DOI: 10.12818/P.0304-2340.2022v81p449

DESAFIOS A HUMANIZACAO DO DIREITO INTERNACIO-
NAL E OS DIREITOS DOS TRABALHADORES MIGRANTES

CHALLENGES TO THE HUMANIZATION OF INTERNATIONAL
LAW AND THE RIGHTS OF MIGRANT WORKERS

RESUMO

O presente artigo investiga se o Direito Inter-
nacional, no que tange a proteciao dos traba-
lhadores migrantes, estd dando continuidade
ou nio ao processo historico de humanizagio.
Analisa-se, de inicio, a migracao e seus fatores
de impulso e atracdo, assim como, as vulnera-
bilidades e viola¢des de direitos humanos a luz
da teoria de Cancado Trindade. Em seguida,
analisa-se as normas internacionais para pro-
tecdo dos trabalhadores migrantes. Utiliza-se
o método dedutivo. Conclui-se que o Direito
Internacional estd dando continuidade ao pro-
cesso historico de humaniza¢io na elaboragio
de normas internacionais, por meio de normas
como o Pacto Global para uma Migragio
Segura, Ordenada e Regular, mas tem sido
insuficiente para lidar com politicas governa-
mentais crescentemente hostis em relagdo aos
trabalhadores migrantes.
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ABSTRACT

This article investigates whether International
Law, with regard to the protection of migrant
workers, is giving continuity or not to the
historical process of humanization. Initially,
migration and its push and pull factors are
analyzed, as well as vulnerabilities and human
rights violations in the light of Cancado
Trindade’s  theory. Next, international
standards for the protection of migrant
workers are analyzed. The deductive method
is used. It is concluded that International
Law is continuing the historical process
of humanization in the elaboration of
international norms, through norms such as
the Global Compact for Safe, Orderly and
Regular Migration, but it has been insufficient
to deal with increasingly hostile government
policies in relation to migrant workers.
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internacionais de protecdo dos trabalhadores migrantes. Pacto
global para uma migrac¢do segura, ordenada e regular. Conclusao.
Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo trata do tema da migracdo, tendo por delimitacio o
Direito Internacional e os trabalhadores migrantes. A pesquisa se justifica em
razdo da atualidade, da complexidade e da importancia social que o assunto
possui.

O contexto da pesquisa noticia que o numero de pessoas vivendo fora
dos seus paises de origem alcancou a marca de 281 milhdes em 2020, sendo que
somente entre 2010 e 2020, houve um incremento de 60 milhGes de migrantes.!
De acordo com a Declaracio de Nova York sobre Refugiados e Migrantes
de 2016, o mundo de hoje estd testemunhando um nivel sem precedentes de
mobilidade humana. Mais pessoas do que nunca vivem em paises diferentes
daqueles em que nasceram, sendo que praticamente todos os paises sdo afetados
pelos movimentos migratorios, seja como paises de origem, transito ou destino,
ou como uma combinagdo destes.

O problema da pesquisa é o seguinte: o Direito Internacional, no que
tange a protecdo dos trabalhadores migrantes, estd dando continuidade ao
processo historico de humanizacdo? As hipoteses, enquanto possiveis respostas
ao problema da pesquisa, sdo: a) o Direito Internacional, no que tange a prote¢ao
dos trabalhadores migrantes, estd dando continuidade ao processo historico
de humanizac¢do; b) o Direito Internacional, no que tange a prote¢io dos
trabalhadores migrantes, estd retrocedendo ao periodo do voluntarismo estatal
ilimitado; ¢) o Direito Internacional, no que tange a protecdo dos trabalhadores
migrantes, estd dando continuidade ao processo historico de humaniza¢io na
elaboragdo de normas internacionais, mas existem insuficiéncias na efetivagido
do seu cumprimento.

O objetivo geral da pesquisa é analisar a prote¢io conferida aos
trabalhadores migrantes pelo Direito Internacional. Dentre os objetivos
especificos estdo: a) identificar os fatores que impulsionam a migragao; b) apontar
as vulnerabilidades e violagdes de direitos humanos sofridas pelos trabalhadores
migrantes, ¢) descrever a evolu¢do das principais normas internacionais
para prote¢do dos trabalhadores migrantes e verificar se as referidas normas
representam um avanco no processo histérico de “humaniza¢io do Direito
Internacional”, nos termos descritos por Cangado Trindade; d) analisar se a
efetivagdo das referidas normas vem se realizando de forma suficiente diante das
politicas governamentais e suas “precariedades construidas”.

1  UNITED NATIONS, 2022a, p. 5-7.
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O artigo, no desenvolvimento, estd estruturado em dois capitulos. No
primeiro capitulo, analisa-se a migragdo e seus fatores de impulso e atracio,
assim como, as vulnerabilidades e viola¢des de direitos humanos vivenciadas
pelos trabalhadores migrantes. O ponto € estudado a luz da teoria de Cancado
Trindade, refletindo-se sobre a persisténcia da concep¢ao de “Estado todo-
poderoso” e de “voluntarismo estatal ilimitado”, como obsticulos para
efetivagdo dos direitos dos trabalhadores migrantes. O segundo capitulo trata
sobre as normas internacionais para prote¢io dos trabalhadores migrantes,
analisando sua suficiéncia diante das novas “precariedades construidas”, tais
como, a criminalizagio da migracdo, a criagio de “ambientes hostis” aos
migrantes e a “externalizacdo” do controle migratério. O item confere énfase ao
papel do Pacto Global para uma Migragao Segura, Ordenada e Regular de 2018
como instrumento para prote¢io do trabalhador migrante e, neste sentido, para
humanizag¢io do Direito Internacional.

Como método cientifico de abordagem do assunto, utiliza-se 0 método
dedutivo, partindo de questdes gerais para chegar em conclusdes particulares.
A abordagem da pesquisa se dd pelo modelo qualitativo, na medida em que se
busca o entendimento do fendmeno em seu proprio contexto. Realiza-se revisao
bibliografica.

1.  MIGRACAO, CONTRIBUICOES DE CANCADO TRINDADE
SOBRE OS DIREITOS DOS TRABALHADORES NO DIREITO
INTERNACIONAL E AS PRECARIEDADES CONSTRUIDAS

A migracio é um fendmeno natural que acompanha a humanidade
desde os primeiros tempos. Quando estd lastreada em politicas adequadas
pode contribuir para o desenvolvimento sustentavel tanto nos paises de origem
quanto nos paises de destino.” Dentre os migrantes atuais, ha uma parcela cada
vez maior de pessoas que fogem da pobreza e da falta de perspectivas nos paises
de origem? e os trabalhadores migrantes* passam a compor um dos grupos mais
vulneraveis nos paises de destino.

Preocupado com o niimero crescente de pessoas vivendo em condigdes
de extrema pobreza, privados dos beneficios do crescimento e da modernizacao,
Cangado Trindade® defendeu a continuidade do processo histérico de
humanizagio do Direito Internacional. Este processo coloca a prote¢io do ser
humano em posi¢io central e a elevagdo dos direitos humanos como aspecto

2 HASS, CASTLES, MILLER, 2020, p. 5.
3 RAMJI-NOGALES, 2017, p. 624.

4 De acordo com o artigo 2° (1) da Convencdo Internacional sobre a Protecdo dos Direitos do
Trabalhador Migrante, “a expressdo ‘trabalhador migrante’ designa a pessoa que vai exer-
cer, exerce ou exerceu uma atividade remunerada num Estado de que ndo é nacional” (OEA,

2022).
5 TRINDADE, 2006, p. 388.
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essencial para a agenda internacional do Século XXI, conferindo, ainda, destaque
a importancia da solidariedade e da superagdo das “disparidades alarmantes”
entre paises.’

Nos paises de origem, a migragio vem sendo associada a “fuga de
cérebros”, mas também vem sendo reconhecida por possibilitar que recursos
financeiros e conhecimentos obtidos pelos migrantes nos paises de destino
auxiliem economicamente suas familias nos paises de origem. Por isso, a
migrac¢do estd associada a melhoria na qualidade de vida dos familiares, mais
anos de escolaridade para criangas e adolescentes, e investimento em negdcios
locais nos paises de origem.”

Nos paises de destino, a chegada de migrantes tem o potencial de,
a longo prazo, alterar o tecido social, cultural e politico, promovendo o
desenvolvimento, a inovagio e a diversidade, além de auxiliar na superagio de
problemas previdencidrios decorrentes do envelhecimento populacional.®

Dentre os principais impulsionadores dos movimentos migratérios
encontram-se a intensificagio da integracdo global, conhecida como
globaliza¢do, o crescimento da populagio mundial, a pobreza nos paises de
origem,’ a crescente demanda por trabalhadores migrantes nos paises de destino,
os baixos niveis de democracia e as violagdes de direitos humanos nos paises
de origem, assim como, a crise climdtica.'” Os referidos fatores tendem a causar
crises humanitdrias, alimentares e sanitdrias, conferindo aos fluxos migratérios
uma dimensdo mista e massiva.

Ao encontrarem-se em um territério onde nio sio nacionais, 0s
trabalhadores migrantes sio afetados por restricdes legais e discriminacgdes
econdmicas, sociais, culturais, religiosas e raciais que acentuam a sua
vulnerabilidade.!' Além disso, eles ocupam fungdes laborais em setores menos
privilegiados da economia, onde violagdes de direitos humanos sdo recorrentes. '
Ao atuarem em ambientes como a construgdo civil, a agricultura e a industria,
estdo mais sujeitos, por exemplo, a acidentes de trabalho, intoxicacoes e a
condicdes de trabalho andlogas a escravidio. Ao se deslocarem com auxilio de
redes de contrabando de pessoas, ficam especialmente vulnerdveis ao trafico de
pessoas e a exploragdo em trabalhos penosos. Isto faz com que a sua protegao
no Direito Internacional dos Direitos Humanos seja tdo importante.

6 TRINDADE, 2006, p. 388.

7 HASS, CASTLES, MILLER, 2020, p. 5.
8  WEBER, 2016, p. 39.

9  RAMJI-NOGALES, 2017, p. 624.

10 TURK et al, 2015, p. 6.

11 GUNDOGDU, 2015, p. 10.

12 GUCHTENEIRE, PECOUD, 2009, p. 2.
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Cangado Trindade!® ressalta que os direitos dos trabalhadores
historicamente ocuparam uma posicao de destaque no Direito Internacional
dos Direitos Humanos, alcangando prote¢do a um grupo especifico de pessoas
vulnerdveis que passaram a ser protegidas pelas primeiras convencdes da
Organiza¢ao Internacional do Trabalho (OIT), antes mesmo da Declaracdao
Universal de Direitos Humanos. Destaca, entretanto, que o reconhecimento do
individuo como sujeito de Direito Internacional e o seu consequente direito
de acessar tribunais internacionais sdo essenciais para sua protegdo frente as
discriminacdes.

As decisdes dos tribunais internacionais tém o potencial de alterar politicas
e praticas nacionais, sendo importantes para conter a pressao exercida por parte
da opinido publica e da classe politica que procura culpar os trabalhadores
migrantes por todos os males sociais e exigir praticas migratorias hostis em
relagdo a eles.

Além do direito de acesso aos tribunais internacionais é importante a
aceitacdo da interpretagdo internacional, pois ndo ha efetivagio de direitos
somente com a aceita¢do da internacionaliza¢io dos direitos humanos sem
o respeito a interpretagdo internacional dos Orgdos previstos nos proprios
tratados ja ratificados. Pouco adianta os Estados assinalarem formalmente os
direitos previstos no Direito Internacional e interpretarem os casos com base em
estatuto normativo diverso de cunho nacional.'

Neste sentido, a expansdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos
segue encontrando barreiras em um fenémeno que Cangado Trindade!> chama
de personificacdo do “Estado todo-poderoso”, que tem origem na filosofia do
Direito de Hegel, e baseia-se, dentre outros aspectos, na resisténcia ao ideal
de emancipagio do ser humano frente a tutela do Estado e no “voluntarismo
estatal ilimitado” que se manifesta na permissividade do recurso a guerra, na
celebracdo de tratados desiguais, na diplomacia secreta e na manutengdo de
colonias.

A resisténcia do “Estado todo-poderoso” em reconhecer todos os
seres humanos como sujeitos de Direito Internacional, “concedendo”
direitos humanos apenas aqueles que deseja, segue existindo a partir de uma
interpretagdo que privilegia a soberania do Estado frente aos direitos humanos!
e aplica critérios discriminatérios, também conhecidos como “duplo padrao em
direitos humanos”.'” Livre ingresso no territorio e autoriza¢dao para trabalhar,
por exemplo, sdo garantidos para os nacionais de Estados-Membros da Unido

13 TRINDADE, 1998, p. 17.
14 COIMBRA, 2014.

15 TRINDADE, 2006, p. 120.
16 DEMBOUR, 2015, p. 118.
17 SHELTON, 2007, p. 468.
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Europeia nos 27 paises que compdem o bloco, havendo restricbes expressivas
para nacionais de terceiros paises, 0 que ocorre com base em critérios que, pela
sua natureza discriminatéria, vém sendo denominados como “apartheid de
passaporte”.

Tais discriminac¢des irradiam tensdes e ressentimentos, tendo como
fundamentacdo, por parte dos Estados, a no¢do de que o controle migratério
nas suas fronteiras é o “tltimo bastido da soberania”,'® o que supostamente
justificaria a legalidade de politicas migratérias cada vez mais contrdrias aos
direitos humanos. Neste sentido, a falta de normas internacionais que sejam
suficientemente representativas e vinculantes para prote¢do dos trabalhadores
migrantes, reflete os interesses dos Estados de manterem a soberania nacional
sobre suas fronteiras e o controle maximo sobre quem tem permissio para
entrar em seus territorios e o que podem ou ndo fazer uma vez que seu ingresso
seja autorizado.

Com o pretexto do combate a pandemia de Covid-19, intimeros Estados
utilizaram-se das prerrogativas de soberania para fechar fronteiras e ampliar
violagdes dos direitos humanos dos migrantes ao redor do mundo. Esse
fendmeno vem sendo compreendido como parte de um “retrocesso do Estado
de Direito” (rule of law backsliding)" e se manifestou por meio de uma série de
medidas desumanizantes e “precariedades construidas”,** como se momentos
de crise representassem justificativa razodvel para excepcionar a aplicacdao dos
direitos humanos.

Nos paises desenvolvidos, para onde se deslocam a maior parte dos
trabalhadores migrantes, a desregulamenta¢io das normas trabalhistas criou
condigdes de trabalho conhecidas pela expressdo “3-D Jobs” (dirty, dangerous,
degrading), o que, somado com os baixos saldrios, compde um ambiente
propenso 2 violagio da dignidade humana. Os “3-D Jobs” naturalmente
possuem baixo prestigio social, afastando o interesse dos nacionais.?! Isso
implica, por sua vez, na necessidade de buscar trabalhadores migrantes, com
frequéncia através de contratacdes irregulares, destacando-se os setores que
nao podem ser realocados para outros paises, tais como, agricultura, pecudria,
pesca, construcdo civil, extragdo de minerais, hotelaria, trabalho doméstico e
cuidado de idosos.?

Em busca de trabalho muito migrantes ingressam de forma irregular nos
Estados de destino e, por isso, nio conseguem obter a documentagio necessaria
para contrata¢do nos termos legais. Neste contexto, a eventual atuac¢do laboral

18 BAUMGARTEL, 2019, p. 109.

19 TSOURDI, 2021, p. 472.

20 CARLIER, CREPEAU, PURKEY, 2020, p. 45.
21 GUCHTENEIRE PECOUD, 2009, p. 4.

22 CARLIER, CREPEAU, PURKEY, 2020, p. 78.
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dos migrantes passa a enquadrar-se como crime em muitos Estados, o que
amplia sua vulnerabilidade na medida em que podem ser vitimas de chantagens
e de exploragdo por parte dos seus contratantes.”? Outros migrantes em situagao
irregular acabam sendo vitimas da exploracdo do seu trabalho informal por
parte das redes de transporte clandestino que os levaram aos Estados de destino.
Nestes casos, os migrantes enfrentam restri¢oes a liberdade e obstaculos
burocraticos para acessar prestacdes nas areas da satude, previdéncia, assisténcia
social e educagio.?

Mesmo os trabalhadores migrantes com status juridico regular se
encontram em um contexto de vulnerabilidade, pois, como portadores de visto
tempordrio de trabalho, caso denunciem viola¢bes das normas trabalhistas por
parte dos seus empregadores, por exemplo, poderdo perder seus empregos e, por
consequéncia, perderdo a permissdo de trabalho e de residéncia, resultando em
deportagio. Conhecedores dessas vulnerabilidades, os empregadores exploram
os trabalhadores migrantes, causando variados danos fisicos e psicolégicos.?

Também no ambito nacional os trabalhadores sio tutelados pelo
principio da prote¢do, no qual o Direito do Trabalho, reconhecendo a
assimetria entre os sujeitos da relacdo juridica, busca atenuar a inferioridade
econdmica, hierarquica e intelectual dos trabalhadores.?® E o pressuposto
da protegdo normativa trabalhista é a vulnerabilidade (hipossuficiéncia) do
trabalhador.?” Na linha de prote¢io dos vulneraveis do novo Direito Privado,
referindo-se aos trabalhadores, Leandro Dorneles?® desenvolve graus (conforme
os graus de fragilidade dos sujeitos) e tipos de vulnerabilidade (negocial,
hierdrquica, econdémica, técnica, social e informacional), esclarecendo que o
Direito do Trabalho prevé um padrdo basico de protecdo para os empregados
(presumidamente vulnerdveis), mas a este padrdo protetivo somam-se prote¢des
especificas, conforme a vulnerabilidade se apresente, presumidamente,
acentuada (hipervulnerabilidade). Entende-se que os trabalhadores migrantes
sdo exemplos de hipervulnerabilidade merecendo um tratamento diferenciado
pela legislagdo internacional e nacional.

Os direitos e oportunidades associados a migracdo muitas vezes refletem
e reforcam desigualdades espaciais, estruturais e sociais, incluindo aquelas
relacionadas a género, raga, idade e renda. O resultado é que a migragio
pode servir para ampliar as desigualdades existentes e criar as chamadas
“precariedades construidas”, na forma de viagens irregulares, mads condi¢des

23 CLAYTON, FIRTH, 2018, p. 364.
24 RAMJI-NOGALES, 2015, p. 1050.
25 CREPEAU, 2018, p. 653.

26 PEDREIRA DA SILVA, 1997, p. 29.
27 COIMBRA, 2016, p. 129.

28 DORNELES, 2016, p. 25-28.
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de trabalho, deficiéncias no acesso aos direitos sociais para os migrantes e suas
familias.?’

As referidas precariedades colocam os trabalhadores migrantes em uma
condi¢do especial de vulnerabilidade, a qual é intensificada pelo sentimento
xen6fobo. A xenofobia pode ser conceituada como um conjunto de atitudes e
acoes ilegitimas contrarias aos estrangeiros, possuindo uma dimensio politica
e nacionalista, pois busca estabelecer uma nog¢do de nacionais “merecedores”
e estrangeiros “ndo-merecedores” das oportunidades existentes em um
determinado Estado.’® Esse sentimento encontra terreno fértil no clima geral
de incerteza socioeconémica e da relutincia em relagio as mudancas que
afetam muitas sociedades: desemprego, desregulamentacio do mercado de
trabalho, diminui¢do dos recursos para a seguridade social e programas de
bem-estar, populismo politico, bem como medos em torno da globaliza¢do e do
terrorismo, todos contribuindo para a desconfianga de “nacionais” em relagio
aos “estrangeiros”.’!

Neste contexto, os trabalhadores migrantes sdo vistos como “mensageiros
de desventuras”, fazendo brotar o medo de que “possamos perder nossos meios
de sobrevivéncia e posi¢do social”.’*> De acordo com uma pesquisa realizada
em 2016 pelo Pew Research Center, as populacdes da Hungria, Polonia, Grécia,
Itdlia e Franga tiveram como maior temor, em relacio a chegada massiva de
migrantes em 2015-2016 na Europa, a ameaca de perderem seus empregos
e beneficios sociais.® Em consulta puablica realizada na Hungria, no mesmo
periodo, 90% da populacdo considerou que os migrantes representavam um
fardo para o sistema de seguridade social do pais.**

Tais sentimentos beneficiam determinados politicos que “demonizam
os migrantes”, provocando medo na populagdo para se posicionarem como
“politicos fortes”, capazes de controlar as fronteiras.> Aproveitam-se do fato de
que muitos eleitores veem a democracia como incapaz de resolver os problemas
sociais, entendendo que nos parlamentos ha muita conversa e pouca decisio,
por isso, s30 necessarios regimes autoritdrios,** o que induz gradualmente a
um retrocesso do Estado de Direito. Para agravar a situacdo, os migrantes nao
dominam as linguas dos paises de destino e desconhecem os sistemas legal e
administrativo, temendo sempre a possibilidade de serem deportados ou

29 CRAWLEY, 2021, p. 2.

30 ACHIUME, 2018, p. 338.

31 GUCHTENEIRE, PECOUD, 2009, p. 3.
32 BAUMAN, 2009, p. 79.

33 FERRIS, DONATO, 2020, p. 18.

34 BURDIAK, 2021, p. 54-55.

35 HASS, CASTLES, MILLER, 2020, p. 232.
36 BAUMAN, 2016, p. 67.
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expulsos, eis que as politicas migratérias adotadas pelos governos raramente
possuem os direitos humanos como objetivo principal.

Durante o auge da pandemia de Covid-19, os migrantes foram
especialmente prejudicados. De acordo com o Relatério “ApartTogheter
Survey”, publicado pela Organizacdo Mundial da Sadde, ocorreram uma série
de restricdes aos direitos dos migrantes ao longo do ano de 2020. Além de
estarem entre os primeiros a perderem seus empregos, muitos migrantes nao
possuiam reservas para arcarem com os custos de aluguel e alimentag¢io, sendo
obrigados a viverem nas ruas.’” Os migrantes estiveram em uma situa¢io de
especial vulnerabilidade durante o auge da pandemia de Covid-19 porque
eles estavam mais propensos do que as populagdes anfitrids a trabalhar em
setores impactados economicamente, tais como os servicos de hospedagem,
restaurantes, manufatura e varejo. Por isso, a pandemia ocasionou a perda
generalizada de meios de subsisténcia e um aumento da pobreza entre as
populagdes de migrantes.’®

As crescentes violacoes de direitos humanos de trabalhadores migrantes
acima apontadas sdo resultado do recrudescimento das politicas nacionais em
relagdo aos migrantes e das condicdes de trabalho dos mesmos frente ao aumento
nos fluxos migratorios e ao retrocesso do Estado de Direito. Por pertencerem
a um grupo social vulnerdvel, os trabalhadores migrantes sio facilmente
colocados na posi¢io de “bodes expiatérios”, evitando-se o enfrentamento
das verdadeiras raizes dos problemas nacionais com medidas que agravam as
precariedades e desumanizacdes.

As recorrentes crises humanitirias, alimentares e sanitirias tendem
a aumentar ainda mais nos proximos anos, ampliando os fluxos migratorios
e a insatisfagdo das populagdes nacionais, 0 que representard um crescente
desafio aos Estados. Diante disso, o papel da cooperacdo internacional e da
solidariedade, materializados a partir de novos pactos internacionais, tornam-se
fundamentais para conter politicas e priticas nacionais que tém se distanciado
dos padrdes estabelecidos pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Mais do que nunca serd necessaria a atuacgdo atenta e ativa dos Estados
e demais sujeitos de Direito Internacional para superar os grandes desafios
dos nossos tempos, apontados por Cangado Trindade,* quais sejam, garantir
protecdo ao ser humano e ao meio ambiente, fomentar o desenvolvimento
humano, promover a solidariedade, combater a pobreza e superar as disparidades
entre paises.

37 EUROPEAN COMISSION, 2022.
38 CRAWLEY, 2021, p. 7.
39 TRINDADE, 2006, p. 188.
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2. AS NORMAS INTERNACIONAIS DE PROTECAO DOS TRA-
BALHADORES MIGRANTES. PACTO GLOBAL PARA UMA
MIGRACAO SEGURA, ORDENADA E REGULAR.

Foi a Organizaciao Internacional do Trabalho (OIT) que abordou pela
primeira vez os direitos dos trabalhadores migrantes no ambito internacional.
Esta organizagdo foi criada em 1919 como parte do Tratado de Versalhes que pos
fim a Primeira Guerra Mundial, e seu texto constitutivo original j4 mencionava
a protecio dos trabalhadores quando empregados no exterior. E o érgio que
mais se destaca em acOes para a defesa dos direitos dos trabalhadores e de suas
familias.*’ Caracteriza-se pelo chamado tripartismo, pois se envolve ndo apenas
com governos, mas também com sindicatos e empregadores. O interesse pela
migracdo foi motivado pelo objetivo de aumentar os padroes de trabalho e pela
ambicdo de diminuir a pressiao que resulta da concorréncia entre trabalhadores
nacionais e estrangeiros. Neste sentido, partiu da concep¢io de que proteger os
direitos dos trabalhadores migrantes fosse uma estratégia eficiente para proteger
os direitos de todos os trabalhadores.*!

O crescimento econdomico ocorrido apos a Segunda Guerra Mundial
levou a um renovado interesse por trabalhadores migrantes, sendo que a
regulamentac¢do das relacdes trabalhistas baseadas no trabalho de migrantes
tornou-se prioridade para a Organiza¢do Internacional do Trabalho. Assim, em
1949, surgiu a Convencao n.® 97, a qual previa direitos para os trabalhadores
migrantes.*? A aspiracao inicial da Organizacdo Internacional do Trabalho foia de
garantir um padrao minimo de direitos trabalhistas para todos os trabalhadores
em qualquer pais em que se encontrassem, rompendo gradualmente com o
historico de relagoes de exploracdo e abuso que caracterizaram os periodos do
colonialismo e do pés-Revolu¢ao Industrial.

Em 1966, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, no seu
artigo 26,* introduziu o dever dos Estados de garantir a todos os individuos que
residam em seu territdrio e, que estejam sujeitos a sua jurisdi¢io, um conjunto de
direitos humanos sem distin¢cao de qualquer espécie, seja de raga, sexo, lingua,
religido, posi¢ao politica, origem nacional ou social. Em decorréncia do referido
dispositivo, a doutrina internacionalista chegou a concluir que, ao estabelecer
a igualdade perante a lei e a vedacdo da discriminagdo por origem nacional,
o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos teria superado as lacunas
normativas referentes a protecdo juridica dos trabalhadores migrantes.*

40 COIMBRA, WITTCKIND, 2016, p. 202.
41 PECOUD, 2019, p. 58.

42 GUCHTENEIRE, PECOUD, 2009, p. 7.
43 BRASIL, 2022.

44 GUNDOGDU, 2015, p. 9.
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Entretanto, no inicio da década de 1970, a crise do petréleo afetou o desejo
dos Estados desenvolvidos por trabalhadores migrantes, fazendo com que os
Estados passassem a restringir a concessao de vistos de trabalho. A restri¢io na
concessdo de vistos, por sua vez, levou a uma ampliagao da migrac¢do irregular
e da discriminacdo em relagdo aos migrantes.* Tentando conter os efeitos
negativos foi aprovada a Conven¢io n.° 143 de 1975 que busca promover a
igualdade de oportunidades e de tratamento aos trabalhadores migrantes.
Apesar de representar um avango, a Conven¢io n.° 143 ndo foi suficiente para
alterar o cendrio de discriminagdo e exploracdo a que estavam sujeitos milhares
de trabalhadores migrantes.

A persisténcia das discriminacdes histéricas em relagio aos migrantes
deu vazio, entdo, ao surgimento da Convencdo Internacional sobre a Prote¢io
dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas
Familias, adotada pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas em 1990. Esta
Convencdo teve como objetivo estabelecer um padrio minimo de direitos
capazes de garantir eficdcia e efetividade ao principio da nio-discriminagio.*
Porém, a adesdo a Convengdo segue muito baixa, sendo conhecida como uma
das convengdes mais negligenciadas, com apenas 56 Estados-Partes,*” sendo que
nenhum Estado de destino importante ratificou o documento até o momento.
Além disso, a Convencdo € objeto de critica por delinear certos direitos, como
o direito a unidade familiar e a igualdade de tratamento quanto a habitacio,
educacdo e outros servigos sociais, 0s quais ndo sao aplicdveis aos migrantes
que tiverem ingressado de forma irregular e que estiverem sem documentos,
deixando os trabalhadores migrantes mais vulneraveis sem protegdo.*

Paraagravarasituagdo,a atual “era da migracdo” vem sendo caracterizada
pela crescente politizacdo da migra¢do, o que vem refletindo no aumento do
numero de violagdes de direitos humanos de migrantes praticadas através
de politicas migratdrias que criminalizam e “externalizam” a migragdo.* A
criminalizacdo da migra¢ao pode se manifestar por meio de medidas que tornam
ilegais as praticas de organizag¢des e de individuos que auxiliam, empregam ou
fazem negdcios com migrantes, tendo como objetivo criar ambientes hostis
a migragdo. No Reino Unido, por exemplo, as normas migratorias de 2014
(Immigration Act 2014) e de 2016 (Immigration Act 2016) preveem que
locadores de imoveis, instituicdes financeiras e empregadores poderdo ser
responsabilizados criminalmente se firmarem contratos com migrantes que

45 CARLIER, CREPEAU, PURKEY, 2020, p. 45.

46 GUCHTENEIRE, PECOUD, 2009, p. 8.
47 UNITED NATIONS, 2022c.

48 RAMJI-NOGALES, 2015, p. 1054.

49 CRISP, 2021, p. 1450.
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estejam em situacdo irregular.’® Trata-se de uma legalizagdo da discriminagdo
contra pessoas vulnerdveis a partir de normas e politicas nacionais voltadas
aos eleitores, ignorando-se décadas de evolugdo do Direito Internacional dos
Direitos Humanos.

A “externalizacdo”, por sua vez, ocorre a partir de pactos econdmicos
realizados entre paises do “norte global” e do “sul global”, em que os primeiros
destinam milhdes de dolares aos segundos, para que estes impecam migrantes
de cruzarem seus territérios em dire¢io aos paises desenvolvidos. Referidas
politicas de contengdo de migrantes por vezes sdo seguidas pela privagdo de
liberdade em centros de deten¢io em paises terceiros como a Libia.’! Tais
préticas desumanizantes representam graves violagdes do Direito Internacional
dos Direitos Humanos e do principio da solidariedade,? implicando em um
retrocesso no processo historico de humanizagio do Direito Internacional, o
qual, como explica Cancado Trindade,*® ocupa-se da identificacdo e realizagdo
de valores e metas comuns superiores, colocando os direitos humanos em
posicao central. Fugir da miséria e de crises humanitarias e alimentares é um
movimento natural e instintivo de sobrevivéncia, tendo acompanhado a histdria
da humanidade, de forma que punir migrantes com deteng¢do representa um
retrocesso sob a perspectiva humanitaria, causando sofrimento desnecessario a
inumeras pessoas.

Para lidar com essas novas “precariedades construidas”, conhecidas
pelas expressdes “Fortaleza Europa”* e “apartheid global militarizado”,> a
Assembleia Geral da ONU, em 2016, aprovou a Declaragio de Nova York sobre
Refugiados e Migrantes, reiterando seu compromisso de proibir qualquer tipo
de discriminagdo e reconhecendo, com preocupacio, o aumento de respostas
xendfobas e racistas contra refugiados e migrantes. Dois anos mais tarde, a
Assembleia Geral da ONU se reuniu novamente e, em meio a uma atmosfera
tensa e polarizada, aprovou o Pacto Global para uma Migracdo Segura,
Ordenada e Regular. No documento, os Estados reconheceram que precisariam
trabalhar juntos para lidar com os efeitos da migrag¢ao sobre os paises de origem
e de destino dos migrantes, superando os interesses conflitantes existentes
entre a soberania nacional dos Estados de destino e os direitos humanos dos
trabalhadores migrantes.>

50 CLAYTON, FIRTH, 2018, p. 57.
51 RAMJI-NOGALES, 2017, p. 642.

52 LANGFORD, 2013, p. 239.

53 TRINDADE, 2006, p. 393.

54 CARLIER, CREPEAU, PURKEY, 2020, p. 70.
55 BESTEMAN, 2019, p. 26.

56 CHETAIL, 2020, p. 255.
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O Pacto Global teve o mérito de reafirmar direitos previstos na Convengio
Internacional sobre a Prote¢ao dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes
e dos Membros das suas Familias de 1990, na Convencdo das Na¢oes Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a Preven¢io, Repressdo e
Puni¢do do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas de 2000, no
Protocolo Adicional a Convengdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional Relativo ao Combate ao Trafico de Migrantes por Via Terrestre,
Maritima e Aérea de 2000, dentre outros.’” No objetivo 7, paragrafo 23, “h”, o
Pacto Global trouxe procedimentos para facilitar as transi¢des de um status de
ingresso para outro, possibilitando aos trabalhadores migrantes a mudanga de
empregador mesmo nos casos de migrantes portadores de vistos de empregador
unico. Previu também a necessidade de agir preventivamente nos Estados de
origem para evitar instabilidades que causam fluxos migratérios em massa.*®

Todavia, o Pacto Global ndo contém qualquer mencdo especifica sobre a
responsabilidade das autoridades dos Estados de destino de fiscalizar as empresas
que empregam migrantes, deixando os empregadores livres para explorar os
trabalhadores migrantes.*” Este é um ponto importante, pois, embora o Pacto
Global tenha significativo valor e simbolismo por ter a ONU dado ateng¢io
a questdo, sem fiscalizagdo e sang¢des para caso de descumprimento, nio ha
garantia de efetivacio dos diversos aspectos relevantes que o Pacto Global
abrange.

No que tange ao principio da nio-discrimina¢do é necessirio que se
estabalecam pardmetros nio somente normativos, mas praticos, com politicas
redistributivas®® e mudangas nos relacionamentos interpessoais, a fim de se
manter a paz e contribuir para o desenvolvimento de uma “humanidade” de
fato. E impossivel a coexisténcia equitativa de diferentes grupos étnicos se nio
se assegurarem a todos direitos que estejam além do individualismo, ou seja,
deve ser ultrapassado o “isolamento étnico”.¢!

A problemdtica da discriminacdo do trabalhador migrante também
precisa ser analisada a luz do principio da fraternidade. Trata-se de principio
fundamental do Direito Internacional, previsto no inicio da Declaragio
Universal dos Direitos Humanos (1948), art. 1°: “todas as pessoas nascem livres
e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e consciéncia e devem
agir em relacdo umas as outras com espirito de fraternidade”.

57 MICINSKI, 2021, p. 15.

58 CREPEAU, 2018, p. 653.

59 CARLIER, CREPEAU, PURKEY, 2020, p. 78.
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Atento a importancia do principio da fraternidade para os conflitos
sociais trabalhistas, Supiot®® sustenta que a fraternidade possui dois sentidos,
um € a legitimac¢do da igualdade e da hierarquia e o outro é fonte de inclusdo e
de exclusio. Assim, é possivel idealizar a incidéncia do principio da fraternidade
como conciliagio e inclusio em combate a desigualdade e exclusio. No
cendrio do presente artigo, o principio da fraternidade precisa incidir sobre
a exclusdo daqueles que ndo sdo descendentes da mesma origem, ou seja, os
trabalhadores migrantes (estrangeiros). Do ponto de vista positivo, o autor
explica que a fraternidade se funda em um sentimento de comunidade e nio
em um agrupamento racional. Verifica-se um sentimento de pertenga a uma
comunidade, de modo que o sujeito embora esteja fora de seu pais natal ainda é
considerado detentor de direitos e se vé parte da sociedade do pais que o recebe
como trabalhador.

Para que se possa avancar realmente na efetivagio dos direitos dos
trabalhadores migrantes, as importantes normas internacionais de prote¢ao dos
trabalhadores migrantes devem ser inspiradas, atualizadas e interpretadas a luz
do principio da fraternidade. E necessario também que haja obrigatoriedade
do seu cumprimento e fiscalizagdo eficaz por 6rgios internacionais, e, que os
descumprimentos sejam levados aos tribunais internacionais, com aceitacio
pelos Estados da interpretagdo dos tribunais internacionais.

CONCLUSAO

O trabalho realizado por migrantes é um fendmeno natural antigo que
estd posto com nova roupagem e intensificacio na atualidade, necessitando
cada vez mais ser tutelado pelo Direito Internacional (e pelo Direito interno)
com humanizacio, solidariedade e fraternidade.

A expansdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos e dos seus
principios, tem encontrado obsticulos significativos no fendmeno que Cangado
Trindade chama de personificacio de um “Estado todo-poderoso” que baseia-
se, dentre outros aspectos, na resisténcia ao ideal de emancipa¢io do ser
humano frente a tutela do Estado e, que, com base em uma suposta supremacia
da soberania sobre os direitos humanos, adota politicas discriminatérias,
concedendo direitos humanos apenas aqueles que escolhe.

Nio obstante, conclui-se que o Direito Internacional, no que tange a
prote¢do dos trabalhadores migrantes, estd dando continuidade ao processo
historico de humanizagiao na elabora¢do de normas internacionais, por meio de
normas como o Pacto Global para uma Migracdo Segura, Ordenada e Regular,
mas tem sido insuficiente, pois falta cooperacdo internacional e solidariedade

62 SUPIOT, 199%6.
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por parte dos Estados, cujas politicas e praticas tém se distanciado do Direito
Internacional dos Direitos Humanos.

Neste sentido, parte importante das violacdes de direitos humanos de
trabalhadores migrantes deve-se as politicas nacionais e ao Direito interno de
paises que persistem na crenca de que a soberania no controle migratério se
sobrepde aos direitos humanos. Essa crenca é retroalimentada por pressoes
populares e interesses eleitorais que se escondem por trds de supostas
preocupagdes com a seguranga e a soberania nacional. Tais abordagens irradiam
tensdes e ressentimentos.

A outra parte importante da superacdo das insuficiéncias cabe ao
Direito Internacional. Conforme as politicas publicas, as normas de Direito
Internacional (e interno), a fiscalizacdo e o cumprimento ou nio das normas, a
migra¢do tem o potencial de reduzir ou ampliar a desigualdade e contribuir ou
ndo para o desenvolvimento sustentdvel. Assim, é necessirio que as normas de
Direito Internacional fomentem a cooperagdo internacional, a solidariedade e
mecanismos de fiscalizagdo capazes de impedir que as chamadas “precariedades
construidas” sigam representando um obsticulo a efetivagio dos direitos
humanos dos trabalhadores migrantes.

Diante de tantos desafios presentes e futuros no campo migratorio, é
indispensavel que o Direito Internacional siga no caminho da humanizacio,
preconizado por Cangado Trindade, e que o Direito Internacional dos Direitos
Humanos se reconecte com a sua esséncia, supere os desafios dos interesses
particulares dos Estados e mantenha os direitos humanos em posi¢io central.
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