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RESUMO: Diante de um cenario moderno de globalizagdo e processos migratorios
constantes, o presente trabalho realiza uma analise sistematica acerca da
Convencao Internacional para a protecdo dos Direitos de todos os trabalhadores
migrantes e dos membros das suas familias, assinada em 18 de dezembro de 1990
pelas Nacbes Unidas, bem como dos direitos contemplados nesta convengéo, seja
para o trabalhador migrante, seja para os membros da sua familia. Sera realizada
uma anadlise sistematica das normativas bases desta convencdo, bem como do
processo universal que a precedeu, inclusive em seu preambulo, passando pela
analise dos paises que ja a aderiram, e pretende ainda, ao final, concluir com a
andlise da atual situacdo de aplicabilidade desta convencdo, inclusive analisando
alguns julgados da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre direitos
migratorios dos trabalhadores. E ainda, em conclusdo, far-se-a um comparativo
entre 0s paises membros e a condi¢do de exportador ou importador de méo de obra
imigrante, visando desenhar um padrdo caracteristico da aplicacdo fatica desta
convencao.

PALAVRAS-CHAVE: convengao internacional; direitos humanos; trabalhadores
migrantes; direitos dos trabalhadores migrantes; familia dos trabalhadores
migrantes.

ABSTRACT: Faced with a modern scenario of globalization and constant migration
processes, the present work carries out a systematic analysis of the International
Convention for the protection of the Rights of all migrant workers and their family
members, signed on December 18, 1990 by the United Nations, as well as the rights
contemplated in this convention, whether for the migrant worker or for his family
members. A systematic analysis of the normative bases of this convention will be
carried out, as well as the universal process that preceded it, including its preamble,
passing through the analysis of the countries that have already adhered to it, and
intends, in the end, conclude with the analysis of the current situation of applicability
of this convention, including analyzing some judgments of the Inter-American Court
of Human Rights on migratory rights of workers. And still, in conclusion, a
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comparison will be made between the member countries and the condition of
exporter or importer of immigrant labor, aiming to draw a characteristic pattern of the
factual application of this convention.

KEYWORDS: international convention; human rights; migrant workers; rights of
migrant workers; family of migrant workers.

INTRODUGCAO

E hora de olhar de forma mais abrangente as véarias dimensées da questio
migratéria, que agora envolve centenas de milhdes de pessoas e afecta os
paises de origem, transito e destino. Precisamos de entender melhor as
causas dos fluxos internacionais de pessoas e a sua complexa inter-relacao
com o desenvolvimento (ANNAN, KOFI, Secretario-Geral das Nacdes
Unidas, 2002).1

A globalizacéo trouxe a nova ordem mundial relagdes multiplas antes nunca
imaginadas. Referendada, e propiciada pela internet, bem como pela evolugédo dos
meios de comunicacdo e transportes como um todo, as barreiras fisicas entre
nacdes vem se tornando cada vez mais facilmente transponiveis, possibilitando
assim que noticias e eventos de um lado do planeta cheguem ao outro em questéao
de minutos, ou até mesmo que se atravesse centenas de milhares de quildmetros
em questdes de horas.

Todo esse processo de globalizacdo e rompimento de barreiras entre nacées
vem possibilitando ao mundo intercambios culturais, profissionais e até mesmo
econdmicos, que tendem, em um consenso maior, a progredir o desenvolvimento
mundial. Em contrapartida, toda essa aproximacdo mundial escancara diferencas
sociais e econdmicas gigantescas, que quando comparadas, reforcam todo o
contexto historico de dominacdo e exploracdo do velho continente sobre suas
colbnias.

Na mesma velocidade que se acessa informacfes atualizadas sobre uma
outra nacdo, se revela e escancara as disparidades existentes entre 0s paises
desenvolvidos e os subdesenvolvidos, ou também aqueles em desenvolvimento,
como aqueles analisados nesse trabalho. E inegavel que vivemos, ainda hoje, em
pleno século XXI, resquicios claros e evidentes de um processo colonizador
macante e degradante de suas coldnias, que, enquanto perpetuado, mesmo que

com uma nova roupagem atual, como por exemplo, através da imposi¢cao dessas ex-

1 ANNAN, KOFI, Secretario-Geral das Nacdes Unidas (1997 - 2007), no seu relatério sobre o
fortalecimento da Organizagéo, 2002.
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colénias em gerir sua economia em grande parte por produtos primarios, vendendo-
0S as suas antigas colonizadoras e recomprando através de produtos faturados,
uma vez que a tecnologia, a informacdo, o conhecimento e o desenvolvimento
ficaram por muitos séculos concentrados na mao dos dominadores, ou como bem

definiu a professora Isabel Castro Henriques:

A colénia é ainda considerada, sobretudo nos paises dos antigos
colonizadores, como um terreno minado, pois ndo permite a cicatrizacao
das feridas deixadas pelo colonialismo, ndo ajuda a silenciar um passado
incobmodo, dificultando a reconciliagdo entre os povos. O colonialismo, que
chegou tarde ao vocabulario contemporaneo, transformou-se na dimenséo
pejorativa da colonizacdo, englobando a colonizagcdo, 0s seus excessos, a
sua legitimacéo e evocando o neocolonialismo (HENRIQUES, 2015, p. 4).

Contextualizando todo esse cenario, conseguimos compreender 0S processos
migratorios & procura de novas e melhores oportunidades de vida, que ocorrem,
principalmente, de trabalhadores de paises subdesenvolvidos para paises
desenvolvidos, o como também analisaremos aqui nesse trabalho, a migracdo de
mao de obra especifica e qualificada, para paises escassos da mesma.

Deixar suas raizes, sua familia, seus lacos mais profundos para tras e migrar,
nao é facil, tem-se que estar muito inclinado a buscar algo melhor, ou necessitando
disso, pois do contrario ndo sairia dali. Entdo, muito mais que um processo social,
antropolégico ou até mesmo juridico, a migracdo € um processo intimo, subjetivo,
intrinseco a dor de cada um de uma forma, que delimita novas condutas de vida,
muitas vezes dolorosas.

E nesse contexto, ainda atual, porém conturbado, que em 18 de dezembro de
1990 a Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU) adota, pela Resolugcdo 45/158, em
Assembleia-Geral, a Convenc¢éo Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de
Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias, que passaria
a entrar em vigor somente em 1 de julho de 2003 visando amparar, abarcar e dar
efetividade aos direitos migratérios de todos os trabalhadores migrantes, bem como
0os membros de sua familia.

Os direitos dos imigrantes é uma classe especifica de direitos que reconhece
peculiaridades enfrentadas por estes, que apesar de derivarem dos tratados gerais
de Direitos Humanos, ndo foram mencionados nestes, o que justifica o presente
estudo, visando, inclusive, compreender a evolucdo desses direitos no contexto

mundial atual.
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O presente trabalho parte do problema encontrado na propria Convencéo, e
em outros dispositivos sobre direitos dos trabalhadores migrantes, o baixo indice de
adesd@o da comunidade internacional. Assim, pretende responder se é possivel criar
normas consuetudinarias de direito internacional nesse tema, mediante as reiteradas
praticas ja existentes?

Pretendendo responder tal questionamento serd realizada uma analise
sistematica das normativas bases desta convencao, artigo apés artigo, bem como do
processo universal que a precedeu, inclusive em seu preambulo, passando pela
analise dos paises que ja a aderiram, suas caracteristicas e semelhancas, e
pretende ainda, ao final, concluir com a anélise da atual situacdo de aplicabilidade
desta convencéo, inclusive analisando alguns julgados da Corte Interamericana de
Direitos Humanos sobre direitos migratérios dos trabalhadores.

Utilizando-se de uma metodologia analitica de comparacéo pretende-se fazer
um comparativo entre os paises membros e a condicdo de exportador ou importador
de mao de obra migrante, visando desenhar um padrdo caracteristico da aplicacédo
fatica desta convencdo, principalmente no tocante a sua efetividade e vinculacao,
utilizando-se do método de andlise de dados e informacfes para se estabelecer os

parametros intrinsecos a ela.

1 O SISTEMA UNIVERSAL DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS SOBRE
MIGRANTES E SEUS MARCOS LEGAIS

As especificidades e peculiaridades que envolvem o direito migratério global
nos leva aos primeiros movimentos e discussbes surgidas no ambito da
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), no inicio do século XX,
especificamente na segunda década do século, levando a Genebra, em 19 de maio
de 1925, com o tratado que leva o nome da data da sua assinatura, Convencgao n°®
19, que dispbe sobre a igualdade de tratamento dos trabalhadores estrangeiros e
nacionais em mateéria de indenizagao por acidente de trabalho.

Faz-se necessario destacar que a referida convencao teve como foco igualar

os trabalhadores estrangeiros! aos nacionais no tocante as indenizacdes por

1 O termo estrangeiro foi se adaptando com o tempo até chegarmos ao conceito de imigrante atual,
mesmo porque carregava consigo um estigma, por entender o estrangeiro como aquilo que é
estranho a um local ou cultura.
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acidente de trabalho, ou seja, acidentes que ocorriam dentro do local de trabalho ou

em decorréncia deste, o que fica claro na leitura do seu artigo primeiro:

Todos os Membros da Organizagdo Internacional do Trabalho que
ratificarem a presente Convencao obrigam-se a conceder aos nacionais de
qgualquer outro Membro que tenha ratificado, quando vitimas de desastres
no trabalho ocorridos no respectivo territério, ou aos seus sucessores no
respectivo direito, um tratamento igual ao que assegurarem aos Seus
nacionais em matéria de reparacdo de desastres no trabalho (OIT, 1949.
Convencao n°. 19).

Interessante ressaltar um detalhe histérico importante nesse caso, uma vez
que ainda tinhamos, num contexto global, colénias, possessdes e protetorados, 0
gue ficou claro no artigo nono da convencao, que vinculou a ratificacdo dos Estados
Membros a aplicacdo em todas as suas colbnias, posses e protetorados, de igual
forma e direito.

Apesar de um fendbmeno existente ha milénios!, o processo migratério
comecou a ganhar destaque como pauta de discussdes globais no ultimo século,
chegando ao centro das discussfes sobre Direitos Humanos na ONU a patrtir do final
da década de 1979 e inicio da década de 1980, quando de fato se entendeu o
processo migratorio como algo com caracteristicas especificas, que reconhecem que
0s imigrantes sdo uma categoria de pessoas vulneraveis, que enfrentam problemas
especificos e oriundos do proprio processo migratério, uma vez que rompem com o
seio de suas raizes, e vao, muitas vezes rumo ao desconhecido.

Assim, em 1979, a ONU preparou um estudo sobre as disposicdes
internacionais de protecdo aos direitos humanos daqueles que nédo sao cidadaos do
seu préoprio Estado visando a Prevencdo da Discriminacdo e a Protecdo das
Minorias em um ambito global. Desse estudo concluiu-se que os direitos dos nao
nacionais nao estavam ainda universalmente protegidos, sendo claro a precariedade
as quais esta populacéo era exposta, bem como que as normas de direitos humanos
até entdo existentes ndo conseguiam, de fato, proteger essas pessoas. Como
condicdo para a melhora e evolugdo dos direitos humanos dos imigrantes em um
cenario global, o referido estudo sugeriu a Comunidade Internacional a aprovacgao
de um projeto que ficou conhecido como: Declaracdo sobre os Direitos Humanos

dos Individuos Que Nao S&o Nacionais Do Pais Em Que Vivem (DDHIN).

1 As primeiras migracfes que se tem registro datam da pré-histéria.
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1.1 Declaracéo sobre os Direitos Humanos dos Individuos que Nao Séo

Nacionais do Pais em que Vivem

A referida Declaracéo foi aprovada pela Assembleia Geral da ONU em 13 de
dezembro de 1985, por meio de sua Resolucdo 40/144 e estava inserida no grupo
dos trabalhos da comisséo que originou a Convencéo Internacional sobre a Protecao
dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas
Familias, que se reuniu pela primeira vez em 8 de outubro de 1980, sendo a primeira
inciativa da Assembleia Geral da ONU para regulamentar direitos humanos voltados
para 0 processos migratérios internacionais, como destaca a professora Susana
Ranz':

A Declaracdo reconhece pela primeira vez direitos préprios da pessoa que
ndo se encontra em seu pais de origem, como direito de transferir para o
exterior seus ganhos, economias ou outros bens monetérios pessoais, 0
direito de conservar seu préprio idioma, cultura e tradi¢gdes, ou a liberdade
de em qualquer momento se comunicar com o consulado ou a misséo
diplomatica do Estado de que seja nacional (RANZ, 2010, p. 125).

O texto da Declaracéo, que é um instrumento normativo soft law?, é bem curto
e se firma sobre dez artigos, se fundamentando sobre a protecdo do direitos
humanos de uma forma mais ampla, e caracterizando direitos considerados como
fundamentais aos migrantes e aos seus membros, reconhecendo assim que a
auséncia de direitos humanos e as liberdades fundamentais que protegem o0s
migrantes deve ser suprida como medida de urgéncia, tanto que, dos estudos
iniciais apresentados a Subcomissao para Prevencdo da Discriminacéo e a Protecao
das Minorias da ONU, em 1979, a efetiva proclamacgéo pela Assembleia Geral das
Nacdes Unidas da supracitada Declaragdo, em 1985, transcorreram
aproximadamente seis anos.

Sob o argumento de que os direitos humanos dos migrantes ndo estavam
completamente assegurados, e apds alguns anos de trabalho e estudos prévios, ao
contrario do que aconteceu com a Declaracdo Universal de Direitos Humanos que

teve aceitacdo internacional e ganhou poder vinculante através da celebragdo dos

! Tradugado do autor de: “La Declaracién recoge por primeira vez derechos propios de la persona que
no se encuentra em su pais de origen como el derecho a transferir al extranjero sus ganancias,
ahorros u outros bienes monetérios personales, el derecho a conservar su propio idioma, cultura y
tradiciones o La libertad em cualquier momento para comunicarse com el consulado o La mission
diplomatica del Estado de que sea nacional” (RANZ, Susana Rodera. 2010, p. 125).

2 Lei Branda, termo utilizado para se falar de um texto que ainda nao tem forca de lei, vinculativa, que
ndo pode ser feito cumprido por organismos internacionais.
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Pactos Internacionais de Direitos Humanos assinado em 1966, a Declaracdo sobre
os Direitos Humanos dos Individuos Que N&do Sao Nacionais Do Pais Em Que
Vivem ndo teve a mesma aceitacdo, ndo se tornando norma consuetudinaria, e
ainda hoje passa despercebida de grande parte da comunidade juridica
internacional.

A grande discussdo que surge com essa Declaragdo € o que alguns
doutrinadores interpretam como um movimento contrario ao desenvolvimento dos
Direitos Humanos modernos, que visam frear o poder estatal frente aos individuos,
conceituado e interpretado pelo professor Cancado Trindade como: “ndo se pode
visualizar a humanidade como um sujeito de Direito a partir da 6tica do Estado; o
que se imp0de € reconhecermos limites do Estado a partir da 6tica da humanidade.
(TRINDADE, 2006, p. 393). Na contramdo, a Declaracdo traz, ja em seu artigo
segundo, o reconhecimento do direito soberano do Estado em fixar suas préprias
politicas migratérias, bem como estabelece diferencas claras entre o estrangeiro e o

nacional:

Artigo 2° - 1. Nada na presente Declaracdo sera interpretado de forma a
legitimar a entrada e a presenca ilegais de um estrangeiro em qualquer
Estado, e nenhuma disposicdo sera interpretada de forma a restringir o
direito de qualquer Estado a promulgar leis e regulamentos relativos a
entrada de estrangeiros e aos termos e condicbes da sua estadia ou a
estabelecer diferencas entre nacionais e estrangeiros. Porém, tais leis e
regulamentos ndo deverdo ser incompativeis com as obrigagfes juridicas
internacionais do Estado, incluindo as suas obrigagbes em matéria de
direitos humanos. (ONU, 1985. Resolucédo 40/144).

E somente no artigo quinto da Declara¢do, metade formal do seu texto, que
temos de fato um rol taxativo e explicativo quanto aos direitos humanos protegidos
da populacdo migratoria, o que acontece pela primeira vez no direito migratorio
internacional, voltado aos direitos préprios da pessoa que ndo encontra em seu pais
de origem, como: direito de transferir, para o exterior, seus ganhos, economias ou
outros bens monetarios pessoais, o direito de conservar sua propria lingua, cultura e
tradicdes, ou liberdade de em qualquer momento se comunicar com o consulado ou

a missao diploméatica do Estado de que seja nacional, entre outros, conforme abaixo:

Artigo 5° - 1. Os estrangeiros gozardo, em conformidade com o direito
interno e sem prejuizo das pertinentes obrigagdes internacionais do Estado
onde se encontrem, em particular, 0os seguintes direitos:

a) O direito a vida e a seguranca pessoal; nenhum estrangeiro sera sujeito a
prisdo ou detengdo arbitraria; nenhum estrangeiro sera privado de liberdade

I Traducao do autor de: “No se puede visualizar La humanidad como sujeto del Derecho a partir de la
Optica del Estado; lo que se impone es reconocerlos limites del Estado a partir de la éptica de La
humanidad" (TRINDADE, Antbnio Augusto Cancado. 2006, p. 393).

Revista de Direito Contemporaneo UNIDEP, Pato Branco, ano 2, n. 2, jul./dez. 2023




a nao ser com os fundamentos e em conformidade com os procedimentos
estabelecidos por lei;

b) O direito a protecdo contra ingeréncias arbitrarias ou ilegais na sua vida
privada, familia, domicilio ou correspondéncia;

c¢) O direito a igualdade perante os tribunais, juizos e todos 0s outros 6rgaos
e autoridades de administragdo da justica e, se necessario, o direito a
assisténcia gratuita de um intérprete nos processos penais e, se
estabelecido por lei, em outros processos;

d) O direito a escolha do conjuge, a casar, a constituir familia;

e) O direito a liberdade de pensamento, opinido, consciéncia e religido; o
direito de manifestar a sua religido ou as suas convicgdes, sob reserva
apenas das restricbes estabelecidas por lei e que sejam necessarias para a
protecdo da seguranca, ordem, salde ou moral publicas, ou os direitos e
liberdades fundamentais dos demais;

f) O direito de conservar a sua prépria lingua, cultura e tradi¢oes.

g) O direito de transferir para o estrangeiro 0s seus rendimentos, poupanc¢as
ou outros bens monetarios pessoais, sem prejuizo da regulamentacao
nacional em vigor em matéria de opera¢cdes monetarias.

Reforcando ainda mais essa contramdo da compreensdo dos Direitos
Humanos modernos, como freio ao poder estatal, constata-se que a maioria dos
direitos previstos pela Declaracdo podem expressamente serem restritos pelo poder
do Estado Membro, conforme previséo expressa dos art. 5°, 2, do art. 7° e do art. 8°,
§1, b, que o autoriza por uma lei nacional que vise “a protecdo da seguranca
nacional, da seguranca publica, da ordem publica, da saude ou moral publicas ou
dos direitos e liberdades dos demais” (ONU, 1985).

O entendimento aplicado pela Declaragdo da prevaléncia dos direitos do
Estado sobre os dos individuos, sem critérios especificos, de forma subijetiva,
acarretou no reconhecimento excessivo do poder discricionario do Estado,
consubstanciado na prépria inaplicabilidade da Declaracdo, uma vez que o0 seu
proprio texto reduzia o alcance protetivo dos direitos que nela estavam elencados.

2 A CONVENCAO INTERNACIONAL PARA A PROTECAO DOS DIREITOS DE
TODOS OS TRABALHADORES MIGRANTES E DOS MEMBROS

E nesse contexto de acirrados debates e discussdes quanto a importancia
dos direitos migratérios internacionais, bem como a auséncia de vinculacdo
normativa da DDHIN, que nasce a presente Convencdo Internacional sobre a
Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das
suas Familias (CIPDTM), um tratado de natureza juridica multilateral, hard law, fruto

de inlUmeros estudos preliminares quanto a necessidade de um olhar mais profundo
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e especifico aos direitos humanos dessa populacdo, que vive em situacdo de
vulnerabilidade.

Nesse interim, a CIPDTM surge como um esfor¢co das Na¢des Unidas em dar
poder vinculante (hard law?!) a Declaracédo sobre os Direitos Humanos dos Individuos
Que Nao Sao Nacionais Do Pais Em Que Vivem, que a antecedeu, e que também
foi fruto dos trabalhos prévios da Subcomissédo para Prevencédo da Discriminacao e a
Protecdo das Minorias da ONU.

Entretanto, a mesma rapidez e urgéncia que se viu na DDHIN, ndo se viu com
a elaboracéao, discussao e aprovacao da Convencéao Internacional sobre a Protecao
dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas
Familias, uma vez que, desde a elaboracdo dos primeiros estudos em 1980, até a
sua aprovacao pela Resolucdo n°® 45/158, de 18 de dezembro de 1990,
transcorreram-se uma década.

A importancia dessa Convencdo para o mundo juridico dos direitos
migratorios internacionais € gigantesca, ndo sO por ser a primeira convengado sobre
direitos humanos especificos dos trabalhadores migrantes no ambito da ONU, mas
também por fazer parte de um conjunto de tratados globais que visam proteger
especificamente o direito de minorias, particularmente vulneraveis. Em que pese 0s
direitos dos trabalhadores migrantes ja tenham sido objetos de convencbes e
tratados junto a OIT, em especifico a Convencgao n°. 97 de 1949 que tratava sobre
os trabalhadores migrantes, que foi uma revisdo da propria Convencao n°. 19, bem
como a Convencédo n°. 143 de 1975, que tratava sobre as migracdes em condicbes
abusivas, bem como promovia a igualdade de oportunidades e de tratamento dos
trabalhadores migrantes, baseando-se no pilar juridico do “direito de todo o individuo
poder abandonar qualquer pais, incluindo o seu, e de entrar no seu proprio pais.”
(OIT, 1975), foi com esta convencdo que tais direitos humanos sédo levados a
discusséo dentro da ONU, bem como se inicia 0 entendimento do conceito de familia
desses imigrantes como parte do préprio processo migratorio desses trabalhadores.

A Convencao Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos o0s
Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias é bem complexa e conta

com um vasto arcabouco de artigos, em um total de 93 dispositivos divididos em

! Lei Rigida, termo utilizado para se falar de um texto que tem forca de lei, forca vinculativa, que pode
ser feito cumprido por organismos internacionais.

Revista de Direito Contemporaneo UNIDEP, Pato Branco, ano 2, n. 2, jul./dez. 2023




nove partes, sendo que a Parte | define conceitos essenciais a sua interpretacao; a
Parte Il apresenta uma clausula geral de ndo discriminacdo; a Parte Il lista os
direitos que todos os migrantes devem usufruir; a Parte IV acrescenta direitos
especificos dos migrantes regulares e a Parte V prevé direitos especificos de
categorias especificas de migrantes; a Parte VI detalha as obrigacbes e
responsabilidades dos Estado e; as Partes VII, VIl e IV, por fim, tratam da aplicacéo

da Convencao e suas possiveis reservas por parte dos Estados Membros.

2.1 Preambulo

Na CIPDTM nos deparamos com um preambulo um pouco extenso,
retratando os principais objetivos da convenc¢do, bem como enunciando 0s principios
basilares nos quais a Convencdo se escora para ser criada. Os principios
enunciados em seu preambulo se escoram especialmente na Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, no Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais, no Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, na Convencao
Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, na
Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as
Mulheres e a Convencéao sobre os Direitos da Crianca.

Para além, esta Convencéo reafirma os preceitos e principios trazidos pelas
convengoOes, pactos e declaragcbes anteriormente citadas neste trabalho, afim de
reforcar, e criar, pela repeticdo de normas e pela pratica, uma norma de direito
internacional consuetudinaria, ou seja, normas criadas pela repeticdo de pratica e
reconhecimento internacional dos Estados.

Durante todo o texto do preambulo desta Convencdo nos deparamos com
verbos gque nos remetem as ac¢des de continuidade, como seguimento do que ja foi
construido até aquele momento, tanto é que os verbos utilizados se apresentam no
tempo verbal do gerandio, exatamente para trazer essa ideia de agdo em movimento
ou duradoura, quais sejam: Reafirmando, Recordando, Reconhecendo,
Considerando, Convencidos, Tomando em consideracdo e Convictos. E assim se
confirma com o proprio texto apresentado, a todo momento reafirmando os preceitos
e principios ja consolidados de direitos humanos voltados a populagdo migratéria,
recordando tudo o que ja fora produzido em matéria de direito migratorio até ali, bem

como reconhecendo a importancia do tema tratado, bem como das vulnerabilidades
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dos migrantes e de suas familias, e ainda, a extensdo global dos efeitos migratérios
na atualidade daquele contexto.

Por fim, baseados nos estudos prévios realizados, nos trabalhos das
comissdes e subcomissdes envolvidas, bem como na prépria DDHIN anteriormente
trazida pela ONU, se postam convictos de que as migracdes sdo a causa de graves
problemas para os membros das familias dos trabalhadores migrantes bem como
para os proprios trabalhadores, e ainda que se agravam nos casos das migracoes
irregulares. Certos da necessidade da protecdo dos direitos dessas populacdes e
visando uma adesdo e aplicagcdo universal, acordaram quanto a presente

Convencao.

2.2 Determinacéao de entrada em vigor da presente convencéao

A entrada em vigor de um tratado refere-se ao inicio de sua aplicabilidade
entre as partes, como o0 comeco de vinculacdo direta entre os membros daquele
contrato, ou seja, o inicio de fato da aplicacdo da vontade das partes.

Conforme se observa pelo art. 24 da Convencédo de Viena, um tratado entra
em vigor nos termos e data que estiverem previstos nele, dentre as condicionantes
que o proprio tratado trouxer, acordadas pelos Estados que daquele tratado tenham
participado, ou, na falta destas previsdes, conforme prevé o item 2 do referido
artigo®: “que o consentimento em ficar vinculado pelo tratado seja manifestado por
todos os Estados que tenham participado na negociacdo” (ONU, 1969. Resolugao
n° 67/2003), ou seja, na auséncia de disposicdes proprias e claras no préprio
tratado, este entrard em vigor quando os consentimentos em ficar vinculado aquele
tratado seja manifestado por todos os Estados que tenham participado das
negociacdes para a constituicdo do mesmo.

Superados tais entendimentos, voltamos nossa andlise para as questdes
pertinentes a entrada em vigor da Convencao dos Trabalhadores Imigrantes, objeto
desse estudo. Conforme disposto em seu artigo 87, a referida convencao entrou em

vigor no primeiro dia seguinte apés trés meses da data de depdsito! do vigésimo

1 A data de deposito do instrumento do tratado, conforme artigo 16° da Convencado de Viena sobre
Direito dos Tratados, dar-se-a de trés maneiras: da troca dos instrumentos entre os Estados
Contratantes, do seu depésito junto ao depositario ou da notificacdo aos Estados Contratantes ou ao
depositério, se assim for acordado.
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instrumento de ratificacdo!, ou seja, em 1° de julho de 2003, apds a assinatura dos
Estados Membros El Salvador e Guatemala, que ambos ratificaram em 14 de marco
de 2003.

Neste mesmo sentido, o referido artigo convencionou que para aqueles
Estados que aderissem a presente Convencédo apds a mesma estrar em vigor, esta
vincularia o referido Estado somente apos trés meses da data de depdsito do seu
instrumento de ratificagdo ou adeséo.

Assim sendo, de acordo com a ONU, hoje 58 Estados sdo membros desta
convencao, e 40 sao signatarios, sendo que os dois ultimos Estados a ratificarem a
convencao foram Chad em 22 de fevereiro de 2022 e Malawi em 23 de setembro de
2022. Da aprovagéo da Convencdo em 18 de dezembro de 1990 pela Assembleia-
Geral da ONU até que a mesma entrasse em vigor, em 1° de julho de 2003,
transcorreram ainda quase 13 anos, um periodo muito longo se pensarmos que o
dobro do minimo exigido ja fazia parte como Estados participantes na elaboracao da

Convencéo.

3 ESTADOS MEMBROS

Conforme dados ja citados, atualmente a Convencédo Internacional para a
Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das
Suas Familias conta com 58 Estados Membros, mapeando a distribuicdo desses
paises este trabalhado constatou que: a grande maioria vem do continente africano,
um total de 28 paises, 9 paises da Asia, 9 paises da América do Sul (somente Brasil
e Suriname nao fazem parte), 8 paises da América Central, 2 da Europa, 1 pais da
Ameérica do Norte, o México, e 1 pais da Oceania, Fiji.

Esse desenho da distribuicdo geografica dos Estados Membros nos indica
claramente alguns pontos muito importantes sobre os contextos geogréaficos e
socioeconémicos mundiais: primeiro, a maioria dos Estados membros dessa
Convencao sdo paises exportadores de mao de obra para outros paises, tendo
alguns exemplos classicos como Filipinas, México, Marrocos e paises latino-
americanos. Esses paises, inclusive, em suas justificacbes de ratificacbes da

referida Convencdo apresentam, como um dos fundamentos, a protecdo da sua

1 A data do vigésimo depdsito ocorreu em marco de 2003.
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populacdo que vive fora do seu territorio, ou seja, aqueles nacionais que emigram
para outros paises, por diversos fatores.

Um segundo ponto, e muito importante, que se identifica analisando esses
Estados Membros, estd relacionado com a distribuicio do desenvolvimento
socioeconémico global, ou seja, os paises que assinaram a presente Convencao
sdo, e esmagadora maioria, paises subdesenvolvidos, ou em desenvolvimento,
conforme os critérios estabelecidos pelo Fundo Monetario Internacional (FMI) e pela
Organizacgao das Nacdes Unidas.

Para uma melhor compreensdo e Vvisualizacdo desse confronto de
informacdes, entre Estados Membros da Convencéo e paises Subdesenvolvidos ou
em Desenvolvimento, utilizamos o mapa da Allice Hunter que coletou e mapeou 0s
dados apresentados pela ONU em 2021 e pelo FMI em 2002. E importante
esclarecer que o mapa utiliza dois critérios para ser construido, o primeiro pelo
Fundo Monetario Internacional (FMI), constituido de indicadores econémicos globais,
tais como renda per capita, Produto Interno Bruto, Inflagcdo e etc., tendo a separacéo
entre economias avancadas e economias emergentes e em desenvolvimento,
enquanto o segundo, pela ONU, foi constituido de indicadores de desenvolvimento

humano, levando em conta os paises menos desenvolvidos do globo.

Figura 1 — Distribuicdo Geografica dos Paises Desenvolvidos, Em Desenvolvimento e Menos

Desenvolvidos?

Fonte: Allice Hunter — Dados fornecidos pela ONU (2021) e FMI (2022).

1 Os paises designados pelo Fundo Monetario Internacional como economias avancadas estdo em
azul, enquanto os paises designados como economias emergentes e em desenvolvimento estdo em
laranja e vermelho; destes, os designados pelas Na¢Bes Unidas como paises menos desenvolvidos
estdo em vermelho, enquanto outros estdo em laranja. Os paises mostrados em cinza ndo foram
classificados pelo FMI ou pela ONU.
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A partir da analise do mapa acima fica facil de se perceber que a demarcacao
gue separa 0s paises avancados e desenvolvidos (em azul), dos paises emergentes
ou menos desenvolvidos (em laranja e vermelho), coincide claramente com a
separacdo entre os Estados Membros da Convencédo e aqueles que ndo a
ratificaram, comecando pelo México, passando por toda a América do Sul, toda
Africa, parte da Europa oriental e indo por toda a Asia. Os continentes aos quais a
grande maioria dos Estados Membros pertencem, América Central, América do Sul,
Africa e Asia sd3o compostos de paises menos desenvolvidos ou em
desenvolvimento, reforcando a caracteristica de paises exportadores de mao de
obra migrante, que em sua maioria migram em busca de melhores qualidades de

vida para si e os membros de suas familias.

3.1 O equilibrio entre a soberania estatal e os direitos humanos dos

trabalhadores migrantes

Toda essa dificuldade de adesdo dos Estados reflete, até os dias de hoje,
como que os direitos migratorios sdo, ainda, sensiveis do ponto de vista da
soberania dos Estados, que, temerosos por possiveis conflitos em seus territérios,
tendem, cada vez mais se blindarem de processos migratérios, principalmente
permanentes ou duradouros. E ainda, refletem, também, o desinteresse global dos
Estados em promoverem e criarem politicas publicas em defesa dos direitos
daqueles que nao Ihes sdo nacionais.

Visando equilibrar essa tensdo entre a autonomia territorial dos Estados, e a
necessidade de protecdo dos direitos humanos da populacdo migratéria, a prépria
Convencao estabelece limites e diretrizes, seja ao prever significativos direitos aos
migrantes indocumentados, seja quando os prevé em menor escala do que aqueles
conferidos aos migrantes regulares. Neste mesmo sentido, deixa claro e reafirma a
soberania estatal ao dispor em seu art. 79 que “nenhuma disposi¢cao da presente
Convencao afecta o direito de cada Estado Parte de estabelecer os critérios de
admissao de trabalhadores migrantes e membros das suas familias”.

Apesar dessa tentativa de equacionar a balanca entre a soberania do Estado
e a aplicacéo dos direitos humanos individuais dos migrantes, resta claro que o peso
do poder estatal desequilibrou, restando certo que a prépria Convencgao reconheceu

expressamente que a soberania estatal poderia limitar direitos humanos nela

Revista de Direito Contemporaneo UNIDEP, Pato Branco, ano 2, n. 2, jul./dez. 2023




expressos, 0 que por si so ja é um paradoxo, pois cria mecanismos limitadores da
sua propria atuacdo. Fica claro que essa reserva de poderes ao Estado,
principalmente expressa nos arts. 35, 42 e 56 da Convencéo foi incluida com o
intuito de afastar o receio de muitos paises em ratifica-la, porém ndo atingiu esse
objetivo de ampliar a adesao internacional e ainda limitou o alcance dos direitos
protegidos por esta.

Esse claro desequilibrio afeta, principalmente, os trabalhadores migrantes nao
documentados, que sdo o subgrupo mais vulneravel, pois ficam a sombra da
discricionariedade do Estado quanto as medidas punitivas que sofrerdo, como por
exemplo a propria deportacdo, ndo sendo possivel sequer reivindicar seus direitos
protegidos por esta Convencédo. Nao sendo raro noticiar situacées de exploracdes
sofridas por essa populagédo, que, por serem indocumentados sao explorados e
ameacados por empregadores que os amordacam sob a ameaca de |lhes entregar a
imigracdo. Por certo a propria Convencdo criou mordacas praticas para que 0sS
migrantes indocumentados pudessem questionar os seus direitos protegidos por ela
mesma, permitindo que, em muitos casos, 0 proprio violador dos direitos dessa
populacdo, seus empregadores exploradores, os ameacem com a aplicacdo legal
constituida pela Convencéo, o direito nacional da deportacao.

Assim define muito bem Ana Paula Saladin:

Um dos nichos de exploragdo do trabalho analogo ao de escravo esti
justamente na exploragdo do trabalhador imigrante, submetido a condicfes
ilegais ou precarias, ao qual se subordinam em razdo do medo da
deportacéo e da esperanca de, com o trabalho, conseguir obter dinheiro e
condicdes futuras de legalizacdo (SALADIN, 2012, p. 163).

Conforme percebe-se, na prética recorrente, € que a prevaléncia do controle
estatal migratério ndo resguarda o migrante indocumentado, ao contrario, faz-se que
0 mesmo se submeta as condi¢cdes degradantes e humilhantes sob o fantasma da
deportacéo, inclusive dissuadindo-o de requerer seus direitos previstos nessa
Convencao, especificamente no art. 25, sob a ameaca da exposicdo da sua
condicao imigratéria irregular. O art. 35 da CPDTM, neste interim, expressamente
claramente a inexisténcia de qualquer imunidade ou anistia ao migrante

indocumentado que reivindique seus direitos garantidos pela Convencao:

Nenhuma das disposi¢cdes da parte Ill da presente Convencdo deve ser
interpretada como implicando a regularizacéo da situacdo dos trabalhadores
migrantes ou dos membros das suas familias que se encontram
indocumentados ou em situagdo irregular, ou um qualquer direito a ver
regularizada a sua situagcdo, nem como afetando as medidas destinadas a
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assegurar condicdes satisfatérias e equitativas para a migracao
internacional, previstas na parte VI da presente Convencédo (ONU, 1990).

Ora, aqui esta firmado mais uma grande contradicdo criada pela propria
Convencao, que, ao classificar e separar os migrantes quanto a sua condicao de
regularidade, também reserva direitos para os migrantes indocumentados, porém
inviabiliza que os mesmos reivindiqguem tais direitos, pois além de nado citar uma
protecdo para que assim o facam, estabelece expressamente que estes né&o teréo

qualquer protecao quando assim o fizer.

4 OS DIREITOS ABARCADOS PELA CONVENCAO DOS TRABALHADORES
MIGRANTES E DOS MEMBROS DAS SUAS FAMILIAS

Conforme ja trazidos no preambulo da Convencéo, os direitos abarcados pelo
seu texto legal tém a natureza de direitos humanos e individuais, elencando um rol
de direitos fundamentais dos migrantes e dos membros das suas familias, tais como
o direito a vida, liberdade de pensamento e religido, direitos culturais, seguranca
pessoal, devido processo legal, igualdade perante o judiciario, planejamento familiar,
direito de fazer remessas ao seu pais de origem e etc.

De inicio o primeiro artigo da Convencao ja garante aos migrantes e aos
membros de suas familias a aplicacdo em igualdade de todos os direitos elencados
nela, vedando qualquer discriminacdo, seja por racga, sexo, cor, religido, convicgao
politica e outras, garantindo assim a igualdade entre todos aqueles que forem
sujeitos de direitos perante a Convencao.

Do mesmo modo, ja no artigo segundo, confere a aplicagcdo de todos os
direitos ali elencados naquela Convencdo a todo o processo migratério dos
trabalhadores migrantes e dos membros de suas familias, compreendendo assim
tanto a preparacdo da migracdo, a sua partida, o transito!, bem como a duragdo da
sua estada, e por fim, o regresso ao seu Estado de origem. Aqui temos um ponto
importante, pois a Convencao pretendeu proteger o processo migratério como um
todo, que comecga e termina no Estado de origem do migrante, haja vista que leva

em consideragdo, para protecdo de direitos, todo o processo preparatorio, bem

1 A Convencao define em seu art. 6°, c, Estado de Transito como qualquer Estado por cujo territério a
pessoa interessada deva transitar a fim de se dirigir para o Estado de emprego ou do Estado de
emprego para o Estado de origem ou de residéncia habitual.
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COMO O curso desse processo, seja nos paises de transito daquele migrante, seja no
seu destino final como migrante, bem como por fim, 0 seu regresso a sua patria.

Os Direitos Humanos em si séo elencados a partir do art. 8° da Convencao,
em sua Parte Ill, que vai até o art. 35° e versam em suma sobre direito ao livre
transito, a ir e vir, inclusive quanto a regressar ao seu Estado de origem, a vida, a
proibicdo da tortura, a vedacdo ao servico escravo, de serviddo ou as condicdes
analogas aos mesmos, liberdade de pensamento, de consciéncia e religido,
liberdade de expresséo, inviolabilidade do seu domicilio e vida privada, de terem
seus bens constritos, a preservacdo da sua seguranca, a condicfes especiais e
dignas de prisdo, em casos de cometimento de crimes, direitos de recorrerem a
justica, protecdo a proibicdo somente tipificada em lei, vedacdo a detengcbes em
virtudes de ndo cumprimento de regras do contrato de trabalho, protecdo aos seus
documentos pessoais, vedacbes as expulsdes coletivas, direito de acesso e
protecdo as autoridades diplomaticas e consulares, reconhecimento de sua
personalidade juridica, podendo abrir empresas, a igualdade no tratamento com
nacionais em questdes trabalhistas, participagcdo em reunifes sindicais e a eles se
filiarem, acesso igualitario a direitos previdenciarios e de seguranca social, direito a
saude, direito a identidade civil, acesso a educacdo, manter lacos culturais com seu
Estado de origem, transferir seus ganhos e poupancas para o Estado de origem,
direito ao acesso a informacdes quanto aos direitos previstos nesta Convencao.

A presente Convencdo faz uma diferenciagdo taxativa quando aos
trabalhadores migrantes e suas familias documentados e indocumentados, trazendo
outros direitos especificos daqueles que estdo em situacdo regular, direitos esses
que vao do art. 36° ao art. 56°, que visam trazer mais privilégios e protecdes aqueles
qgue, no entendimento da Convencado, cumpriram as condigdes e regulamentos para
se tornarem documentados dentro de um determinado Estado membro. Os outros
direitos elencados na Parte IV da Convencdo sao: direito de informacdes quanto as
exigéncias legais para manutencédo dos seus documentos migratorios; direito de se
ausentarem do Estado de emprego sem perda da condicdo de documentado; de
circular livremente por todo o territorio do estado de emprego; de constituir
associacfes e sindicatos; participacdo de assuntos politicos, inclusive votar e se
candidatar em seu Estado de origem; acordos de bilateralidade trabalhista entres os
estados Membros; direitos de igualdade aos nacionais em matéria de educacao,

habitacdo, saude, cultura, servigos sociais; o direito a protecdo da familia;
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importacéo e exportacdo dos seus bens pessoais ou domésticos; igualdade de carga
tributaria com os nacionais; igualdade de autorizacdo de residéncia e trabalho;
direito ao reagrupamento familiar em caso de falecimento ou dissolugdo do
casamento; livre procura de emprego; igualdade de direitos trabalhistas com os

nacionais; vedacao a deportacdo sem previsao expressa na lei.

4.1 Quem s&o o0s sujeitos de direitos tratados na convencéo

A Convencéo define dois grandes grupos de sujeitos de direitos elencados no
seu texto, quais sdo, os trabalhadores migrantes, que se subdividem em a)
trabalhadores fronteiricos, b) trabalhadores sazonais, c) trabalhadores maritimos, d)
trabalhadores numa estrutura maritima, e) trabalhadores itinerantes, f) trabalhadores
vinculados a um projeto, g) trabalhadores com emprego especifico e h)
trabalhadores independentes e os membros de suas familias.

E ainda, em seu artigo terceiro, a Convencgao exclui aqueles aos quais ela néo
se aplica, quais sejam: a) as pessoas enviadas ou empregadas por organizacdes e
organismos internacionais, nem as pessoas enviadas ou empregadas por um Estado
fora do seu territorio para desempenharem funcgdes oficiais, cuja admisséo e estatuto
sdo regulados pelo direito internacional geral ou por acordos internacionais ou
convencdes internacionais especificas; b) as pessoas enviadas ou empregadas por
um Estado ou por conta desse Estado fora do seu territério que participam em
programas de desenvolvimento e noutros programas de cooperacdo, cuja admissao
e estatuto sdo regulados por acordo celebrado com o Estado de emprego e que, nos
termos deste acordo, ndo sédo consideradas trabalhadores migrantes; c) as pessoas
que se instalam num Estado diferente do seu Estado de origem na qualidade de
investidores; d) Aos refugiados e apatridas, salvo disposicdo em contrario da
legislacdo nacional pertinente do Estado Parte interessado ou de instrumentos
internacionais em vigor para esse Estado; e) Aos estudantes e estagiarios; f) Aos
maritimos e aos trabalhadores de estruturas maritimas que nao tenham sido
autorizados a residir ou a exercer uma atividade remunerada no Estado de emprego
(ONU, 1990).

Em seu artigo quinto a Convencéo faz uma distingdo importante, definindo os
conceitos de trabalhadores migrantes e os membros de suas familias que séo

documentados, como sendo aqueles que estdo em situagédo regular no Estado de
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emprego, bem como os indocumentados, que sdo aqueles que ndo preenchem as

condicBes de situacao regular no referido Estado de emprego.

4.1.1 Trabalhadores migrantes

A Convencdo define trabalhadores migrantes como: “a pessoa que vai
exercer, exerce ou exerceu uma actividade remunerada num Estado de que néo é
nacional” (ONU, 1990. Resolugao n°. 45/158).

Os trabalhadores migrantes sdo subdivididos por categorias na Convencao,
de acordo com as caracteristicas da atividade laboral que ira realizar, como: a)
trabalhadores fronteiricos, que sé&o os trabalhadores que exercem suas atividades
laborais em outro Estado vizinho, mas regressa ao seu domicilio todo dia ou uma
vez por semana, como por exemplo um médico que fica a semana inteira no pais
vizinho a sua residéncia, aonde esta o hospital; b) trabalhadores sazonais, que séo
agueles que exercem suas atividades durante uma parte do ano, em virtude das
condicbes sazonais do seu trabalho, como por exemplo os trabalhadores de
colheitas; c) trabalhadores maritimos, que sao os trabalhadores que atuam a bordo
de um navio matriculado num Estado do qual ndo € nacional, por exemplo um
pescador argentino que trabalha em um navio uruguaio; d) trabalhadores numa
estrutura maritima, que séo os trabalhadores que atuam em uma estrutura maritima
que se encontra sob a jurisdicdo de um Estado que nédo € o seu, como por exemplo
o petroleiro que atua na plataforma de petrdleo de outro pais que ndo 0 seu; €)
trabalhadores itinerantes, que sédo aqueles viajam a trabalho para outros Estados por
periodos curtos, devido a natureza da sua ocupacao, como por exemplo executivos
de multinacionais; f) trabalhadores vinculados a um projeto, que s&o aqueles
admitidos em um estado para um emprego por tempo definido, para trabalhar
unicamente em um projeto concreto, conduzido por um empregador nesse Estado,
por exemplo, um engenheiro de obras que é contratado para projetar um estadio de
futebol em outro pais que ndo o seu, por um prazo determinado; g) trabalhadores
com emprego especifico, que sdo aqueles que em virtude de um periodo limitado e
definido, podem exercer uma tarefa ou funcéo especifica, uma atividade que exige
competéncias profissionais, comerciais, técnicas ou altamente especializadas de
outra natureza ou ainda um trabalho de natureza transitéria ou de curta duracao,

devendo regressar ao seu Estado de origem quando do término da tarefa ou fungéo,
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ou ainda se expirado o prazo concedido, por exemplo, um pesquisador que vai a
outro Estado para contribuir por um periodo com o desenvolvimento de vacina para
a COVID-19; e por fim, h) trabalhadores independentes, que sao aqueles
autbnomos, que exercem atividades sem contratos de trabalho, como por exemplo

um comerciante que monta um aloja no estado de trabalho.

4.1.2 Membros das familias dos trabalhadores migrantes

A Convencao define, em seu art. 4°, como "membros da familia™:

A pessoa casada com o trabalhador migrante ou que com ele mantém uma
relagdo que, em virtude da legislacé@o aplicavel, produz efeitos equivalentes
aos do casamento, bem como os filhos a seu cargo e outras pessoas a seu
cargo, reconhecidas como familiares pela legislacdo aplicavel ou por
acordos bilaterais ou multilaterais aplicaveis entre os Estados interessados.
(ONU, 1990. Resolugéo n°. 45/158).

Na leitura do texto da Convencéo percebe-se conceitos caracteristicos para a
formacdo de quem sdo os membros das familias dos trabalhadores migrantes.
Considera-se como membros da familia desses trabalhadores aquele com que o
trabalhador migrante é casado, ou que mantém uma relacdo que produza efeitos
equivalentes ao casamento a luz da legislacdo do Estado de Emprego?, como por
exemplo a unido estavel no Brasil. S&o considerados também, membros das familias
dos trabalhadores migrantes seus filhos ou outras pessoas que tiverem sob a sua
responsabilidade, desde que reconhecidos como familiares pela legislacdo do
Estado de Emprego, ou por acordos bilaterais ou multilaterais aplicaveis entre os
Estados.

Um grande problema que encontramos nessa configuracdo de familia é a
auséncia expressa das familias homoafetivas, que, apesar de se encaixarem no art.
4° como alguém com quem mantém uma relacdo que produza efeitos equivalentes
ao casamento a luz da legislacdo do Estado de Emprego, deve-se considerar que
somente a Africa do Sul, no continente africano, bem como Taiwan, no continente
asiatico, permitem o casamento homoafetivo, e nenhum desses dois paises sao
membros desta Convencao.

Analisando o0 mapa abaixo, que indica quais 0s paises no mundo que
permitem o casamento homoafetivo, ou a unido estavel (de roxo claro e escuro), fica

claro que séo inversamente proporcionais aqueles Estados Membros da Convencéo,

1 Estado onde o trabalhador migrante vai exercer, exerce ou exerceu uma atividade remunerada.
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haja vista que nenhum pais africano, bem como nenhum asiatico, Membros da

Convencao, reconhecem o0 casamento ou a unido estavel homoafetiva.

Figura 2 — Mapa de casamentos igualitarios e unifes estaveis
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Fonte: llga Word Data Base (2023).
Vale ressaltar que dos 193 Estados Membros da Organizacdo das Nacgdes

Unidas, 12 deles tém legislacdes que permitem somente a unido civil entre pessoas
de sexo oposto?, dentre eles temos, em ordem alfabética: Croéacia, Chipre, Estonia,
Grécia, Hungria, Israel, Italia, Liechtenstein, MGnaco, Montenegro, Republica Tcheca
e San Marino. Esses dados s&o importantes para percebermos que para a
efetivacdo plena dos direitos trazidos nessa Convencdo faz-se necessario uma
grande discussao quanto ao conceito de familia, bem como um estudo aprofundado
acerca das legislacdes nacionais de cada Estado Membro, o que ndo é o foco deste

trabalho no momento.

5 CONTEXTO ATUAL GLOBAL DOS DIREITOS DOS TRABALHADORES
MIGRANTES E SUAS FAMILIAS

Conforme ja narrado amplamente neste trabalho, resta claro que a aderéncia
a presente Convencdo foi um fiasco, surpreendendo inclusive aqueles mais
pessimistas quando da sua aprovacao. O préprio requisito baixo, de somente 20
Estados Membros, para entrada em vigor ja demonstrava o0s receios a resisténcia de

sua adesao.

1 Dados obtidos pela Organizacéo liga Word Data Base em Abril 2023 — Acessado em 28 de julho de
2023 em https://database.ilga.org/matrimonio-igualitario-union-civil
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Entretanto, vale ressaltar o marco juridico importante e necessario da
presente Convencao, haja vista que, no ambito das Nacdes Unidas foi a primeira vez
que as vulnerabilidades dos trabalhadores migrantes e suas familias foi considerada
e levada a discussdo. No mesmo sentido, resta claro que a ONU procura, com tais
discussbes, estudos, projetos, pactos, tratados e diretrizes, consolidar uma pratica
juridica no direito internacional, na tentativa de se criar uma fonte do Direito
Internacional, qual seja, o costume internacional, firmado pelo reconhecimento da
comunidade internacional e pela sua pratica.

Prova maior sdo as acdes da ONU apos 10 anos da entrada em vigor da
presente Convencao, com assinatura da Declaracdo de Nova York para Refugiados
e Migrantes em 2016 (Soft Law), que reconheceu a necessidade de maior
cooperacao entre as nacdes para lidar com a migracao de forma eficaz, bem como
do Pacto Mundial para a Imigracdo Segura, Ordenada e Regular (Soft Law),

Resolucao aprovada pela Assembleia Geral n°. 73/195 em 19 de dezembro de 2018.

5.1 Declaracéo de Nova Yor para Refugiados e Migrantes assinada em 2016

A Declaracdo de Nova York € um instrumento soft law, com o condao de
conscientizar os paises do globo quanto as questdes crescentes e exponenciais dos
refugiados e dos migrantes no contexto atual de globalizagdo, chamando atencéo
para esse fendbmeno que € urgente, existente de fato, e necessario. Por mais que os
Estados acreditem que possam fechar suas fronteiras e controlar todos que entram
e saem delas, ndo existe material humano e tecnol6gico para essa garantia.

Com relacdo a situacao especifica dos migrantes, a Declaracao objetiva a
criacdo de um sistema de “abordagem cooperativa para otimizar os beneficios gerais
da migracédo, além de mitigar seus riscos e desafios para individuos e comunidades
nos paises de origem, de transito e de destino” (ONU, 2018).

Busca-se, com esta Declaracdo, uma conscientizacdo dos Estados de que é
necessario fazer algo. De acordo com um relatorio de 2019, feito pela Organizagéao
Internacional para Migracdes (OIM), estima-se que haja a gigantesca populagao
migratoria de aproximadamente 272 milhdes de migrantes internacionais no mundo,
0 que correspondendo a aproximadamente 3,5% da populacdo mundial (OIM, 2019),

ou seja, quase 4% da populacdo mundial ndo vive em seu pais de origem, nao
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mantém plenamente seus lacos e raizes, e muitas vezes, sequer consegue rever 0s
seus familiares.

A Declaracao alcancou um marco importante ao ser adotada por todos os 193
paises-membros da ONU, que juntos, apresentaram compromissos gerais que
atendem aos interesses tanto dos migrantes quanto dos refugiados. Todos os
pontos firmados se baseiam no respeito aos direitos humanos, aos principios
fundamentais dos seres, incluindo o repudio a manifestacfes raciais e xenofobicas,
principalmente aquelas que sé&o imputadas aos migrantes de forma velada, quando
nao lhe sdo concedidos direitos em paridade com o0s nacionais, bem como o
reconhecimento da maior vulnerabilidade de certos subgrupos dentro dos migrantes,
como o das mulheres e das criancgas.

Seguindo a mesma linha da CIPDTM, esta Declaragdo contempla todo o
processo migratério, que comeca e termina no Estado de origem do migrante, haja
vista que leva em consideracdo, para protecdo de direitos, todo o0 processo
preparatério, bem como o curso desse processo, seja nos paises de transito daquele
migrante, seja no seu destino final como migrante, bem como por fim, o seu
regresso a sua patria.

A Declaracao propde como objetivo final, dois grandes Pactos, o Pacto Global
dos Refugiados, e o Pacto Global para a Migracdo Segura, Ordenada e Regular, que
€ 0 nosso objeto de estudo, e que perceberemos uma inovacao, ao trazer o conceito
da migracdo como uma escolha, ndo como uma necessidade, no sentido de fornecer
condicBes ao migrante para que ele possa ter a migracdo como um projeto a ser

tracado e desenvolvido.

5.2 Pacto Global para a Migragdo Segura, Ordenada e Regular

O Pacto Mundial para Migracdo Segura, Ordenada e Regular (soft law), como
ja dito, foi a consequéncia direta da concluséo dos trabalhos firmados através da
Declaracéo de Nova York, sendo aprovada pela Resolucdo da Assembleia Geral da
ONU n°. 73/195 em 19 de dezembro de 2018, ou seja, dois anos apos.

O Pacto Mundial est4 baseado na cooperagédo dos Estados, sob a ética, mais
uma vez, da necessidade de regulamentar as migracdes globais, e olhar para elas

como um fato existente e necessario, tornando-as seguras, ordenadas e regulares.
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Seu texto traz consigo uma ideia nova acerca das migracées, invertendo a
l6gica de um processo de necessidade de quem migra para um processo de
escolha, como se o migrante pudesse alcancar o patamar de ter o processo
migratorio como uma escolha, ndo como uma necessidade. Entretanto, para tanto,
faz-se necessario um esforco de todos os atores internacionais envolvidos, o0s
préprios Estados, as organizacdes internacionais, bem como a sociedade civil como
um todo.

Apesar de ndo vinculante, o Pacto conseguiu reunir voto favoravel de 152
Estados-Membros na Assembleia Geral da ONU, tendo somente 5 votos contra, da
Polbnia, Hungria, Republica Checa, Estados Unidos da América e Israel, e somente
12 abstencgbes. O texto propde uma estrutura para cooperacdo, baseada em 10
principios orientadores, composta por 23 objetivos, e também incluindo medidas de
implementacdo, acompanhamento e revisdo, todos centrados numa visdo voltada
para as pessoas, 0 respeito pelos direitos humanos, a igualdade de género, o
superior interesse das criangas, a cooperagao internacional, a soberania nacional, o
Estado de Direito, o desenvolvimento sustentavel, e a abordagem holistica das
migracoes.

O Pacto Global compreende 23 objetivos para uma melhor gestdo da
migracao nos niveis local, nacional, regional e global, seja olhando para o individuo,
visando mitigar os fatores adversos e estruturais que impedem as pessoas de
construir e manter meios de subsisténcia sustentaveis em seus paises de origem,
para que assim ndo precisem de migrar. Pretende reduzir os riscos e
vulnerabilidades que os migrantes enfrentam nas diferentes fases da migracéo,
respeitando, protegendo e cumprindo os seus direitos humanos e prestando-lhes
cuidados e assisténcia em todo o processo migratorio.

No mesmo sentido, olhando para o Estado, busca atender as legitimas
preocupacdes dos Estados e comunidades, reconhecendo que as sociedades estédo
passando por mudancas demograficas, econdémicas, sociais e ambientais em
diferentes escalas, e que podem ter implicacbes e agravamento com as migracdes.
Por fim, visando uma cooperagao internacional, se esfor¢ca para criar condi¢cdes
propicias que permitam a todos os migrantes desenvolver nossas sociedades por
meio de suas capacidades humanas, econémicas e sociais e, assim, facilitar suas
contribuicdes para o desenvolvimento sustentavel nos niveis local, nacional, regional

e global.
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Uma inovacao importante do Pacto em relacdo a CIPDTM, apesar de nao ter
poder vinculante como a Convencéo, € que ele ndo faz distingdo entre os direitos
concedidos aos migrantes regulares e irregulares, ou entre migrantes econdémicos e
refugiados, entendendo que todos sé&o populacdes em situagdo de vulnerabilidade,
sendo cada um em condi¢cdes especificas, merecendo um olhar especial da

comunidade internacional.

5.3 Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos

Analisaremos um Parecer Consultivo realizado pelo Estado do México em
relacdo aos Direitos Humanos do Migrantes Indocumentados, com sentenca
proferida pelo juiz Antonio Augusto Cancado Trindade em 17 de setembro de 2003,

acompanhado por unanimidade dos demais julgadores, vejamos:

PARECER CONSULTIVO 18/03 - O DIREITO A INFORMACAO SOBRE A
ASSISTENCIA CONSULAR NO MARCO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL
- DE 17 DE SETEMBRO DE 2003, SOLICITADO PELOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS A CONDI(;AO JURIDICA E OS DIREITOS DOS
MIGRANTES INDOCUMENTADOS

1. Que os Estados tém a obrigacdo geral de respeitar e garantir os direitos
fundamentais. Com este propésito, devem adotar medidas positivas, evitar
tomar iniciativas que limitem ou violem um direito fundamental, e eliminar as
medidas e praticas que restrinjam ou violem um direito fundamental. 2. Que
o0 descumprimento pelo Estado, através de qualquer tratamento
discriminatério, da obrigagdo geral de respeitar e garantir os direitos
humanos, gera sua responsabilidade internacional. 3. Que o principio de
igualdade e nado discriminagdo possui um carater fundamental para a
protecdo dos direitos humanos tanto no Direito Internacional como no
interno. 4. Que o principio fundamental de igualdade e ndo discriminagéo
faz parte do Direito Internacional geral, a medida em que é aplicavel a todos
os Estados, independentemente de que seja parte ou ndo em determinado
tratado internacional. Na atual etapa da evolug&o do Direito Internacional, o
principio fundamental de igualdade e n&o discriminagdo ingressou no
dominio do jus cogens. 5. Que o principio fundamental de igualdade e néo
discriminacao, revestido de carater imperativo, acarreta obrigacdes erga
omnes de protecdo que vinculam todos os Estados e geram efeitos com
respeito a terceiros, inclusive particulares. 6. Que a obrigacdo geral de
respeitar e garantir o0s direitos humanos vincula os Estados,
independentemente de qualquer circunstancia ou consideracéo, inclusive o
status migratério das pessoas. 7. Que o direito ao devido processo legal
deve ser reconhecido no contexto das garantias minimas 147 MIGRACAO,
REFUGIO E APATRIDAS - PARECER CONSULTIVO 18/03 - CONDICAO
JURIDICA E DIREITOS DOS MIGRANTES INDOCUMENTADOS que se
devem oferecer a todo migrante, independentemente de seu status
migratério. O amplo alcance da intangibilidade do devido processo
compreende todas as matérias e todas as pessoas, sem discriminagdo
alguma. 8. Que a qualidade migratdria de uma pessoa nao pode constituir
uma justificativa para priva-la do desfrute e do exercicio de seus direitos
humanos, entre eles os de carater trabalhista. O imigrante, ao assumir uma
relacdo de trabalho, adquire direitos por ser trabalhador, que devem ser
reconhecidos e garantidos, independentemente de sua situagéo regular ou
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irregular no Estado receptor. Estes direitos sdo consequéncia da relacéo
trabalhista. 9. Que o Estado tem a obrigacdo de respeitar e garantir os
direitos  humanos  trabalhistas de todos os trabalhadores,
independentemente de sua condi¢cdo de nacionais ou estrangeiros, e nado
tolerar situacdes de discriminacdo em detrimento destes nas relacdes de
trabalho que se estabele¢cam entre particulares (empregador-trabalhador). O
Estado n&o deve permitir que os empregadores privados violem os direitos
dos trabalhadores, nem que a relacao contratual viole os padrées minimos
internacionais. 10. Que os trabalhadores, ao serem titulares dos direitos
trabalhistas, devem contar com todos 0os meios adequados para exercé-los.
Os trabalhadores migrantes indocumentados possuem os mesmos direitos
trabalhistas que correspondem aos demais trabalhadores do Estado
receptor, e este Ultimo deve tomar todas as medidas necessérias para que
assim se reconheca e se cumpra na pratica. 11. Que os Estados ndo podem
subordinar ou condicionar a observancia do principio da igualdade perante a
lei e de ndo discriminagdo a consecucdo dos objetivos de suas politicas
publicas, quaisquer que sejam estas, incluidas as de carater migratério. Os
Juizes Cancado Trindade, Garcia Ramirez, Salgado Pesantes e Abreu
Burelli deram a conhecer a Corte seus Votos Concorrentes, 0os quais
acompanham este Parecer Consultivo. Redigida em espanhol e inglés,
fazendo fé o texto em espanhol, em San José, Costa Rica, em 17 de
setembro de 2003 (CIDH, 2003, p. 146-147).

Alguns pontos sao importantes destacar e muito ilustrativos quanto a
manifestacdo da corte, inclusive quanto ao posicionamento recente da mesma. Logo
no inicio da fundamentacéo da disposicdo do julgado temos um principio norteador
do Direito Internacional, qual seja, o de que todos Estados tém a obrigacéo geral de
respeitar e garantir os direitos fundamentais, bem como, diante dessa obrigagéo,
devem “adotar medidas positivas, evitar tomar iniciativas que limitem ou violem um
direito fundamental” (CIDH, 2003, p. 146-147).

Do mesmo modo, destaca que o principio de igualdade e ndo discriminagéo é
basilar dos Direitos Humanos modernos, devendo ser aplicado a todos, sem
distincdes, seja no ambito do Direito Internacional, seja no ambito do direito interno
de cada Estado, e que geram efeitos com respeito a terceiros, inclusive particulares.
Que esse dever do Estado de proteger e respeitar os direitos humanos das pessoas
independem de suas condi¢des particulares, inclusive sobre seus status migratorios.

Neste mesmo sentido, traz a luz um dos principios mais importantes do
Direito, que inclusive existe como mantenedor da propria existéncia e eficacia do
Direito, que é o devido processo legal, e que este deve ser aplicado a todos, sem
distincdo, como a unica forma de se chegar proximo de fazer justica, assim se
manifesta a Corte: “O amplo alcance da intangibilidade do devido processo
compreende todas as matérias e todas as pessoas, sem discriminagdo alguma”
(CIDH, 2003, p. 146-147).
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Outro ponto muito importante neste julgado é que se define a natureza
juridica dos direitos trabalhistas, bem como o seu fator gerador, que, de fato, é a
condi¢cédo ao trabalho, ou seja, os direitos trabalhistas sdo inerentes ao trabalhador,
que, ao iniciar uma atividade laborativa os adquire de imediato, sendo que “a
qualidade migratoria de uma pessoa hao pode constituir uma justificativa para priva-
la do desfrute e do exercicio de seus direitos humanos, entre eles os de carater
trabalhista” (CIDH, 2003, p. 146-147). Assim sendo, o Estado tem a obrigacdo de
garantir e preservar tais direitos, independentemente da condicdo de documentacao

ou ndo deste imigrante.

Os trabalhadores migrantes indocumentados possuem 0s mesmos direitos
trabalhistas que correspondem aos demais trabalhadores do Estado
receptor, e este Ultimo deve tomar todas as medidas necessarias para que
assim se reconheca e se cumpra na pratica (CIDH, 2003, p. 146-147).

A conclusdo deste brilhante julgado coaduna com tudo o que foi trabalhado
nesta pesquisa, haja vista que entende que os trabalhadores migrantes gozam de
direitos trabalhistas independentemente da sua condicdo migratéria, haja vista
serem inerentes a suas atividades laborativas, sendo o Estado de trabalho deste
migrante o responséavel por garantir, na integra, a protecao a esses direitos humanos

fundamentais.

CONCLUSOES

Os direitos migratérios séo, ainda hoje, um tema muito sensivel a comunidade
juridica internacional, pois encontra um obstaculo muito poderoso, a soberania
estatal, um dos principios basilares do Direito Internacional (DI), haja vista que,
como um acordo de cavalheiros, o Direito Internacional necessita do reconhecimento
da soberania dos Estados para que se discuta qualquer questao de interesse global,
ou até mesmo de interesse bilateral. Reconhecer a soberania de um Estado é o que
ajuda a promover a paz e o respeito estre as nacoes.

Contudo, tal soberania ndo é absoluta, e, por vezes, € relativizada para que
se tenha acordos e tratados entre Estados soberanos. No caso do direito migratorio
existe claramente uma resisténcia em relativizar essa soberania, haja vista o
interesse protecionista e nacionalista que a maioria dos Estados carregam,
distribuindo tentaculos de poder para um controle soberano do seu territorio. Essa

resisténcia a relativizacdo da sua soberania em relacdo aos direitos migratorios cria
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um desequilibrio notério entre a relacdo Direitos Humanos Migratérios x Soberania
do Estado, no qual uma das partes sempre se apresenta mais forte e desigual.

Os crescentes movimentos migratorios € uma realidade, queiram ou nao,
gostem ou ndo, segundo estudos recentes da ONU, 2023, Refugiados e Migrantes,
existem cerca de 258 milhées de migrantes em todo o mundo vivendo fora de seu
pais de origem, o que corresponde hoje ha mais de 2,5% da populacdo mundial.
Olhar para as condicdes e os direitos dessa populagdo € uma necessidade urgente
global, haja vista, que ndo ha como se falar em aplicacdo plena dos direitos
humanos se parte da humanidade néo estiver contemplada e protegida pelos
mesmos.

Dentro da analise trazida no presente trabalho, principalmente quanto a falta
de ades&o da comunidade internacional frente a movimentos que visam formalizar e
contemplar esses direitos migratorios, tal como a propria Convencao Internacional
para a Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros
das suas Familias, ou até o mais recente, O Pacto Mundial para Migracdo Segura,
Ordenada e Regular, percebe-se que existe um movimento claro por parte da ONU
em tentar, pela repeticdo de normas e pela pratica, a construcdo de uma fonte de
direito internacional consuetudinario, ou seja, normas criadas pela repeticdo de
pratica e reconhecimento internacional dos Estados.

Nesse diapaséo, o presente trabalho conclui e responde a questédo problema
trazida, de que sim, é possivel firmar, a partir da pratica reiterada de condutas, uma
nova fonte de DI migratorio, qual seja, o costume, fonte originaria do Direito. No
presente caso, a existéncia da pratica de alguns costumes, como as reiteradas
propostas, pactos e a propria Convencdo da ONU, bem como 0s compromissos
firmados pelos Estados em garantir o desenvolvimento de uma migracdo saudavel, e
ainda, a aplicacdo em seus Direitos Nacionais de normas e principios extraidos
desses acordos, com 0 tempo, visam se tornarem uma expressao de uma conduta,
gue no futuro, podera ser uma norma consuetudinaria.

De igual forma, este trabalho conclui, com a analise sistematica da CIPDTM,
bem como sua atual situacdo de aplicabilidade, inclusive ap0s a andlise de alguns
julgados da Organizacéo Internacional do Trabalho sobre direitos migratorios dos
trabalhadores, que a referida Convencao esta longe de firmar, de fato, uma norma
juridica eficaz internacionalmente, seja pela sua baixa adesao de Estados Membros,

seja pelos proprios problemas de aplicagéo criados no texto da Convencéo, que por
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si sO, entregam a sorte dos Estados e do seu Direito Nacional, a aplicabilidade ou o
afastamento das normas da Convencéo.

Por fim, se estabelece claramente que, o desenho da distribuicdo geografica
dos Estados Membros nos indica que a maioria destes sdo de paises exportadores
de méo de obra para outros paises, tendo alguns exemplos classicos como Filipinas,
México, Marrocos e paises latino-americanos. Esses paises, inclusive, em suas
justificacOes de ratificagcbes da referida Convengao apresentam, como um dos
fundamentos, a protecdo da sua populacdo que vive fora do seu territério, ou seja,
agueles nacionais que emigram para outros paises, por diversos fatores. E, outro
ponto muito importante que se identifica é que os paises que assinaram a presente
Convencdo sdo, em esmagadora maioria, paises subdesenvolvidos, ou em
desenvolvimento.

No tocante aos direitos trabalhistas dessa populacdo migratéria, ndo ha
davida, por este autor, que 0s mesmos sado inerentes a suas condi¢cdes de
trabalhadores, independentemente das suas condicbes de migrantes, cabendo ao
Estado de trabalho deste migrante o responséavel por garantir, na integra, a protecéo
a esses direitos humanos fundamentais.

O presente trabalho deixa a reflexdo quanto a necessidade de se
regulamentar, de forma eficaz, e com adesdo global, os direitos humanos dos
trabalhadores migrantes e de suas familias, pois somente assim teremos um mundo
mais justo e humano.

Como contribuicdo e estudos dessa questdo, propde, para um estudo futuro,
a analise dos julgados do Tribunal de Justica da Unido Europeia em matéria de
direitos humanos migratérios, bem como outros julgados da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, a fim de se compreender qual o posicionamento destes tribunais

e a jurisprudéncia que veem se formando.
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