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RESUMO

A migracdo é responsavel por importantes reconfiguracdes politicas, sociais e
econbmicas na sociedade atual. No Brasil a situacdo juridica dos estrangeiros €&
regulamentada pelo Estatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/80) cujos dispositivos
apresentam uma linha ideolégica voltada para a preocupacdo com a seguranga
nacional. No continente americano existe um sistema regional de protecdo aos
direitos humanos: o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, cujo 6rgdo
jurisdicional é a Corte Interamericana de Direitos Humanos, com competéncia
contenciosa e consultiva. Utilizando essa competéncia consultiva, o México solicitou
um parecer que deu origem a opinido consultiva OC—18/03 da Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Essa sentenca reforcou a obrigacdo de respeitar e assegurar
os direitos fundamentais, incluindo o direito ao devido processo legal e os direitos
trabalhistas, independentemente de status migratério dos individuos. Também
reforcou a importancia do principio da igualdade e da n&o - discriminacdo para a

protecdo dos direitos humanos, que passaram para o dominio do jus cogens.

Palavras-chave: imigrante indocumentado; opinido consultiva OC—18/03; Corte
Interamericana de Direitos Humanos.



ABSTRACT

Migration is responsible for important political, social and economic reconfiguration in
present society. In Brazil, the legal situation of foreigners is regulated by the statute
of foreigners (Act 6.815/80) whose devices feature an ideological line facing the
concern for national security. In the American continent there is a regional system of
human rights protection: the Inter-American system of human rights, whose
jurisdictional organ is the Inter-American Court of Human Rights, with contentious
and advisory jurisdiction. Using this consultative competence, Mexico requested an
opinion that gave rise to advisory opinion OC-18/03 of the Inter-American Court of
Human Rights. This ruling reinforced the obligation to respect and ensure the
fundamental rights, including the right to due process of law and labor rights
regardless of immigration status of individuals. Also reinforced the importance of the
principle of equality and non-discrimination for the protection of human rights, which

passed to the domain of jus cogens.

Key-words: undocumented immigrants; advisory opinion OC-18/03; Inter-American
system of human rights
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INTRODUCAO

A migracdo internacional € um fenbmeno que sempre existiu, moldando o
mundo atual. No Brasil, tivemos grandes fluxos migratérios, vindos de diversas
partes do mundo. Porém, nas ultimas décadas do séc. XX, esse panorama se
alterou com uma queda na entrada de imigrantes no pais. Essa queda se acentuou
a partir de 1980 e o Brasil passou de um pais que tradicionalmente recebia
imigrantes para um pais que exportava migrantes, principalmente para os Estados
Unidos, Europa e Japao.

Quando se estuda os movimentos dos individuos, dentro do mesmo pais ou
entre paises diversos, se utiliza as expressfes migracdo, imigragdo e emigracgao.
Saladini define migracdo como o ato de passar de um pais para outro, podendo ser
nacional, dentro das fronteiras do proprio pais ou internacional, que implica na saida
de sua origem para dirigir-se a pais alheio ao seu. Ja imigracéo € o estabelecimento
do individuo em um pais estranho ao seu, enquanto emigracao é a saida voluntaria
da patria para se estabelecer em outro pais.' A migracdes podem ser classificadas
entre involuntarias e voluntarias. Nas involuntarias, contra sua vontade, 0s
individuos sdo compelidos a deixar o seu local de origem por fatores externos de
forca maior. Nas migrac@es voluntarias os individuos deixam seu local de origem por
escolha propria, geralmente por questdes econdmicas e a procura de um local com
melhores condi¢des de vida.

Contudo, recentemente, a situagdo econOmica brasileira apresentou um
periodo de crescimento econdmico, recebendo investimentos de diversas partes do
pais e do mundo. Esse crescimento, aliado aos problemas econdmicos que tem
afetado, nos ultimos anos, os pélos tradicionais receptores de imigrantes (Europa,
Japdo e Estados Unidos), estdo resgatando a tradicdo historica brasileira de
recebimento de imigrantes.

Esses imigrantes, geralmente vindos de outros paises da América Latina ou

América Central, tem em comum uma situacdo de extrema vulnerabilidade

1. SALADINI, Ana Paula Sefrin. Trabalho e imigracdo: os direitos sociais do trabalhador imigrante sob
a perspectiva dos direitos fundamentais. Jacarezinho, PR: Dissertacdo de mestrado. Centro de

Ciéncias Sociais Aplicadas - CCSA -Universidade Estadual do Norte do Parana. 2011



econbmica e social. A situacdo € mais critica no caso dos imigrantes
indocumentados, aqueles que ndo possuem o documento legal de permanéncia, 0s
famosos imigrantes ilegais.

A grande extensdo das fronteiras brasileiras, que dificulta o controle de
imigracéo, aliada ao crescimento da economia e do desenvolvimento social tornou o
Brasil um grande receptor de imigrantes indocumentados. Existem apenas
estimativas, porém um artigo no Jornal do Comércio? cita a existéncia de mais de
seiscentos mil imigrantes em situacao irregular na sociedade brasileira.

Os imigrantes indocumentados formam um grupo heterogéneo, geralmente
tendo como caracteristicas comuns a pobreza e um cotidiano a margem da
sociedade no pais de destino. Muitas vezes, por viver na clandestinidade ficam em
situacdo vulneravel, privados de seus direitos humanos e expostos a exploracao
social. Aqueles que trabalham sé@o expostos a péssimas condi¢des de trabalho, em
locais sem uma estrutura adequada de saude e higiene, jornadas de trabalho
extensas e baixa remuneracéo®. Além disso, o imigrante ndo procura defender os
seus direitos e se sujeita a exploracdo e a exclusédo pelo receio de ser penalizado
por sua situacédo irregular, o que levaria a deportacao.

Em outros paises, um aumento de restricdes legais impostas a estrangeiros
nao evitaram a imigracdo, porém tornaram mais dificil a insercdo do estrangeiro no
sistema juridico do pais para o qual emigrou, aumentando as classes de excluidos,
em situacdo de abandono. Esse modelo de exclusdo ndo é compativel com um
ordenamento juridico que visa proteger a dignidade humana

A situacdo juridica dos estrangeiros é regulamentada pela Lei 6.815/80
(Estatuto do Estrangeiro). Elaborada antes da Constituicdo Federal de 1988, ela
prioriza o ingresso de mao-de-obra especializada na economia nacional e se dirige
ao imigrante indocumentado apenas para puni-lo com a deportacdo e a proibicéo de

legalizacdo de sua estadia no Brasil. Apesar do ingresso oficial de mé&o-de-obra ser

2. JORNAL DO COMERCIO. Brasil é a bola da vez da migracdo. Disponivel em http:/jcrs.uol.com.br
[site/noticia. php? codn=82931.Acesso em 18/11/2013.

3. SANTINELLI, Fernanda. Os direitos dos trabalhadores migrantes em situacéo irregular. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XIV, n. 89, jun 2011. Disponivel em<http://www.ambito-juridico.com.br/site

/index.php? n_link= revista_artigos_leitura& artigo _id=9669> Acesso em 02/08/2013.
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predominantemente de pessoal qualificado, existe uma entrada massiva oculta de
trabalhadores sem qualificacdo, que ingressam de maneira irregular, sem submeter-
se aos tramites legais de imigracdo. Sem a autorizacao legal para exercer trabalho
remunerado no pais, eles permanecem e trabalham de forma ilegal®.

Em relacdo a protecdo e promoc¢ao dos direitos humanos, o sistema global e
0s sistemas regionais atuam de forma complementar, utilizando a Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem de 1948 como matriz normativa. No sistema
Interamericano de protecéo dos direitos humanos, a protecédo dos direitos humanos
€ complementar a protecdo interna, atuando apdés o esgotamento prévio dos
recursos jurisdicionais internos®. Seu principal instrumento é a Convencdo
Americana de Direitos Humanos que, através da criacgdo da Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
monitora o respeito aos direitos humanos nos Estados-membros.

Em referéncia aos direitos humanos dos imigrantes, recentemente no plano
internacional destacou-se a Opinido Consultiva n°.18 de 17 de setembro de 2003
emitida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos questionando a
discriminagdo dos migrantes em situagao irregular. Esse parecer foi solicitado pelo
México que questionou a atuacdo de alguns Estados que, ao interpretar e expedir
suas leis, sdo contrarios as determinacdes do Pacto de Sédo José da Costa Rica e
demais declaracfes de direitos humanos que compdem o sistema interamericano.

Nesse trabalho, dividido em trés partes, de um modo geral veremos o conflito
entre a atual visdo do Estatuto do Estrangeiro e os direitos humanos dos imigrantes
indocumentados. Primeiramente sera realizada uma base conceitual sobre direitos
humanos, cidadania e o status de estrangeiro e de imigrante indocumentado perante
o Estatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/80) e a Constituicdo Federal de 1988.

Apresentara, na segunda parte uma base conceitual sobre a identidade dos

povos e o direito de imigrar e na terceira parte apresentara a Corte Interamericana

4.SALADINI, Ana Paula Sefrin. Trabalho e imigragéo: os direitos sociais do trabalhador imigrante sob
a perspectiva dos direitos fundamentais. Jacarezinho, PR: Dissertacdo de mestrado. Centro de
Ciéncias Sociais Aplicadas - CCSA -Universidade Estadual do Norte do Parana. 2011

5. CORREIA, Theresa Rachel Couto. Corte Interamericana de Direitos Humanos - Repercussao

Juridica das OpiniGes Consultivas. Curitiba:Jurua editora,2008.




de Direitos Humanos da OEA, com foco em sua funcdo consultiva. Por fim, ainda na
terceira parte, serdo apresentadas as recomendacdes da opinido consultiva OC—
18/03 da Corte Interamericana de Direitos Humanos da OEA sobre o direito dos
imigrantes indocumentados e uma comparacdo sobre a sentenca e a doutrina

juridica brasileira.
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2 - DIREITOS HUMANOS, CIDADANIA E O IMIGRANTE
INDOCUMENTADO NO BRASIL

2.1. Conceituando direitos humanos.

Embora a expresséao “direitos humanos” seja amplamente utilizada tanto na
midia quanto no cotidiano dos cidadaos brasileiros, na verdade, existe uma
imprecisdo terminoldgica na delimitacdo do que sdo direitos humanos®, pois a
doutrina utiliza uma série de expressdes para se referir a eles. Fala-se em direitos
humanos, direitos do homem, liberdades publicas, direitos fundamentais, direitos
fundamentais do homem, direitos da pessoa humana, direitos individuais, direitos
naturais, direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais, além de outras
variacOes destas expressodes, todas elas utilizadas, muitas vezes, como se fossem
expressdes sindbnimas.

Em sua obra, “Era do direitos”, Bobbio prefere utilizar a expressao direitos
do homem. Para ele, essa classe de direitos apresenta definicdes tautoldgicas e
vagas, que variaram durante a historia. Afirma que os direitos do homem foram se
modificando com as mudancas das condi¢Bes histéricas’. Além disso, essa classe é
também heterogénea, com pretensdes muito diversas entre si e as vezes, até
mesmo incompativeis.

Ja Ingo Sarlet, indica que embora os termos direitos humanos e direitos
fundamentais sejam geralmente utilizados como sinbnimos, na verdade eles séo
conceitos distintos.® O termo direitos fundamentais se aplica para aqueles direitos do
ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo

de determinado Estado. Ao passo que a expressao direitos humanos, guardaria

6. BREGA FILHO, 2002 apud SALADINI. Ana Paula Sefrin. Trabalho e imigracéo: os direitos sociais
do trabalhador imigrante sob a perspectiva dos direitos fundamentais. Jacarezinho, PR: Dissertacdo
de mestrado. Centro de Ciéncias Sociais Aplicadas - CCSA -Universidade Estadual do Norte do
Parana. 2011

7.BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992.

8.SARLET.Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais.10° Ed. Porto Alegre:Livraria do
Advogado, 2010.
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relacdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posicoes
juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a
validade universal, paratodos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um
inequivoco carater supranacional (internacional).

José Gomes Canotilho também indica uma diferenciacéo entre os conceitos
de direitos do homem e direitos fundamentais corriqueiramente utilizados como
sinbnimos. Ele considera que os “direitos do homem” sao direitos validos para todos
0S povos e em todos os tempos (dimensao jusnaturalista -universalista), enquanto
os direitos fundamentais seriam os direitos do homem juridico-institucionalmente
garantidos e limitados espaco-temporalmente. Logo, os direitos do homem, seriam
derivados da propria natureza humana e dai o seu carater inviolavel, intemporal e
universal, enquanto os direitos fundamentais seriam os direitos objetivamente
vigentes numa ordem juridica concreta®.

Essa opinido também é partilhada por Fernando Gonzaga Jayme que
considera que embora ambos conceitos apresentem um conteddo similar, as
conseqiiéncia juridicas de sua aplicacdo fatica sdo bastante distintas'®. Direitos
fundamentais séo direitos essenciais da pessoa humana definidos na constituicdo de
estado, contextualizados histérica, politica, cultural, econbémica e socialmente,
gozando de protecao juridica no ambito estatal. Assim, se reserva 0 emprego da
expressao direitos humanos para as convencdes e declara¢cdes internacionais, que
desfrutam de protecao supra-estatal.

José Afonso da Silva prefere a expressao “direitos fundamentais do
homem’. Para esse autor essa expressao, além de se referir a principios que
resumem uma concepcdo do mundo, informa a ideologia politica de cada
ordenamento juridico e também designam, no nivel do direito positivo, as

prerrogativas e instituicdes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia

9. Canotilho, 2002 apud SALADINI. Ana Paula Sefrin. Trabalho e imigracdo: os direitos sociais do
trabalhador imigrante sob a perspectiva dos direitos fundamentais. Jacarezinho, PR: Dissertacao de
mestrado. Centro de Ciéncias Sociais Aplicadas - CCSA -Universidade Estadual do Norte do Parana.
2011

10.JAYME, Fernando Gonzaga. Direitos_humanos e sua efetivacdo pela Corte_Interamericana de

Direitos_ Humanos. Belo Horizonte: Del Rey, 2005.
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digna, livre e igual de todas as pessoas™. Em resumo, ele os conceitua como
situacdes juridicas, objetivas e subjetivas, definidas no direito positivo, em prol da
dignidade, igualdade e liberdade da pessoa humana,e que no plano interno
assumiram o carater concreto de normas positivas constitucionais. No qualificativo
fundamentais se encontra a indicacao de que se trata de situacdes juridicas sem as
quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo
sobrevive. Fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual, devem
ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente
efetivados.

Saladini, conclui que o termo direitos humanos € utilizado para os direitos
fundamentais do homem quando considerados de forma genérica, de maneira ampla
e imprecisa'?. Enquanto a terminologia direitos fundamentais acaba sendo reservada
de forma mais especifica para aqueles direitos humanos que se encontram
devidamente positivados em ordenamentos internos, e por isso contam com uma
maior precisdo®. Isso, entretanto, ndo retira a natureza de humanos dos direitos
fundamentais, e nem a fundamentalidade dos direitos humanos previstos nas
declaracdes internacionais.

Apesar da imprecisdo terminolégica na delimitacdo do que sao direitos
humanos, nesse trabalho, esse termo sera utilizado pela sua amplitude e facil
compreensao.

Os primeiros direitos humanos reconhecidos e incluidos em um
instrumento normativo constitucional foram os direitos da liberdade, conhecidos
como direitos de primeira geracdo. Oponiveis ao Estado, eles tém por titular o
individuo. J& os direitos de segunda geracgéo, que sdo os direitos sociais, culturais,
econdmicos e os direitos coletivos ou de coletividades, necessitam de prestacdes
materiais do Estado que ndo séo requeridas pela protecdo do direito de liberdade.
Logo, os direitos de liberdade nascem contra o poder excessivo do Estado e os

direitos sociais exigem, para sua efetivacdo, o contrario, a ampliagdo dos poderes do

11.SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 34°%d. Malheiros Editores. Sao
Paulo.

12. SALADINI, Ana Paula Sefrin. Trabalho e imigracdo: os direitos sociais do trabalhador imigrante
sob a perspectiva dos direitos fundamentais. Jacarezinho, PR: Dissertacdo de mestrado. Centro de
Ciéncias Sociais Aplicadas - CCSA -Universidade Estadual do Norte do Parana. 2011

13. Ibid
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Estado.

Karel Vasak e outros classificam como direitos de terceira geracao, o
direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o direito ao meio ambiente, o direito de
propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e o direito de
comunicacdo™®. Porém, alguns autores, consideram que essa relacdo ainda é
apenas indicativa, pois é possivel que outros direitos surjam. O direito a democracia,
o direito a informacéo e o direito ao pluralismo sdo classificados como direitos de
guarta geracao e correntemente se discute a possibilidade de considerar o direito a
paz como um direito de quinta geracdo™®.

Os direitos humanos evoluiram gradualmente durante a historia. No século
XVIII, com as revolucgdes liberais, surgiram os chamados Direitos do Homem que se
voltavam a protecéo de valores como o direito a vida, a liberdade e a propriedade,
apresentando uma aproximacao do conceito atual de direitos humanos.

Apés esse periodo, outros marcos importantes para a evolugao dos direitos
humanos foram o surgimento do Direito Humanitério, da Liga das Nacdes e da
Organizacdao Internacional do trabalho. Esses fatos, apesar de marcarem o inicio de
um processo de internacionalizacdo dos Direitos Humanos, foram seguidos por um
periodo de estagnacédo que se estende até depois da Segunda Guerra Mundial.

As atrocidades cometidas na Segunda Guerra Mundial induziram uma
renovagao no interesse de reconstruir e proteger os direitos humanos. "O moderno
direito internacional dos direitos humanos é um fendmeno do pds-guerra. Seu
desenvolvimento pode ser atribuido as monstruosas violagdes de direitos humanos
da era Hitler e a crenca de que parte dessas violacbes poderiam ser prevenidas se
um efetivo sistema de protecdo internacional de direitos humanos existisse" *°.
Surgiu também a convic¢do de que a protecdo desses direitos ndo poderia apenas

estar contida no &mbito de um Estado, pois na verdade, essa protecdo € um tema de

14. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 28°ed. Malheiros Editores. Sdo Paulo.2013.
15. Ibid

16. Thomas Buergenthal, apud PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacionall0? ed., Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 119.
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interesse internacional. Nesse contexto, a violagcdo dos direitos humanos deixa de
ser concebida apenas como uma questdo doméstica do Estado e se torna um
problema de relevancia internacional. Assim, buscando implementar acfes
internacionais mais eficazes para a protecdo desses direitos, surgiram os sistemas
globais de protecao aos direitos humanos.

A criacdo da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), com suas agéncias
especializadas, consolidou o0 processo de internacionalizacdo dos direitos
humanos,marcando o inicio de uma nova ordem internacional. Surge um novo
modelo de manutencdo da paz e seguranca internacional, a ado¢ao da cooperagao
internacional no plano econdmico social e cultural, o desenvolvimento de relagdes
amistosas entre Estados, a criagdo de uma nova ordem econdmica internacional e a
protecéo internacional dos direitos humanos®’.

No Brasil, desde o fim do Regime Militar, medidas importantes em prol da
incorporacdo de instrumentos internacionais voltados a protecdo dos direitos
humanos foram implementadas. O marco inicial dessa incorporacéo foi a ratificacéo
da Convencao Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra a
Mulher, em 1984. O processo de democratizacdo brasileiro, principalmente depois
da Constituicdo Federal de 1988, estimulou a incorporacdo de outros importantes
instrumentos internacionais de protecdo aos direitos humanos e essa incorporagao
permitiu que o processo democratico saisse fortalecido pela ampliacdo do universo
de direitos fundamentais por ele assegurados.

Em face da interacdo entre direito internacional e o direito interno, o Brasil
assume, perante a comunidade internacional, a obrigacdo de manter e de
desenvolver o estado democratico de direito e de proteger, e mesmo em situacdes
de emergéncia, com um nucleo de direitos basicos e inderrogaveis. Aceita ainda que
essas obrigacdes sejam fiscalizadas e controladas pela comunidade internacional,
mediante uma sistematica de monitoramento efetuada por 6rgdos de supervisdo
internacional. *®
A democracia é um pressuposto essencial para a efetivacdo dos direitos

humanos. N&o existe um conceito Unico de democracia, pois o ideal de democracia

17. PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional.13°ed. Sdo Paulo,
Saraiva,2012.

18. Ibid
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foi sendo lentamente construido durante a histéria, incorporando elementos ao ideal
democrético a medida que a complexidade das sociedades evoluia. Citando o ideal
preconizado na Convencédo Americana de Direitos humanos (Pacto de Sdo José da
Costa Rica) um regime democratico procuraria efetivar a "consolidacdo de um
regime de liberdade pessoal e de justica social, fundado no respeito dos direitos
humanos essenciais"'®. A Comiss&o Interamericana de Direitos Humanos reconhece
gue "o exercicio efetivo da democracia representativa contribui decisivamente para a
plena garantia da observancia dos direitos humanos®.

Um Estado democratico se organiza politicamente para assegurar a
dignidade da pessoa humana e construir um sistema de protegao aos seus direitos
essenciais, inclusive limitando o seu proprio poder e criando um sistema de
garantias contra abusos de direito, oponivel contra todos, inclusive o préprio Estado.
Com isso, ao utilizar como parametro a prevaléncia dos direitos humanos, o Estado
passa a reconhecer limites a tradicional no¢ao de soberania estatal.

Uma democracia se caracteriza também pela implementacdo dos valores
de igualdade e liberdade como ideais a serem atingidos em todas as suas relacdes
e, na busca de um estado democratico justo, existe o desafio de promover o
equilibrio entre esses valores.

Atualmente, a fundamentacdo dos direitos humanos deixou de ser a
principal dificuldade em relacdo a sua implementacéo. O principal foco deixou de ser
guantos e guais sdo os direitos humanos e passou a ser como protegé-los, qual o
modo mais seguro de garanti-los e impedir que sejam frequentemente violados.*
Conforme as pretensdes dos direitos humanos aumentam, a sua protecao se torna
mais dificil também.

Inclusive, em relacdo aos tratados de direitos humanos ratificados pelo
Brasil, muitos deles necessitariam de uma revisdo das reservas e declaracdes
restritivas feitas pelo Estado brasileiro quando foram ratificados, além da revisao de

declaracOes feitas para restringir o alcance de mecanismos previstos nesses

19. CORREIA, Theresa Rachel Couto. Corte Interamericana de Direitos Humanos - Repercusséo
Juridica das OpiniGes Consultivas. Curitiba: Jurué editora, 2008.

20. TRINDADE . Antdnio Augusto Cancado.Tratado Internacional de Direitos Humanos. 2 ed.Porto
Alegre:Fabris.1999

21. BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992.217p.
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tratados. A revisdo dessas reservas e restricoes possibilitaria a efetivacdo desses
tratados com vigéncia plena.

2.2. O conceito de nacionalidade versus cidadania e o principio da dignidade

humana na Constituicdo Federal de 1988.

O territério de um Estado é ocupado por um conjunto de residentes, nacionais
ou estrangeiros que se submetem a coordenacéo juridica politica desse Estado. Se,
embora no cotidiano, as palavras cidadédo (cidadania) e nacional (nacionalidade)
sejam utilizadas como sindnimos, no direito constitucional brasileiro, os termos
apresentam conceitos bastante distintos. A nacionalidade € o fundamento da
capacidade politica e de parcela consideravel da personalidade civil de um ser
humano. Ela indica o vinculo juridico-politico de direito publico interno, que faz da
pessoa um dos elementos componentes da dimenséo pessoal do estado, consoante
conceito de Pontes de Miranda®.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, na opinido Consultiva OC -
4/84 de 19.1.1984 definiu a nacionalidade como "o vinculo juridico-politico que liga
uma pessoa a um Estado determinado por meio do qual se obriga a manter com ele
relacdes de lealdade e fidelidade e se faz credor da sua protecéo diplomatica”?. Ja
a Convencdo Americana, em seu artigo 20, confere ao direito a nacionalidade um
carater duplo, ou seja “o direito a ter uma nacionalidade significa dotar o individuo de
um amparo juridico minimo nas relagfes internacionais, ao estabelecer através de

sua nacionalidade sua vinculagdo com o estado determinado"®*

e sob outro aspecto
representa o direito de " protegé-lo contra privacdo de sua nacionalidade de forma
arbitraria, porque desse modo estaria sendo privado da totalidade de seus direitos

politicos e daqueles direitos civis que se sustentam na nacionalidade do individuo" .

22. Pontes de Miranda apud SILVA,José Afonso.Curso de direito constitucional
positivo.34%d.malheiros editores.séo paulo.

23. JAYME, Fernando Gonzaga. Direitos_humanos e sua efetivacdo pela Corte_Interamericana de
Direitos_ Humanos. Belo Horizonte: Del Rey, 2005.

24. Ibid
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A nacionalidade vincula o individuo, por nascimento ou naturalizagdo a um
territorio, j& para ser cidaddo o individuo tem que estar em gozo dos direitos civis e
politicos de um Estado, ou desempenhando seus deveres para com ele.

A cidadania, sendo atributo do cidadao, pressupde uma relacdo reciproca
de direitos e obrigacdes entre o individuo e o Estado do qual possui a nacionalidade.
Ser cidadao significa ter direitos e deveres, de adquiri-los em igualdade de
condicbes com outros homens, de estar integrado na sociedade estatal. A igualdade
faz juncdo com a questdo das declaracdes de direitos e a questdo do direito a
cidadania.

A era das declaracdes de direitos se inicia com o principio basico de que
todos sao iguais perante a lei. A partir de entdo se pode falar, em tese, na extensao
dos direitos de cidadania para todos os integrantes de um corpo social. Em relacéo
ao Brasil, Felipe Mendonga cita a existéncia de no minimo, duas cargas semanticas
em relacdo ao conceito de cidadania: uma como sindnimo do conceito cientifico
de “nacionalidade”; outra em proximidade ao conceito cientifico sociologico-politico
de um “complexo de direitos e deveres” ( direitos e deveres civis, politicos e
sociais)?>.

Ainda em relagéo ao conceito de cidadania, na atualidade ele apresenta
uma conotacado sociolégica derivada do trabalho de dois autores: Hannah Arendt e
Thomas Humphrey Marshall.

Hannah Arendt ao analisar a situacdo dos apatridas no periodo apds a
Segunda Guerra Mundial concluiu que por ndo existir mais paises néo civilizados no
mundo, quando um individuo deixa de ser aceito por um pais, automaticamente se
torna um excluido da prépria humanidade. Assim, ela defende o conceito de

126

cidadania como “o direito a ter direitos”™”, ou seja, o direito de pertencer a uma

sociedade organizada. Analisando as consequéncias da visdo de Hannah Arendt,

Felippe Mendonca defende:

(...) qualquer Estado teria que reconhecer e respeitar no minimo, trés grupos de
direitos para os individuos: (1) plenos direitos aos seus nacionais (natos e
naturalizados), tratando essa plenitude civica como direitos e deveres civis,
politicos, sociais e de solidariedade; (2) determinado rol de direitos as
pessoas que ocupam seu territério sem possuir sua nacionalidade,

25. MENDONCA, Felippe. A evolucéo do conceito juridico de cidadania. S&o Paulo, SP: Dissertacéao
de mestrado. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2012.176f.
26. Ibid
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incluindo, nestes, alguns direitos que sdo comuns ao primeiro grupo;
e, por fim, (3) respeito e reconhecimento da existéncia de direitos as
pessoas diversas que ndo ocupam seu territrio nem possuem sua
nacionalidade(...)%".

Thomas Humphrey Marshall conectou o individuo ao territério de uma
sociedade e nessa conexdo, a relagéo juridica de direitos e deveres atribuida aos
individuos desse territério constitui a cidadania, que passa a ser um status de toda a
populacao.

Restringir o conceito de cidadania a um mero complexo de direitos politicos
dificulta a concretizagdo de uma cidadania plena como a que foi postulada por
Hanna Arendt e Thomas Humphrey Marshall. A evolucdo de uma sociedade
potencializa o conteudo sociolégico da cidadania, permitindo cada vez mais a
participacdo democratica e o compartilhamento do poder .

Complementando as redefinigdes do conceito de cidadania discutidas nas
tltimas décadas, o direito internacional dos direitos humanos também passa a atuar
nesse processo de redefinicdo ao ampliar o conceito para que ele inclua ndo sé os
direitos previstos na legislacdo nacional mas também os direitos internacionalmente
enunciados

Em um paradigma de Estado democratico de Direito a cidadania €
interdependente dos direitos fundamentais e deve buscar a sua concretizacao fatica
em todos os segmentos sociais?®. Ela ndo deve incluir apenas a participacado politica
dos individuos, mas também os mecanismos de acesso ao Poder Judiciario e as
garantias constitucionais do processo para todos, nacionais ou estrangeiros. Com

base na evolucao doutrinaria do conceito de cidadania, Mendonca explica:

(...) No panorama democratico em que a participacdo e o compartiihamento do
poder tendem a crescer e a possibilidade de governos tentarem impedir
este cada vez menor, 0 conceito juridico de cidadania necessariamente
evolui, sendo possivel, observando a evolucdo doutrinaria j& demonstrada,
estendé-lo da concepcdo de direitos politicos ativos e passivos para a maxima
incluséo politica, econdmica, social e cultural dos individuos na sociedade. Deste
modo, o conceito juridico de cidadania, que antes era de politicos ativos e

27. MENDONCGCA, Felippe. A evolucao do conceito juridico de cidadania. Sdo Paulo, SP: Dissertacao
de mestrado. Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2012.
28. Ibid

29. Ibid
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ativos e passivos pode ser, agora, dito como principio da maxima incluséo
possivel dos individuos(...)®

Além da redefinicdo e ampliacdo do conceito de cidadania, 0 modo como ele
esta sendo interpretado também estd sofrendo alteracdes, principalmente quando
essa interpretacdo € influenciada pelo principio da dignidade humana.

Através da Constituicdo Federal de 1988, o valor da dignidade humana foi
efetivamente incorporado como principio fundamental da ordem constitucional
brasileira e hoje a dignidade se tornou um limitador e um dever dos poderes

estatais®’. Assim, citando a definicdo de dignidade humana de Sarlet:

(...) qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
de mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a garantir de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a garantir as condi¢gfes existenciais minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao ativa e co-
responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo dos
demais seres humanos (...)*

Pode-se ressaltar que o valor da dignidade humana estd sendo utilizado como
critério e parametro de valoracdo para interpretar e compreender todas as suas
normas e reinterpretar conceitos

Nesse contexto, na aplicacdo do Direito, quando o intérprete busca os
valores éticos e morais que fundamentam o Estado brasileiro, surge a necessidade
de interpretar o conceito de cidadania sob o enfoque dos principios inovadores da
ordem constitucional de primazia da dignidade humana e prevaléncia dos direitos
humanos. Com a evolucéo do conceito de cidadania, ele passa a ser um principio de

maxima inclusdo, ndo se limitando a inclusdo politica, mas também atingindo as

30. MENDONCA, Felippe. A evolugao do conceito juridico de cidadania. Sdo Paulo, SP: Dissertagao
de mestrado. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2012.

31. BALDI, César Augusto. Direitos humanos na sociedade cosmopolita.Rio de Janeiro: Renovar,
2004

32. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988.52 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
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esferas social, econémica e cultural.

2.3 O status de estrangeiro e de imigrante indocumentado perante o Estatuto
do Estrangeiro (Lei 6.815/80) e a Constituicado Federal de 1988

No Brasil, o individuo é considerado estrangeiro se nasceu fora do territorio
brasileiro ou ndo adquiriu a nacionalidade brasileira através das formas previstas na
Constituicdo Federal de 1988. A Constituicdo Federal também faz referéncia aos
direitos dos estrangeiros residentes, originando discussdes sobre a definicdo e
alcance do termo estrangeiros residentes.

Sarlet indica duas interpretacbes para o0 conceito de estrangeiros
residentes: “estrangeiros residentes seriam todos os que ndo sendo brasileiros natos
ou naturalizados, se encontram, pelo menos temporariamente, no pais, guardando,

»34

portanto algum vinculo de certa duragdo™™ e a segunda interpretacdo, mais

abrangente deve-se conferir:

(...) uma extensdo da titularidade de direitos fundamentais a qualquer
estrangeiro, ainda que nao residentes, mesmo nos casos em gque tal ndo decorre
diretamente de disposicdo constitucional expressa. Nesse contexto, a que
invocar o principio da universalidade que evidentemente ndo permite a exclusdo
generalizada de estrangeiros nado residentes da titularidade de direitos, sendo
correta a tese de pelo menos todos os direitos diretamente fundados na
dignidade da pessoa humana séo extensiva aos estrangeiros(...).*®

A situacao juridica dos estrangeiros € regulamentada pela Lei 6.815/80
(Estatuto do Estrangeiro). Elaborada anteriormente a Constituicdo Federal de 1988,
seus dispositivos encaram estrangeiros com certa desconfiangca e declaram que a

seguranca nacional, o0s interesses politicos, socioeconémicos e culturais, a

organizac&o institucional e a defesa do trabalhador estdo em primeiro plano®®.

33. MENDONCGCA, Felippe. A evolucao do conceito juridico de cidadania. Sdo Paulo, SP: Dissertacao
de mestrado. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2012.

34.SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais.10° Ed. Porto Alegre:Livraria do
Advogado, 2010.

35. Ibid
36. Lei n° 6.815/80
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Os dispositivos do Estatuto do Estrangeiro apresentam um contraste
substancial e ideolégico com a Constituicio Federal de 1988. Enquanto a
Constituicdo consagra a dignidade da pessoa humana e seus direitos fundamentais,

o Estatuto considera o imigrante como “uma ameaca a coletividade”®’

,seguindo a
linha ideoldgica da doutrina da seguranca nacional, surgida durante a Guerra Fria,
cujo foco principal era a seguranca nacional de cada pais

Cada Estado determina a sua politica migratéria. No sistema brasileiro o
Conselho Nacional de Imigracdo formula, coordena e orienta as atividades de
migracdo nos termos do Decreto n® 840/93, sendo que geralmente a politica de
imigracdo brasileira esta voltada para a questdo trabalhista, procurando atrair
trabalhadores qualificados e ignorando trabalhadores nao-qualificados 2.

Contudo, a tendéncia de aplicar a migracdo um olhar mais voltado aos
direitos humanos ja se faz presente na Politica Nacional de Imigracdo e Protecdo do
Trabalhador Migrante. Aprovada pelo Conselho Nacional de Imigracdo em
12.05.2010, porém ainda ndo promulgada, ela estabelece principios, diretrizes,
estratégias e acoes em relacéo aos fluxos migratorios.

Entre seus o0s principios destaca-se a nao-discriminacdo nos
procedimentos de admissédo de estrangeiros no Brasil, assegurando os direitos e
garantias estabelecidos na Constituicdo Federal, legislacdo brasileira e tratados
internacionais e a igualdade de oportunidades, direitos e tratamento, sem nenhum
tipo de distincdo, entre imigrantes documentados em situacdo regular no territério
brasileiro e cidaddos brasileiros. Além disso, a migracdo ndo documentada ou
irregular é considerada como uma infragdo administrativa ndo sendo sujeita a
sanc&o penal.*®

Embora a Politica Nacional de Imigracdo e Protecdo do Trabalhador

Migrante ainda esteja em tramitacdo, seu texto ja representa um avancgo em direcao

37. SANTINELLI, Fernanda. Os direitos dos trabalhadores migrantes em situagdo irregular. In:
Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 89, jun 2011. Disponivel em<http://www.ambito-
juridico.com.br/site  /index.php?n_link=revista_artigos_leitura& artigo _id=9669> Acesso em
02/08/2013.

38 SALADINI, Ana Paula Sefrin. Trabalho e imigracdo: os direitos sociais do trabalhador imigrante
sob a perspectiva dos direitos fundamentais. Jacarezinho, PR: Dissertacdo de mestrado. Centro de
Ciéncias Sociais Aplicadas - CCSA -Universidade Estadual do Norte do Parana. 2011

39. PINTAL, Alexandre Rocha.Direito Imigratério.Curitiba:Jurué,2011.
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ao principio da dignidade humana e aos direitos humanos.
Em relacédo aos direitos dos estrangeiros, a Constituicdo Federal equipara
os direitos dos estrangeiros residentes no pais aos direitos dos individuos com

nacionalidade brasileira no artigo quinto:

(...)JArt. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos

seguintes (...).*°

Para exemplificar os direitos discriminados acima, em relagdo ao direito a
vida, na protecdo desse direito, o estrangeiro podera usar o poder judiciario ou
protecao judicial. Em relacédo ao direito de liberdade, ele se desdobra em liberdade
de locomocéo (fisica), de expressao (ideoldgica) e de oficio (trabalho) embora esse
tltimo sofra condicionamentos de eficacia, dependendo do visto concedidos*'.

A Constituicdo Federal reforca a titularidade do estrangeiro aos direitos
humanos, mas também estabelece distingdes, em relacdo ao direito de propriedade,
pois a compra de alguns tipos de iméveis (aforamento da unido, circunferéncia de
em torno de fortificacdes ou estabelecimentos militares...) apresentam restricbes em
relacdo aos estrangeiros. Além disso, existem limitacdes nos direitos aos
estrangeiros em exercer pesquisa e lavra de recursos minerais ou propriedade de
empresa jornalistica e de radiodifusdo. Em complementacdo, os direitos politicos
também sdo limitados, como a proibicdo de se alistar como eleitor ou exercer os
cargos discriminados no art. 12, § 3° (Presidente e Vice-Presidente da Republica,
Presidente da Camara dos Deputados...).

Quanto aos imigrantes indocumentados, no contexto de uma interpretagao
constitucional voltada para a dignidade da pessoa humana e a incluséo do individuo,
a ilegalidade da permanéncia do imigrante ndo afastaria a titularidade de direitos

fundamentais embora ndo impeca, respeitando os direitos, eventuais san¢ées como

40. .CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.> Acesso em 23/11/2013

41. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais.10° Ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010
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a deportacdo.*

Atualmente, no projeto de lei que visa substituir o Estatuto do Estrangeiro
(Projeto 5.655/2009), a linha ideoldgica voltada para a preocupacdo com a
seguranca nacional esta sendo substituida por uma diretriz que indica o tratamento
da migracdo como um direito humano. Esse projeto cita em varios artigos que a
aplicacdo dessa lei deve utilizar como diretriz a garantia e protecdo dos direitos
humanos (Art. 2° e Art. 3%°) e das garantias fundamentais consagradas na
Constituicdo Federal (Art. 5°). Porém também continua a priorizar a admisséo de
mao-de-obra qualificada, ndo demonstra grande interesse no imigrante de baixa
qualificacdo™ e, além disso, muitos de seus artigos mantém procedimentos

burocraticos e mecanismos de expulsdo que contradizem suas primeiras palavras**.

42.SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais.10° Ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010

43.SALADINI, Ana Paula Sefrin. Trabalho e imigracdo: os direitos sociais do trabalhador imigrante
sob a perspectiva dos direitos fundamentais. Jacarezinho, PR: Dissertacdo de mestrado. Centro de
Ciéncias Sociais Aplicadas - CCSA -Universidade Estadual do Norte do Parana. 2011

44. VENTURA. Deisy, ILLES, Paulo. Qual a politica migratéria do Brasil? Le Monde Diplomatique
Brasil.Disponivel em < http://www.diplomatique.org.br /artigo.php?id = 1121>.Acesso em 21/11/2013.
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3 - A IDENTIDADE DOS POVOS E O DIREITO DE IMIGRAR

3.1 - Aidentidade dos povos e aimigracgéo.

7

A formacado da identidade de um povo € um processo social, dindmico e
continuo. Examinando-se a ligacdo entre a atuacdo das questbes da seguranca
nacional e das migracées humanas no processo de formacédo da identidade dos
povos, Stivachti exemplifica essa ligagédo citando a experiéncia dos Estados Unidos
e da Europa®.

Nos Estados Unidos, os eventos de 11/09/2001 e o medo do terrorismo
alteraram a percepcdo dos norte-americanos sobre aquelas pessoas de origem
arabe ou muculmana. Muitos individuos norte - americanos acreditam hoje que
pessoas de origem arabe ou mugulmana, além de ndo partilhar as mesmas crencgas,
também possuem uma identidade compartilhada que ameaca a identidade social e
politica norte-americana.

Como consequéncia dessa visdo, houve uma diminuicdo na integracao desse
grupo de imigrantes na sociedade norte-americana. Esse isolamento apenas
intensificou a identificacdo dessas pessoas com a identidade de sua regido ou
religido original*®. Considerando os exemplos histéricos, o isolamento desse grupo
pode gerar um agravamento do problema, pois um dos caminhos para a solucao
seria a integracdo e adaptacdo dos imigrantes na sociedade do pais receptor.
Quanto mais um grupo de imigrantes tenta se adaptar na sociedade receptora,
menos ameacadores eles parecem ser para as pessoas dessa sociedade®’.

Ja na Europa, a formacao da identidade do “povo europeu” sofre influéncias
econdbmicas. Receando, entre outros fatores, a perda de empregos locais e um

aumento de criminalidade, muitas pessoas da comunidade europeia veem um

45. STIVACHTIS, Yannis A. International Migration and the Politics of Identity and Security.Jornal of
Humanities &  Social Sciences.Volume 2, Issue 1, 2008. Disponivel em <
http://www.scientificjournals.org/journals2008/articles/ 1387.pdf> . Acesso em 25/11/2013.

46. ibid
47. ibid
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conflito entre sua identidade como “povo europeu” e a identidade dos “outros”
(aqueles que ndo tem cidadania européia).

Assim, analisando esses exemplos e muitos outros, percebe-se como
algumas comunidades de imigrantes sdo vistas como uma ameaca aos nacionais do
pais receptor. As causas desse fato ainda estdo sendo analisadas mas estédo
relacionadas com o processo de auto-identificacdo e a visdo que 0s povos dos
paises receptores possuem sobre o grupo imigrante®®. Um grupo pode se auto -
identificar através das qualidades e caracteristicas que eles partilham (origem
comum, lingua, religido...), porém também os grupos humanos podem se auto -
identificar através de caracteristicas que eles ndo possuem ou se opondo a outro
grupo*®. O método de identificacéo ndo altera o fato da criagdo da identidade de um
povo ser uma construcao social.

A migracao além de ter sido uma das principais forcas atuantes na formacéao
dos Estados modernos também é responsavel por importantes reconfiguractes
politicas, sociais e econbmicas na sociedade atual. Provocando imensas
transformacdes nas dinamicas de vida individuais e coletivas, as migracfes sdo um
tema fundamental nas relagées internacionais no século XXI.

A mobilidade humana reproduz as desigualdades internacionais causadas pelo
processo de globalizacd0’. Para alguns imigrantes, a circulagéo é facilitada, para
outros, que cometeram o erro de nascer nos paises ‘“incorretos” (menos
desenvolvidos economicamente, “terceiro mundo”, etc) ou ndo ter uma formagao
“desejavel”, a migracao € perigosa, quase impossivel.

O grande aumento de mobilidade humana é uma das consequéncias do estilo
de vida contemporaneo e uma das principais forcas das circulacdes globais atuais.**
Contudo, alguns paises olham as migracdes com pessimismo e desconfiancga,

considerando-as como uma fonte de problemas e os imigrantes como uma ameaca

48.STIVACHTIS, Yannis A. International Migration and the Politics of Identity and Security.Jornal of Humanities &
Social Sciences.Volume 2, Issue 1, 2008. Disponivel em < http://www.scientificjournals.org/journals2008/articles/
1387.pdf> . Acesso em 25/11/2013.

49. Ibid

50. MOULIN, Carolina. Eppur si Muove:Mobilidade humana, cidadania e globalizacdo. Contexto
int. vol.33 no.1 Rio de Janeiro Jan./June 2011.disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0102-
85292011000100001&script= sci_arttext >. Acesso em 21/11/2013.

51. Ibid
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a economia nacional e a paz social.

O imigrante passou a ser percebido como estrangeiro (no sentido de estranho
ou adversario) e como consequéncia dessa linha de pensamento, as migracdes tem
sido incluidas nas agendas de seguranca nacional e internacional®. Além disso, as
politicas de imigragdo tem sido utilizadas, em muitos paises, como parte
fundamental da pauta dos partidos conservadores para as agendas internas.

A securitizacdo da politica em relacdo as migracfes humanas é facilmente
visivel no cotidiano daqueles que imigram. Situacdes como as exigéncias crescentes
em relacdo ao fornecimento de vistos e documentacao, a constru¢cdo de muros entre
paises e a utilizacdo de equipamentos de vigilancia e de controle de movimento
humano sdo exemplos dessa politica®®. Exemplificando o panorama atual, em que
ocorre o que ela considera uma demonizacao do estrangeiro pobre, Deisy Ventura

afirma:

“...)a migracao fez-se bode expiatério da profunda crise econdmica em curso e
grande trunfo dos partidos de direita. Contrariando a maioria dos estudos
realizados a respeito, diz-se que o estrangeiro rouba 0s empregos dos nacionais,
abusa dos servigos do Estado e eleva os indices de criminalidade, o que faz dele
uma Otima desculpa para os perenizados déficits publicos. O resultado é a

reversdo brutal do direito humanista que se instalava paulatinamente apés o

trauma da Segunda Guerra Mundial(...)“>*.

No momento, os fluxos migratérios que envolvem o Brasil, comparados aos
dos paises europeus e do Estados Unidos, ndo sao expressivos, porém mantida a
atual conjuntura econOmica e social brasileira, a imigragdo para o Brasil deve
continuar crescendo no futuro. Logo, o Estado brasileiro necessitara definir a sua
linha de atuacdo em relacdo aos imigrantes ja que as migracfes estdo provocando
importantes mudancas no panorama econdmico, social, politico e cultural da

atualidade, além de criar sociedades mais cosmopolitas.

52. MOULIN, Carolina. Eppur si Muove:Mobilidade humana, cidadania e globalizagdo. Contexto
int. vol.33 no.1 Rio de Janeiro Jan./June 2011.disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0102-85292011000100001&script= sci_arttext >. Acesso em
21/11/2013.

53. Ibid

54. VENTURA. Deisy, ILLES, Paulo. Qual a politica migratéria do Brasil? Le Monde Diplomatique
Brasil.Disponivel em < http://www.diplomatique.org.br /artigo.php?id = 1121>.Acesso em 21/11/2013.
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3.2. O direito de imigrar.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos estabelece, no artigo n.° 13,

direitos sobre a mobilidade humana:

(...) 1. Toda pessoa tem direito a liberdade de locomocéo e residéncia
dentro das fronteiras de cada Estado.
2. Toda pessoa tem o direito de deixar qualquer pais, inclusive o proprio,
e a este regressar.(...)*

Embora tenham assinado a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a
maioria dos Estados interpreta restritivamente o artigo sobre mobilidade humana e o
relacionam apenas ao direito de emigrar®®. Tal interpretacdo é justificada, por eles,
pela necessidade de prevaléncia do principio da soberania nacional sobre o direito
individual da livre circulagdo mesmo quando ocorre uma contradicdo entre ambos.

Exercendo discricionariamente o principio da soberania nacional, os Estados
implementam restricbes a entrada de imigrantes no seu territorio e utilizam politicas
repressivas para controlar os fluxos de deslocamentos humanos. Assim, 0s
obstaculos ao exercicio da liberdade de circulacao estao conectados a manutencao
de nocOes restritivas da soberania estatal e cidadania nos Estados e a negacao da
universalidade dos direitos fundamentais®’.

As restricdes ao direito a mobilidade tendem também a reproduzir as
desigualdades entre os Estados e regides. Individuos nacionais dos paises mais
desenvolvidos economicamente encontram poucas restricdes ao seu direito a livre
circulacdo e imigracdo, enquanto no resto do mundo os individuos sofrem restricées
crescentes.

Exemplificando, pode-se citar o caso do controle migratério no norte

bY

ocidental africano pelos paises europeus visando a interceptacdo e devolucdo dos

55. Declaragéo Universal dos Direitos Humanos

56.GUERTECHIN.Thierry Linard. Direito a migrar versus soberania dos Estados a luz da ética
econdmica e socia. REMHU - Revista Interdisciplinar da Mobilidade Humana, v. 16, n. 31
(2008).Disponivel em < http://www.csem.org.br/ remhu/ index. php/remhu/article/view/120>Acesso em
26/11/2013

57. lbid
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imigrantes indocumentados. Esses individuos sofrem diversas violagdes nos seus
direitos. No plano da liberdade pessoal dos individuos que sédo devolvidas, o seu
direito a mobilidade sofre restricbes em dois niveis: primeiro na detencéo
imediatamente posterior a interceptacdo; segundo, no estabelecimento de uma pena
pela tentativa de migrar de maneira irregular®,

Além disso, as devolucbes aparentemente séo realizadas sem analisar a
existéncia de possiveis enquadramentos de individuos no principio da “nao
devolugao”. Esse principio do direito internacional proibe que uma pessoa seja
remetida de um Estado para outro quando existam indicios que revelem que ela
possa sofrer um prejuizo a sua vida ou integridade fisica no lugar de destino. A
aplicacdo desse principio € universal, ndo esta restrita apenas aos individuos que

solicitam asilo.

58. CERNADAS,Pablo Ceriani. Controle migratério europeu em territorio africano: a omissdo do
carater extraterritorial das obrigacbes de direitos humanos. Sur, Rev. int. direitos
human. vol.6 n°.10. S&do Paulo. June 2009.Disponivel em http://www.scielo.br /scielo.php?pid=S1806-
64452009000100010&script = sci_arttext Acesso em 30/11/2013.

59. Ibid

29



4. AS RECOMENDACOES DA OPINIAO CONSULTIVA OC—18/03
DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS SOBRE O
DIREITO DOS IMIGRANTES INDOCUMENTADOS

4.1. O Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

O Sistema Internacional de Direitos Humanos apresenta sistemas com campos
de atuacdo diferentes. Um sistema global estabelece parametros normativos
minimos e 0s sistemas regionais, com aparato juridico préprio, adicionam e
aperfeicoam direitos conforme as peculiaridades de cada regido. Ambos os sistemas
sdo complementares, possuindo principios e valores normativos similares, refletindo
a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos®. A existéncia de mais de um sistema

nao interfere na eficiéncia da protecdo dos direitos humanos, segundo Correia:

(...) A existéncia de arquiteturas regionais ndo enfraquece a universalidade dos
direitos humanos, ja que todos os sistemas de protecdo tem 0 mesmo objetivo: a
integridade da pessoa humana como principio e fim da convivéncia em
sociedade. A universalidade é enriquecida pela diversidade cultural, a qual
jamais pode ser invocada para tentar justificar a denegacdo ou violacdo dos

direitos humanos.(...)*

Na América, existe o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, cujo
principal instrumento € a Convencdo Americana de Direitos Humanos, tratado que
estabeleceu a Comissédo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH). No Sistema Interamericano, a
protecdo dos direitos humanos é complementar a protecdo conferida pela legislacédo

interna dos paises e embora so atue ap6s o esgotamento prévio dos recursos

60.PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional.13%d. S&o Paulo, Saraiva,2012.

61.CORREIA, Theresa Rachel Couto. Corte Interamericana de Direitos Humanos - Repercussado Juridica das
Opinides Consultivas. Curitiba:Jurua editora,2008.
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jurisdicionais internos, sua jurisprudéncia reconhece a supranormatividade da
Convencdo Americana de Direitos humanos em relacdo ao ordenamento juridico
interno 2.

A Comissao tem por principal fungdo promover a observancia e a defesa dos
direitos humanos. Assim, entre suas atribuicdes, cabe a ela atender a consultas e
efetuar recomendacdes aos Estados - partes, indicando a adocdo de medidas que
visem a protecdo desses direitos. Dessa forma, ela atua de diversas formas,
funcionando como conciliadora entre um Estado e grupos sociais que tiveram 0sS
direitos de seus membros violados e como critica ao informar a situacéo dos direitos
humanos em um Estado membro. Ela também atua como assessora, aconselhando
Estados sobre a adocdo de medidas adequadas para promover os direitos humanos;
como promotora, ao estudar os direitos humanos, como protetora, solicitando em
casos urgentes que o Estado contra o qual apresentou queixa, suspenda sua acao e
também atua como legitimadora quando o Estado, em decorréncia do resultado de
informe da comissao, decide sanar as violagdes®°.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos atua como o 6rgdo supremo
para interpretar e aplicar a Convencgao americana de direitos humanos no continente
americano®, sendo um o6rgdo jurisdicional, além da competéncia contenciosa,
também possui competéncia consultiva. No plano contencioso, ela opera na solucéo
de controvérsias sobre a aplicacdo ou a interpretacao da prépria convencéo entre 0s
Estados-membros da Convencao que tenham reconhecido essa jurisdigdo. No plano
consultivo, membros da OEA, mesmo que nado facam parte da Convencédo, podem
requisitar o parecer da Corte em relacao a interpretacdo da Convencado ou de outros
tratados relativos a protecdo dos direitos humanos nos estados americanos.
Também podem ser solicitados pareceres sobre incompatibilidades entre as
legislacBes nacionais e os instrumentos internacionais. A Corte é composta de sete

membros, dentre juizes de alta autoridade moral e capacidade reconhecida no

62.CORREIA, Theresa Rachel Couto. Corte Interamericana de Direitos Humanos - Repercusséo Juridica das
Opinides Consultivas. Curitiba:Jurua editora,2008.

63.PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional.13%ed. Sao Paulo, Saraiva,2012.

64. Ibid
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Direito Internacional dos Direitos Humanos, eleitos pelos Estados-partes da
Convencéo, na Assembleia Geral da OEA.%

4.2 — Os fatos e as principais recomendac¢des da opinido consultiva OC—18/03
da Corte Interamericana de Direitos Humanos da OEA sobre o direito dos
imigrantes indocumentados.

A funcdo consultiva da Corte Interamericana orienta os Estados sobre a
abrangéncia dos dispositivos da Convencdo Americana e sua compatibilidade com
os ordenamentos juridicos internos dos Estados membros, auxiliando no
cumprimento das obrigagdes em relagdo aos direitos humanos Sua competéncia e
alcance foi definida no artigo n°64 da Convencdo Americana que permite que 0s
Estados-Membros da Organizacdo consultem a Corte, sobre a interpretacdo da
Convencdo Americana ou de outros tratados concernentes a protecdo dos direitos
humanos nos Estados americanos. Além disso, a Corte, a pedido de um Estado-
Membro, também podera emitir pareceres sobre a compatibilidade entre qualquer de
suas leis internas e instrumentos internacionais®®.

Araujo cita que existem dois tipos de pareceres consultivos:
(...) de controle da interpretacdo das normas americanas de direitos humanos,
onde se fixa a orientagdo da Corte para os operadores internos do Direito e 0s
pareceres de controle de leis ou projetos com relacdo as disposicdes da

Convencgao Americana, em que se analisa a incompatibilidade entre os primeiros
e a Convencao (...)°%"

Entre os pareceres emitidos pela Corte Interamericana, na sua funcéo
consultiva destaca-se a opinido consultiva OC—18/03 da Corte Interamericana de

Direitos Humanos em relacdo as condic¢des juridicas e direitos dos trabalhadores

65. ARAUJO, Nadia. A influéncia das opinides consultivas da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no ordenamento juridico Brasileiro. R. CEJ, Brasilia, n. 29, p. 64-69, abr./jun. 2005.
Disponivel em < http://www?2.cjf.jus.br/ojs2/index.php /revcej/ article/viewArticle/664>Acesso em
26/11/2013.

66. CONVENQAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (1969).Disponivel em
<http://www.direito.caop.mp.pr.gov.br/arquivos/File/convencacamericanadireitoshumanospdf> Acesso
em 24/11/2013
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imigrantes indocumentados. Com base no artigo n°® 64 da Convencao Interamericana
de direitos humanos, o México solicitou um parecer consultivo a Corte

Interamericana, cujo teor esta transcrito a seguir:

(...) em relacéo a privacdo do gozo e exercicio de certos direitos trabalhistas (de
trabalhadores migrantes) e sua compatibilidade com a obrigacdo dos Estados
Americanos de garantir os principios da igualdade legal, ndo — discriminagéo e
protecdo igualitaria e efetiva da lei personificada nos instrumentos legais de
protecdo aos direitos humanos; assim como com a subordinacdo ou
condicionamento da observancia das obrigacbes impostas pelas leis
internacionais de direitos humanos, incluindo aquelas de natureza erga omnes,
visando atingir os objetivos de algumas politicas domésticas de um Estado
Americano. Além disso, a consulta inclui “o que o significado dos principios da
igualdade legal, ndo discriminagédo e de uma protecdo igualitaria e efetiva da lei
significam dentro do contexto do desenvolvimento progressivo dos direitos
humanos internacionais e de sua codificacéo (...)* ‘traducéo nossa)

Acatado o pedido depois de examinada a admissibilidade formal, o México

informou as deliberacdes que originaram esse pedido:

(...) Os trabalhadores migrantes, como todas as outras pessoas devem ter
garantidos 0 gozo e o exercicio dos seus direitos humanos nos Estados onde
residem. Entretanto, a sua vulnerabilidade os transforma em um alvo facil para a
violacdo de seus direitos humanos, baseados especialmente em critério da
discriminacdo e consequentemente, coloca-os em uma situacéo de desigualdade
perante a lei no gozo e exercicio desses direitos ®® (traducdo nossa)

Nesse contexto, o governo do México esta profundamente preocupado com

68. [...] deprivation of the enjoyment and exercise of certain labor rights [of migrant workers,] and its
compatibility with the obligation of the American States to ensure the principles of legal equality, non-
discrimination and the equal and effective protection of the law embodied in international instruments
for the protection of human rights; and also with the subordination or conditioning of the observance of
the obligations imposed by international human rights law, including those of an erga omnes nature,
with a view to attaining certain domestic policy objectives of an American State.” In addition, the
request dealt with “the meaning that the principles of legal equality, non-discrimination and the equal
and effective protection of the law have come to signify in the context of the progressive development
of international human rights law and its codification (...).CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. ADVISORY OPINION OC-18/03 OF SEPTEMBER 17, 2003, Juridical Condition and
Rights of Undocumented Migrants. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/ opiniones/
seriea_18_ing.pdf> Acesso em 14/08/2013.

69 (...) Migrant workers, as all other persons, must be ensured the enjoyment and exercise of human
rights in the States where they reside. However, their vulnerability makes them an easy target for
violations of their human rights, based, above all, on criteria of discrimination and, consequently,
places them in a situation of inequality before the law as regards the effective enjoyment and exercise
of these rights. (...).CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. ADVISORY OPINION
0OC-18/03 OF SEPTEMBER 17, 2003, Juridical Condition and Rights of Undocumented Migrants.
Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/ opiniones/ seriea_18 ing.pdf> Acesso em
14/08/2013.
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a incompatibilidade entre o sistema de direitos humanos da OEA e as
interpretacdes, praticas e promulgacdo de leis em alguns Estados da regido. O
governo do México considera que essas interpretacdes, préaticas e leis significam
uma negacao dos direitos trabalhistas com base em critérios discriminatoérios,
derivados do status migratério dos trabalhadores indocumentados, entre outros
assuntos. Isso pode incentivar os empregadores a usar essas leis ou
interpretagbes para justificar uma perda progressiva de outros direitos
trabalhistas (...). Nesse contexto, as violagdes aos instrumentos internacionais
que protegem os direitos humanos dos trabalhadores migrantes na regido séo
uma ameaca real ao exercicio dos direitos protegidos por esses instrumentos
(...)"° (traduc&o nossa)

Baseado nas deliberacfes precedentes, o México solicitou a opinido da Corte
nos seguintes assuntos:

(...) No contexto do principio da igualdade perante a lei personificado no artigo |l
da Declaragdo Americana, no artigo n° 24 da Conveng&o Americana, no artigo n°
7 da Declaragéo Universal e no artigo n° 26 do Pacto de direitos civis e politicos.
1 - Pode um Estado americano estabelecer na legislacdo trabalhista, um
tratamento prejudicialmente diferenciado para os trabalhadores migrantes
indocumentados daquele que é concedido aos residentes legais ou cidadaos,
em relacdo ao gozo dos seus direitos trabalhistas, no sentido de que o status
migratério dos trabalhadores impede per si 0 gozo de tais direitos? "* (traducéo
nossa)

2.1 - Pode o artigo n° 2, paragrafo 1, da Declaracdo universal, artigo Il da
Declaragédo americana, artigos n° 2 e n°® 26 do Pacto de direitos civis e politicos e
0s artigos n°1 e n° 24 da Convencdo americana ser interpretados no sentido de
que a residéncia legal do individuo no territério de um Estado americano é uma
condicdo necessaria para que esse Estado respeite e assegure os direitos e

70 (...) In this context, the Government of Mexico is profoundly concerned by the incompatibility with
the OAS human rights system of the interpretations, practices and enactment of laws by some States
in the region. The Government of Mexico considers that such interpretations, practices and laws imply
the negation of labor rights based on discriminatory criteria derived from the migratory status of
undocumented workers, among other matters. This could encourage employers to use those laws or
interpretations to justify a progressive loss of other labor rights; for example: payment of overtime,
seniority, outstanding wages and maternity leave, thus abusing the vulnerable status of
undocumented migrant workers. In this context, the violations of the international instruments that
protect the human rights of migrant workers in the region are a real threat to the exercise of the rights
protected by such instruments(...)) CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
ADVISORY OPINION OC-18/03 OF SEPTEMBER 17, 2003, Juridical Condition and Rights of
Undocumented Migrants. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/ opiniones/
seriea_18_ing.pdf> Acesso em 14/08/2013

71. (...)In the context of the principle of equality before the law embodied in Article 1l of the American
Declaration, Article 24 of the American Convention, Article 7 of the Universal Declaration and Article
26 of the [International] Covenant [of Civil and Political Rights ...]: 1) Can an American State
establish in its labor legislation a distinct treatment from that accorded legal residents or citizens that
prejudices undocumented migrant workers in the enjoyment of their labor rights, so that the migratory
status of the workers impedes per se the enjoyment of such rights? CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS. ADVISORY OPINION OC-18/03 OF SEPTEMBER 17, 2003, Juridical
Condition and Rights of Undocumented Migrants. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/
opiniones/ seriea_18 ing.pdf> Acesso em 14/08/2013
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liberdades reconhecidas em tais disposicbes as pessoas sujeitas na sua
jurisdicao?

2.2- A luz das disposicdes citadas na questéo precedente, pode-se considerar
que a negacdo de um ou mais direitos trabalhistas, baseada no status de
indocumentado de um trabalhador migrante, € compativel com os deveres de um
Estado americano de assegurar a nao discriminacdo e a protecdo igualitaria e
efetiva da lei imposta pelas disposi¢cdes acima mencionadas?

Baseado no artigo n° 2, paragrafos 1 e 2, e no artigo n° 5, paragrafo 2 do Pacto
de direitos Civis e Politicos

3- Qual seria a validade de uma interpretacdo feita por um Estado americano
que subordina ou condiciona a observancia de direitos humanos fundamentais,
incluindo o direito a igualdade perante a lei e de uma protecao igualitaria e eficaz
pela lei sem discriminagdo, para conquistar objetivos politicos em relacdo a
migracdo; ndo obstante a classificacdo que as leis domésticas atribuem a tais
leis em relag@o as obrigacdes internacionais decorrentes do Pacto de direitos
civis e politicos e outras obrigagdes de leis internacionais de direitos humanos,
que tém um carater erga ommes?

Na visdo do desenvolvimento progressivo das leis internacionais de direitos
humanos e sua codificagdo, particularmente através das disposi¢cdes citadas
nesse pedido

4 - Qual é a natureza atual do principio da ndo discriminacdo e do direito a
protecéo igualitéria e eficaz da lei na hierarquia normativa estabelecida pelas leis
internacionais gerais e, nesse contexto, poderiam elas ser consideradas como
uma expressdo da norma de jus cogens? Se a resposta for afirmativa, qual
seriam os efeitos juridicos para um Estado membro da OEA, individual e
coletivamente, no contexto da obrigacdo geral de respeitar e assegurar, nos
termos do artigo n° 2, paragrafo primeiro do Pacto de direitos civis e politicos em
conformidade o0 artigo n° 3, inciso | e o artigo n° 17 da carta da OEA?
(...)"*(traduc&o nossa)

72. 2.1)Should Article 2, paragraph 1, of the Universal Declaration, Article Il of the American
Declaration, Articles 2 and 26 of the [International] Covenant [of Civil and Political Rights], and Articles
1 and 24 of the American Convention be interpreted in the sense that an individual’s legal residence in
the territory of an American State is a necessary condition for that State to respect and ensure the
rights and freedoms recognized in these provisions to those persons subject to its jurisdiction? 2.2) In
the light of the provisions cited in the preceding question, can it be considered that the denial of one or
more labor right, based on the undocumented status of a migrant worker, is compatible with the
obligations of an American State to ensure non-discrimination and the equal, effective protection of the
law imposed by the above-mentioned provisions? Based on Article 2, paragraphs 1 and 2, and Article
5, paragraph 2, of the International Covenant on Civil and Political Rights,3) What would be the validity
of an interpretation by any American State which, in any way, subordinates or conditions the
observance of fundamental human rights, including the right to equality before the law and to the
equal and effective protection of the law without discrimination, to achieving migration policy goals
contained in its laws, notwithstanding the ranking that domestic law attributes to such laws in relation
to the international obligations arising from the International Covenant on Civil and Political Rights and
other obligations of international human rights law that have an erga omnes character? In view of the
progressive development of international human rights law and its codification, particularly through the
provisions invoked in the instruments mentioned in this request, 4) What is the nature today of the
principle of non-discrimination and the right to equal and effective protection of the law in the hierarchy
of norms established by general international law and, in this context, can they be considered to be
the expression of norms of ius cogens? If the answer to the second question is affirmative, what are
the legal effects for the OAS Member States, individually and collectively, in the context of the general
obligation to respect and ensure, pursuant to Article 2, paragraph 1, of the [International] Covenant [on
Civil and Political Rights], compliance with the human rights referred to in Articles 3 (I) and 17 of the
OAS Charter? CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. ADVISORY OPINION OC-18/03 OF
SEPTEMBER 17, 2003, Juridical Condition and Rights of Undocumented Migrants. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/ opiniones/ seriea_18_ing.pdf> Acesso em 14/08/2013
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ApOs a admissdo, a Corte interamericana transmitiu a solicitagdo dessa
opinido consultiva para todos os Estados-membros e demais pessoas relacionadas,
informando o periodo disponivel para o recebimento de comentarios relativos a essa
solicitacdo. Recebidos e analisados os documentarios e demais documentos, a

Corte informou o parecer.

4.3 — A opinidao consultiva OC—18/03 da Corte Interamericana de Direitos
Humanos e o ordenamento juridico brasileiro

A Corte decide, por unanimidade que é competente para emitir a opinido
consultiva, a qual foi dividida nos seguintes itens:

(...) Os Estados tém obrigacdo geral de respeitar e assegurar os direitos

fundamentais. Para esse fim, eles devem adotar medidas positivas, evitar

iniciativas que limitem ou infrinjam direitos fundamentais e suprimir medidas e
praticas que restrinjam ou violem um direito fundamental.

O descumprimento pelo Estado, mediante qualquer tratamento discriminatério,
da obrigacdo geral de respeitar e assegurar os direitos humanos gera a
responsabilidade internacional (...). "*(traduc&o nossa)

Tais disposi¢cOes do parecer da Corte reafirmam a relevancia da obrigagao
de respeitar e assegurar os direitos fundamentais, além de determinar que se o
Estado descumprir essa obrigacdo, através de um tratamento discriminatério, pode
ser responsabilizado internacionalmente.

A obrigacao de respeitar e assegurar os direitos humanos esta estabelecida
em inameros dispositivos tanto no direito interno quanto no direito internacional,
citando apenas, entre inumeros, a Declaracdo universal dos direitos humanos e a
Convencao Americana de Direitos Humanos. No Brasil, pode-se encontrar diversas
disposicbes semelhantes na legislacdo e jurisprudéncia brasileira. Desde o
preambulo da Constituicdo Federal de 1988, inUmeros artigos demonstram a op¢ao

clara da legislacéo brasileira pela defesa dos direitos humanos. Além disso, também

73 (...)1.That States have the general obligation to respect and ensure the fundamental rights. To this
end, they must take affirmative action, avoid taking measures that limit or infringe a fundamental right,
and eliminate measures and practices that restrict or violate a fundamental right. 2. That non-
compliance by the State with the general obligation to respect and ensure human rights, owing to any
discriminatory treatment, gives rise to international responsibility.(...). CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS. ADVISORY OPINION OC-18/03 OF SEPTEMBER 17, 2003, Juridical
Condition and Rights of Undocumented Migrants. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/
opiniones/ seriea_18 ing.pdf> Acesso em 14/08/2013
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foram previstos diversos instrumentos juridico-processuais de protecdo aos direitos
humanos e contra o abuso do poder. Nesse aspecto, a legislacdo brasileira esta
seguindo a orientacdo da Corte Interamericana, que indica o dever, pelos Estados —
partes, de organizarem todo o seu aparato governamental, visando assegurar
juridicamente o livre e pleno exercicio dos direitos humanos a todas as pessoas sob
sua jurisdicdo.™

Os Estados tém o dever de respeitar (ndo violar), proteger (ndo deixar seja
violado) e promover (possibilitar que todos usufruam) os direitos humanos. Deve se
abster, tanto de prejudica-los quanto de adotar medidas que 0s possam ameacar.
Além disso, o Estado deve atuar positivamente, protegendo-os e promovendo-os.”

Avancos na jurisprudéncia brasileira em relagdo ao tema dos direitos
humanos tém ocorrido nos ultimos anos. Entre eles pode-se citar a mudanca da
orientacdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre a prisdo do
depositério infiel. A Constituicdo Federal, no seu artigo 5°, inciso LXVII, admite essa
prisdo como uma das excec¢des em que € possivel a prisdo por divida, porém desde
a conclusdo do julgamento dos Recursos Extraordinarios (RE) 349703 e 466343 e
do Habeas Corpus (HC) 87585, o STF ndo admite mais esse tipo de restricdo a
liberdade. "

PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL EM FACE DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS. INTERPRETAQAO DA PARTE
FINAL DO INCISO LXVII DO ART. 50 DA CONSTITUI(}AO BRASILEIRA DE
1988. POSICAO HIERARQUICO-NORMATIVA DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO. Desde a adesdo do Brasil, sem qualquer reserva, ao Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ambos
no ano de 1992, ndo ha mais base legal para priséo civil do depositario infiel,
pois o carater especial desses diplomas internacionais sobre direitos humanos
lhes reserva lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da
Constituicdo, porém acima da legislacdo interna. O status normativo supralegal
dos tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil torna
inaplicavel a legislacdo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior
ou posterior ao ato de adesao. Assim ocorreu com o art. 1.287 do Codigo Civil

74.RAMOS, Andre de Carvalho. Direitos humanos em juizo : comentarios aos casos contenciosos e
consultivos da Corte Interamericana de Direitos Humanos e estudo da implementacdo dessas
decisdes no direito brasileiro. S&o Paulo : M. Limonad, 2001.

75. MARMELSTEIN.George. Curso de direitos fundamentais. Sdo Paulo.Editora Atlas.2013 .4%d.

76.Supremo Tribunal Federal.Noticias.STF Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/cms/ver
NoticiaDetalhe.asp?idConteudo=100474)>Acesso em 07/12/2013
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de 1916 e com o Decreto-Lei n°® 911/69, assim como em relacdo ao art. 652 do
Novo Cadigo Civil (Lei n°® 10.406/2002).(...)(STF - RE: 349703 RS , Relator: Min.
CARLOS BRITTO, Data de Julgamento: 03/12/2008, Tribunal Pleno, Data de
Publicacdo: DJe-104 DIVULG 04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009 EMENT VOL-
02363-04 PP-00675)""

PRISAO CIVIL. Depésito. Depositario infiel. Alienacéo fiduciaria. Decretagéo da
medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da previsdo
constitucional e das normas subalternas. Interpretacdo do art. 5°, inc. LXVII e 8§88
10, 2° e 3° da CF, a luz do art. 7°, 8 7, da Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Recurso improvido. Julgamento
conjunto do RE n° 349.703 e dos HCs n° 87.585 e n° 92.566. E ilicita a prisdo
civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depésito. (STF -
RE: 466343 SP,Relator: Min. CEZAR PELUSO, Data de Julgamento:
03/12/2008, Tribunal Pleno, Data de Publicacédo: DJe-104 DIVULG 04-06-
2009 PUBLIC 05-06-2009 EMENT VOL-02363-06 PP-01106 RDECTRAB
v. 17, n. 186, 2010, p. 29-165)78

DEPOSITARIO INFIEL - PRISAO. A subscricdo pelo Brasil do Pacto de S&o
José da Costa Rica, limitando a prisdo civil por divida ao descumprimento
inescusavel de prestacdo alimenticia, implicou a derrogagdo das normas
estritamente legais referentes a prisdo do depositéario infiel.(STF - HC: 87585 TO,
Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 03/12/2008, Tribunal
Pleno, Data de Publicagdo: DJe-118 DIVULG 25-06-2009 PUBLIC 26-06-2009
EMENT VOL-02366-02 PP-00237)"

Embora diversos direitos preconizados na legislacdo brasileira ainda aguardem a
implementacéao fatica, defensores dos valores humanistas previstos legislativamente
buscam diariamente a concretizacdo das normas constitucionais. A proliferacdo de
organiza¢des néo - governamentais (ONGs) e de entidades defensoras de direitos
humanos demonstram o interesse da sociedade brasileira sobre o assunto.

Em relagdo a responsabilidade internacional do Estado, a doutrina e a

jurisprudéncia ainda estdo desenvolvendo as orientacdes sobre o alcance da

77. Supremo Tribunal Federal - STF - RE: 349703 RS , Relator: Min. CARLOS BRITTO, Data de
Julgamento: 03/12/2008, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-104 DIVULG 04-06-2009 PUBLIC
05-06-2009 EMENT VOL-02363-04 PP-00675)

78. Supremo Tribunal Federal- STF - RE: 466343 SP,Relator: Min. CEZAR PELUSO, Data de
Julgamento: 03/12/2008, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-104 DIVULG 04-06-2009 PUBLIC
05-06-2009 EMENT VOL-02363-06 PP-01106 RDECTRAB v. 17, n. 186, 2010, p. 29-165)

79. Supremo Tribunal Federal - STF - RE: 349703 RS , Relator: Min. CARLOS BRITTO, Data de
Julgamento: 03/12/2008, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-104 DIVULG 04-06-2009 PUBLIC
05-06-2009 EMENT VOL-02363-04 PP-00675)

38


http://stf.jusbrasil.com.br/
http://stf.jusbrasil.com.br/
http://stf.jusbrasil.com.br/

responsabilidade internacional dos Estados. Atualmente, ja ndo se discute sobre a
existéncia da responsabilidade dos Estados, mas sim os limites e a forma mais

adequada de implementacéo. %

Considerando responsabilidade internacional como:

(...) instituto juridico, em virtude do qual o Estado a quem é imputado um ato
ilicito, deve reparacdo ao Estado contra o qual esse ato foi cometido. A
responsabilidade internacional do Estado possui trés elementos essenciais:
existéncia de fato ilicito, lesdo do direito e nexo causal entre fato e o resultado
lesivo (imputabilidade). Possui ainda algumas caracteristicas: € sempre uma
responsabilidade com a finalidade de reparar o prejuizo, praticamente ndo ha
responsabilidade penal; a responsabilidade € de Estado a Estado, mesmo
guando a vitima ou o autor do ilicito € um particular; € um instituto
consuetudinario (...) &

Sendo responsabilizado, o Estado passa a ter a obrigacao juridica de reparar
o dano decorrente de uma violacdo prévia de norma internacional, essa obrigacao
tem por objetivo evitar que novas violacdes de normas internacionais ocorram e
assim assegurar o desenvolvimento das relagbes entre Estados com base na paz e
na seguranca coletiva. %

Em relacdo a responsabilidade brasileira em relacdo as sentencas
condenatdrias prolatadas pela Corte Interamericana, infelizmente o Brasil, como
outros paises, carece de mecanismos internos que garantam a execucao das
sentencas da Corte. Em relacdo ao recebimento e implementacdo das sentencas

anteriores relacionadas ao Brasil, Garbini analisa:

(...) Cientes da inexisténcia de uma Lei interna que regule tal matéria,
verificamos as vias apresentadas pela estrutura organizacional do Brasil, Estado
Membro do Sistema Interamericano e que aceitou a jurisdicAo da Corte
Interamericana, para receber e implementar as determinagbes contidas nos
julgados da Corte. Constatamos, com isso, que o0 Estado brasileiro néo
esta preparado internamente para executar as sentengas da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, e que as alternativas sugeridas pela
doutrina, apesar de representarem poderem proporcionar parte da reparacdo
devida as vitimas, séo ineficazes para a concretizacdo plena deste fim, de uma
maneira que respeite e promova a dignidade humana.

80. CORREIA, Theresa Rachel Couto. Corte Interamericana de Direitos Humanos - Repercussdo Juridica das
Opinides Consultivas. Curitiba:Jurua editora,2008.

81. Ibid

82. RAMOS, Andre de Carvalho. Direitos humanos em juizo : comentarios aos casos contenciosos e
consultivos da Corte Interamericana de Direitos Humanos e estudo da implementacdo dessas
decisdes no direito brasileiro. S&o Paulo : M. Limonad, 2001.
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Diante da inexisténcia de uma lei interna no Brasil que estabeleca um
procedimento especifico a ser seguido na execuc¢do das decisdes da Corte,
verificamos que a primeira alternativa de cumprimento de uma sentenga de tal
natureza seria através de ato espontaneo do Poder Executivo. Ou seja,
ingressando uma sentenca da Corte Interamericana nha esfera brasileira,
caberia primeiramente ao governo a execucao de tal julgado, pelo exercicio de
sua prerrogativa constitucional nas relacdes internacionais Esta é a pratica que
em geral vem sido adotada pelo Estado brasileiro no que se refere ao
cumprimento das primeiras condenacoes recebidas pela Corte.(...)ss

Além da referéncia ao respeito aos direitos fundamentais e responsabilizacdo

internacional, a opinido consultiva OC- 18/03 também estabeleceu:

(...) O principio da igualdade e da ndo- discriminacdo € fundamental para a
protecdo dos direitos humanos, tanto na lei internacional quanto na lei interna.

O principio fundamental da igualdade e da nédo discriminacao faz parte do direito
internacional geral, porque é aplicavel a todos os Estados, independentemente
de serem ou ndo participantes de um tratado internacional especifico. Nesse
atual estagio de desenvolvimento da lei internacional, o principio fundamental da
igualdade e da néo discriminag&o pertence ao dominio do jus cogens

O principio fundamental da igualdade e n&o discriminacdo que tem carater
imperativo acarreta obrigacbes erga omnes de protecdo que vincula todos os
Estados e gera efeitos com relagéo a terceiros, incluindo particulares. (...)*

O principio da igualdade e da ndo - discriminacdo é fundamental para
protecdo dos direitos humanos, fazendo parte tanto na lei internacional quanto da lei
interna e pertencendo ao dominio do jus cogens. S&o aplicaveis a todos os Estados,
mesmo aqueles que ndo sao participantes de um tratado internacional especifico, e,
além disso, possuem carater imperativo, 0 que acarreta obrigacdes erga omnes de
protecdo que vinculam os Estados e geram efeitos a terceiros, mesmo particulares.

A igualdade perante a lei é um principio basico do Estado Democréatico de

83. GARBINI, Vanessa Gischkow. Concretizando a justica internacional no Brasil: problemas juridicos
no cumprimento das sentengas da corte interamericana de direitos humanos no ordenamento
brasileiro. Porto Alegre, RS:Monografia de Graduacdo em Bacharel de Direito. Faculdade de Direito
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul,2012.100f.

84 (...) 3.That the principle of equality and non-discrimination is fundamental for the safeguard of
human rights in both international law and domestic law. 4.That the fundamental principle of equality
and non-discrimination forms part of general international law, because it is applicable to all States,
regardless of whether or not they are a party to a specific international treaty. At the current stage of
the development of international law, the fundamental principle of equality and non-discrimination has
entered the domain of jus cogens 5.That the fundamental principle of equality and non-discrimination,
which is of a peremptory nature, entails obligations erga omnes of protection that bind all States and
generate effects with regard to third parties, including individuals. CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS. ADVISORY OPINION OC-18/03 OF SEPTEMBER 17, 2003, Juridical
Condition and Rights of Undocumented Migrants. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/
opiniones/ seriea_18 ing.pdf> Acesso em 14/08/2013
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Direito e estad prevista em varios dispositivos internacionais, como a Declaracédo
universal dos Direitos Humanos e a Convencao Americana de direitos humanos.

No Brasil, pode-se encontrar diversas disposicbes semelhantes na legislacéo
e jurisprudéncia brasileira. Na Constituicdo Federal de 1988, varios artigos adotam
os deveres de respeitar o principio da igualdade e da n&do - discriminagdo. J4 no
predmbulo é mencionada a instituicAo do Estado Democréatico destinado a
assegurar, entre outros, direitos a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

Também pode-se citar disposi¢cdes semelhantes no artigo terceiro e no quinto.
O artigo terceiro inclui como objetivo a promocao do bem de todos sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. E o
artigo quinto, ao utilizar a expressao “Todos sao iguais perante a lei, sem distincédo

de qualquer natureza”®

, estd enunciando um dever de respeito ao outro, que se
materializa juridicamente através dos mandamentos constitucionais de néo-
discriminacao, tolerancia, respeito as diferencas e do combate o preconceito e
racismo. °

Além do dever de respeitar o principio da igualdade e da nao - discriminacgao,
a Constituicdo Federal também imp8&e um dever de equalizar, ou seja, o Estado tem
dever constitucional de agir para reduzir as desigualdades sociais e promover o
bem-estar social, adotando medidas compensatorias que permitam aos individuos
em desvantagem socioeconémica e cultural concorrer em igualdade de condicdes
com os demais cidaddos®’. Nesse caso, ir4 ocorrer uma discriminagéo positiva, que
visa proporcionar uma maior participacdo econdmica e ascensao social aos grupos
socialmente desfavorecidos.

Existem varias decisbes sobre a discriminagdo positiva na jurisprudéncia
brasileira. Uma das mais conhecidas € a decisdo do Supremo Tribunal Federal na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 186 que considerou
constitucional a criacdo de cotas raciais para acesso ao ensino superior na

Universidade de Brasilia.

85.CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.> Acesso em 23/11/2013

86. MARMELSTEIN.George. Curso de direitos fundamentais. Sdo Paulo.Editora Atlas.2013 .4°%d.

87. Ibid
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Trata-se de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
proposta pelo Partido Democratas - DEM, com pedido de liminar, com o escopo
de se obter declaracdo de inconstitucionalidade dos atos da Universidade de
Brasilia-UNB que utilizaram o critério racial na sele¢cdo de candidatos para
ingresso ha universidade.Alega-se, em suma, ofensa aos artigos 1°, lll, 39, 1V, 4°,
VI, 59 1, 1, XXXIII, XLI, LIV, 37, 205, 206, |, 207, 208, V, da Constituicdo
Federal de 1988.As fls. 2291-2369, o Movimento Contra o Desvirtuamento do
Espirito da Politica de A¢Bes Afirmativas nas Universidades Publicas e o Instituto
de Direito Publico e Defesa Comunitaria Popular - IDEP requerem seu ingresso
nesta ADPF na condicdo de amicus curiae. Afirmam que tém o proposito de
trazer subsidios a fim de auxiliar esse egrégia Corte a obter informagcbes que
consideram de extrema importancia para o julgamento da acdo epigrafada
(...).Sustentam, ademais, possuirem representatividade, pois vém se destacando
nacionalmente na luta contra as ilegalidades/inconstitucionalidades contidas nas
resolucdes editadas nas universidades publicas para implgdo do Programa de
Acdes Afirmativas no Ensino Superior.E o breve relatério.Passo a decidir.De
acordo com o art. 6° § 1°, da Lei 9.882/1999: Se entender necessario, podera o
relator ouvir as partes nos processos que ensejaram a arguicdo, requisitar
informagdes adicionais, designar perito ou comissao de peritos para que emita
parecer sobre a questdo, ou ainda, fixar data para declaracbes em audiéncia
publica, de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.Sobre a admisséo
de amicus curiae, menciono o pronunciamento do Min. Celso de Mello, nos autos
da ADI 3.045/DF, de sua relatoria: a intervencdo do amicus curiae, para
legitimar-se, deve apoiar-se em razfes que tornem desejavel e Util a sua atuacéo
processual na causa, em ordem a proporcionar meios que viabilizem uma
adequada resolucdo do litigio constitucional.Ressalto ainda que a admisséo de
amicus curiae, configura circunstancia de fundamental importancia, porém de
carater excepcional, e que pressupde, para se tornar efetiva, a demonstracéo do
atendimento de requisitos, dentre eles, a adequada representatividade daquele
que a pleiteia.Verifico que o pleito atende aos requisitos necessarios para
participar desta acdo na qualidade de amigos da Corte.Isso posto, defiro o
pedido, nos termos do art. 6°, § 1° e § 2°, da Lei 9.882/1999, observando-se,
guanto a sustentagdo oral, o disposto no art. 131, § 3°, do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal, na redacdo dada pela Emenda Regimental 15/2004.A
Secretaria, para registro.Publique-se.Brasilia, 5 de agosto de 2010.Ministro
RICARDO LEWANDOWSKI- Relator -(STF - ADPF: 186 DF , Relator: Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 05/08/2010, Data de
Publicac&o: DJe-149 DIVULG 12/08/2010 PUBLIC 13/08/2010)%

A Corte Interamericana tem vinculado o dever de respeitar e garantir 0s

direitos humanos ao principio da ndo -discriminacdo, considerando que o Estado

tem o dever de efetivar as liberdades e as garantias de todos os individuos sob

sua jurisdicdo sem qualquer discriminagdo. Logo, para a Corte Interamericana a

nocéo de igualdade é consequéncia da propria natureza humana e esta intimamente

ligada a nocéo de dignidade humana.

88.SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. STF - ADPF: 186. Disponivel em < http://stf.jusbrasil.com.br
fjurisprudencia/15668147/arguicao-de-descumprimento-de-preceito-fundamental-adpf-186-df-stf>
Acesso em 07/12/2013
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Para uma melhor compreensdo do principio da ndo — discriminacdo se torna
necessario apresentar uma definicdo para discriminacdo. Entre as diversas
definicbes que podem ser encontradas, destaca-se a adotada em quatro

convengodes setoriais:

(...) discriminacdo é toda em extingdo, exclusdo, restricAo ou preferéncia
baseada em determinados motivos como a racga, a cor, 0 sexo, o idioma, a
religido, a opinido politica ou de outra indole, a origem nacional ou social, a
posi¢do econbmica ou nascimento ou qualquer outra posi¢ao social; e que tenha
por objetivo ou por resultado anular ou diminuir o reconhecimento, gozo ou
exercicio, em condicbes de igualdade dos direitos humanos e liberdades
fundamentais de todas as pessoas.(...)*

A Corte Interamericana, reconhecendo a existéncia de diversidade nos seres
humanos, também estabelece que nem toda distincdo de tratamento pode ser
considerada ofensiva para dignidade humana. A verdadeira igualdade perante a lei
deve levar em conta as diferencas entre os individuos. *° E possivel estabelecer
diferencas razoaveis, baseadas em informacgdes objetivas. Existem diferencas entre
distingcdo, no sentido de se referir a concessao de um tratamento diferente daquele
geralmente aplicado, e discriminacdo. Para a distingdo ndo se tornar discriminacao,
ela deve possuir um objetivo legitimo, ser objetiva e também deve ser relevante o
suficiente para justificar o tratamento diferenciado. %

Complementando, a Corte Interamericana estabeleceu que os principios da
igualdade e da néo - discriminacdo passaram a integrar o dominio do jus cogens.
Expressa pela Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, em seus artigos
n°53 e 64, as normas jus cogens sao normas juridicas obrigatérias, imperativas ou
absolutas que se sobrepdem & autonomia de vontade do Estado. %> Além de serem
inderrogaveis, a sua obediéncia ndo se encontra sujeita ao arbitrio dos Estados,

ultrapassando os limites do principio pacta sunt servanda das normas do direito

89. CORREIA, Theresa Rachel Couto. Corte Interamericana de Direitos Humanos - Repercusséo
Juridica das Opinides Consultivas. Curitiba:Jurua editora,2008.
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internacional geral (jus cogens). Dessa forma, esses principios passam para um
plano hierarquico superior, se tornando valores fundamentais que consolidam a
ordem publica internacional e restringem a producdo normativa dos Estados e
Organizac0Oes Internacionais.

Com essa declaracado, a Corte também institui a existéncia de obrigacdes erga
omnes de protecdo a esses principios, estabelecendo-os como valores essenciais
para a comunidade internacional. Ao integrar o dominio do jus cogens, a protecdo a
esses principios passa a ser uma obrigacdo de todos os Estados e geram efeitos
com respeito a terceiros, inclusive particulares, integrando-se a todas as ordens
juridicas e leis internacionais gerais. As obrigacdes erga omnes devem ser
abordadas, nesse caso, levando em consideracdo a sua dupla dimensdo, uma
dimensédo horizontal onde sdo obrigacbes destinadas a comunidade internacional
como um todo e uma dimensdao vertical onde sao obrigacdes que vinculam os 6rgéos
e agentes publicos e os particulares.Uma dimensao deve completar a outra.*®

Logo, os principios da igualdade e da ndo — discriminacao, pela natureza jus
cogens, constituem um imperativo do direito internacional geral e sdo aplicaveis a
todos os Estados, independentemente de serem partes em determinados
tratados internacionais. Dessa forma, os Estados tém a obrigacdo e garantir o
respeito a esses principios para todos os individuos, que se encontrem em seu

territrio, incluindo estrangeiros, independentemente do seu status migratério. **

(...) A obrigacdo geral de respeitar e garantir os direitos humanos vincula os
Estados, independentemente de qualquer circunstancia ou consideragéo,
incluindo o status migratério do individuo. *® (tradug&o nossa)

O direito ao devido processo legal deve ser reconhecido como uma das
garantias minimas que devem ser oferecidas a qualquer imigrante,
independentemente de seu status migratério. A ampla aplicacdo da preservacao

93. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. ADVISORY OPINION OC-18/03 OF
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humanos. Rio de Janeiro, RJ:Monografia de Graduacdo em Bacharel de Direito — Departamento de
Direito da PUC -Rio, 2009. 88p.

95. 6.That the general obligation to respect and guarantee human rights binds States, regardless of
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do processo legal engloba todos os assuntos e todas as pessoas sem qualquer
tipo de discriminacao (...)*(traduc&o nossa)

A obrigacdo de respeitar e garantir os direitos humanos, inclusive o direito ao
devido processo legal, vincula os Estados. Esses direitos devem ser oferecidos a
todos os imigrantes, independentemente de qualquer circunstancia ou consideracéo,
incluindo o status migratério do individuo.

Ja citada, a existéncia da obrigacdo de respeitar e assegurar os direitos
humanos pode ser encontrada em inUmeros dispositivos, tanto no direito interno
guanto no direito internacional. O direito ao devido processo legal também esta
estabelecido em diversos instrumentos internacionais, podendo-se citar, entre eles,
a Declarag&o Universal dos Direitos Humanos e a Convengdao Americana de Direitos
Humanos (que inclusive amplia o conceito).

No Brasil, também existem disposicbes semelhantes na legislacdo e
jurisprudéncia brasileira. A Constituicdo Federal de 1988 estabelece no seu artigo 5°
que ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal. Com a ampliacdo desse conceito através da Emenda constitucional n°
45/2004, o acesso a justica inclui, além do direito de ingressar na justica, o direito de
obter uma prestacdo jurisdicional célere e eficaz com a duracdo razoavel do
processo.”’

Nesse caso a Corte salienta que o direito ao devido processo legal deve ser
reconhecido como uma garantia que todo imigrante possui, independentemente de
seu status migratorio. O alcance desse direito compreende todas as matérias e
todas as pessoas, sem discriminacéo.?® Para ser realmente efetivo, ou seja produzir
resultados ou respostas a violagdo de direitos, o individuo, deve defender seus

direitos e interesses em igualdade processual com todos o0s outros, sendo o principio

96. 7.That the right to due process of law must be recognized as one of the minimum guarantees that
should be offered to any migrant, irrespective of his migratory status. The broad scope of the
preservation of due process encompasses all matters and all persons, without any discrimination.
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. ADVISORY OPINION OC-18/03 OF
SEPTEMBER 17, 2003, Juridical Condition and Rights of Undocumented Migrants. Disponivel em:
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97.A problemética dos direitos humanos Fundamentais na América latina e na Europa — desafios
materiais e eficaciais.Organizador Narciso Leandro Xavier Baez.Joa¢caba.Ed. UNOESC.2012
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da igualdade e nao discriminacdo elemento essencial ao direito ao devido processo
legal.

Considerando que o0s imigrantes, especialmente os indocumentados
geralmente vivem em situacdes de extrema vulnerabilidade e expostos ao risco de
exploracdo laboral, a ocorréncia de préticas discriminatorias por parte das
autoridades dos paises receptores, amplia essa vulnerabilidade. Estados que n&o
investigam devidamente os abusos cometidos contra os trabalhadores imigrantes e
gue aceitem praticas que obstruam 0 acesso a justica, tais como retaliacfes a esses
individuos, ameacas de deportacdo, prisdo ou outras medidas de coercdo ou
detencao estdo impedindo o exercicio, desses individuos aos seus direitos humanos
basicos. A Corte interamericana indica que o sistema internacional de protecédo dos

direitos humanos deve servir de parametro minimo para Poder Judiciario.

(...) O status migratdrio de uma pessoa nao pode constituir uma justificativa para
priva-lo do gozo e exercicio dos seus direitos humanos, incluindo aqueles de
natureza trabalhista. Quando o migrante assume uma relagdo de trabalho,
adquire direitos que devem ser reconhecidos e assegurados porque ele € um
empregado, independentemente do seu status regular ou irregular no Estado ao
onde ele esta empregado. Esses direitos sdo consequéncia de uma relacao
laboral.

O Estado tem a obrigacdo de respeitar e garantir os direitos trabalhistas de
todos os trabalhadores, independentemente do seu status de nacionais ou
estrangeiros, e ndo deve tolerar situagdes de discriminagdo que séo prejudiciais
as relagbes de trabalho estabelecidas entre particulares (empregador-
empregado). O Estado ndo deve permitir qgue empregadores privados violem os
direitos dos trabalhadores, ou que uma relacdo contratual violem os padrdes
internacionais minimos. *(traduc&o nossa)

Os trabalhadores, sendo titulares de direitos trabalhistas, devem possuir todos
0s meios apropriados de exercita-los. Trabalhadores migrantes indocumentados
possuem os mesmos direitos trabalhistas que os outros trabalhadores no Estado

99. 8.That the migratory status of a person cannot constitute a justification to deprive him of the
enjoyment and exercise of human rights, including those of a labor-related nature. When assuming an
employment relationship, the migrant acquires rights that must be recognized and ensured because
he is an employee, irrespective of his regular or irregular status in the State where he is employed
These rights are a result of the employment relationship. 9.That the State has the obligation to respect
and guarantee the labor human rights of all workers, irrespective of their status as nationals or aliens,
and not to tolerate situations of discrimination that are harmful to the latter in the employment
relationships established between private individuals (employer-worker). The State must not allow
private employers to violate the rights of workers, or the contractual relationship to violate minimum
international standards. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. ADVISORY
OPINION OC-18/03 OF SEPTEMBER 17, 2003, Juridical Condition and Rights of Undocumented
Migrants. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/ opiniones/ seriea_18_ing.pdf> Acesso em
14/08/2013

46



onde eles estdo empregados, e este Ultimo deve tomar as medidas necessarias
para garantir que isto seja reconhecido e cumprido na préatica(...)*®
(traducdo nossa)

Um individuo ndo pode ser privado do gozo e exercicio de seus direitos
humanos, inclusive dos trabalhistas devido ao seu status migratorio. Se o imigrante
esta em uma relacdo de emprego, mesmo que ele seja indocumentado ele tem os
mesmos direitos trabalhistas que os individuos nacionais ou imigrantes regulares. O
Estado tem a obrigacdo de respeitar e garantir esses direitos trabalhistas e proteger
todos os trabalhadores, independentemente do seu status migratorio, da violacéo
desses direitos, ndo admitindo a violagcdo de direitos trabalhistas. Também néo deve
ser admitida a existéncia de situacbes de discriminacdo em prejuizo dos
trabalhadores, nas relacfes trabalhistas que se estabelecam no poder publico ou
entre particulares (empregador-trabalhador), nem que a relacdo contratual
desrespeite as bases minimas internacionais.'®> A Corte considera que privar o
trabalhador imigrante de seus direitos, devido a sua condi¢do de ndo documentado €
incompativel com os deveres dos Estados Americanos em garantir a nao-
discriminacao e a protecédo igualitaria e efetiva da lei que se lhes impdem as citadas
disposicdes.’® Em complementacdo, mesmo quando medidas de coercdo e
sancdes devem ser implementadas devido ao status migratério do individuo
(deportacdo, expulsdo), a pessoa continua com todos os seus direitos trabalhistas,
porque esses direitos sdo originarios de uma fonte diferente.

Os imigrantes trabalhadores indocumentados sé&o titulares de direitos
fundamentais erga omnes, logo para proteger esses direitos, o Estado deve
implementar medidas positivas que evitem a explora¢ado dos individuos, inclusive por
particulares. Também é necessario, para proteger a dignidade dos trabalhadores a

garantia de direitos trabalhistas fundamentais essenciais:

100. 10.That workers, being possessors of labor rights, must have all the appropriate means to
exercise them. Undocumented migrant workers possess the same labor rights as other workers in the
State where they are employed, and the latter must take the necessary measures to ensure that this is
recognized and complied with in practice. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
ADVISORY OPINION OC-18/03 OF SEPTEMBER 17, 2003, Juridical Condition and Rights of
Undocumented Migrants. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/ opiniones/
seriea_18_ing.pdf> Acesso em 14/08/2013
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(...) Entre os direitos trabalhistas fundamentais que devem ser garantidos e
protegidos pode-se citar: proibicdo do trabalho forcado ou obrigatério; direito ao
salario; direito de associacdo sindical; eliminacdo da discriminacdo no trabalho
ou emprego; abolico do trabalho infantil (...)'%

No Brasil, a politica de imigracdo prioriza a admissdo de mao-de-obra
qualificada, ndo demonstrando grande interesse no imigrante de baixa qualificacéo.
Todavia, conforme ja citado, a sociedade brasileira convive com centenas de
milhares de imigrantes indocumentados. Provavelmente a grande maioria deles
participa de relacdes trabalhistas no solo brasileiro, sendo titulares de direitos
trabalhistas. Analisando os direitos sociais do trabalhador imigrante sob a
perspectiva dos direitos fundamentais, Saladini conclui que a realidade brasileira
ainda estid distante do ideal preconizado na Corte interamericana e defende

alteracdes na perspectiva de analise dos direitos sociais do imigrante:

7

No Brasil, a politica imigrantista € tradicionalmente voltada a obtencdo de
trabalhador qualificado, o que néo privilegia a realidade encontrada no Brasil, em
especial quanto aos ndo documentados. (...) Na perspectiva dos direitos
humanos, a prote¢édo aos direitos do trabalhador n&o pode ficar limitada apenas
aos que tém uma relacdo de legalidade em sua permanéncia no pais, porque
isso acaba por excluir justamente 0os mais carentes da protecdo social - situacdo
que acontece com todos 0s estrangeiros irregulares, inclusive aqueles que estdo
no Brasil e com os brasileiros que estdo irregulares no exterior. A falta de
protecdo ao trabalhador acaba por propiciar a exploracdo dessas pessoas por
empresarios inescrupulosos, que, além de explorar a caréncia e a miséria
humanas, ainda estabelecem uma competicdo desleal com os que obedecem
aos termos da legislagcao nacional, gerando espécie de dumping social. (...)

O imigrante ilegal encontra-se entre dois problemas igualmente graves: caso
denuncie as condi¢fes de trabalho irregulares, sofre o risco de deportacéo; se
nao faz a denuncia, continua a trabalhar em condi¢cdes degradantes. A protecao
legal de tais pessoas, analisada sob a perspectiva dos direitos humanos, nao
pode ser limitada aqueles estrangeiros que observam as regras da legalidade de
ingresso, porque isso importaria em excluir uma grande quantidade de
trabalhadores explorados.

Ha necessidade de reverter o quadro de exclusdo social observado em
relacdo ao trabalhador imigrante, propiciando a todo trabalhador, independente
de sua nacionalidade, condi¢cdes de acesso a um trabalho decente. A extenséo
da protecdo do direito do trabalho aos estrangeiros, seja a permanéncia legal ou
ilegal, ¢ um modo de se iniciar um processo de reversdo do perverso ciclo de
exclusdo composto por miséria, emigracdo forcada por motivos econdmicos,
permanéncia ilegal, exploracédo do imigrante e mais miséria.

A presenca de tais trabalhadores, verdadeiros refugiados da miséria, deve
ser vista sob a o¢tica dos direitos humanos, a fim de que tenham efetivo acesso
aos direitos fundamentais constitucionais. Deve ser considerado como
estrangeiro residente, para fins de acesso aos direitos fundamentais sociais, ndo

103. CORREIA, Theresa Rachel Couto. Corte Interamericana de Direitos Humanos - Repercussao
Juridica das OpiniGes Consultivas. Curitiba:Jurua editora,2008.

48



apenas aquele que logrou obter o visto burocratico estatal, mas todo aquele que
elegeu o pais como seu local de residéncia e aqui desenvolve trabalho licito que
lhe da a subsisténcia. (...) E essencial e urgente mudar a perspectiva de analise
dos direitos sociais do imigrante, deixando de lado qualquer perspectiva
nacionalista, protecionista e que acaba gerando vantagens apenas para O
capital, e partindo-se para uma perspectiva sustentada nos direitos humanos,
gue dé valor efetivo & pessoa do trabalhador, independentemente de sua
origem. Somente assim se estard atendendo ao critério do direito internacional
dos direitos humanos no campo do direito do trabalho. (...)'**

Em relacdo aos direitos trabalhistas dos imigrantes indocumentados, a
jurisprudéncia brasileira, utilizando os principios da dignidade humana, reconheceu
em diversas sentencas que a situacdo irregular do imigrante nao interfere no

reconhecimento da relacdo de emprego:

VINCULO EMPREGATICIO. ESTRANGEIRO EM SITUACAO IRREGULAR. A
situacdo irregular do estrangeiro ndo pode servir de argumento para sonegar
direitos do trabalhador, quando se constata a existéncia de uma relacéo tipica de
emprego. Seria um avilte as garantias e aos principios constitucionais e dos que
regem o Direito Laboral, como o da dignidade da pessoa humana e do valor social
do trabalho. (TRT-1 - RO: 5831520115010432 RJ , Relator: Gustavo Tadeu
Alkmim, Data de Julgamento: 29/05/2012, Primeira Turma, Data de Publicacao:
2012-06-06)'*

"VINCULO DE EMPREGO. Trabalhador estrangeiro em situacéo irregular.
Inexisténcia de Obice ao reconhecimento. A condicdo de estrangeiro em situagcéo
irregular, cidadao de origem paraguaia, ndo constitui 6bice ao reconhecimento da
relacdo de emprego. Entendimento diverso apenas favorece o empregador que
valendo-se da propagada irregularidade,emprega forca de trabalho a custo inferior,
em detrimento do trabalhador brasileiro, preterido em face da contratagdo de méao-
de-obra barata e informal, em desprestigio a dignidade da pessoa humana, ao
valor social do trabalho,e a igualdade de direitos entre os brasileiros e os
estrangeiros residentes no pais (Constituicao Federal, art. 1°]ll e IV, e art. 5°,
caput, bem como ao art. 3° do Protocolo de Cooperagdo e Assisténcia
Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa, assinado em
Las Lends, em 27/06/92, e promulgado pelo Decreto n® 2.067/96)". (TRT-2 - RO:
2014200607002001 SP 02014-2006-070-02-00-1, Relator: ROSA MARIA
ZUCCARO, Data de Julgamento: 29/07/2009, 22 TURMA, Data de Publicacéo:
18/08/2009)'%

104. SALADINI, Ana Paula Sefrin. Trabalho e imigracéo: os direitos sociais do trabalhador imigrante
sob a perspectiva dos direitos fundamentais. Jacarezinho, PR:Dissertacdo de mestrado. Centro de
Ciéncias Sociais Aplicadas - CCSA -Universidade Estadual do Norte do Parana. 2011.

105. Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido- TRT-1 - RO: 5831520115010432 RJ.Disponivel
em < http://trt-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24563744/recurso-ordinario-ro-58315201150104 32-rj-trt-
1>Acesso em 07/12/2013

106. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido -TRT-2 - RO: 2014200607002001 SP. Disponivel
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(...) Os Estados ndo devem subordinar ou condicionar a observancia do principio
da igualdade perante a lei e da ndo discriminacdo para conquistar os objetivos
de suas politicas publicas, qualquer que sejam eles, incluindo aqueles de carater
migratério.(...)'%" (traducdo nossa)

A Corte indica que os Estados ndo devem implementar politicas publicas
baseadas em discriminacdo e desigualdade. O compromisso essencial do Estado
com os direitos humanos deve sempre prevalecer, pois 0 respeito aos direitos
humanos faz parte dos principios da estrutura politica estatal do Estado
Democratico.

O Estado deve garantir, em todos 0s seus setores, inclusive na area legislativa,
o exercicio efetivo dos direitos trabalhistas, com base nos principios da igualdade e
nao- discriminacdo. Sendo uma funcéo estatal a implementacao de politicas publicas
destinadas a preservar esses direitos, somente ao eliminar as disposicbes e
praticas, tanto publicas quanto privadas, que possam causar discriminacdo é que o

Estado cumpre sua obrigacao jus cogens nessa area.

107. 11.That States may not subordinate or condition observance of the principle of equality before
the law and non-discrimination to achieving their public policy goals, whatever these may be, including
those of a migratory character. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. ADVISORY
OPINION OC-18/03 OF SEPTEMBER 17, 2003, Juridical Condition and Rights of Undocumented
Migrants. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/ opiniones/ seriea_18 ing.pdf> Acesso em
14/08/2013
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CONCLUSAO

O presente trabalho iniciou discutindo a impreciséo terminolégica existente na
doutrina juridica brasileira na conceituacdo dos direitos humanos. ApGs andlise
conceitual dos direitos humanos, foi apresentada a sua formacédo historica e
classificacdo. Em seguida, apresentou-se um breve historico de sua implementacéo
no Brasil e a interacdo entre o direito internacional e o direito interno brasileiro.

No segundo capitulo, foram apresentados o conceito de nacionalidade, tanto
no ordenamento juridico nacional quanto no internacional e o de cidadania. Em
relacdo ao conceito de cidadania, foram citados tanto o conceito tradicional quanto
sua redefinicdo proposta por Hannah Arendt, que transforma a cidadania no “direito
a ter direitos”. A redefinicdo do conceito de cidadania transforma-o em um conceito
sociolégico onde existe, cada vez mais, a participacdo democratica e o0
compartimento do poder.

A partir da andlise do valor da dignidade humana no ordenamento juridico
brasileiro, surge a indicacdo da necessidade de reinterpretar o conceito de cidadania
utilizando o enfoque dos principios inovadores da primazia da dignidade humana e
prevaléncia dos direitos humanos.

A partir da leitura do Estatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/80) e da
Constituicdo Federal de 1988, pode-se conceituar o individuo estrangeiro e a
situacdo juridica dos estrangeiros na doutrina brasileira. No Brasil, o individuo é
considerado estrangeiro se nasceu fora do territério brasileiro ou ndo adquiriu a
nacionalidade brasileira através das formas previstas na Constituicdo Federal de
1988. Em relacdo aos direitos humanos dos estrangeiros, a Constituicdo Federal
reforca a titularidade do estrangeiro aos direitos humanos, mas também estabelece
distingbes, como restricdes aos direitos politicos, ao direito de propriedade de imovel
ou de empresa jornalistica e de radiodifusdo e ao direito de exercer pesquisa € lavra
de recursos minerais.

Conclui-se que os dispositivos do Estatuto do Estrangeiro apresentam um
contraste substancial com a ideologia da Constituicdo Federal de 1988,
apresentando uma linha ideoldgica voltada para a preocupagdo com a seguranga

nacional. Porém existe uma tendéncia, nos legisladores, de instituir nas politicas
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nacionais voltadas a imigracdo um olhar mais voltado para os direitos humanos.
Essa tendéncia estd presente na Politica Nacional de Imigracdo e Protecdo do
Trabalhador e dos Direitos Humanos dos Estrangeiros no Brasil. Aprovada pelo
Conselho Nacional de Imigracdo em 12.05.2010, porém ainda ndo promulgada.

No projeto de lei que visa substituir o Estatuto do Estrangeiro a linha ideolégica
voltada para a preocupagdo com a segurancga nacional estd sendo substituida por
uma diretriz que indica o tratamento da migracdo como um direito humano, porém
esse novo projeto também estabelece diversos procedimentos burocraticos e
mecanismos de expulsdo que contradizem seu interesse pelos direitos humanos.

Em seguida, foi apresentada uma anélise sobre o processo atual de formagéo
de identidade de um povo e sobre direito a mobilidade humana. A migracdo é
responsavel por importantes reconfiguracdes politicas, sociais e econdémicas na
sociedade atual, sendo o grande aumento de mobilidade humana uma das
consequéncias de estilo de vida contemporaneo, porém alguns paises olham as
migracfes com pessimismo e desconfianca e 0s imigrantes como uma ameaca a
economia nacional e paz social.

A securitizacdo da politica em relacdo as migracbes humanas é facilmente
visivel no cotidiano daqueles que imigram, ocorrendo um processo de “demonizacéo
do estrangeiro pobre” onde para alguns imigrantes, a circulacdo € facilitada, porém
para outros, oriundos de paises com economias menos desenvolvidas, a migracéo é
perigosa, quase impossivel.

Em relacdo ao direito de imigrar, embora esteja estabelecido na Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, no seu artigo n°® 13, o direito a liberdade de
locomocgéo, a maioria dos Estados interpreta restritivamente o artigo e o relacionam
apenas ao direito de imigrar, considerando o direito de receber imigrantes apenas
um exercicio do principio de soberania nacional. Assim, utilizando a justificativa do
principio de soberania nacional, os Estados implementam restricdes a entrada de
imigrantes nos seus territérios e o utilizam politicas repressivas para controlar os
fluxos de deslocamentos humanos.

Vimos que o Sistema Internacional de Direitos Humanos apresenta um
sistema global e diversos sistemas regionais de protecdo aos direitos humanos com
campos de atuacdo diferentes. Um sistema global estabelece parametros
normativos minimos e o0s sistemas regionais, com aparato juridico proprio, adicionam

e aperfeicoam direitos conforme as peculiaridades de cada regido. Ambos os
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sistemas sdo complementares, possuindo principios e valores normativos similares,
refletindo a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos.

No continente americano existe o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos. Seu principal instrumento é a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, tratado que estabeleceu a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos
e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos tem como funcgéo principal
promover a observancia e a defesa dos direitos humanos e a Corte Interamericana
de Direitos Humanos interpreta e aplica a Convencdo Americana nos Estados-
membros. A Corte Interamericana possui competéncia contenciosa, atuando na
solucédo de controvérsias sobre a aplicacdo ou interpretacdo da propria Convencéao
entre os Estados-membros da Convencdo que tenham reconhecido essa jurisdicao.
Atualmente suas sentencgas, promovem interpretacées evolutivas da Convencgao
Americana, esclarecendo o significado e o alcance dos direitos nela consagrados,

Além da competéncia contenciosa, também possui competéncia consultiva
através da qual, membros da OEA, mesmo que ndo facam parte da Convencao,
podem requisitar um parecer da Corte em relacdo a interpretacdo da Convencao ou
de outros tratados relativos a protecdo dos direitos humanos nos Estados
americanos. Também podem ser solicitados pareceres sobre incompatibilidades
entre as legislacdes nacionais e 0s instrumentos internacionais.

Com base no artigo n® 64 da Convencao Interamericana de Direitos Humanos, o
México solicitou um parecer consultivo a Corte Interamericana sobre a privacdo do
gozo e exercicio de certos direitos trabalhistas (de trabalhadores migrantes) e sua
compatibilidade com a obrigagdo dos Estados Americanos de garantir os principios
da igualdade legal, ndo — discriminacdo e protecdo igualitaria e efetiva da lei
personificada nos instrumentos legais de protecdo aos direitos humanos. A
consulta também inclui, entre outros, o questionamento sobre o significado dos
principios da igualdade legal, ndo -discriminacdo e de uma protecdo igualitaria e
efetiva da lei dentro do contexto do desenvolvimento progressivo dos direitos
humanos internacionais e de sua codificacao.

Apos o relato do pedido e dos fatos relativos a essa consulta, foi apresentada
a sentenca da opinido consultiva OC—18/03, a qual foi dividida em varios

segmentos, agrupados por semelhanca.
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Analisando a sentenca, algumas disposi¢cdes se destacam, como a obrigacao
de respeitar e assegurar os direitos fundamentais, ja estabelecida em iniUmeros
dispositivos tanto no direito interno quanto no direito internacional. Assim, o0s
Estados tém o dever de respeitar, proteger e promover os direitos humanos, dever
que se for descumprido, pode gerar uma responsabilizagdo internacional. Sendo
responsabilizado, o Estado passa a ter a obrigacdo juridica de reparar o dano
decorrente da violacdo de norma internacional. Infelizmente o Brasil quando é
responsabilizado através de sentencas condenatdrias prolatadas pela Corte
Interamericana, ndo possui mecanismos internos que garantam a execucao dessas
sentencas.

Nos ultimos anos, a jurisprudéncia brasileira tem incorporado, em suas
sentencas, o dever de respeito aos direitos humanos. Entre os exemplos, pode-se
citar a mudanca da orientacdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal (STF)
sobre a prisdo do depositario infiel.

Outro destaque na sentenca € a discussao sobre a importancia do principio da
igualdade e do principio da ndo - discriminacdo para a protecdo dos direitos
humanos. Estabelecidos tanto em leis internacionais quanto em leis internas, como a
Constituicdo Federal, e pertencendo ao dominio do jus cogens, esses principios sédo
aplicaveis a todos os Estados, mesmo aqueles que nao sdo participantes de um
tratado internacional especifico,

Além do dever de respeitar esses principios, a Constituicdo Federal também
impde um dever de equalizar, ou seja, o Estado tem dever constitucional de agir
para reduzir as desigualdades sociais e promover o bem-estar social, adotando
medidas compensatorias que permitam aos individuos em desvantagem
socioeconémica e cultural concorrer em igualdade de condicbes com os demais
cidadaos. Nesse caso, ir4 ocorrer uma discriminagédo positiva, que visa proporcionar
uma maior participagdo econdmica e ascensdo social aos grupos socialmente
desfavorecidos. Existem varias decisbes sobre a discriminacdo positiva na
jurisprudéncia brasileira, sendo uma das mais conhecidas a decisdo do Supremo
Tribunal Federal na Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 186
que considerou constitucional a criagdo de cotas raciais para acesso ao ensino
superior na Universidade de Brasilia.

Complementando, a Corte Interamericana estabeleceu que os principios da
igualdade e da ndo - discriminacdo passaram a integrar o dominio do jus cogens, ou
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seja, além de serem inderrogaveis, a sua obediéncia ndo se encontra sujeita ao
arbitrio dos Estados. Assim, esses principios hoje sdo considerados como valores
fundamentais que consolidam a ordem publica internacional e restringem a producéo
normativa dos Estados e Organizacfes Internacionais.

Os direitos humanos, incluindo o direito ao devido processo legal, devem ser
oferecidos a todos os imigrantes, independentemente de qualquer circunstancia ou
consideracdo, incluindo o status migratério do individuo. O direito ao devido
processo legal também esta estabelecido em diversos instrumentos internacionais e
nacionais. No Brasil, o direito ao devido processo legal ndo esta so6 relacionado ao
direito de ingressar na justica, mas também ao direito de obter uma prestacdo
jurisdicional célere e eficaz com a duracéo razoavel do processo. O alcance desse
direito compreende todas as matérias e todas as pessoas, sem discriminacao.

A Corte Interamericana também declara que um individuo ndo pode ser privado
do gozo e exercicio de seus direitos humanos, inclusive dos trabalhistas devido ao
seu status migratério. Se o imigrante esta em uma relacdo de emprego, mesmo que
ele seja indocumentado ele tem os mesmos direitos trabalhistas que os individuos
nacionais ou imigrantes regulares. A Corte Interamericana considera que privar o
trabalhador imigrante de seus direitos, devido a sua condi¢cdo de indocumentado é
incompativel com os deveres dos Estados Americanos em garantir a nao-
discriminacdo e a protecao igualitaria e efetiva da lei. Em relacdo aos direitos
trabalhistas dos imigrantes indocumentados, a jurisprudéncia brasileira, utilizando os
principios da dignidade humana, reconheceu em diversas sentencas que a situacédo
irregular do imigrante nao interfere no reconhecimento da relacado de emprego.

A realidade contradiz o discurso teérico. A disparidade entre o discurso sobre
direitos humanos defendido por alguns paises e o tratamento que tem sido oferecido
por eles aos imigrantes levou a uma busca por esclarecimentos que originou a
opinido consultiva OC—18/03

No momento que o Brasil procura desempenhar um papel de lideranga na
defesa dos direitos humanos dos imigrantes, as escolhas brasileiras relativas ao
modo como nossa legislacao ira tratar os imigrantes, documentados ou nao, ird nos
definir. Escolheremos, como citou Deisy Ventura, “demonizar o estrangeiro pobre” e
seguir o caminho de outros paises, criando um abismo entre a teoria e a pratica?
Escolheremos respeitar os imigrantes pelo que eles sao, seres humanos,

independentes dos documentos que carregam ou ainda seguiremos vias

55



alternativas? A imigracdo hoje se tornou uma fronteira para os direitos humanos,
pondo a prova a capacidade dos Estados em universalizar os direitos humanos e

aplicar essas declaracdes dentro de suas fronteiras.
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