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Introdugio

Como compreender os migrantes sob a ética dos direitos humanos?
Como tratar dos direitos humanos, igualdade e diferenca? Qual é a respos-
ta da ordem juridica internacional ao complexo fenémeno do deslocamen-
to de pessoas a envolver o crescente fluxo de migrantes? Como fortalecer
a prote¢do dos direitos dos migrantes?

Sdo estas as questdes centrais a inspirar este artigo que tem por objeti-
vo maior enfocar a temdtica dos migrantes sob a perspectiva dos direitos
humanos, com realce aos desafios e perspectivas para a implementagdo de

seus direitos.
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Direitos Humanos, Igualdade e Diferenca: Direitos dos Migrantes

No dizer de Joaquin Herrera Flores', os direitos humanos compdem
uma racionalidade de resisténcia, na medida em que traduzem processos
que abrem e consolidam espagos de luta pela dignidade humana. Invocam
uma plataforma emancipatdria voltada a proteciao da dignidade humana
e a prevengao do sofrimento humano. O “victim centric approach”é a fonte
de inspira¢do que move a arquitetura protetiva internacional dos direitos
humanos -- toda ela destinada a conferir a melhor e mais eficaz protec¢io
as vitimas reais e potenciais de viola¢ao de direitos.

Ao longo da histdria as mais graves violagdes aos direitos humanos tive-
ram como fundamento a dicotomia do “eu versus o outro”, em que a diver-
sidade era captada como elemento para aniquilar direitos. A diferenca era
visibilizada para conceber o “outro” como um ser menor em dignidade e di-
reitos, ou, em situagdes limites, um ser esvaziado mesmo de qualquer digni-
dade, um ser descartével, um ser supérfluo, objeto de compra e venda (como
na escraviddo) ou de campos de exterminio (como no nazismo). Nesta dire-
¢do, merecem destaque as violagoes da escravidio, do nazismo, do sexismo,
do racismo, da homofobia, da xenofobia e de outras préticas de intolerancia.

O temor a diferenca ¢é fator que permite compreender a primeira fase
de protecio dos direitos humanos, marcada pela tonica da prote¢io geral
e abstrata, com base na igualdade formal -- eis que o legado do nazismo
pautou-se na diferen¢a como base para as politicas de exterminio, sob o
lema da prevaléncia e da superioridade da raga pura ariana e da eliminagio
das demais.

Torna-se, contudo, insuficiente tratar o individuo de forma genérica,
geral e abstrata. Faz-se necessdria a especificagio do sujeito de direito, que
passa a ser visto em sua peculiaridade e particularidade. Nesta 6tica, deter-
minados sujeitos de direitos, ou determinadas viola¢oes de direitos, exigem
uma resposta especifica e diferenciada. Neste cendrio as mulheres, as crian-
¢as, as populagoes afro-descendentes, os povos indigenas, os migrantes, as
pessoas com deficiéncia, dentre outras categorias vulnerdveis, devem ser
vistas nas especificidades e peculiaridades de sua condi¢do social. Ao lado
do direito & igualdade, surge, também como direito fundamental, o direito

1 Joaquin Herrera Flores, Direitos Humanos, Interculturalidade e Racionalidade de
Resisténcia, mimeo, p.7.
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a diferenca. Importa o respeito a diferenca e a diversidade, o que lhes asse-
gura um tratamento especial.

Destacam-se, assim, trés vertentes no que tange a concep¢io da igual-
dade: a) a igualdade formal, reduzida a férmula “todos sdo iguais perante
a lei” (que, ao seu tempo, foi crucial para a aboli¢do de privilégios); b) a
igualdade material, correspondente ao ideal de justica social e distributiva
(igualdade orientada pelo critério socioecondmico; e ¢) a igualdade mate-
rial, correspondente ao ideal de justica enquanto reconhecimento de iden-
tidades (igualdade orientada pelos critérios de género, orientagio sexual,
idade, raga, etnia e demais critérios).

Para Nancy Fraser?, a justica exige, simultaneamente, redistribui¢o e
reconhecimento de identidades. O direito a redistribui¢do requer medidas
de enfrentamento da injusti¢a econdmica, da marginalizacio e da desigual-
dade econdmica, por meio da transformagio nas estruturas socioeconémi-
cas e da adogdo de uma politica de redistribui¢io. De igual modo, o direito
ao reconhecimento requer medidas de enfrentamento da injustica cultural,
dos preconceitos e dos padrées discriminatérios, por meio da transforma-
¢do cultural e da adogdo de uma politica de reconhecimento. E a luz desta
politica de reconhecimento que se pretende avancar na reavaliagdo positiva
de identidades discriminadas, negadas e desrespeitadas; na desconstrug¢io
de esteredtipos e preconceitos; e na valorizagio da diversidade cultural.

Se, para a concepgio formal de igualdade, esta é tomada como pressu-
posto, como um dado e um ponto de partida abstrato, para a concepgio
material de igualdade, esta ¢ tomada como um resultado ao qual se pre-
tende chegar, tendo como ponto de partida a visibilidade as diferencas.
A ética material objetiva construir e afirmar a igualdade com respeito a
diversidade.

2 Ver Nancy Fraser, From Redistribution to Recognition? Dilemmas of Justice
in a Postsocialist age em seu livro Justice Interruptus. Critical reflections on the “Postso-
cialist” condition, NY/London, Routledge, 1997; Axel Honneth, 7he Struggle for Rec-
ognition: The moral grammar of social conflicts, Cambridge/Massachussets, MIT Press,
1996; Nancy Fraser e Axel Honneth, Redistribution or Recognition? A political-philosoph-
ical exchange, London/NY, verso, 2003; Charles Taylor, The politics of recognition, in:
Charles Taylor et. al., Multiculturalism — Examining the politics of recognition, Princeton,
Princeton University Press, 1994; Iris Young, Justice and the politics of difference, Princen-
ton, Princenton University Press, 1990; e Amy Gutmann, Multiculturalism: examining
the politics of recognition, Princenton, Princenton University Press, 1994.
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Rompe-se, assim, com a indiferenca as diferengas. A ordem juridica
internacional passa a visibilizar os migrantes a partir de um instrumento
especial de protegao: a Convengio Internacional sobre a Prote¢ao dos Di-
reitos de todos Trabalhadores Migrantes e dos Membros de suas Familias,
adotada pela ONU em 1990.

Convengio Internacional sobre a Prote¢ao dos Direitos de todos os
Trabalhadores Migrantes e dos Membros de suas Familias

Adotada pela Resolugdo n. 45/158 da Assembleia Geral da ONU, de
18 de dezembro de 1990, a Convengio Internacional sobre a Prote¢do dos
Direitos de todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros de suas
Familias entrou em vigor em 1° de julho de 2003, nos termos de seu artigo
87. Até junho de 2012, contava com 46 Estados-partes. Esta Convengio
remanesce, contudo, sendo o tratado de direitos humanos com o menor
universo de ratificagdes.

Observe-se que a problemitica dos direitos dos trabalhadores migran-
tes ja havia sido objeto de Convengées da OIT, destacando-se a Con-
vengdo n. 97 da OIT (1949) a respeito de trabalhadores migrantes; e a
Convengio n. 143 da OIT (1975) relativa as migra¢des em condigdes abu-
sivas e a promogdo da igualdade de oportunidades e de tratamento dos
trabalhadores migrantes.

No ambito da ONU, a primeira preocupagio expressa com relagio aos
direitos dos trabalhadores migrantes foi em 1972, quando o Conselho
Econémico e Social, por meio de sua Resolugio n. 1.706 (LIII), alertou
para os problemas de transporte ilegal de trabalhadores para paises euro-
peus e de explora¢do de trabalhadores de paises africanos em condi¢des
similares a escraviddo e a trabalho forgado. No mesmo ano, a Assembleia
Geral, em sua Resolu¢do n. 2.920 (XXVII), condenou a discrimina¢io
contra trabalhadores estrangeiros, demandando dos Estados que colocas-
sem um fim a esta pritica, melhorando os procedimentos de recep¢io de
trabalhadores migrantes.

Em resposta a um pedido do Conselho Econémico e Social, em 1976,
a Subcomissio para a Prevenc¢io da Discriminagio e Prote¢do das Mino-
rias aprovou um relatério sobre a exploragio de trabalhadores migrantes
por meio de trifico ilicito e clandestino. O relatério, preparado pela en-
tdo special rapporteur, Sra. Halima Warzazi, identificou dois aspectos do
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problema: de um lado, as operagoes clandestinas e ilicitas; e, de outro, o
tratamento discriminatério de trabalhadores migrantes nos paises que os
recebem. Recomendou a elaboragio pela ONU de uma Convengio sobre
os Direitos dos Trabalhadores Migrantes®.

Em 1990 era, assim, adotada a Convengio, que, sob a perspectiva dos
direitos humanos, enfoca a problematica da imigracio, fixando pardmetros
protetivos minimos a serem aplicados pelos Estados-partes aos trabalha-
dores migrantes e aos membros de suas familias, independentemente de
seu status migratorio. No dizer do entdo Secretirio-Geral: “E tempo de
adotar um olhar mais compreensivo a respeito das dimensées diversas da
questdo da imigracdo, que hoje envolve centenas de milhares de pessoas
e afeta paises de origem, de trinsito e de destino. Precisamos entender
melhor as causas do fluxo internacional de pessoas e sua complexa inter-
-relagio com o desenvolvimento”™.

A luz do crescente fendmeno da migragio e com a consciéncia de seu
impacto, busca a Convengio contribuir para a harmonizagio das condutas
dos Estados através da aceita¢do de principios fundamentais relativos ao
tratamento dos trabalhadores migrantes e dos membros das suas familias,
considerando a situagdo de vulnerabilidade em que frequentemente se en-
contram. Objetiva a Convengio consagrar a prote¢io internacional dos di-
reitos de todos os trabalhadores migrantes e dos membros das suas familias.

Especial ateng@o ¢ conferida aos direitos dos trabalhadores migrantes
nao documentados ou em situagdo irregular, comumente empregados em
condi¢bes de trabalho menos favordveis que outros trabalhadores e, por ve-
zes, explorados e vitimas de graves violagdes de direitos humanos. Afirma
a Convengio que agbes apropriadas devem ser encorajadas para prevenir e
eliminar os movimentos clandestinos e o trifico de trabalhadores migran-
tes, e, 20 mesmo tempo, proteger os seus direitos.

Para efeitos da Convencio, a expressio “trabalhador migrante” designa
a pessoa que vai exercer, exerce ou exerceu uma atividade remunerada em
um Estado de que ndo ¢ nacional (artigo 2°).

3 Ver The International Convention on Migrant Workers and its Committee, Office
of UN High Commissioner for Human Rights, fac sheet n.24, 2006, p.6.

4 Strenghtening of the United Nations: an agenda for further change, Report of the
Secretary-General, A/57/387, paragraph 39.
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O principio da nao discriminagio ¢ um principio fundamental da Con-
vengido, endossando a Convengio que os Estados-partes comprometem-
se a respeitar e a garantir os direitos previstos a todos os trabalhadores
migrantes e membros da sua familia que se encontrem em seu territério e
sujeitos a sua jurisdi¢do, sem disting¢do alguma (artigo 7°) °.

Dentre os direitos enunciados pela Convengao a todos os trabalhadores
migrantes ¢ membros de sua familia, independentemente do szafus mi-
gratério, destacam-se os direitos a vida; a ndo ser submetido a tortura,
nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes; a nio ser
constrangido a realizar um trabalho forgado; a liberdade de pensamento,
de consciéncia e de religido; a liberdade de expressio; a vida privada e fa-
miliar; a liberdade e & seguranga pessoal; a ser tratado com humanidade,
dignidade e respeito a sua identidade cultural, quando privados de liberda-
de; a proibi¢io de medidas de expulsdo coletiva; a protecio e a assisténcia
das autoridades diplomaticas e consulares do seu Estado de origem; ao
reconhecimento da sua personalidade juridica, em todos os lugares; a um
tratamento ndo menos favordvel que aquele concedido aos nacionais do
Estado de emprego em matéria de retribuigio.

Com relagio aos direitos dos filhos dos trabalhadores migrantes, con-
sagra o texto o direito a um nome, ao registro do nascimento e a uma na-
cionalidade; o direito de acesso a educagio em condi¢des de igualdade de
tratamento com os nacionais do Estado interessado, entre outros direitos®.

5  Sobre o principio da ndo discriminagdo, destaca-se o General Comment n.15
(1986) do Comité de Direitos Humanos a respeito da situagio de estrangeiros em face
do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos. O Comité afirma que nio pode
haver discriminagio entre estrangeiros e nacionais no que se refere a aplicagdo dos di-
reitos humanos enunciados no Pacto. Também merece mengdo a General Recommen-
dation n.30 (2004) do Comité sobre a Eliminag¢io da Discriminagio Racial a respeito
da discriminagdo contra ndo nacionais, em que o Comité faz recomendagdes especificas
aos Estados-partes no sentido de eliminar a discriminagio de nio nacionais. Recomen-
da ainda aos Estados-partes a adogio de medidas para assegurar que as instituicoes
de educagio publica estejam abertas aos ndo nacionais e criancas de imigrantes nio
documentados residentes no territério do Estado-parte. Recomenda também que seja
eliminada a discriminag¢io contra nio nacionais em relagdo a condi¢bes de trabalho e
que sejam prevenidos os sérios problemas comumente enfrentados pelos trabalhadores
nio nacionais, em particular os trabalhadores domésticos, incluindo a escravidio por
débito, a retengio de passaporte, confinamentos ilegais, estupro e violéncia fisica.

6 A respeito, a Convengio estatui que ndo pode ser negado ou limitado o acesso
a estabelecimentos publicos de ensino pré-escolar ou escolar por motivo de situagio

20 R. Praia Vermelha, Rio de Janeiro, v.25, n.1, p. 15-25, Jan./Jun. 2015



Migrantes sob a perspectiva dos Direitos Humanos
Fldvia Piovesan

Os direitos dos trabalhadores migrantes e dos membros de suas fami-
lias previstos na Convengao nao podem ser objeto de renincia, nos termos

do artigo 82.

No que se refere a0 monitoramento da Convengio, ¢ instituido um
Comité para a prote¢do dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migran-
tes ¢ dos membros das suas Familias, integrado por dez experts de alta
autoridade moral, imparcialidade e reconhecida competéncia no dominio
abrangido pela Convengdo. Os membros do Comité exercem suas fungdes
a titulo pessoal e ndo governamental.

Quanto aos mecanismos de monitoramento, a Convengio estabelece a
sistemdtica de relatérios a serem elaborados periodicamente pelos Esta-
dos--partes, contemplando as medidas legislativas, judiciais, administra-
tivas e de outra natureza voltadas 4 implementa¢io da Convengdo, em
conformidade com o artigo 73. Por meio de cldusulas facultativas, sio pre-
vistos os mecanismos das comunicagdes interestatais e das peti¢oes indivi-
duais, nos termos dos artigos 76 e 77 respectivamente.

Direitos dos Migrantes: Desafios e Perspectivas contemporaneas

Os direitos humanos simbolizam o idioma da alteridade -- ver no outro
um ser merecedor de igual consideragio e profundo respeito, dotado do di-
reito de desenvolver as potencialidades humanas, de forma livre, auténoma
e plena. E a ética orientada pela afirmacdo da dignidade e pela prevencdo
a0 sofrimento humano.

Sete sdo os desafios centrais para fortalecer a implementagdo dos direi-
tos dos migrantes na ordem contemporanea:

irregular em matéria de permanéncia ou emprego de um dos pais ou com fundamento
na permanéncia irregular da crianca no Estado de emprego. Ainda sobre a matéria, ver
Corte Interamericana de Direitos Humanos, Opinido Consultiva n.18 de 2003, sobre
a condigdo juridica e os direitos dos migrantes ndo documentados. Esta Opinido Con-
sultiva foi adotada por solicitagio do México, a respeito do status juridico e direitos
dos migrantes nao documentados. Nela a Corte real¢a que o principio fundamental da
igualdade e da nio discriminagdo ¢ de natureza peremptéria e vincula todos os Esta-
dos-partes, independentemente de qualquer circunstancia e consideragio, tal como o
status migratério de uma pessoa. A Corte conclui que os Estados tém a obrigagdo de
respeitar e garantir os direitos humanos na esfera do trabalho a todos os trabalhadores,
incluindo os trabalhadores migrantes ndo documentados. Fonte: http://www.cidh.org/
Migrantes/Default.htm)
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Compreender a migracdo e o refiigio como um fenémeno complexo e dindamico

O deslocamento forgado de pessoas, por si s6, é reflexo de um padrio
de violagdo de direitos humanos, levando, por sua vez, a outras violagdes.
Na ordem contemporinea, aos refugiados politicos do passado aliam-se
os refugiados econémicos do presente, na medida em que crescente fluxo
de deslocamento de pessoas tem como razdo a negagio de direitos sociais
basicos sob a forma da miséria, pobreza e exclusdo social. Emerge, ainda, a
categoria de refugiados ambientais, tendo em vista que, de igual modo, os
danos ambientais tém gerado um crescente fluxo migratério, com o des-
locamento forgcado de pessoas compelidas a lutar por novas condi¢des de
vida em outras regides e paises. A Cruz Vermelha estima que hd no mundo
hoje mais pessoas deslocadas por desastres ambientais do que por guerras.

Até 2010 a ONU contabilizava 50 milhdes de refugiados ambientais.

Fomentar dados e estatisticas sobre a geografia da migracdo e o refiigio

Essencial ¢ fomentar dados e estatisticas precisas a respeito do fluxo
migratério, identificando a geografia da migracdo com as suas rotas de
partida e de destino. Em 2012, estima-se haver 200 milhoes de migrantes.
Por sua vez, o ACNUR estima existir 42,5 milhées de refugiados, sendo
que 13.054.069 milho6es adviriam da Africa; 14.525.986 milhdes adviriam
da Asia; e 4.315.819 milhées da América Latina. Vale dizer, a Africa, a
Asia e a América Latina totalizam a maioria expressiva do “locus” propi-
ciador da migragao.

Fomentar dados e estatisticas sobre o perfil dos migrantes e dos refugiados

Também fundamental é gerar dados desagregados a permitir delinear
o perfil especifico do migrante e do refugiado. S6 assim — a partir do pre-
ciso diagnédstico da problemitica — ¢ vidvel demandar respostas precisas e
politicas publicas adequadas. Dados revelam que, em geral, a maioria de
refugiados ¢ integrada por mulheres e criangas — daf a necessidade da pers-
pectiva de género e geracional no enfrentamento da questo. J4 a maioria
dos migrantes é composta por homens, com idade entre 25 a 50 anos.
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Compreender as causas da migracdo e do refiigio

Outro desafio central atém-se a compreensdo das causas da migragio e
do refigio. A pobreza, a desigualdade social, precirias condigbes de vida,
conflitos, guerras, violagées ao meio ambiente, entre outros fatores, si-
tuam-se como as principais causas do fluxo de pessoas.

Identificar o alcance dos deveres dos Estados com relacdo aos direitos
dos migrantes e refugiados

No campo dos direitos humanos, 3 (trés) sdo as cldssicas obrigagdes do
Estado: respeitar, proteger e implementar. Quanto a obrigacio de respei-
tar, obsta ao Estado que viole tais direitos. No que tange a obrigacdo de
proteger, cabe ao Estado evitar e impedir que terceiros (atores nio estatais)
violem estes direitos. Finalmente, a obriga¢io de implementar demanda
do Estado a adog¢do de medidas voltadas a realizagdo destes direitos. Aos
direitos dos migrantes e dos refugiados correspondem os deveres e obri-
gacoes juridicas do Estado de respeito, protegio e implementagio destes
direitos. Fundamental é avangar na identifica¢do do alcance da responsa-
bilidade dos Estados no que se refere aos direitos humanos dos migrantes
e refugiados.

Fortalecer o combate a xenofobia e a outras prdticas de intolerincia

Para o relator especial da ONU sobre o tema do Racismo, o cresci-
mento do racismo, da discriminag¢io racial e da xenofobia é confirmado
por dois fatores interligados: sua “normalizagio politica” e sua “legitima-
¢do intelectual”. Plataformas racistas e xenéfobas tém penetrado na agen-
da politica de partidos a pretexto de combater o terrorismo, defender a
identidade nacional e combater a imigracdo ilegal. Isto tem fomentado
uma aceitacdo generalizada de préticas xenéfobas, inspiradas na defesa,
prote¢io e conservacdo da identidade nacional e na ameaga apresentada
pelo multiculturalismo, com a violagdo de direitos dos ndo nacionais e das
minorias étnicas, culturais e religiosas. Gradativamente, o sistema juridico,
a ordem publica, a educagio e o mercado de trabalho passam a ser impreg-
nados pela ideologia racista e xenéfoba, culminando no fortalecimento de
grupos neonazistas. I emergencial fortalecer o combate eficaz 4 xenofobia
e a toda pritica de intolerancia.
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Avangar na cooperagio internacional visando a protecdo
dos direitos dos migrantes e refugiados

Por fim, ha o desafio de avangar na articulagio, coordena¢do e harmo-
nizagdo de politicas adotadas por Estados no enfrentamento do crescente
fluxo migratério. Com base no valor da solidariedade, hd que se compor
um quadro de responsabilidades estatais compartilhadas, contando, ainda,
com o apoio de organizagdes internacionais, como a ONU e a OEA. As
politicas de migragdo tem causas e consequéncias transnacionais a deman-
dar a cooperagio internacional no processo de implementagio de direitos
de migrantes e refugiados.

k ok %

Como lembra Seyla Benhabib: “Os movimentos migratdrios sio pontos de
Justiga imperfeita ao envolverem na sua dindmica o direito individual a liber-
dade de movimento, o direito universal a hospitalidade e o direito das coletivi-
dades ao autogoverno, e, ainda, as obrigagées associativas morais especificas’. 7

Importa avangar na luta pela defesa e protecio dos direitos humanos
dos migrantes sob a dtica emancipatéria dos direitos humanos. Afinal,
para parafrasear Luigi Ferrajoli®, os direitos humanos simbolizam a lei do
mais fraco contra a lei do mais forte, na expressio de um contrapoder em
face dos absolutismos, advenham do Estado, do setor privado ou mesmo
da esfera doméstica.

* Flavia Piovesan é Professora doutora em Direito Constitucional e Direi-
tos Humanos da Pontificia Universidade Catoélica de Sao Paulo; Professo-
ra de Direitos Humanos dos Programas de Pés Graduagiao da Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo, da Pontificia Universidade Catdlica
do Parand e da Universidade Pablo de Olavide (Sevilha, Espanha); visi-
ting fellow do Human Rights Program da Harvard Law School (1995
e 2000), visiting fellow do Centre for Brazilian Studies da University of

7 Seyla Benhabib, A Moralidade da Migragio, In: O Estado de Sio Paulo, p.
A18, 5 de agosto de 2012.

8  Luigi Ferrajoli, Diritti fondamentali — Um dibattito tedrico, a cura di Ermanno
Vitale, Roma, Bari, Laterza, 2002, p.338.
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Oxford (2005), visiting fellow do Max Planck Institute for Comparative
Public Law and International Law (Heidelberg — 2007, 2008 e 2015);
Humboldt Foundation Georg Forster Research Fellow no Max Planck
Institute (Heidelberg, de 2009 a 2014); membro do Conselho Nacional de
Defesa dos Direitos da Pessoa Humana. Foi membro da UN High Level
Task Force on the implementation of the right to development e ¢ mem-
bro do OAS Working Group para o monitoramento do Protocolo de San
Salvador em matéria de direitos econdmicos, sociais e culturais.
<fpiovesan@hotmail.com>
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