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Resumo: A questdo das migracGes sob a dtica dos instrumentos
internacionais de direitos humanos; a jurisprudéncia dos tribunais
internacionais e os elementos econdmicos, politicos, sociais e
educacionais das migracoes.

Os direitos humanos se constituem em ramo do
conhecimento juridico cujo objeto central é a idéia da dignidade
do ser humano. Na atualidade, os direitos humanos apresentam
como fonte principal de suas formulagbes normativas
instrumentos internacionais, como tratados ou convencgdes,
declaracdes e outros.

A visdo moderna dos direitos humanos estabelece uma
forte correlagdo entre os classicos direitos e liberdades civis,
oriundos da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéao,
imperecivel documento histérico de 1789, demarcador da vitoria
da revolugdo francesa e também dos direitos denominados
individuais e os direitos sociais derivados da Declaracédo
Universal dos Direitos Humanos, editada em 1948 sob a égide da
Organizacédo das Nagdes Unidas. Dito de outro modo, os direitos
humanos expressam, no pensamento juridico de hoje, uma
necessaria relacdo entre os direitos atinentes a consecucédo da
dignidade humana no plano individual o0s quais conferem
completude ao individuo em sua experiéncia de ser humano
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visto singularmente e os direitos que buscam a concretizacao
material da dignidade da espécie humana, vista esta como titular
de direitos de ordem social.

Em uma construgdo mais recente, surge uma terceira
geracao de direitos humanos, relativa a categoria dos direitos de
solidariedade, a qual, muitas vezes, permeia as duas anteriores,
compondo um amplo quadro de protecéo da dignidade da pessoa.

No momento atual, a categorizacao dos direitos humanos
ja se encontra ampliada, com os discutidos e polémicos direitos
de quarta geracdo, concernentes & manipulagdo genética da vida
humana e suas interconexdes com a bioética.

A internacionalizacdo dos direitos humanos esta
compreendida em dois sistemas basicos: o0 universal e o
regionalizado. Este, por sua vez, se encontra dividido em quatros
sistemas de alcance continental : 0 europeu, 0 interamericano, 0
asiatico e o africano. O primeiro, de modo geral, resulta de
formula¢des normativas advindas da Organizacdo das Nacdes
Unidas.

Dentro do sistema universal, 0 marco de protecdo aos
direitos humanos dos migrantes em geral aparece com a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948,
acompanhada por disposicdes do Pacto sobre Direitos Civis e
Politicos, de 1966.

Também deve ser considerada a relevancia para a
matéria da Convencgéo Internacional para Eliminacao de Todas as
Formas de Discriminagdo Racial, de 1965, bem como as
especificas sobre o assunto: a Declaracdo sobre Direitos
Humanos dos Individuos que ndo sdo Nacionais do Pais em que
Vivem, de 1985, e a Convencdo sobre Direitos dos
Trabalhadores Migrantes e seus Familiares, de 1990, ademais do
posicionamento defendido pelos organismos de controle criados
pelas convencdes internacionais, muito particularmente a
jurisprudéncia de tribunais internacionais de direitos humanos
relativa a diferentes questdes tematicas derivadas do assunto.

Foi a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos a
precursora a expressar formalmente, em seu artigo Xlll, o direito
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a migracdo, ao estabelecer que toda pessoa tem direito a
liberdade de locomocao e residéncia dentro das fronteiras de
cada Estado, bem como possui também direito de deixar
gualquer pais, inclusive o préprio, e a este regressar.

N&o obstante o referido, é primordial refletir sobre a
amplitude do direito, indagando-se de sua extensao ao individuo
estrangeiro. A exegese que se deve empreender ha de contemplar
outros dispositivos do mencionado instrumento, tais como o
artigo VI que dispde que qualquer ser humano deve ser
entendido como pessoa e assim reconhecido como tal, em todos
lugares, e o dispositivo do artigo VII, genérico mas
decisivamente fundamental, que reconhece o direito de igualdade
perante a lei a todos seres humanos.

Assim, nos é dado concluir que os direitos elencados no
artigo Xl tém extensdo ampla, alcancando a todos, inclusive
aos estrangeiros. Tal entendimento é reforgado pela circunstancia
da Assembléia Geral das Nac¢des Unidas haver adotado a
denominacdo de Declaragdo Universal em substituicdo a
Declaracéo Internacional, originariamente proposta, buscando
adequar o sentido Ultimo e a interpretacdo devida da declaracéo a
universalidade de todos os componentes da espécie humana, o
que esta claramente exposto por René Cagsando afirma que
comunidade internacional reconheceu conscientemente que o
individuo € membro direto da sociedade humana na condigdo de
sujeito direto do Direito das Gentes. Naturalmente, é cidadao de
seu pais, mas também é cidaddo do mundo, pelo fato mesmo da
protecao internacional que Ihe é assegurada

Infelizmente, porém, apesar da aceitacdo praticamente
unanime da Declaragédo, os direitos por ela estabelecidos e
reconhecidos no que tange ao fendmeno das migracfes nao tém
se efetivado no dia-a-dia, especialmente diante das restricdes que

CASSIN, RenéEl Problema de la Realizacion de los Derechos Humanos
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397.

Sociedade em Debate, Pelotas, 11(1-2): 39-50, dez./2005 41



Direitos Humanos e Migracdes

os Estados tém posto quanto a entrada, permanéncia e saida dos
estrangeiros de seus territorios. Por conseguinte, contingentes
expressivos de pessoas se véem privadas arbitrariamente do
direito de ir e vir e até mesmo permanecer além das fronteiras do
Estado do qual sdo nacionais.

As proclamacg@es relativamente genéricas estabelecidas
na Declaragdo Universal pretenderam ser pormenorizadas pelo
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, também
patrocinado pelas Nac¢des Unidas.

Tal Pacto, como é sabido, tem o propésito de
instrumentalizar a Declaracdo Universal no sentido de torna-la
obrigatéria no cenario internacional, dotando-aja® cogens
indispensavel para aquela finalidade. Mesmo aqueles que
reconhecem a autonomia da Declaracdo e, por via de
consequéncia, a desnecesssidade de seus dois pactos
regulamentadores e acessorios (0 de que estamos tratando e mais
o Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, também de
1966), expressam a conviccao de que sdo indevidas as restricbes
de direitos originalmente contidos na Declarag&o através de ditos
pactos. Porém, o Pacto dos Direitos Civis e Politicos em seu
artigo XII, apos reiterar o principio da liberdade de circulagéo e o
de ir e vir, contempla a possibilidade de restricbes aqueles
direitos em nome da seguranca nacional e da ordem, assim como
da saude ou a moral publica, sempre e quando previstas em lei.

De um modo geral, o direito dos individuos de migrar,
nos termos do Pacto, abrange quatro aspectos distintos :

1. O direito de livre circulacdo e de residéncia dentro de
um territério nacional ou estrangeiro, desde que nele se
encontrem legalmente;

2. O direito do nacional de sair de seu proprio Estado;

3. O direito do estrangeiro de deixar o pais de sua
residéncia temporéria, e

4. O direito de o nacional entrar ou regressar a seu
proprio pais.

E metodologicamente interessante que antes de analisar
as restricdes opostas pelo Pacto aos migrantes,seja empreendida

42 Sociedade em Debate, Pelotas, 11(1-2): 39-50, dez./2005



Anelize Maximila Corréa e Ruy Barbedo Antunes

uma analise das discriminacdes proibidas por aquele Pacto, a fim
de que as limitagcdes nele contidas aos direitos dos migrantes ndo
possam vir a ser admitidas de forma discriminatéria.

O Pacto proibe a discriminacdo por raca ou cor. Esta
forma de discriminacdo ocorre quando pessoas de determinados
grupos étnicos sdo impedidas de transpor as fronteiras de
determinado Estado.

Também ha proibicdo de discriminacdo quanto ao sexo,
mas ainda ocorre este tipo de discriminacdo em alguns Estados,
nos quais a mulher casada é relativa ou absolutamente incapaz,
necessitando, pois, de autorizacdo do marido para locomover-se
através das fronteiras daqueles Estados.

Religido e opinido politica ndo podem ser objeto de
discriminacdo. Portanto, as pessoas ndao podem ser impedidas de
ingressar em determinado Estado por professarem credos
religiosos diferentes dos adotados nos Estados teocraticos, bem
como de virem a ser impedidas de ingressar neste ou naquele
territério em virtude de opiniées politicas antagbnicas as da
politica “oficial” de um pais.

Igualmente, had vedacdo a restricbes decorrentes da
origem nacional do migrante, mas muitas vezes este fator aparece
associado com raca e religido, sobretudo apds o 11 de novembro
de 2001.

E relevante, ainda, analisar as restricdes decorrentes da
origem social, mascaradas, na maior parte das vezes, pelo
argumento de que o Estado deve defender-se de fulcro
imigratorio de pessoas de baixa condicdo econdémica, a fim de
evitar que o Estado de destino tenha de despender recursos
financeiros avultados decorrentes de sua permanéncia e, até, de
sua saida do seu territorio.

O Comité de Direitos Humarfoslo Pacto considera o
principio de ndo discriminacdo, juntamente com o da igualdade
perante a lei e na lei como principios basicos e gerais relativos a

2 Em posiggo manifestada atravésGieneral Commmenti® 18, durante sua
372 sessdo. Em 1989.
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protecdo aos direitos humanos, posicionando-se em favor da
obrigatoriedade contida no préprio Pacto de que todos Estados
venham a respeitar e garantir a todas pessoas que estdo em seu
territorio os direitos pelo instrumento internacional sem nenhuma
espécie de discriminacao.

Voltando as restricdes admitidas pelo Pacto quanto aos
direitos, especialmente dos migrantes, é necessario ter bem em
conta que tais restricbes ndo podem invalidar os principios
anteriormente referidos e concernentes a liberdades, né&o
discriminacdes e a outros preconceitos. Assim, € indispensavel
acentuar que as restricbes admitidas pelo Pacto ndo podem
prosperar juridicamente sempre que violarem, em seu espirito,
aguelas liberdades e nao discriminacdes.

Novamente o mesmo Conﬁlemterpretando as restricoes
contidas no artigo Xl do Pacto, afirmou que ao adotar leis
restritivas os Estados deverdo sempre ser guiados pelo principio
de que a restricdo ndo deve enfraquecer a esséncia do direito e
gue nao é suficiente que tais restricdes sirvam aos objetivos
permissiveis; elas também devem ser necessérias a sua protec¢ao.
Desse modo, as medidas restritivas devem se conformar ao
principio da proporcionalidade, devem ser apropriadas para
atingir sua funcéo protetiva, devendo ser o menos invasiva dentre
0s instrumentos disponiveis para que possam atingir o resultado
desejado, assim como as restricdes devem ser proporcionais ao
interesse a ser protegido.

Atualmente, a grande restricdo que encontra guarida
formal, mas ndo substancial no Pacto, se refere & questdo da
seguranc¢a nacional, a qual, como ja foi dito, reeditou episédios
anteriores em virtude do atentado terrorista as torres gémeas de
Nova lorque e ao Pentdgono. Em nome desta seguranca e em
nome do rechaco ao terrorismo - rechaco completamente
justificavel em termos juridicos ou politicos, advirta-se desde
logo - foram perpretados atos violadores dos direitos humanos

% |dem, ibidem
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da mais alta intensidade, em varios quadrantes de nosso planeta,
de forma injustificada e ilegitima por muitos Estados.

Os demais instrumentos internacionais ja referidos sobre
0 assunto, inovam pouco em relacdo ao Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, salvo o que é atinente a Convencéo
sobre Direitos dos Trabalhadores Migrantes e seus Familiares, de
1990, mas que ainda né&o recebeu a adesao brasileira, razdo pela
gual se encontra, ainda, alheia ao direito patrio.

O sistema regional interamericano n&do produziu nada
fortemente diferente no que tange a protecdo dos migrantes pelos
direitos humanos, em termos de convencdes, pactos ou tratados.

Mas, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, de
San José, em sede de jurisdicdo consultiva, atendendo
solicitagdo mexicana, declarou que a obrigacdo de respeitar e
garantir os direitos humanos vincula o0s Estados,
independentemente  de  quaisquer  circunstancias  ou
consideracdes, inclusive dostatus migratério das pessoas.
Asseverou, ademais, que o direito ao devido processo legal deve
ser reconhecido no marco das garantias minimas concedidas a
todo migrante, independentemente de s¢atus migratorio,
devendo, portanto, atingir todas as matérias e todas as pessoas
sem qualquer tipo de discriminacao.

Ademais - e muito importante - declarou que a qualidade
migratéria de uma pessoa ndo pode constituir uma justificacao
para priva-la do gozo e do exercicio de seus direitos humanos,
entre eles os de carater trabalhista. O migrante ao assumir uma
relacdo de trabalho adquire direitos por ser trabalhador, que
devem ser reconhecidos e garantidos, independentemente de sua
situacao regular ou irregular no Estado de emprego, eis que tais
direitos sdo consequiéncia direta da relacéo trabalhista. O Estado,
continua, tem a obrigacdo de respeitar e garantir os direitos
humanos trabalhistas de todos, independentemente de sua
condicdo de nacionais ou estrangeiros, e nao tolerar situacdes de
discriminacdo em prejuizo destes, nas relagdes trabalhistas que se
estabelecam entre particulares, ndo devendo o Estado permitir
gue os empregadores privados violem os direitos dos
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trabalhadores, nem que a relacdo contratual vulnere os padrdes
minimos internacionais.

Finalmente, conclui que os trabalhadores, ao serem
titulares de direitos trabalhistas, devem contar com todos meios
adequados para exercé-los, possuindo os trabalhadores migrantes
indocumentados o0s mesmos direitos trabalhistas que
correspondem aos demais trabalhadores do Estado de emprego,
sendo que este Ultimo deve tomar todas as medidas necessarias
para que assim se reconheca e se cumpra na pratica

E por demais conhecida a opinido de Bobbio sobre os
direitos humanos, no sentido de que sua problematica atual,
muito mais do que justifica-los, é a de sua aplicabilidade
concreta e efetiva.

Esta questdo - que se insere numa outra, mais ampla,
gue corresponde a eficicia da norma juridica - goza de muita
popularidade na opinido dos ndo vinculados a area do direito,
seguida quase que invariavelmente da idéia de que os direitos
humanos constituem um conjunto de belas frases, mas quase
todas inoperantes.

N&o é justa a critica, porguanto os diferentes graus de
ineficacia das normas juridicas se encontram em todos ramos da
ciéncia do direito, até porque, obviamente, o direito como
sistema seria desnecessario se todas suas normas estivessem
introjetadas na consciéncia de todos homens.

A questdo a ser vista de um ponto de vista externo ao
direito reside em fatos econémicos, politicos e educacionais.

Os direitos humanos dos migrantes sofrem impactos
vindos de preconceitos das mais diferentes ordens, tais como
diferenciacdes de sexo, idade, raca, situacdo econdmica, situacao
educacional, de credos religiosos, de nacionalidades, de
guaisquer minorias e de muitas outras questodes.

4 Corte Interamericana de Direitos Humanos através Opini&o Consultiva de n°
18, de 17 de setembro de 2003.

> BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Editora Campus. Rio de Janeiro:
1992. pag.24.
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A questdo econbmica é de extrema importancia em
relacdo aos fluxos migratérios e tende a ser resolvida
unilateralmente pelos Estados atendendo a suas peculiaridades
momentaneas e a suas necessidades de méao de obra, ora no
sentido de propiciar tais fluxos, ora no sentido de cercea-los.

A globalizagdo da economia trouxe a tona, ao contrario
do que seria licito supor, muitas e diferentes restricdes aos fluxos
migratérios, no sentido mais perverso porque completamente
dissociado da dignidade da pessoa, que €é tratada, vista e rejeitada
ou aceita como um mero numero nNo imenso universo dos
nameros.

A propésito do assunto, Jilio Vargtos diz :

Asi, una persona o0 un grupo de personas que se
desplacen de um lugar a otro, en procura de
satisfacer sus necesidades insatisfechas, ya es uma
persona vulnerable, cuya vulnerabilidad se
acreciente en el pais del destino, dado que empieza
por aceptar uma serie de condiciones sociales y
economicas obligados para poder insertarse em el
rol sécio-laboral de la comunidad receptora.

A pesar de que logren esa insercion, existiran
distinciones entre el nacional y el inmigrante, que
los hara ver como um extranjero desde el punto
legal, ello a pesar del compromiso del pais para
respetar los derechos humanos de los migrantes. Es
por esa razén, que el inmigrante enfrenta uma serie
de problemas vy dificultades en su pais de destino...

Resumidamente, o autor enumera tais problemas e
dificuldades, do modo seguinte :

1. O simples fato de sua condicdo de estrangeiro gera
reacdes de hostilidades e de preconceitos;

® VARELA, Julio. Migraciones, Globalizacién y Derechos Human@siito:
Revista Aportes Andinos n° 7, Universidad Andina Simén Bolivar, 2003.

Sociedade em Debate, Pelotas, 11(1-2): 39-50, dez./2005 47



Direitos Humanos e Migracdes

s

2. O migrante irregular ou indocumentado é objeto de
discriminacdo no trabalho, sujeitando-se a condi¢cbes adversas e
ilegais;

3. O migrante tende a realizar trabalhar de segunda
classe, indesejados pelos nacionais do pais.

4. O migrante, vivendo em condi¢cdes precérias e
desprovido de garantias sociais, constituem um grupo humano
gue muito dificilmente progridem social ou financeiramente, néo
se rompendo seu ciclo de pobreza;

5. O migrante vive em soliddo pelo fato de seu
distanciamento da terra de origem e tendem a perder sua
identidade cultural.

6. Especialmente as mulheres migrantes estdo expostas a
sofrer violéncias fisicas e verbais e, muitas vezes, sofrem assédio
ou abuso sexuais .

Politicamente, os direitos humanos relativos as
migragdes sofrem oscilagbes ditadas pelo modelo econémico e
pela situagcdo econdbmica momentanea de um pais, bem como a
outras circunstancias de ordem social, sobretudo determinadas
pelos nivel geral de envolvimento da populagdo com a questao
migratéria e, também, pelos grupos de apoio ao governo do
sistema politico, que buscam legitimar as acdes governamentais
gue se dirigem a decisdes neste campo.

Aqui, h4 de ser observada uma certa relagdo entre
necessidades humanas e direitos humanos. Aquelas, as
necessidades, legitimas ou meramente construidas, constituem
foco de demandas e reivindicagdes que se direcionam ao sistema
politico dos Estados — crescentemente tornados homogéneos pela
globalizacdo - em busca de respostas para reivindicacbes de
bens, servigos ou oportunidades, as quais o governo do Estado é
instado a resolver e decidir.

Tais reivindicacdes , em carater numeérico significativo,
costumam se referir a a anseios por liberdade e seguranca,
exigéncias de melhoria material da vida humana, ou de emprego,
trabalho e exigéncias de grupos minoritarios na sociedade,
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geralmente associando reivindicacGes de ordem individual com
outras de categoria social.

Também fatores educacionais podem significar
importantes avancos na dire¢cdo a ser tomada pelos direitos
humanos, eis que tais direitos, talvez mais do que outros,
necessitam estar firmemente aceitos pela universalidade das
pessoas, para que logrem seus propésitos. A transmissdo de
dados culturais mais ou menos uniformes é um poderoso aliado
para a obtencdo deste efeito de conscientizacéo, razédo pela qual,
na atualidade, nas comunidades multiculturais, especialmente na
Europa, hé dificuldades no logro de uma consciéncia ampla de
direitos humanos que venham a incidir sobre grupos histérica e
tradicionalmente excluidos.

A universalizacdo dos direitos humanos, crescente no
sentido da expansdao do modelo juridico-cultural ocidental,
somente encontra barreiras nos fenémenos da “glocalizacdo” e
no denominado relativismo cultural dos paises de forte estrutura
teocratica do continente asiatico especialmente.

Todas estas questfes que sao genéricas para os direitos
humanos se refletem de modo direto nos direitos humanos dos
migrantes e estdo impregnadas de valores politicos e sociais que
0s novos modelos de estruturacdo das comunidades politicas irédo
descortinar, desde a constelacdo pds-nacional de Habermas até
uma possivel disseminagdo do “déficit democratico” de muitas
sociedades delineados por muitos como pds-modernas.

Para os migrantes e seu destino incerto, resta, enquanto
aguardam uma nova normatividade internacional que Ihes
assegure a plena dignidade, o olhar caridoso e solidario de
muitas mulheres e homens em todo planeta que lhes almejam um
presente, ja e agora, da fruicdo terrena possivel e a0 menos
parcial dos dons da humanizacdo e das benesses que herdamos
da Criacéo.
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