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RESUMO

Este estudo tem por objetivo analisar o impacto da jurisprudéncia firmada sobre o
trabalhador migrante indocumentado na Organizacdo Internacional do Trabalho. No
primeiro capitulo, a pesquisa voltou-se, inicialmente, para a atribui¢do da Organizagdo
Internacional do Trabalho desde sua fundagao, para a organizacdo da migracao pelo mundo.
Também nesse capitulo, demonstrou-se que, somente a partir da década de 1980, a
Organizagdo Internacional do Trabalho comegou a decidir sobre os direitos relacionados ao
trabalhador migrante indocumentado como resultado da aprovagao da Convengdo n® 143,
em virtude das crises econdmicas que surgiram nas ultimas quatro décadas. No segundo
capitulo, o estudo descreve a estrutura normativa da Organizagao Internacional do Trabalho
e a evolugdo historica dos instrumentos normativos aplicados ao trabalhador migrante
indocumentado. Sob esse aspecto, as normas internacionais do trabalho foram divididas
entre aquelas que possuem aplicagdo especifica para o trabalhador migrante indocumentado
e aquelas que sdo aplicadas a todos os trabalhadores, independentemente do seu status
migratério. No terceiro capitulo, o trabalho tentou descrever a atividade de cooperacao para
o desenvolvimento, primeiro como instrumento politico e depois como instrumento de
emancipa¢do e desenvolvimento dos paises menos desenvolvidos.

Linha de pesquisa: A eficiéncia dos institutos, normas e principios de direito interno,
comunitario e internacional do trabalho e a efetivacdo dos direitos humanos; Migragdo e
Protecdao Social do Migrante e as respectivas modificagdes da legislacao trabalhista no
mundo.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Direito Internacional do Trabalho. Organizacao
Internacional do Trabalho. Convencdao Internacionais do Trabalho. Recomendagdes
Internacionais do Trabalho. Migra¢do. Direitos Humanos. Cooperacdo para o
Desenvolvimento.
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ABSTRACT

The purpose of this present study is to analyze the impact of the established jurisprudence
on undocumented migrant workers in the International Labor Organization. In the first
chapter, initially, the research turned to the attribution of the International Labor
Organization, since its foundation, to the organization of migration around the world. Also,
in this chapter, it has been shown that it was only from the 80s, that the International Labor
Organization began to decide on the rights related to undocumented migrant workers as a
result of the adoption of Convention Number. 143, as well as the economic crises that
emerged in the last four decades. In the second chapter, the study describes the normative
structure of the International Labor Organization and the historical evolution of the
normative instruments applied to the undocumented migrant worker. In this respect,
international labor standards have been divided between those that have specific application
for undocumented migrant workers and those that apply to all workers, regardless of their
migratory status. In the third chapter, the paper attempted to describe the activity of
development cooperation, first as a political instrument and then as an instrument of
emancipation and development of the least developed countries.

Research line: The efficiency of institutes, norms and principles of internal, community and
international labor law and the realization of human rights; Migration and Social Protection
of Migrants Modifications of Labor Legislation in the World.

Keywords: Labor Law. International Labor Law. International Labor Organization.
International Labor Agreement. International Labor Recommendations. Migration. Human
Rights. Technical cooperation.
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INTRODUCAO

O MIGRANTE INDOCUMENTADO COMO SUJEITO DE DIREITOS

A imagem do pequeno Alan Kurdi (BBC, 2015) com apenas 3 anos, sendo
observada por um policial turco, chocou o mundo e desenhou em tristes linhas aos
desavisados sobre a indigna vida dos migrantes ao redor do mundo. No caso da populagdo
siria, removida por conflitos armados, independentemente da impertinéncia técnica a
respeito do conceito de refugiados ou migrantes, essa imagem acendeu o debate sobre as
afli¢cdes daqueles que buscam por melhores condigdes de vida.

O fendmeno social da migracdo, como ¢ de notorio reconhecimento, ndo ¢ recente,
vislumbrando-se ao longo dos séculos nos movimentos migracionais as mesmas causas € 0s
mesmos desejos por parte daqueles que decidem optar por uma nova oportunidade em outros
novos lugares. Os fatores econdmicos, sociais, politicos e ambientais sempre motivaram os
seres humanos a buscar novos lugares e oportunidades, como as provagdes que se submetem
aqueles que optam pela mudanca como estratégia ou necessidade. O unico componente
inédito que pode ser acrescentado a essa dindmica nos dias atuais seriam as mudangas
climaticas provenientes da acdo do homem na natureza, acarretando mais um problema na
identificagdo da causa do que nos objetivos finais alcangcados com a migracao.

Mediante a dificil decisdo de partir de sua cidade até alcangar o destino escolhido
ou mesmo depois de ter-se estabelecido, o migrante ¢ sujeito sem direitos, sem vinculo
estatal, sem nome e sem consciéncia ética coletiva. Sua decisdo passa quase que
necessariamente pela contratagdo de intermedidrios que promovem a entrada nos paises
desejados pelos migrantes, os quais, ndo raro em muitos casos, sao transformados em
mercadorias e vendidos como escravos para paises que ainda aceitam essa pratica, para a
prestacdo de servigos forgados, degradantes ou, no caso das mulheres, para a prestacdo de
servigos sexuais baseados na servidao voluntaria.

O segundo problema enfrentado pelo migrante encontra-se na politica estatal
repressiva nas fronteiras. Com o aumento do fluxo migratério apds as inimeras crises
humanitarias ou econdmicas no mundo, proporcionalmente os paises aumentaram
consideravelmente seus investimentos em seguranga das fronteiras, bem como o niimero de
acordos bilaterais ou multilaterais com outros paises para a troca de informacdes e de

fortalecimento da repressdo nas fronteiras ainda nos paises de origem.
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Esses sortilégios sofridos pelo migrante ndo sdo também motivo de reconhecimento
da populacao do pais receptor. Os chamados endogrupos (sociedade local) comumente nao
reconhecem nos exogrupos (migrantes) nenhuma possibilidade de melhoria das condigdes
da sociedade; ao contrario, acreditam que, com a vinda dos novos habitantes, também
chegam a violéncia e o aumento dos gastos publicos com educacao e saide (MICHENER;
DELAMATER; MYERS, 2015, p. 462).

E despiciendo salientar que a condi¢do de entrada do migrante o torna um
clandestino sem as garantias concedidas ao cidaddo, faltando-lhe o reconhecimento estatal
de sua existéncia, sendo, portanto, considerado um migrante indocumentado. Esse limbo
existencial joga-o no grupo daqueles considerados vulneraveis e, por conseguinte, sujeitos
as mais variadas formas de abuso, retirando-lhe o direito de se insurgir contra seus
empregadores pela equiparacdo salarial com outros trabalhadores regulares ou contra o
preconceito social didrio impingido pela sociedade.

E, mesmo diante de tantas incongruéncias e critérios que fomentam uma macula
direta aos direitos humanos dos migrantes, a Organiza¢do Internacional do Trabalho (OIT)
ndo reconhece plenamente, no dmbito de sua estrutura tripartite, os direitos dos migrantes
indocumentados. O entendimento que ainda prevalece em suas decisdes € pela diferenciacao
entre os migrantes documentados e indocumentados, fomentando, assim, uma discrepancia
no ambito normativo quando comparado com os outros organismos € os respectivos tratados
internacionais.

Assim, o migrante indocumentado sob a otica dos direitos humanos ¢ o tema deste
trabalho, cujos direitos minimos sdo desrespeitados tanto pelo Estado, em sua acepc¢ao
originaria, quanto pelos particulares, consoante a doutrina da eficacia dos direitos humanos
em sua aplicacdo horizontal, bem em sua orbita internacional, em especial, no ambito da
OIT.

Ressalta-se que o Autor deste trabalho participou em trés oportunidades das
Conferéncias da OIT (2011, 2012 e 2013), fazendo das impressdes aqui descritas, além de
um estudo aprofundado sobre o tema, a reproducdo de uma experiéncia pessoal sobre as

questdes que envolvem a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT).

A LIBERDADE COMO PROTECAO EM FACE DO ESTADO

O homem deve ser considerado um fim em si mesmo ¢ a parcela de sua liberdade

dada ao Estado para a promogdo do pacto social, cujo objetivo seria evitar o conflito para

14



que, assim, a sociedade viva em harmonia e ajuda muatua ndo pode servir como motivo para
abusos. Diz o Spinoza que o pacto social nasce como meio, € ndo como fim; portanto, a
transferéncia de direitos do homem para o Estado, tal como a liberdade, ¢ irrenunciavel
porque, “[...] renunciando a eles, o homem renuncia a ser homem [...]” e “[...] o fim do
Estado nao ¢ a tirania, mas sim a liberdade” (REALE; ANTISERI, 2005, p. 30).

O homem, portanto, como ser universal dotado de vontades e de racionalidade, deve
ser considerado o destinatario final das realizagdes estatais, ¢ nao ser utilizado como um
meio para atingir um proposito a ser utilizado de acordo com a conveniéncia historica e
econOdmica. O valor absoluto das pessoas ¢ dotado de um valor extrinseco e de dignidade, e
a base de sua dignidade esta concentrada na autonomia e, por conseguinte, em sua liberdade
(PIOVESAN, 2005, p. 526). Ao Estado, portanto, cabe proteger e simultaneamente estimular
a liberdade, e ndo pregar a sua limitacdo em beneficio proprio.

Amartya Sen, diante da sua formacdo econdmica, da um sentido mais pragmatico
ao conceito de liberdade. Eventuais violagdes a liberdade poderao nutrir um aspecto de
oportunidade e um aspecto de processo. Na oportunidade, o homem esté livre para buscar
seus objetivos e tudo o que ele valoriza e, contando com a destreza inerente ao ser, podera
decidir sobre o que melhor lhe apraz, ndo importando o processo pelo qual se alcangou esse
objetivo. J& o aspecto de processo estd ligado aos fatores externos que podem influenciar no
processo de escolha, ou seja, a “[...] certeza de que nao estamos sendo for¢ados a algo por
causa de restri¢cdes impostas por outros” (SEN, 2011, p. 261).

No que concerne ao conceito do aspecto da oportunidade e do aspecto de processo,
quando aplicado ao caso do trabalhador migrante indocumentado, as situagdes ainda se
tornam mais complexas, pois, diante da total auséncia de protecao e omissao estatal, nao se

vislumbra nenhuma materialidade que incorra o migrante nesses dois aspectos inerentes a

liberdade.

A LIBERDADE COMO PROTECAO EM FACE DOS PARTICULARES

Assim, a liberdade compreendida como direito universal e natural do homem em
face dos abusos do Estado encontra-se em facil assimilagdo, haja vista que a concepgao desse
direito significava e, em certa medida ainda significa, a “[...] protecdo contra a tirania dos
governantes despoticos” (MILL, 2011, p. 27).

Mas a questdo ¢ que, apds a confluéncia de direitos despertos desde o séc. XVIII

com as revolugdes americana e francesa, sobrelevando o interesse da sociedade em reduzir
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o poder politico, surgiu a necessidade de produzir também uma limitacdo do poder da
sociedade sobre si mesmo. Ademais, depois de constituidos os governos populares, foi
necessario reduzir o poder da maioria sobre a minoria (MILL, 2011, p. 28).

Esse novo problema, nascido da emancipagdo da autonomia do individuo diante
dos grupos historicamente repressores (COMPARATO, 2010, p. 65), fomentou a criagao do
liberalismo, transformando a ingeréncia estatal em exce¢do e tornando o homem
protagonista da sociedade e, principalmente, agente da ordem econdmica.

Esse poder, antes libertador, confluiu para um abuso exercido por um particular
sobre outro particular, ou pior, o abuso do poder econdmico sobre a sociedade em geral,
quando as empresas detinham o poder/direito de impor severas restrigdes ao eventual
contratante, amparadas pelo principio da autonomia privada.

Diante da mudancga de paradigma politico e econdmico, com um Estado omisso e
no poder comissivo econdmico, a sociedade arrefeceu-se e caiu quase que combalida com
duas guerras mundiais, desaguando no fim tragico do holocausto, com a morte de mais de 6
milhdes de judeus pelos alemaes.

Da vigéncia de uma quase anomia internacional com o desfecho da Segunda Guerra
Mundial, nasce a Organizag¢do da Nagdes Unidas (ONU) com o proposito de reestruturacao
das relagdes internacionais e da positivacao internacional dos direitos humanos. Mesmo com
os horrores da Segunda Guerra Mundial, a nova organizacao mundial teve de ceder a alguns
limitadores fundamentados no principio da coexisténcia. Ainda assim, os avancos foram
notaveis, redundando na Declaracdo Universal de 1948, em resposta a propria crise do
positivismo, ainda que fundante no principio da legalidade, paises como Alemanha e Italia,
com fundamento na propria norma, fomentaram a barbarie (PIOVESAN, 2005, p. 519).

Sob esse aspecto, com a positivagdo internacional dos direitos humanos pelos
Estados e sua consequente constitucionalizacdo, coube aos particulares discutir suas

responsabilidades de sua tirania nas relagdes privadas.

A POSITIVACAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOSE O
SISTEMA DE PROTECAO

Em face das inlimeras constata¢des de que os direitos humanos foram, ao longo dos
séculos, vitima de contumaz desrespeito pelo poder politico, passando do foro de
responsabilidade doméstica estatal a uma compreensao de uma necessidade da positivacao

dos direitos humanos no nivel internacional, esse processo de internacionalizacdo dos
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direitos humanos permitiu a criacdo de um sistema internacional de protecao baseado na
consciéncia ética contemporanea (PIOVESAN, 2005, p. 517). Essa caracteristica esta
presente nas inumeras organizagdes internacionais constituidas, bem como nos inumeros
tratados assinados pertinentes aos direitos humanos'.

Assim, a caracteristica inerente a rede de prote¢do dos direitos humanos apods a
Declaragao Universal de 1948 cresceu exponencialmente, concretizando-se atualmente, em
sua regionalizacdo, com a criacao de redes de protecdo nos continentes, muitas das quais
concebidas com caracteristicas da Hard Law.

Por outro lado, a efetivacdo dos direitos humanos se ndo ocorre sob o plano
internacional, ocorre sob a positivagao dos direitos fundamentais pela constitucionalizacao
interna de cada Estado. Fabio Konder Comparato, citando Jorge Bacelar Gouveia, fez a

distin¢do entre direitos humanos e fundamentais,

“onde estes ultimos reconhecidos como tais pelas autoridades as quais se
atribui o poder politico de editar normas, tanto no interior dos Estados
quanto no plano internacional; sdo os direitos humanos positivados nas
Constituigdes, nas leis, nos tratados internacionais. Segundo outra
terminologia, fala-se em direitos fundamentais tipicos e atipicos, sendo
estes os direitos humanos ainda ndo declarados em textos normativos”
(COMPARATO, 2010, p. 71-72).

Assim, o processo de internacionalizacdo dos direitos humanos e sua positivagdo
no seio interno de cada Estado cria uma rede para uma efetiva protecdo dos mais basicos

direitos do homem em face do abuso dos proprios Estados.

O CONCEITO DE MIGRANTE E A REDE PROTECAO
INTERNACIONAL

O Ministério da Justi¢a conceituou o migrante como

[...] essencialmente uma pessoa que nao nasceu onde vive. A condicao de
migrante refere-se ao deslocamento feito por esta pessoa de um lugar de
residéncia para outro, o que distingue um migrante de um turista ou um
viajante de negocios. O termo migrante se aplica a pessoas € aos seus
familiares, que vao para outro pais ou regido com vistas a melhorar suas
condigdes sociais e materiais, suas perspectivas e as de seus familiares. Um
migrante pode ser ainda uma pessoa que, tendo migrado anteriormente a

' O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos contava com 147 Estados-partes; o Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais contava com 145 Estados-partes; a Convengdo sobre a
Eliminagao da Discriminagdo Racial, 157 Estados-partes; a Convengdo sobre a Eliminacdo da Discriminacao
contra a Mulher, 168 Estados-partes; ¢ a Convengé@o sobre os Direitos da Crianga apresentava a mais ampla
adesdo: 191 Estados-partes (UNDP, 2001 apud PIOVESAN, 2005).
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um pais ou uma regido onde ndo nasceu, regressa ao Estado de Origem.
Esta pessoa ¢ nomeada um migrante de retorno (TERESI; HEALY, 2012,

p. 17).

No plano internacional, o migrante tem as seguintes redes de protecdo: Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos; Convengao Internacional sobre a Prote¢ao dos
Direitos de Todos os Trabalhadores Migratorios e de seus Familiares; Carta das Nagdes
Unidas; Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais; Convencgao
Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial; Convénio
Europeu para a protecao dos Direitos Humanos e da Liberdades Fundamentais; Carta Social
Europeia; Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos “Carta de Banjul” e Carta Arabe
de Direitos Humanos.

No plano regional, a Corte Europeia de Direitos Humanos e a Corte Internacional
de Direitos Humanos sio os exemplos mais presentes na protecao dos direitos dos migrantes.

Contudo, a Organizacao Internacional do Trabalho, ainda que seja uma organizacao
vinculada a ONU, possui entendimento distinto a respeito dos direitos dos migrantes, em
especial dos trabalhadores migrantes indocumentados. Sua posi¢ao destoa do entendimento
contido na Conven¢do Internacional sobre a Prote¢do dos Direitos de Todos os
Trabalhadores Migratorios e de seus Familiares, em que o art. 1° ndo faz nenhuma distingao
entre os migrantes, o que inclui “[...] a preparacdo da migragdo, a partida, o transito ¢ a
duracio total da estada, a atividade remunerada no Estado de emprego®, bem como o
regresso ao Estado de origem ou ao Estado de residéncia habitual”.

Essa dicotomia entre organismos da mesma estrutura internacional € a parcela que
causa estranheza, a medida que os trabalhadores sdo um dos principais atores na luta pela

inclusdo dos direitos sociais no rol dos direitos humanos.

A TERMINOLOGIA UTILIZADA PARA O MIGRANTE:
IRREGULAR, INDOCUMENTADO, ILEGAL OU PARIA (ALIEN)

A questdo da adjetivagdo do migrante, seja por qualquer aderego alocado apds o
substantivo, diferentemente de uma simples questao semantica, tem papel preponderante no

exercicio da justi¢a e de sua inser¢cdo na sociedade. Nomear um sujeito por sua situacao, in

2 A expressdo “Estado de Emprego” foi adotada levando em consideracdo o conceito estabelecido no art. 6°,
alinea “b”, da Convengdo Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e
dos Membros das suas Familias, que dispde que “A expressdo “Estado de Emprego” designa o Estado onde o
trabalhador migrante vai exercer, exerce ou exerceu uma atividade remunerada, conforme o caso”.
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casu, estereotipada pode causar danos irreversiveis a uma comunidade j& extremamente
fragilizada e pouco capaz de enfrentar as inumeras adversidades que encontrardo no pais
anfitrido.

Em estudo realizado por Mila Paspalanova em artigo sobre a utiliza¢do dos termos
“irregular”, “indocumentado”, “ilegal” e “paria”, a autora chegou a conclusao de que, nos
artigos do The New York Times, desde 1981, o termo “migrante indocumentado” foi citado
168 vezes, “migrante ilegal” 896 vezes e “paria ilegal” 5635 vezes (PASPALANOVA, 2008,
p. 80).

Na visdo da autora, os termos ilegal® ou paria sdo imprecisos, possuem conotacio
social e politicamente negativa e servem para manipular a opinido publica chamando-os de
“persuasive definitions”. O significado emotivo das palavras tem o poder de substituir o
significado descritivo, tal como equiparar os direitos humanos com questdes criminais
(PASPALONOVA, 2008, p. 82).

Por outro lado, entre as duas definigdes mais aceitas pela literatura especializada,
irregular ou indocumentado, a OIT optou pela utilizagdo da condi¢do do “migrante
irregular”. Para a OIT, a utilizacdo do termo ilegal contém e transmite uma conotagdo
criminal. Com rela¢do ao termo indocumentado, entendeu ser incompleto em virtude da
possivel confusdo com aquele que entra no pais legalmente, com o visto de turista e,
posteriormente, opta por trabalhar, ainda que ilegalmente*.

O autor do referido estudo, permissa venia, discorda do entendimento da OIT,

consoante o entendimento de que uma interpretacdo negativa promove tanto atos

3 Tatiana Chang Waldman, em sua magnifica tese de doutorado, fez um estudo aprofundado sobre o uso das
terminologias e as interpretacdes existentes para cada termo utilizado, para qualificar o trabalhador migrante.
Como exemplo, cito a preocupacdo da autora na utilizagdo dos termos “ilegal” e “clandestino”: “Em tempos
de ascensdo das legislagdes migratorias seletivas e discriminatorias e de discursos xenofobicos, de
interpretacdes cada vez mais restritivas do direito do solicitante de refigio a ter seu estatuto reconhecido, da
utilizagdo por parte de muitos Estados de centros de detengdo para migrantes e solicitantes de refugio, da
restri¢gdo no acesso a servicos basicos, das deportagdes em massa e da construgdo de novos muros fronteiricos
torna-se onerosa a utilizagdo de termos como ‘clandestino’ e ‘ilegal’, sob o risco de criminalizar os migrantes
e justificar a negativa de direitos que lhes sdo inerentes a sua condicdo humana. A bandeira dos movimentos
sociais ¢ justa, afinal, nenhum ser humano ¢ ilegal e, mais, nenhum ser humano ¢ clandestino” (WALDMAN,
2016, p. 41).

4 “As pessoas que entram ou trabalham em paises sem autorizacdo legal foram rotuladas como ilegais,
clandestinas, indocumentadas ou irregulares. “Migrantes ilegais” ja foram uma categoria residual, tem uma
conotac¢do normativa e transmite a ideia de criminalidade. Assim, a Conferéncia Internacional sobre Populagio
e Desenvolvimento de 1994 recomendou o termo “indocumentado”; mas isso ¢ incompleto, uma vez que nao
cobre os migrantes que entram legalmente no pais anfitrido com documentos de turismo, mas depois violam
suas condicdes de entrada ao aceitar um emprego. Além disso, os migrantes levados por traficantes por meio
das fronteiras podem ter documentos falsos. Isso levou ao Simposio Internacional sobre Migragdo em Bangkok,
em abril de 1999, recomendar o termo “irregular”. Irregularidades na migragdo podem surgir em varios pontos
- partida, transito, entrada e retorno - e elas podem ser cometidas contra o migrante ou pelo migrante” (OIT,
2004, p. 11, tradugao nossa).
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discriminatorios quanto a xenofobia como instrumento dissuasério da integracdo do
trabalhador migrante na sociedade do Estado de emprego e o emprego de uma interpretagao
juridica ndo pode causar danos ou fomentar um infundado conceito a uma parcela da
sociedade que, como as demais, ¢ possuidora de direitos e garantias minimas.

Portanto, termo “indocumentado”, apesar da imprecisdo conceitual, oferece ao
migrante um status transitério de permanéncia, suavizando o contexto pelo prisma de um
problema tdo somente administrativo e retirando as propriedades criminais que a

permanéncia irregular poderia acarretar ao migrante.’

A ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO E QUESTAO
DO TRABALHO DO MIGRANTE INDOCUMENTADO

O trabalho do migrante sempre esteve em evidéncia na OIT. Desde o inicio de seus
trabalhos, em 1919, os documentos produzidos pela Conferéncia, pelo Conselho de
Administracdo e pela Reparti¢do Internacional do Trabalho® fazem mengdes expressas ao
trabalho do migrante, ressaltando as particularidades inerentes ao processo de emprego, aos
direitos minimos destacados em seu favor e de sua familia, aos perigos que estao expostos
interna e externamente.

Por isso, ja a época da aprovagdo de sua Constitui¢do, a OIT obrigava os Estados
membros, a facilitar a transferéncia e garantir direitos dos trabalhadores migrantes e nada
mais natural que os Estados de Emprego e os Estados de Origem procurassem proteger seus
nacionais pela via de uma normatizagao internacional. A contextualizagdo histérica ajuda a

entender melhor o fendmeno:

Vale salientar que no século XVII os movimentos migratorios ndo eram
considerados naturais como os que ocorreriam no século seguinte. Em
razdo do surto demografico sentido na Europa a partir de 1870, milhares
de pessoas e de maneira pouco controlada por seus respectivos governos,
se deslocaram de seus paises para territorios considerados escassamente

5 Tatiana Chang Waldman leciona sobre a utilizagdo do termo “indocumentado”, considerando-o o mais
apropriado: “Esta é a razdo da preferéncia pelo uso, na redagdo deste trabalho, das designagdes
“migragao/migrante/condicdo migratoria ndo documentada(o)” (que tém como sindénimo na lingua portuguesa
“migragdo/migrante/condicdo migratoria indocumentada(o)”). Entende-se que tais termos destacam o ponto
central, que ¢ a questdo de ndo possuir os documentos e as formalidades exigidas para sair do pais de origem
ou de residéncia, ingressar, trabalhar e permanecer no pais de destino. Seu uso pode, a0 mesmo tempo, ajudar
a esclarecer e fortalecer a compreensio de que a auséncia de documentos e formalidades ndo tem o poder de
extrair de uma pessoa a sua condi¢do humana e a titularidade de direitos humanos fundamentais que garantam
uma existéncia digna (WALDMAN, 2016, p. 42-43).”

¢ Adoto o nome Reparti¢io Internacional do Trabalho em contraposi¢io ao Bureau Internacional do Trabalho,
considerando o texto disponibilizado pela OIT Brasil, com a tradu¢do de Arnaldo Lopes Siissekind (OIT,
1946).
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povoados e desenvolvidos sob o ponto da infraestrutura urbana e rural, na
tentativa de obtengdo de melhores condi¢des de vida e trabalho.

Desta forma, ja a partir do século XIX, quando a imigragdo passou a ser
considerada de importancia relevada, a ponto de ser fomentada ou
dificultada por iniciativas publicas regulamentadoras, o conceito de
estrangeiro comegou a tornar-se juridicamente mais simples. Em quase
todo o mundo [...] o passaporte, a policia de fronteiras e a aduana obedecem
a regras analogas, se ndo semelhantes. O estrangeiro ¢ definido
simplesmente pelo nio cidaddo (AVILA, 2011, p. 31).

Hodiernamente, comporta outra analise sobre a opinido da OIT sobre o trabalho do
migrante. Os tempos mudaram, os ciclos econdmicos sao outros e, apesar da exigéncia
constitucional da organizacao aos estados membros para facilitar e garantir uma protecao
social aos trabalhadores migrantes, desde o fim da década de 1970, tomou corpo uma
interpretacdao conservadora das normas da OIT, em especial sobre a Convengdo n° 143: a
diferenciagdo entre trabalhador migrante documentado daquele que se encontra em situacao
indocumentada.

Em 1995, conforme dados obtidos em publicacdo oficial da OIT (1999, p. 3), ha
mais de 90 milhdes de trabalhadores migrantes no mundo. Atualmente, conforme dados
obtidos no sitio da OIT, o numero de trabalhadores na condi¢cao de migrantes ao redor do
mundo chega a 174 milhdes.

O fluxo migratério aumentou consideravelmente nos ultimos anos, e suas
consequéncias para o Estado de emprego, sem as devidas cautelas em matéria de politicas

publicas eficazes’

e mao de obra especifica para tratar da questao, poderdao, em curto prazo,
trazer mais prejuizos do que beneficios.

Nao ¢ demasiado lembrar que, além do estigma pertinente a situagao do trabalhador
migrante indocumentado no Estado de emprego, também o transforma em alvo fécil do

contrabando e do trafico de pessoas (OIT, 1999, p. 9) diante da condi¢ao de fragilidade e

7 “A Guatemala possui problemas sérios a respeito do trafico de menores para a exploragdo sexual em seu
territorio, e a OIT adverte que, somente pela adogdo de politicas ptblicas efetivas e colaboragdo com os paises
vizinhos, a questdo podera ser contornada. “Artigo 8. Cooperagdo internacional. Trafico de criangas para
explorag@o sexual. Em seus comentarios anteriores, o Comité notou que, no contexto da implementagdo da
politica publica e do Plano Nacional de Ac¢do para a Infancia (2004-15), o Governo planejava adotar medidas
em colaboragdo com os paises vizinhos com vistas a por fim a venda e ao trafico de meninas, meninos e jovens
para fins de exploragdo sexual. Notou que um Protocolo Nacional para o repatriamento de meninos, meninas
e jovens vitimas de trafico foi adotado em 2007, bem como um documento sobre iniciativas regionais para a
protecdo especial de meninos, meninas e jovens que tenham sido vitimas do tréfico, cujo objetivo é promover
a cooperagdo entre os paises membros da Conferéncia Regional sobre Migracdo. Entretanto, observou que a
CDC, em suas observagdes finais de julho de 2007 (CRC / C/ OPSC / GTM / CO / 1, § 29), embora
reconhecendo a conclus@o de memorandos de entendimento com os paises vizinhos da Guatemala, expressou
preocupacdo com o fato de que criangas estrangeiras indocumentadas, incluindo vitimas de trafico, estdo
sujeitas a deportacdo e devem deixar o pais dentro de 72 horas ”(OIT, 2012, p. 338, tradug@o nossa).
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vulnerabilidade em que estd inserido, sendo o desconhecido sua Unica oportunidade de
alcancar seus objetivos imediatos®.

Os Estudos Gerais decorrentes da obrigacdo contida no art. 19 da Constitui¢ao
exprimem a preocupagdo e o tensionamento existente sobre o tema no ambito da OIT. O
exemplo pode ser constatado no Estudo de 1980, no qual o trabalhador migrante
indocumentado foi retratado desrespeitosamente, considerado o responsavel pelo
desemprego e pela pobreza’, e, no Estudo de 1999, antagonicamente, o Comité de Peritos
humanizou a questdo do trabalhador migrante indocumentado, ressaltando apenas as

disparidades existentes com os trabalhadores migrantes documentados!'.

8 Nao sendo esse um fendmeno recente, ja no século XIX, no Brasil, o caso Ibicaba citado por Alberto Passos
Guimaraes (1968 apud DAVATZ, 1941, p. 72) ficou marcado como exemplo que pode gerar a auséncia de
protecdo ao migrante. Abaixo segue a narrativa a respeito dos abusos cometidos pelos proprietarios de terras
que se utilizavam do trabalho do migrante para substituir o trabalho escravo naquele periodo:

“Quando tudo parecia correr tranquilamente para os entusiastas da ‘parceria’, eis que surgem, no proprio
paraiso de Vergueiro, graves comoc¢des que terdo papel decisivo nos destinos de sua engenhosa organizagao.
Desesperados com a situacdo a que se lhes havia submetido, em desrespeito a letra dos seus ja opressivos
contratos, os colonos suicos de Ibicaba decidem-se a por cobro aquela desalmada espoliag@o.

As desilusdoes comecavam logo a chegada ao Brasil, onde muitos deles eram encaminhados a outros lugares e
viam que tinham sido ‘vendidos’ pela Companhia Vergueiro a diversos fazendeiros. “Os colonos que emigram
— narra Davatz— recebendo dinheiro adiantado, tornam-se propriedade de Vergueiro e Cia. E em virtude do
espirito da ganancia, para ndo dizer mais, que anima numerosos senhores de escravos, e também da auséncia
de direitos em que costumam viver esses colonos a provincia de Sdo Paulo, s6 lhes resta conformarem-se com
a ideia de que sdo tratados como simples mercadorias, ou como escravos.

A Casa Vergueiro exagerava os métodos extorsivos: ganhava na conversdo do franco a taxas muito mais
elevadas do que as vigentes; ganhava na venda de péssimos géneros a precos duplicados; cobrava alugueis
pelas casas dos colonos, apesar de lhes haver assegurado, pelo contrato, moradia gratuita por quatro anos; na
pesagem dos géneros que fornecia, faltava uma libra-peso em cada 16; e na prestacdo de contas das colheitas,
descontava maiores despesas do que realmente fazia. Com isso, as dividas médias de cada colono se elevaram
de 66$184, no ano de 1853, a 543$243, no ano de 1856, como demonstrou Davatz.

® A migracdo desordenada, sem qualquer politica ptblica de implementagdo e viabilizagdo, culminaria em
sérios problemas. Conquanto, a simples referéncia a questdo, sem quaisquer premissas, mesmo que fossem
implicitas, entendo ser desnecessaria a vinculagdo de fardos sociais ao trabalhador migrante.

10%18. Um exame das atuais politicas de migragdo da maioria dos principais paises receptores de migrantes
pode levar a crer que a migragdo ¢ principalmente um fendmeno vinculado ao tempo e que afeta apenas
trabalhadores estrangeiros altamente qualificados. No entanto, isso ndo se reflete necessariamente na pratica,
ja que a maioria dos trabalhadores migrantes ocupa posigdes semiqualificadas ou ndo qualificadas, muitas
vezes sob condi¢des ilegais. A migracdo irregular nos ultimos anos parece ter assumido um carater novo e
ainda mais preocupante. Note-se também que, em muitos paises, o emprego ilegal de migrantes ndo ¢
necessariamente um fenémeno temporario e que muitos migrantes podem viver e trabalhar em situacdo
irregular durante varios anos e, em alguns casos, mesmo permanentemente. A entrada irregular, o emprego e a
residéncia de trabalhadores estrangeiros surgiram como uma tendéncia perturbadora, e que os governos
nacionais e a comunidade internacional tentaram resolver. Os instrumentos de 1975 foram parcialmente
concebidos com o objetivo de proteger os migrantes irregulares de todos os tipos de abuso. As estimativas da
migracdo irregular sdo, pela propria natureza do fendmeno, imprecisas, e valores altamente diferentes tém sido
atribuidos a ela. O numero mais comumente citado, no entanto, esta na regido de 30 milhdes de pessoas em
todo o mundo. Como seréd visto abaixo, individuos que migram ou residem a violar as leis de migracdo e
emprego sdo altamente propensos a se encontrar em posi¢des vulneraveis e ao abuso e exploragdo. Ambientes
de trabalho e de vida insalubres, condi¢des de trabalho semelhantes as de escravos, confisco de documentos de
viagem e falta de pagamento de salarios e outros beneficios nas maos do empregador, bem como tratamento
desumano em potencial nas maos das autoridades se forem pegos, também comumente dominam a vida de
trabalhadores estrangeiros irregulares (OIT, 1999, p. 9, traduc@o nossa).”
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Com base nesse novo tratamento dado ao tema, para a OIT, a migracdo de
trabalhadores deixou de ser um fendmeno primariamente de trabalhadores qualificados, nao
sendo essa proposicdo refletida na pratica, pois a maioria dos trabalhadores sao
semiqualificados ou sem nenhuma qualificagdo, muitos trabalhando na ilegalidade; 2) o fator
temporariedade da residéncia do trabalhador migrante indocumentado em muitos casos
deixou de existir, passando a fixar residéncia no Estado de emprego e a viver, em muitos
casos, de forma permanente; ¢ 3) a condicdo de vulnerabilidade submete-os a abusos e
exploragdes, ainda que ndo de forma expressa por empregadores!!. Esses conceitos nio
apenas humanizam, como também reconhecem que a condi¢cdo de vulnerabilidade do
trabalhador migrante indocumentado decorre de sua condigao juridica, € nao da sua aptidao
para o trabalho.

De certa forma, esse recrudescimento da OIT sobre o trabalhador migrante
indocumentado leva a crer ser parte de uma pressao dos representantes dos governos, muitas
vezes alegando que a migracao indocumentada traz despesas e custos altos para a protegao
de sua integridade fisica e psicologica'?.

Essa dicotomia pronunciada pela OIT entre trabalhadores migrantes em situacao
indocumentada ou documentada foi muito bem pontuada no trabalho apresentado pelo
professor Antonio Rodrigues Freitas Junior, Ana Beatriz Koury e Tatiana Chang Waldman
(2015), por ocasido da apresentagdo do trabalho na Labour Law Research Network
Conference, na cidade de Amsterdan, trazendo a pauta a contradicdo entre a posi¢cdo da
organizac¢do e a Convengdo n° 111 sobre discriminagdo em material de emprego e ocupacao,
que, na visao dos autores, “[...] se, por um lado, a OIT congratula-se, como principio, com a
promocao da igualdade de tratamento entre nacionais e estrangeiros, por outro, exclui este

direito de migrantes ndo documentados (‘ndo regulares’)”!.

1O representante dos empregadores no Comité sobre Trabalhadores Migrantes ponderou que ndo seria bem-
vinda a generalizacdo de todas as empresas no que tangem as praticas de exploracdo: “O grupo dos
empregadores ndo concordou com a generalizagdo implicita no relatério de que os migrantes geralmente
encontravam exploracdo nos paises de acolhimento. Embora houvesse situagdes de tratamento injusto, estas
poderiam ser atribuidas principalmente a falta de politicas apropriadas, que também afetavam os trabalhadores
locais. O remédio estava na promoc¢do de politicas adequadas de emprego e migra¢do que eliminassem a
migragdo irregular e fortalecessem os mercados de trabalho nacionais (OIT, 2004, p. 22-23, traducdo nossa).
12 “Por outro lado, varios membros do governo chamaram a ateng@o para os custos substanciais da migragao.
Os custos para os trabalhadores migrantes e suas familias incluiam um alto nivel de estresse devido as mas
condigdes de trabalho, separacdo e vulnerabilidade ao abuso fisico e psicoldgico, recaindo sobre os
trabalhadores mais vulneraveis o maior 6nus. O grupo da Africa chamou a atengio para o fato de que o custo
para os paises remetentes incluia a fuga de cérebros, o que era particularmente verdadeiro para os profissionais
de satde justamente quando a pandemia de HIV / AIDS estava exigindo cada vez mais servigos de saude.”
(OIT, 2004, p. 22-25, tradug@o nossa).

13“Do ponto de vista legal, € interessante notar que o Brasil ndo ratificou a Convengao Internacional das Nagdes
Unidas sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e Membros de suas Familias (ONU,
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Dadas as circunstancias acima descritas'4, outro fator de extrema relevancia para
este estudo esta nos métodos de acdo da OIT, presentes no art. 3°!° sobre os principios e
direitos fundamentais no trabalho e seu seguimento: atividade normativa; atividade de
cooperagdo técnica; atividade de investigacdo e divulgacdo e a atividade de controle da
aplicacao das normas internacionais (QUEIROZ, 2009, p. 43-53), criando condigdes para os
paises que nao ratificaram as convengdes da OIT que promovam, ao menos, o respeito aos
direitos fundamentais, objetos dessas convencgoes, € ajudar na promocao do desenvolvimento
econdmico e social.

O reconhecimento da OIT sobre a obrigacdo desse aporte em 1998 trouxe aos
estados membros, aos sindicatos e as organizagdes nao governamentais um valioso
instrumento para viabilizar a efetividade das convengdes ratificadas, ou ndo, sob a égide dos
principios fundamentais da organiza¢do e, do mesmo modo, calcados no principio da
prevencao, assistir os estados membros que ainda ndo ratificaram as convengdes na
promoc¢do do respeito aos direitos fundamentais consagrados na OIT e promover o

desenvolvimento economico e social.

1990). Esta conhecida Convengdo ¢ o documento internacional mais abrangente e detalhado, focado na
protecdo de direitos e promogdo da igualdade no tratamento de migrantes, especialmente em questdes
trabalhistas. No ambito da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), existem cinco importantes
convengdes internacionais sobre o tema: Convengdes n® 97 (1949) e 143 (1975), que dispde sobre a
regulamentacdo do trabalho dos migrantes e politicas de Estado voltadas a protecdo dos direitos dos
trabalhadores “que foram regularmente admitidos no territorio nacional”; Convengdo n° 19 (1925) sobre
igualdade de tratamento para vitimas de acidentes de trabalho; Convengdo n © 48 (1935) sobre os direitos de
pensdo dos migrantes e Convengdo n ° 118 (1962) sobre a igualdade de tratamento na seguranca social. De
todas essas regras, o Brasil ratificou apenas as Convengdes n°s 97, 19 e 118. E necessario advertir que as
normas da OIT sobre protecdo do trabalho migrante evidenciam certa ambiguidade em relagdo a proteg@o aos
trabalhadores: se, por um lado, a OIT da as boas-vindas, como principio, a promog¢do da igualdade de
tratamento entre nacionais e estrangeiros, por outro lado, exclui este direito dos migrantes indocumentados
(“ndo regulares”). Nenhum dado ou argumento € necessario para evidenciar que uma politica de protecio
baseada na igualdade de protecdo ao migrante / exclusdo do bindmio de migrantes indocumentados esta longe
da metade do caminho. E como um excelente cobertor, mas muito menor que o tamanho do corpo” (FREITAS
JUNIOR; KORY; WALDMAN, 2015, tradugio nossa).

14 Entretanto, € bom ressalvar que a OIT também ndo disse se 0 assessoramento ocorreria sob a égide do
combate a exploracdo do trabalhador migrante indocumentado ou ao combate a propria migragao
indocumentada no pais assessorado ou no Estado de origem do trabalhador.

15¢3. A OIT [...] reconhece a obrigagdo da Organizagdo de ajudar seus Membros, em resposta a necessidades
que tenham estabelecido e expressado, fazendo pleno uso de seus recursos constitucionais, operacionais ¢
orgamentarios, incluida a mobilizacdo financeira e apoio externos, assim como estimulando outras
organizagdes internacionais com as quais a OIT tenha estabelecido relagdes, de conformidade com o artigo 12
de sua Constitui¢do, para: (a) oferecer cooperagao técnica e servigos de assessoramento destinados a promover
a ratificacdo e aplicagdo das convengdes fundamentais; (b) assistir aos Membros que ainda ndo estdo em
condigdes de ratificar todas ou algumas dessas convengdes, unindo esforgos para respeitar, promover e tornar
realidade os principios relativos aos direitos fundamentais que sdo objeto dessas convengdes; e (c¢) ajudando
os Membros com o objetivo de criar um ambiente favoravel ao desenvolvimento econdmico e social” (OIT,
2007a).
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Os procedimentos para a obtencdo desse assessoramento e pesquisa ainda
necessitam de estudo sobre o arcabougo normativo da OIT, viabilizando para os interessados
os procedimentos e processos de adequacao aos projetos de interesses da OIT.

Por esse prisma, o capitulo 1 faz uma leitura histérica dos documentos provenientes
da OIT e explica o motivo pelo qual o papel do trabalhador migrante indocumentado ¢ um
“problema” recente, ao qual a OIT vem dedicando cada vez mais espaco em sua arena de
debates.

O capitulo 2 disserta sobre o entendimento da OIT e a aplicacdo das principais
convengdes sobre o tema do trabalhador migrante indocumentado. A proposta para a
realizagao desta leitura ¢ uma divisdo entre as convengdes de proposta especifica de protegao
(Convencgdes n° 97 e n° 143 e as Recomendagdes n° 86 e n® 151) e as convengdes de natureza
geral que abordam o tema do trabalhador migrante indocumentado na perspectiva do escopo
normativo da norma internacional.

O capitulo 3 ¢ dedicado ao estudo da atividade de cooperagdo para o
desenvolvimento promovida pela OIT, seu aspecto historico, as estratégias, os objetivos € o
processo de desenvolvimento de projetos com foco nos trabalhadores migrantes

indocumentados.
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CAPITULO 1- ORIGEM DA ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO

1.1. A OIT COMO ORGANIZACAO INTERNACIONAL CRIADA EM FAVOR
DOS MIGRANTES

A Organizagado Internacional do Trabalho nasceu daquilo que Jean-Jacques Becker
(BECKER, 2010, p. 160) chamou de ‘“ideia motriz” da Sociedade das Nagdes.
Aprioristicamente, os conflitos internacionais nasceriam das mas condic¢des sociais e, dessa
forma, a constru¢do de uma organizagdo e uma legislagdo internacional seria um passo
importante na equalizacdo desse problema de maneira uniforme e assente entre os
participantes.

Apesar desse impulso internacional apos a Primeira Grande Guerra com assinatura
do Tratado de Versalhes, a sociedade europeia do século XIX ja havia iniciado uma
concertagdo entre os estratos sociais consoante a ideia de o internacionalismo liberal
fomentar um nimero expressivo de organizacdes mundiais ou regionais (MURPHY, 2014,
p. 56).

Sob essa visdo internacionalista, o empresario Robert Owen ¢ citado como o
primeiro a demandar uma legislag¢do internacional com foco na normatizag¢ao nas relagdes
de trabalho (QUEIROZ, 2009, p. 19). Robert Owen valeu-se das proprias iniciativas
empresariais como exemplo aos métodos utilizados pelos capitalistas da época, assentando
a necessidade da criacdo de uma legislagdo internacional com foco na padroniza¢cdo minima
social, em especial para a redugdo da jornada de trabalho. Entretanto, os atos perpetrados
pelo empresario foram encarados mais com uma filantropia do que o langamento das bases
de uma legislagdo internacional trabalhista, a medida que o impacto das ideias difundidas
teve baixo impacto e pouco apoio na época (MAHAIM, 1934, p. 3).

Com Daniel Legrand, empresario e filantropo, o ideal da justica social alcangou um
patamar capaz de aclimatar e reorganizar a sociedade em favor das teses da uniformizagao
da legislacdo social entre os paises capitalistas, faltando ultrapassar o obstaculo do choque
de interesse entre a legislacdo nacional e a internacional (MAHAIM, 1934, p. 4).

O embate entre essas duas vertentes acabou sendo repensado porque ndo havia
tamanha divergéncia entre os dois ordenamentos juridicos capazes de impedir a discussao

entre os paises e porque certas condigdes humanitarias minimas devem ser expurgadas do
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custo da concorréncia. Ou seja, valores humanos (saude e dignidade humana) sdo valores
supremos e devem sobrepor-se ao lucro econdmico (MAHAIM, 1934, p. 5)'°.

Por outro lado, seguindo o curso do movimento empresarial, os movimentos
operarios também buscaram internacionalizar-se por meio de associagdes com outros
movimentos operarios de outros paises, como também realizaram diversas conferéncias ao
longo do século XIX e comeco do século XX (RIEGELMAN, 1934, p. 55).

Outro acontecimento que acabou por cristalizar a agenda social nas relagdes sociais
foram as obras e as ideias de Karl Marx'". Essa nova pavimentacdo conceitual forneceu aos
movimentos de trabalhadores uma nova perspectiva cientifica: deixar de lado as
especulagdes empiricas para um universo tedrico/economico, fornecendo sustentacdo a um
projeto de poder e de alteracdo estrutural na sociedade como resposta a revolugao industrial
(MURPHY, 2014, p. 28)'8,

E ndo foi por outro motivo que governos e empresarios buscaram subverter a ordem
do protagonismo dos ideais marxistas na sociedade (JAKOBSEN, 2009, p. 62-63)'°, com a

implementacdo de programas inclusivos de trabalhadores em programas assistenciais, a

16 Aqui é importante mencionar que o livro referenciado data de 1934 e as ideias lancadas pelo autor do artigo
sdo em muito atuais e contagiam pela ideia da sobreposi¢do dos direitos humanos a qualquer outro direito: “Em
segundo lugar, a concepgdo de legislacdo internacional ¢, desde o inicio, oposta a da contratagdo internacional
absolutamente irrestrita. Isto deve ser considerado como um obstaculo a ser removido, ou de qualquer forma
contornado. A ideia ¢ permitir uma relativa liberdade de concorréncia, baseada em algum grau de igualdade
nos custos de producdo. Certos requisitos humanitarios devem ser retirados da esfera da concorréncia. Isso
significa que a saude e a dignidade humana sdo consideradas como beneficios de supremo valor. Os ideais
humanitarios t€ém precedéncia sobre as consideracdes de lucro econdmico” (tradugdo nossa).

17 Em 1919, na primeira conferéncia, um representante dos empregadores, H. Blomjous, cita Karl Marx em seu
discurso: “A comparagdo entre propriedade na matéria-prima e no trabalho parece-me falsa em todos os
aspectos. O trabalho que a Conferéncia Internacional do Trabalho esta realizando ndo interfere de forma alguma
com o direito de propriedade no trabalho. A propriedade no trabalho ¢ outra coisa que propriedade, no sentido
em que ¢ geralmente aceita. O trabalho pode produzir propriedade, pode ser revertido ou, como diz Karl Marx,
ser coagulado em algo substancial chamado propriedade ou capital. Agora, esta Conferéncia Internacional do
Trabalho ndo esta interferindo ou eliminando o direito de propriedade desses produtos resultantes do trabalho,
mas tentando apenas regular e melhorar as condigdes de trabalho existentes” (OIT, 1919, p. 136, tradugdo
nossa).

18 Murphy faz uma importante constatagdo sobre a relagio do trabalhador e os ideais socialistas da época: “E
concebivel, obviamente, que toda aplicagdo da ciéncia a produgdo possa depender da concordancia daqueles
que trabalham com as maquinas, preservando o potencial revolucionario da ‘economia de conhecimento’,
enquanto se descarta a ‘economia de forga’ junto com a alienag@o e a elimina¢do da autonomia que ela implica.
Essa tem sido a visdo de muitos socialistas, de Robert Owen a Herbert Marcuse, que reconheciam que uma
necessidade humana de agir com autoridade ndo pode ser atendida pelo que o capitalismo industrial ¢ mais
capaz de oferecer: prosperidade para alguns”.

19 “A primeira revolugdo socialista na forma prevista por Marx ocorreu na Russia em 1917, paradoxalmente
num pais onde nem o capitalismo estava tdo adiantado e nem o proletariado era tdo expressivo se comparado
com Inglaterra, Franca ou EUA. No entanto, esta revolugdo convenceu muitos governantes de que a questio
social deveria ser tratada com maior atencdo e concerto dai por diante. Inclusive, os dois primeiros paises a
constitucionalizarem direitos trabalhistas foram a URSS e o México, pais que também passou por um processo
revolucionario entre 1910 e 1918, embora com desdobramentos muito diferentes da russa”.
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saber: o seguro desemprego e a parametrizagdo de normas trabalhistas com a finalidade de
diminuir o impacto na saude laboral (MAHAIN, 1934, p. 12)%°.

Nessa sociedade em profunda transformagdo, tem-se por resultado a
arregimentacdo dos interessados em uma pauta unificadora entre as nag¢des capitalistas, cujo
objetivo ¢ promover a defesa da concorréncia baseada na necessidade de adotar uma
legislacdo internacional, submetendo a todos uma unica fonte normativa, consensual e
obrigatoria entre os signatarios (MURPHY, 2014, p. 56)2".

A convalidacdo de uma legislagao internacional que impusesse um patamar minimo
civilizatorio em questdes sociais ndo apenas ultrapassaria a sensivel barreira da soberania,
como ainda impediria o poder econdmico de aumentar o lucro sem sobrelevar os efeitos
deletérios que as péssimas condi¢des de trabalho impunham aos trabalhadores de maneira
em geral.

Paralelamente aos movimentos internacionalistas, outra profunda mudanga
acontecia com grande intensidade: o maior periodo de fluxo migracional da época moderna.

A partir do século XVI, com o descobrimento do novo mundo € com a consequente
necessidade de povoamento e exploracdo, a Europa despontou como o principal agente
condutor de migrantes para outros continentes. Esse processo civilizatorio perdurou até o
surgimento da Revolugado Industrial, que levou ao fim das corporacdes ou da “vinculacao do
homem a profissao” (LEITE, 2014, p. 31), conduzindo um novo paradigma as relagdes
sociopessoais a impactar diretamente as relagdes de trabalho.

Assim, a partir do século XVIII, com uma consideravel diminui¢do da relagao
tempo/espaco entre Estados mediante o desenvolvimento de novos modelos de transportes,

os trabalhadores do continente europeu cessaram um periodo de sujeicdo (apud

20 “Por que, pode-se perguntar, o parlamento britinico em 1802 aprovou um ato para proteger a satde e a moral
das criangas empregadas nas fabricas? Foi devido ao fato de que a opinido publica ficou chocada com as
terriveis condi¢des que foram encontradas entre os chamados "aprendizes" de Lancashire. Por que uma lei era
necessaria? Porque ndo se podia dar como certo que o desenvolvimento da moralidade, ou que a persuasio
moral e religiosa exercida sobre os empregadores jamais prevaleceria sobre seus interesses pecuniarios. Se
fosse desejavel que todos eles observassem as regras estabelecidas para a satde e a decéncia, essas regras
deveriam ser obrigatdrias. Caso contrario, um tinico empregador recalcitrante pode impedir que todos os outros
empregadores fizessem o que deveriam fazer” (tradug@o nossa).

2! Murphy assinala que “{...] mais de trinta organizagdes internacionais globais foram fundadas entre 1864 € a
Primeira Guerra Mundial”.
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SPELLMANN, op. cit., p. 20-21)* e passaram a ter a disposi¢do uma série de recursos que
antes eram dados somente aos mais abastados da sociedade (FARIA, 2015, p. 121)%.

Assim, mediante o novo modelo econdmico com a modernizagdo dos processos de
manufatura, agregado a um maior poder de mobilidade, comunicacdo e oportunidade
(SANTOS, 2017, p. 4)**, o contingente de migrantes europeus entre os anos de 1860 a 1914,
que buscavam novas oportunidades em outros paises, chegou a 58 milhdes de pessoas
(FARIA, 2015, p. 121)%.

Esse deslocamento em massa nascido da Revolugdao Industrial resultou na
transformag¢do de uma sociedade agraria em uma sociedade industrial, impulsionando a
economia a uma escala nunca vista e aumentando consideravelmente os postos de trabalho,
o bem-estar social, o conhecimento cientifico e a redu¢do da mortalidade (YUNES, 1971, p.
132)%. Diante de tantos atrativos, muitos trabalhadores buscaram novas oportunidades em
seu pais ou em paises estrangeiros, resultando nas primeiras legislagdes restritivas de livre
transito de pessoas. Maria Rita Fontes Faria cita a legislacao inglesa, o Aliens Restriction
Act, de 1836, como o ato legislativo inaugural, cujo objetivo seria impedir a entrada de
irlandeses para alcancar os portos além-mar, impedindo assim, a concorréncia com o0s

“nacionais ingleses” (FARIA, 2015, p. 121)%.

22 “A maioria dos migrantes das ultimas décadas do século XIX era formada por excluidos do processo de
maturagdo do capitalismo industrial, geralmente originarios de areas deprimidas economicamente, bem como
de regides rurais superpovoadas. A possibilidade de migrag@o serviu, assim, como importante valvula de escape
para o grande crescimento da populagdo europeia no século XIX, impulsionado pela Revolugdo Industrial.
Pode-se ponderar que as hoje ex-colonias ndo t€m gozado das mesmas vantagens oferecidas a Europa pelas
migragdes, em termos de alternativa para a busca de melhores condi¢des de vida ou para o equilibrio do
crescimento populacional”.

23 “Com a aboligdo dos lagos servis ¢ o progresso alcangado nos meios de transporte, nimero cada vez maior
de “pobres e deslocados” europeus pdde optar pela migracdo para os novos paises, em busca de melhores
condi¢des de vida”.

24 «“Os resultados visiveis da Revolucdo Industrial cumpriram seu papel ao facilitar o deslocamento de pessoas.
O desenvolvimento tecnoldgico, com os barcos a vapor, o telégrafo e as ferrovias ndo somente aceleraram o
escoamento de produtos e baratearam seus custos, como também facilitaram os movimentos migratdrios, a
circulag@o de informagdes e os contatos com regides outrora distantes em diversos continentes”.

%5 “Entre 1840 e 1860, cerca de treze milhdes de europeus desembarcaram nas Américas, caracterizando
processo de migra¢do em cadeia, que se iniciou com europeus ocidentais, seguidos por migrantes do sul e do
leste do continente. No periodo de 1860 a 1914, cerca de 58 milhdes de europeus cruzaram o Atlantico”.

26 “A medida que uma sociedade agricola comega a transformar-se em uma estrutura econdmica mais moderna,
a mortalidade comega a diminuir. A medida que se desenvolve a economia, hd uma maior oferta de trabalho,
as cidades crescem e se urbanizam, os transportes sdo melhores ¢ mais rapidos, eleva-se a produtividade e o
ingresso per capita e, consequentemente, um melhor bem-estar social. A revolucao industrial produziu enorme
progresso no conhecimento cientifico, contribuindo para o controle de muitas doengas endémicas, permitindo,
em alguns casos, eliminar certas enfermidades. Os paises atualmente desenvolvidos passaram por esta etapa
que lhes permitiu beneficiar-se deste desenvolvimento, reduzindo sua mortalidade” (YUNES, 1971, p. 132).
27 A autora dira mais a frente que, apesar da inclinagdo dos Estados a fechar suas fronteiras, o Aliens Restriction
Act era, na pratica, ignorado.
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Ha outros exemplos que ndo restringiram a migragdo, mas a promoveram. Na
Franca, em tempos de guerra, o front consumia exclusivamente homens em plena
produtividade, causando escassez de mao de obra na industria local. Para sanar esse
problema, o governo francés aplicou, de maneira isondmica, os direitos sociais a nacionais
e migrantes, para fomentar, assim, a vinda de mao de obra qualificada, utilizando-se até
mesmo de acordos bilaterais, assinados com Italia e Portugal, para a facilitacio na
contratacdo de trabalhadores (PICQUENARD, 1934, p. 84)?%. Outro exemplo ocorreu na
Alemanha, que abriu seu mercado de trabalho aos migrantes, sobretudo sob o argumento da
necessidade de mao de obra qualificada (FARIA, 2015, p. 122).

Essas contradi¢des desenhavam as fronteiras entre os Estados, pois sincronicamente
a restricao a livre circulacao de pessoas por meio de nova producdo legislativa, os Estados
demandavam trabalhadores para suprirem ou realocarem mao de obra escassa. Assim, a
Europa, durante anos, era considerada uma regido sem barreiras para o deslocamento de
pessoas, e as leis existentes que restringiam o deslocamento eram simplesmente ignoradas
(FARIA, 2015, p. 122-123)%.

Entretanto, com o advento da Primeira Grande Guerra, o “migrante” passa de
condicao de trabalhador e a de “estrangeiro”, carregando consigo toda ma sorte que o termo
subliminarmente sugere aqueles que se encontram sob essa condicao (a)juridica (GARCIA,

2016, p. 155)*°. Desse modo, os Estados passam a relativizar o direito a mobilidade de

28 “Durante os primeiros anos da guerra, as perdas de homens da Franga eram mais pesadas que as dos outros
paises aliados e seus esfor¢os para manter a forga de seu exército envolviam uma grande tensdo. Ao mesmo
tempo, as industrias de guerra exigiam equipes cada vez maiores, e tornou-se cada vez mais dificil encontrar a
oferta de mao de obra necessaria na populagao civil francesa, embora muitas mulheres estivessem empregadas.
O governo, portanto, decidiu buscar a assisténcia de trabalhadores estrangeiros ¢ entrou em negociagdes com
varios governos. Em troca das facilidades de recrutamento solicitadas pelo Governo francés, oferecia a esses
paises a garantia de que os trabalhadores assim recrutados fossem cobertos pela legislagdo protetora entdo em
vigor para os trabalhadores franceses. Um acordo bilateral sobre essas linhas foi concluido em maio de 1916,
entre o Ministério das Munigdes e o Comissariado Real para a migragao, para o recrutamento de trabalhadores
italianos pela Franga. Um acordo semelhante foi celebrado com o governo portugués em setembro de 1916”.
2 “Em linhas gerais, a segunda metade do século XIX marcou-se por significativa liberdade de deslocamento,
atestando a prevaléncia do liberalismo econémico na Europa, sobretudo entre 1860 ¢ 1870, em diferentes
niveis, naturalmente, em cada pais. Na Alemanha, em 1867, com a conformag¢ao da Confederagdo Germéanica
do Norte, passaportes e vistos foram abolidos indiscriminadamente, mesmo para estrangeiros.” (traducao
nossa)

30 “No tocante ao termo ‘estrangeiro’, observa-se que ele tem atras de si historia mais longa. Tanto com
conotagdo positiva quanto negativa, a palavra ‘estrangeiro’ tem sido utilizada com grande desenvoltura para
caracterizar o ndo nacional. Nesse sentido, a Comissdo de Direito Internacional (CDI) da Organizacdo das
Nagdes Unidas (ONU) adotou a seguinte definicdo: ‘estrangeiro’ significa individuo que ndo tem a
nacionalidade do Estado em cujo territério se encontra (tradugdo livre). O vocébulo provém de étranger [do
francés (fr.)], que remete a estrange (fr., século XII) que referencia a extraneus (do latim, estranho, de fora).
Sua génese esta vinculada, ainda, ao conceito de peregrino (peregrinus), que, por seu turno, podia indicar a
ideia de inimigo (hostis). Essas palavras eram, por vezes, tidas por sindnimas. Dai a grega xénos, que pode
significar "estrangeiro" ou "hospede", figurar em xenofobia" (medo, aversdo ou profunda antipatia em relagéo
ao estrangeiro).”
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entrada e saida das pessoas por suas fronteiras, com a ado¢do de documento que,

posteriormente, seriam chamados de “passaporte”! (TORPEY, 2000, p. 93).

1.2. AMIGRACAO NO CORPO IURIS DO TRATADO DE VERSALHES

Com o armisticio assinado em 1918, foi aberta a denominada “Conferéncia de Paz
de Paris” em janeiro de 1919, tendo prosseguimento até janeiro de 1920 e, posteriormente,
substituida por uma comissdao permanente de embaixadores dos paises aliados, com o
objetivo de reorganizar o territdrio europeu, agora, sob um fundamento inédito denominado
direito dos povos a autodeterminag¢do (BECKER, 2010, p. 33), com a lideranca do presidente
dos Estados Unidos, Woodrow Wilson, e corresponsavel pelo chamado “14 pontos de
Wilson” (NICOLSON, 1919, p. 9-12).

As marcas da guerra estavam presentes em todos os debates que ocorreram no
decurso da realizagdo da Conferéncia de Paz. De um lado, alguns postulavam o direito ao
ressarcimento causado pela Alemanha; de outro, que o acordo chegasse a um meio-termo
capaz de nao subjugar a Alemanha. O exemplo classico dessa falta de uniformidade ocorreu
com o descontentamento de John Maynard Keynes com os termos das propostas
apresentadas, redundando em sua retirada da Conferéncia de Paz, tal como retratado em “As
consequéncias econdmicas da Paz”2.

O jogo de soma de zero no ambito politico®> (NICOLSON, 1919, p. 22) nio
impediu, entre os participantes, o desejo de eliminar outros motivos que, na visdo
eurocéntrica da época, poderiam desaguar em outros conflitos bélicos. Assim, entranhou-se
nos debates a ‘“questdo social” como estimulo agregador a ‘“questdo econdmica”, nao

somente a fomentar uma equalizagdo de direitos na sociedade europeia, como também fazer

31 “Apesar da atitude geralmente liberal em relagdo a liberdade de movimento que vigorou na Europa no final
do século XIX, os governos se tornaram cada vez mais orientados a fazer distingdes entre seus proprios
cidaddos/sujeitos e os outros, uma distingdo que sé poderia ser feita com base em documentos. A principio,
essa preocupacdo era tipicamente dirigida a grupos especificos de pessoas de fora, indesejaveis, mas
gradualmente se espalhou e se tornou um trago geral de sociedades "nacionais" cada vez mais socialmente
integradas. Assim, apesar do fato de que o periodo do final do século XIX até a Primeira Guerra Mundial tenha
sido frequentemente visto como uma época sem precedentes de livre movimento na era moderna, o periodo
também viu a disseminacao de varios tipos de documentos de identificagdo que agucaram a linha entre nacional
e estrangeiro e, assim, contribuiu para o que tem sido apropriadamente chamado de "naturalizagdo do
nativismo" (tradugdo nossa).

32 No classico mencionado, Keynes afirmou que seria melhor que os paises deixassem de receber suas
indeniza¢des da Alemanha, objetivando a recuperagdo e a saide economica da Europa. (KEYNES, 1919, p.
140)

3 Neste sentido, Nicolson afirmou: “A Conferéncia foi uma imposigdo, por um grupo de paises vencedores, de
determinadas clausulas de rendigdo a um grupo de paises derrotados.” (1919, p. 22).
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frente ao processo de engajamento soviético na planificagdo da economia e dos direitos
(MURPHY, 2014)34.

Correlatamente aos trabalhos do 6rgao politico da Conferéncia de Paz, instituiu-se
um comité permanente responsavel pela elaboracdo da parte XIII do Tratado de Versalhes
(Convention Creating a Permanent Organization for the Promotion of the International
Regulation of Labor Conditions), o que, nas palavras de Jean-Jacques Becker, “[...] constitui-
se em um dos organismos mais ativos e reputados da Sociedade das Nag¢oes” (BECKER,
2010, p. 160).

O comité permanente instalado ressurgiu como resultado do movimento pré-guerra
a favor de uma legislacao internacional. Os movimentos pendulares acabaram tomando
COrpo € optaram por criar uma organizagao internacional permanente, capaz de congregar os
paises em torno de uma uniformizagdo de preceitos legais, permitindo a equalizagdo entre
direitos dos trabalhadores e os patamares minimos exigidos para uma concorréncia
econdmica salutar entre os signatarios dos instrumentos internacionais.

A Conferéncia de Paz culminou na assinatura do Tratado de Versalhes*®, na criacdo
da Sociedade das Nagdes (do art. 1° ao 26), na criagdo da OIT e em sua Constituicao (art.
387 a 427).

Os artigos do Tratado de Versalhes, reproduzidos na Constitui¢ao da OIT, revelam
o sentimento da época quanto a necessidade de reduzir as desigualdades e estabelecer alguns

objetivos a serem perseguidos pelas partes contratantes:

PREAMBULO

Considerando que s6 se pode fundar uma paz universal e duradoura com
base na justica social;

Considerando que existem condi¢des de trabalho que implicam, para
grande parte das pessoas, a injusti¢a, a miséria e as privagodes, 0 que gera
um descontentamento tal que a paz e a harmonia universais sdo postas em
risco, ¢ considerando que ¢ urgente melhorar essas condigdes: por
exemplo, relativamente a regulamentagdo das horas de trabalho, a fixacdo
de uma duragdo maxima do dia e da semana de trabalho, ao recrutamento
da mao de obra, a luta contra o desemprego, a garantia de um salario que
assegure condicdes de subsisténcia adequadas, a protecdo dos
trabalhadores contra doengas gerais ou profissionais e contra acidentes de
trabalho, a protecao das criangas, dos jovens ¢ das mulheres, as pensdes de
velhice e de invalidez, a defesa dos interesses dos trabalhadores no

34 Murphy faz uma importante avaliagdo da época e sobre os interesses da época: “Embora os principais lideres
que aprenderam com esse modelo estivessem fascinados com a promessa do industrialismo, a maioria adquirira
seu poder e prestigio a partir da ordem econdmica que precedera o sistema industrial. A maior parte da lideranca
politica necessaria para criar as unides publicas internacionais veio de aristocratas, homens cuja posicdo e
fortuna eram resultado da continuagdo do ancien regimé” (MURPHY, 2014, p. 58).

35 0O Tratado de Versalhes foi assinado aos 28 de julho de 1919. A ratificagdo no Brasil ocorreu aos 10 de
dezembro de 1919. A promulgacdo ocorreu pelo Decreto 13.990 em 12 de janeiro de 1920 (SN, 1919).
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estrangeiro, a afirmacgdo do principio ‘a trabalho igual, saldrio igual’, a
afirmagdo do principio da liberdade sindical, a organizagdo do ensino
profissional e técnico e outras medidas analogas;

Considerando que a ndo adogao, por parte de qualquer nacdo, de um regime
de trabalho realmente humano se torna um obstaculo aos esfor¢os de outras
nagdes empenhadas em melhorar o futuro dos trabalhadores nos seus
proprios paises;

As altas Partes Contratantes, movidas por sentimentos de justica e de
humanidade, assim como pelo desejo de assegurar uma paz mundial
duradoura, e tendo em vista alcangar os objetivos enunciados neste
preambulo, aprovam a presente Constituicdo da Organizagao Internacional
do Trabalho®®.

E, mesmo diante de todo o contexto baseado na necessidade uma alteracao
substancial e de engajamento dos paises na diminui¢do da desigualdade, a aprovacao do
objetivo da “justi¢a social” somente ocorreu por insisténcia de Emile Vandervelde, politico
belga, e inclinagdo socialista (ACADEMIE ROYALE, p. 344). Em sua redagio original, o

preambulo ndo continha a expressao “justi¢a social”:

Considerando que a Liga das Nagdes tem por objetivo o estabelecimento
da paz universal, ¢ tal paz s6 pode ser estabelecida se for baseada na
prosperidade e contentamento de todas as classes em todas as nagoes?’.

Como salientado por Edward J. Phelan®®, poucas foram as alteracdes no texto
original do preambulo, mas Vandervelde, acompanhando as inclinagdes politicas da época,
acrescentou o termo “justica social”, transformando-o em um dos objetivos da OIT, sendo
até hoje celebrado como um dos mais importantes pilares de sua existéncia (PHELAN, 1934,
p. 132).

Paralelamente a constru¢io dos padrdes minimos exigidos para alcangar a “justica
social”, a OIT obteve, desde o inicio de sua existéncia, a competéncia para tratar das questdes

envolvendo o trabalho dos migrantes (FARIA, 2015, p. 149)%.

37 “Whereas the League of Nations has for its object the establishment of universal peace, and such a peace can
be established only if it is based upon the prosperity and contentment of all classes in all nations.” (PHELAN,
1934, p. 132).

38 Phelan faz o desenho historico sobre essa mudanga da seguinte forma: “Poucas mudangas foram feitas no
Preambulo, mas uma delas, proposta por M. Vandervelde, ¢ de grande interesse, introduzindo as duas palavras
que tém sido usadas tdo frequentemente para definir o objeto principal da Organizacdo: a saber, justica social'.
No primeiro paragrafo, as palavras "tal paz s6 pode ser estabelecida se for baseada na prosperidade e no
contentamento de todas as classes em todas as nagdes" foram alteradas para "tal paz s6 pode ser estabelecida
se for baseada na justi¢a social." (tradugdo nossa)

3 “As migragdes internacionais constituiam um dos temas chave da OIT, desde sua criacdo em 1919. A
migracdo internacional de trabalhadores, intensa no pos-Primeira Guerra Mundial, retraiu-se durante a
Depressdo dos anos 20, dando origem a temores quanto ao impacto da contragdo no nimero de trabalhadores
migrantes nos mercados da Europa e dos principais paises de destino. Como forma de se antecipar a eventual
escassez de trabalhadores migrantes, cujos fluxos, ademais, se viam ameagados pelo enrijecimento dos
sistemas de controle do pds-Primeira Guerra, a OIT realizou uma Conferéncia, em 1938 (mesmo ano em que
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Inicialmente, como acima dito, apesar de algumas legislagdes relativizando o
direito dos trabalhadores migrantes com a adocao de medidas impeditivas em suas fronteiras,
por meio da exigéncia de documentos autorizadores, tanto no velho continente quanto no
novo mundo, a migragdo, do ponto de vista econdmico, era responsavel pela equalizagdo das
demandas dos empresarios. Enquanto na Europa a necessidade de mao de obra estava
centrada na fabrica¢do de produtos industriais e bens de capital, nas Américas, o interesse
estava voltado para o cultivo de terras (KEYNES, 1919, p. 5)*.

Diante dos problemas advindos do pos-guerra e da necessidade de equalizacdo entre
a demanda e a oferta de mao de obra, a OIT realizou uma conferéncia em 1938*', presidida
pelo brasileiro e ministro do Trabalho, Waldemar Falcio*?, a qual resultou em uma resolugio
do Comité de Peritos sobre Migracdo para criar o Comité Permanente de Migracao (CPM).
Em 1939, com o inicio de suas atividades, o CPM auxiliou nos trabalhos para organizar a
migracdo, dando continuidade a um trabalho ja realizado ao longo dos anos pela OIT, com
a realizacdo de tratados, convengdes, relatorios especiais € outros materiais sobre
migracio®.

Desde a 27* Conferéncia em 1945, a OIT tomou a iniciativa de estabelecer acordos
mutuos com a recém-criada ONU. A partir de 1946, nas atas da 99* do Conselho de
Administracdo *, as negocia¢des efetivamente tomaram corpo entre o Conselho Econdmico

e Social da ONU e a delegagdo da OIT, assente com as negociacdes € 0s termos

os EUA convocaram a Conferéncia de Evian), a qual realgou a importancia da cooperagdo internacional no
tratamento das migracdes. Dessa Conferéncia, resultou a criacdo do Comité Permanente de Migragdo (CPM)
da OIT, bem como a decisdao quanto a conveniéncia de debate sobre a criagdo de uma estrutura internacional
para o financiamento dos fluxos migratdrios.”

40 “Depois de 1870 desenvolveu-se em larga escala uma situagdo sem precedentes, e nos cinquenta anos
seguintes a condigdo econdmica da Europa tornou-se peculiar e instavel. A pressdo da populagdo sobre os
alimentos, que ja tinha sido compensada pelo acesso a suprimentos vindos da América, inverteu-se
definitivamente pela primeira vez nos tempos historicos. A populagdo aumentava, mas os alimentos se
tornavam mais ficeis de obter, e a agricultura como a industria passaram a ter um rendimento
proporcionalmente maior, devido ao aumento da escala de produgdo. O crescimento da populagio europeia fez
com que houvesse mais migrantes para cultivar o solo do Novo Mundo; por outro lado, na Europa havia mais
trabalhadores para fabricar produtos industriais, assim como bens de capital, contribuindo assim para manter
0s migrantes em seus novos lares, para construir as ferrovias e os navios que tornavam acessiveis aos europeus
os alimentos e as matérias-primas provenientes de fontes distantes.”

4 OIT, 1938.

42 Para fins de constatagado historica, a 38* Conferéncia da OIT foi presidida pelo brasileiro Waldemar Falcdo
e Ministro do Trabalho a época. No discurso inaugural Waldemar Falcdo faz ha uma série de elogios ao
presidente da Republica, o Sr. Getulio Vargas, com referéncias as mudangas na legislagdo e facilidades para
os trabalhadores migrantes. (OIT, 1938, p. 13-15)

3 ONU, 1947.

4 OIT, 1946.
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reproduzidos. O acordo entre a ONU e a OIT ¢ firmado em Nova York, em 30 de maio de
1946 (ONU, 1946) e o acordo se converte no art. 57 da Carta das Nag¢des Unidas®.

Com a criacao do sistema ONU, cada agéncia especializada assumiria o plano de
atuacdo a respeito dos temas destacados para sua area de atuacdo. Naturalmente a OIT
vincularia sua atuacdo ao tema da migracao, e, para a OIT, os problemas da migragdo nao
estavam apenas delimitados ao emprego e aos assentamentos, mas necessitavam de uma
logistica para ordenar o fluxo e a distribuicdo das pessoas redundando no contributo aos
objetivos da organizacdo, qual seja, a realizagdo da paz e da justica social (KARATANI,
2005, 523-523). Invariavelmente, com a ampliacao do espectro de atuagdo, sendo a migragao
um processo complexo e multidisciplinar, desaguaria em algum tipo de interferéncia em
outras areas que nao somente aquelas destinadas as especialidades da OIT.

Em agosto de 1946, em conferéncia realizada na cidade de Montreal, que contou
com a presenca da ONU, da United Nations Relief and Rehabilitation Administration
(UNRRA) e da Inter-Governmental Committee on Refugees (IGCR), a OIT propos a
seguinte pauta da ordem do dia, seguindo a proposta de ampliacao das medidas favoraveis a
migrac¢do: I. Troca de pontos de vista sobre as perspectivas de migracdo no pds-guerra; IL.
Formas de cooperacdo internacional capazes de facilitar uma retomada organizada da
migracao; III. Discriminacao racial em conexao com a migragdo; IV. A selecao técnica de
migrantes; V. A resolugdo relativa a migragdo aprovada pela Terceira Conferéncia dos
Estados Membros Americanos da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT, 1946, p. 75).
Isso se traduzia em uma relacdo direta com as questdes de paz e seguranga mundial, além de
uma atuacdo mais destacada em beneficio de uma distribui¢do equanime da populagao
(FARIA, 2015, p. 149).

A ONU recebeu, com bons olhos, as iniciativas da OIT, concedendo-lhe o privilégio
para deliberar sobre questdes econdmicas e sociais internacionais, como a atribui¢do para
executar projetos relacionados a migragdo, restando a ONU a responsabilidade pela
deliberacdo sobre os denominados “estrangeiros” ou “aliens” (FARIA, 2015, p. 150-151).
Entretanto, o quadro mundial geopolitico e econdmico do pos-segunda guerra destoava dos

planos empreendidos pela OIT para a migracdo, e a diferenga de atribuigdes para os diversos

4 “Artigo 57. 1. As varias agéncias especializadas, criadas por acordos intergovernamentais ¢ com amplas
responsabilidades internacionais, definidas em seus instrumentos basicos, nos campos econdmico, social,
cultural, educacional, sanitario e conexos, serdo vinculadas as Nagdes Unidas, em conformidade com as
disposi¢des do artigo 63. 2. Tais agéncias assim vinculadas as Nagdes Unidas serdo designadas, daqui por
diante, como agéncias especializadas.”
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tipos de movimentos e fluxos migratorios culminaria no esvaziamento de suas prerrogativas

ao longo do século XX.

1.3. O ESVAZIAMENTO DAS ATRIBUICOES DA OIT SOBRE O TEMA DA
MIGRACAO APOS A SEGUNDA GUERRA MUNDIAL E A ORIGEM DA
TEMATICA SOBRE O MIGRANTE INDOCUMENTADO

A migracao populacional da sociedade apos a segunda guerra encontrava-se diante
de numeros somente comparaveis com a migragao de 1880 a 1900, chegando a 5 milhdes de
pessoas, ou seja, um oitavo do crescimento natural da Europa desde o fim da guerra. De
1946 a 1952, estima-se que o nimero tenha chegado a 3,2 milhdes de pessoas ou cerca de
450 mil por ano (KIRK; HUYCK, 1954, p. 447)%,

Esse contingente, considerado como “excedente populacional”, era composto
basicamente de dois grupos: de refugiados e de trabalhadores excedentes (TAFT,
ROBBINS; 1955, p. 236). Nesse sentido, o conceito juridico que distinguia refugiados e
migrantes ndo estava bem delimitado, ndo sendo incomum certa desordem na transferéncia
de trabalhadores sem nenhum planejamento baseada nessa distingdo entre os trabalhadores
(KARATANI, 2005, p. 520).

Paralelamente a reorganizacao populacional da Europa que resultou nas migragdes
em massa para os principais paises receptores, acentuavam-se as medidas restritivas para
maior controle das fronteiras, sob o fundamento da sobreposicdo da soberania dos Estados
em contraposi¢do as politicas migratorias internacionais (KARATANI, 2005, p. 521) %,

Como consequéncia, o papel institucional garantido a OIT pela ONU comegou a
erodir a partir da colisdo de interesses com as nagdes receptoras (Estados Unidos, Canada e

Australia), as quais impuseram o desmantelamento das principais atribuicdes delegadas a

46 “Desde a guerra, pelo menos 5 milhdes de pessoas migraram da Europa, uma migragio em massa que excede
a populacio total da Suica. No ano médio do pds-guerra, cerca de 650.000 emigrantes foram registrados como
deixando a Europa para o exterior, e o nimero real foi, sem diivida, maior. A migracéo de “retorno” equivale
a cerca de um terco desse total. O movimento de saida liquido identificavel no periodo 1946-52 foi de 3,2
milhdes ou cerca de 450.000 por ano. Este movimento substancial representa os valores mais elevados
alcancados desde a aplicag@o de severas medidas restritivas pelos Estados Unidos no inicio da década de 1920.
Em volume bruto, é comparavel a migragdo europeia de 1880-1900. No entanto, ndo alcangou os enormes
totais registrados imediatamente antes da Primeira Guerra Mundial.” (traducdo nossa)

47 “Em contraste com o periodo anterior a Primeira Guerra Mundial, varias barreiras & migragdo internacional
comegaram a aparecer, com cada governo insistindo na jurisdigdo total sobre suas politicas de migragdo.
Alguns estudiosos, portanto, atribuem a reducdo da migracdo europeia, em parte, a introducdo de politicas
restritivas pelos EUA - um dos principais paises receptores - e a crescente hostilidade em relagdo aos migrantes
no pais”. (tradugdo nossa)
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OIT pela via do fracionamento por meio da criagdo de novas entidades internacionais
(MECHLI, 2008, p. 114)*.

A demonstracdo desse descontentamento com as atribuicoes da OIT ocorreu
efetivamente com a realiza¢ao da Conferéncia de Népoles, em outubro 1951. O proposito da
conferéncia estava centrado na formulagdo da chamada “planifica¢do internacional das
migracdes”, que consistia na criacao da administracao de migracao na OIT para ajudar os
paises membros no recrutamento, selecao, formagdo, como também na criacao de um fundo
para financiar o transporte e o assentamento dos trabalhadores nos paises de destino. Os
paises rechagaram por unanimidade os projetos apresentados, sendo a Italia o unico pais que
votou favoravelmente, diante da condi¢do migratoria do pais a época. Além disso, o fator
que incomodava os paises participantes da Conferéncia de Népoles era a participagdo de
paises comunistas na OIT, em especial o governo norte-americano que, nomeadamente
naquele momento, era um pais voltado a0 movimento politico do macarthismo® e com forte
oposi¢ao a OIT (MECHI, 2008, p. 116).

Essa falta de unidade entre os participantes da Conferéncia de Néapoles deslocou a
Bélgica e os Estados Unidos para a iniciativa de criar uma nova organiza¢ao em dezembro
de 1951, em Bruxelas: o Comité Internacional das Migra¢des Europeias (CIME). A criagdo
do CIME, além de retirar o protagonismo da OIT sobre o gerenciamento dos planos de
migracdo, permitiu uma unificacdo da agenda politica dos paises nao comunistas

(KARATANI, 536, p. 2008)°, sob a regéncia de uma organizacio intergovernamental, nio

48 “Os anos posteriores a guerra representaram o nascimento e a consolidagdo de uma nova ordem internacional,
em que a esfera de acdo da OIT se atrofiou de forma mais clara. De um ponto de vista geral, este periodo
assistiu a uma reducao forte do papel “politico” da organizag@o, ao menos, levando em consideracao as grandes
expectativas que havia representado a guerra e a proeminéncia das atividades mais “técnicas” que iam
caracterizar seu trabalho nos anos posteriores. Uma nova dindmica que também se manifestou em questdes de
migracdo, em que os poderes da OIT foram progressivamente corroidos por novas organizagdes internacionais,
e entre as quais, fracassou, no inicio dos anos 1950, a iniciativa mais importante da OIT, orientada para ativar
os planos da organizacdo de natureza internacional. Assim, com a criagdo em 1947 da Organizagdo
Internacional dos Refugiados (OIR), a questdo dos refugiados, que ao final da guerra representava o aspecto
mais urgente e importante sobre o marco sobre os problemas migratdrios, foi retirada das competéncias da
OIT.” (tradugdo nossa)

49 Karatani relata que o Congresso Norte-Americano aprovou 10 milhdes de dolares para o financiamento do
excedente populacional europeu, todavia os recursos ndo poderiam ser utilizados por qualquer organizagio
cujos membros estivessem inclusos nos paises comunistas. Esse fato demonstrou que os Estados Unidos ja
tinham decidido seu papel na Conferéncia de Napoles antes mesmo de sua realizacao (2008, p. 535).

0 “Duas semanas apds a conferéncia de Napoles, o governo dos EUA aprovou a Lei de Seguranga Mutua, além
de uma Lei de Apropriagdes, pela qual dez milhdes de dolares foram destinados para incentivar a migracdo da
Europa. No entanto, uma exigéncia da lei era que "nenhum dos fundos disponibilizados de acordo com a
ressalva deveria ser alocado a qualquer organizagdo internacional que fosse membro de qualquer pais
dominado pelos comunistas ou controlado pelos comunistas". A sabotagem dos EUA a conferéncia de Napoles
surgiu assim do iminente estabelecimento desses dois atos; isso ndo significava que os EUA fossem
indiferentes aos problemas de populacdo excedente na Europa. Ao contrario, o governo dos Estados Unidos
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tripartite e, por consectario logico, sem a participagao dos sindicatos nas tomadas de decisdes
(MECHI, 2008, p. 117).

Contrariamente as expectativas destinadas a tentativa de esvaziamento com a
criacio do CIME, a OIT centralizou seus esforcos no assessoramento técnico aos
trabalhadores migrantes, sob o pragmatismo de David Morse, representante do New Deal e
antigo secretario de Administracao do presidente Truman. As iniciativas de Morse centraram
esforcos no “Programa de Emprego” para a formacao profissional (MECHI, 2008, p. 118),
considerando a grande pressdo dos paises subdesenvolvidos, que buscavam a modernizagado
para iniciar os programas de cooperagao técnica com a OIT (HASENAU, 1991, p. 694).

A procura pela OIT por uma nova personalidade ante os interesses antagonista
governamentais, além de destinar a cooperacdo técnica maior protagonismo institucional,
procurou readaptar-se internamente ao novo momento politico internacional. Com isso, a
OIT procurou uma abordagem mais flexivel, visando atingir seu publico interno e, a0 mesmo
tempo, revalorizar as recomendacdes € criar uma consciéncia internacional, evitando o
desgaste com a aprovacao de convengoes e a alteracao das legislagdes nacionais dos paises
signatarios (HASENAU, 1991, p. 694).

A Recomendagdo n° 100 (Convengdo para a Protecdao dos Trabalhadores Migrantes
nos Paises e Territérios em Desenvolvimento), de 1955, traduz-se nesse movimento de
repaginagao da OIT. Com a sua edi¢do, a OIT procurou complementar a Convengao n° 97,
dando foco especifico as respostas dadas aos problemas enfrentados pelos paises em
desenvolvimento. Por outro lado, a recomendagdo desencorajava os movimentos
migratorios, reforcando que ndo se traduzia na promocao do direito do trabalhador migrante
em trasladar-se para qualquer pais ou territorio, ou permanecer ilegalmente, sendo, neste
caso, assegurada a aplicacdo da legislagdo nacional do pais ou territorio (Cap. I, art. 3°)
(HASENAU, 1991, p. 694). De qualquer forma, o refor¢o contido na Recomendagao n°® 100
que desencorajava a migragao indocumentada ndo contrariava a Convengao n° 97, ja que o
seu objetivo estava voltado a migragdo regular ou legal (art. 13).

Na década de 1960, iniciava-se a chamada “primeira década do desenvolvimento”,
com o surgimento do “Grupo dos 77” e a conferéncia da ONU sobre Comércio e
Desenvolvimento (UNCTAD). A OIT, pelo prisma de um novo panorama no cenario

mundial, alterou conceitualmente os objetivos da entidade e pugnou por uma estratégia

estava muito preocupado com o fato de que uma grande populagdo desempregada pudesse ameagar os europeus
e, além disso, poderia ser atraida pelas ideias comunistas” (KARATANI, 2008, p. 536, traducdo nossa).
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voltada ao impulsionamento do pleno emprego!, mas ainda com foco na mobilidade da mio
de obra e no desenvolvimento da formagao profissional. Porém, agia de forma auténoma e
independente dos paises industrializados e em desenvolvimento, pois 0s objetivos primarios
para os Estados estavam centrados no desenvolvimento econdmico, delegando para um
segundo plano a promocao da migragdo internacional (MECHI, 2008, p. 123-124).

A década de 1960 testemunhou o pleno florescimento da migracao internacional de
trabalhadores na Europa Ocidental, quando foi necessario lidar com uma forte demanda por
trabalho sem recorrer a adigdes permanentes a sua populagdo. As politicas de migragao desse
periodo foram projetadas para importar mao de obra estrangeira temporaria, desencorajando
a migragao europeia para outros continentes.

O impulso surtiu o desejado efeito na economia, resultando em uma forte demanda
de trabalho sem a necessidade de recorrer a espera de um alto indice de fecundidade, gerando
a contratacdo de mao de obra estrangeira, sem, no entanto, recorrer a0 processo burocratico
da migracao (HASENAU, 1991, p. 694).

Contudo, a partir da década de 1970, com as sucessivas instabilidades economicas
decorrentes da “crise do petroleo”, os paises voltaram a construir novas barreiras a migragao
e as novas politicas migratdrias ficaram ainda mais obstativas a entrada de trabalhadores
oriundos de outros paises. Ainda que alguns sindicatos propusessem alternativas aos
problemas sociais causados pela crise (MECHI, 2008, p. 123), havia um sentimento
compartilhado sobre a necessidade de uma forte atividade ante a migragdo de trabalhadores
indocumentados. Sustentava-se que, para garantir direitos aos migrantes, implicava a
diminui¢ao do fluxo de trabalhadores indocumentados e maior controle das fronteiras com
uma restricdo legal ainda mais severa.

Correlato aos problemas econdémicos, o aumento do fluxo da migracdo resultou
também no crescimento da discriminagdo e da xenofobia, despertando na OIT a necessidade
de uma rapida agdo normativa, com a edicao das Resolucdes de 1971, 1972 e 1974, cujo
objetivo visou facilitar e assegurar a igualdade de tratamento e condicdes de trabalho dos

migrantes e a eliminagio do trafico de pessoas®2. Cabe sopesar que o inicio para a busca de

STEm 1964, a OIT aprovou a Convengdo n° 122 e a Recomendagdo n°® 122, ambas com o proposito de melhorar
as condicdes de trabalho pelo prisma do estimulo ao desenvolvimento e do crescimento econdémico.

52 A OIT é clara, ao pressentir as alteragdes no comportamento da sociedade, conforme a Resolugdo de 1971:
“Considerando que os trabalhadores migrantes estdo se tornando cada vez mais numerosos, tanto nos paises
avancados como em desenvolvimento, e que tal situagdo suscita um numero crescente de problemas
relacionados as condigoes de vida e de trabalho, educagdo, capacitagdo e aperfeicoamento profissional, bem-
estar social, seguranca social e assisténcia social, satde, habitacdo, liberdades sindicais e pessoais, seguranca
de individuos e bens, [...] Nota-se com preocupacgdo a continuagdo de muitas formas de discriminag@o ¢ o
renascimento da xenofobia em alguns paises de migragdo, o que esta causando uma deterioragdo nas condigdes
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uma solu¢do para a migragao indocumentada esteve sempre voltado ao combate a “migragao
irregular” conjugada ao “trafico de pessoas”, evitando, assim, o esvaziamento de suas

atribui¢des e o enfrentamento com os paises desenvolvidos (OIT, 1975, p. 61).

1.4. DA COMPETENCIA CONCORRENTE DA OIT COM AS NACOES
UNIDAS SOBRE A NORMATIZACAO DA MIGRACAO

Sobre os acontecimentos historicos pertinentes a migragdo, da-se necessariamente
especial atencdo ao conflito de interesses entre a OIT e a ONU. A importancia maior decorre
do fato de que a questdo da migra¢do indocumentada somente comecara a ser expressada
nos documentos da OIT no fim da década de 1970 e no comego dos anos 1980 e, sem
demonstrar esse nexo de causalidade entre a auséncia de décadas e o surgimento do tema
nas ultimas quatro, o processo de entendimento da problemadtica ficaria comprometido.

Conforme j4 descrito, com o papel histérico desempenhado pela OIT no século XX,
na conducao dos temas relacionados a migragao, nao demoraria para que os conflitos de
interesses entre Estados, empresarios e sindicatos surgissem e fomentassem inimeras
tentativas de esvaziamento da competéncia da OIT sobre assuntos migratorios.

Em certos momentos, esse tensionamento levou a OIT a produzir materiais, ora
agradando aos membros da organizacdo, ora atuando destacadamente em determinados
momentos historicos, com o objetivo principal de evitar uma nova conferéncia de Bruxelas,
como a ocorrida em 1951 (MECHI, 2008, p. 123-124)33.

E, desse tensionamento, outra fratura ficaria cada vez mais exposta: o conflito de
competéncia internacional entre a OIT e a ONU. A OIT procurou estender a assisténcia
técnica e os estudos tedricos para os paises mais pobres com o langamento do Programa
Mundial do Emprego (World Employment Programme — WEP) em 1969, objetivando
correlacionar o desenvolvimento econdmico as garantias basicas e aos direitos sociais. Esse

modelo liderou uma aproximagao com a ONU, redundando naquilo que seria denominado

dos trabalhadores migrantes, contra os quais eles e suas familias devem ser salvaguardados.” (OIT, 1971, p. 6-
7, tradugdo nossa).

33 Mechi fez a seguinte ressalva a esse respeito: "Nesse contexto, € em meio a todos os problemas de integragéo
social e suas possiveis consequéncias psicologicas, essas medidas foram consideradas apenas a segunda melhor
solugdo. O objetivo final, na verdade, era uma situagdo em que sua atividade ndo seria mais indispensavel, uma
situacdo que sO6 poderia ser alcangada por meio da divisdo internacional do trabalho. Enquanto isso,
representava uma solugdo momentanea, baseada no fato de que esse trabalho estava sendo realizado com
respeito a dignidade humana e permitia que as pessoas encontrassem trabalho decente. No entanto, ndo se
tratava apenas de garantir aos migrantes algumas garantias, mas de iniciar um planejamento real, coordenado
internacionalmente ¢ baseado em informagdes constantes e claras sobre as necessidades e qualificagdes
econdmicas exigidas pelos paises de migragdo." (2008, p. 122, tradug@o nossa).
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“necessidades bdasicas”, que procuravam “[...] satisfazer as necessidades humanas
fundamentais de natureza politica e social, como prioridade do desenvolvimento” (MECHI,
2008, p. 122).

No entanto, a OIT, em 1975, aprovou a Convengdo n° 143, o que gerou uma série
de alteragdes na conjuntura de politica internacional da organizagdo, ressoando em um
descontentamento generalizado entre os participantes da 60* conferéncia, em especial dos
paises europeus, dos Estados Unidos e da Australia que ndo concordaram com o disposto no
art. 14°*, que concedeu ao trabalhador a livre escolha do emprego e o direito 2 mobilidade
no territorio.

Os interesses dos governos contrarios a Convengdo n°® 143 estavam voltados para
a contratacdo de trabalhadores temporarios, suprindo uma caréncia sazonal de mao de obra
e, como ja explicado anteriormente, evitavam com isso iniciar o processo burocratico de
migracdo de um trabalhador. Por outro lado, paises preponderantemente propulsores de
migrantes, v.g. México e Marrocos, além de Gana, Jamaica e Trindade e Tobago, que nem
sequer participaram da votagdo, opunham-se fortemente a essa convengao, ja que o interesse
dos governantes colidia com a alteracdo do money-spinning, ou seja, o prejuizo que
acarretaria o combate a migracdo indocumentada e/ou emprego ilegal sobre as remessas de
dividendos dos trabalhadores aos Estados de Origem (BORING, 1991, p. 699).

O descontentamento pela aprovagdo da Convengao n° 143 gerou um movimento
politicamente inverso que ocorreu com a atuacao dos paises desenvolvidos, com a tentativa
de esvaziamento da OIT (v.g. Conferéncia de Bruxelas). Logo ap6s a aprovacido da
Convencdo n° 143, os governos do México e Marrocos buscaram elaborar, pela via do
sistema ONU, uma nova convencdo que contemplasse os direitos dos migrantes

indocumentados e os respectivos empregos.

3% ARTIGO 14 — Todo o Estado Membro: a) Podera subordinar a livre escolha de emprego, assegurando, no
entanto, o direito & mobilidade geografica, a condi¢cdo de que o trabalhador migrante tenha residido legalmente
no pais, com fins de emprego, durante um periodo prescrito que ndo devera ultrapassar dois anos ou, caso a
legislagdo exija um contrato de durag@o determinada inferior a dois anos, que o primeiro contrato de trabalho
tenha caducado; b) Apds consulta oportuna as organizagdes representativas de empregadores e de
trabalhadores, podera regulamentar as condi¢des de reconhecimento das qualificagdes profissionais, incluindo
certificados e diplomas obtidos no estrangeiro; c) Podera restringir o acesso a certas categorias limitadas de
emprego e de fungdes quando tal for necessario ao interesse do Estado.

55O exemplo dado por Roger Boring foram as manifestagdes de todos os integrantes da delegacdo Norte
Americana: "Quanto aos Estados Unidos, o delegado do Trabalhador ndo participou da votagdo; e os delegados
do Governo e do Empregador se abstiveram, o que é uma maneira diplomatica de dizer "ndo" a uma Convengao.
Na verdade, no inicio e em meados da década de 1970, o governo dos Estados Unidos e suas varias agéncias
ainda ndo estavam resolvidos a combater o fluxo ilegal de estrangeiros para a agricultura do sudoeste; foi o
governo Carter que deu os primeiros passos para esse fim."(BORING, 1991, 699, tradugdo nossa).
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A partir desse movimento estratégico dos governos do México e Marrocos, alguns
atos consubstanciaram-se na tentativa de recriar, agora sob a abordagem da ONU, uma nova
carta de direitos que contemplasse os migrantes indocumentados.

De acordo com a pesquisa realizada por Roger Boéring (BORING, 1991), os
movimentos legislativos da ONU convergiram para o acerto da estratégica mexicana e
marroquina na criagdo de uma convencao que rivalizasse com a Convencao n° 143 da OIT.
O representante do governo do Marrocos, o Sr. H. Embarek Warzazi, conseguiu, em 1975,
a aprovagao do documento “Explora¢do do Trabalho pelo Trafico Ilicito e Clandestino” na
Comissdo de Direitos Humanos da ONU (ONU-ECOSOC, 1975). Dois anos depois, a
Assembleia Geral da ONU adotou uma resolugdo sobre “[...] medidas para melhorar e
assegurar os direitos humanos e a dignidade de todos os trabalhadores migrantes” (ONU,
A/RES/32/120, 1977). Em 1978, uma nova resolugao do Conselho Economico e Social das
Nagdes Unidas (ECOSOC), por meio de um grupo de trabalho aberto a todos os membros
da ONU, adotou um relatério sugerindo a criagao de uma convencao internacional voltada
para os direitos dos migrantes (ONU-ECOSOC, 1978) e, no mesmo ano, uma nova resolugao
foi aprovada (A/RE/33/163), sob o mesmo titulo, solicitando do secretario-geral uma
cooperagdo com as agéncias da ONU, em especial com a OIT, reiterando a criacdo de uma
convengao internacional sobre os direitos dos migrantes (ONU, 1978). Em 1979, uma nova
solicita¢do, por meio de outra resolugcdo (E/RES/1979/13), endossou o requerimento antes
de remeter o projeto para a assembleia geral.

E interessante notar que as consequéncias da cooperago entre a ONU e as agéncias
especializadas acerca da criagdo de uma nova convencdo internacional sobre os
trabalhadores migrantes provocaram, em especial na OIT, uma sobreposicao de
competéncias de atribuicio constitucionais (BORING, 1991, p. 700). Entretanto,
diferentemente do que se supunha, os paises em desenvolvimento estavam dispostos a evitar
a OIT sob quaisquer circunstancias, pois, antes do interesse de um efetivo desejo de
melhorias nas condigdes de trabalho dos migrantes, os governos receavam o fim das
remessas de divisas para os Estados de Origem com as obrigacdes contidas na Convengao

n° 143 sobre a supressdo da migragio ilegal (art. 3 —a)>°.

56 Boring tece o seguinte comentario a respeito dos interesses cruzados dos Estados e a pauta de defesa dos
trabalhadores migrantes indocumentados: “O embaixador Gonzales de Leon, que morreu cerca de um ano antes
de seus esfor¢os darem frutos, e Warzazi (representante do governo marroquino), provaram ser uma equipe
formidéavel, apoiando-se mutuamente na grande maioria das questdes. Nao ha absolutamente nenhuma davida
sobre a sinceridade com que eles procuraram melhorar o destino de seus cidaddos nos Estados Unidos e na
Franca, respectivamente, em especial daqueles cuja situacdo era regular ou irregular. No entanto, eles nunca
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Em outra circunstancia, com o sistema “um pais, um voto” da ONU, os paises em
desenvolvimento, em numero relativamente superior na assembleia geral, superariam, com
mais facilidade, as barreiras impostas pelos paises desenvolvidos e aprovariam mais medidas
em favor de seus interesses, 0 que ndo ocorreria na OIT, sob a égide do modelo tripartite
com a presenca de sindicatos independentes e desvinculados dos Estados (BORING, 1991,
p. 700).

O movimento de esvaziamento das atribui¢cdes da OIT empreendido na ONU surtiu
uma esperada preocupacao e resposta da OIT. Em 1984, por meio do relatério do diretor-
geral (OIT, 1984, p. 61-63), a visdo institucional da organizagdo reproduziu uma apropriada
exposicao sobre esse periodo, conduzindo a algumas consideragdes importantes.

O diretor-geral relembrou que o acordo firmado em 1947 (OIT, 1947, p. 417-420)
continha previsdo expressa sobre a atribuicdo de competéncia entre as organizacdes
internacionais, evitando a redundancia de fun¢des no campo da migra¢io®’. Nesse mesmo
documento, as fungdes desempenhadas deveriam ocupar campos distintos, sendo atribuidas
a OIT as competéncias pertinentes aos direitos e a situacdo dos trabalhadores migrantes’®,
enquanto as competéncias atribuidas 8 ONU estavam atreladas aos direitos e a situagdo dos
trabalhadores estrangeiros™.

O diretor-geral reforcou o entendimento de que, entre 1947 e 1975, foram
aprovadas inimeras convengdes € recomendacdes que privilegiavam os trabalhadores
migrantes (todas aprovadas pela ONU) e a medida mais sensata seria estabelecer padrdes

adicionais, utilizando-se do conjunto normativo preexistente para proteger os trabalhadores

perderam de vista os interesses econdmicos basicos de seus paises com respeito a migragao internacional”
(BORING, 1991, p. 701, tradugio nossa).

57 Em correspondéncias entre a ONU e a OIT, ha previsdo expressa sobre a duplicidade de fungdes a respeito
do campo da migragdo: “Tenho a honra de acusar a recepgdo de sua carta de 14 de novembro anexando uma
copia do texto que contém os resultados das conversas entre funciondrios das Nacdes Unidas e do Escritorio
Internacional do Trabalho sobre um plano pratico para a alocagdo de fungdes sem duplicidade entre as Nagdes
Unidas e as agéncias especializadas envolvidas, no campo da migragdo ”(OIT, 1947, p. 417, tradug@o nossa).
8 “T - A competéncia da Organizagdo Internacional do Trabalho deve incluir: (a) os direitos e a situagdo dos
migrantes em sua qualidade de trabalhadores, como por exemplo: (i) recrutamento e selecdo; (ii) formagdo
profissional; (iii) cuidados durante o transporte; (iv) emprego; v) condi¢des de trabalho; (vi) seguro social; (vii)
formalidades relacionadas com a partida do pais de residéncia e a admissdo no pais de destino. (b) assisténcia
e aconselhamento aos Governos sobre os temas da migrag@o a partir de sua experiéncia” (OIT, 1947, p. 419,
traducdo nossa).

9 “II. A competéncia das Nagdes Unidas deve incluir: (a) o problema migratorio do ponto de vista da populagio
(necessidades demograficas, consequéncias e possibilidades); (b) direitos e situagdo dos migrantes em sua
qualidade como estrangeiros, como por exemplo - (i) condi¢des de residéncia; (ii) expulsdo, deportagdo e
repatriagdo; (iii) naturalizacdo; (iv) alivio em caso de indigéncia; v) cumprimento das obrigagdes alimentares;
(c) aspectos economicos ¢ financeiros da migragdo; (d) os aspectos politicos ¢ legais dos movimentos
migratérios em relagdo aos seus aspectos sociais € econdmicos ’(OIT, 1947, p. 419, tradugdo nossa).
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migrantes, como estabelecer o foro adequado para adota-los. Todavia, a Assembleia Geral
da ONU rejeitou o encaminhamento dessas propostas®.

Diante da importancia conferida ao posicionamento da OIT, o relato abaixo deve
ser transcrito na integra, privilegiando, assim, o fato histérico relacionado ao tema desta
dissertacdo, além da acertada interpretacdo contida no documento de que a vigéncia de dois
instrumentos internacionais sobre o0 mesmo tema levard a exclusdo dos trabalhadores dos

debates, uma vez que a ONU ¢ uma organizacdo puramente governamental:

O projeto de normas sobre os direitos de trabalhadores migrantes, agora
em discussao no grupo de trabalho da Assembleia Feral, lida com dois tipos
de questdes. Por um lado, ha uma série de clausulas, baseadas no Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, que visam garantir a protecdo
contra interferéncia arbitraria na liberdade individual e seguranca da
pessoa ¢ o gozo de varias liberdades. Estas sdo questdes que afetam os
trabalhadores imigrantes em sua capacidade como estrangeiros,
independentemente do exercicio de atividades econdmicas. Elas sdo
assuntos apropriadas para acdo das Nagdes Unidas, de acordo com as
disposigdes acordadas em 1947. Por outro lado, ha uma série de clausulas
que dizem respeito aos interesses dos trabalhadores imigrantes, tais como
processos de recrutamento, acesso ao emprego, igualdade no tratamento no
emprego, exercicio dos direitos sindicais e previdéncia social. Em
principio, estas sdo questdes para acdo da OIT. Em relagdo a elas, havera
inevitavelmente sobreposicdo com os padrdes existentes da OIT e também
variacdes consideraveis desses padroes. Uma vez que a convengdo das
Nagoes Unidas seja adotada e entre em vigor, havera dois conjuntos
distintos de normas sobre essa importante questao, com procedimentos de
supervisdo separados, nas Nacdes Unidas e na OIT, respectivamente.
Porque os novos padrdes terdo sido formulados em uma organizagao de
composi¢do meramente governamental, empregadores e trabalhadores
terdo sido excluidos da participag@o no estabelecimento de normas em uma
area de interesse direto para eles. Da mesma forma, organizacdes de
empregadores ¢ empregados ndo poderiam participar na organizagdo de
direitos de supervisao até agora propostos para a convengao das Nagdes
Unidas, como eles tem direito de fazer sob os procedimentos da OIT. Por
fim, a existéncia dos padroes das Nagdes Unidas pode, na pratica, restringir
o exercicio pela OIT de sua competéncia constitucional neste campo nos
proximos anos.

Hé também o problema da relacdo entre as convengdes da OIT e as
convengdes abrangentes adotadas ou em preparagédo pelas Nagdes Unidas,
como os instrumentos sobre a elimina¢do da discriminagdo contra as
mulheres e os direitos da crianca. Tais instrumentos tendem a ser expressos
em termos de principios gerais, deixando os métodos de implementacao
amplamente a discri¢do nacional. Mesmo sem contradizer expressamente
os padroes mais precisos estabelecidos nas Convengdes da OIT, eles
podem corroer os padrdes e obrigagdes aceitos em relago a eles. Questoes
de natureza um pouco diferente surgem em certas areas de interesse, tanto
para a UNESCO como para a OIT. Ja foi feita referéncia a acdo conjunta
das duas organiza¢Ges em relagdo a profissdo docente. A UNESCO

 GB.212/10/1/8, paras. 14-21 (OIT, p. 69).
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também adotou Recomendagdes relativas a pesquisadores, tradutores e
artistas, ¢ atualmente estd contemplando a adogdo de instrumentos
relativos a jornalistas e pessoal no ensino superior. O trabalho da Comissao
Conjunta de Peritos da OIT/UNESCO sobre a Aplicacdo da
Recomendagdo sobre o Estatuto dos Professores deu origem a questdo de
se certos aspectos das condi¢des dos professores podem ser objeto de uma
convencdo internacional. Todas essas questdes tornam necessario
considerar o contexto organizacional mais adequado para a elaboragdo de
possiveis padrdes, a natureza e a extensao da colaboracdo intergerencial e
o tipo de instrumentos mais adequados para lidar com as diversas questdes.
Existe o desejo 6bvio do envolvimento da OIT na adogdo e implementacdo
de normas que afetam os interesses dos trabalhadores. Tem havido
geralmente relutdncia em wusar o processo constitucional de
estabelecimento de padrdes da OIT para regular as condi¢des de categorias
ocupacionais relativamente estreitas. Outras formas de diretrizes, como
conclusdes de reunides ou regulamentos modelos, podem ser indicadas em
tais casos.

Poderia também procurar identificar problemas comuns a varios grupos
profissionais que poderiam prestar-se a tratamento por meio de uma
Convengao ou Recomendagao. Foi feita referéncia a associagdo da OIT as
atividades de definicdo de normas pelo Conselho da Europa no dominio
social. Uma série de convengoes regionais de direitos humanos também foi
adotada pelo Conselho da Europa em 1950, pela Organizacao dos Estados
Americanos em 1969 e pela Organiza¢do da Unidade Africana em 1981.
Nenhuma dessas convengdes prevé especificamente a colaboracdo com
outras organizagdes em medidas de implementacdo e supervisdo. Embora
tratem predominantemente de direitos civis e politicos, cada um deles
contém algumas disposi¢des de interesse direto para a OIT. Portanto, ¢
necessario que a OIT acompanhe de perto a maneira pela qual esses
diversos instrumentos regionais sdo interpretados e aplicados. Entretanto,
as variacOes de detalhes tenham, as vezes, levado a decisdes dos 6rgaos da
Convengao Europeia diferentes das conclusdes alcangadas em relagdo as
normas da OIT, ndo houve grandes conflitos de interpretacao até agora, ¢
foi tomado o cuidado de estudar os Instrumentos da OIT, os seus
antecedentes e os pontos de vista dos 6rgdos de supervisdo da OIT.

A importancia da defesa acima transcrita se perfaz com o cotejo a seguir dos fatos
contidos nos instrumentos normativos € as inimeras questdes relativas ao problema do
migrante indocumentado, subsumindo o progndstico do diretor-geral sobre a sobreposi¢ao
de padrdes existentes, pois “[...] haverd dois conjuntos distintos de normas sobre essa

importante questdo, com procedimentos de supervisao separados, nas Nacdes Unidas e na

oIT”.
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CAPITULO 2 - A ESTRUTURA DA OIT

A estrutura da OIT pode assim ser dividida: uma assembleia geral que corresponde
a Conferéncia Internacional do Trabalho; um conselho executivo que corresponde ao
Conselho de Administracdo € uma secretaria permanente ou Reparticdo Internacional do
Trabalho (OIT, 2009, p. 249).

A Conferéncia Internacional do Trabalho consiste em uma assembleia que se realiza
a0 menos uma vez por ano, em que participam quatro representantes dos estados membros:
dois representantes do governo, um representante dos trabalhadores e um representante dos
empregadores, além dos conselheiros técnicos (art. 3° da Constitui¢do). Por meio da
conferéncia, extraem-se os principais instrumentos normativos da OIT: as convengdes e as
resolucgoes.

O Conselho de Administracao ¢ o 6rgao essencialmente politico, responsavel pelo
gerenciamento e execugdo dos trabalhos na OIT. Retne-se trés vezes ao ano (marco, junho
e novembro) e € composto de 56 membros: 28 representam os governos, 14 os trabalhadores
e 14 os empregados (art. 7-1 da Constitui¢io)®'. E responsavel por estabelecer a ordem dos
trabalhos das sessoes da conferéncia (art. 14-1), como também regular a preparagdo técnica
e a consulta para estados membros interessados, por meio de uma conferéncia preparatoria
visando a adogdo de uma convencao ou recomendacao na conferéncia (art. 14-2).

A Reparticdo Internacional do Trabalho em sintese ¢ a responsavel pela atuagdo
burocratica, pela administragao dos documentos e relatorios da OIT e pela coordenacao dos

projetos de cooperagdo e assisténcia técnica da OIT (art. 10).

2.1. APRODUCAO NORMATIVA DA OIT

A atividade normativa da OIT pode ser caracterizada pela universalidade,
flexibilidade e tripartismo.
A universalidade® decorre do aspecto programatico da Constitui¢io que objetiva

expandir suas diretrizes de justica social e paz para todos os paises.

1 Também vagas sio permanentes: Brasil, China, Estados Unidos, Federagdo Russa, Franca, Itdlia, Japdo e
Reino Unido (OIT, 2009, p. 249).

%2 Sobre a universalidade, o manual de redagio da OIT dispde: "Em geral, reconhece-se que os acordos devem
ser universais, isto é, que possam ser ratificados pelo maior numero possivel de Estados, adaptados as
condigdes nacionais, flexiveis e viaveis. Algumas convengdes tém uma natureza bastante técnica, isto &,
estabelecem normas precisas que os Estados sdo obrigados a respeitar através da ratificacdo, enquanto outras
sdo de natureza bastante promocional. Em outros termos, nos acordos que pertencem a segunda categoria,
definem-se objetivos que devem ser alcangados por meio de um plano nacional de a¢do continua. Nos termos
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A flexibilidade® encontra-se na oportunidade de cada pais adaptar-se aos
instrumentos normativos da OIT, levando em consideragdo a realidade ¢ a eficacia,
independentemente do desenvolvimento social alcancado.

O tripartismo, que, pela via do didlogo social e do consenso, procura assegurar a
viabilidade normativa pelos paises, por meio de um processo de intensos debates entre
governos, representantes dos trabalhadores e das empresas nas Conferéncias Internacionais
do Trabalho.

O processo legislativo na OIT ocorre pelo chamado procedimento de dupla
discussdo. A Reparti¢do Internacional do Trabalho encaminha relatdrios e questiondrios aos
governos com a finalidade de buscar respostas sobre a forma e o contetido de futuros
instrumentos internacionais. Por sua vez, os governos deverdo encaminhar os relatorios e os
questionarios as entidades sindicais de trabalhadores e empregadores mais representativas,
sendo o passo posterior o reenvio conjunto de todas as respostas recebidas. De posse dos
relatdrios, a conferéncia podera decidir a viabilidade de adogdao de uma nova convengao ou
recomendacao, submetendo a uma nova discussdo na conferéncia (OIT, 2001, p. xii).

Ap0s as respostas dos governos, novamente as entidades sindicais sdo consultadas,
e os governos, apds trés meses, poderdo sugerir emendas ou comentarios. Feito isso, a
Reparti¢io Internacional do Trabalho redige um relatério final com o texto das convengdes®*
e recomendagdes, trés meses antes da Conferéncia Internacional do Trabalho® (OLIVEIRA,
2012. p. 12). Apo6s o debate final por uma comissao tripartite, coloca-se em votacao e, por
maioria de dois ter¢os, a convengdo ou a recomendagao serdo aprovadas.

Outra forma ¢ o procedimento de discussdo simples. Seguindo o formato do

procedimento de dupla discussdo, a Reparticdo Internacional do Trabalho remete um

da Constituicdo da OIT, as convengdes internacionais do trabalho ndo prejudicam as disposi¢des nacionais
mais favoraveis que possam estar em vigor. Além disso, se um Estado se retirar da OIT, continuara vinculado
as convengdes anteriormente ratificadas "(OIT, 2011, p.93, traducdo nossa).

93 O manual de redagio da OIT estabelece o critério de flexibilidade no seguinte sentido: "Toda uma gama de
medidas de flexibilidade foi desenvolvida para implementar as disposi¢cdes do artigo 19 da Constituicdo da
OIT, segundo as quais, ao desenvolver convengdes e recomendagdes, as diferengas em termos de condigdes e
recomendacdes devem ser levadas em consideragdo. ao nivel do desenvolvimento dos Estados-Membros.
Conforme detalhado abaixo, essas medidas de flexibilidade estdo relacionadas a ratificagdo (elas tém uma
influéncia no escopo do instrumento), com as disposi¢des substantivas (que permitem, em particular, ajustar o
nivel de prote¢do do instrumento) e com meios ¢ métodos de aplicagdo do instrumento "(OIT, 2011, p.54,
traducdo nossa).

%4 Caso a Conferéncia opte por rejeitar uma convengo, podera novamente coloca-la em discussio, para, assim,
transformé-la em recomendacdo (art. 40, § 6°, do Regimento da Conferéncia). Manual de procedimentos
relativos as Convengdes ¢ Recomendagdes Internacionais do Trabalho Departamento das Normas
Internacionais do Trabalho Bureau Internacional (OIT, 2012, p. 2).

% Manual de procedimentos relativos as Convengdes e Recomendacgdes Internacionais do Trabalho
Departamento das Normas Internacionais do Trabalho Bureau Internacional (OIT. 2012, p. 2).

47



relatério com as legislagdes e praticas nacionais de diversos paises € um questiondrio, 18
meses antes do inicio da conferéncia. Os governos poderao consultar as entidades sindicais
mais representativas a respeito dos temas levantados no relatério®®.

A resposta devera chegar até 11 meses antes do inicio da conferéncia, e, com base
nas respostas dos governos, o primeiro relatorio com os textos das convengdes e

recomendagdes ¢ remetido aos governos. Os demais procedimentos seguem o rito do

procedimento da dupla discussio®’.

2.2. AS CONVENCOESE AS RECOMENDACOES

As convengdes sao instrumentos normativos internacionais que criam obrigacoes
juridicas quando ratificadas pelos estados membros, e, por meio do sistema tripartite
(governo, empregadores e trabalhadores), as convengdes estabelecem os direitos basicos e
fundamentais dos trabalhadores.

As convengdes sao divididas entre fundamentais e de governanga. Sao consideradas
como fundamentais as convengdes que possuem principios e direitos estruturais e
primordiais para o trabalho, a saber: a Convengao n° 87; a Convengao n° 98; a Convencao
n° 29; a Convencao n° 105; a Convencao n° 138; a Convencao n°® 182; a Conveng¢ao n° 100;
e a Convencdo n® 111. As convengdes de governanga sao normas consideradas prioritarias
sobre as quais ha o interesse da OIT em sua ratificacdo: a Convencao n° 81; a Convengao n°
122; a Convengao n° 129; e a Convengao n° 144.

A doutrina acrescenta outras interpretacdes. Sobre as convengdes, Francisco
Ferreira Jorge Neto e Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante afirmam que, depois de terem
sido aprovados pela Conferéncia Internacional do Trabalho, “[...] os contetidos podem: (a)
regular determinadas relagdes internacionais; (b) estabelecer normas gerais de acdo; (c)
confirmar ou modificar costumes adotados entre as nagdes” (2014, p. 146).

Bezerra Leite (2014, p. 698) classifica as convengdes assim

“a) autoaplicaveis, quando independem de regulamenta¢do complementar
para aplicagdo pelos Estados Membros; b) de principios, quando sua
efetiva aplicagdo depende de lei ou de outros atos normativos
regulamentares posteriores, a cargo dos paises que ratificarem, salvo se
preexistir norma doméstica compativel, c) promocionais, quando
estabelecem disposi¢des programaticas para a sua aplicacao, isto €, fixam

% E importante salientar que a faculdade do governo em consultar as entidades sindicais (o que quase nunca
acontece) ndo impede que os sindicatos, spont propria, enviem suas respostas a OIT sem a necessidade de
qualquer anuéncia governamental.

67 Manual de procedimentos relativos as Convengdes e Recomendacdes Internacionais do Trabalho
Departamento das Normas Internacionais do Trabalho Bureau Internacional (OIT, 2012, p. 4).
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objetivos que devem, a médio e longo prazo, ser atendidos pelos Estados
Membros que as ratificarem”

Ja as recomendagdes ndo estdo sujeitas a ratificagdo, cuja finalidade ¢ orientar a
acdo, a legislacdo e a pratica nacional, e tém por objetivo complementar as convengdes nos
seguintes aspectos: “[...] podem abordar um aspecto da questdo que ndo ¢ abrangido pela
Convengao, por exemplo, alargando o seu ambito de aplicagdo (quer se trate de pessoas ou
de sujeitos); podem propor um nivel mais elevado de prote¢ao e podem conter proposigdes
para orientar os constituintes da OIT na implementa¢do de uma Convengao”( OIT, 2006, p.
9). Todavia, cabe ressalvar que a existéncia de uma recomendacao ndo depende da existéncia
de uma convengao. O exemplo ¢ a Recomendagao n° 200 sobre o HIV e a AIDS e o Mundo
do Trabalho.

Outra caracteristica das recomendagdes, mesmo nio obrigando os estados membros
a ratifica-las, “[...] estabelece a obrigacdo de submeter o texto a autoridade competente (no
Brasil, o Congresso Nacional) para que se tenha a andlise da viabilidade, conveniéncia e
oportunidade de incorporagdo parcial ou total a ordem interna. Em outras palavras, um

processo de ratificacdo” (NETO; CAVALCANTE, 2014, p. 151).

2.3. OS ORGAOS DE CONTROLE E DE SUPERVISAO

Em hipdtese alguma, pode-se considerar que a produgdo normativa da OIT esta
cingida apenas nas convengdes e recomendacdes aprovadas pela Conferéncia Internacional
do Trabalho. As decisdes provenientes dos 6rgaos de controle e os documentos origindrios
do Conselho de Administragdo possuem um papel decisivo, sendo mais importante que os
instrumentos normativos por exceléncia, pois o modelo adotado na OIT emprega a tradicao
positivista romano-germanica e a tradi¢do consuetudinaria do common law (LIMA, 2015, p.
153)%. A visto disso, sem desconsiderar a importancia da produgdo normativa proveniente

das Conferéncias Internacionais do Trabalho, as decisdes dos 6rgdos de controle exercem

% A titulo de exemplo, Firmino Alves de Lima cita como exemplo a Convengdo n° 98, que alberga as duas
tradicdes juridicas. Ainda que a afirmacgao seja em decorréncia da natureza da convencgao, isso ndo deslegitima
o argumento: “A referida convengdo, albergando duas tradicoes juridicas distintas (romano-candnica e
common law), enuncia dois grupos de condutas antissindicais principais. O primeiro é aquela conduta contra
o individuo propriamente dito, ou seja, proteger o trabalhador de atitudes que lhe venham a prejudicar seus
direitos, ai incluido o dirigente sindical. O segundo protege contra os atos que ameagam, sendo inviabilizam,
a institui¢do sindical, também conhecido como atos de ingeréncia ou praticas desleais” (LIMA, 2015, p. 153).
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um papel pacificador dos conflitos consoante uma gama de jurisprudéncias que servem como
interpretagdao das normas e, no caso, vinculam os peritos aos seus entendimentos.

A produgdo normativa do Comité de Peritos deriva da obrigacao de os estados
membros apresentarem relatorios conforme dispdem os arts. 19, 22 e 35 da Constitui¢do da
OIT. O art. 19 estabelece as regras relativas as convengdes e recomendacdes, consignando a
forma normativa, quantidade de votos necessarios para aprovagdo, além de todo tramite
existente, desde a formulagdo até a efetivacio da norma. E importante notar que, diante das
caracteristicas desiguais entre os paises, que vao desde o clima at¢é o nivel de
desenvolvimento industrial, o dispositivo em comento alerta sobre a necessidade de
considerar as particularidades de cada membro, ao se formular uma convencdo ou
recomendacao, além de pontuar a necessidade de alteracdo e adaptacdo para que tais normas
sejam aplicadas pelos paises, independentemente das caracteristicas proprias e especificas.

As convencdes aprovadas devem ser referendadas pelos estados membros e
transformadas em lei até um ano depois de encerrada a sessdo na conferéncia em que foram
aprovadas, ou no caso de circunstancia excepcional que ndo permita o cumprimento no
indigitado prazo, até¢ 18 meses depois do encerramento. Cabe ao estado membro informar ao
diretor-geral da Reparticao Internacional do Trabalho todas as medidas adotadas, para que a
convencao seja transformada em lei, além de comunicar a ratificagdo formal, se for o caso,
cuidando para que as normas inseridas no ordenamento sejam cumpridas. Caso uma medida
ndo seja aprovada pela autoridade competente de um pais, deverd o membro informar ao
diretor-geral qual ¢ o estado de sua legislagdo e de que modo a matéria tratada na convengao
¢ encarada, além de apresentar sugestdes para que a ratificacao se dé alternativamente por
via administrativa, legislativa ou por qualquer outra via, expondo quais sdo os principais
obstaculos que impedem ou atrasam a ratificagdo da convengao.

Ao seguir a propria recomendagdo acerca das diferengas estruturais entre os paises,
o art. 19 também se refere especificamente aos membros que se ativam em um governo
federal, trazendo em seu bojo as regras especificas para que as convengdes e recomendacdes
sejam tratadas por paises formados por estados membros. Respeitando-se o principio da
simetria, as regras a serem adotadas pelos governos federais sdo as mesmas de qualquer
outro membro, mas as autoridades dos estados membros ¢ cantdes devem participar da
discussao, aprovacao e implementacao das convencgoes.

O art. 19 também ¢ explicito, ao trazer, em seu bojo, o principio da proibi¢do do

retrocesso social, j& que ndo admite que convengdes e recomendagdes piorem as condigdes
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dos trabalhadores, quando comparadas com legislacdo, acordo ou decisdes prévias aplicaveis
que assegurem condi¢des mais favoraveis.

Por seu turno, o art. 22 trata sobre a exigéncia de o membro prestar declaragdes
anuais sobre a implementagdo e execu¢ao das normas ratificadas, devendo informar ainda
sobre a eficiéncia das medidas. As informagdes prestadas por meios desses relatorios devem
detalhar as medidas adotadas na legislacdo e na pratica para sua aplicacdo, sendo necessario
que copias de tais relatorios sejam enviadas aos sindicatos de trabalhadores e empregadores,
que podem manifestar-se aos governos e a propria OIT sobre a aplicagdo das convengdes.

A analise dos relatérios governamentais sobre a aplicacdo das convengdes
ratificadas ¢ feita pela Comissdao de Peritos, formada por 20 eminentes juristas nomeados
pelo Conselho de Administragdo, com mandato de trés anos. Os juristas vém de diversas
regides do mundo, com culturas e sistemas juridicos diferentes, cuja principal tarefa consiste
em avaliar, de forma imparcial, a aplicagdo das normas internacionais do trabalho.

Ao examinar a aplicacdo das normas internacionais do trabalho, a comissdo pode
produzir observagdes e solicitagdes diretas, pautando o trabalho na objetividade,
imparcialidade e independéncia. As observacdes traduzem-se em comentarios sobre as
principais questoes discutidas na aplicagdo de uma convengdo por um Estado; ja as
solicitagdes diretas se referem a questoes mais técnicas ou com pedidos de mais informagaoes.
Anualmente a Comissdo de Juristas produz um informe contendo o informe geral com
comentarios sobre o cumprimento das convencdes pelo Estado e as observacdes sobre a

aplicagdo das normas internacionais do trabalho e o levantamento geral.

2.4. ORGAOS E DOCUMENTOS ESSENCIAIS®

2..4.1. Conselho de Administracao

O Conselho de Administrag@o ¢ o 6rgao executivo da Organizagao Internacional do
Trabalho (o escritorio € a secretaria da organizacdao). Reune-se trés vezes por ano (marco,
junho e novembro), toma decisdes sobre a politica da OIT, determina a agenda da
Conferéncia Internacional do Trabalho e adota o programa e orcamento antes de sua
apresentacdo a conferéncia e elege o diretor-geral.

Os documentos do Conselho de Administragdao incluem documentos da Comissao

de Assuntos Juridicos € Normas Internacionais do Trabalho (Labordoc).

% Os 6rgdos e os documentos da OIT aqui relacionados foram retirados do site da organizagio NORMLEX.
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2..4.2. Comité de Peritos

Relatorio da Comissdo de Peritos sobre a Aplicagdo de Convengdes €
Recomendacdes (CEACR)

Relatorio anual e Relatorio geral: Comentarios sobre o respeito dos estados
membros pela obrigacdo de enviar relatorios, casos de progresso e a relacdo entre as normas
internacionais do trabalho e o sistema multilateral.

Observacdes: Comentarios sobre a aplicacdo de convengdes pelos Estados
ratificantes.

Levantamento geral: examina a aplicacdo de normas em uma area especifica pelos

estados membros que ratificaram importantes acordos ou nao.

2..4.3. Programa e Orcamento

O programa e or¢amento da OIT, que define os objetivos estratégicos e o0s
resultados esperados do trabalho da organizagdo, sao aprovados, a cada dois anos, pela
Conferéncia Internacional do Trabalho.

O Programa e Orcamento estabelecem tanto um programa de trabalho quanto a um
or¢camento com base nas prioridades identificadas no plano estratégico. Ele descreve o que
a OIT precisara fazer e detalha as estratégias para alcancar resultados mensuraveis durante
o biénio, bem como a capacidade e os recursos que precisard mobilizar para alcanga-los.
Ademais, autoriza as despesas relevantes para o orcamento regular. O programa bienal de
trabalho da OIT esta sendo implementado nos estados membros, principalmente por meio
dos Programas de Trabalho Decente nos Paises (DWCPs) que estao alinhados com os planos
nacionais de desenvolvimento e os quadros de programacao da ONU.

Os resultados e realizagdes da OIT sdo financiados por meio de trés fontes
principais de financiamento:

— o orgamento ordindrio: financiado por contribuigdes estatutarias estabelecidas
para os Estados Membros com base na escala de cotas da ONU;

— a conta do orcamento ordindrio suplementar: financiada mediante as
contribuigdes voluntarias basicas de varios parceiros financeiros que disponibilizam
recursos nao destinados a finalidades especificas; e

— recursos extra or¢camentarios para a cooperacdo técnica: financiados por

contribui¢des voluntarias de mais de cem parceiros financeiros, incluindo agéncias publicas
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e privadas, instituicdes financeiras internacionais e outras agéncias da ONU, para projetos
especificos.

A estreita integracao dos varios recursos or¢amentarios disponiveis para a OIT esta
no centro da estratégia da organizacao para responder efetivamente as prioridades nos paises,
bem como nos niveis regional e global, por meio de planos de trabalho focados em

resultados.

2..4.4. Relatorio Global

Como parte do Acompanhamento da Declaracdo, o diretor-geral da OIT submete
anualmente o Relatorio Global sobre uma das quatro categorias de principios e direitos

fundamentais no trabalho a Conferéncia Internacional Tripartida do Trabalho.

2..4.5. Registro de Procedimentos

O Registro de Procedimentos apresenta conteudos detalhados dos debates dos
representantes dos estados membros durante a Conferéncia Internacional do Trabalho.

Os estados membros da Organizacdo Internacional do Trabalho se retinem, a cada
ano, na Conferéncia Internacional do Trabalho. O Registro de Procedimentos apresenta
conteudos detalhados dos debates dos representantes dos estados membros durante a

Conferéncia Internacional do Trabalho.

2..4.6. Boletim Oficial

Publicado desde 1920, o Boletim Oficial da OIT ¢ composto de:

Série A — Informacodes sobre as atividades da OIT, textos adotados pela Conferéncia
Internacional do Trabalho e outros documentos oficiais.

Série B — Relatorios do Comité sobre Liberdade de Associagdo do Corpo

Governante da OIT e material relacionado.

2..4.7. Resolucdes e declaracoes

As resolugdes representam pautas destinadas a orientar os estados membros ¢ a
propria OIT em matérias especificas. J& as declaragdes contribuem para a criagdo de
principios gerais de direito internacional. Ainda que as resolucdes e declaragdes ndo tenham
0 mesmo carater vinculante das convengdes e dos protocolos, os estados membros devem
responder a OIT quanto as iniciativas e medidas tomadas para promover seus fins e

principios.
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Em 1998, a OIT adotou a Declaracio Relativa aos Principios e Direitos
Fundamentais no Trabalho e seu Seguimento, que constitui uma reafirmagao universal do
compromisso dos estados membros de respeitar, promover e aplicar um patamar minimo de
principios e direitos no trabalho, reconhecidos como fundamentais para o desenvolvimento
sustentavel, e também incorporados na Declaracdo de 2008 da OIT sobre a Dimensdo de
Justica Social numa Globalizagdo Equitativa.

Esses principios e direitos sdo regidos por oito convengdes fundamentais que
abrangem a liberdade sindical, o reconhecimento efetivo do direito da negociagdo coletiva,
a eliminagao de todas as formas de trabalho for¢ado, a eliminagao efetiva do trabalho infantil
e a eliminacao da discriminagao em matéria de emprego e profissao.

A OIT disponibiliza ao publico um sistema online chamado NORMLEX, que retine
todas as informagdes sobre as Normas Internacionais de Trabalho e as legislagdes nacionais

relacionadas trabalho e segurancga social.

2.5. ADECLARACAO DA OIT SOBRE PRINCIiPIOS E DIREITOS
FUNDAMENTAIS NO TRABALHO DE 1998

A Conferéncia Geral da OIT, realizada em Genebra, em junho de 1998, durante a
86 reunido, adotou a Declaracdo sobre Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho.

A declarag@o sobre esses principios e direitos surgiu mais de 50 anos depois da
adocdo da Declaracao de Filadélfia em maio de 1944, que reafirma a centralidade do trabalho
decente e seus quatro objetivos: o trabalho ndo ¢ uma mercadoria; a liberdade de expressao
e de associagdo ¢ uma condicao indispensavel a um progresso ininterrupto; a penuria, seja
onde for, constitui um perigo para a prosperidade geral; a luta contra a caréncia, em qualquer
nacao, deve ser conduzida com infatigavel energia, e, por um, esfor¢o internacional continuo
e conjugado, no qual os representantes dos empregadores e dos empregados discutam, em
igualdade, com os governos e tomem com eles decisdes de cardter democratico, visando ao
bem comum.

Ao darem prosseguimento a busca pela justica social como elemento essencial da
paz universal e permanente, os Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho previstos na
Constituicao da OIT e na Declaragdo de Filadélfia foram objeto de reafirmacao em razdo da
necessidade de equilibrar o crescimento econdmico com o progresso social, a erradicacdo da
pobreza, a promogao de politicas destinadas a criagdo de emprego, mormente aos migrantes

e portadores de necessidades sociais especiais € aos desempregados, também para garantir a

54



liberdade de os interessados reivindicarem uma justa participagdo nas riquezas que foram
objeto de sua contribui¢ao.

O dever de prestar cooperagao técnica e fazer uso do poder normativo e
investigacdo sobre as condi¢des do trabalho, do emprego e de formagdo profissional
destinada a criagdo de um plano geral de desenvolvimento econdmico e social sustentavel e
de amplo espectro também justifica a reafirmagao dos principios e direitos fundamentais.

Para tanto, a Declaragao de Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho reitera

os principios relativos aos direitos fundamentais, a saber:

. a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociacao
coletiva;

. a eliminacao de todas as formas de trabalho for¢cado ou obrigatorio;

. a abolicdo efetiva do trabalho infantil; e

. a eliminac¢do da discrimina¢do em matéria de emprego e ocupagao.

Com base na reafirmacao dos objetivos consignados na Declarag¢do de Principios e
Direitos Fundamentais do Trabalho, surgiram as Convengdes n° 87/48 (Liberdade Sindical
e o Reconhecimento Efetivo do Direito de Negociagao Coletiva), n°. 105/57 (Eliminagdo de
todas as Formas de Trabalho Forcado ou Obrigatdrio), n° 182/99 (Abolicdo Efetiva do
Trabalho Infantil) e n® 111/58 (Eliminagdo da Discriminacdo em Matéria de Emprego e
Ocupacao).

Os estados membros, ainda que ndo ratifiquem as convengdes com amparo no
principio da boa-fé, t€m o compromisso de respeitar, promover e tornar faticos os principios
constitucionais da OIT e da Declaragao de Filadélfia, aceitos no momento da sua
incorporacdo a organizacao. Porém, ndo somente os estados membros estdo vinculados ao
compromisso de cooperacdo na promog¢ao dos principios e direitos fundamentais da OIT,
mas a propria organizagdo assume o compromisso de auxilid-los com a disponibilizagao de
recursos e estimulo de organizagdes internacionais que mantenham relagdo com a OIT a
apoiar os esforcos.

Nao obstante o apoio com recursos aos estados membros que ratificaram as
convengoes, sdo oferecidas a cooperacao técnica e assessoria com a finalidade de incentivar
a aderir e aplicar os instrumentos ainda nao ratificados. Por outro lado, aos Estados que nao
reinem condi¢des de ratificar algumas ou todas as convengoes, a organizagdo assiste-as na
promogao dos direitos fundamentais previstos nas convengdes nao ratificadas.

Desta forma, a OIT presta suporte aos Estados que ratificam todas as convengdes,

as que ndo aderiram a todas ou nenhuma conven¢do, com o objetivo de tornar criveis a
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ratificagdo e aplicagdo dos Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho por todos os
estados membros, para que o desenvolvimento econdmico e social encontre condig¢des
propicias.

A Declaragdo de Principios ndo deve servir de amparo ao argumento comparativo
entre paises, com a finalidade de denotar vantagens comerciais em razdo da adesao ou ndo a
declaracdo e seu anexo, ou seja, nao pode embasar o discurso protecionista dos paises contra
a concorréncia externa.

Com o objetivo de efetivar os Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho que
regem a Constituicdo e a Declaracdo de Filadélfia, consta um anexo de seguimento a
declaracdo, destinado a orientar a assisténcia da organizagao no oferecimento de assessoria
técnica aos estados membros no plano da concretizagdo fatica dos principios e direitos
fundamentais.

O anexo disponibiliza dois procedimentos: o Seguimento Anual Relativo as
Convencgoes nao Ratificadas e o Relatorio Global, os quais permitem a OIT acompanhar as
medidas legislativas adotadas pelos paises que nao ratificaram alguma das convengdes
fundamentais, com o intento de conservar a observancia dos principios e direitos
fundamentais consagrados na Constitui¢do e na Declaracdo de Filadélfia, bem como ter uma
visdo ampla sobre cada categoria de principios e direitos fundamentais em periodos
quadrimestrais, dando, assim, suporte a uma analise sobre a eficacia da assisténcia prestada
pela organizagdo e servindo como pardmetro programatico no exercicio de cooperacao
técnica no quadrimestre seguinte.

O Seguimento Anual Relativo as Convengdes nao Ratificadas tem por finalidade o
acompanhamento anual dos esfor¢os dos membros que ndo ratificaram alguma das
convencdes fundamentais, e esse seguimento encontra sustentacdo na solicitagdo de
relatorios para obter informagdes sobre as alteragdes legislativas, bem como a efetivacao
destas com o fito de atender aos principios e direitos fundamentais do trabalho.

Embora o Seguimento Anual Relativo as Convengdes ndo Ratificadas possibilite
uma perspectiva setorizada sobre a observancia dos principios e direitos fundamentais por
membros que ndo ratificaram todas as convengdes, o relatorio geral proporciona uma visao
ampla sobre a aplicacdo de cada categoria de direitos e principios fundamentais em um
quadrimestre, tendo por objeto de relatério uma categoria por ano. Assim, a cada ano, uma
categoria de principios ou direitos fundamentais € objeto de relatérios quadrimestrais que

orientam os trabalhos da organizagdo na cooperagdo técnica.
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A responsabilidade pela elaboragdo do relatorio geral ¢ do diretor-geral, que o

apresentara a conferéncia, que o submetera a discussao tripartite. Ao término das discussdes,

cabera ao Conselho de Administragdo analisar os debates e deliberar sobre o plano de acdo

de cooperagao técnica no quadrimestre seguinte.

2.6. AADJETIVACAO DO “MIGRANTE” NOS DOCUMENTOS DA OIT

A OIT disponibiliza uma pagina Thesaurus na rede mundial de computadores’,

com a finalidade encontrar e uniformizar as palavras do mundo do trabalho, semanticamente

interligadas e com o resultado formado de termos sindnimos e antdnimos. A busca pode ser

realizada nos trés idiomas diplomaticos e constam em seu banco de dados mais de 4 mil

palavras’!.

O termo em inglés undocumented, quando pesquisado nesse sistema de busca,

retorna apenas com o termo “irregular migrant”:

Figura 1 — Pesquisa sobre o sentido da expressdo “irregular migrant”

] -ﬂ| B 10 Thesaunss B
L= O @ domultines et i 4
Importadodo IE 7% The Marshall Project & Making People llegal () Oéficial bulletin. () Index of fpalfpeblic ¥§ OHCHR| Special Bap ¥ Muman Rights Docun 9 Capturar reflerbncia

ILO Library »

Information resources »

Labordes - Library
catalogues »

Research guides »
ILO databases »

ILO collections »
Historical collections »
Legal information »
National legislation »
Labour statistics »
Terminclogy »

L Taxonomy »

Naw titles »

Using the Library »

Aboulus >

Wheara to find us >

H O Digite aqui para pesquisar

Fonte: ILO Thesaurus, 2019.

ILO hoene > About the ILO > How the ILO works > Depariments and ofices » ILO Libeary » Information resources » Terminology »
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Assim, o resultado encontrado indica que a palavra undocumented deve ser

substituida pela palavra “irregular migrant”, designada pelo termo “USE”, que significa “use

0 OIT, [s.d.].
7ILO Thesaurus, [s.d.].
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preferred term”’2. Ao clicar no link “irregular migrant”, a busca retorna a defini¢do
institucional e requer a substitui¢do de outros termos equivalentes para “irregular migrant”,
com a mesma acep¢do para as outras linguas oficiais da OIT: “migrant irrégulier” e
“migrante irregular”.

Figura 2 — Pesquisa sobre o sentido do termo “undocumented”
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Fonte: ILO Thesaurus, 2019.

E a logica adotada pelo Thesaurus para a utilizacdo do adjetivo “irregular” ¢ a
mesma para outras defini¢des: “irregular migration” e “irregular foreign worker”. O termo
“undocumented” ocorre geralmente nos discursos dos representantes dos trabalhadores e das
entidades sindicais, por meio das observacdes apresentadas a OIT.

O termo “irregular migrant” adotado pela OIT aparece, pela primeira vez, no Estudo
Geral de 1980 sobre os Trabalhadores Migrantes, porém desacompanhado de qualquer
definicio’. Apos 19 anos, em 19997% a questdo da migragdo volta a ser um tema

intensamente debatido, € os textos em que aparecem “irregular migrant” ou “irregular

72 1LO Thesaurus, [s.d.].

3 OIT, 1980, §. 36, p. 10.

74 Entre 1980 ¢ 1999, os termos aparecem em dois momentos: 1988 ¢ 1996, contudo sem nenhuma alteragdo
substancial do conceito que pudesse impactar este estudo.
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migration” aumentam vertiginosamente, inexistindo, desde entdo, entre 1980 e 1999, esse

hiato temporal ocorrido’>.

Grafico 1 — Numero de citagdes da expressdo “irregular migrant” nos documentos da OIT
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Fonte: Elaborado pelo autor, 2019.

75 Enquanto, em 1980, os termos “irregular migrant” e “irregular migration” aparecem citados nove vezes, a
partir de 1999, o nimero de citagdes, até 2016, sobe para 186 vezes.

76 Em um dos comentérios, o estudo afirma que a discussdo sobre o correto termo a ser utilizado acaba
impedindo a possibilidade de promover a unificacdo dos dados estatisticos: "Em muitos paises, particularmente
nos paises em transicao, dados incompletos ou inexistentes impedem o desenho de uma imagem global precisa
dos padrdes migratérios. Mesmo onde tais dados existem, as definicdes de termos-chave como “migrante
econdmico”, “migrante permanente” e “migrante irregular” ndo sdo universalmente aceitas, e os sistemas pelos
quais os dados foram coletados frequentemente diferem amplamente, reduzindo a comparabilidade das
estatisticas "(OIT, 1999, § 5, p. 2, traducdo nossa).
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Grafico 2 — Numero de citagdes da expressdo “irregular migration” nos documentos da OIT
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Fonte: Elaborado pelo autor, 2019.

Por outro lado, ¢ interessante observar que o termo “undocumented”, mesmo com
a reducdo institucional do conceito pela OIT em numeros absolutos’’, se encontra mais
citado que os termos “irregular migrant” ou “irregular migrantion”’®. Além do mais, a
primeira citacdo para designar um migrante indocumentado ocorre em 1979, por meio do
representante dos empregadores mexicanos, ou seja, antes da primeira citacdo do termo

“irregular migrant” em 19807°.

7 A palavra “undocumented” também ¢ utilizada para a situacdo do trabalhador desprovido de contrato de
trabalho.

8 O termo “undocumented” ¢é citado 229 vezes desde 1979.

7 O representante dos empresarios, o Sr. Yllanes Ramos, fez um discurso elogiando o trabalho de
assessoramento técnico da OIT, como fez mencdo ao grande problema de migrantes indocumentados no
México, em sua maioria jovens, que se encontravam desempregados. Essa movimentacdo corrobora os fatos
histoéricos antes narrados, que demonstraram o interesse do governo mexicano em protagonizar a defesa dos
migrantes indocumentados desde a aprovag¢ao da Convencdo n° 97.
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Grafico 3 — Numero de citagdes da expressao “undocumented” nos documentos da OIT
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Fonte: Elaborado pelo autor, 2019.
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Apo6s 17 anos, em 2016, um novo estudo geral ¢ publicado (OIT, 2016), ¢ a tematica

migratoria nitidamente requereu da OIT uma atengao especial, retratada até mesmo no titulo

do estudo que foi adotado como promoting fair migration, o que contrapde aos documentos

de 1980 e 1999 que receberam o singelo titulo de migrant workers.

2.7. O SISTEMA NORMATIVO INTERNACIONAL DA OIT DE PROTECAO

AO MIGRANTE INDOCUMENTADO

O Conselho de Administragdo, por meio do grupo de estudos sobre Normas

Internacionais do Trabalho, consolidou um estudo sobre as convengdes e recomendagdes

existentes ou previstas na OIT, classificando-as em quatro categorias, a saber: 1)

instrumentos existentes cuja ratificacdo e aplicagdo convinha promover com prioridade; 2)

instrumentos existentes que convinham revisar; 3) instrumentos que ndo se encaixam nas

categoria 1 e 2; e 4) assuntos que devem ser considerados para a formulagdo de novos

instrumentos (OIT, 1979, p. 1-2).

Este estudo foi a base para uma nova classificagdo das normas internacionais do

trabalho que, apds uma revisao profunda, decidiram que os instrumentos de aplica¢do geral

61



e aqueles que tratam da mesma questdo, mas cobrindo apenas uma categoria limitada de
trabalhadores, devem ser relacionados sob o mesmo titulo®’.

Ao seguir esses fundamentos, o grupo de trabalho do Conselho de Administragao
decidiu classificar os instrumentos da OIT nos seguintes topicos: direitos humanos
fundamentais; liberdade de associagdo; trabalho forcado; politicas de emprego e
desenvolvimento de recursos humanos, relacdes de trabalho, salarios, trabalhadores rurais,
meio ambiente seguro, saude e bem-estar, substancias toxicas; mulheres e politica social
(OIT, 1979, p. 4-7).

Diante desse resultado, por que a OIT nao classificou a migragdo como um topico
na medida em que existiam no minimo quatro instrumentos que regulavam a matéria a época
da apresentacao do resultado do estudo do grupo de trabalho? Os fatores historicos ja
declinados (capitulo 1) indicam que a tematica da migra¢do continha os primeiros
esgarcamentos politicos entre a OIT e a ONU, como medida intentada pelos paises em
desenvolvimentos, visando a um eventual esvaziamento das fun¢des da OIT sobre o tema da
migracao.

Conforme revelam os resultados da pesquisa realizada nos documentos da OIT, a
migracdo sempre ocupou um papel de destaque nas discussdes entre os participantes das
conferéncias, como também nos relatorios produzidos pelos peritos.

A evolugdo sobre a tematica alcangou um patamar de reconhecimento com base na
igualdade, e na justica e, mesmo ndo sendo uma resposta exata ao questionamento acima
realizado, a atual pagina principal da OIT sobre o trabalhador migrante®' reproduz um
entendimento institucional satisfatorio e importante para compreender as fungdes da
organizacao:

A falta de protecdo trabalhista para os trabalhadores migrantes prejudica a
protecdo geral de todos os trabalhadores. As muitas normas internacionais
sobre trabalho adotadas ao longo dos anos pela Conferéncia Internacional

do Trabalho da OIT sdo importantes para salvaguardar a dignidade e os
direitos dos trabalhadores migrantes. Em principio, a menos que indiquem

80 "13. A classificacdo proposta é estabelecida sob as varias matérias que foram usadas ao longo de uma
profunda revisdo das normas internacionais do trabalho, com algumas mudangas para levar em conta as
sugestoes feitas no decorrer da andlise - em particular a proposta do governo canadense de que os instrumentos
de aplicagdo geral e os que tratam do mesmo assunto, abrangendo apenas uma categoria restrita de
trabalhadores, ndo devem ser inscritos na mesma rubrica: este ltimo tipo de instrumento foi, conforme
proposto, incluido numa rubrica separada para a categoria especial de trabalhadores."(OIT, § 13, 1979, pp. 3-
4, traducdo nossa).

81 A pagina oficial da OIT na internet sobre normas aplicaveis ao trabalhador migrante pode ser encontrada no
enderego: https://www.ilo.org/global/topics/labour-migration/standards/lang--en/index.htm. Acesso em: 17
maio 2019.
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de outra forma, todas as normas internacionais do trabalho sao aplicaveis
aos trabalhadores migrantes®?.

E, na mesma pagina, a propria OIT recomenda, salvo estipulagdo em contrario, a
aplicacdo infindavel de normas internacionais do Direito do Trabalho aos trabalhadores

migrantes:

uadro 1 — Convengdes e Recomendagdes da OIT aplicaveis aos trabalhadores migrantes

Convengao sobre os trabalhadores migrantes (revisada), 1949 (n°
97);

Recomendagao sobre os trabalhadores migrantes (revisada), 1949
, (n° 86);
Instrumentos especificos da OIT

sobre os migrantes

Convengao sobre os trabalhadores migrantes (disposi¢oes
complementares), 1975 (n° 143);

Recomendag@o sobre os trabalhadores migrantes (disposigoes
complementares), 1975 (n° 151);

Protocolo de 2014 para a Convengéo sobre o Trabalho Forgado,
1930

Recomendag@o sobre Trabalho Forgado (disposi¢des
Aboli¢do do Trabalho Forgado complementares), 2014 (n” 203)

Convengao sobre Trabalho Forgado, 1930 (n° 29)

Convengdo para aboli¢do do Trabalho Forgado, 1957 (n° 105)

Convengao sobre a idade minima, 1973 (n° 138)

Eliminagdo do Trabalho Infantil

Convengdo sobre as piores formas de Trabalho Infantil, 1999 (n°
182)

Convengdo sobre a livre associagdo e protegdo do direito de
organizagdo, 1948 (n° 87)

Liberdade de Associacao

Convengdo sobre o direito de organizagdo e negociagdo coletiva,
1949 (n° 98)

T N Convengao sobre igualdade de remuneragdo, 1951 (n° 100)
Igualdade e nédo discrimina¢do no

emprego

Convengao sobre Discriminagdo, 1958 (n° 111)

82 "A falta de protegdo trabalhista para os trabalhadores migrantes mina a prote¢do em geral para todos. As
muitas normas internacionais de trabalho adotadas ao longo dos anos pela Conferéncia Internacional do
Trabalho da OIT sao importantes para salvaguardar a dignidade e os direitos dos trabalhadores migrantes. Em
principio, todas as normas internacionais de trabalho, salvo indicagdo em contrério, sdo aplicaveis aos
trabalhadores migrantes." (tradugdo nossa). Disponivel em: https://www.ilo.org/global/topics/labour-
migration/standards/lang--en/index.htm. Acesso em: 15 jan. 2019.
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Selecdo de Convengdes e
Recomendagoes contendo matéria
especifica sobre trabalhadores
migrantes

Convengao sobre Igualdade de Tratamento (Indenizagao por
Acidente de Trabalho),1925 (n° 19)

Convengao sobre Organizacdo do Servigo de Emprego, 1948 (n°
88)

Convengdo sobre Normas Minimas da Seguridade Social, 1952 (n°
102)

Recomendag@o sobre protecao aos trabalhadores migrantes nos
paises em desenvolvimento, 1955 (n° 100)

Convengao sobre as Condigdes de Emprego dos Trabalhadores em
Fazendas, 1958 (n° 110)

Convengao sobre Igualdade de Tratamento entre Nacionais e
Estrangeiros em Previdéncia Social, 1968 (n° 118)

Convengao sobre Preservagdo dos Direitos em Matéria de
Seguridade Social, 1986 (n° 157)

Convengao sobre Convengao Relativa as Agéncias de Emprego
Privadas, 1997 (n® 181)

Recomendacdo sobre HIV e AIDS, 2010 (n° 200)

Convengao e Recomendagdo sobre Trabalho Decente para as
Trabalhadoras e os Trabalhadores Domésticos, 2011 (n°® 189)

Recomendagio sobre o Trabalho Doméstico Decente para as
Trabalhadoras e os Trabalhadores Domésticos, 2011 (n° 201)

Selecdo de Convengdes e
Ratifica¢des de aplicacao geral

Convengao sobre Inspegdo no Trabalho, 1947 (n° 81)

Convengao sobre as Clausulas de Trabalho nos Contratos Firmados
por uma Autoridade Publica, 1949 (n° 94)

Convengdo Concernente a Protecdo do Salario, 1949 (n° 95)

Relativa a Beneficios no Caso de Acidente do Trabalho e
Enfermidades Profissionais, 1969 (n° 121)

Convengdo Relativa a Politica de Emprego, 1964 (n° 122)

Convengao Relativa a Inspec¢do do Trabalho na Agricultura, 1969
(n° 129)

Convengao sobre Fixagdo de Salarios Minimos, com Referéncia
Especial aos Paises em Desenvolvimento, 1979 (n° 131)

Convengdo sobre Consultas Tripartites para Promover a Aplicagao
das Normas Internacionais do Trabalho, 1976 (n° 144)
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Convengdo sobre o Emprego e Condigdes de Trabalho e de Vida
do Pessoal de Enfermagem, 1977 (n° 149)

Convengao sobre Seguranca e Satide dos Trabalhadores ¢ o Meio
Ambiente de Trabalho, 1991 (n° 155)

Convengao sobre Seguranga e Satide na Construgdo, 1988 (n° 167)

Convengao Relativa as Condigdes de Trabalho (Hotéis e
restaurantes), 1991 (n° 172)

Convengao sobre Seguranca e Saude nas Minas, 1995 (n° 176)

Convengao sobre a Protegdo a Maternidade, 2000 (n° 183)

Convengdo sobre a Seguranga e Saude na Agricultura, 2001 (n°.
184)

Fonte: Elaborado pelo autor, 2019.

Do ponto de vista tedrico, nesse entrelacado de normas internacionais do trabalho,

ndo ha o reforco ou transmissao de nenhuma ambiguidade que exclua o trabalhador migrante

do seu campo de aplicagdo. A finalidade desses instrumentos continua sendo a melhoria nas

condicdes de trabalho, alinhada a um sentimento de justi¢a, humanidade e paz duradoura.

Do ponto de vista pratico, o problema esta na estipulagdo de uma regra especifica

que limite a aplicagdo da regra geral. Quando ha, no texto institucional da OIT, a leitura de

que todas as normas internacionais do trabalho sdo aplicadas a todos os trabalhadores

migrantes, ndo estd estipulado que essas regras serdo aplicadas aos “trabalhadores migrantes

indocumentados”. O trabalhador migrante sugestionado pela OIT ¢ o “trabalhador migrante

documentado” e a excecdo ¢ o “trabalhador indocumentado” como consignado na farta

jurisprudéncia internacional sobre o tema.

2.8. AEVOLUCAO HISTORICA DOS INSTRUMENTOS NORMATIVOS
ESPECIFICOS DE PROTECAO DO TRABALHADOR MIGRANTE

No que concerne a linha temporal de Steve Charnovitz (2003, p. 195) sobre as

normas da OIT que se aplicam a migra¢dao, os primeiros sinais normativos comegaram a

surgir com a instalacdo do comité permanente na Conferéncia de Paz de Paris, sendo o

65



primeiro a Resolugdo n° 2%, adotada na Conferéncia de Washington, que instou que os paises
adotassem, nas legislacdes nacionais, a igualdade de tratamento entre os nacionais € 0s
trabalhadores estrangeiros e para sua familia.

Em 1925, a OIT aprovou a Convengao n° 19 para a Igualdade de Tratamento dos
Trabalhadores Estrangeiros e Nacionais em Matéria de Indenizacdo por Acidentes no
Trabalho®. A matéria arguida nessa conven¢io dava o direito a0 mesmo regime de
compensacdo em matéria de acidente do trabalho oferecido ao trabalhador nacional, desde
que o pais do trabalhador estrangeiro fosse parte signataria do tratado.

Em 1926, a OIT promulgou a Convengado n° 21 sobre a Inspe¢dao dos Emigrantes a
Bordo dos Navios, cujo propdsito buscou munir os inspetores do trabalho de competéncia
para assegurar os direitos dos migrantes a bordo de navios, levando em consideraciao a
bandeira, acordos internacionais etc.® Charnovitz ressalta que a Convengdo n° 21 é um
6timo exemplo de legislagdo transnacional ainda em operagao®.

A OIT aprovou, em 1935, a Convengio n° 48%7 sobre a Manutengio dos Direitos a
Manutencao das Pensdes dos Migrantes. Devido ao grande nimero de condigdes e regras,
poucos paises a ratificaram, enquanto outros a denunciaram ao longo dos anos®®.

Ja a Convengdo n° 66 (1939) tratava de inimeros direitos dos migrantes, tais como
direito a informacao, recrutamento, regulacdo dos contratos de trabalho, igualdade de
tratamento entre nacionais e estrangeiros etc. Devido a modernidade presente em seu texto,
nenhum pais a ratificou, sendo retirada do arcabouco juridico da OIT em 2000 pela falta de
eficacia e adesio®.

Apbs a Segunda Guerra Mundial, a OIT, em 1949, aprovou a Convengio n° 97%° —

uma convengao revisitada para tratar da condigdo do migrante, porém dedicada ao migrante

8 A Resolugdo n° 2 foi aprovada na 1* Conferéncia Internacional do Trabalho em 28 de Novembro de 1919 ¢
revogada em 2014.

8 A Convencdo n° 19 foi aprovada na 7* Conferéncia Internacional do Trabalho em 5 de junho de 1925 e
entrou em vigor em 8 de setembro de 1926.

85 A Convengdo n° 21 foi aprovada na 8* Conferéncia Internacional do Trabalho e entrou em vigor 29 de
dezembro de 1927. Em 2018, foi ab-rogada na 107* Conferéncia Internacional do Trabalho.

8 Charnovitz faz a seguinte observagio: "Esta Convengdo prevé que o inspetor oficial a bordo do navio deve
assegurar a observancia dos direitos dos migrantes sob a lei da bandeira do navio, de leis nacionais, acordos
internacionais ou o contrato do trabalhador migrante. (Estas disposi¢des fornecem um bom exemplo de lei
transnacional em operagdo.)." (2003, p.196, tradugdo nossa).

87 A Convencio n° 48 foi aprovada na 19* Conferéncia Internacional do Trabalho em 22 de junho de 1935 e
entrou em vigor em 10 de Agosto de 1938.

8 Conforme pagina oficial de normas da OIT (NORMLEX), apenas 12 paises ratificaram a Convengdo n° 48,
sendo que 4 a denunciaram.

8 A Convencio n° 66 foi aprovada na 25* Conferéncia Internacional do Trabalho em 22 de junho de 1939 e
revogada em 2000, na 88* Conferéncia Internacional do Trabalho.

% A Convengdo n° 97 foi aprovada na 32* Conferéncia Internacional do Trabalho em 01 de julho de 1949 e
entrou em vigor em 22 de janeiro de 1952.

66



legalmente aceito no Estado de Emprego (art. 6-1). A Convengdo n° 97 trouxe uma inovagao:
a inclusdo da regra de isengdo de impostos para os bens do migrante ¢ de sua familia na
entrada e na partida do Estado de Emprego (anexo III — art. 1-1)°!. Essa inovacio
consubstancia-se em uma regra de comércio internacional, fugindo, assim, das
caracteristicas iniciais®?.

Apds um longo lapso temporal, desde a aprovagao da Convencao n°® 97, a OIT
aprovou a Convencdo n° 143 em 1975%. De certa forma, h4 a reafirmacdo na Convengio n°
143 do respeito aos direitos humanos minimos do migrante; todavia, deu um passo para tras
consoante ao direito de livre movimentagdo do migrante, haja vista a dedicacdo do texto
normativo ao combate a migragao indocumentada (alinea “a” do art. 3°), ainda que, de certa
forma, como mais a frente se verificara, a OIT tenha considerado a exigéncia dos paises
membros de suprimir o emprego dado ao migrante indocumentado. Por fim, a OIT aprovou
outros dois instrumentos relacionados a questdo da execugdo de politicas migratorias: as

Recomendacdes n® 86°* e n® 151%°.

2.9. ASNORMAS DE PROTECAO ESPECIFICA AO TRABALHADOR
MIGRANTE INDOCUMENTADO

Diferentemente do que se pressupde, as premissas que norteiam as normas
internacionais de protecao ao migrante voltam-se para a regulacdo da migracao documentada
e, concomitantemente, visam desencorajar e eliminar a migra¢do de trabalhadores

indocumentados®®.

o “Art. 1-1. Os artigos de uso pessoal pertencentes aos trabalhadores migrantes recrutados e aos membros de
sua familia que tenham sido autorizados a acompanha-los ou a eles se reunirem deverao ser isentos de direitos
aduaneiros ao entrarem no territorio de migragdo.”

2 Steve Charnovitz faz essa mengdo sobre a competéncia da OIT em ditar uma regra de direito do comércio
internacional: "Especificamente, determina uma isengdo de direitos alfandegarios sobre os bens pessoais ¢
ferramentas pertencentes aos migrantes recrutados e suas familias. A isengdo também se aplica ao retorno de
um nacional ao seu pais de origem. Este episodio marca a unica ocasido em que uma Convencao ratificada da
OIT tentou desmantelar restrigdes a importagdo. A existéncia da clausula do tratado demonstra a competéncia
da OIT para legislar sobre direito comercial." (2003, p. 196-197, tradugdo nossa)

% A Convengdo n° 143 foi aprovada na 60* Conferéncia Internacional do Trabalho em 24 de julho de 1975 ¢
entrou em vigor em 9 de dezembro de 1978.

% A Recomendagio n® 86 foi aprovada na 32* Conferéncia Internacional do Trabalho em 01 de julho de 1949.
% A Recomendag@o n° 151 foi aprovada na 60* Conferéncia Internacional do Trabalho em 24 de junho de 1975.
% Em estudo geral langado pela OIT em 1999 sobre os trabalhadores migrantes, ha uma citagdo expressa de
que, por exemplo, a Convengdo sobre os Direitos dos Trabalhadores Migrantes e os Membros de suas Familias
da ONU busca, em longo prazo, desencorajar e eliminar a migra¢do irregular. Em outras diversas
oportunidades, a OIT também se manifestara nesse sentido, entendendo a obrigagdo dos estados membros em
evitar a migragdo ilegal ou irregular (OIT, 1999, § 50, p. 25).
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Nos instrumentos normativos especificos da OIT sobre o trabalhador migrante,
inexiste o conceito de trabalhador indocumentado ou qualquer pretensio que seja
interpretada com um favorecimento. A Conveng¢do n® 97 ¢ destinada aos trabalhadores
migrantes com status migratério documentado®’, enquanto a Convengdo n° 143 dispde, de
forma expressa, que os estados membros deverdo tomar as medidas necessaria para suprimir
a migracdo clandestinas e o emprego ilegal de migrantes”®.

A definic¢ao esta fora do campo normativo da OIT, especificamente no art. 5° da
Convengao Internacional sobre a Prote¢do dos Direitos de Todos os Trabalhadores
Migrantes e dos Membros das suas Familias®’, o qual primeiramente estabelece as condigdes
necessarias para ser trabalhador migrante documentado e depois informa que, de forma
suplementar, serd considerado como trabalhador indocumentado aquele que nao preencher
as condig¢des previstas para o trabalhador documentado.

Simultaneamente ao processo institucional de ndo-reconhecimento da isonomia nas
convengdes da OIT sobre o trabalhador migrante indocumentado, as normas internacionais
sobre o trabalhador migrante visam a ajudar a proteger os direitos fundamentais dos
migrantes nas situacdes de constrangimento, em caso de descoberta do status do
indocumentado pelas autoridades do Estado de Emprego, de acordo com a reconhecida
posicio de vulnerabilidade desse estrato da sociedade (VILLEN, 2015, p. 192-193)!%°,

Essa ponderacao inicial se reconhece entre as inimeras manifestagdes presentes nos
documentos pesquisados. Os discursos e os auditérios onde foram reproduzidas refor¢am o

entendimento de que a migra¢do do trabalhador indocumentado ¢ um fator de sujei¢do da

97 Dispde o art. 6-1: “Todo Membro para o qual se ache em vigor a presente convengdo se obriga a aplicar aos
migrantes que se encontrem legalmente em seu territério, sem discriminag¢@o de nacionalidade, raga, religido
ou sexo, um tratamento que ndo seja inferior ao aplicado a seus proprios nacionais com relagdo aos seguintes
assuntos: [...]".

% Dispde o art. 3°: Todo o Estado Membro devera tomar as medidas necessarias e apropriadas, quer da sua
propria competéncia, quer as que exijam a colaboracdo de outros Estados Membros: a) a fim de suprimir as
migracdes clandestinas e o emprego ilegal de migrantes;

% Dispde o art. 5° “Para efeitos da presente Convengdo, os trabalhadores migrantes e os membros das suas
familias: a) Sdo considerados documentados ou em situacgdo regular se forem autorizados a entrar, permanecer
e exercer uma atividade remunerada no Estado de emprego, ao abrigo da legislagdo desse Estado e das
convengdes internacionais de que esse Estado seja Parte; b) Sdo considerados indocumentados ou em situagéo
irregular se ndo preenchem as condi¢des enunciadas na alinea “a” do presente artigo.”

100 Patricia Villen bem descreveu essa vulnerabilidade do migrante indocumentado: “Enfim, viver sem
documento ¢ ter medo de ser preso, deportado, denunciado, de pagar multas, de ter que abandonar tudo;
principalmente, de perder o trabalho. Além disso, a indocumentagdo, além de ser considerada um crime,
equivale a ndo existéncia de uma personalidade juridica (detentora de direitos). No caso em que o migrante
vier a sofrer abusos no trabalho, estard impedido de reclamar seus direitos. No espaco nacionalmente
controlado, o migrante em situagdo indocumentada ndo sabe muito bem por qual crime esta sendo (ou podera
ser) condenado. E ndo consegue conceber por que sua presenga — que certamente ndo decorre de razdes
puramente voluntarias ou caprichosas, mas de raizes mais profundas de relagdes de forca impostas — equivale,
a todos os efeitos, a um crime ou a um potencial crime digno de perseguicao.” (2015, p. 192-193).
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OIT aos interesses dos estados membros, a depender inclusive da condi¢do econdmica do
pais e a sua participagdo de sua cota-parte anual no financiamento da organizagao (VILLEN,

2015, p. 192-193) 101,

2.10. OS CONFLITOS SOBRE OS TERMOS UTILIZADOS PARA O
TRABALHADOR MIGRANTE INDOCUMENTADO OU IRREGULAR
NOS DOCUMENTOS DA OIT

Nos debates da OIT que envolvem os trabalhadores migrantes indocumentados,
ficou claro que a Convencdo n° 97 possui pouca simbiose devido a natureza restritiva do
instrumento normativo, e, nas poucas vezes em que ha uma correlagdo, a incompatibilidade
ficou evidenciada em alguns discursos'%2,

Por exemplo, o México, ator estatal importante nas questdes que envolvem o

trabalho do migrante indocumentado!®

, por meio do relatorio anual remetido a OIT (arts.
22 e 35 da Constituicao), pontuou sua discordancia alegando a falta de provisao em relagao
aos trabalhadores migrantes indocumentados e trazendo ao debate um interessante
posicionamento sobre o atraso do pais em ratificar a Convengao n°® 97. Afirmou que esse
défice normativo reforca o interesse na ratificagdo somente dos estados membros que
possuem um grande fluxo migratério, sendo assim capaz de utilizd-la em face dos
trabalhadores migrantes que entrarem ilegalmente em seus territorios'%.

J& o termo migrante irregular ou migragdo irregular toma, pela primeira vez, corpo
nos documentos da OIT em 1980, no curso da elaboragao do Estudo Geral sobre

Trabalhadores Migrantes, o primeiro depois de a Convengado n° 143 ter sido aprovada (OIT,

1980, p. 9-12).

1010 processo de reconhecimento do problema da migracdo do trabalhador indocumentado esta diretamente
fundamentado ao reconhecimento do Estado de Emprego e sua condigdo economica. Entre as manifestacdes,
a Italia recebe um tratamento diferenciado, como termos elogiosos ou com o reconhecimento do problema da
migracdo dos trabalhadores indocumentados, enquanto para os paises ditos “subdesenvolvidos”, o discurso
esta diretamente ligado a reiteradas manifestagdes de exigéncia do cumprimento das normas internacionais.
(OIT, 2009, p. 644; OIT, 2010, p. 725).

1021179, Migragdes ilegais ou clandestinas e o emprego ilegal de trabalhadores migrantes nas disposi¢des da
Parte I da Convencgéo n° 143, conclama os Estados a tomar uma série de medidas para detectar e suprimir tais
praticas, e fornecer um nivel minimo de protecdo aos trabalhadores migrantes irregulares." (OIT, 1980, § 179,
p. 55, tradugdo nossa).

13 Em 1979, o México foi o primeiro pais a utilizar o termo “indocumentado” para os trabalhadores migrantes
na OIT, além de ocupar um lugar de destaque como protagonista nos organismos internacionais sobre o assunto.
104°Aqui ¢é reproduzido o discurso do governo mexicano: "Outro fator basico que retardou ou impediu a
ratificagdo da Convencgdo N° 97 é a auséncia no texto de qualquer provisdo com relacdo a trabalhadores
migrantes indocumentados. A Convengao aplica-se apenas aos trabalhadores cuja situagéo ¢é legal. O Governo
do México considera que esta ¢ uma falha grave da Convencdo, uma vez que so6 pode ser ratificada por paises
que recebem um grande nimero de migrantes documentados, tornando-se prejudicial para os trabalhadores
indocumentados.” (OIT, 1980, p. 75, traducdo nossa).
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De qualquer forma, para a andlise em questdo, ndo havera distin¢ao entre os dois
termos, tendo em conta a forma correlata como se encontram nos documentos analisados.
Conforme exposto acima (1.11), a variagdo na utilizagdo dos termos sujeita-se a um conflito
entre uma compreensdo particular dos interlocutores e os espacos de deliberagao.

A OIT possui uma interpreta¢do conflitante sobre a aplicagdo das Convengdes n®
97 e 143. A organizagao reconhece a migragao de trabalhadores indocumentados com um
problema para os Estados de Emprego e simultaneamente reconhece os direitos
fundamentais dos trabalhadores que desvanecem de seus Estados de Origem em busca de
melhores condi¢des de vida.

A Convengao n° 97 destaca-se como aquela destinada aos trabalhadores migrantes
documentados'®, portanto a utilizago é muito restrita as situagdes em que ha um direito
atribuido ao trabalhador migrante indocumentado.

Entre os poucos direitos dedicados a aplicacao da Convengdo n® 97 ao trabalhador
migrante indocumentado, a OIT permite que a familia desfrute alguns beneficios universais.
No Estudo Geral de 1999 sobre trabalhadores migrantes, o Comité de Peritos reconheceu
que, apesar de a Convencdo n° 97 ndo servir diretamente para os trabalhadores migrantes
indocumentados, ndo pode o estado membro utilizd-la em desfavor da familia do
trabalhador, em especial para negar as criancas o direito a educa¢io!®, consoante a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem (art. 26), que estabelece que “[...] todos tém

direito a educagao [...]”, a Convengao sobre os Direitos das Criangas (art. 28, alinea “a”),

105 A esse respeito, a OIT ndo deixa margem para uma interpretagdo extensiva a aplicagdo da Convengdo n°® 97
aos trabalhadores migrantes indocumentados: “119. As disposi¢des da Convengdo N° 97, Recomendagdo n° 86
e Parte II da Convencdo n° 143 tratam apenas da protecdo de trabalhadores migrantes que foram “regularmente
admitidos” para fins de emprego: em outras palavras, individuos que entraram em um pais irregularmente ndo
estdo abrangidos por estas disposi¢des.” (OIT, 2016, § 119, p. 39, traducdo nossa).

106-O Estudo Geral de 1999 faz essa ponderagdo, ao estabelecer que, apesar de a Convengdo n® 97 e a
Recomendagdo n° 86 ndo serem aplicadas aos trabalhadores migrantes indocumentados, o direito a educacdo
estende-se as criangas, em respeito a outras convengdes, provenientes de outras organizagdes internacionais:
"529. Como ja foi salientado anteriormente, a Convengdo n. ° 97 ¢ a recomendacdo n. ° 86 ndo se relacionam
diretamente com os migrantes com um estatuto irregular no pais de trabalho. No entanto, o Comité chama a
atencd@o para o fato de que, dada a extensdo da migragdo irregular, um grande nimero de criangas migrantes
encontra-se atualmente numa situagdo irregular. No que diz respeito ao acesso a educacao, o Comité recorda a
Declaragdo Universal dos direitos do homem, que estabelece no artigo 26 - 1, que “todos tém direito a
educacdo”, bem como o artigo 28 - 1, alinea “a”, da Convengdo sobre os direitos da crianca (1989), que tem
191 Estados partes. A Convencao da UNESCO contra a discrimina¢@o na educacao (1960) também deve ser
observada. Alguns exemplos de como os paises abordaram o problema das criangas migrantes de status
irregular podem revelar-se uteis." (OIT, 1999, §. 527, p. 204-205, tradugdo nossa).
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que torna a educagdo disponivel e gratuita para todas as criangas'®’ e a Convengio da Unesco
contra a Discriminacdo na Educacdo!'®.

Para todo o resto, a aplicagdo da Convencao n® 97 ¢ destinada aos Estados de
Origem ou de Transito, com a finalidade de cobrar maior vigilancia no trato da questdo da

migragio indocumentada'®

ou para exaltar politicas que inibam a migragao ou esclaregam
os trabalhadores sobre os riscos inerentes a escolha de trabalhar indocumentadamente em
um Estado de Emprego.

No tocante a Convengao n° 143, em grande parte os problemas estdo reproduzidos
nos discursos firmados pelos representantes dos trabalhadores, empresarios e governo, além
das manifestagdes dos peritos a respeito dos relatorios remetidos pelos estados membros (art.
22 da Constitui¢do). As preocupacdes descritas se refletem na proibi¢cdo de que os custos de
eventual expulsdo sejam suportados pelo trabalhador migrante indocumentado, nas politicas
publicas desenvolvidas para evitar abusos cometidos em face dos migrantes, nos direitos

minimos relacionados a seguridade social e na regularizagdao e defesa dos direitos dos

trabalhadores migrantes a despeito do seu status juridico.

2.11. ACONVENCAO N°97 E A RECOMENDACAO N° 86

A Convengio n° 97'? atualmente conta com 49 ratificagdes e 140 nao ratificacdes
dos estados membros'''. E aplicada somente aos trabalhadores que se encontram legalmente
no Estado de Emprego, e, sob essa condicdo, a OIT poucas vezes relativizou sua aplicacao
aos trabalhadores migrantes indocumentados.

Embora a aplicacdo da Convencdo n® 97 vincule sua obrigacdo ao migrante que

legalmente se encontra no Estado de Emprego, nada impede que um migrante documentado,

1070 art. 28 da Convengdo sobre os Direitos da Crianga dispde: “1. Os Estados Partes reconhecem o direito da
crianga a educacdo e, a fim de que ela possa exercer progressivamente e em igualdade de condigdes esse direito,
deverdo especialmente: a) tornar o ensino primario obrigatdrio e disponivel gratuitamente para todos;”.

108 O art. 1° da Convencdo relativa a Luta contra a Discriminagdo no campo do Ensino dispde que a origem
nacional nao podera “a) privar qualquer pessoa ou grupo de pessoas do acesso aos diversos tipos ou graus de
ensino; b) limitar a nivel inferior & educagdo de qualquer pessoa ou grupo; c) sob reserva do disposto no artigo
2 da presente Convengdo, instituir ou manter sistemas ou estabelecimentos de ensino separados para pessoas
ou grupos de pessoas; ou d) de impor a qualquer pessoa ou grupo de pessoas condi¢des incompativeis com a
dignidade do homem.”

109¢257. Os Estados Membros informaram uma variedade de meios para prevenir a migragdo ilegal de méo de
obra e informagdes enganosas no processo de recrutamento, incluindo medidas legislativas e regulatorias
nacionais e o estabelecimento de grupos de trabalho e outros 6rgdos” (OIT, 2016, p. 84, traducdo nossa).
110°A aprovagdo da Convengdo n® 97 pelo Congresso Nacional ocorreu por meio do Decreto n® 20/65 ¢ a
promulgacdo pelo Decreto n° 58.819/66. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1950-
1969/D58819.htm>. Acesso em: 15 jan. 2019.

"' Conforme pagina oficial de normas da OIT (NORMLEX) 50 paises ratificaram a Convengéo n° 97, sendo
que nenhum destes a denunciou.
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no curso da relagdo de emprego, se torne um indocumentado ou as condi¢des de trabalho
oferecidas sejam tdo perversas, que a contratacdo legal envernize, de fato, um trabalho
forgado ou obrigatdrio!!?.

Por essa premissa, a corre¢do das informagdes prestadas ao migrante documentado
¢ de atribui¢do do estado membro (art. 2°)'!®, como também, nos termos da legislagio
nacional, a tomada de providéncias contra a propaganda irregular sobre migracao que induza
a erros (art. 3-1)14,

Outrossim, ao trabalhador migrante e a sua familia é garantido o direito a um
servico médico adequado (art. 5°); direitos basicos trabalhistas (art. 6-1, alinea “a”, item I);
liberdade de associagdo (art. 6-1, alinea “a”, item II); habitacao (art. 6-1, alinea “a”, item
I1I); seguridade social (art. 6-1, alinea “b”)''®; direitos adquiridos ou em curso (art. 6-1,
alinea “b”, item “I”).

16 introducdo'!” e

No anexo I, vigoram as regras pertinentes ao recrutamento
colocacdo!!® de trabalhadores contratados no Estado de Origem e para o Estado de Emprego.
O processo de recrutamento, introducao e colocagdo deve ser primariamente realizado pelo
Estado (art. 2°, alineas “a”, “b” e “c”, do anexo I) ou, caso a legislagdo nacional ou por

acordo bilateral permita, pelo proprio empregador ou por meio de servigos particulares (art.

112 “Embora os trabalhadores migrantes em situagao irregular sejam particularmente vulneraveis a exploragio,
0 mesmo acontece com alguns migrantes legalmente empregados, tanto porque estdo menos bem amparados
quanto os nacionais para defender seus proprios interesses em um pais estrangeiro e, em muitos casos, pelo
menos, porque eles ndo tém liberdade para mudar de emprego sem autorizacdo e, portanto, podem hesitar em
buscar um remédio contra o abuso por medo de perder o emprego e ter sua permissdo recusada para aceitar
outro emprego.” (OIT, 1980, p. 234, p. 65, tradugdo nossa).

113 “Art, 2° — Todo Membro para o qual se ache em vigor a presente Convengdo obriga-se a manter um servigo
gratuito adequado incumbido de prestar auxilio aos trabalhadores migrantes e, especialmente, de proporcionar-
lhes informagdes exatas ou assegurar que funcione um servigo dessa natureza.”

114 “Art 3-1. Todo Membro para o qual se acha em vigor a presente Convengdo obriga-se, sempre que a
legislagdo nacional o permita, a tomar todas as medidas cabiveis contra a propaganda sobre a emigracdo e
imigracdo que possa induzir um erro.”

115 A convengdo especifica o direito a seguridade social, “[...] isto ¢, as disposi¢des legais relativas aos acidentes
de trabalho, enfermidades profissionais, maternidade, doenga, velhice e morte, desemprego, e encargos de
familia, assim como a qualquer outro risco que, de acordo com a legislacdo nacional esteja coberto por um
regime de seguridade social”.

116 Recrutamento, nos termos da Convengao n° 97, significa “[...] contratar uma pessoa em um territorio, por
conta de empregador que se encontra em outro territdrio [...] ” (art. 1°, alinea “a”, item I), como também “q...]
se obrigar com relagdo a uma pessoa que se encontra em um territorio a lhe assegurar emprego em outro
territdrio, assim como a adoc¢do de medidas relativas as operagdes compreendidas em I e II, inclusive a procura
e seleg@o de emigrantes e os preparativos de saida”.

17 Introdug@o, nos termos da Convengdo n° 97, significa “[...] todas as operagdes efetuadas com o fim de
garantir ou facilitar a chegada ou a admissdo, em um territorio, de pessoas recrutadas nas condigoes enunciadas
na alinea a do presente artigo” (art. 1°, alinea “b”).

118 Colocagdo, nos termos da Convengdo n°® 97, “[...] significa quaisquer operagdes efetuadas para garantir ou
facilitar o emprego das pessoas introduzidas nas condi¢des enunciadas na alinea b deste artigo” (art. 1°, alinea
“c”).
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3°, alineas “a” e “b”, do anexo I) ''°, cabendo ao estado membro garantir ao trabalhador
migrante e a sua familia a gratuidade pelo servi¢o de recrutamento, tradutor e a protecao no
translado da viagem (arts. 4° e 6° do anexo I).

Sob esse modo de contratagdo, ao estado membro cabe a responsabilidade pela
implantacdo de um sistema de “[...] controle dos contratos de trabalho celebrados entre um
empregador ou pessoa que o represente [...]”" (art. 5-1 do anexo I), oferecendo ao trabalhador
migrante o direito de “[...] que um exemplar do contrato de trabalho seja remetido ao
migrante antes da saida, ou se os governos interessados assim o convierem, em um centro
de recepcdo ao chegar ao territdrio de migracao [...]” (art. 5-1, alinea “a”, do anexo I),
contendo informagdes que indiquem as condi¢des de trabalho, a remuneracio'? (art. 5-1,
item “2”, do anexo I), as condicdes gerais de vida e trabalho no territério do Estado de
Emprego (art. 5-1, alinea “c”, do anexo I).

No anexo II, a Convengao n° 97 regula a modelo de recrutamento por acordos sobre
migracdes coletivas celebrados sob o controle governamental que, sob quase todos os
aspectos, reproduz os artigos do anexo I. No entanto, naquilo em que se diferencia, traz
consigo algumas particularidades importantes para o trabalho do migrante.

O art. 8° do anexo II impde a autoridade, durante um periodo inicial, o dever de
tomar as medidas adequadas para o bem-estar do trabalhador migrante e, sendo cabivel, com
a colaboragdo das organizacdes voluntarias reconhecidas. Desse modo, além do dever de
fiscalizagdo de todo o processo de recrutamento, introdugdo e colocacdo, caberd ao estado
membro o dever de prover o trabalhador migrante e sua familia das necessidades bésicas
iniciais.

Essa provisdo de medidas estatais em favor do trabalhador migrante compreendera
eventuais problemas advindos de uma inadimpléncia contratual. Em caso de
desconformidade entre o emprego oferecido ao trabalhador migrante no Estado de Origem
e arealidade imposta no Estado de Emprego, seja por eventual inadequagdo ao emprego para

o qual foi recrutado, seja por outro emprego conveniente, as despesas de seu regresso e dos

119 Pelo modo de recrutamento, como se constatara no capitulo a respeito da Convengéo n° 29, os trabalhadores
migrantes estfo sujeitos a exploragdo estatal ou aos servigos privados prestados a empregadores, o que, ao
final, se transforma em uma exploragdo perversa do homem pelo homem.

120 Ao trabalhador migrante deve lhe ser garantido um salario minimo (art. 5°-1, item 2, do anexo I): “2. Se for
entregue ao imigrante copia do contrato a sua chegada ao territorio de imigracéo, devera o mesmo haver sido
informado antes de sua partida, mediante um documento que se refira a ele individualmente, ou a um grupo de
que faca parte, sobre a categoria profissional em que tenha sido contratado e as demais condigdes de trabalho,
especialmente o salario minimo garantido.”
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membros de sua familia que tenham sido autorizados a acompanhé-lo ou a ele se reunirem
no futuro nao deverdo ocorrer as expensas do trabalhador migrante (art. 9°).

Caso a constatacao de eventual inadimplemento contratual ocorra pela autoridade,
o estado membro deverd providenciar auxilio ao migrante, para conseguir um emprego

conveniente'?!

, adotando as medidas adequadas de manutencdo enquanto aguarda outro
emprego, como também serd oferecido, a depender de sua concordancia, a oportunidade de
volta ao Estado de Origem ou sua fixacao em outro local (art. 10).

Vaticinada a orientar a politica, a legislacdo e a pratica dos Estados Membros, a
Recomendacdo n°® 86 veicula indiretamente temas de interesse sobre o trabalhador migrante
indocumentado, ndo obstante a dire¢do perseguida pela norma seja destinada aos
trabalhadores migrantes documentados.

Por exemplo, o § 1° do art. 5° da Recomendag¢do n°® 86 consigna um servigo gratuito
de informacdo com o objetivo de municiar os migrantes e as suas familias acerca das
questdes referentes a migragdo'?2. Esse postulado para a publicidade efetiva deve ser
administrado por uma autoridade publica (alinea “a”, § 1° art. 5°), por organizagdes
voluntarias sem fins lucrativos (alinea “b”, § 1° 1, art. 5°) ou pela reunido de governo e
organizagdes (alinea “c”, § 1°, art. 5°).

A forma adotada pela recomendacdao da publicidade e transparéncia ao modelo
juridico do mercado de trabalho, previne o trabalhador migrante quanto as peculiaridades
intrinsecas do Estado de Emprego e pode servir de modelo para que o Estado de Origem
também adote medida semelhante, para orientar os trabalhadores que pretendam migrar para
outro pais. E o caso da producio conjunta entre os sindicatos de trabalhadores da indonésia
e da Malasia de uma cartilha chamada “migrant worker’s passaport” para os trabalhadores
migrantes, que visa alertar os trabalhadores indonésios, documentados ou indocumentados,

sobre as condigdes de trabalho existentes na Malasia e informagdes sobre os direitos

trabalhadores migrantes'?.

1210 art. 9° cita que o emprego conveniente sera aquele “[...] que ndo prejudique os trabalhadores nacionais™.
122.0 § 2° do art. 5° faz inclusive um detalhamento sobre o conteido desta campanha de publicidade: "2) O
servico deve aconselhar os migrantes e suas familias, em seus idiomas ou dialetos, ou, pelo menos, em uma
lingua que eles possam entender, sobre as questdes relacionadas a emigragao, imigracdo, condi¢des de vida e
trabalho, incluindo as condi¢des de higiene no local de destino, retorno ao pais de origem ou emigracao e, de
maneira geral, sobre qualquer outro assunto que possa interessa-los como migrantes." (tradug@o nossa)

123 A cartilha em referéncia foi comunicada na conferéncia de 2011 pelo representante dos trabalhadores da
Indonésia, quando, além da cartilha, fez uma critica a0 modelo de trabalho na Asia em que os trabalhadores
migrantes, de forma geral, ndo possuem um tratamento igual aos trabalhadores nacionais: “[...] Era pratica
comum no contexto asiatico, inclusive na Indonésia, tratar igualmente trabalhadores estrangeiros. De acordo
com a lei de seguranca social indonésia, todos os trabalhadores tinham acesso a beneficios de seguranga social,
incluindo trabalhadores estrangeiros, em caso de lesdo, embora o desenvolvimento econémico da Indonésia
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A Recomendagdo n° 86 também prescreve que os Estados de Emprego promovam
maior fiscalizacdo das agéncias de emprego que visam facilitar a entrada de trabalhadores
migrantes (capitulo IV, art. 13), pois, a depender do pais, a regularidade juridica contratual

pode traduzir-se em muito mais problemas do que em solugdes'**.

2.12. ACONVENCAO N° 143 E A RECOMENDACAO N° 151

Sem desconsiderar a importancia das partes [ e II, o predmbulo da Convengao n°
143 fornece elementos imprescindiveis para alcancar os fundamentos sobre os quais se
debrucaram os participantes da 60* Reunido da Conferéncia da OIT. Alhures, os enunciados
histéricos considerados no predmbulo t€ém a formatagdo, ao que parece, de uma resposta da
OIT ao movimento de endurecimento a migragdo iniciado na década de 60/70 (VILLEN,
2015, p. 188)!%.

Os instrumentos internacionais aludidos no predmbulo da Convencdo n° 143
remetem as origens da OIT no papel destacado de defesa dos “[...] interesses dos
trabalhadores empregados no estrangeiro [...]” contido em sua Constitui¢do, como reproduz
os principios fundantes da organizacio contidos na Declara¢do de Filadélfia de que “[...] o
trabalho ndo ¢ uma mercadoria [...]” e que a pobreza “[...] constitui uma ameaga a
prosperidade coletiva”.

Igualmente, esse processo de reconhecimento faz alusdo a inimeros documentos

historicos que refletem direitos que envolvem a temdtica migratéria: o Programa Mundial

fosse inferior ao da Malasia [...] Em 2009, o seu sindicato Konfederasi Serikat Buruh Sejahtera Indonésia
(KSBSI) assinou um Memorando de Entendimento com o Malaysia Trade Union Congress (MTUC) segundo
o qual estas duas filiais da Confederacdo Internacional de Sindicatos (CSI) concordaram em trabalhar em
conjunto para reforgar a protecdo da Indonésia. trabalhadores migrantes na Malasia, inclusive através da
protecao de acidentes de trabalho. Sua acdo incluiu a produg¢do de um chamado passaporte de trabalhadores
migrantes com informagdes sobre os direitos dos trabalhadores estrangeiros. O orador expressou a esperanga
de que ambos os sindicatos estivessem envolvidos no futuro nas discussdes sobre a melhoria da legislagdo de
compensagdo de acidentes industriais na Malasia ”(OIT, 2011, Parte IT / 10, tradug@o nossa).

124 Vide o problema da retengdo de passaportes pelos empregadores malaios dos trabalhadores migrantes
documentados “O Comité observa ainda as informagdes da OIM de que, em 2009, havia aproximadamente 2,1
milhdes de trabalhadores migrantes na Malésia. Este relatorio afirma que as estimativas oficiais indicam que
existem aproximadamente 700.000 trabalhadores migrantes irregulares no pais, embora outras estimativas
sejam muito mais altas. Este relatério indica ainda que os trabalhadores migrantes na Malasia podem estar
sujeitos a salarios ndo pagos, reten¢do de passaporte, cargas de trabalho pesadas e confinamento ou isolamento.
Além disso, o Comité observa que, em outubro de 2011, o governo do Camboja assinou uma suspensdo no
envio de trabalhadores domésticos cambojanos para a Malasia.” (OIT, p. 244, 2013, traduc@o nossa).

125 “Os anos 1960-1970 representam um marco para se entender os contextos nacional e internacional de
produgido e reproducdo, em larga escala, da situacdo indocumentada como forma de estruturar a entrada e a
permanéncia — portanto também o trabalho — do tipo de imigragdo “ndo escolhida” que se impde pelas fronteiras
(BASSO e PEROCCO, 2003). Todo um aparato burocratico comega a ser erguido nesse periodo em resposta
aos movimentos de imigrantes provenientes de paises periféricos que, segundo Basso (2010, p. 13), s6 ganha
“saltos de qualidade”, nos ultimos anos, em suas diretrizes repressivas e restritivas da migragao e do refagio.”
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do Emprego da OIT de 1964, a Convencdo e a Recomendacdo n° 122 que reafirmam a
necessidade de controle sobre migragdo em massa, a fim de evitar as consequéncias
negativas do ponto de vista social e humano; o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos de 1966'?°, que garante o direito de sair livremente de proprio pais, inclusive o seu
proprio (art. 12-2), além de outras disposi¢des contidas em convengdes da OIT.

Entretanto, o método utilizado pela OIT na construgdo do preambulo da Convengao
n°® 143 procurou conciliar interesses antagonicos dos estados membros, alternando entre o
direito dos Estados & soberania sobre suas fronteiras e a protegdo minima ao trabalhador
migrante (documentado ou indocumentado).

Sob essas circunstincias, a Convengio n° 14327 divide-se em duas partes. A Parte
I, sob o titulo de “Migracdo em Condi¢cdes Abusivas”, fornece ao trabalhador migrante
indocumentado o direito a um patamar minimo de protecdo'?®; e a Parte II, com o titulo
“Igualdade de Oportunidades e de Tratamento”, busca o comprometimento dos estados
membros na implementagao de uma isonomia entre trabalhadores nacionais e trabalhadores
migrantes documentados.

Do ponto de vista estrutural, a Convengdo n° 143 estabelece comprometimentos e
deveres dos estados membros, a participagdo e a independéncia das organizacdes de
trabalhadores e empregadores na formulagdo de politicas migratorias e os direitos dos
trabalhadores migrantes indocumentados.

Os comprometimentos refletem os interesses controvertidos como o respeito aos
direitos fundamentais do homem de todos os trabalhadores migrantes (art. 1°), a produgao
sistematica de relatorios sobre as condi¢des de emprego dos trabalhadores migrantes

)129

indocumentados (art. 2-1 e a formulagdo e aplicacdo de uma politica nacional que

126 O Congresso Nacional aprovou Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos por meio do Decreto
Legislativo n° 226, de 12 de dezembro de 1991, e o presidente da Republica o ratificou pelo Decreto n° 592,
de 6 de julho de 1992.

127 O Brasil, até o0 momento, ndo ratificou a Convengao n° 143 da OIT.

128 O Estudo Geral de 1980, o primeiro apds a aprovagdo da Convengdo n® 143, pronuncia-se neste sentido:
“36. A maior parte das disposigdes dos instrumentos aplica-se aos trabalhadores migrantes regulares. Esse ¢ o
caso, especificamente, do Artigo 6 da Convencao N° 97 e da Parte II da Convengao n° 143, sobre igualdade de
oportunidade e tratamento, e das disposi¢des dos outros instrumentos que tratam desse assunto, bem como das
disposicdes destinada a proteger os trabalhadores migrantes da expulsdo do pais de emprego devido a situag@o
econdmica. Por outro lado, varias disposi¢cdes, como a Parte I da Convengdo n° 143, foram adotadas
especificamente para resolver o problema especial dos migrantes irregulares.” (tradugdo nossa)

129 Para a OIT, o art. 2° da Convengdo n°® 143 esta vinculado ndo apenas aos trabalhadores indocumentados,
mas também aos trabalhadores migrantes regulares, pois, em certa medida, também ficam vulneraveis a um
alto grau de exploracdo (OIT, 1980, § 234, p. 65).
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promova e garanta a inser¢do do trabalhador migrante as circunstancias e aos costumes
nacionais (art. 10)!3,

Nos artigos em que nao ha uma cldusula compromissoéria, mas um dever dos estados
membros, ha exigéncias que refletem o entendimento contrario da OIT aos trabalhadores
migrantes indocumentados, v.g., constituem como medida necessaria e apropriada o fim das
migracdes clandestinas, o emprego ilegal de trabalhadores indocumentados (art. 3°, alinea
“a”), um movimento contrario aos organizadores de movimentos ilicitos ou migragdes

clandestinas (art. 3°, alinea “b”)!*!

ao empresario que contrata trabalhadores migrantes
indocumentados e a necessidade de adogdo nas legislagdes nacionais de medidas de detecg¢ao
eficaz contra o emprego ilegal de trabalhadores migrantes (art. 5°), com a defini¢do de
sancOes administrativas, civis € penais (art. 6°).

A participagdo das organizagdes sindicais deve ocorrer pela via da consulta na
formulagdo das proprias informagdes na formulacdo do relatorio (art. 2-1) a respeito das
condi¢des de trabalho dos trabalhadores migrantes indocumentados (art. 2-2); também
devem ser consultadas sobre a legislacdo pertinente ao tema com o objetivo de exercer a
prevencdo e a eliminacdo dos abusos cometidos em face dos trabalhadores migrantes
indocumentados (art. 7°).

No que concerne aos direitos, o reconhecimento decorre da situagao de

132

vulnerabilidade'®?, & qual os trabalhadores migrantes indocumentados estdo submetidos'*,

130 O programa de politica nacional deve incluir “[...] a igualdade de oportunidades e de tratamento em matéria
de emprego e de profissdao, de seguranca social, de direitos sindicais e culturais e de liberdades individuais e
coletivas”.

131 Michel Agier faz uma corajosa e controvertida defesa sobre aqueles que organizam movimentos ilicitos ou
migracdes clandestinas: “Assim, sabemos, as denuncias morais a proposito das migra¢des internacionais
concentram-se, de forma unanime, sobre os ‘atravessadores’ € suas ‘redes’ ditas ‘mafiosas’. Mas se eles estdao
sempre ali, apesar das ‘blitz’ espetaculares e das promessas de erradicagio, € que eles desempenham um papel
ndo moral, mas politico, um pouco equivalente aquele dos check-points: fazem atravessar os muros conta-
gotas, organizam as pequenas fugas que permitem evitar o afrontamento massivo e brutal das pessoas em
deslocamento contra a existéncia de muros” (AGIER, 2015, p. 31).

132 Em artigo sobre a situac@o dos trabalhadores migrantes haitianos, Patricia Rodrigues Costa de Sa e Duval
Magalhdes Fernandes citam trés categorias de vulnerabilidade (Katzman e Filgueira, 1999): “[...] os
marginalizados, que ndo manifestam motivac¢do ou forga para realizar investimentos que melhorem o nivel de
vida [...] os vulneraveis em decorréncia da pobreza, que englobam os individuos que, embora aufiram baixa
renda, mantém vivas a confianca ¢ a iniciativa de participac@o social e almejam elevar seus niveis de bem-estar
através do conhecimento e da qualificacdo [...] os autores, que estdo os vulnerdveis a exclusdo imposta pela
modernidade” (SA; FERNANDES, 2016, p. 3).

133 Marina Andrade Cartaxo e Ana Virginia Moreira Gomes descrevem que “[...] os trabalhadores migrantes
sdo normalmente sujeitos a condigdes de trabalho abusivo, sendo-lhes negado, normalmente, direitos sociais e
econdmicos basicos pelos Estados. Por exemplo, o trabalhador temporario na maioria das vezes ndo se
beneficia do seguro desemprego ou de beneficios previdencidrios, mesmo tendo contribuido para esses
programas. Aos trabalhadores sem documentos sdo negados ainda mais direitos basicos, tais como educagéo e
saude.” (2017, p. 18)
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e, sob essa assercdo, a OIT, com base no art. 8° da Convencao n® 143, reconstroi o
entendimento sobre o assunto.

Por meio de um didlogo com a Convengdo n° 97, a Convengao n° 143 prescreve ao
trabalhador migrante documentado que, uma vez tendo residido legalmente no Estado de
Emprego e simplesmente perdido seu emprego, ndo podera ter revogada sua autorizagdo de
residéncia e, por conseguinte, ser impedido a buscar uma nova recoloca¢ao no mercado de
trabalho (art. 8-1), além da equiparagdo de direitos com os nacionais em relagdo no tocante
a seguranga de emprego, a reclassificacao, aos trabalhos de recurso e a readaptagdo (art. 8 —
2).

Sobre os custos da expulsdo, apds inumeras duvidas recolhidas dos estados
membros, o Estudo Geral de 1980, de 1999 e 2016, esclarecem que o art. 9°, § 3°, da
Convengao n° 143 ndo se refere ao custo de repatriagdo, mas somente ao custo de expulsao,
quer dizer: os custos da expulsio sdo aqueles decorrentes dos procedimentos
administrativos, judiciais ou os gastos de execucao, como a escolta do trabalhador migrante
indocumentado e de sua familia a fronteira. Os gastos de transporte, neste caso, deverao ser
suportados pelo trabalhador migrante indocumentado e pela sua familia.

E preciso sopesar que hd uma diferenga entre os trabalhadores migrantes sujeitos
aos encargos da expulsdo!**. Para suportar o dnus dos custos da expulsdo, o trabalhador
migrante indocumentado deve ser aquele em que os motivos sdo a ele imputaveis e, quanto
aqueles em que os motivos ndo sdo a eles imputdveis (v.g. dispensa do emprego antes do
prazo contratual ou descumprimento do contrato de trabalho), todos os custos da expulsdo
nao devem ser suportados pelo trabalhador, cabendo ao estado membro, pela via da

legislacdo nacional, delimitar a responsabilidade pelo pagamento da expulsdo!>.

134 O Estudo Geral sobre os trabalhadores migrantes de 1999 distingue em quais situa¢des o trabalhador
migrante serd responsavel pelos custos da expulsdo: “310. O Artigo 9 (3) da Convengao n° 143 estabelece que,
em caso de expulsdo do trabalhador ou de sua familia, o custo ndo sera suportado por eles. Deve fazer-se uma
distin¢do clara entre: a) o caso em que o trabalhador migrante se encontra em situaco irregular por razdes que
nao lhe podem ser imputadas (por exemplo, despedimento antes do final do contrato, quando o empregador
ndo cumpriu as formalidades para contratar um trabalhador estrangeiro, etc.), o custo de seu retorno, bem como
o retorno dos membros da familia, incluindo os custos de transporte, ndo deve cair sobre o migrante, e (b) o
caso em que o migrante trabalhador esta em situagdo irregular ¢ por razdes que podem ser atribuidas a ele ou
ela, apenas os custos da expulsdo podem recair sobre o migrante.” (OIT, 1999, p. 113, tradug@o nossa)

135 No ultimo Estudo Geral sobre os trabalhadores migrantes (2016), as respostas dos paises a OIT divergem
entre si sobre quem recai os custos da expulsao: “317. Vérios paises informaram que os custos de expulsao
foram inicialmente atribuidos ao empregador ou ao subcontratante, a menos que se comprovasse que o
estrangeiro apresentou uma autorizagdo de residéncia forjada. Outros paises afirmaram que, no caso de
expulsdo obrigatoéria, os custos da expulsdo tinham que ser cobertos pelo estrangeiro que estava sendo expulso.
No caso de ninguém poder pagar os custos, estes seriam suportados pelo Estado.” (OIT, 2016, p. 103, traducdo
nossa)
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As evidéncias documentais indicam uma evolu¢do da questdo da regularizagao,
dado o ineditismo do fenomeno para a OIT. No Estudo Geral de 1980 sobre os trabalhadores
migrantes, a questdo da regularizacdo foi tratada superficialmente, fornecendo somente
alguns exemplos de paises e suas praticas'*®. Apds 19 anosa OIT publica, em 1999, o Estudo
Geral sobre Trabalhadores Migrantes, fornecendo uma evolugdo sobre o tema e situagdes
praticas muito mais elaboradas pelos estados membros!*’. Em 2016, a regulariza¢do dos
trabalhadores migrantes indocumentados, de fato, torna-se um objetivo da OIT.

As medidas de regularizagdo daqueles que residem ilegalmente em Estado de
Emprego tém previsdo no art. 9°, § 4°, da Convengdo n° 143, enquanto a Recomendagao n°
151 assinala que, uma vez garantido o direito de residéncia e regularizada sua situagdo, as
decisdes sejam tomadas rapidamente, a fim de conceder ao trabalhador migrante os direitos
dos trabalhadores migrantes documentados. O mencionado dispositivo possui natureza
declaratoria e, portanto, ndo requer medidas concretas dos estados membros, o que, de certa
forma, dificulta um retorno mais imediato sobre as praticas tomadas sobre eventuais
iniciativas de regularizacio dos trabalhadores migrantes indocumentados'*®.

Para o Comité de Peritos, o impacto de viver as sombras da legalidade durante anos
e a espera por uma decisdo final acarretam aos trabalhadores migrantes indocumentados,
pessoas vulneraveis e sujeitas a condi¢cdes abusivas, um estado de “incerteza permanente”.
A OIT, amparada pela Recomendacao n® 151, fustiga os estados membros a adotar, com a
maior brevidade possivel, medidas que visem a identificar trabalhadores migrantes
indocumentados que tenham residido durante um determinado lapso temporal e considerar

a possibilidade de outorgar-lhes uma autorizagio de residéncia'®.

136 ¢276. Nao sdo muitos os paises que fizeram referéncia a sua pratica no que diz respeito a regularizacdo da
situacdo dos trabalhadores migrantes ilegais. Um pais disse fazer o maximo possivel e, em especial, se houver
interesse econdmico em seu emprego; em outro, eles sdo encorajados a solicitar carteiras de identidade que
lhes permitam residir e trabalhar legalmente e, assim, protegé-los contra a explora¢do. Um terceiro afirmou
que "as condi¢des e procedimentos para regularizar a situagdo de residentes ndo autorizados, incluindo
trabalhadores migrantes, foram estabelecidos por decreto" (OIT, 1980, § 276, p. 73, traduc@o nossa).

137 Ainda que a OIT ressalte que poucos paises tenham relacionado suas praticas nos relatorios remetidos (art.
22 da Constituicdo) a respeito da regularizagdo dos trabalhadores migrantes indocumentados, afirma que as
disposi¢des normativas sdo declaratorias e ndo exige medidas especificas dos Estados Membros. (OIT, 1999,
§ 312, p. 127).

138 O Estudo Geral de 2016 reproduz o entendimento de 1999, mas explica a evolugdo do tema apds 15 anos:
“25. Debates globais, regionais e nacionais sobre migragdo laboral e protegdo de migrantes, incluindo
trabalhadores migrantes e suas familias, sdo elementos fundamentais do contexto global no qual os
instrumentos de migracdo laboral sdo compreendidos e aplicados pelos Estados membros. Houve
desenvolvimentos significativos desde que o ultimo Estudo Geral sobre trabalhadores migrantes foi discutido
pela Conferéncia em 1999.” (OIT, 2016, p. 7, tradugdo nossa).

139 Para a OIT, ao Estado cabe encontrar e regularizar o trabalhador migrante indocumentado perante a ordem
juridica interna: “[...] o Comité ressalta uma vez mais a importancia da rdpida detec¢do de trabalhadores
migrantes em situagdo irregular e a decisdo de regulariza-los. O emprego ilegal de trabalhadores migrantes
resulta, em parte, de uma certa tolerancia dos Estados. As consequéncias da morosidade dos processos
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Para outras situagdes, em contraposi¢ao ao art. 9°, § 4°, da Convengdo n° 143140 4
OIT reconhece nas chamadas “anistias” uma espécie de programa governamental para a
regularizag¢do dos trabalhadores migrantes indocumentados, para, com isso, anular eventuais
consequéncias penais decorrentes do ingresso ilegal no Estado de Emprego, oportunizando
ao migrante retirar-se espontaneamente ou criando mecanismo de regularizagdo em massa
de nacionalidades especificas'*' ou de setores da economia'*?,

Em outra passagem, como ja advertido anteriormente, a Convengdo n° 143 reproduz
uma incongruéncia interna em que os Estados Membros devem se comprometer a respeitar
os direitos fundamentais dos trabalhadores migrantes (art. 1°)'4} e, concomitantemente,
devem suprimir as migragdes clandestinas e empregos ilegais (art. 3°, alinea “a”).

Por fim, ao trabalhador migrante indocumentado também ficou garantida a
igualdade de tratamento em relacdo aos trabalhadores migrantes documentados!'#*,
concedendo-lhes os direitos decorrentes do contrato de trabalho em relacdo a remuneracao,
a seguranga social e a outras vantagens, ainda que a legislagdo nao tenha sido respeitada ou
sua situacao nao seja regularizada (art. 9-1); por si ou por representantes, o livre acesso a um
organismo competente para vindicar eventuais direitos decorrentes de uma relagdo de
trabalho (art. 9-2) e que os custos do retorno ao Estado de Origem, em caso de expulsdo, ndo
sejam por ele arcados (art. 9-3).

Diferentemente de como ocorre com a Recomendagdo n°® 86, a Recomendacao n°®

151 orienta os estados membros na elaboragdo de politicas voltadas para o trabalhador

existentes e a incapacidade dos Estados de detectar efetivamente se os migrantes sdo empregados ilegalmente
em seu territorio ndo devem recair exclusivamente sobre os trabalhadores migrantes em situagdo irregular.
Embora isto ndo seja explicitamente coberto por estes instrumentos, o0 Comité considera que, por uma questao
de equidade nesses casos, o Estado em questdo deve examinar, caso a caso, a situacdo de cada trabalhador
migrante em situacdo irregular que vive por um certo periodo de tempo no pais, e considerar a possibilidade
de entregar uma autorizacao de residéncia ”(OIT, 1999, § 313, p. 114-115, tradug@o nossa).

140 Art. 9°, § 4°, da Convengdo n° 143: “Nenhuma disposi¢do da presente Convengdo impedira os Estados
Membros de conceder as pessoas que residem ou trabalham ilegalmente no pais o direito de nele permanecerem
e serem legalmente empregadas.”

1410 Estudo Geral de 1999 citou o programa de anistia da Arabia Saudita que possibilitou aos migrantes
indocumentados abandonar o pais antes de eventual imputag@o da lei penal ou dos Estados Unidos que, em
1997, anistiou cubanos ¢ nicaraguenses que ha muitos anos viviam ilegalmente no pais (OIT, 1999, § 315, p.
128-129).

142 O exemplo citado € o italiano que regularizou em 2009 e 2012 os trabalhadores do setor de prestacdo de
servicos para idosos (OIT, 2016, § 322, p. 106.).

14 Como ndo ha distingdo no comprometimento a ser adotado, o respeito aos direitos fundamentais deve ser
para todos os trabalhadores migrantes (OIT, 1980, §. 17, p. 6.).

144 Para a OIT, a igualdade de tratamento deve ser entendida como possivel isonomia entre migrantes
indocumentados ¢ migrantes documentados: “Parece, pela reda¢do e contexto do Artigo 9, § 1, que deve ser
entendido como exigindo a igualdade de tratamento dos trabalhadores migrantes irregulares ndo com os
nacionais, mas com os migrantes regularmente admitidos e empregados legalmente” (OIT, 1980, § 516, p. 147,
tradugdo nossa).
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migrante indocumentado. O texto base que reproduz os deveres dos signatdrios da
Convencgao n° 143 encontra-se no § 34, o qual reproduz os direitos minimos fundamentais
que os trabalhadores migrantes, independentemente da condi¢do juridica na qual se
encontram, deveriam possuir no Estado de Emprego.

Divide-se em trés partes, sendo a primeira ¢ dedicada ao respeito ao principio da
igualdade de oportunidades e tratamento entre trabalhadores migrantes e nacionais; a
segunda prescreve os principios que devem reger as politicas sociais destinadas aos
trabalhadores migrantes e as suas familias; e a terceira reitera a necessidade de adogdo de
medidas que visem 4 institui¢ao de uma protecdo minima para os casos de perda do emprego,
expulsio e saida do Estado de Emprego'®.

O § 34, alineas “b” e “c”, consigna que o trabalhador migrante, mesmo que tenha
deixado o Estado de Emprego, possui o direito a todos beneficios decorrentes de danos
sofridos de uma relagdo de trabalho, assim como ao reembolso das contribui¢des para a
previdéncia social que ndo resultam em beneficios!*®. Sobre a previdéncia social, a OIT vem
pronunciando que os trabalhadores migrantes indocumentados tém direitos e beneficios que
adquiriram ainda quando trabalhavam, inclusive nos casos de atrasos nos pagamentos das
contribuigdes pelas empresas, equiparando-os aos trabalhadores migrantes documentados
147.

Outro tema de importancia que se reverte em beneficios aos trabalhadores

migrantes indocumentados situa-se no acesso a um organismo competente, para discutir

145 <100. Esta Recomendag@o consiste em trés partes: a Parte I estabelece as medidas a serem tomadas para
assegurar o respeito ao principio da igualdade de oportunidades e tratamento entre os trabalhadores migrantes
legalmente no territorio de um Membro e seus nacionais; a Parte II estabelece principios de politica social
destinados a permitir que os trabalhadores migrantes e suas familias partilhem das vantagens de que gozam os
nacionais, tendo em conta as necessidades especiais que possam ter até se adaptarem ao pais de emprego; ¢ a
Parte III pede a adocdo de uma série de medidas para assegurar prote¢do minima, em particular no caso de
perda de emprego, expulsdo e saida do pais de emprego.” (OIT, 1999, § 100, p. 41, tradug@o nossa).

146 <393, O Artigo 6 da Convengdo N° 97 e a Parte II da Convengdo N° 143 aplicam-se apenas aos beneficios
para trabalhadores migrantes e membros de suas familias dentro do pais de emprego. A questdo do pagamento
de beneficios aos beneficiarios residentes no exterior ¢ tratada no Paragrafo 34 (1) (b) e (c¢) da Recomendagéo
n° 151, que estabelece que “um trabalhador migrante que abandona o pais de emprego deve ter direito,
independentemente da legalidade de sua estada nela... as prestagoes que podem ser devidas a respeito de
qualquer dano ao emprego sofrido ", e "ao reembolso das contribui¢des para a previdéncia social que ndo ddo
origem a beneficios". A recomendacdo incentiva ainda os Estados membros a celebrar acordos bilaterais ou
multilaterais para proteger os direitos em curso de aquisi¢do relacionados a periodos de contribui¢des durante
o emprego anterior no pais.” (OIT, 2016, p. 128, traducao nossa).

1474314, O Comité enfatiza que, nos termos da Parte I da Convengdo N° 143, os trabalhadores migrantes em
situagdo irregular t€m direito aos mesmos direitos e beneficios de previdéncia social que adquiriram em virtude
de seu periodo de emprego e ao cumprimento das outras condi¢des de qualificagdo exigidas no caso de
migrantes em situagdo regular. Além disso, o Comité considera que, como previsto no paragrafo 34 (1) (b) da
Recomendag@o N° 151, ¢ essencial que todos os trabalhadores migrantes, independentemente de seu status
legal, regular ou irregular, tenham direito a beneficios devidos em relagdo a qualquer dano trabalhista sofrido.”
(OIT, 2016, § 314, p. 102, traducdo nossa).
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eventuais problemas decorrentes da sua permanéncia no Estado de Emprego, seja
pessoalmente, seja por meio de um representante (art. 9°, § 2°, da Convengao n°® 143). Esse
direito traduz-se em uma oportunidade de o trabalhador migrante indocumentado buscar a
reparagdo por um dano sofrido, podendo permanecer no Estado de Emprego a espera de uma
decisdo final'®, sendo defesa a retirada da autorizagdo de residéncia enquanto dura o
processo (Recomendagdo n® 151, art. 34, § 1°).

Para os casos a serem julgados, devera ser levada em consideracao a distingao entre
uma falta grave praticada pelo trabalhador migrante e a perda do emprego. Para a OIT, a
razdo para a perda do emprego ndo pode ser o fundamento da perda da autorizacdo de

residéncia, mas a conduta praticada pelo trabalhador no caso concreto!#.

148 574, O paragrafo 32 da Recomendagao N° 151 estabelece que um trabalhador migrante que tenha entrado
com um recurso contra sua demissao deve ter tempo suficiente para obter uma decisdo final. Se o tribunal
determinar que o contrato foi injustamente rescindido, o migrante deve ter os mesmos direitos que o0s
trabalhadores nacionais em situagdo analoga, bem como tempo suficiente para encontrar emprego alternativo,
se a reintegracdo ndo for um recurso disponivel.” (OIT, 1999, p. § 574, p. 104, traducdo nossa).

149 Aqui € importante salientar que o artigo que concede esse direito ao trabalhador migrante esta fora do alcance
do art. 34, em que, especificamente, se encontram os direitos dirigidos aos indocumentados. Porém, o direito
de peti¢do a um organismo competente esta na parte I da Convengdo n° 143, compéndio normativo destinado
aos trabalhadores migrantes indocumentados. De qualquer forma, a manifestagdo da OIT sobre o direito de
residéncia ndo reproduz essa distingdo: “437. [...] o Comité considera que, no caso excepcional em que uma
autorizacdo de residéncia ¢ retirada devido a falta grave dos trabalhadores migrantes, ndo seria a perda de
emprego que motivaria da perda de residéncia, mas sim a conduta dos trabalhadores. No entanto, a este respeito,
¢ util ter em mente o Paragrafo 32 (1) e (2) da Recomendagdo n° 151, que estabelece que um trabalhador
migrante que tenha recorrido contra o término de seu trabalho deve ter tempo suficiente para obter uma decisdo
final sobre o assunto. Além disso, quando a rescisdo do contrato de trabalho ndo se justifica, mas o trabalhador
ndo pode ser reintegrado, ele deve ter tempo suficiente, dentro dos limites originais da validade da autorizagéo
de residéncia, para encontrar outro emprego, pelo menos pelo periodo correspondente aquele durante o qual
ele ou ela tem direito ao seguro desemprego; a autorizacdo de residéncia deve ser prorrogada em conformidade
”(OIT, 2016, p. 128).”(OIT, 2016, p. 128, traducdo nossa).
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CAPITULO 3 - ASNORMAS DE PROTECAO GERAL
APLICADAS AO TRABALHADOR MIGRANTE
INDOCUMENTADO

A OIT nao somente dedica atengdo aos direitos dos trabalhadores migrantes
indocumentados somente pela producdo de textos normativos especificos, mas também se

utiliza-se de outras convengdes de carater geral para ditar opinides sobre o tema.

A utilizacdo das convencdes de natureza geral propicia uma ampliagdo do
arcabougo jurisprudencial sobre a tematica do trabalhador migrante indocumentado do que
aquelas previstas nas Convengdes 97 e 143. Isso proporciona a OIT e aos interessados um
sistema de supervisao e de prote¢do efetivos, tornando-a independente das produgdes
normativas e administrativas estatais que invariavelmente arregimentam para si o argumento

da soberania como resposta as cobrangas externas.

A despeito das inumeras convengdes de natureza geral que suplementam a rede de
protecdo ao trabalhador migrante indocumentado, somente sobre algumas foram dedicadas
pesquisas nas bases de dados da OIT, pois além da inviabilidade técnica sobre dissertar a
respeito de quase toda a produg¢do normativa da Organizacdo Internacional, alguns temas
repetem uma jurisprudéncia ja consolidada, por exemplo, em relacdo a proibi¢ao do trabalho

infantil.

As Convengdes escolhidas foram aquelas em que o tema do trabalhador migrante
indocumentado surgiu como o nucleo principal da producdo normativa, sendo excluidas as
manifestagdes em que houve citacdo de forma lateral ou como citado como parte de um todo,

abarcada eventualmente pela norma.

3.1. AIGUALDADE DE TRATAMENTO (INDENIZACAO POR ACIDENTE
DE TRABALHO)

A Convencdo n° 191°° estabelece a igualdade de tratamento entre trabalhadores

nacionais € migrantes para acidentes de trabalhos. O art. 1° prevé que o pais membro que

150 BRASIL. Aprovagdo: Decreto Legislativo n® 24, de 29/5/1956, Ratificagdo: 25/4/1957, Promulgagdo:
Decreto n° 41.721, de 25/6/1957 - DOU 28/6/1957. Observagdes: Revigorada pelo Decreto n® 95.461, de
11/12/1987 - DOU 14/12/1987 Modificada pela Convencao de Revisdo dos Artigos Finais de 1946 (Convengao
n°® 080). Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/antigos/d41721.htm. Acesso em: 15
jan. 2019.
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recepciona o trabalhador migrante tem a obrigagdo de assegurar a ele e aos seus dependentes
o0 mesmo tratamento concedido ao nacional (art. 1 (2)).

Cabe ressaltar que a retrocitada convengdo faz mencdes expressas a situagdes
ocorridas fora de seus territdrios, o que decorre do periodo em que foi aprovada, cujos
membros da OIT detinham negdcios em suas colonias e o processo de autodeterminagdo e
as revolugdes por independéncia ainda estavam longe do fim. De qualquer forma, a discussao
sobre a obrigatoriedade da igualdade de tratamento permeia as convengdes da OIT, em
especial aquelas que priorizam a seguridade social'>!,

A OIT enfrenta problema na igualdade de tratamento para os migrantes
indocumentados de forma bastante contundente, cobrando respeito as garantias minimas
exigidas para os trabalhadores migrantes documentados e indocumentados. Os paises que
requerem maior atencdo da OIT s3o Tailandia, Coreia do Sul, Mianmar, Malasia e
Indonésia'*?, nos quais o papel dos Sindicatos dos Trabalhadores merece destaque, pois, por
meio da apresentagdo de memoriais (art. 23, § 2°, da Constituicdo), denunciam inimeros
problemas que neles ocorrem, como também se aliam para enfrentar a dificil dinamica da
migragio!>.

As queixas provenientes do descumprimento da Convengdo n° 19 e apresentadas a

OIT decorrem da previsdao normativa de que os estados membros tém a obrigacao de

151 Em 1926, por exemplo, a Inglaterra estipulou o periodo minimo de dez anos de residéncia para o estrangeiro
ter o direito aos beneficios da previdéncia social. (OIT, 1926, p. 270).

152 Os paises asiaticos recebem uma atengdo especial da OIT no que diz respeito ao cumprimento das normas
minimas de protecdo ao trabalhador. As queixas dos trabalhadores refletem um problema quase que
generalizado na regido, resultando, em muitos casos, em uma repeti¢do de praticas deploraveis provenientes
dos empregadores, com conivéncia, sendo ajuda, dos governantes. O representante dos trabalhadores da
Indonésia assim descreveu o cenario em parte da Asia: “O membro trabalhador da Indonésia chamou a atengio
do Comité para praticas continuas de trabalho forcado e violagdes dos direitos humanos em Mianmar e destacou
o numero crescente de trabalhadores migrantes em situacdo irregular que fogem de Mianmar por razoes de
seguranca para trabalhar na Tailandia, Maldsia, india e outros, sujeitando-se a baixos salarios e em mas
condi¢cdes de trabalho. Este fendmeno desencadeou conflitos sociais, praticas xenodfobas, aumentando a
explorag@o e aprofundando a pobreza nos paises receptores e na regido asiatica. O orador exortou o Governo a
fornecer informacdes sobre os esfor¢os concretos empreendidos para cumprir a recomendacao da Comissao de
Inquérito de punir os perpetradores de trabalho for¢ado.” (OIT, 2011, Parte 111/ 8, p. 18, tradug@o nossa).

153 Ha um fato relevante que ocorreu entre os sindicatos da Malasia e Indonésia. Eles, conjuntamente, criaram
um passaporte que orientava os trabalhadores migrantes sobre os de direitos trabalhistas, antecipando a
Recomendagdo n° 203 sobre Trabalho Forgado de 2014: “Estender a prote¢do aos trabalhadores estrangeiros
por meio de tratamento igual ndo envolveria gastos adicionais para o or¢amento publico porque as
contribui¢des de seguridade social seriam pagas pelos trabalhadores ¢ empregadores envolvidos. O orador
concluiu indicando que, em julho de 2009, seu sindicato Konfederasi Serikat Buruh Sejahtera Indonésia
(KSBSI) havia assinado um Memorando de Entendimento com o Malaysia Trade Union Congress (MTUC),
segundo o qual essas duas afiliadas da Confederacao Internacional de Sindicatos (CSI) concordaram trabalhar
em conjunto para fortalecer a protecao dos trabalhadores migrantes indonésios na Maldasia, inclusive por meio
da protecdo contra acidentes industriais. Sua agdo incluiu a produ¢do de um chamado passaporte de
trabalhadores migrantes com informacdes sobre os direitos dos trabalhadores estrangeiros. O orador expressou
a esperanga de que ambos os sindicatos estivessem envolvidos no futuro nas discussdes sobre a melhoria da
legislagdo sobre compensacao de acidentes industriais na Malasia ”(2011, p. 18, Parte I1 / 8, traduc@o nossa).
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observar a igualdade de tratamento aos documentados ou indocumentados, de forma justa e
equanime, refutando o reconhecimento da nacionalidade como descrimén para, enfim,
promover a dignidade humana entre os nacionais e os migrantes'>*.

A OIT subscreve suas decisdes com fundamento no principio da igualdade de
tratamento da seguridade social previsto no art. 3 (1) da Convengdo n°® 118'5°. Cabe assinalar,
entretanto, que a Convencao n° 118 prevé a igualdade de tratamento concernentemente a
seguridade social somente entre trabalhadores nacionais e migrantes documentados,
sobrepondo a posicdo legal do Estado de Emprego a diferenciagio com base na
nacionalidade'>®. No caso da aplicagdo da Convengio n° 19, a OIT aborda a questio de
tratamento igualitario do migrante indocumentado sob o viés da concessdao minima de

beneficios, em especial os cuidados médicos de urgéncia 7, além de impor que o processo

154 “0O Comité observa com profunda preocupagdo a situacdo de cerca de 2 milhdes de trabalhadores de
Mianmar, muitos dos quais sdo descritos pelo SERC como estando em 'uma zona social de ilegalidade onde
eles ndo sdo protegidos pelas leis da Tailandia ou Mianmar. Observa, no entanto, o compromisso declarado do
governo tailandés de tratar todos os trabalhadores de forma justa e igualitaria, sem discriminagdo baseada na
nacionalidade e promover a dignidade humana de todos os trabalhadores migrantes, documentados ou nio
documentados.” (OIT, 2010, p. 715-716, tradug@o nossa).

155 Convengdo n° 118, art. 3° (1): “Art. 3-1. Qualquer Membro, para o qual a presente convengdo estiver em
vigor, concedera, em seu territorio, aos nacionais de qualquer outro Membro para o qual a referida Convengao
estiver igualmente em vigor, o0 mesmo tratamento que os seus proprios nacionais de conformidade com sua
legislagdo, tanto no atinente a sujei¢do como ao direito as prestagdes, em qualquer ramo da previdéncia social
para o qual tenha aceitado as obrigacdes da Convengao”.

156 “Portanto, os Estados Partes da Convengdo ndo estdo impedidos, sob o principio de igualdade de tratamento
da Convengdo N° 118, de excluir os nacionais de outros Estados Partes que ndo tém autorizagdo para
permanecer e trabalhar no territério do Estado Parte. Notavel é a argumentacdo do Comité. Considera que a
exclusdo dos trabalhadores migrantes irregulares ndao ¢ motivada pela diferenciag¢do de acordo com a cidadania,
mas pela diferenciagdo de acordo com a posicdo legal. Portanto, a igualdade de tratamento entre cidaddos e
ndo cidaddos ndo pode ser invocada. O Comité expressou essa opinido em seu Levantamento Geral dos
Relatorios sobre a Convengdo sobre Igualdade de Tratamento (Previdéncia Social) em 1977. Desde entdo,
nenhum Inquérito Geral adicional sobre esta Convengao foi publicado. Pode-se perguntar se esta opinido ainda
¢ valida e reflete a interpretagdo contemporanea do Artigo 3 (1) da Convengdo n° 118. A resposta parece ser
sim. Nas décadas seguintes, o Comité repetidamente referiu-se ao seu Levantamento de 1977 em geral, e as
suas conclusdes sobre a exigéncia de uma residéncia legal ou status de trabalho em um Estado Parte em
particular. Por exemplo, em seu Levantamento Geral sobre Protegdo da Previdéncia Social na Velhice de 1989,
o Comité citou o paragrafo 57 do Inquérito Geral de 1977. Outro exemplo é o Levantamento Geral sobre
Trabalhadores Migrantes de 1999, onde o Comité notou que as conclusdes do [Levantamento Geral de 1977]
permanecem em geral, validas.” (traducdo nossa)

1570 Comité recorda que um principio fundamental em que se baseia o direito a segurancga social é a da ndo
discriminac¢do e diz respeito a todas as pessoas, independentemente do estatuto ¢ da origem. O Comité
reconhece que estender o direito a seguridade social, incluindo o direito ao atendimento médico a ndo-cidadaos,
¢ um desafio fundamental para muitas sociedades atualmente. No que diz respeito aos ndo cidadaos, mesmo
quando estdo em situacdo irregular no territorio de outro estado, como os trabalhadores indocumentados, eles
devem ter acesso a beneficios basicos e, particularmente, a cuidados médicos de emergéncia (ver Levantamento
Geral sobre instrumentos de seguranga social (2011, § 260). Em vista do exposto, a Comissdo entende que o
Governo compreende plenamente a necessidade de implementar efetivamente as medidas anunciadas para
proteger os direitos humanos ¢ a dignidade dos trabalhadores migrantes, e que o Governo também percebe a
determinagdo da comunidade internacional para ajudar a resolver os problemas o mais breve possivel. O
Comité insta o Governo a assegurar que estas medidas obtenham resultados rapidos e substanciais no terreno
num futuro préoximo e que as medidas eliminem eficazmente os casos de recusa de cuidados médicos de
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de regularizagdo dos trabalhadores migrantes indocumentados seja alcangado por meio de
uma assisténcia muatua com a finalidade de conceder o beneficio securitario e facilitar os
trAmites burocraticos (art. 4)1%,

Quanto a responsabilidade empresarial, a Convencao n° 19 faz uma mencao timida
a ocorréncia de um acidente de trabalho nas dependéncias de uma empresa estrangeira,
presente no territério de outro estado membro. Neste caso, quando precedido de um acordo
especial, a responsabilidade podera ser suportada pela empresa estrangeira (art. 2°)'>°. No
caso de auséncia de um acordo bilateral, a responsabilidade devera recair sobre o Estado,
visando “facilitar a cobertura da seguranga social e a protegdo dos trabalhadores migrantes
em caso de acidentes e doengas ocupacionais, a luz dos principios orientadores™'®.

Por fim, nao existe ramo de atividade da economia que esteja isento da aplicacao
da Convengdo n° 19, sendo referendado desde os trabalhadores domésticos, os trabalhadores

temporarios e os trabalhadores alocados industria da pesca'®!.

emergéncia e beneficios conexos aos trabalhadores migrantes ndao segurados que sofrem acidentes de trabalho
referidos pelo SERC.” (tradug@o nossa)

1% “0 Comité observa que as se¢des 57 e 58 do IACIA ndo garantem a igualdade de tratamento entre
trabalhadores coreanos e nacionais de outros Estados Membros que ratificaram a Convengdo; esta igualdade
deve ser concedida sem qualquer condigdo baseada na residéncia. O Comité deseja salientar que o direito a
igualdade de tratamento ndo pode ser condicionado pela capacidade administrativa do Governo para realizar
as verificacdes necessarias com vista a evitar possiveis casos de abuso. Pelo contrario, para superar tais
dificuldades, o artigo 4 da Convengdo exige que os paises ratificantes prestem assisténcia reciproca mutua,
com vistas a facilitar a aplicagdo da execugdo de suas respectivas leis e regulamentos sobre a indenizagdo de
trabalhadores. O Comité espera que estas explicagdes ajudem o Governo a reconsiderar o tratamento dos
trabalhadores migrantes, tanto sob as se¢des 57 e 58 do IACIA, quanto ao seu direito de ser indenizado por
uma les@o ocorrida em emprego no exterior. O Comité convida o Governo a fornecer informagdes adicionais
sobre a evolucdo a esse respeito.” (OIT, 2013, p. 776, tradugdo nossa)

159 “Art. 2° — Para a indenizagdo por acidentes de trabalho sobrevindos a trabalhadores ocupados temporaria
ou intermitentemente no territério de um Membro, por conta de empresa situada em territorio de outro Membro,
podera ser prevista a aplicagdo da legislagdo deste tltimo, por acordo especial entre os Membros interessados”.
160 “[...] a elegibilidade para compensa¢do de trabalhadores ndo deve ser condicionada ao pagamento de
contribuigdes pelo empregador em relacdo ao trabalhador em questdo. Os governos devem assumir a
responsabilidade geral pela boa administra¢ao das instituicdes de previdéncia social, assegurando sua estreita
cooperagdo com outras agéncias, tais como o Ministério do Interior, Departamento de Emprego, Servigo de
migragdo, etc, com vistas, inter alia, a facilitar cobertura da seguridade social dos migrantes ”(OIT, 2010, p.
716-717, tradugdo nossa).

161 “L embrando também que as medidas tomadas com vista a verificagdo da nacionalidade dos migrantes
indocumentados chegaram ao fim em agosto de 2014, o Comité solicita a0 Governo que comunique, com o
proximo relatorio, uma avaliagdo exaustiva da situagdo dos migrantes indocumentados que continuam a residir
e trabalhar na Taildndia. Com respeito a situacdo dos trabalhadores domésticos migrantes, trabalhadores
sazonais e trabalhadores na agricultura e pescas, que, de acordo com o relatorio, estdo isentos de cobertura
tanto pelo regime de seguranca social como pela WCF devido a limitagdo de coleta de contribuigdes, o Comité
lembra que essas categorias de trabalhadores sdo totalmente cobertas pela Convengao e, portanto, tém direito
a igualdade de tratamento com os trabalhadores nacionais em relagdo a acidentes de trabalho ”(OIT, 2015, p.
466, traducao nossa).
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3.2. TRABALHO FORCADO OU OBRIGATORIO

3.2.1. A questao historica — a diferenca entre a escravidao e o trabalho for¢ado

As questdes enfrentadas pela Convengdo n° 29! alcangam patamares
incompreensiveis para o mundo moderno, pois nao haveria uma fundamentagdo, mesmo que
eléstica, capaz de sugerir a necessidade de um instrumento internacional especifico para
distinguir a escravidao do trabalho forgado. No entanto, a OIT, a época convivendo com as
nuances colonialistas dos paises estados membros, procurou historicamente suprir algumas
fissuras juridicas e, dentro de suas competéncias, assumiu uma postura de manutencao da
coexisténcia da organizacdo, permitindo a “[...] construcdo de uma categoria legal e
discursiva que se mantém praticamente inalterada até o presente momento” (FERRERAS,
2016, p. 489-490).

Ha que se considerar que o mandato constitucional da OIT ndo estava centrado na
liberdade individual, mas na capacidade da perda econdmica do trabalhador e, dessa forma,
as competéncias deveriam ser distribuidas de acordo com as atribui¢des de cada organismo
internacional a época. Enquanto o objetivo da OIT estaria vinculado a assegurar os padrdes

minimos relacionados ao trabalho, a Sociedade das Nagdes centraria sua atuacao na protegao

da liberdade (FERRARAS, 2016, p. 496).

3.2.2. A aplicacao da Convencio n° 29 pela OIT

Entre os documentos disponibilizados pela OIT, a Convengdo n° 29 ocupa um
espacgo de grande relevancia nos debates que cercam o tema do trabalhador indocumentado.

Para a OIT, o “nexo de unido”'®?

entre o trabalho do migrante indocumentado e o trabalho
forcado ou obrigatorio traduz-se em politicas de enfrentamento indiscriminado contra todos
os trabalhadores que se encontram em desacordo com a legislacdo nacional do Estado de

Emprego.

1622 Aprovada pelo Decreto Legislativo n°® 24, de 29/5/1956 - 19/7/1957 Ratificagdo: 25/4/1957 Promulgagao:
Decreto n® 41.721, de 25/6/1957 - DOU 28/6/1957 Dentincia: Observagdes: Revigorada pelo Decreto n°
95.461, de 11/12/1987 - DOU 14/12/1987. Modificada pela Conven¢do de Revisdo dos Artigos Finais de 1946
(Convengdo n° 080). Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/antigos/d41721.htm ; Disponivel
em: https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235021/lang--pt/index.htm. Acesso em: 15. jan. 2019.

163 A OIT utiliza o tempo “nexo de unido”: "O relatorio examina em detalhe a nexo de unido entre e o trabalho
forcado e os varios aspectos da globalizagdo, como a intensificagdo da concorréncia, a migragio ¢ a
liberalizagdo do mercado de trabalho. (OIT, nota de rodapé 159, p. 41, traducao nossa).

87


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/antigos/d41721.htm
https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235021/lang--pt/index.htm

Ainda assim, os relatos sobre os problemas enfrentados pelos trabalhadores
indocumentados acabam por submeté-los a situagdes de extremo absurdo, ndo sendo dificil
encontrar situagdes incoerentes com o atual estagio civilizacional.

A aboli¢do do trabalho forcado ou obrigatorio € norma imperativa (jus cogens) no
Direito Internacional, sobre a qual ndo se admitem exce¢des nem transgressdes baseadas em
interpretagdes semanticas ou rasteiras de acordo com interesses escusos de Estados e de
corporagdes privadas'®*. Sobre o tema ha uma extensa lista de normas internacionais que
indicam uma cooperagdo entre os atores internacionais para o enfrentamento do problema:
a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948); o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos (1966); a Convengao para a Repressao de Trafico de Pessoas e do Lenocinio
(1949); a Convengao sobre a Escravidao (1926) e seu Protocolo (1953); a Convengao sobre
os Direitos das Criangas (1989); o Protocolo de Palermo (2000); a Convengao Europeia de
Direitos Humanos (1950); a Carta Social Europeia (1961, 1996); a Convengdo Europeia
contra o Trafico de Seres Humanos (2005); a Convengao Americana de Direitos Humanos
(1969); a Carta Africana sobre os Direitos Humanos e dos Povos (1981); o Acordo de
Cooperacdo do Trabalho da América do Norte (1993); e a Declaragdo Sociolaboral do
Mercosul (2015).

Na OIT, a questdo do trabalho forcado e obrigatorio, além da previsdo especifica
contidas nas Convencdes n° 29 e n® 105, tem amparo na Recomendacao n° 135 sobre a
Tributacdo Indireta do Trabalho (1930); a Recomendacdo n° 136 sobre os Programas
Especiais para os Jovens (1970); a Convencao n° 122 sobre a Politica de Emprego (1964); a
Convencgao n° 182 sobre as Piores Formas de Trabalho Infantil (1999); a Convengao n°® 169
sobre os Povos Indigenas e Tribais (1989); e a Convengdo n°® 97 sobre os Trabalhadores

Migrantes (1949).

164 Ha uma situagdo excepcional contida nos dispositivos transitorios da Convengdo n° 29 sobre os quais alguns
paises (Bangladesh e Mianmar) ainda primam por repeti-las em suas defesas enderegadas a OIT: "10. Situagdo
atual do artigo 1, § 2, e artigos 3 a 24 da Convencdo n. 29: Enquanto os Estados que ratificaram a Convengao
n° 29 sdo obrigados "para suprimir o mais rapidamente possivel, o uso de trabalho forgado ou obrigatorio em
todas as suas formas", este instrumento dispde que "com vista a esta supressdo completa, forgado ou obrigatorio
pode ser tido durante o periodo de transi¢do , apenas para fins publicos e, excepcionalmente, nas condi¢des e
garantias estipuladas nos artigos seguintes. Contudo, dado que a Convengdo, adotada em 1930, visa suprimir
o trabalho forcado o mais rapidamente possivel, j& ndo é possivel remeter para estas disposi¢des transitorias,
uma vez que isso seria em detrimento do seu objetivo principal. Invocar as disposi¢des transitorias equivaleria
agora a ignorar a fungao dessas disposi¢des e a violar o espirito da Convengao. Além disso, dado que a aboli¢@o
do trabalho for¢ado ou obrigatério é norma imperativa do direito internacional e, portanto, ndo suporta
excegdes, qualquer tentativa nesse sentido seria contrario as normas internacionais. Consequentemente, a
Comissdo considerou que o uso de qualquer forma de trabalho forgado ou obrigatorio abrangidos pelo ambito
da Convengao, tal como definido no artigo 2 do mesmo ndo pode ser justificada invocando o disposto no n.° 2
do artigo 1.° e nos artigos 3 a 24 (disposi¢des transitorias) (OIT, 2007, pp. 6-7, § 10, traduc@o nossa).
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3.2.3. Diferencas entre a Convenc¢ao n° 29 e a Convencao n° 105

No que concerne a Convengdes n° 29 e n° 105, cabe explicar o motivo pelo qual a
OIT aprovou duas normas internacionais sobre uma mesma tematica. Nos relatorios do
Comité de Peritos, os pronunciamentos a respeito do trabalho forcado ou obrigatério de
migrantes (documentados ou ndo) incorrem em manifestagdes que compreendem o respeito
a Convencdo n° 29, inexistindo, por enquanto, uma producdo jurisprudencial sobre a
aplicacdo da Convengdo n° 105 sobre os casos que abarquem a questdo do trabalhador
migrante indocumentado.

A Convengao n° 105 nao ¢ considerada uma revisao da Conveng¢ao n° 29, mas uma
complementagdo, pois, além de estar expressamente citada no predmbulo da Convengao n°
105'%, utiliza-se do conceito de trabalho forcado ou obrigatério que estd contido na
Convengdo n° 29 (art. 2 (1)). Porém, ao mesmo tempo que sdo complementares, carregaram
entre si a independéncia necesséria para sua aplicacdo aos casos concretos'®®, como também
nio sdo mutuamente excludentes para algumas categorias de trabalhadores'®’.

A Convengao n° 29 exige a aboli¢ao de todos os trabalhos for¢ados ou obrigatorios
(art. 1 (1), enquanto a Convencao n° 105 especifica tdo somente cinco casos (art. 1): a) como
medida de coer¢do ou de educagdo politica, ou como san¢do dirigida a pessoas que tenham
ou exprimam certas opinides politicas, ou manifestem sua oposicao ideologica a ordem
politica, social ou econdmica estabelecida; b) como método de mobilizagdo e de utilizagao
da mao de obra para fins de desenvolvimento econdmico; ¢) como medida de disciplina de
trabalho; d) como puni¢do por participacdo em greves; €) por fim, como medida de

discriminacao racial, social, nacional ou religiosa.

3.2.4. Conceituacgio juridica da Convencao n° 29 e o trabalho do migrante
indocumentado

O art. 2 (1) da Convencao n° 29 conceitua o trabalho for¢ado ou obrigatorio como

“[...] todo trabalho ou servigo exigido de um individuo sob ameaca de qualquer penalidade

165 A citagdo assim vem expressa no preambulo da Convengdo n® 105: “Apds ter tomado conhecimento das
disposi¢des da convengdo sobre o trabalho for¢ado, 1930.”

166 "6, Durante a discussdo, assinalou-se que a nova Convengdo ¢ a Convengao sobre o Trabalho Forcado, de
1930, eram bastante independentes. A nova Convencdo pode ser considerada como complementando a
Convencdo de 1930, mas ndo constituiu uma revisdo formal dessa Convengéo." (OIT, 2007, nota de rodapé
329, p. 82, tradugdo nossa).

167 "143. E importante notar que nem a Convengdo n° 105, nem Convengdo n° 29 contém disposigdes que
limitam o respectivo ambito de aplicacdo excluindo algumas categorias de trabalhadores. Na medida em que
foram concebidas para garantir o respeito a certos direitos humanos fundamentais, ambas as convengdes sdo
de aplicagdo geral e destinam-se a proporcionar protegdo a toda a populagdo dos paises que as ratificam "(OIT,
2007, p. 81-82, traducao nossa).
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e para o qual ele ndo se ofereceu de espontanea vontade [...]”, compreendendo como
exce¢do'®® ao conceito, o servigo militar (art. 2 “a” ), as obrigacdes civicas normais!'® (art.
2 “b”), o trabalho ou servi¢o decorrente de condenacdo judicial'”® (art. 2 “c” ), o trabalho
ou servico decorrente de forca maior o que compreende situagdes de guerra ou ameaga de
sinistro!”! (art. 2 “d”) e trabalhos executados no interesse da coletividade'”.

Para a caracterizacdo do trabalho forcado ou obrigatorio, a pena aplicada ao
individuo nao precisa ser necessariamente uma “san¢do penal”, como também nao pode ser
aquela que destina a perda de direitos ou privilégios'”, e os Estados devem prontificar-se na
producdo de leis, por meio de uma tipificagdo penal, que coibam eficazmente o trabalho
forgado ou obrigatério (art. 25). A coagdo, como elemento principal, independe da natureza

174

de quem pratica o ato, podendo ser proveniente do Estado ou de interesse privado ™, ainda

168 Nota de rodapé sobre as excecdes contidas na Convengdo n° 29: “As excegdes da Convengdo n° 29 sio: (a)
qualquer trabalho ou servigo exigido em virtude de leis de servigo militar compulsorio para trabalho de carater
puramente militar; (b) qualquer trabalho ou servico que faca parte de um movimento civico normal dos
cidaddos de um pais totalmente auténomo; (c) qualquer trabalho ou servico exigido de qualquer pessoa como
consequéncia de uma condenagdo num tribunal, que o referido trabalho ou servigo seja realizado sob a
supervisdo e controle de uma autoridade publica e que a referida pessoa ndo seja contratada; a alienagdo de
particulares, empresas ou associag¢des; (D) qualquer trabalho ou servigo exigido em casos de emergéncia, isso
quer dizer que, em caso de guerra ou de calamidade ou de calamidade ameacada, tais como incéndio,
inundagdo, fome, terremoto, epidemia violenta ou epizootias, a invasdo de animais pragas de insetos ou
vegetais e, em geral, qualquer circunstancia que coloque em risco a existéncia ou o bem-estar de toda ou parte
da populagdo; (e) servigos comunitarios menores, sendo realizados pelos membros da comunidade, podem,
portanto, ser considerados civicos normais dos membros da comunidade.” (tradug@o nossa)

19 Em estudo sobre o programa “mais médicos”, Renato Monteiro de Rezende define do conceito de obrigagdes
civicas normais como “sindnimo da prestagdo geral ¢ tradicional de servigos publicos obrigatorios, igual para
todos”, tal como uma brigada de incéndio. (OIT, p. 14 — 15).

170 A convencdo faz a ressalva de que o trabalho decorrente de condenagdo judicial deva ser executado e
fiscalizado pela autoridade judiciaria, sendo proibida a disposi¢do do condenado a particulares, companhias ou
pessoas privadas.

17l Ameaga de sinistro compreende “incéndios, inundagdes, fome, tremores de terra, epidemias, e epizootias,
invasdes de animais, de insetos ou de parasitas vegetais daninhos e em geral todas as circunstancias que ponham
em perigo a vida ou as condi¢des normais de existéncia de toda ou de parte da populacdo”.

172 Aqui ha uma nova reproducéo do termo “obrigagdes civicas normais”, contudo, neste caso, a coletividade
tem o direito de se pronunciar sobre a necessidade do trabalho, ou seja, enquanto da alinea “b” a obrigagao
decorre por for¢a de uma autoridade estatal, na alinea “e”, o poder esta concentrado em uma autorizacdo da
coletividade.

173 'O trabalho for¢ado ¢ um termo legal e também um fendmeno econdmico. Nao sera possivel "respeitar,
promover e realizar" o principio da eliminagdo de todas as formas de trabalho for¢ado ou compulsério sem
saber o que a frase significa. A definigdo completa contém exclusdes - mas a ideia basica ¢é clara o suficiente.
Foi estabelecido na primeira Convengdo da OIT sobre o assunto, a Convengdo sobre Trabalho Forgado, 1930
( n° 29) (Artigo 2-1): "O termo" trabalho for¢ado ou compulsorio "significa todo trabalho ou servigo que é
exigido de qualquer pessoa sob a ameaga de qualquer penalidade e para a qual a pessoa ndo se ofereceu. A
'penalidade’ referida deve ser na forma de sangdes criminais, mas pode também assumir a forma de perda de
direitos ou privilégios "(OIT, 2001, pp. 9-10, traducdo nossa).

174 "Com a coer¢do como instrumento essencial do trabalho for¢ado, o principio de elimina-lo se aplica
independentemente se os perpetradores agem oficialmente, como agentes do Estado ou como individuos
privados. As duas convengdes sobre o trabalho for¢ado da OIT foram adotadas em um contexto global em que
o Estado era visto como o principal envolvido na exigéncia de trabalho for¢ado, embora nio excluisse do
ambito de sua aplicacdo as situagdes em que os atores ndo estatais pudessem estar envolvidos.” (OIT, 2001, p.
13, traducdo nossa).
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que, no contexto historico a época da aprovacao, o Estado tenha protagonizado as principais
situacdes inerentes ao trabalho forcado!”.

Os Estados que ratificaram a Conveng¢do N° 29 comprometeram-se a eliminar o
trabalho forcado ou obrigatorio sob dois aspectos: pela abstencdo e pela a¢do, o que nas
palavras da OIT significa: “[...] os Estados ndo devem exigir o trabalho forcado ou
obrigatorio nem tolerar sua exigéncia [...]”, bem como “[...] derrogar toda legislagao que
preveja ou tolere a imposi¢ao de trabalho forcado ou obrigatorio, de modo que toda
imposi¢do deste tipo, por entidades publicas ou privadas, seja considerada ilegal pela
legislagdo nacional”!’s,

Para a OIT, a correlagdo entre trabalho forcado ou obrigatério e o migrante
indocumentado esta estreitamente vinculado ao trafico de pessoas, reproduzindo, desse
modo, em suas manifestagdes a respeito do tema, o processo histdrico de conceituacao
juridica.

E importante ressaltar que, a0 mesmo tempo que ha na OIT inimeras meng¢des
contrarias ao migrante indocumentado, a organizacdo também se manifesta no sentido de
que a burocracia incentiva a ilegalidade em razao de processos longos, complicados e caros
de documentacdo!”’. Ou seja, ndo havendo um processo de supressio do trabalho do
migrante indocumentado de forma satisfatoria, entdo que haja um processo de regularizagao
capaz de evitar os abusos de decorrentes da falta de regularidade do processo migratorio.

Conforme j4 descrito nos comentarios sobre a Conveng¢do n° 19, a Indonésia ¢ um
grande propulsor de migrantes a outros paises do continente asiitico. Entre os muitos
destinos, a Malasia acaba sendo um dos destinos eleitos dos migrantes indonésios e,

invariavelmente, sendo citada em diversos relatérios da OIT como exemplo de cometimento

de abusos contra os direitos dos trabalhadores migrantes indocumentados. No relatorio da

175 " A Convengdo n° 29 estabelece que a autoridade competente ndo deve impor ou permitir a imposi¢do de
trabalho for¢cado em beneficio de particulares, empresas ou associa¢cdes. Também salienta que a exacdo ilegal
de trabalho forgado sera punivel como uma ofensa criminal, ¢ que serda uma obrigagdo de qualquer Estado
membro assegurar que as penalidades impostas por lei sejam estritamente adequadas e executadas. (OIT, 2001,
p 13).

176 «"9 Qs Estados que ratificam a Convengao n° 29 devem comprometer-se a "abolir, o quanto antes, o uso do
trabalho forcado ou compulsorio em todas as suas formas". Esta obrigacdo de eliminar o uso do trabalho
for¢ado apresenta uma dupla dimensio para os Estados: a abstengdo ¢ a agdo. Os Estados ndo devem exigir
trabalho forcado ou compulsoério nem tolerar sua demanda. Eles devem revogar qualquer legislacdo que preveja
ou tolere a imposi¢ao de trabalho for¢ado ou compulsério, de modo que qualquer imposigdo desse tipo, por
entidades publicas ou privadas, seja considerada ilegal pela legislacao nacional "(OIT, 2007, P. 6, § 9, tradug@o
nossa).

177."0Q Memorando de Entendimento também contém muitas restrigdes sobre os direitos fundamentais dos
trabalhadores domésticos. De acordo com o relatério, o Memorando de Entendimento pode encorajar a
migragdo irregular devido ao longo, complicado ¢ dispendioso processo de documentaggo.” (OIT, 2008, § 40,
p. 222, traducdo nossa)
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Comissdao de Peritos de 2008, o relatorio indica intimeros problemas decorrentes das
condicOes de trabalho dos trabalhadores domésticos indocumentados. A Confederacao
Internacional Sindical (ITUC) indica que 20% dos trabalhadores migrantes indonésios
presentes na Maldsia, de um total de 5 milhdes, sdo vitimas do trafico de pessoas (OIT, 2008,
220-221)'78,

O Relatorio Especial da ONU de 2007 (A/HRC/4/24/Add. 3)!'7° também constata
que os trabalhadores migrantes na Maldsia estdo sujeitos a uma situacdo de grande
vulnerabilidade. Esse relatorio descreve o processo de legalizagdo do trabalhador migrante
na Malédsia como moroso, burocratico e dispendioso. Além disso, os passaportes dos
trabalhadores migrantes devem permanecer com o contratante no curso do contrato de
trabalho, o que dificulta as dentincias ou a procura por outro emprego em caso de abuso

cometido pelo empregador!'®

. Aqueles que se arriscam a deixar o empregador acabam por
se tornarem migrantes indocumentados, ficando sujeitos a deportagdo. Conforme relatério
de 2015, contabiliza-se cerca de 500 mil trabalhadores a espera do processo de deportacao,
sem a devida instrugdo capaz de reconhecer se aquele trabalhador fora vitima de trabalho
forcado!'8!.

Os paises de origem, em contrapartida, diante das condi¢cdes adversas impostas aos
seus cidadaos, possuem instrumentos para evitar a perpetuagdo da exploracao da mao de

obra. A Indonésia e o Camboja, no caso, promulgaram moratorias para evitar a exportacao

178 Diante do reconhecimento do problema, o governo indonésio adotou medidas, entre as quais a adog@o da
Lein® 21/2007, que prevé penas severas para a pratica do trafico de seres humanos. (OIT, 2008, p. 220-221).
17 Disponivel em: <https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G07/112/04/PDF/G0711204.pdf?OpenElement>. Acesso em: 15 jan. 2019.

180 "Em conclusdo, o Relator Especial indica que as disposi¢des do Memorando de Entendimento ndo atendem
as normas internacionais do trabalho, especialmente em relagdo ao direito dos trabalhadores de portar seus
proprios passaportes. A autorizacdo para os empregadores reterem os passaportes dificulta que os trabalhadores
deixem as condigdes abusivas ou negociem melhores condi¢des de trabalho e o pagamento integral de seus
salarios, e também contribuem para a criagdo de redes de trafico de pessoas, trabalho for¢ado e migragédo
ilegal." (OIT, 2008, p. 222, traduc@o nossa).

181 0O Comité também anotou que, em suas observagdes apresentadas em agosto de 2013, a CSI declarou que
a situacdo e o tratamento dos trabalhadores migrantes no pais haviam se deteriorado ainda mais, expondo mais
trabalhadores migrantes ao abuso e ao trabalho for¢cado. A CSI indicou que o governo nido havia tomado
nenhuma medida para monitorar a fraude aplicada em face dos trabalhadores migrantes através do uso de
documentagdo falsa ou substituicdo de contrato na chegada. Além disso, a CSI apontou que, apesar das
protegdes legais, os trabalhadores migrantes geralmente trabalham por longas horas e estdo sujeitos a
pagamento a menor ou atraso no pagamento dos salarios. Estima-se que 90% dos empregadores mantenham
os passaportes dos trabalhadores migrantes, e esses trabalhadores muitas vezes tém medo de denunciar abusos
ou até solicitar informacdes sobre direitos trabalhistas. Os trabalhadores migrantes que deixam o empregador
devido a abusos tornam-se de fato trabalhadores indocumentados, sujeitos a deportagdo. A CSI afirmou ainda
que o Governo havia criminalizado os trabalhadores migrantes em situagdo irregular, identificando 500.000
individuos para deportacdo sem investigar adequadamente seus status como possiveis vitimas de trabalho
for¢ado. A CSI instou o governo a abolir o sistema de terceirizacdo de mao de obra e a incluir os trabalhadores
domésticos no ambito da Lei do Emprego (Normas Minimas)” (OIT, 2015, pp. 164-165, traducdo nossa).
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de trabalhadores domésticos para a Malasia. Posteriormente, os governos da Indonésia e
Malasia assinaram um acordo, mantendo a obrigatoriedade da manutencdo do passaporte
com o trabalhador doméstico, o direito a um dia de descanso € com salarios condizentes com
o mercado'®?,

Para o Comité de Peritos, os abusos cometidos em face dos trabalhadores migrantes
(documentados ou nao), como os descritos no caso da Maldsia, promovem uma situagdo de
vulnerabilidade aumentada e podem ressignificar a utilizacao de trabalho for¢ado, e nao
apenas de irregularidades trabalhistas. E, diante de tal quadro, o processo a ser adotado pelo
governo deve incluir medidas eficazes, tais como a prevengdo e a dissuasdo pelo
estabelecimento de penalidades as pessoas que sujeitam os trabalhadores a essas condigdes
183

O trabalhador migrante indocumentado também precisa conviver com outros
problemas inerentes a sua condi¢do de outsider no mercado de trabalho. As agéncias de
emprego 3% acabam por ofertar seus préstimos aos trabalhadores em seus Estados de Origem,

porém, em muitos casos, as promessas transformam-se em uma “serviddo por divida”!®,

182 "0Q Comité também observa as informagdes da Organizacdo Internacional sobre Migragdo (OIM) em um
documento intitulado "Migragdo Laboral da Indonésia" que em junho de 2009, o Governo da Indonésia
promulgou uma moratdria sobre o envio de trabalhadores domésticos para a Malasia. No entanto, esta
moratéria foi levantada apos a assinatura de um novo documento em maio de 2011 entre os governos da
Indonésia e da Malasia (substituindo o anterior de 2006). Este documento estipula que os trabalhadores
domésticos indonésios tém o direito de manter seus passaportes, enquanto na Malasia, eles terdo direito a um
descanso dia a semana e terdo seus salarios proporcionais ao mercado. O Comité observa ainda as informagdes
da OIM de que, em 2009, havia aproximadamente 2,1 milhdes de trabalhadores migrantes na Malasia. Este
relatorio afirma que as estimativas oficiais indicam que existem aproximadamente 700.000 trabalhadores
migrantes irregulares no pais, embora outras estimativas sejam muito mais altas. Este relatorio indica ainda
que os trabalhadores migrantes na Malasia podem estar sujeitos a salarios ndo pagos, retencdo de passaporte,
cargas de trabalho pesadas e confinamento ou isolamento "(OIT, 2013, p. 244, tradugdo nossa).

183 “O Comité recorda a importancia de tomar medidas eficazes para garantir que o sistema de emprego dos
trabalhadores migrantes ndo coloque os trabalhadores em causa numa situagdo de maior vulnerabilidade,
especialmente quando estdo sujeitos a praticas abusivas de empregador, como a retengdo de passaportes, ndo
pagamento de salarios, privagao de liberdade e abuso fisico e sexual. Tais praticas podem fazer com que o seu
emprego seja transformado em situagdes que possam resultar em trabalho forcado. O Comité, portanto, insta o
Governo a tomar as medidas necessérias para garantir que os trabalhadores migrantes, sem distingdo de
nacionalidade ou origem, sejam totalmente protegidos de praticas abusivas e condigdes que impliquem a
imposi¢do de trabalho for¢ado. O Comité solicita que o Governo fornega informagdes em seu proximo relatorio
sobre as medidas adotadas especificamente adaptadas as circunstancias dificeis enfrentadas pelos trabalhadores
migrantes, incluindo medidas para prevenir ¢ responder a casos de abuso de trabalhadores migrantes, bem
como para assegurar que suficientemente eficazes e dissuasivas e que as penalidades sejam aplicadas as pessoas
que sujeitam esses trabalhadores a condi¢des de trabalho forcado. O Comité também solicita ao Governo que
indique, em seu proximo relatdrio, se ha planos para incluir garantias similares aquelas contidas com o Governo
da Indonésia em acordos bilaterais com outros paises, bem como informagdes sobre a implementagao desses
acordos.”(OIT, 2013, p. 244, tradugdo nossa).

184 A Recomendacdo n° 203, mais expressamente, no § 8°, estabelece que os estados membros devem eliminar
essas praticas fraudulentas praticadas pelas agéncias de emprego, estabelecendo o fim da cobranga de taxas
dos trabalhadores, contratos transparentes.

185 “Corroborando os comunicados do Relator Especial da ONU, o Comité toma nota do relatério da
Organizacdo Internacional para Migragdes (OIM) sobre Tréafico de Pescadores na Tailandia (14 de janeiro de
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abusos fisicos e psicologicos!®®. Tendo um papel crucial no desenvolvimento da migragio
pelo mundo, a OIT incluiu na Recomendagdao n°® 203, adotada como uma medida
complementar ao tema do trabalho for¢ado e obrigatorio, que os estados membros deveriam
eliminar algumas condutas praticadas pelas agéncias de emprego: eliminar a cobranga de
taxas dos trabalhadores e a exigéncia de contratos transparentes; criar canais de comunicagao
adequados e acessiveis; impor sangdes penais adequadas; e regulamentar ou certificar o
trabalho das agéncias de emprego (art. 8°).

Outro problema ¢ a prisdo dos trabalhadores migrantes indocumentados. Em certas
situacdes e diante de uma situacdo de grave vulnerabilidade, a prisdo consubstancia-se em
oportunidade para agentes estatais “revenderem” os trabalhadores migrantes para as
agéncias de trabalho, os quais, invariavelmente, voltam ao ultimo empregador ou sao
realocados para a industria da pesca ou para o trabalho doméstico'®’. Em outras, os agentes

estatais promovem o panico entre os trabalhadores migrantes indocumentados como

2011), que se refere a violagdes dos direitos humanos de trabalhadores migrantes na Tailandia, nomeadamente
no setor das pescas. Em seu relatorio, a OIM manifesta preocupagdo com as condi¢des sob as quais
trabalhadores migrantes sdo contratados para trabalhar na industria pesqueira tailandesa, com processos de
recrutamento de méo de obra que permanecem em grande parte informais, principalmente com base em acordos
verbais, muitas vezes levando a abusos e fomentando o trafico humano. Além disso, a OIM chama a atencao
para o fato de que muitos pescadores sdo "vendidos" a proprietarios de barcos de pesca por intermedidrios,
tendo que trabalhar por longos periodos sem receber nenhum salario para pagar suas dividas. A OIM observa
ainda que, apesar das condi¢des de trabalho degradantes, os pescadores muitas vezes nao té€m alternativa sendo
estar sujeitos a eles, uma vez que os barcos de pesca tendem a ficar no mar por longos periodos, impedindo os
trabalhadores de sair ou escapar. De acordo com o relatorio, os pescadores migrantes, geralmente ndo
documentados e ndo registrados, sdo frequentemente mantidos em barcos indefinidamente, trabalhando e sendo
transferidos a forga entre barcos de pesca, caso um barco precise retornar a costa, sob ameaga de ser denunciado
as autoridades de migragdo.” (OIT, 2012, p. 288, tradugdo nossa).

186 “0 Comité observa que a CSI, em suas comunica¢des mais recentes, manifesta a preocupagdo de que
agéncias de recrutamento e intermediarios estejam envolvidos no trafico de trabalhadores migrantes nepaleses
e sua subsequente exploragdo em condi¢oes de trabalho forcado. A ITUC refere-se a um estudo de
trabalhadores migrantes retornados, que constatou que as agéncias de recrutamento estavam rotineiramente
envolvidas no trafico de trabalhadores migrantes: a maioria dos trabalhadores migrantes entrevistados para este
estudo foi enganada em relagdo a um aspecto substancial de seus termos de emprego ¢ muitos enfrentaram
taxas de recrutamento e divida subsequente, o confisco de seus passaportes, ameagas, abuso fisico e verbal.”
(OIT, 2013, p. 265, tradug@o nossa).

187 “0O Comité observa ainda as informagdes no relatorio sobre o despacho do Primeiro Ministro de 2 de junho
de 2010, emitido para criar um Centro Especial para Suprimir, Prender e Processar Trabalhadores Estrangeiros
que Trabalham Subterraneos (N° 125/1223 que entram ilegalmente no pais. O Relator Especial expressa
particular preocupagdo com o padrido de prisdo arbitraria, violéncia e exploracdo de migrantes, que foi
exacerbado pela ordem mencionada e observa que um numero crescente de casos de abuso sistematico de
poderes oficiais tem sido relatado, 'incluindo a “venda” de migrantes irregulares para varios corretores que
entdo transferem os migrantes de volta para seus locais de trabalho por taxas ou que “revendem” ou trafegam
os individuos a vérios empregadores nas industrias pesqueira e doméstica. Finalmente, o Relator Especial
manifesta preocupacdo com as informagdes recebidas sugerindo que os trabalhadores migrantes presos de
Mianmar foram deportados para seu pais de origem por meio de barreiras informais controladas pelo Exército
Democratico Karen Budista (DKBA) e que o DKBA exigiu taxas dos deportados em troca da sua liberdade.
De acordo com o relatério, os migrantes que ndo podem pagar as taxas impostas estao sujeitos ao espancamento
e ao trabalho for¢ado.”. https://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/P/09661/09661(2012-101-1A).pdf p. 288, 2012.
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estratégia para solucionar rapidamente problemas pontuais e evitar o acesso a justica para a
denuncia de violagdo de direitos'®®.

Também ha Estados que legalizam estratégias de cooptacdo de mao de obra
estrangeira baseada em fontes ndo estatais. Alguns Estados arabes institucionalizaram um
sistema chamado “Kafala” ou de patrocinadores (sponsorship), levando em consideragao as
peculiaridades da religido muculmana para a ado¢do de criangas, subvertendo-a para a
contratacdo de trabalhadores migrantes. Por meio desse sistema para a execugao de trabalhos
em infraestrutura, facilitadores ou intermediadores (middlemen) comercializam empregos
em paises arabes, sob a condi¢do do pagamento de uma taxa, comutada em empréstimo ao
trabalhador migrante, tornando-se deles “patrocinadores” e, a0 mesmo tempo, responsaveis
pelo trabalhador contratado.

E desnecessério afirmar que o modelo de patrocinio adotado pelos paises arabes e
de contratacio de mao de obra'®®, fundamentado em uma fonte religiosa, seria considerado,
aos olhos da cultura juridica ocidental, uma verdadeira servidao por divida. As
consequéncias desse modelo de obrigagdo entre o patrocinador e o trabalhador incluem
longas horas de trabalho sem a devida contrapartida remuneratdria, meio de ambiente
degradante com o trabalho sendo prestado a temperaturas que chegam acima de 50 graus
Celsius, apreensao dos passaportes pelo patrocinador para a quitacao da divida e autorizagao
para buscar um novo emprego, e para as trabalhadores domésticas a reten¢ao do pagamento
do salario, agressdes fisicas e psicologicas'®’Ha recorrentes dentincias'®! na OIT de
entidades sindicais que envolvem trabalhadores migrantes sujeitos a esse modelo de

obrigacao nos paises islamicos. O representante dos trabalhadores da Somalia denunciou que

188 Algumas denuncias envolvem até mesmo participagdo dos governos no trafico de pessoas: “O membro
trabalhador das Filipinas expressou a opinido de que a situagdo dos trabalhadores migrantes ndo melhorou
desde a discussdo no Comité da Conferéncia em 2013, e exigiu a¢des e iniciativas mais apropriadas e ousadas.
Ele indicou que a Malasia era um pais de destino e, em menor medida, um pais de origem e transito para o
trafico de pessoas. A maioria das vitimas de trafico migrou voluntariamente para a Maldsia em busca de uma
vida melhor e, embora muitos infratores fossem empresarios, grandes sindicatos do crime organizado com
conexdes com altos funcionarios do governo também estavam envolvidos.” (OIT, 2014, 13 Parte II / 20,
traducdo nossa).

189 Arabia Saudita (record of proceedings, p. 18 Part 11/14, 2011); Catar (record of proceedings, p. 8/46, p. 16
Part 11/107, 2012); Filipinas (record of proceedings, 2013); Libano (record of proceedings, 136, 2014).

19 No caso das trabalhadoras domésticas, a reportagem-dentincia da Foreign Policy In Focus cita o caso de
agressdo a uma trabalhadora brasileira que, mesmo depois de ter-se jogado do 5° andar do apartamento onde
trabalhava, para fugir de um estupro perpetrado pelo seu empregador, e mesmo caida ao chdo, com as duas
pernas quebradas e uma fratura nas vértebras, ainda consumou o ato sexual, cabendo-lhe, ao fim, somente
chamar uma ambulancia. Disponivel em: <https:/fpif.org/kingdom-slaves/>. Acesso em: 15 jan. 2019.

191 No record of proceeding de 2014, inimeros paises relataram os abusos cometidos pela Arabia Saudita com
a utilizacdo dos patrocinadores ou “Kalafa”, estando ainda pendente de resposta do governo saudita a respeito
dos questionamentos realizados. Disponivel em: <https://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/P/09616/09616(2014-
103).pdf>. Acesso em: 15 jan. 2019. p. 13/part II. 2014.
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o flagelo dos trabalhadores migrantes na Arabia Saudita emana do sistema de patrocinio e
afirmou que os trabalhadores migrantes constituiam cerca 1/3 da populacao saudita, porém
o sistema de prote¢do legal trabalhista ndo os equiparava aos nacionais, € gozavam de poucas
ou de nenhuma medida efetiva das autoridades contra as violagdes trabalhistas. O acesso ao
judiciario, quando obtinham sucesso em levar o empregador ao tribunal, demorava mais de
dez anos, para, no fim, ndo surtir nenhum resultado positivo. O representante dos
trabalhadores da Somalia também revelou que as autoridades sauditas, entre 2013 e 2014,
prenderam e depois deportaram mais de 250 mil trabalhadores descritos como
indocumentados. Nesse periodo de repressdo, os trabalhadores indocumentados foram
submetidos a aceitagdo de salarios mais baixos ou a substituicdo por outros trabalhadores
migrantes. O resultado foi o achatamento de mais de um quinto do salario, quando
comparado ao periodo de pré-repressio!®>.

Em 2013, o governo do Bahrein aboliu o sistema de patrocinadores'”>. Em
contrapartida, o governo instituiu um programa piloto em que o trabalhador migrante
indocumentado, ao pagar uma taxa anual que compreende a autorizagdo para o trabalho,
cuidados com a satde e o seguro social, chegando ao valor de $1.190 dolares, podera
alcancar o status de documentado para trabalhar em algumas categorias. Todavia, para
requerer a autorizagdo, o trabalhador migrante precisa estar de posse de um passaporte
valido, o que, muitas vezes, nao € possivel, haja vista o confisco do documento pelo antigo

empregador, caracterizando-o como ilegivel a autorizagio'**,

3.3. INSPECAO DO TRABALHO NA INDUSTRIA E NO COMERCIO -
CONVENCAO N° 81

A OIT contextualiza a aplicacdo das normas relativas a inspe¢do do trabalho ao
trabalhador migrante indocumentado de acordo com o seu dever precipuo: um servigo de
inspecao do trabalho com vistas a assegurar um ambiente de trabalho seguro e protetivo ao
trabalhador, independentemente do stafus de residéncia ou nacionalidade.

E, ainda que o designio da OIT seja promover processos preventivos de protecdo

da satude do trabalhador por meio de inspegdes aos locais de trabalho, os estados membros,

192 OIT, 2014, p. 13-14, Part 11/23.

193 BBC. Bahrain to end 'slavery' system. 2009. Disponivel em:

<http://news.bbc.co.uk/2/hi/middle east/8035972.stm>. Acesso em: 15 jan. 2019.

19 A OIT demonstrou interesse no programa do Barein, porém fez ressalva sobre o problema da retencdo do
passaporte, como um processo de alimentac¢do da vulnerabilidade do migrante indocumentado. (OIT, 2018, p.
178)
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aproveitando-se das incursdes nas dependéncias empresariais para assegurar o cumprimento
da legislacdo nacional sobre a protecdo do trabalhador, desvirtuam sua finalidade e
promovem a averigua¢do da condi¢do legal ou ilegal do trabalhador migrante.

Sob esse aspecto, inimeros sdo os casos de estados membros que percorrem o
caminho da inspecdo do trabalho, mas com a finalidade outra de apuracdo da condi¢cdo do
trabalhador ante as leis nacionais de migragao. Por certo, a OIT afasta em suas manifestacdes
essas condutas, requerendo uma fiel interpretagdo e aplicacdo das normas internacionais

aplicadas ao tema.

3.3.1. O contexto historico das normas relativas a inspecio do trabalho

Entre as clausulas do tratado de paz relativas ao trabalho, a inspecdo do trabalho
estava compreendida como uma obrigag¢do aos estados membros, para que organizassem
servicos de inspecdo do trabalho, com o objetivo de assegurar a aplicagao das leis de protecao
aos trabalhadores (Parte XIII, art. 427 (9)).

Nesse mesmo sentido, o predmbulo da Constituicao da OIT estabeleceu, entre seus
objetivos, as melhorias nas condi¢des de trabalho, tais como a regulamentacao das horas
trabalhadas, a fixacdo maxima das horas e dos dias de trabalho na semana, a prote¢ao contra
doengas profissionais e aos acidentes de trabalho, a isonomia de direitos dos trabalhadores e
a defesa dos interesses dos estrangeiros. Também estipulou como parte do mandato da OIT
o auxilio aos estados membros na elaboragdo legislativa com fundamentos nas decisdes da
conferéncia, para a melhoria dos sistemas de inspecio do trabalho (art. 10, § 2°, “b”)!%>.

Prosseguiu a OIT com a aprovac¢do da Recomendagio n® 5, em 1919 6, informando
aos estados membros que ndo bastaria criar um sistema de inspecao do trabalho, como
também deveriam garantir um servico publico para salvaguardar a saude dos
trabalhadores'®’. Em 1923, com a aprovacdo da Recomendagio n° 20'%® a OIT, além de

fornecer parametros minimos sobre a conceituacdo de “bem-estar” do trabalhador,

195 Os parametros estabelecidos neste paragrafo estdo de acordo com a atual Constitui¢do da OIT. Isso porque,
em sua primeira versdo, existia expressamente a necessidade de normatizagdo sobre horas de trabalho e
descanso; trabalho noturno; proibi¢do do trabalho perigoso, insalubre ou superior as suas forcas; higiene ¢
seguranca (Nota contida no art. 1° da Recomendagao n.° 20).

19 OIT, 1923.

197 “A Conferéncia Geral recomenda que cada Membro da Organizagdo Internacional do Trabalho que ainda
ndo o tenha feito estabelega o mais rapidamente possivel, ndo apenas um sistema de inspe¢do eficiente de
fabrica, mas também um servico do Governo especialmente encarregado de salvaguardar a saude dos
trabalhadores, que se mantera em contato com a Secretaria Internacional do Trabalho.” Disponivel em:
<https://www.ilo.org/dyn/normlex/pt/f?p=1000:12100:775652029688::NO :: P12100 SHOW_ TEXT: Y>.
Acesso em: 15 jan. 2019

198 A Recomendag@o n.° 5 deixou de vigorar em 2002, por conta da decisdo de reunido ocorrida na 90°
Conferéncia.
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caracterizado como fisico, moral e intelectual (predAmbulo), estruturou o servico de inspe¢ao
do trabalho (arts. 1 e 2) e descreveu os direitos e obrigacdes dos “inspetores” no
desenvolvimento do trabalho nas dependéncias das empresas (arts. 3-6), além de matérias
pertinentes a seguranca (art. 7), organizacdo administrativa (arts. 9-12), formacao (arts. 13-
16), tipos e procedimentos de inspecdo (arts. 17 e 18), cooperagdo entre empresa e
trabalhadores (arts. 19 e 20) e o relatério sobre os resultados e atividades provenientes da
inspecao (arts. 21-23).

Mediante a necessidade de um instrumento normativo mais preciso e eficaz, a OIT
incluiu, em 1940, o tema da inspecao do trabalho a 26 reunido da Conferéncia, ndo sendo
levada adiante em razao do inicio da Segunda Guerra Mundial. Na 30® reunido da
Conferéncia em 1947, os estados membros aprovaram a Convencao n° 81 sobre a Inspecao
do Trabalho na Industria e Comércio, ndo compreendendo outros ramos da atividade
econdmica apesar da necessidade de reestruturacdo da sociedade no pos-guerra, sendo
posteriormente albergado por outras convengdes da OIT!',

Os estudos gerais sobre a inspe¢ao do trabalho ocorreram em 1966, 1985 e 2006,
sobre os quais, nos ultimos dois, trouxeram relevantes questdes a respeito do trabalhador

migrante indocumentado.

3.3.2. A inspecio do trabalho aplicada aos migrantes indocumentados

Sadi Dal Rosso afirma categoricamente que a inspecdo do trabalho, apesar da
natureza voltada primariamente a defesa do trabalhador dependente, algumas vezes ¢
utilizada como um “[...] mecanismo de imposi¢ao dos interesses dos fortes e poderosos”
(ROSSO, 1996, p. 108). Para o autor, a inspe¢ao do trabalho ¢ um instrumento transformador
da norma a medida que sua existéncia serve para dar efetividade aos comandos
regulamentadores. Concomitantemente, a inspecdo encontra-se em uma relagdo entre
desiguais (empregador e trabalhador), e o papel desenvolvido pela inspetoria comuta-se em
um tensionamento entre interesses de uma determinada classe dominante versus a aplicagao
da norma como instrumento para enfrentar uma desigualdade perene e de importancia

historica para o Direito do Trabalho.

199 Os exemplos sao estes: Convengdo n° 129 sobre a inspecdo do trabalho na agricultura (1969); Recomendagao
n°® 133 sobre a inspegdo do trabalho na agricultura (1969); protocolo sobre a inspegéo do trabalho no comércio
(1995); Convengao n° 178 sobre a inspe¢ao do trabalho no mar (1996); convencdo sobre seguranca e saude dos
trabalhadores nos portos (2005); principios orientadores para trabalhadores em florestas (2005); e seguranga e
satide na industria siderurgica (2005).
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Assim, diante de sua importancia para a concertacdo social ou a manutengdo de
determinado statu quo, nao causaria estranheza que o Estado adquirisse a exclusividade na
criacdo do servico de inspe¢do do trabalho, antecipando-se a sociedade civil ou aos
movimentos sociais, para assim desfrutar o poder de organizacdo e distribuicdo de
competéncias sobre a matéria (ROSSO, 1996, p. 108).

Nesse jogo de interesses, quando envolvidos os direitos dos migrantes, acrescenta-
se ao processo de tensionamento o fator “soberania”, devolvendo a OIT problemas de
extrema complexidade, pois a utilizam como obstaculo e estratégia, para, em muitos casos,
ser o fundamento de uma institucionaliza¢do de abusos cometidos contra os trabalhadores
migrantes.

Em outras palavras: os governos se apropriam da autorizagao prevista no art. 12-1,

1200 9201

alinea “a”, da Convengao n° 8 e no art. 16-1, alinea “a”, da Convengdo n°® 12

concedida aos inspetores do trabalho para adentrar livremente os locais de trabalho sujeitos

2

ao controle de inspe¢do®®? o poder de investigacdo a eles concedido. O Estado, ao se

aproveitar de brechas legais para a realizacao de outra finalidade, que ndo aquela prevista na
legislagdo, traz para os inspetores do trabalho a materializagdo de outros problemas da
realidade social, sobre os quais ndo possui competéncia para fiscaliza-los ou dirimi-los.

Rosso alerta sobre esse dilema intrinseco a respeito da inspe¢ao do trabalho:

Mas a inspe¢do do trabalho vive um dilema intrinseco. O servigo de
inspegdo ¢ a forma de tornar efetivas as regulamentagdes do processo de
trabalho. A inspegdo ndo se define por critérios proprios. Os critérios da
inspecao provém ou das leis ou dos acordos ou das praticas legitimadas.
Nos trés casos sdo extrinsecos ao servi¢o de inspe¢do. Ou seja, o limite da
inspecao sdo os critérios pelos quais se pauta. Ela s6 pode ir até o ponto
em que os direitos estdo. Nao além. Inspe¢ao ndo cria direitos; apenas os
consolida.

As normas nao t€m a capacidade de transformar a realidade social. Elas
cristalizam relagdes sociais em determinados momentos. A inspecdo € o
servico que fiscaliza a aplicagdo da norma em plenitude. Se existir uma

200 “Art, 12-1. Os inspetores de trabalho munidos de credenciais serdo autorizados: a) a penetrar livremente e
sem aviso prévio, a qualquer hora do dia ou da noite, em qualquer estabelecimento submetido a inspecao;”

201 “ARTIGO 16-1. Os inspetores do trabalho na agricultura, munidos de credenciais comprovativas das suas
fungdes, devem ser autorizados: a) A penetrar livremente, sem aviso prévio, a qualquer hora do dia e da noite,
nos locais de trabalho sujeitos ao controle da inspecdo.”

202 “Em alguns paises, os inspetores do trabalho tém um papel importante nessa area, tendo em vista seu
conhecimento especial do mundo do trabalho e livre acesso aos locais de trabalho, como pode ser visto nos
relatorios anuais de atividades das autoridades de fiscalizagdo do trabalho recebidas pelo Escritério da
Organizacdo Internacional do trabalho. O Comité lembra que o principal dever dos inspetores do trabalho ¢
proteger os trabalhadores e ndo fazer cumprir a lei de migracdo. Em alguns casos, o Comité notou que uma
grande parte das atividades de inspegdo ¢ gasta na verifica¢do da legalidade do status de migragdo. Uma vez
que os recursos humanos e outros disponiveis para as inspe¢des do trabalho ndo sdo ilimitados, isso parece
acarretar uma redug@o proporcional na inspegdo das condi¢des de trabalho.” (OIT, 2006, § 78, p. 25, tradugdo
nossa).
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distancia entre a norma e a realidade social, a aplicacdo da norma pode
deixar as claras a realidade social nua e crua. Por isso a fiscalizagdo do
trabalho tem a capacidade de manifestar problemas latentes, que nao se
restringem a aplicacdo da norma. S3o problemas sociais de magnitude
incomparéavel>*3.

No caso do trabalhador migrante indocumentado, a dicotomia entre a fiscalizagao
da norma e a manifestacio dos problemas sociais latentes também resultara no
escancaramento da realidade, pois a mesma acao que regularizard as condi¢des de trabalho,
proporcionando um ambiente de trabalho seguro, saudével, sem distingdo e discrimina¢io®**,
redundard em uma eventual sujei¢do do trabalhador migrante a uma deportagdo sem o
respeito aos seus direitos trabalhistas saldados pelo empregador, com reflexos significativos
a sua familia e a sua dignidade como ser humano provido de direitos.

E interessante notar que os Estados usam a inspe¢do do trabalho para alcancar
objetivos distintos daqueles concebidos pela OIT. Segundo a organizacdo, o acréscimo as
fungdes exercidas pelos inspetores denota uma adulteragdo dos objetivos tragados
instrumentos normativos internacionais que buscam a “[...] assegurar a aplicacdo das
disposi¢des legais relativas as condicdes de trabalho e a protegdo dos trabalhadores no
exercicio da profissdo” (C81 — art. 2)2%.

Fungdes suplementares destinadas a inspecdo do trabalho devem ser excegdes, €
ndo uma regra, sob o risco de uma deturpag@o do dever primario de prevengdo aos acidentes
de trabalho?®®, cabendo aos estados membros atribuir a funcionarios especializados as tarefas

outras, que ndo as destinadas a inspecio do trabalho"’.

203 Rosso apresenta um exemplo sobre esse dilema: “Horas extraordinarias, que vao além da jornada diaria, sdo
pratica absolutamente trivial nas condi¢des atuais de trabalho no Brasil. O servigo de inspe¢@o, novamente de
maneira correta, toma iniciativas para que a norma legal ou pactuada seja efetivamente cumprida. Mas o
cumprimento da lei termina expondo o problema dos baixos salarios dos trabalhadores, que, para aumenta-los,
aceitam trabalhar além das horas normais da jornada. Problema da legislacdo? Problema da inspe¢ao? Nao! A
inspecdo apenas toma manifesto o problema que ndo esta em sua capacidade solucionar.” (ROSSO, 1996, p.
113).

2040 fato de os inspetores do trabalho poderem entrar nos estabelecimentos sem autorizagao prévia coloca-os
numa posi¢do privilegiada para por termo as condi¢des de trabalho abusivas de que sdo vitimas muitos
trabalhadores estrangeiros em situagdo irregular. Neste dominio, certificam-se de que os trabalhadores
migrantes também beneficiam do direito a um ambiente de trabalho seguro e saudavel e de outros direitos
humanos e laborais, sem distingdo ou discriminagdo.” (OIT, 2006, § 25, p. 7, traducdo nossa).

205 “1 - O sistema de inspegdo de trabalho nos estabelecimentos industriais se aplicard a todos os
estabelecimentos para os quais os inspetores de trabalho estdo encarregados de assegurar a aplicacdo das
disposicdes legais relativas as condig¢oes de trabalho e a protecdo dos trabalhadores no exercicio da profissdo.”
206 Uma das fungGes suplementares exemplificadas pela OIT seria o papel de conciliador os conflitos de
trabalho. Cita o caso da Colombia, onde ficou comprovado que os inspetores de trabalho dedicam muito mais
tempo as atividades de conciliagdo do que as visitas de inspecdo (OIT, 2006, §. 71, p. 25 ¢ 26).

20772, O Comité recorda a importancia de evitar sobrecarregar os servigos de inspeco do trabalho com tarefas
que, pela sua natureza, podem ser consideradas incompativeis com algumas das suas principais fungdes para a
aplicacdo das disposicdes legais.” (OIT, 2006, § 72, p 26, tradugdo nossa).
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Por exemplo, as autoridades governamentais destacam os inspetores do trabalho
para a aferi¢ao do status juridico do trabalhador migrante, relegando a um papel secundario
a certificagdo da correta aplicacdo das leis referente as condig¢des de trabalho e de protecao
dos trabalhadores. Esse processo de descaracterizacdo, do ponto de vista dos instrumentos
normativos que regulam a inspe¢do do trabalho, encontra dbice sob inimeros motivos.

Aos inspetores somente ¢ autorizado o direito de pedir vistas de livros, registros ou
documentos em conformidade com a legislacao relativa as condi¢des de trabalho na industria
e comércio (inc. II, item “c”, do art. 12 da Convengdo n® 81)?%. Nas empresas agricolas,
além das condi¢des de trabalho, possibilita aos inspetores a requisi¢do de documentos sobre
a condic¢des de vida do trabalhador (inc. I, item “c”, do art. 16 da Convengdo n° 129)%.

Outro aspecto que desnuda a impropriedade da descaracterizacdo da fungdo da
inspecao do trabalho encontra-se na inexisténcia de qualquer mengao na Convengdo n°® 81 e
na Convencao n° 129 que exclua o trabalhador indocumentado de seus direitos provenientes
da relagao de trabalho (OIT, 2007, § 77).

Outrossim, o art. 3°, § 2°, da Convencdo n° 812! e o art. 6°, § 3°, da Convencdo n°
129 afirmam que outras fungdes confiadas aos inspetores do trabalho ndo podem obstar ou

211 e, sob essa perspectiva,

prejudicar sua autoridade perante o empresario e o trabalhador
inimeras sao as manifestagdes do Comité de Peritos contrarias a desvinculagao da inspegao
do trabalho das suas atividades precipuas.

Por meio das observagdes prestadas pela SNU-TEF (FSU) (Single Nation Union —
Work Employment Training Integration) a respeito da aplicagdo da Conveng¢do n° 81 pela
Franca, o Comité de Peritos tomou nota das dificuldades impostas pela fungao exercida pelos
inspetores do trabalho na Franga e das mortes dos inspetores, Daniel Buffiere e Sylvie

Trémouille, na cidade de Dordogne®'2.

208 Art. 12-1. Os inspetores de trabalho munidos de credenciais serdo autorizados: [...] II) a pedir vistas de todos
os livros, registros e documentos prescritos pela legislacdo relativa as condi¢des de trabalho, com o fim de
verificar sua conformidade com os dispositivos legais, de copiar e extrair dados.

209 ARTIGO 16-1. Os inspetores do trabalho na agricultura, munidos de credenciais comprovativas das suas
fungdes, devem ser autorizados [...] ii) A pedir, por formas que poderiam ser definidas pela legislag@o nacional,
a apresentagdo de todos os livros, registros e outros documentos cuja manutengao seja prescrita pela legislagédo
relativa as condi¢des de trabalho e de vida, a fim de verificar a sua conformidade com as disposigdes legais e
de os copiar ou de elaborar resumo deles;

210 «“Art. 3-2. Se forem confiadas outras fungdes aos inspetores de trabalho, estas ndo deverdo ser obstaculo ao
exercicio de suas fungdes principais, nem prejudicar de qualquer maneira a autoridade ou a imparcialidade
necessarias aos inspetores nas suas relacdes com os empregadores.”

211 Art. 6°[...] 3 - Se forem confiadas outras fungdes aos inspetores do trabalho na agricultura, estas ndo devem
obstar ao exercicio das suas fungdes principais nem prejudicar de qualquer maneira a autoridade nas suas
relagdes com os empregadores e os trabalhadores.

212 Disponivel em: <https://www.lemonde.fr/societe/article/2007/03/09/je-suis-alle-dans-ma-chambre-j-ai-pris-le-
fusil 881107 _3224.html>. Acesso em: 15 jan. 2019.
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De acordo com as observagdes das entidades sindicais, as primeiras desde a criagao

do servigo de inspe¢do do trabalho francés em 18922!3

, as mortes seriam o resultado pratico
das medidas em endurecimento do governo francé€s contra migrantes “sans papier” ou
indocumentados. Entre as medidas, estava a vinculagcdo do servigo de inspetoria a uma
controladoria de natureza criminal em que, entre as muitas fung¢des atribuidas, se encontrava
a exigéncia de inspecionar os locais, no intuito de localizar migrantes indocumentados?'* por
meio de identificacdo fendtipa e com a obrigacdo de serem levados imediatamente a
fronteira, desprezando a condi¢do de vitima do trabalhador migrante e sujeito de direitos
provenientes da relagio de trabalho?!’.

Para a SNU-TEF, as medidas adotadas pelo governo francés sob a otica da
Convencgao n° 81 convertem-se em deturpagdo dos direitos e obrigagdes dos inspetores, pois
elas transmutam medidas de natureza preventiva em operacdes de natureza repressiva,
considerando que os inspetores sdo obrigados a utilizar a aparéncia do migrante como
critério objetivo identificador de eventual transgressao legal migratéria e desprezar a
protecao a confidencialidade da fonte sobre eventuais irregularidades ou infracdes a ordem
legal (art. 15, alinea “c”). Essas medidas adotadas também ferem o principio da
independéncia e da imparcialidade (art. 6°) e desrespeitam os direitos alcangados na relagdo
de trabalho dos migrantes, mesmo que sob a condi¢do de um trabalhador migrante

indocumentado?'S.

213 Disponivel em: <https://www.sudouest.fr/2014/09/02/dix-ans-apres-toujours-ce-fosse-1657950-1980.php>. Acesso
em: 15 jan. 2019.

214 “A circular exige que todos os departamentos organizem, antes de 31 de outubro de 2005, pelo menos uma
operagdo de controle conjunto envolvendo todos os departamentos envolvidos, incluindo a inspegdo do
trabalho, inspecdo tributaria e alfandegaria, para inspecionar locais de trabalho que possam ser ilegalmente
ocupados por estrangeiros indocumentados”. (OIT, 2007, p. 353).

215 Segundo o SNU-TEF (FSU), a circular fala de “envolver a inspecao do trabalho na repressdo em locais onde
os estrangeiros devem ser identificados pela sua aparéncia”, e que os estrangeiros sem autorizagao de trabalho
seriam levados imediatamente para a fronteira sem o direito aos procedimentos que permitem que seu status
seja regularizado de acordo com o Cddigo do Trabalho, particularmente a secdo L 341-6-1, que trata dos
trabalhadores indocumentados como vitimas, pois possuem os direitos dos trabalhadores empregados mediante
remuneragao (salarios devidos, indenizag¢do por demissdo). (OIT, 2007, p. 353-354, tradug@o nossa).

216 “Por fim, nas observagoes enviadas em 10 de julho de 2006, o SNU-TEF (FSU) relata o que considera um
agravamento da situagdo: uma circular interministerial assinada em 27 de fevereiro de 2006, que ordena varias
operagdes conjuntas todos os anos. Na opinido da organizagdo, a circular viola os principios em que se baseia
a acdo da inspegdo do trabalho, como a ética ¢ independéncia que a inspegdo deve ter para o desempenho de
suas fungdes e que estd incorporada na Convengdo. Parece que todas as organizacdes de funcionarios do
Ministério do Trabalho reagiram imediatamente para resistir a0 que consideram uma série de abusos,
resultando na perversao dos deveres da inspe¢do e para defender a cultura e os direitos dos inspetores,
recusando-se a permitir que eles fossem associados com o que eles consideram ser operagdes puramente
policiais para identificar pessoas pela sua aparéncia, sem atencdo a logica fundamental do direito do trabalho,
a saber, a prote¢do dos direitos dos assalariados, e em violacdo do Artigo 17 da Convengdo, que da
discricionariedade ao trabalho dos inspetores quanto a agdo de acompanhamento e a alinea “c” do artigo 15°,
que prevé a confidencialidade da origem de quaisquer queixas ao servigo de inspecdo. ” (tradug@o nossa)

102


https://www.sudouest.fr/2014/09/02/dix-ans-apres-toujours-ce-fosse-1657950-1980.php

Em outro caso levado a OIT, em resposta as memorias apresentadas pelo governo
da Guiana Francesa em 2008, o Comité de Peritos repeliu, de maneira veemente, o
desvirtuamento da inspecao do trabalho no combate aos migrantes indocumentados. Na
organiza¢do administrativa estatal, tal inspecdo até mesmo ocupa até um assento em uma
secretaria denominada “Comité de Combate ao Trabalho Ilegal (COLTI)” (OIT, 2009, p.
470).

Em Hong Kong, os inspetores do trabalho realizaram inspe¢des com outros setores
da administragdo, com o proposito de apurar o status migratério do trabalhador e proceder,
eventualmente, a prisdes dos migrantes indocumentados (OIT, 2011, p. 515).

Em resposta as observacdes do governo de Chipre sobre a aplicacdo da Convengao
n°® 81, os peritos observaram que o art. 3-1, alinea “a”, ao assegurar o dever primario dos
inspetores do trabalho, visa a aplicacdo das leis sobre a condi¢des de trabalho e a protegdo
dos trabalhos, o que compreende a jornada, prevencdo ao trabalho infantil, liberdade de
associacao, reproduzindo o entendimento do Comité de Peritos no Estudo Geral de 2006 de
que o “[...] dever primario dos inspetores do trabalho ¢ proteger os trabalhadores e ndo impor
a lei de migragio™?"’.

Esse processo de desvirtuamento das funcdes dos inspetores do trabalho repete-se

em outros paises, tais como Nova Zelandia, Austria, Polonia, Roménia, Grécia, Croacia,

Finlandia, Arabia Saudita, Suécia, Holanda, Macau (China) e Coreia do Sul. (falta citacao)

3.4. ALIBERDADE SINDICAL, A LIBERDADE DE ORGANIZACAOE A
NEGOCIACAO COLETIVA

A liberdade sindical, considerada como um dos pressupostos fundamentais no
ambito normativo da OIT, para a qual existe um 6rgao especializado para supervisionar e
controlar sua aplicacdo nos estados membros, ja reproduz internamente debates
entusiasmados em questoes ordinarias. Quando inserido o direito do trabalhador migrante

indocumentado, os problemas tomam propor¢des maiores, em que a soberania de um pais, a

2170 Comité recorda que, nos termos do artigo 3 - 1, alinea “a”, a fungdo principal dos inspetores do trabalho
¢ garantir a aplicacdo das disposicdes juridicas relativas as condi¢des de trabalho e a protecao dos trabalhadores
enquanto estdo envolvidas no seu trabalho, a jornada, o pagamento de salarios, a prevengao do trabalho infantil,
a promocdo da liberdade de associagdo, etc. Conforme indicado no Inquérito Geral de 2006 sobre a inspecao
do trabalho (paragrafos 77-78), a Convengdo ndo contém qualquer disposi¢do sugerindo que qualquer
trabalhador seja excluido da protegdo proporcionada pela inspecdo do trabalho devido ao seu status de emprego
irregular. No que diz respeito aos trabalhadores estrangeiros em particular, o Comité declarou em termos
inequivocos que “o principal dever dos inspetores do trabalho ¢ proteger os trabalhadores e ndo fazer cumprir
a lei de migrag@o” (OIT, 2012, p. 610, traducdo nossa).
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reserva de mercado dos trabalhadores nacionais e a discriminacdo das empresas ficam em
evidéncia e as consequéncias, as vezes, ultrapassam os limites da OIT.

Sao relativamente novos os pronunciamentos sobre os direitos dos trabalhadores
migrantes indocumentados pelo Comité de Liberdade Sindical. O primeiro ocorreu em 2001,
envolvendo a Unido Geral dos Trabalhadores da Espanha (UGT) e governo da Espanha
(Caso n°® 2121). O outro caso origina-se da reclamagdo apresentada pela AFL-CIO e pela
Confederagao dos Trabalhadores Mexicanos (CTM) contra o governo dos Estados (Caso n°

2227).

3.5. O CASON°2121 E APROMULGACAO DA LEI ORGANICA N° 8/2000

A Unido Geral dos Trabalhadores da Espanha apresentou, em 23 de margo de 2001,
uma reclamacao contra o governo da Espanha na OIT, alegando que a promulgacgdo da Lei
Organica n° 8/2000 (Lei sobre os direitos e liberdade dos estrangeiros na Espanha e sua
integracdo social)?!® trazia inlimeras restricdes aos direitos de associacdo sindical e greve,
reunido, manifestacdo e de associagdo, bem como ao direito de negociagdo coletiva,
restringindo esses direitos somente aos trabalhadores migrantes que possuissem autorizagao
de permanéncia ou de residéncia.

Para os representantes, a brusca revogac¢ao da Lei Organica n° 04/2000 representava

o fim de inimeros direitos®!, a criminaliza¢do do trabalho e tinha por objetivo precipuo

218 A lei organica 8/2000 est4 vigente desde de janeiro de 2001, com uma revisio em 21 de dezembro de 2003.
Disponivel em: <https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2000-23660>. Acesso em: 15 jan. 2019.

219 n[ ] a mudanga abrupta da legalidade gera temores de perseguigdo administrativa e até mesmo policial, € a
falta de regras transitérias claras que permitam uma solu¢do nio traumatica para os importantes grupos de
migrantes, que representam centenas de milhares de pessoas e familias. , atualmente afetado na
Espanha."(2002,§551, tradugdo nossa)
https://www.ilo.org/dyn/normlex/pt/f?p=1000:50002:0::NO::P50002_COMPLAINT TEXT ID.P50002 LA
NG_CODE:2906196.en:NO
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desestimular a migracio de trabalhadores indocumentados®?’, utilizando-se de uma conduta
discriminatdria®?!.

Entre outras alegacdes, o governo da Espanha afirmou que o objetivo da Lei
Organica 8/2000 nao feria a liberdade de associacdo sindical, pois ndo criou uma

desigualdade fundamentada entre os trabalhadores nacionais e os trabalhadores migrantes

documentados, mas entre “migrantes legais” e “migrantes ilegais”?*2.

A conclusao do Comité de Liberdade Sindical, apesar de resumida, constitui
importante interpretacdo em favor dos trabalhadores migrantes indocumentados sobre a

matéria de liberdade de associagao sindical:

561. A luz dos elementos precedentes, o Comité observa que o problema,
neste caso, ¢ determinar se ¢ adequado fornecer, como solicitado pela
organizagdo queixosa, uma interpretacdo extensiva do conceito de
‘trabalhadores’ utilizado na Convengdo da OIT sobre liberdade de
associacdo. Nestas circunstancias, o Comité lembra que o Artigo 2 da
Convengdo n° 87 reconhece o direito dos trabalhadores, sem qualquer
distingdo e sem autorizagdo prévia, de se juntar as organizagdes que
considerem apropriadas. A Unica exce¢do autorizada pela Convengdo n°
87 esta prevista no artigo 9° desse instrumento e refere-se as forcas armadas
e a policia. Portanto, na opinido do Comité, todos os trabalhadores, exceto
aqueles cobertos por esta Uinica exce¢do, sdo cobertos pela Convencao n°
87. Por conseguinte, com relagdo a legislacdo em questdo, a Comissao
solicita que o Governo leve em consideragcdo a redagdo do artigo 2 da
Convengdo n°® 87. Também ressalta que os sindicatos devem, portanto,
gozar do direito de representar e ajudar os trabalhadores assim cobertos
pela Convengao, a fim de defender e promover seus interesses.

220 A exposigdo de motivos da Lei Organica n.° 8/2000 fundamenta sua importancia na contengdo dos fluxos
migratorios: "Em 12 de janeiro de 2000, a Lei Orgéanica 4/2000 sobre os direitos e liberdades dos estrangeiros
na Espanha e sua integracdo social foi publicada no" Diario Oficial do Estado", sendo detectado durante sua
vigéncia aspectos que transcendem as previsdes normativa. Ao mesmo tempo, nossos regulamentos devem
estar de acordo com os compromissos assumidos pela Espanha, especificamente, com as conclusdes adotadas
pelos Chefes de Estado e de Governo dos Estados Membros da Unido Europeia em 16 e 17 de outubro de 1999
em Tampere: a criagdo de um espago de liberdade, seguranga ¢ justica. A reforma da Lei Organica 4/2000
baseia-se na situac@o e nas caracteristicas da populacdo estrangeira em Espanha, ndo apenas no presente, mas
também nos proximos anos, sendo a migragao regulada a partir da consideragdo deste como um fato estrutural
que transformou a Espanha num pais de destino para os fluxos migratérios e, devido a sua localizagdo, também
em um ponto de transito para outros Estados, cujos controles de fronteira em nossas rotas foram eliminados ou
substancialmente reduzidos. Por outro lado, esse regulamento ¢ parte de uma abordagem global e coordenada
no tratamento do fendmeno migratorio na Espanha, que contempla, de uma visdo ampla, todos os aspectos
ligados a ele e, portanto, ndo apenas de uma Unica perspectiva, levando em consideragdo o controle de fluxos,
a integracdo de residentes estrangeiros e a parceria com os paises de origem.” (tradugdo nossa). Disponivel em:
<https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2000-23660>. Acesso em: 15 jan. 2019

221 "por outro lado, na opinido da organizagdo queixosa, esta nova situagdo juridica é o resultado de um abuso
de poder, de um comportamento politico dissuasivo usado pelo Governo contra estrangeiros que estdo no pais
de forma irregular e contra futuros migrantes que pretendem vir ao pais "(2002, § 553, tradugdo nossa).

222 Esse argumento realizado pelo governo da Espanha, conduzido de forma inteligente, foi baseado nas
diferencas elencadas pela OIT nas decisdes que tém a Convengdo n® 143 como suporte legal, conforme ja
explicado.
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Por fim, além das inlimeras reformas que sofrera a Lei Organica n° 8/2000, o
Tribunal Constitucional da Espanha declarou inconstitucionais os artigos da referida lei que
limitavam o direito de reunido, associa¢do, sindicalizagao e de greve dos trabalhadores

migrantes®®>.

3.6. A OFENSIVA MEXICANA E O CASO N°2227

O governo do Meéxico, conforme ja pontuado (subtitulol.4), possui um
protagonismo especial na OIT no tocante aos trabalhadores migrantes indocumentados,
muito em funcdo da maci¢a migracdo para os Estados Unidos, onde, dos 8 milhdes de
trabalhadores indocumentados, 60% sdo cidaddos mexicanos??.

Em 2002, a Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu sobre o caso Hoffman
Plastic Compounds, Inc v. National Labor Relations Board, quando um trabalhador
migrante indocumentado participou de uma agdo sindical na empresa, a qual, sob essa
circunstancia, o demitiu sem saldar os valores devidos decorrentes do contrato de trabalho.

Os efeitos deletérios da decisdo, considerando o continente consideravel de
cidaddos mexicanos na sociedade americana, impulsionaram o governo do México a atuar

nas organizagdes internacionais, para desconstruir a decisdo proferida pela Suprema Corte

dos Estados Unidos.

3.6.1. O caso Hoffman Plastic Compounds, Inc v. National Labor Relations Board

Depois de a Suprema Corte dos Estados Unidos ter decidido o caso Hoffman Plastic
Compounds, Inc v. National Labor Relations Board em 27 de margo de 2002, o governo do
México iniciou uma série de ofensivas nas organizagdes internacionais, aduzindo que o
conteudo decisorio americano estava em desacordo com a legislagdo internacional no tocante

a protecao do trabalhador migrante indocumentado.

223 O Tribunal Constitucional da Espanha decidiu pela inconstitucionalidade do art. 4°, da Lei Organica n°
8/2000, nos seguintes termos: “O procurador do Servigo Juridico do Principado das Asturias considera
inconstitucionais os preceitos legais relacionados porque condicionam o exercicio de determinados direitos
constitucionais por parte dos estrangeiros para a obtencdo da autorizacdo de permanéncia ou residéncia na
Espanha, e, portanto circunscrevem seu exercicio exclusivamente a pessoas que se encontrem em uma situagao
de regularidade dentro do pais o que se contradiz com os tratados internacionais ratificados pela Espanha em
matéria de direitos e liberdade, os quais teriam como pardmetro a constitucionalidade das leis espanholas de
acordo com 0 art. 10.2 da CE.” (tradugdo nossa). Disponivel em:
<https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-T-2008-1089%#analisis>. Acesso em: 15 jan. 2019.

224 Percentual citado autores da representagdo na OIT contra o governo dos Estados Unidos sobre o caso
Hoffman Plastic Compounds, Inc v. National Labor Relations Board (OIT, 2003, § 560, p. 159).
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O caso Hoffman Plastic Compounds, Inc v. National Labor Relations Board
(NLRB) tratou especificamente do direito de quatro trabalhadores receberem valores de
natureza salarial (backpay) que nao foram saldados depois de terem sido dispensados pela
participacdo em uma campanha de sindicalizagdo da American Federation of Labor and
Congress of Industrial Organizations (AFL-CIO)*?. Esse acontecimento gerou uma decisdo
da NLRB em 1992, para que a empresa Hoffman Plastic reintegrasse os trabalhadores, além
do pagamento retroativo do periodo em que permaneceram desempregados?*°.

Em uma audiéncia de 1993, como o objetivo de fixar a quantia devida, entre os
trabalhadores dispensados em uma audiéncia perante um juiz administrativo (Administrative
Law Judge), estava José Castro (OIT, 2003, §556, p. 159), um trabalhador migrante
indocumentado que confessadamente utilizou uma certidao de nascimento que pertencia a
um amigo para a obten¢do de outros documentos americanos, como a carteira de habitagao
e o cartdo da seguridade social®?’.

Diferentemente dos demais trabalhadores, a empresa recusou-se a reintegrar e pagar
os valores devidos a José Castro, alegando como justificativa o caso Sure-Tan, Inc. v. NLRB,
467 U.S. 883%%%. Sob circunstancias especiais, a NLRA decidiu pelo ndo pagamento do back
pay para os casos de trabalhadores migrantes indocumentados (SUPREMA CORTE, 2002,
p. 8) 2.

A Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu que o direito ao back pay ndo seria
aplicavel ao trabalhador José Carlos, que: 1) utilizou-se de fraude para obter emprego na
empresa; 2) praticou ato considerado crime; 3) permitiria uma posicdo nomeadamente
contraria a politica migratoria americana; e 4) encorajaria novas burlas ao sistema legal
migratorio (SUPREMA CORTE, 2002, p. 9) 2*°. Em sintese, a Suprema Corte sustentou que
as leis migratorias se sobrepunham as disposi¢des contidas nas leis trabalhistas, reduzindo,
assim, a relacdo de trabalho entre patrdo e o trabalhador migrante indocumentado a uma

matéria de natureza administrativa e criminal.

225 Disponivel em: <https://aflcio.org/about-us>. Acesso em: 15 jan. 2019.

226 A Lei de Direitos Civis, de 1964, estabelece medidas de compensagdo por atos discriminatérios cometidos
pelo empregador. A Segdo 703 (a) (1) do Titulo VII consigna que a medidas reparatérias podem a reitegragdo
ou contratacao de funcionarios, com ou sem o pagamento dos salarios atrasados. (WEISSBRODT, 2008)

227 Disponivel em: <https://www.law.cornell.edu/supct/pdf/00-1595P.ZD>. Acesso em: 15 jan. 2019.

228 Disponivel em: <https:/www.law.cornell.edu/supremecourt/text/467/883>. Acesso em: 15 jan. 2019.

22 De certa forma, a utilizagdo do caso Surre-Tan, Inc. v. NLRB, 467 U.S. 883 pela empresa Hoffman Plastic
obteve sucesso, ja que a Suprema Corte também utilizou a jurisprudéncia como uma das fontes para negar o
direito ao trabalhador ao backpay. Disponivel em:<https://www.law.cornell.edu/supct/html/00-1595.ZS.htm>.
Acesso em: 15 jan. 2019.

230 Disponivel em: <https://www.law.cornell.edu/supct/html/00-1595.ZS.html>. Acesso em: 15 jan. 2019.
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3.6.2. A Consulta do governo do México realizada a OIT

Em 28 de junho de 2002, o Governo do México solicitou uma opinido oficial da
OIT sobre o alcance e conteudo da Convencao n°® 143 e da Recomendagdo n® 151 em relagao
aos trabalhadores migrantes indocumentados®!. Para tanto, listou as seguintes questdes:

Qual o sentido e alcance da frase “[...] os direitos derivados de empregos anteriores
em matéria de remuneragdo, seguracdao no emprego e outros beneficios [...]” contidano § 1°
do art. 9° da Convencdo n°® 1437232

Pode um Estado, baseando-se na Conven¢ao n° 143 e na Recomendagdo n° 151,
estabelecer uma distingdo para os trabalhadores estrangeiros em fun¢do de sua condicao
migratoria, de maneira que os trabalhadores migrantes indocumentados gozem de menos
direitos trabalhistas que os migrantes legais residentes?

Seria correto concluir que uma disposicao legislativa, uma medida em matéria de
migracdo ou uma decisdo judicial que, baseando-se na condi¢gdo migratéria de um
trabalhador que o impega de desfrutar os direitos trabalhistas, sdo incompativeis com os
principios inerentes a Convengao n°® 143 e a Recomendagdo n°® 1517

Qual tem sido a pratica dos 6rgdos de supervisio nesse assunto?>>

Os questionamentos do governo do México despontavam na OIT, guardadas as
devidas propor¢des, como uma espécie de “embargos de declaragdo” ao julgamento da
Suprema Corte dos Estados Unidos, tal como ocorrido na solicitagdo do parecer consultivo
a Corte Interamericana de Direitos Humanos 18/03.

Sobre o primeiro questionamento, a OIT reassentou o entendimento de que o termo
“tratamento igual” referenciado no § 1° do art. 9° da Convengdo n° 143 deve ser entendido
como aquele em que o trabalhador migrante indocumentado desfrute os mesmos direitos
concedidos aos trabalhadores migrantes documentados, € ndo com os nacionais do Estado

de Emprego®**.

21 E importante esclarecer que o procedimento adotado pelo governo do México ndo tem previsio na
Constituicdo da OIT, conferindo esta competéncia a Corte Internacional de Justiga (art. 37, § 1°). Contudo, no
caso concreto, a OIT ndo pode negar o direito de responder as perguntas formuladas pelo governo do México,
pois, em tese, serviriam para avaliar se a legislagdo nacional estd de acordo ou ndo com a legislacdo
internacional (OIT, 2002, § 2°, p. 169).

232 “Artigo 9. 1 - Sem prejuizo das medidas destinadas a controlar os movimentos migratérios com fins de
emprego garantindo que os trabalhadores migrantes entram no territorio nacional e ai sdo empregados em
conformidade com a legislagdo aplicavel, o trabalhador migrante, nos casos em que a legislagdo nao tenha sido
respeitada e nos quais a sua situacdo ndo possa ser regularizada, devera beneficiar pessoalmente, assim como
a sua familia, de tratamento igual no que diz respeito aos direitos decorrentes de empregos anteriores em relagdo
a remuneragdo, a seguranga social ¢ a outras vantagens.”

23 0OIT, 2002, §. 1°, p. 169.

234 Essa interpretacdo esta contida no Estudo Geral de 1980, §. 260, e no Estudo Geral de 1999, p. 303. V.g. “O
Comité observa que, embora o Artigo 9 (1) defenda a igualdade de tratamento, ndo especifica que tal igualdade
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Sem embargo, a interpretagado retro da OIT sobre a igualdade contida na Convengao
n° 143 deve ser realizada sob o enfoque estrutural da norma. Conforme ja ressaltado (2.12.),
a Convencao n° 143 divide-se em trés partes: a parte I destinada ao combate as migragdes de
trabalhadores em condi¢des abusivas, abarcando os trabalhadores migrantes documentados
e indocumentados (art. 1° ao 9°); a parte Il proporciona a igualdade de tratamento entre os
trabalhadores migrantes documentados e os trabalhadores nacionais do Estado de Emprego
(art. 10 ao 14); e a parte III dedica-se a estabelecer as disposigdes finais (art. 15 ao 24).

Sob essa particdo normativa, o art. 16 orienta que ndo ha nada que impega que um
estado membro exclua do seu campo de aplicagdo a parte I ou a parte II por meio de uma
declaracdo anexa a sua ratificacio?’*. Porém, exercendo o estado membro esse direito a
exclusdo, igualmente refletira na interpretacdo e na extensdo dos direitos aos trabalhadores
migrantes.

A OIT, que estabeleceu que todo estado membro que ratificar ambas partes da
Convengao n° 143 tem a obrigacao de garantir a igualdade de tratamento entre migrantes em
situagdo documentada e os trabalhadores nacionais e, desta forma, podera sugerir que a
interpretacdo contida no § 1° do art. 9° estendera de facto aos trabalhadores migrantes

indocumentados os mesmos direitos dos trabalhadores nacionais®3® 237,

A OIT passou a interpretacdo sobre o conceito de “[...] direitos derivados de
empregos anteriores em matéria de remuneragdo, seguracao no emprego e outros beneficios”
(2002, p. 171). Para a OIT, o objetivo dessa disposicdo ¢ assegurar a todos trabalhadores

migrantes, documentados ou indocumentados, os direitos decorrentes da relagdo de emprego

seja 'com os nacionais'. O Comité recorda, neste contexto, que a igualdade de tratamento entre trabalhadores
nacionais e trabalhadores estrangeiros em situagcdo regular ¢ o tema da parte II da Convengao, que pode ser
aceita separadamente. Parece-nos, pelo contexto, que o artigo 9 (1), deve ser entendido como exigindo que o
trabalhador migrante irregularmente empregado goze de igualdade de tratamento com os migrantes
regularmente admitidos e empregados legalmente e ndo com os nacionais do pais de migragao. Qualquer outra
interpretacdo exigiria aos Estados que ndo estdo em condigdes de aceitar a Parte II, mas aceitassem a Parte 1,
conceder aos trabalhadores migrantes empregados ilegalmente tratamento igual aos nacionais em relagdo aos
direitos decorrentes de emprego anterior, incluindo direitos no complexo campo da assisténcia social,
seguranca, mesmo quando ndo concedem tal tratamento igual aos trabalhadores migrantes regularmente
empregados.” (tradugdo nossa)

235 Artigo 16. 1 - Todo o Estado Membro que ratifique a presente Convengdo podera excluir da sua aplicagdo
a parte I ou a parte II da Conveng@o por meio de uma declaragdo anexa a sua ratificag@o.

236 “Contudo, na medida em que um estado membro que ratificou ambas as Partes da Convengao N° 143 tem
de garantir a igualdade de tratamento entre migrantes regulares e nacionais, o Artigo 9 (1) a fortiori pode
implicar na garantia dos direitos decorrentes do ultimo emprego, em matéria de remuneragdo, seguranga social
e outras prestagoes, podendo os migrantes em situacdo irregular gozar, de fato, dos mesmos direitos que os
nacionais”(OIT, 2002, nota de rodapé 4, p. 170, tradugdo nossa).

237 A OIT reconhece o carater aparentemente contraditorio, mas, sob a égide de uma nova interpretacdo sobre
os fatos ocorridos com o governo da Suécia, reconheceu que, na interpretacdo dada a época dos Estudos Gerais
de 1980 e 1999, poderiam ndo ter sido consideradas algumas peculiaridades do caso (OIT, 2002, nota de rodapé
4, p. 170).
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e efetivamente realizados, levando em consideracao os acordos multilaterais ou bilaterais
existentes entre os estados membros. A Recomendagdo n° 151 esclarece e orienta que, além
do direito a toda remuneracdo pendente pelos trabalhos j& realizados, como os valores
devidos com o fim do contrato de trabalho (§ 34), se recomenda que os trabalhadores
migrantes indocumentados tenham direito a um beneficio pecunidrio decorrente de acidente
de trabalho, ao pagamento da férias acumuladas e ndao pagas e ao reembolso das
contribui¢des recolhidas para a seguridade social cuja natureza nio o favorega®®.

Em relacgdo a segunda e terceira perguntas, a OIT entendeu que a Convencao n° 143
e a Recomendacdo n® 151 permitem fazer distingdes entre trabalhadores migrantes
documentados e indocumentados que vao além da protegdo basica prevista nos arts. 1° ao 9°
da Convengdo n° 1432%°, Para a OIT, quanto ao fato de estar alocada no art. 1° da Convengio
n°® 143 a obrigacdo dos estados membros de “[...] respeitar os direitos fundamentais do
homem de todos os trabalhadores migrantes [...]”, a norma ndo menciona, de maneira
explicita, quais os direitos humanos fundamentais dos trabalhadores migrantes
documentados ou indocumentados devem ser protegidos?*’. Apesar disso, a OIT atenuou o
alcance da interpretacdo dada as perguntas formuladas pelo governo do México, reiterando
que, pelo menos para certos direitos, os trabalhadores migrantes indocumentados deveriam
gozar de igualdade de tratamento aos trabalhadores migrantes indocumentados; ter direito a
uma instancia competente para apresentar seu caso (§ 2°, art. 9°); ser o custo da expulsdo nao
arcado pelo trabalhador migrante indocumentado (§ 3°, art. 9°); e fornecer a oportunidade de

regularizacdo (§ 4°, art. 9°)%4!.

238 “Ele prevé que os migrantes irregulares que estdo deixando o pais de emprego tém direito a “[...] qualquer
remunera¢do pendente pelo trabalho realizado, incluindo pagamentos de indenizacdo normalmente devidos”.
Recomenda também que os migrantes cuja permanéncia tenha sido irregular também tenham direito a
beneficios por acidente de trabalho e “de acordo com a pratica nacional: (i) a compensacdo em lugar de
qualquer direito de férias adquirido mas ndo utilizado; e (ii) ao reembolso de quaisquer contribui¢cdes para a
seguranca social que ndo tenham dado e ndo deem origem a direitos ao abrigo de leis ou regulamentos nacionais
ou acordos internacionais ”. Além disso, o Paragrafo 8 (2) da Recomendacdo N° 151 também prevé a igualdade
de tratamento para migrantes em situagdo irregular e suas familias no que diz respeito a direitos decorrentes de
emprego presente e passado, quanto a filiagao a sindicatos e o exercicio de direitos sindicais.” (OIT , 2002, §
7°, p. 171, tradugdo nossa).

239 Para a OIT, poderiam existir distingdes, por exemplo, em relagdo aos direitos em termos de seguranga no
trabalho e reabilitagdo (OIT, 2002, § 8°, p. 171).

240 “Ao permitir que essas distingdes sejam feitas, a Convengdo (Artigos 1 ¢ 9) também estabelece um nivel
basico de protecao para trabalhadores migrantes documentados e indocumentados. O Artigo 1 da Convengao
n° 143 estabelece a obrigagdo geral de respeitar "os direitos humanos basicos" de todos os trabalhadores
migrantes, independentemente do seu estatuto legal de migra¢do. A Conven¢do, no entanto, ndo menciona
expressamente quais "direitos humanos basicos" devem ser protegidos para todos os trabalhadores migrantes,
documentados ou ndo documentados "(OIT, 2002, § 8°, p. 171, tradug@o nossa).

241 “As consideragdes sobre o significado e o alcance do paragrafo 1 do Artigo 9 da Convengdo mencionada
nos paragrafos 5 a 8 deste parecer indicam que, pelo menos no que diz respeito a certos direitos decorrentes de
emprego anterior, trabalhadores migrantes indocumentados devem ter igualdade de tratamento. com os
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Por fim, quanto a ultima pergunta, voltada aos pronunciamentos da OIT como
organismo internacional responsavel pela supervisdo da aplicagdo das convengdes
ratificadas pelos estados membros, em especial pelo Comité de Peritos, o qual assumiu a
escassa oportunidade que o colegiado teve até 0 momento para se manifestar sobre o assunto.
Acrescentaram que, nos poucos pronunciamentos prestados, além daqueles direitos acima
referidos, o Comité de Peritos detalhou o alcance da expressdo “direitos humanos
fundamentais” como aqueles contidos nos instrumentos da ONU em matéria de direitos
trabalhistas, conforme estendeu o alcance da interpretagdo para abarcar também os
principios fundamentais, como os previstos na Declara¢do da OIT sobre Principios e Direitos
Fundamentais no Trabalho de 1988%*2,

Sobre a aplicagdo da Declaragao da OIT sobre Principios e Direitos Fundamentais
no Trabalho, a resposta talvez tenha sido mais ousada sobre a tematica relacionada ao
trabalhador migrante indocumentado. A explicagdo enderegada ao governo do México
afirmou que os 6rgaos de supervisdao indicaram que os direitos e principios fundamentais
contidos nas Declaragdo de Principios devem ser aplicados indistintamente para os
trabalhadores nacionais ou ndo nacionais. V.g. o Comité de Liberdade Sindical concluiu que
o art. 2° da Convencdo n° 87 ndo faz distin¢do sobre quem pode filiar-se, tampouco ser

243

requisitada autorizagdo prévia“*. O Comité de Peritos, ao se manifestar sobre o principio da

nao discriminagdo (Convengao n°® 111), afirmou que esse principio se aplica indistintamente

244 e para os problemas

a nacionais ou nao nacionais, documentados ou indocumentados
relacionados ao trabalho forcado de homens, mulheres e criangas®*.
Haja vista o contetido positivo extraido da OIT no parecer, o governo mexicano

enviou seu resultado para o pedido de Parecer Opinativo 18/03, em tramite na Corte

trabalhadores migrantes que residem legalmente no pais. Além disso, neste contexto, vale a pena notar que, em
conformidade com o § 2 do Artigo 9, em caso de litigio, um trabalhador migrante indocumentado pode
apresentar o seu caso a um orgdo competente. O artigo 9, § 3, prevé também uma protegdo adicional que
estipula que «em caso de expulsdo do trabalhador ou da sua familia, o custo ndo ¢ por eles suportado». 3 Por
ultimo ¢ de notar que o n° 4 do artigo 9° permite regularizar a situagdo dos homens ¢ mulheres migrantes que
residem ou trabalham ilegalmente no pais. Uma vez regularizados, devem gozar dos mesmos direitos que os
previstos para os trabalhadores migrantes legalmente admitidos no territoério de um estado membro.” (OIT,
2002, § 9°, p. 171, tradugdo nossa).

242 “Alguns desses direitos e principios fundamentais estdo incorporados nas oito Convengdes fundamentais da
OIT, bem como no paragrafo 2° da Declaragéo da OIT sobre Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho,
cujo preambulo se refere explicitamente aos trabalhadores migrantes como necessitados especialmente de
protegdo. Eles cobrem: (1) a liberdade de associagdo e o reconhecimento efetivo do direito a negociagdo
coletiva; (2) a eliminagdo de todas as formas de trabalho for¢ado; (3) a aboligdo efetiva do trabalho infantil; e
(4) a eliminagdo da discriminagdo no emprego e ocupacdo ”(OIT, 2002, § 11, p. 172, tradugdo nossa).

243 Comité de Libertad Sindical, Informe 327 (2002, v. LXXXV, Serie B, nim. 1), Espanha (Caso n° 2121, de
23 de margo de 2001).

244 Polonia, 1992; Dinamarca 1991; Antigua e Barbuda, 2000; ¢ Alemanha, 2000.

245 Arabia Saudia, 2001; Costa do Marfim, 2002; Reino Unido, 2002; e Costa Rica, 2001.
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Interamericana de Direitos Humanos, conferindo-lhe “[...] especial relevancia para o [...]

procedimento consultivo.” 24¢ (CIDH, 2003, par. 9°, p. 4).

3.6.3. O Caso n® 2227

Em 18 de outubro de 2002 (OIT, 2003, p. 158), a AFL-CIO e a Confederacao dos
Trabalhadores Mexicanos (CTM) apresentam ao Comité de Liberdade Sindical uma

reclamagio (art. 24 da Constitui¢io da OIT)*’

contra o governo dos Estados Unidos,
alegando que a decis@o proferida pela Suprema Corte dos Estados Unidos sobre o caso
Holffman Plastic Compounds, Inc v. National Labor Relations Board, afetaria milhdes de
trabalhadores migrantes indocumentados, resultando na perda da tnica protecao que detinha
o respeito aos seus direitos em matéria de liberdade sindical.

A perda da unica protecdo em matéria sindical repousou na proeminéncia da
legislagdo migratdria americana sobre a legislagdo trabalhista, pois anularia o direito de o
trabalhador migrante indocumentado constituir sindicatos e o direito de se filiar a essas
organizacdes, pilares fundamentais da liberdade sindical (art. 2° da convengdo n° 87)%4%,

O representante dos trabalhadores também ressaltou que a Convengao n°® 87 protege
direitos fundamentais dos trabalhadores, ndo fazendo nenhuma distingdo bascada em
eventual condi¢do juridica do trabalhador migrante, como expds que a manutencdo da
jurisprudéncia da Corte Suprema dos Estados Unidos criaria uma subcategoria de

trabalhadores, afetando acentuadamente os cidaddos mexicanos, parte consideravel da

populacio de migrantes dos Estados Unidos>*.

246 Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_18_por.doc. Acesso em: 15 jan. 2019

247 “Artigo 24. Toda reclamagdo, dirigida a Reparticdo Internacional do Trabalho, por uma organizagao
profissional de empregados ou de empregadores, e segundo a qual um dos Estados-Membros ndo tenha
assegurado satisfatoriamente a execucdo de uma convencdo a que o dito Estado haja aderido, podera ser
transmitida pelo Conselho de Administragdo ao Governo em questdo e este podera ser convidado a fazer, sobre
a matéria, a declarag@o que julgar conveniente.”

248 <A Suprema Corte considerou que, para trabalhadores indocumentados que sofrem represalias por atividades
de organizacdo sindical, a proibicdo contida na lei de migracdo para emprego ndo autorizado ¢ superior a
protecdo da lei trabalhista do direito de formar e ingressar em um sindicato. Esta decis@o e seu impacto sobre
o direito a liberdade de associagdo de todos os trabalhadores ¢ objeto desta reclamagdo.” (OIT, 2003, § 558, p.
159, tradugdo nossa).

249 “A Convengao n° 87 da OIT protege o direito dos trabalhadores de, sem distingdo alguma, “estabelecer e se
juntar a organizagdes de sua propria escolha”. A decisdo de Hoffiman, incluindo o fracasso do governo dos
Estados Unidos em propor e o Congresso promulgar uma legislagdo que remedia a injustiga, cria uma distingao
baseada no status de migracao, em uma clara violagdo da Convencao n° 87. Os direitos contidos na Convengao
n° 87 sdo direitos humanos fundamentais que pertencem a todos os trabalhadores, independentemente do seu
status migratdrio. No entanto, a decisdo de Hoffman estabelece uma subclasse de trabalhadores que ndo podem
obter os mesmos remédios legais para violagdes de seus direitos disponiveis para todos os outros trabalhadores.
A maioria desses trabalhadores nos Estados Unidos ¢ mexicana, tornando-os o nico maior grupo nacional
afetado pela decisdo.” (OIT, 2003, § 559, p. 159, tradugao nossa).
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Sob essa nova perspectiva e em contraposicdo a Convencao n® 98, que prevé a
adequada protecao a liberdade sindical, as empresas optariam pela contratacao de
trabalhadores migrantes indocumentados e fariam de sua propria condi¢do juridica um
obstaculo para que se filiassem a um sindicato e, sob a possibilidade de uma chantagem e de
posse de documentados que comprovassem a irregularidade migratodria, inibissem sua busca
por direito na NLRA >,

Para os representantes dos sindicatos, o perigo em reafirmar a decisdo Hoffman
estaria em uma ja constatada consequéncia de que, logo ap6s a publicidade do julgamento
pela Suprema Corte, os trabalhadores evitariam participar dos sindicatos, pois seriam
despedidos e sem nenhum direito aos pagamentos retroativos dos saldrios e a reintegragao
ao trabalho. O impacto, afirmaram, também se refletiria em ameagas de dispensa se o
trabalhador buscasse as autoridades para denunciar irregularidades, tais como pagamento do
salario minimo, horas extras, condi¢des de trabalho®*!. Por sua vez, conforme relatado pelos
representantes dos trabalhadores, as autoridades continuariam a tomar as providéncias
relativas a supervisao do trabalho em seu ambito de competéncia, todavia ndo poderiam
evitar o ndio pagamento dos valores retroativos, citando a referida decisio Hoffinan***.

O governo dos Estados Unidos, uma vez comunicado da representagao, apresentou

a resposta alegando que nao ratificou a Convengao n° 87 e n° 98, bem como a Declaragao da

230 Ha que se fazer uma ponderagdo neste topico, pois os representantes dos trabalhadores alegaram que a opgéo
pela contratagdo dos trabalhadores migrantes indocumentados resultaria em discriminagdo em face dos
trabalhadores regulares e nacionais: “569. A decisdo de Hoffman também promove formas novas e perversas
de discriminag@o. Isso cria um incentivo para os empregadores contratarem trabalhadores indocumentados por
causa de sua nova vulnerabilidade nascida dos esforgos para criagdo de uma organizacdo sindical, em vez de
contratar trabalhadores documentados ou cidaddos. Como ¢ frequentemente o caso, o empregador s6 precisa
olhar para os documentos de trabalho falsos para que ele ou ela tenha uma defesa contra sangdes por
"conscientemente" contratar um trabalhador ndo autorizado. A discriminagdo resultante ¢ dupla: a
discriminacdo na contratacdo de trabalhadores e cidaddos documentados, mas apenas para que o empregador
possa discriminar ainda mais os indocumentados. Para impedir uma campanha de organizagdo, os
empregadores podem ameacar demitir trabalhadores indocumentados, dizendo-lhes que nao tém protegdo sob
a égide do caso NLRA. E se os trabalhadores fizerem uma campanha, os empregadores podem executar a
ameaga, descartando-os impunemente “’(OIT, 2003, § 569, p. 161, traducao nossa).

51575, Além disso, a decisdo de Hoffiman teve efeitos devastadores desde que foi proferida. Os empregadores
fizeram ameagas contra os trabalhadores, informando-os da decis@o e enfatizando que eles podem ser demitidos
por organizar sindicatos, sem direito a reintegracdo ou indenizacdo. Os trabalhadores abandonaram muitas
campanhas sindicais por causa do medo instalado pela decisdo de Hoffman. Os empregadores também
ameacaram trabalhadores com demissdo se eles se queixassem de violagdes sobre o pagamento do salario
minimo ou horas extras, violagdes de saude e seguranga, ou qualquer outra queixa perante uma agéncia
governamental trabalhista” (OIT, 2003, § 575, p. 162, traduc@o nossa).

252 “576. Enquanto na esteira das agéncias de protegdo ao trabalhador de decisdo de Hoffinan, como o
Departamento do Trabalho ¢ a Comissdo de Igualdade de Oportunidades de Emprego, reafirmaram seu
compromisso de fazer cumprir as leis sob sua jurisdicdo sem considerar o status de migracdo, essas agéncias
admitiram que sob o logica de Hoffman, eles ndo podem buscar pagamento atrasado em nome de trabalhadores
indocumentados por trabalho nao realizado ”(OIT, 2003, § 576, p. 163, tradugao nossa).
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OIT relativa aos principios e direitos fundamentais do trabalho, de 1998233; portanto, ndo
tem nenhuma obriga¢ao em aprova-las internamente e, mesmo nao as ratificando, na pratica,
os preceitos das convengdes sio aplicados internamente em matéria de direito trabalhista?>*,

Sobre a decisdo do caso Hoffman, depois de ter relatado as especificidades do
processo, o governo dos Estados Unidos limitou o seu alcance de seus efeitos afirmando a
particularidade do problema julgado pela Suprema Corte, quando ficou estabelecido que ndo
seria outorgado ao trabalhador migrante indocumentado, que obteve os documentos por
meio fraudulento, o direito ao pagamento retroativo dos salarios pendentes mediante a
dispensa do emprego. Sob esse aspecto, o governo dos Estados Unidos recolheu declaragdes
entre os 6rgaos da administragdo, incluindo a prépria NLRA, com o fim de minorar o alcance

da decisdao Hoffman Plastic, como assegurar que a empresa que perpetrou o ato

discriminatério também fora penalizada com medidas administrativas®>.

3.6.4. As conclusdes do Comité de Liberdade Sindical

Nas primeiras conclusdes do Comité de Liberdade Sindical (CLS), pronunciou-se
sobre a alegacdo do governo dos Estados Unidos de que ndo estava obrigado a se submeter
a uma reclamagdo de convencdes nao ratificadas ¢ a uma declaragao de carater nao

vinculante.

233 O governo dos Estados Unidos fez a seguinte alegagdo: “579. Da mesma forma, o Governo afirma que a
Declaragdo da OIT ¢ uma declaragdo de principios ndo vinculativa, ndo ¢ um tratado e ndo da origem a
obrigacdes legais. No entanto, o Governo dos Estados Unidos apresentou relatorios anuais de acordo com os
procedimentos de acompanhamento estabelecidos pela Declaracdo da OIT que demonstram que respeita,
promove e realiza os principios e direitos fundamentais no trabalho consagrados na Constituicdo da OIT.”
(OIT, 2003, § 579, p. 163). Esse fundamento, além de corroborar o entendimento da propria OIT, ha uma
imprecisdo técnica do governo dos Estados Unidos, pois, como bem assevera o professor Antonio Rodrigues
Freitas Junior, “[...] a Declaragdo da OIT de 1998 configura instrumento regulatério de soft law classificavel
entre aqueles aqui sintetizados no tipo ‘3’ do item ‘3’ acima. Recordando: cuida-se de disposigdo declaratéria
de principios, vale dizer, proclamacdo de principios que se consideram, por quaisquer mecanismos, ja vigentes
e, portanto, aptos a exigibilidade desde sempre.” (FREITAS JUNIOR, 2014)

254 [...] Em particular, os queixosos alegam que o caso Hoffinan cria uma distingdo baseada no estatuto de
migracdo que viola as obrigagdes dos Estados Unidos ao abrigo das Convengdes n°s 87 e 98, bem como a
Declaragdo de 1998 sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho. A este respeito, o Governo
lembra em primeiro lugar que os Estados Unidos nao ratificaram as Convengdes n°s 87 e 98 da OIT e, portanto,
ndo tém obrigagdes de direito internacional de acordo com esses instrumentos e, portanto, nenhuma obrigacéo
de conferir efeito interno as suas leis norte-americanas. Nao obstante, o Governo afirma que, em numerosas
ocasides, demonstrou que sua legislacdo e pratica trabalhista estdo em geral de acordo com as Convengdes n°s
87 e 98, e acrescenta que os 6rgaos de supervisao da OIT em geral sustentam esse ponto de vista.” (OIT, 2003,
§ 578, p. 163, traducdo nossa).

255 As medidas administrativas e de reparacdo contra a Hoffman Plastic foram uma ordem para que o
empregador ponha fim as infracdes indicadas pela NLRA e a colocacdo de uma placa, em lugar visivel,
destinada aos trabalhadores onde se descrevessem os direitos e as praticas discriminatorias praticadas pela
empresa (OIT, 2003, §. 609, p. 168).
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O CLS sustentou que, desde sua criagdo em 1951, possui a atribui¢do de examinar
reclamagdes sobre liberdade de associacdo, ndo importando se o pais ratificou, ou nao, as
convencdes da OIT. Sobre a declaracao de principios de 1998, além de conter mecanismos
proprios de supervisdo, assinala que a sua existéncia decorre exatamente dos objetivos e
finalidades contidas na Constituicdo da OIT?3.

Em referéncia ao caso concreto levado pelos representantes dos trabalhadores, o
CLS posicionou-se no sentido de que nao ¢ de sua competéncia analisar os objetivos da Lei
de Migracao dos Estados Unidos, como também impugnar a sua neutralidade para os
trabalhadores migrantes indocumentados que eventualmente praticassem alguma
ilegalidade. A preocupagdo do Comité voltou-se para uma efetiva protecao dos orgaos
administrativos de supervisao do trabalho nos Estados Unidos, ap6s a decisao Hoffiman
Plastic. Para o CLS, cabe ao estado membro assegurar o exercicio pleno dos direitos
trabalhistas bdasicos previstos em lei aos trabalhadores, o que inclui os trabalhadores
migrantes indocumentados, e garantir a manutencao do principio da ilegalidade na demissao
do emprego por eventual exercicio da liberdade sindical, como todos os atos que importem
em discriminagdo em relagdo ao emprego, pois o CLS recorda que ndo basta a existéncia de
lei contra atos discriminatorios antissindicais, mas medidas que assegurem eficazmente uma
protecdo contra tais atos?’.

Sobre essa questao, o CLS indicou que as medidas administrativas tomadas em face
da Hoffman Plastic ndo se consubstanciaram em disposi¢des pedagogicas e dissuasivas,
redundando em uma ‘“escassa protecdo” que evitassem atos futuros de dispensa
discriminatoria pelo exercicio de direitos sindicais. Entretanto, o CLS respondeu que nao
pode especificar quais medidas deveriam ser tomadas, restringindo a competéncia ao ambito

do executivo e do legislativo 2%,

256 «600. No entanto, o Comité recorda que, desde a sua criagio em 1951, foi-lhe atribuida a tarefa de examinar
as queixas que alegam violagdes da liberdade de associagdo, independentemente de o pais em causa ter ou ndo
ratificado as convengdes da OIT. Seu mandato ndo esta vinculado a Declaragdo de 1998 da OIT - que tem seus
proprios mecanismos internos de acompanhamento - mas decorre diretamente dos objetivos e propositos
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da OIT. O Comité enfatizou, a esse respeito, que a fungdo da
Organizagdo Internacional do Trabalho em relacdo aos direitos sindicais ¢ contribuir para a eficacia do
principio geral da liberdade sindical e proteger os individuos como uma das principais salvaguardas da paz e
da justica social. [...] E nesse espirito que o Comité pretende prosseguir com o exame da presente dentincia.”
(OIT, 2003, § 600, p. 168, tradugdo nossa).

257 «739. As normas na matéria existentes na legislagdo nacional que proibem atos de discriminagdo anti-
sindical ndo sdo suficientes se ndo vém acompanhadas de procedimentos que assegurem protecao eficaz contra
esses atos.” (OIT, 1997, § 739)

258 «608. O Comité deseja deixar claro que as questdes decorrentes dos principais objetivos e metas da IRCA
ndo sdo postas em questdo aqui. Nenhuma alegagdo foi feita de que os trabalhadores indocumentados,
ilegalmente demitidos por exercer direitos sindicais, deveriam ser isentos do IRCA por quaisquer violagdes
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CAPITULO 4 - COOPERACAO PARA O DESENVOLVIMENTO

4.1. AERA MORSEE A POLITIZACAO DA COOPERACAO TECNICA

Mesmo com referéncias a respeito do tema nos anos que precederam a Segunda
Guerra Mundial, desde a segunda metade do séc. XX a atividade de cooperagao técnica
desenvolvida pela OIT alcangou um status de grande valia entre os paises, mas como
instrumento do jogo politico em um mundo bipartido. Ademais, encontrou um obstaculo: a
ideia de que a paz estava exclusivamente ligada a justi¢a social (DUFTY, 1972, p. 480).

O impacto da grande depressao de 1929 impulsionou a OIT a deixar de enxergar a
ténue linha que separa a economia da justica social e passou a iniciar um processo de
reestruturacdo organizacional e estatutaria. Denominou-se esse novo ciclo como “economic
resolution”, sobre o qual se desenhou um programa com “[...] medidas de impulsionamento
de mao de obra por meio de obras publicas, a regulagcdo internacional da moeda e expansao
do comércio internacional” (DUFTY, 1972, p. 480)%°.

Sob o slogan “[...] a pobreza, onde quer que exista, constitui um perigo para a

260 3 Declaracdo da Filadélfia de 1944 tornou-se um marco desse

prosperidade de todos
novo matiz organizacional, passando a ter o apoio de sindicato norte-americano, dos Estados
Unidos e da Europa (DUFTY, 1972, p. 481). Isso também refletiu em indisposi¢des ante
outros paises, que viam a OIT com ceticismo e desconfiancga, principalmente a antiga Unido
Soviética e os paises em desenvolvimento e ex-colonias (HUGHES; HAWORTH, 2011, p.
14).

Porém, foi com David Morse?®!, o segundo norte-americano a presidir e o mais

longevo presidente da OIT, que as atividades de cooperagdo técnica obtiveram destaque na

que possam ter sido cometidas. A preocupag¢do do Comité ¢ examinar unicamente se os remédios que
permanecem disponiveis no ambito do NLRA sdo suficientes para garantir efetivamente os direitos sindicais
basicos que pretende garantir a todos os trabalhadores, incluindo trabalhadores sem documentos. O Comité
recorda, a esse respeito, a importancia que atribui ao principio de que nenhuma pessoa deve ser demitida ou
prejudicada em seu emprego por motivos de filiagdo sindical ou atividades sindicais legitimas, ¢ é importante
proibir e penalizar na pratica todos os atos discriminac@o sindical. Os regulamentos basicos que existem na
legislagdo nacional que proibe atos de discriminagdo antissindical sdo inadequados quando ndo sdo
acompanhados de procedimentos para assegurar que a protecdo efetiva contra tais atos seja garantida.” (OIT,
2003, §608, p. 171, traducdo nossa).

259 Para os autores referenciados, a Unidio Soviética pela desconfianca em face da OIT, criou a Federagio
Sindical Mudial (WFTU) e os paises em desenvolvimento pelo eurocentrismo da organizagdo.

260 Jtem I, alinea “c”, da Declaracfio da Filadélfia. Disponivel em: <https://www.dgert.gov.pt/declaracao-de-
filadelfia>. Acesso em: 15 jan. 2019.

261 Morse, antes de ocupar o cargo de diretor-geral da OIT, foi secretério de Estado do presidente Truman e,
além de ter sido o grande responsavel pela OIT, recebeu o prémio Nobel da Paz em 1969: Disponivel em:
<https://www.nobelprize.org/prizes/peace/1969/1abour/lecture/>. Acesso em: 15 jan. 2019.
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administracdo da organizagdo internacional. Por meio de sua administracdo, a
internacionalizagdo da atividade de cooperagdo técnica expandiu, sob a alegacdo de que,
somente pela via de um programa educacional e de expansao dos escritdrios regionais para
atender mais prontamente as demandas dos estados membros, as atividades tradicionais
poderiam ser sustentadas (HUGHES; HAWORTH, 2011, p. 14-15). Morse concentrou o
programa de cooperagao técnica nos paises em desenvolvimento, com a concordancia dos
Estados Unidos, pois assim se criaria uma demanda dos produtos americanos nos paises em
desenvolvimento mediante um eventual crescimento econdmico e frearia os impetos
revolucionarios da época (DUFTY, 1972, p. 483).

Esse passo na direcao da expansdo da cooperagao técnica surtiu o efeito desejado,
levando a ONU a financiar os projetos por meio do “expanded program of technical
assistance”, denominado EPTA, fundo especial, que, além de impulsionar a atividade de
cooperagdo da OIT, trouxe a necessaria independéncia para o desenvolvimento dos trabalhos
da organizagao (DUFTY, 1972, p. 484).

No entanto, sendo uma atividade expansionista a cooperacao técnica, cujo objetivo
¢ levar as boas praticas aos paises em desenvolvimento, o interesse ideoldgico ndo demorou
para aparecer € comegar um processo de desvirtuamento que culminou no “quase fim” da
OIT.

A Unido Soviética, que somente se tornou membro da OIT em 1954, comegou a
tecer criticas aos Estados Unidos, pois considerava excessiva sua influéncia nas tomadas de
decisdes na entidade (HUGHES; HAWORTH, 2011, p. 15). A influéncia da politica norte-
americana, de fato, sempre esteve proxima do ntcleo decisorio da OIT, mas, como explicado
no capitulo XX, isso ndo impediu que medidas de enfraquecimento fossem tomadas pelos
norte-americanos, quando, no caso do protagonismo em matéria de migragao, a OIT foi
obrigada a ceder essa atribuigio 8 ONU?%2,

Essa polarizagdo, que no fundo visava a manuten¢ao de uma hegemonia ideologica
e econdmica sobre os paises em desenvolvimento, culminou com a saida dos Estados Unidos
da OIT em 1977, apds a nomeagdo para um cargo de dire¢do da organizacdo, um membro

da extinta Unido Soviética. Sendo responsavel a época por quase 25% do or¢gamento, muitos

262 Para Dufty, a medida mais 6bvia para esses casos ¢ a criacio de uma organizacdo rival: “O oposto do
crescimento ¢ o declinio, e pode-se presumir que os mesmos motivos psicoldogicos que promovem o
crescimento funcionardo para se opor a um declinio no tamanho de uma organizagdo. Uma ameaga 6bvia € o
estabelecimento de uma organizagdo rival”. (DUFTY, 2011, p. 484/485, tradugdo nossa).
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acharam que a OIT ndo sobreviveria, mas, em 1980, retornou aos quadros da entidade

(HUGHES; HAWORTH, 2011, p. 17)%%,

4.2. AEVOLUCAO JURIDICA E HISTORICA DO TERMO “COOPERACAO
TECNICA” PARA A “COOPERACAO PARA O DESENVOLVIMENTO”

A mudanca historica sobre a cooperagao técnica também se refletiu na producao
normativa da OIT. Na parte XIII do Tratado de Versalhes, ndo ha men¢do a uma atividade
da OIT nos moldes que a atual Constituicao atribui a cooperag@o técnica. A Unica mengao
en passant a respeito do tema encontra-se no preambulo do tratado sob o termo “da
organizacdo do ensino profissional e técnico”. Para a OIT, os primeiros projetos de
0264

assessoria técnica ocorreram na década de 193

com os paises da Asia, Africa e América Latina (BALMACEDA, 1998, p. 56).

e, para Balmaceda, iniciaram em 1950

De qualquer forma, no art. 388, parte XIII, do Tratado de Versalhes, que
corresponde ao art. 2° da atual Constituicdo da OIT, ndo estava contemplada a estrutura
permanente de um dos poderes: a Reparti¢io Internacional do Trabalho (RIT)?%, que, sob a
¢gide da nova Constitui¢do, € responsavel pela administragcdo da cooperacao técnica na OIT.

Em sua génese, a cooperacdo técnica possui como principio fundamental a
formacao profissional, que, por sua vez, busca como objetivo precipuo o desenvolvimento
humano e economico de uma sociedade. Realiza-se por assessorias de especialistas, bolsas
de estudo e por meio de fundos, garantidos por convénios com os estados membros e a OIT,
cujo financiamento vem do Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD)
das Nagoes Unidas e por meio de fundos denominados multilaterais dos organismos
regionais (BALMACEDA, 1998, p. 115-116).

Estes fundamentos estio presentes na alinea “b” do § 2° do art. 10 da Constitui¢do,
cuja atividade exercida na OIT de cooperagdo técnica corresponde 1) ao assessoramento
técnico-legislativo dos estados membros, consoante as decisdes da Conferéncia; 2) ao

aperfeicoamento da pratica administrativa; e 3) aos sistemas de inspecao do trabalho.

263 International Labour Organization (ILO): Coming in from the Cold Por Steve Hughes, Nigel Haworth.

264 «“Q Escritério desempenhou um papel fundamental na promogio do didlogo e da tomada de decisdes
conjuntas entre os eleitores (governos, organizagdes de empregadores e trabalhadores) e, ao longo da sua
historia, conseguiu estabelecer parcerias com outros parceiros e agéncias doadoras para apoiar o programa
definido pela sua estrutura de governanga tripartite. Seus primeiros programas de assisténcia técnica foram
langados na década de 1930 e agora contam com cobertura mundial." (OIT, 2006, p. 28, tradugdo nossa)

265 O art. 388, parte XIII, do Tratado de Versalhes, que corresponde ao atual art. 2° da Constituigio da OIT,
dispunha: The permanent organisation shall consist of 1. A General Conference of Representatives of the
Members and, 2. An International Labour Office controlled by the Governing Body described in Article 393.
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Em 1987, na 73 reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho, a OIT criou as
primeiras diretrizes para um processo, a cada cinco anos, de um regular exame dos

programas de cooperacio técnica’®

. Nesse documento, a OIT reconheceu a importancia da
cooperacao técnica, destacando-a como um dos principais meios disponiveis para alcangar
os objetivos da OIT, e defendeu a criagdo da Comissdo de Cooperagao Técnica.

No documento de 1993, a OIT adotou a “parceria de associagdo ativa” (OIT, 1993,
§44-52), que corresponde a uma construcdo de entendimentos entre o representantes do
tripartismo e a OIT, cujo propdsito sdo o exame e avaliagdo internos dos objetivos da OIT,
as prioridades na execu¢do dos programas, as relacdes € a interagdo entre 0s seus principais
meios de operacdo, as relagdes com os constituintes, a estrutura da organizagao, as
modalidades de funcionamento, as politicas de pessoal e procedimentos administrativos ¢’.

Contudo, desde 1998, com a adocdo da Declaracao de Principios da OIT e com o
reconhecimento do compromisso dos estados membros pertencentes a organizacdo de
respeitar, promover e tornar realidade os principios relativos aos direitos fundamentais (item
2 do preambulo), a OIT também reconhece a obriga¢cao da organizacao em ajudar a alcangar
esse objetivo, com o uso de recursos constitucionais, de funcionamento e or¢amentarios, o
que inclui recursos e apoio externo (item 3 do preambulo).

Nota-se que essa contrapartida estabelecida pela OIT na Declaragao de Principios,
de aspecto promocional®®®, se concretiza por meio de suas atividades de cooperagio técnica;
porém, ndo corresponde a uma substitui¢do aos mecanismos de controle constitucionais,
tampouco poderdo os estados membros obstar seu funcionamento, bem como discutir ou
rediscuti-los na Conferéncia Internacional do Trabalho ou em outros 6rgaos da organizacao.
Portanto, a Declaragdo de Principios estabelece responsabilidades entre todos os envolvidos

na implantacdo de um novo conceito de controle, supervisao e cooperacao técnica, mas deixa

266 «7 O Conselho de Administragio deve continuar monitorando e revisando o programa de cooperagio
técnica de maneira sistematica. Essas revisdes também devem ser realizadas em nivel regional em diferentes
partes do mundo através do mecanismo tripartite da OIT. Seria apropriado que a Conferéncia Internacional do
Trabalho realizasse uma revisdo abrangente do programa, regularmente, pelo menos a cada cinco anos. (OIT,
1993, p. 7, tradugdo nossa).”

267 44, Uma parceria ativa e construtiva deve ser estabelecida entre os componentes tripartites da OIT e da
Repartigdo, com o propdsito de formular programas de cooperagdo técnica, como parte de um programa
integrado que cubra todas as areas de acdo da OIT, em beneficio dos Estados-Membros.” (OIT, 1993, § 44, p.
11).

2684191, A Declaragdo da OIT sobre Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho é essencialmente de
natureza promocional. A implementagcdo de convengdes fundamentais exige ndo s6 a vontade politica dos
governos, mas também a das organiza¢des de empregadores e trabalhadores para participar nas negociagdes ¢
chegar a acordos que todos possam apoiar e implementar. O fortalecimento das administragdes do trabalho e
das inspecdes do trabalho ¢ tdo importante quanto o fortalecimento das organizagdes de empregadores e
trabalhadores." (OIT, 2006, §191, p. 62, tradug@o nossa).
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intacto o desenho cléssico constitucional de controle e supervisdo e de sua estrutura
organizacional®®’.

Sob essa nova demanda, concebeu-se, em 1999, um relatorio chamado “A Fungao
da OIT na Cooperagdo Técnica”. O documento cria um novo marco regulatério focado na
cooperagdo técnica e estabelece como prioridades: a reducdo da pobreza e fomento do
emprego; a promoc¢ao da democracia e dos direitos humanos; a prote¢ao dos trabalhadores e
o estreitamento de aplicacdo entre a cooperacdo técnica € as normas internacionais do
trabalho 2’°. Além disso, concentra-se em uma reformulagio do plano estrutural da OIT, haja
vista um exponencial crescimento de novos paradigmas administrativos € econdomicos nas
politicas de governangas publicas e privadas nos estados membros e a alteracao no fluxo de
financiamento dos programas de cooperacao que, pelas sucessivas crises, reduziram o
financiamento nos programas em desenvolvimento pela OIT.

Assim, a OIT propds a reformulagdo do modelo de financiamento da OIT para as
atividades de cooperagdo técnica. A partir de 1990, a PNUD, 6rgdo responsavel pelo
financiamento dos programas das agéncias especializadas do sistema ONU, passou por uma
grave crise financeira, diminuindo consideravelmente o repasse dos fundos. Com isso, a OIT
iniciou um processo de captagdo de recursos, incluindo a prépria PNUD, por meio de
doadores e parcerias externas ao sistema baseado na cota-parte obrigatoria dos estados
membros®’!.

De fato, ap6s essa mudanga conceitual e com as diretrizes tracadas pelas resolugoes,
a atividade de cooperacdo técnica alcangou maior grau de profissionalismo na gestdo da

aprendizagem organizacional, seguida de melhor administragdo dos recursos, de maior

269 Essa ressalva esta prevista no art. 2° do Objetivo Geral do Anexo Seguimento da Declaragdo: “De
conformidade com este objetivo estritamente promocional, o presente seguimento deverd contribuir a
identificar os ambitos em que a assisténcia da Organizagdo, por meio de suas atividades de cooperagao técnica,
possa resultar Gtil a seus Membros com o fim de ajuda-los a tornar efetivos esses principios e direitos
fundamentais. Nao podera substituir os mecanismos de controle estabelecidos nem obstar seu funcionamento;
por conseguinte, as situagdes particulares proprias ao ambito desses mecanismos ndo poderdo discutir-se ou
rediscutir-se no ambito do referido seguimento”.

270 Disponivel em: <https://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc87/rep-vi.htm>. Acesso em: 15
jan. 2019.

27194, No inicio dos anos 90, o papel central de financiamento do PNUD dentro do sistema das Nagdes Unidas
comegou a declinar devido a sua propria crise financeira, que resultou do diminui¢do das contribui¢cdes dos
doadores para o seu fundo de financiamento e a transicdo para um modelo de implementa¢do no ambito
nacional. Juntamente com as outras agéncias especializadas, a OIT viu que a parte do seu programa de
cooperagao técnica financiado pelo PNUD representava quantias quase ridiculas. Ao mesmo tempo, a distingao
entre agéncias de financiamento e agéncias técnicas esta se tornando cada vez mais vaga. As agéncias de
financiamento como o PNUD, o Programa Mundial de Alimentos (PMA) e UNFPA, que tém dependido
durante anos o apoio técnico das agéncias especializadas, comecou a desenvolver suas proprias habilidades
técnicas, e acesso ao suporte técnico de todos um nimero de fornecedores fora do sistema das Nagdes Unidas."
(2006, § 94, p. 30-31, tradugdo nossa)
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transparéncia da obrigagdo na prestacao de contas e da necessidade de um feedback sobre os
resultados alcancados com os programas implementados.

A origem da reestruturagdo da atividade de cooperagdo técnica ocorreu em 2002,
com a publicacdo do relatorio “Quadro de Avaliagdo da OIT: avaliagdo em um contexto
estratégico de formulacdo de orcamentos”, pela Comissdo de Programa, Orcamento e
Administracdo?’?. Com vistas a empreender os objetivos tracados, a OIT implementou a “A
oficina de Avaliagdo da OIT” (EVAL), uma ferramenta de gestdo e aprendizagem
organizacional para apoiar os participantes da estrutura tripartite e associados na promog¢ao
do trabalho decente e da justica trabalhista®”>.

Em 2007, o Comité Normas Internacionais do Trabalho publicou um documento
sobre um plano de a¢do para a melhoria nas atividades normativas da OIT. Esse documento
procurou aumentar o impacto do sistema normativo mediante a cooperacdo técnica. Em
resumo, o documento propds o seguinte: a) a racionalizacdo das prioridades politicas no
contexto mais vasto das atividades de cooperacdo técnica da OIT e de outras grandes
iniciativas de desenvolvimento; b) intervencdes especificas destinadas a abordar as
prioridades tematicas; e c) intervengdes especificas destinadas a abordar as prioridades dos
paises no ambito de programas de trabalho decente por pais.

Contudo, em 2014%™, a OIT alterou a nomenclatura de “cooperagio técnica” para
“cooperacdo para o desenvolvimento”. Para a OIT, o termo “cooperacdo técnica” nao
corresponde a importancia que a atividade demanda nos dias de hoje. Para a organizagao, o
desenvolvimento ¢ um “[...] processo complexo, universal e de longo prazo que s6 pode ser
bem-sucedido se fundamentado em parcerias abrangentes, mutuas e responsaveis [...]”, além
de abranger “[...] elementos de direitos, de didlogo, de boa governagdo, de justica social, de

igualdade e de desenvolvimento de capacidades”.

272 Disponivel em: <https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_norm/---
relconf/documents/meetingdocument/wcems_090695.pdf>. Acesso em: 15 jan. 2019.

273 Disponivel em: <https://www.ilo.org/eval/Evaluationpolicy/lang--es/index.htm>. Acesso em: 15 jan. 2019.
274 Nao h4 uma decisdo expressa sobre a alteragdo dos termos “cooperagio técnica” para “cooperagdo para o
desenvolvimento”. A proposta no documento de 2014 explica que o processo de alteracdo foi evolutivo diante
das circunstancias econdmicas e estruturais. "A mudanga na terminologia ao longo dos anos de" ajuda "a"
assisténcia técnica "e" cooperacio para o desenvolvimento "decorre da constatacao de que o desenvolvimento
¢ um processo complexo, universal e de longo prazo, que s6 pode ter sucesso se for abrangente, mutuo e
realizado por meio de parcerias responsaveis. Além de aspectos puramente técnicos, a cooperagdo para o
desenvolvimento abrange, entre outros, elementos de direitos, didlogo, boa governanca, justica social,
igualdade e desenvolvimento de capacidades. O Escritério propde, entdo, a adogdo da "cooperagdo para o
desenvolvimento" para substituir o termo "cooperagao técnica." (OIT, 2014, §10, traducao nossa).
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4.3. AESTRATEGIA DE COOPERACAO PARA O DESENVOLVIMENTO

A primeira estratégia da OIT de mudanga da cooperagdo técnica ¢ a chamada
“politica de parceria ativa” adotada como uma ferramenta para o novo ciclo de mudancgas do
comeco dos anos 1990. Trata-se de um movimento de aglutinacdo da estrutura tripartite com
o fim de ampliar e enriquecer as atividades praticas desenvolvidas pela organizagio?”.
Nesse modelo, que ecoou em outras diversas decisdes, a OIT propds o inicio de um processo
de descentralizagdo da cooperacao técnica.

As medidas para o impulsionamento de parceria ativa ¢ a formulacdo de programas
de cooperagdo técnica como parte de um programa mais amplo em beneficio dos estados
membros. Os objetivos do programa ¢ a individualizagdo por paises, auxiliados por grupos
multidisciplinares e sob estrita supervisdo. Com esse assessoramento técnico, amplia-se a
capacitacdo dos atores sociais dos paises para o planejamento, supervisdo e avaliagdo das
atividades de cooperagdo técnica®’®.

A OIT também estimula a chamada “sinergia entre as normas do trabalho e a
cooperagdo técnica”. A proposta decorre do entendimento de que a cooperacao técnica deve
reforcar, mutua e complementarmente, as normas internacionais do trabalho, para assim
alcangar os objetivos da OIT e o desenvolvimento.

Assim, a adocao da sinergia entre a norma € a cooperagao técnica seria um meio
para alcangar as metas estabelecidas nos planos de a¢do?’’, com fim de levar ajuda aos
estados membros nas fases de promocdo e ratificacdo e na fase de aplicacdo das

convengdes?’®

. A identificagdo dessa estratégia estd na alinea “a” do art. 3° da Declaracao
de Principios de 1998, que oferece a cooperagdo técnica como meio para lograr €xito na
defesa do mecanismo sistema normativo da organizagcdo e simultaneamente promove a

eficacia normativa, prevista no art. 4° da declaragdo.

275 Preambulo da Resolugiio n° 93 sobre cooperagdo técnica: “Reafirmando que a estrutura tripartite ¢ a forga
unica da OIT, permitindo-lhe associar organizagdes de trabalhadores ¢ empregadores a governos, num genuino
processo ativo de parceria que, por sua vez, amplia e enriquece as atividades operacionais realizadas pela
Organizacdo ” (OIT, 1993, p. 5).

276 OIT, 1993, p. 12.

277 “Nas conclusdes se pontua que os informes poderiam ser um meio para oferecer aos governantes € ao
publico em geral uma atualizacdo periddica das tendéncias e das politicas relativas aos objetivos estratégicos,
sobre os quais permitiria ademais fortalecer as bases do conhecimento e a capacidade analitica do Escritorio
da OIT” (OIT, 2007, § 5° p. 3, tradug@o nossa).

278 OIT, 2007, § 53, p. 15.
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Ao adotar as informagdes da obra “Mejora del impacto de las normas

internacionales del trabajo mediante la cooperacion técnica: un guia pratica”*"

, 0 plano
de acdo desenvolvido pela OIT para a promogdo dessa sinergia entre o sistema normativo e
a cooperagao técnica estrutura-se da seguinte forma:
e identificagdo das prioridades para a cooperagao técnica;
e integracdo nas atividades de cooperacdo técnica mais amplas da OIT
(incluindo as dos departamentos técnicos);
e integragdo com o trabalho decente;
¢ desenvolvimento de projetos especificos de cooperagdo técnica nos paises;
e desenvolvimento de programas de cooperagdo técnica em larga escala para
abordar prioridades tematicas.

A identificagdo das prioridades sdo aquelas decorrentes dos o6rgdos de controle e
consideradas prioritdrias para a cooperagdo técnica. Por exemplo, em 2008, foram
consideradas prioritarias: Convencdo n°® 81 (Inspe¢do do Trabalho); Convengdo n°® 122
(Politica de Emprego); Convengdo n° 129 (Inspecdo do Trabalho na Agricultura); e
Convengao n° 144 (Consulta Tripartite). Outrossim, as normas mais recentes também sao
consideradas prioritarias: Convengdo n° 185 (Documentos de Identidade da Gente do Mar);
Convengao n° 187 (Promoc¢do da Seguranga e Saude no Trabalho); Convencdo n°® 188
(Trabalho na Pesca); e Convencdo Sobre o Trabalho Maritimo, da Organizagdo Maritima
Internacional.

A integracao das atividades ¢ a forma como ocorre a efetiva da cooperagdo técnica
com as normas internacionais do trabalho, o que compreende uma estratégia de
comunicagdo, intercAmbio de informagdes entre os departamentos técnicos e revisao do
material por seus pares.

A integragdo com o trabalho decente é realizada pelo “programa do trabalho decente
por pais”, cujo objetivo consiste em identificar as necessidades de cada estado e contar com
recursos orcamentarios ordindrios e aqueles chamados de “extra orcamentarios”, ou seja, por
meio de outras fontes, que nao aquelas decorrentes da contribuigdo dos estados membros.
As atividades de cooperagdo técnica ocorrem pela via da promogao de estudos, investigacao

e compilagdo de dados, formagao, intercdmbio de experiéncias e melhores praticas; com a

279 Mejora del impacto de las normas internacionales del trabajo mediante la cooperacion técnica: un guia
pratica / Organizacion Internacional del Trabajo, Departamento de Normas Internacionales del Trabajo. —
Ginebra: OIT, 2008.

123



assisténcia técnica juridica, o fortalecimento da capacidade institucional e de formagao e a
execucao dos projetos.

A cooperacao técnica pode auxiliar nos projetos que tenham origem nos proprios
paises e consiste no apoio e na promoc¢ao das normas internacionais do trabalho, tais como
comentarios dos 6rgaos de controle e desenvolvimento da capacidade dos interlocutores para
aplicar e gerar relatorios.

Por fim, a cooperacao técnica também deve envolver-se em projetos de larga escala
nos estados membros, por exemplo, um eventual projeto de ratificagdo da Convengao n°® 87
no Brasil. Neste caso, a atividade técnica consistiria no desenvolvimento de respostas as
necessidades e demandas para a promocao, ratificagdo e execuc¢ao na implementagdo das
normas.

Outro fundamento que compde as formulagdes de cooperagdo para o
desenvolvimento ¢ a obrigagdo do sistema normativo de, em sua esséncia, promover 0s
direitos humanos. A “Declaragao de Entendimento Comum sobre Abordagem baseada em
Direitos Humanos para a Cooperagdo para o Desenvolvimento” estipula um parametro
minimo de cooperag@o e planejamento para as agéncias do sistema ONU:

1.  Todos os programas, politicas e assisténcia técnica ao servigo da cooperagao
para o desenvolvimento devem promover a realizacdo dos direitos humanos, na forma
definida na Declaragao Universal dos Direitos do Homem, e outros instrumentos de direitos
humanos internacionais.

2. As normas e principios dos direitos humanos contidos nessa declaracdo
universal dos direitos humanos, bem como em outros instrumentos internacionais de direitos
humanos, além dos principios dai derivados, orientam a cooperagao € a programagao para o
desenvolvimento em todos os setores e em todas as fases do processo de programacao.

3. A cooperagdo para o desenvolvimento contribui para a melhoria das
capacidades dos titulares para cumprir as suas obrigagdes e/ou as capacidades dos titulares

de direitos de reivindicar os seus direitos?®.

280 The Human Rights Based Approach to Development Cooperation Towards a Common Understanding
Among UN Agencies. 2003. Disponivel em: <https://undg.org/wp-content/uploads/2016/09/6959-
The Human Rights Based Approach to Development Cooperation Towards a Common_Understanding
_among_UN.pdf>. Acesso em: 15 jan. 2019.
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4.4. AS FORMAS DE FINANCIAMENTO

O modelo de financiamento da cooperagdo para o desenvolvimento esta dividido
em “Regular Budget” (RB), “Regular Budget for Technical Cooperation” (RBTC), “Extra-
Budgetary Technical Cooperation” (RBTC) e o “Regular Budget Supplementary Account”
(RBSA).

O “Regular Budget” (RB) ¢ a contribui¢dao proveniente dos 187 estados membros
da OIT, decorre de sua filiagdo e o valor ¢ fixado a cada dois anos pela Conferéncia
Internacional do Trabalho?®!.

O “Extra-Budgetary Technical Cooperation” (RBTC) baseia-se “[...] no
financiamento voluntario dos parceiros de desenvolvimento da OIT para apoiar um projeto
ou programa de desenvolvimento especifico ou um resultado com uma cronologia clara e,
muitas vezes, uma definigdo geografica e/ou com foco tematico?2,

O “Regular Budget Supplementary Account” (RBSA) ¢ uma conta criada pela OIT
para apoiar a agenda do trabalho decente por meio de contribuigdes voluntarias flexiveis e

ndo identificadas para o programa de cooperagio técnica®®.

4.5. A COOPERACAO PARA O DESENVOLVIMENTO E O TRABALHADOR
MIGRANTE INDOCUMENTADO

Dois projetos da OIT foram escolhidos para exemplificar o modelo de trabalho de
cooperacgao técnica voltado para o trabalhador migrante indocumentado.

O projeto Improved Labour Migration Governance to Ethiopia visa apoiar o
governo da Etiopia e os membros da Sociedade Civil na capacitagdo para melhorar e reduzir
a migragao de trabalhadores indocumentados, tornando mais acessivel a migragdo daqueles

que pretendem deixar o pais.

Z1Development cooperation internal governance manual / International Labour Office, Partnerships and Field
Support Department, p. 9. Geneva, 2018. Disponivel em: <https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---
dgreports/---exrel/documents/publication/wems_452076.pdf>. Acesso em: 15 jan. 2019.

282«Bxtra-budgetary Technical Cooperation (XBTC) is based upon earmarked voluntary funding by ILO’s
development partners to support a specific development project or programme or outcome with a clear timeline
and often a pre-defined geographic and / or thematic focus”. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/DevelopmentCooperationDashboard/documentation/glossary.pdf?v2>. Acesso em: 15
jan. 2019.

23 JLO Regular Budget Supplementary  Account. 2013. P. 2  Disponivel em:
<https://www.ilo.org/wcemspS/groups/public/---dgreports/---
exrel/documents/genericdocument/wems_226827.pdf>. Acesso em: 15 jan. 2019.
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O projeto Integrated Programme on Fair Recruitment (REFRAME) tem como
premissa prevenir e reduzir as praticas adotadas pelas agéncias de emprego, por meio de

recrutamento justo € com a reducao do custo da migragao.

4.5.1. O projeto “Improved Labour Migration Governance to Ethiopia”

284

De acordo com o jornal Folha de S. Paulo™”, em 2015, a Etiopia foi escolhida como

o melhor destino turistico do mundo pela rede CNN e, em 2017, o guia “Lonely Planet”
considerou o pais um dos melhores destinos para visitar?,

Sdo fatos desconhecidos do grande puiblico que ainda associam a Etiopia as imagens
de miséria que correram o mundo na década de 1980 com a escalada da fome que assolava
o pais. O pais, hoje, destaca-se por um alto crescimento econdmico em comparagao com as
outras regides africanas, mas ainda possui sérios problemas estruturais, como o alto indice
de desemprego entre os jovens, a renda familiar abaixo da linha da pobreza e o nimero de
pessoas dependentes da agricultura. Esses motivos levam o pais a ter um grande fluxo de
migrantes para outros paises em busca de melhores oportunidades®®¢.

Os etiopes consideravam o Oriente Médio como a melhor op¢do para migragao,
porém nao demorou para chegarem relatos de abusos contra os trabalhadores, culminando
em um ato do governo da Etiopia para proibir a migracdo para todos os paises daquele

287

continente”®’. Aqui, diferentemente de outros casos, o processo de declara¢ao da condicao

juridica de “indocumentado” ao trabalhador ¢ imposta pelo Estado de Origem, e ndo pelo
Estado de Emprego, tornando-se uma situacao sui generis em que o trabalhador migrante

pode ser considerado “indocumentado” nos dois extremos do seu percurso®®®,

284 Historia, religidlo e natureza sdo patrimonios da Etiopia. 8/11/2018. Disponivel em:

<https://www1.folha.uol.com.br/turismo/2018/1 1/historia-religiao-e-natureza-sao-patrimonios-da-
etiopia.shtml>. Acesso em: 15 jan. 2019.

285 Disponivel em: <https://www.lonelyplanet.com/ethiopia>. Acesso em: 15 jan. 2019.

286 Baseline Survey: Improved Labour Migration Governance to Protect Migrant Workers and Combat
Irregular Migration in Ethiopia Project. Pag. IX (OIT, 2018).

287 “Muitos etiopes sdo influenciados por amigos, familiares e recrutadores para buscar melhores oportunidades
de trabalho no Oriente Médio. Ainda assim, apds uma escalada da migragdo para o exterior em 2011 e 2012 ¢
relatos aumentados de abuso, exploracdo e trafico de trabalhadores, o governo da Etiopia imp0s a proibi¢do
temporaria de toda a migracdo de mao de obra para o Oriente Médio a partir de outubro de 2013, como forma
de proteger melhor seus cidaddos ”(OIT, IX, 2018, tradugdo nossa).

288 “Devido a proibi¢io de permanecer no local, toda a migragio para o Oriente Médio ¢é considerada irregular.
Para fornecer mais informagdes, este relatorio enfoca o que pode ser considerado como canais de migracao
regulares ou irregulares, bem como o status de migracao regular ou irregular. Apesar da proibic¢ao e de ter sua
licenca suspensa, as agéncias de recrutamento previamente registradas pelo governo continuam a enviar
trabalhadores para o exterior. Algumas autoridades alegam que a proibigdo exclui o trabalho doméstico quando
existem acordos bilaterais, o que ¢ consistente com a Proclamacdo do Trabalho Ultramarino da Etidpia
923/2016, enquanto outras autoridades, também com agéncias governamentais regionais, disseram que por
causa da proibi¢@o ndo ha agéncias de recrutamento autorizadas. As pessoas que querem migrar regularmente,
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4.5.2. O projeto

Muito resumidamente, o projeto estruturou-se nas seguintes fases, pois a intencao
ndo ¢ pormenorizar todo o estudo, mas alcangar as recomendagdes atingidas pelo método de
cooperagdo técnica:

e Objetivos da investigacao

e Escopo da pesquisa

e Projeto de pesquisa

e M:¢étodos de coleta de dados, que compreendem revisdo, entrevistas com as
partes interessadas e pesquisa com os migrantes

e Sensibilidade a questdo de género

e Nova analise de dados

e QGarantia de qualidade

e Limitagdes e riscos.

As entrevistas foram um capitulo a parte, envolvendo trabalhadores no exterior e
aqueles que regressaram de paises do Oriente Médio®®. As questdes envolveram as
preparacdes que antecederam a migragdo, como o motivo (p. 19), os servigos
disponibilizados para os migrantes nos Estados de Emprego (p. 19) e a possibilidade de
terem recebido do Estado de Origem algum tipo de informagdo (p. 21) e o modo de
recrutamento (p. 22).

Outro capitulo importante do projeto encontra-se nos custos suportados pelo
migrante na contratacdo das agéncias de emprego. Em grande parte, o processo ocorreu por
meio de agéncias ndo regularizadas pelo governo ou pela mao de contrabandistas, o que
torna ainda mais oneroso o processo de migragdo. Correlativamente a isso, o projeto, que

comegou em 2017, tem por objetivo fomentar a migracdo pelos canais regulares de

de acordo com um acordo bilateral ou memorando de entendimento (MOU) que foi estabelecido entre os
governos, precisam contatar o Ministério do Trabalho e Assuntos Sociais ou uma agéncia do governo local.”
(OIT, 2018, p. 23, traducdo nossa).

289 «3 1 Perfil da pesquisa respondente dos 536 entrevistados abrangidos pela pesquisa, 250 eram migrantes em
potencial, 36 estavam trabalhando no Libano ou nos Emirados Arabes Unidos e os 250 restantes haviam
retornado de trabalhar em um dos seis paises: Kuwait (2 por cento), Libano 7%, Qatar 2%, Arabia Saudita
78%, Emirados Arabes Unidos 4% e outros 2%. A razio para a grande proporgdo de migrantes retornados da
Arabia Saudita ndo ¢ surpreendente, dado que a Arabia Saudita ¢ o principal destino dos migrantes etiopes.
Outro possivel fator é que a pesquisa ocorreu pouco depois de uma segunda onda de migrantes ser deportada
do reino, em 2017. Os 500 entrevistados entrevistados na Etiopia (migrantes em potencial ¢ ja retornados)
foram pesquisados em Addis Ababa ou em uma das quatro regides: Amhara; Oromia; Na¢des, Nacionalidades
e Povos do Sul; e Tigray. (Essas cinco areas abrigam cerca de 88% da populagdo da Etidpia.).” (OIT, 2018, p.
17, traducdo nossa).
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migracdo; portanto, um dado que acaba sendo essencial para a mensura¢do dos objetivos

alcancados.

4.5.3. Asrecomendacoes da OIT

Depois de ter delimitado o problema e chegar as conclusdes a respeito do cenario

do fluxo de migrantes na Etidpia, a OIT estabeleceu que o governo da Etiopia revogue a Lei

de Migracdo para o trabalho nos paises do Oriente Médio, consignando algumas

consideragodes:

a)

b)

Com a promulgagdo da Lei, o governo da Etidpia tentou forcar os paises do
Oriente Médio a estabelecer negociagdes bilaterais, o que ndo impediu que os
migrantes continuassem a procurar oportunidades de emprego nesses paises,
onerando ainda mais a migragao dos trabalhadores, ja que os custos pela via
de agéncias de empregos ndo regulares, além de mais custosas, levam mais
tempo. Portanto, a revogacao deve ser feita apenas nos paises que assinaram
acordos bilaterais com o governo etiope.

Devem ser considerados nos acordos bilaterais todos os setores da economia, €
ndo apenas o trabalho doméstico. A maioria dos trabalhadores migrantes sao
mulheres, mas muitos homens também migram para trabalhar em setores da
construgdo e agricultura.

A migracdo regular deve ser estimulada, pois, além de menos custosa, traz
segurancga ao trabalhador migrante. Cerca de 83% dos trabalhadores sdo
considerados indocumentados.

A migracao deve ser promovida pelos canais regulares, pois sdo mais rapidos,
mais baratos e podem realizados pelas midias sociais.

Os homens sd3o mais propensos a utilizar os meios irregulares de migracao;
portanto, deve-se dar prioridade a conscientizagdo para esse setor da
sociedade.

A formagao profissional deve ser uma prioridade, seja para o governo, seja
para os trabalhadores migrantes. Com isso, além de evitar a migra¢ao, pode
oferecer mais um canal de oportunidade ao trabalho migrante, caso ele queira

retornar ao seu pais de origem.
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g) Deve ser dado ao trabalhador migrante o maior numero possivel de
informagdes sobre o trabalho a ser realizado no Estado de Emprego, em
especial sobre a modalidade de contracao baseada no sistema Kafala.

h) Informar sobre o processo de retorno.

i) Fomentar as parcerias com os sindicatos e com a sociedade civil**°.

O projeto comecou em janeiro de 2017, com prazo de término estimado para
dezembro 2020. O financiamento ¢ patrocinado pelo Departamento Internacional de

Desenvolvimento do Reino Unido?'.

4.5.4. O projeto “Integrated Programme on Fair Recruitment” ou REFRAME

O projeto REFRAME tem por objetivo prioritario subverter a l6gica adotada pelos
trabalhadores migrantes, ao escolherem os canais ilegais de migragdo. Para isso, o projeto ¢
de alcance global visa prevenir e reduzir os impactos desse modelo de negdcio nos direitos
e na protegio do trabalhador migrante*2,

O REFRAME, em linhas gerais, ¢ um projeto voltado para a divulgagdo dos
principios da OIT e uma diretriz de recursos humanos de alcance global, cujo proposito ¢
ajudar a prevenir o trafico de seres humanos; proteger os direitos dos trabalhadores migrantes
das praticas abusivas evidenciadas ja no processo de recrutamento por agéncias informais
de emprego e a reducio no custo do processo de migragio””.

2294

Em 2014, por meio do documento denominado “Migragdo Equitativa”~",

consignou as seguintes estratégias do projeto REFRAME:

e Enriquecer o acervo do conhecimento global sobre as praticas
nacionais e internacionais de recrutamento.

e Reforgar as leis, politicas e mecanismos de controle da
implementacao para promover praticas de contratagdo equitativas.
Promover normas e praticas comerciais justas.

e Dar autonomia e prote¢do aos trabalhadores*.

290 OIT, p. 45-46.

21 Disponivel em: https://www.ilo.org/addisababa/technical-cooperation/WCMS_553870/lang--en/index.htm.
Acesso em: 04 jan. 2019.

292 Disponivel em: https://www.ilo.org/global/topics/labour-migration/projects/reframe/lang--en/index.htm.
Acesso em: 04 jan. 2019

23 OIT. The Fair recruitment initiative. Disponivel em: <https://www.ilo.org/global/topics/labour-
migration/projects/reframe/WCMS_320405/lang--en/index.htm>. Acesso em: 15 jan. 2019.

24 OIT. Migracién Equitativa. Disponivel em: https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_normy/---
relconf/documents/meetingdocument/wems_243900.pdf. Acesso em: 15 jan. 2019.

295 Disponivel em: https://www.ilo.org/global/topics/fair-recruitment/lang--es/index.htm. Acesso em: 04 jan
2019
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https://www.ilo.org/global/topics/fair-recruitment/lang--es/index.htm

O projeto REFRAME nasceu de uma parceria entre a OIT e a Unido Europeia, com

inicio em 2017 e término em 2020%°.

29 REFRAME. Accién global para mejorar el marco de la contratacion de los trabajadores migrantes. p. 1.
Disponivel em: <https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---
migrant/documents/publication/wecms_616741.pdf>. Acesso em: 15 jan. 2019.
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CONCLUSAO

O estudo dos direitos do trabalhador migrante ao longo da historia conduz o
expectador a uma narrativa de descobertas, coragem e sacrificio de homens, mulheres e
criancas. As novas oportunidades, o trabalho e a diversidade cultural forjaram novas
sociedades, empreenderam conhecimento e criaram oportunidades.

Contudo, ap6és o fim da Segunda Guerra Mundial, esse proposito de
desenvolvimento baseado em uma possivel relativizagdo das fronteiras e — por que ndo? —
das soberanias comegou a entrar em declinio. O trabalhador migrante deixou de ser
integrante ativo, passando a ser membro passivo para as sociedades, em especial para as
nacdes desenvolvidas.

A economia de mercado ¢ a chave para a permanéncia neste novo mundo. O capital,
que deixou de ser estrangeiro para virar investimento, ndo possui amarras, travas ou
empecilhos para fixar residéncia. Inversamente, ao trabalhador migrante nada € reconhecido:
cidadania, direitos ou, ao menos, alguma gratidao pelos servigos prestados. Ao contrario,
deram-lhe a alcunha de “irregular” ou “indocumentado” para que, assim, a economia de
mercado e o Estado pudessem melhor identificar um “problema”.

Nesse estreitamento terminoldgico, essa taxonomia do trabalhador ¢ algo perverso
para o direito, por meio da qual se organizam e se restringem direitos. O homem comega
como um sujeito de direitos universais e pode terminar na escala de identificacdo e
classifica¢do de organismos, como um homem trabalhador migrante indocumentado. Essa ¢
a classificagcdo que se enxerga na Organizacao Internacional do Trabalho.

Existem normas internacionais do trabalho para os trabalhadores, povos indigenas,
empresas, governos. Para o trabalhador migrante indocumentado, hd uma diminuta parte
contida na Conven¢ao n° 143, que, ainda assim, se manifesta como um “direito humano
fundamental” que, uma vez ndo exemplificado pela norma, d4 ao estado membro o direito
de interpretar o que ¢ “direito humano fundamental”.

O encadeamento de ideias que desdgua nessa restricdo de direitos ndo ¢ um
problema da OIT. Ela sobreviveu a Segunda Guerra Mundial, & Guerra Fria, a Guerras
Regionais, a inlimeras crises econdmicas, sempre se pautando pelo principio da coexisténcia,
sendo a atividade tripartite sua resposta mais conciliatéria para alcangar essa unidade
normativa, administrativa e da propria existéncia.

O principal obstaculo na efetivagdo dos direitos dos trabalhadores migrantes

indocumentados est4 nos interesses subjetivos de cada representante e no financiamento que
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cada um deles pode prover. Como mencionado no estudo, durante trés anos, apds a saida dos
Estados Unidos da OIT, muitos afirmaram o fim de suas atividades.

Desse modo, o financiamento dos estados membros € o principal meio condutor na
formulag@o de politicas e na adocdo de normas pela OIT. O autor deste estudo, que foi a
Conferéncia Internacional do Trabalho por trés anos seguidos, escutou de um funcionario e
assessor que o principio que rege a OIT ¢ o pragmatismo: eles trabalham para aqueles que
pagam os salarios.

Por outro lado, ha que se reconhecer que o papel da OIT na defesa dos direitos dos
trabalhadores migrantes indocumentados ¢ de grande importancia no cenario mundial. Esse
papel ¢ pouco conhecido e reconhecido pelos sindicatos, pela sociedade civil e at¢ mesmo
pelo meio académico.

Nas pesquisas realizadas, ndo ha um trabalho que densamente explique a estrutura
normativa em favor dos trabalhadores migrantes indocumentados, seus canais de
interlocu¢ao e de judicializagdo para questdes relacionadas aos problemas por eles

enfrentados.
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