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RESUMO

O Brasil carece em sua historia de marcos legais sobre migracdes elaborados na vigéncia de um
regime democratico: as redemocratiza¢@es ocorridas com o fim do Estado Novo e da Ditadura
Militar e as respectivas constituicdes, de 1946 e 1988, ndo romperam de imediato com as
politicas migratorias restritivas dos regimes autoritarios que as antecederam. Assim, este
trabalho descritivo e exploratério, por meio dos métodos de pesquisa bibliografica e
documental, visa a verificar, a partir do status constitucional e legal assumido pelo estrangeiro
no ordenamento juridico nacional, de que maneira a politica migratoria brasileira busca se
alinhar aos principios e instrumentos internacionais de protecdo aos Direitos Humanos
principalmente a partir da entrada em vigor da Lei 13.445/2017, Nova Lei de Migracdo, que
sob uma perspectiva humanizante, passou a tratar das migragfes como um fenémeno
globalmente integrado e no qual o Brasil se insere como pais de transito, saida e destino.
Analisa-se, por fim, o que ainda é necessario para que se consolide, juridicamente, a construcéo
de uma fase de direitos humanos na politica migratoria brasileira, iniciada pela nova Lei de
Migragéo.

Palavras-chave: Migracgdes Internacionais. Politica Migratoria. Direitos Humanos.



ABSTRACT

Brazil lacks in its History, legal frameworks on migrations made under a democratic regime:
the re-democratizations that took place with the end of the “Estado Novo” (New State) and the
Military regime and the respective post-constitutions of 1946 and 1988 did not immediately
break up with the authoritarian migratory policies that preceded them. Thus, this descriptive
and exploratory research, through bibliographical and documentary methods, aims to verify,
from the constitutional and legal status assumed by the foreigner in the national legal order, in
what way the brazilian migratory policy seeks to align itself with the principles and instruments
of human rights protection, especially since the entry into force of Law No. 13,445/2017, the
New Migration Law, which, from a humanizing perspective, began to treat migrations as a
globally integrated phenomenon in which Brazil participates as a transit, exit and destination
State. Finally, we analyze what is still legally necessary to consolidate the construction of a
human rights phase in Brazilian migration policy, initiated by the New Migration Law.

Key-words: International Migration. Migratory Policy. Human Rights.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

Com a globalizacao e as facilidades de transporte e comunica¢6es, houve um aumento
dos fluxos migratérios internacionais, mas a liberdade de movimento adquirida pelo capital ndo
se estendeu as pessoas e estes fluxos — que em determinados momentos histéricos foram bem-
vindos, como para a reconstrucao dos paises europeus no pds-segunda guerra — passaram a ser
vistos com desconfianca no atual contexto de fragmentacdo dos espacos publicos e perda de
forca, para o mercado financeiro global, dos Estados nacionais.

As migrac@es internacionais sdo uma das dimensfes mais visiveis da globalizacao e
na ultima metade do século XIX e inicio do século XX o Brasil foi o destino de milhares de
imigrantes. Estes fluxos migratorios, no decorrer dos séculos XX e XXI, diminuiram, mas nao
cessaram, e a partir da década de 1980 o Brasil também deixou de ser apenas pais de destino
para se tornar pais de origem. Assim, atualmente, o Brasil é pais de transito, emigracéo e
imigracao.

Apesar de ter sido construido com auxilio de bracos imigrantes, o Brasil carece em sua
histéria de marcos legais elaborados na vigéncia de um regime democratico e de politicas
migratdrias calcadas nos direitos humanos: as redemocratiza¢g6es ocorridas com o fim do Estado
Novo e do Regime Militar e as respectivas constituicdes, de 1946 e 1988, nédo significaram
rompimento com as politicas migratdérias restritivas dos regimes autoritarios que as
antecederam e o principal marco legal sobre migracdes — até a entrada em vigéncia da Lei
13.445/2017, em 21 de novembro do mesmo ano — era a Lei 6.815/1980, fundada na doutrina
de seguranca nacional e com uma série de institutos juridicos incompativeis com os direitos
fundamentais assegurados pela Constituicdo Federal de 1988 e com o regime internacional de
protecdo aos Direitos Humanos.

Embora, recentemente, se tenha avancado na humanizacdo da politica migratoria,
principalmente através da atuacdo do Conselho Nacional de Imigracdo (CNIg) na edicdo de
resolucdes normativas que criam categorias especiais de vistos e das sucessivas anistias
concedidas pelo governo brasileiro aos imigrantes indocumentados nos anos de 1981, 1989,
1998 e 2009, estas medidas, por serem limitadas pela legislacdo em vigor e reativas, por ndo
combaterem as causas da indocumentacdo, ndo foram suficientes para afinar a politica
migratdria brasileira aos Direitos Humanos.

O Brasil precisaria, assim, avancar no sentido de construir uma politica migratoria

compativel com a Constituicdo Federal de 1988 e condizente com os principios e instrumentos
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internacionais de protecdo, destacando-se a Lei 13.445/2017, em vigéncia desde 21 de
novembro de 2017, dentre as perspectivas de mudanca de paradigma ao tratar as migracdes
como fato social a ser regulado por uma perspectiva de direitos humanos.

Busca-se nesta pesquisa, verificar, a partir do status constitucional e legal assumido
pelo imigrante no ordenamento juridico nacional, de que maneira a politica migratéria brasileira
se contrapde aos principios e instrumentos internacionais de protecdo aos Direitos Humanos e
analisar quais reformas, constitucional e legislativa, ainda sdo necessérias para a plena
compatibilizacdo da politica migratéria brasileira com os Direitos Humanos a fim de que 0s
imigrantes sejam efetivamente integrados & comunidade nacional.

Em relacdo a seu objeto, este trabalho delimita-se ao estudo da politica migratoria para
imigrantest, assim, sera analisado o regime juridico referente apenas as migragdes ao Brasil
realizadas com animo de permanéncia e auténomas. Estdo, pois, excluidos do campo de
investigacdo os fronteiricos — categoria migratdria que tem regime juridico préprio por conta
da peculiaridade de circular constantemente entre duas jurisdi¢des nacionais, por residirem em
um pais, mas exercerem atividades da vida civil em outro, limitrofe — e as migracdes nao
voluntarias, como as realizadas por meio do trafico internacional de pessoas e as para busca de
refagio?.

Quanto a metodologia, toma-se como base para classificacdo da pesquisa o critério
proposto por Vergara (1998) que a qualifica quanto aos fins e quanto aos meios. Quanto aos
fins, a pesquisa é descritiva e exploratoria. Descritiva pois pretende expor as caracteristicas das
politicas migratorias brasileiras e dos marcos legais que as regularam. Exploratdria porque visa
a sondar se a politica migratéria brasileira se encontra em transicdo para uma fase com
paradigma na mobilidade e autonomia, fundada nos Direitos Humanos.

Quanto aos meios a pesquisa é bibliografica e documental. Bibliografica visto que se
recorrerd ao uso de textos com contribuicdes dos autores em estudos analiticos publicados em
livros, artigos, teses e dissertagfes. Documental uma vez que é feito, igualmente, uso de textos
sem tratamento analitico como documentos legais e acérddos de Tribunais Superiores e Cortes
Internacionais.

A pesquisa divide-se em quatro partes. Na primeira analisa-se se migrar é um direito
humano (ius migrandi), a partir de suas bases filosoficas, e como o direito de ir, vir e retornar

é tratado pelos instrumentos internacionais de protecdo de direitos humanos. Na segunda parte

! Pessoa que chega a um Estado diferente do qual é nacional com o propdsito de nele residir.
2 Os refugiados contam com marcos legais e status juridico especificos, tanto no plano interno como no,
internacional.
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analisam-se os instrumentos de protecdo internacional aos migrantes no ambito regional do
MERCOSUL e do sistema interamericano de protecdo aos direitos humanos. Na terceira parte
sdo apresentadas as fases da politica migratoria brasileira a partir de seus marcos legais de 1808
até o presente. Por fim, na quarta parte, analisa-se a politica migratoria brasileira
contemporanea, que da redemocratizacdo até a entrada em vigor da Lei 13.445/2017 convivia
com o paradoxo da aplicagdo de uma politica migratéria restritiva — que tinha como marco
legal a Lei 6.815/1980, baseada na doutrina autoritaria da seguranca nacional — em um
contexto de Estado Democrético de Direito a partir da Constituicdo de 1988.

Sdo adotados como marcos tedricos o direito de hospitalidade na concep¢do de
Immanuel Kant como “terceiro artigo para a paz perpétua” e entendido como “o direito de um
estrangeiro, por conta de sua chegada a terra de um outro, de ndo ser tratado hostilmente por
este” (KANT, 2008, p. 20) e; o “direito a ter direitos” na concep¢do de Hannah Arendt (1989),
como pensamentos complementares para a reflexao sobre a (in)existéncia de um direito humano

de migrar (ius migrandi) e analise de suas consequéncias humanas.
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2 DIREITOS HUMANOS DOS MIGRANTES

“Uma mesma lei e um mesmo direito havera para vos e para 0 estrangeiro que
peregrina convosco”.
-Ndmeros 15:16

A cidadania®, contemporaneamente, ainda esta ligada a nacionalidade*, o que cria uma
dicotomia, segundo Antonio Cassese (1993) entre os Direitos Humanos e o Direito dos

Estrangeiros. No mesmo sentido, destaca Rossana Rocha Reis (2004, p. 156) que:

As politicas de nacionalidade e imigracdo estdo intimamente ligadas. Antes
de qualquer coisa, para se definir quem é o imigrante, é preciso se definir quem
¢ o “nacional”. Além disso, o Estado tem de definir se deseja ou ndo que o
imigrante se torne um cidaddo nacional, e qual tipo de imigrante estaria nessa
situacdo, e, ainda, quais seriam os critérios adequados para esse processo.

O imigrante/estrangeiro — sujeito a ser deportado ou expulso — fica, assim, em uma
situacdo de vulnerabilidade se comparado com o nacional/cidad&o.
Simone de Beauvoir (2016, p. 13) expde que a alteridade é categoria fundamental do

pensamento humano e, assim, pela 6tica dos habitantes de um pais, 0 estrangeiro sera o Outro:

Nenhuma coletividade se define nunca como Uma sem colocar imediatamente
a Outra diante de si[...] Para os habitantes de uma aldeia, todas as pessoas que
ndo pertencem ao mesmo lugarejo sdo “outros” e suspeitos; para os habitantes
de um pais, os habitantes de outro pais sdo considerados “estrangeiros”.

A identificagdo do estrangeiro, nesta linha, com base em sua nacionalidade, indica

objetivamente um ndo-pertencimento:

A identificacdo do estrangeiro ou transnacional baseada no critério objetivo
da nacionalidade acaba por tornar o indicativo com uma percepcdo negativa,
de ndo pertencimento. Grosso modo, ser alguém idenficado como estrangeiro
para algum pais é o equivalente a ndo ser nacional. Dai extrai-se que a
percepcao de “outro” na relacdo com o nacional do pais receptor € o que

% Cidadania ¢ “a qualidade de cidaddo relativa ao exercicio das prerrogativas politicas outorgadas pela
Constituicdo de um Estado democratico” (DINIZ, 2008, p. 652). Em conceito mais amplo, para Hannah
Arendt (1989), a cidadania esta relacionada ao direito a ter direitos — abordado com mais vagar no item
2.3 deste trabalho. A cidadania, assim, comporta dois tragos: “é a obrigagao mutua ligando o cidadao ao
soberano, por meio do qual este Gltimo deve ao cidaddo [...] justica, conforto auxilio e protecdo. E
também um conjunto de direitos civis, sociais e sobretudo politicos [Marshall] conferidos por um estado
a individuos” (LECA, 1995, p. 15-6).

* Nacionalidade é o vinculo juridico e politico estabelecido entre um Estado e uma pessoa que decorre
de seu nascimento (local de nascimento ou ascendéncia) e independe de manifestacdo de vontade; ou de
procedimento de naturalizag&o, por sua propria iniciativa.
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identifica a condigdo de estrangeiro que se integra ao novo pais para onde se
dirige (CARVALHO, 2018, p. 82).

A partir dessa dicotomia, a cidadania — conquistada através de lutas historicas de
forma a transformar suditos em cidadéos, tornando-se um instrumento de incluséo e garantia de
direitos — acabou por se transformar, nos Estados contemporaneos, em um elemento de
segregacdo entre os cidaddos (nacionais) e os ndo cidaddos (estrangeiros), conforme assinala
Luigi Ferrajoli (2004, p. 117):

E preciso reconhecer que a cidadania ja ndo é, como nas origens do Estado
moderno, um fator de inclusdo e igualdade. Pelo contrario, pode-se constatar
gue a cidadania de nossos paises ricos representa o Ultimo privilégio de status,
0 ultimo fato de exclusdo e discriminacgdo, o ultimo residuo pré-moderno de
desigualdade pessoal em contraposicdo a proclamada universalidade e
igualdade dos direitos fundamentais.®.

Desta forma, a condigédo de estrangeiros, per si, dificulta a insercdo dos migrantes no
novo Estado de residéncia, onde, com frequéncia, enfrentam além das dificuldades econémicas
e sociais, dificuldades culturais.

No contexto das migracfes internacionais indocumentadas, a vulnerabilidade dos
migrantes se amplia devido a dupla exclusdo a que sdo submetidos: a primeira, social, no pais
de origem, onde a falta de oportunidades Ihes faz migrar e; a segunda, de cidadania, no pais de
destino, onde vivem ““sem existir” nos numeros oficiais.

Defrontam-se os trabalhadores migrantes e seus familiares, assim, com problemas
especificos ndo mencionados nos tratados gerais de direitos humanos e que foram tema de
preocupacao e discussdo no ambito do sistema global de protecdo aos direitos humanos, que
culminou com a aprovacao de uma Declaragdo, em 1985, e de uma Convencgdo, em 1990.

Essas questOes especificas de direitos humanos no contexto das migragfes também
foram enfrentadas, no sistema regional americano de protecéo, pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, em sua jurisdicdo contenciosa e consultiva e pelo MERCOSUL, que
aprovou em seu ambito instrumentos juridicos que visam a integracdo social, além da

econdmica, por meio da circulacdo de pessoas pelo bloco.

® Traducéo livre de Es preciso reconocer que la ciudadania ya no es, como en los origenes del Estado
moderno, un fator de inclusion y de igualdad. Por el contrario, cabe constatar que la ciudadania de
nuestros ricos paises representa el Gltimo privilegio de status, el Gltimo factor de exclusién y
discriminacion, el udltimo residuo premoderno de la desigualdad personal en contraposicion a la
proclamada universalidad y igualdad de los derechos fundamentales (FERRAJOLI, 2004, p. 117).



15

2.1 MIGRAR: UM DIREITO HUMANO?

No campo filosofico, a discussdo sobre a existéncia e fundamentos de uma liberdade
de circulacao pelo globo terrestre ndo é recente e, embora tenha antecedentes mais remotos, foi
tema de reflexdo filos6fica mais aprofundada com Immanuel Kant.

Em seu livio A Paz Perpétua, de 1795 — elaborado no contexto da Revolugio
Francesa e publicado no ano de assinatura da Paz de Basileia entre a Prussia e a Franga
revoluciondria — Kant formulou trés condigdes, que ele chama “artigos”, segundo ele
necessarios, para uma paz perene entre os Estados: a constituicéo civil de todo Estado devera
ser republicana; o direito das nac¢des deve estar fundado em uma federacéo de Estados livres e;
por fim, o direito cosmopolita deve ser limitado as condi¢Ges da hospitalidade universal
(KANT, 2008).

O terceiro artigo, ao contrario dos dois primeiros, foi formulado com um caréater de
limitagao: ““o direito cosmopolita limita-se ao direito de hospitalidade, ndo podendo ser mais do
que isso” (NOUR, 2003, p. 22, destaque no original), isto &, o direito cosmopolita opde-se a um
direito de conquista sobre o territério de outro povo.

Neste contexto, Kant defende que ha um direito de hospitalidade, entendido como “o
direito de um estrangeiro, por conta de sua chegada a terra de um outro, de ndo ser tratado
hostilmente por este” (KANT, 2008, p. 20).

Esse direito cosmopolita (ius cosmopoliticum) seria, para o filésofo, o conjunto de leis
que regulam as relagdes dos Estados com os cidaddos de outros Estados enquanto estes sdo
considerados como cidaddos do mundo e foi abordado, anteriormente, em seu opusculo Ideia

de uma Histdria Universal de um Ponto de Vista Cosmopolita, de 1784, onde ele destacou que:

Apobs muitas revolucdes transformadoras, vird por fim a realizar-se o que a
Natureza apresenta como proposito supremo: um estado de cidadania mundial
como 0 seio em que se desenvolverdo todas as disposi¢Bes originarias do
género humano” (KANT, 1992, p. 34, destaque no original).

Observa-se que a ideia de um ius cosmopoliticum e a existéncia de uma cidadania
mundial, reconhecida pela comunidade internacional como um todo, antecipa a ideia de

internacionalizac¢ao dos direitos humanos:

O ensaio de Kant “A paz perpétua” foi um divisor de aguas entre duas
concepgOes de soberania e abriu caminho para a transi¢do da primeira para a
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segunda que podemos nomear “soberania westfaliana” e ‘“soberania
internacional liberal” (BENHABIB, 2009, p. 40, traducéo nossa)®.

Ao expandir a sociedade internacional, por analogia, o processo contratualista de
formacéo do Estado, Kant distingue-se, no seu projeto pacifista, em relagdo aos filosofos que o
antecederam, como Thomas Hobbes (CAPUA, 1998), i.e., ele estendeu o conceito de contrato
social do ambito das relacBes entre individuos para o ambito das relacdes entre Estados
soberanos.

Os homens seriam, no direito cosmopolita, considerados cidaddos de um Estado

universal de homens (eines allgeimeinen Menschens Taats):

Este direito, estabelecido por Kant como a coroacdo do direito internacional,
nao regula as relacGes entre o Estado e seus suditos (como o direito publico
doméstico ou o direito constitucional) e menos ainda as relacfes do Estado
com outros Estados (assim como o direito publico externo ou internacional),
mas as relacGes de cada Estado individual com os cidaddos dos outros
Estados’ (CAPUA, 1998, p.38, traducdo nossa).

A fundamentacédo do direito cosmopolita reside, para Kant, na superficie esférica e,
destarte, limitada da Terra, 0 que torna inevitavel o contato entre individuos e Estados. Além
desse fundamento fisico-geografico, o direito cosmopolita fundamenta-se no direito originario
comum a superficie terrestre, i.e., ninguém originalmente teria mais direito que outrem a estar

num determinado lugar do planeta:

Portanto, ja que os individuos necessariamente se encontram com outros
individuos, mesmo pertencentes a Estados diferentes, e tendo todos
originariamente 0 mesmo direito & ocupacdo do solo, os homens deveriam
buscar uma garantia juridica “peremptoria” de sua Sseguranga no plano
mundial. Em outros termos, o direito cosmopolita deveria conferir aos
individuos de todo 0o mundo uma qualificagdo juridica que o submetesse a uma
autoridade diversa e superior relativamente & do Estado em que vivem (MORI,
2012, p. 148).

Kant destaca que o direito de ndo ser tratado de forma hostil quando se chega a um

territorio ou pais que ndo seja o seu (hospitalidade) ndo se trata de filantropia, mas de direito:

® Traducdo livre de: “Kant’s ‘Perpetual Peace’ essay signaled a watershed between two conceptions of
Sovereignty and paved the way for the transition from the first to the second. We can name these
“Westphalian sovereignty” and “liberal international sovereignty” (BENHABIB, 2009, p. 40).

" Tradugdo livre de: “tale diritto, posto da Kant a coronamento del diritto internazionale, non regola i
rapporti fra lo Stato e i suoi sudditi (come fa il diritto pubblico interno, o diritto costituzionale) e
tantomeno i rapporti dello Stato con gli altri Stati (come fa il diritto pubblico esterno, o diritto
internazionale), bensi i rapporti di ogni singolo Stato con i cittadini degli altri Stati)” (CAPUA, 1998, p.
38).
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O contexto de seu “direito de hospitalidade” foi, naturalmente, muito diferente
do movimento massivo de pessoas que molda nossas preocupagdes
contemporaneas sobre os direitos dos solicitantes de asilo, refugiados e
“migrantes econdémicos”. Seu uso da perspectiva cosmopolita para
fundamentar o “direito dos estrangeiros” pode, no entanto, lembrar-nos que as
questbes desafiadoras levantadas pelos visitantes ndo convidados vao além
das considera¢des de compaixio, ou o que Kant chamou de “filantropia®’
(LLOYD, 2009, p. 214, traducdo nossa).

O cosmopolitismo (ius cosmopoliticum) proposto pelo fildsofo de Kénigsberg, como
ele mesmo destacou, “ndo ¢ nenhuma representagdo fantastica e extravagante do direito, mas
um complemento necessario de cddigo ndo escrito, tanto do direito politico como do direito das
gentes, num direito publico da humanidade em geral” (KANT, 1992, p. 22), mas um ideal de
que a humanidade comecou a se aproximar por meio do fortalecimento dos direitos humanos e
sua reconstrucdo, iniciada no pos-Segunda Guerra Mundial.

Kant é produto de seu tempo (século XVIII) e seu pensamento cosmopolita ainda se
espelha no sistema de Westphalia, assim Jirgen Habermas, 200 anos depois da publicacéo de
A paz perpétua, ndo propde sua superacio, mas sua atualizacdo a realidade global

contemporanea, conectando-o aos direitos humanos:

A reformulacdo da idéia kantiana de uma pacificacdo cosmopolita da condicéo
natural entre os Estados, quando adequada aos tempos de hoje, inspira por um
lado esforcos enérgicos em favor da reforma das Nacdes Unidas e de modo
geral a atuacdo das forcas capazes de atuar em nivel supranacional em
diferentes regiGes do planeta. Trata-se ai de uma melhora da circunstancia
institucional de uma politica de direitos humanos (HABERMAS, 2004, p.
217-8).

Trata-se de meta a ser buscada pelo sistema internacional de protecdo dos direitos
humanos e que deve nortear a sua formulacdo. Destaca Norberto Bobbio (2004, p. 60) a

importancia e atualidade do pensamento kantiano ao asseverar que:

E fato hoje inquestionavel que a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, del10 de dezembro de 1948, colocou as premissas para transformar
também os individuos singulares, e ndo mais apenas 0s Estados, em sujeitos
juridicos do direito internacional, tendo assim, por conseguinte, iniciado a

® Tradugdo livre de “The context of his ‘right’ to ‘hospitality” was of course very different from the
mass movement of peoples that frames our contemporary concerns with the rights of asylum seekers,
refugees and “economic migrants”. His use of the cosmopolitan perspective to ground the “rights of
strangers” can nonetheless remind us that the challenging issues thrown up by the uninvited visitors go
beyond consideratins of compassion, or what Kant called “philanthropy” (LLOYD, 2009, p. 214).
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passagem para uma nova fase do direito internacional, a que torna esse direito
ndo apenas o direito de todas as gentes, mas o direito de todos os individuos.
Essa nova fase do direito internacional ndo poderia ser chamada, em nome de
Kant, de direito cosmopolita?

De igual forma e no mesmo contexto, a ideia kantiana de um direito internacional
fundado em uma federacdo de Estados livres foi esbocada em 1919 com a formacédo da Liga
das NacgOes e comegou a ganhar forma e forca a partir da criagdo da Organizacgao das Nacdes
Unidas, em 1948, o que demonstra que seu pensamento, mais que utopia, torna-se paradigma

para a reconstrucdo dos direitos humanos, iniciada a partir do pds-Segunda Guerra.

2.1.1 A interculturalidade favorecida pelos sujeitos em movimento

As migragdes proporcionam encontros entre sujeitos e grupos portadores de diferentes
culturas, mas com a situacgéo clandestina na qual os indocumentados permanecem havera, no
maximo, um multiculturalismo caracterizado pela convivéncia subalterna de culturas sem
trocas e dialogos.

O imigrante continua, assim, incognito, como um “estranho” de habitos
desconhecidos, o que favorece que sejam direcionados a eles o medo, anglstia e a
responsabilidade por problemas estruturais: “aproveita-se a ideologia do medo e da
inseguranga, culpando um outro, comumente 0 de pele escura e ‘habitos estranhos’ por
problemas que atingem a todos, ndo ricos, por limites estruturais do modelo politico
econdomico” (CASTRO, 2008, p. 70-1).

Ha instrumentos juridicos que reconhecem direitos humanos aos imigrantes — o
principal deles a Convencdo da ONU de 1990 sobre a Protecdo de Todos os Trabalhadores
Migrantes e Membros de Suas Familias —, decorrentes do processo de multiplicacdo de direitos
humanos que considera, segundo Bobbio (2004, p. 33), 0 homem ndo mais genericamente, mas
visto em sua especificidade. Esses direitos esbarram, todavia, na “vontade” dos Estados ¢ na
sua soberania para decidir quem pode ou nédo ingressar, permanecer (e usufruir de direitos) em
seus territorios.

Neste contexto, as migragcdes colocam em evidéncia a colisdo entre o direito de migrar,
previsto no art. 13 da Declaragdo Universal de Direitos Humanos, e o direito ao autogoverno
de uma comunidade politica, previsto no art. 21 da mesma declaracdo. Expbem ainda o

paradoxo dos direitos humanos que deveriam ser condicionados unicamente a condicdo
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humana, mas que dependem da regularidade da condigdo migratdria, na préatica, para serem
reconhecidos em sua plenitude.

A indocumentacao nega o acesso a direitos ha muito assegurados como a liberdade de
locomocao, unidade familiar e direitos sociais basicos. Condiciona-se, assim, a titularidade de
direitos a cidadania e a regularidade migratoria, criando-se, para eles, uma zona de sub-
humanidade.

Boaventura de Sousa Santos (2014) explicita que:

Com o neoliberalismo e o seu ataque ao Estado como garante dos direitos, em
especial os direitos econdmicos e sociais, a comunidade dos cidaddos dilui-se
ao ponto de se tornar indistinguivel da comunidade humana e dos direitos de
cidadania, tdo trivializados como direitos humanos [...] Neste processo, 0s
imigrantes, em especial os trabalhadores migrantes indocumentados, descem
ainda mais abaixo para a “comunidade” dos sub-humanos.

Como alternativa ao impasse entre o reconhecimento legal e a condi¢cdo humana, Rita
Laura Segato (2006, p. 207) propde considerar a dimensdo ética da existéncia humana como

algo distinto da moral e da lei moderna:

Nessa concepgdo, o impulso ou desejo ético € visto como motor e fundamento
dos direitos humanos em seu constante processo de expansdo — e a marca
definidora de tal impulso é a disponibilidade para a interpelacdo pelo outro.
Para isso, muitos setores ja demandam uma antropologia capaz de cumprir um
novo papel e de colaborar no complicado processo de expansdo do direito e
de articulacdo entre horizontes culturais particulares e uma jurisdicao que se
confunde com a prépria humanidade.

Essa ética propfe o reconhecimento do outro como um interlocutor de um dialogo
transcultural, construindo-se um “multiculturalismo progressista” através da hermenéutica
diatopica proposta por Boaventura de Sousa Santos (1997). Dessa forma, as fronteiras artificiais
dos Estados estariam a servi¢o da cidadania e dos direitos humanos de mobilidade, de toda
pessoa, qualquer que seja 0 motivo.

Hannah Arendt (2008) destaca em A condigdo humana que a subjetividade da esfera
privada oferece apenas um prolongamento das perspectivas individuais e, assim, priva 0s
homens de serem vistos e ouvidos pelos outros e de vé-los e ouvi-los, o que impossibilita uma
compreensdo fidedigna da realidade global e neste sentido reside a importancia do contato com
a alteridade:
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Ser visto e ouvido por outros é importante pelo fato de que todos véem e
ouvem de angulos diferentes. E este o significado da vida plblica, em
comparacao com a qual até mesmo a mais fecunda e satisfatoria vida familiar
pode oferecer somenteo prolongamento ou a multiplicacdo de cada individuo,
com 0S seus respectivos aspectos e perspectivas [...] mas esse “mundo”
familiar jamais pode substituir a realidade resultante da soma total de aspectos
apresentados por um objeto a uma multiddo de expectadores. Somente
guando as coisas podem ser vistas por muitas pessoas numa variedade de
aspectos [...] pode a realidade do mundo manifestar-se de maneira real e
fidedigna. (Arendt, 2008, p. 67, destaque nosso)

Como ressaltado, as migracdes rompem o isolamento entre as culturas e propiciam o
contato com a alteridade, possibilitando o didlogo entre povos que, através da hermenéutica
diatopica, possibilitard a constru¢do de uma concepgdo multicultural dos direitos humanos.

A hermenéutica diatdpica baseia-se na concepc¢ao de que os topoi (lugares) de uma
cultura sdo incompletos tal como a propria cultura a que pertencem, e essa incompletude é

invisivel do interior dessa cultura:

O objetivo da hermenéutica diatopica ndo €, porém, atingir a completude —
um objetivo inatingivel — mas, pelo contrario, ampliar ao maximo a
consciéncia de incompletude mutua através de um didlogo que se desenrola,
por assim dizer, com um pé numa cultura e outro, noutra. Nisto reside o seu
carater diatopico (SANTOS, 1997, p. 116).

Boaventura de Sousa Santos, ao tratar da hermenéutica diatdpica, frisou que “a
humanidade necessita estabelecer uma globalizacdo contra hegemdnica entre 0s povos, por
intermédio de um cosmopolitismo de relagcdo (cosmopolitismo de insurgéncia, emancipatorio)
” (HOFFMEISTER; WOLF, 2016), propondo que o valor do ser humano venha antes dos
interesses de Estados ou de conglomerados capitalistas.

Para a efetivacdo dos direitos humanos do migrante é necessaria a aproximacao
intercultural e o dialogo entre culturas, mas para que eles possam ocorrer, € necessario que o
ius migrandi seja reconhecido como direito humano: a consequéncia mais visivel de seu ndo-
reconhecimento sdo 0s migrantes indocumentados que permanecem clandestinos, estranhos a
cultura local, e as trocas culturais quando ocorrem ndo sdo realizadas de forma igualitaria
(simétrica): o imigrante sempre estara em posi¢ao inferiorizada/subalterna.

Sousa Santos (2003, p. 28) ainda destaca que “a exclusdo é sempre produto de relacdes
de poder desiguais, que o mesmo ¢ dizer, de trocas desiguais”. Por isso a proposta de uma
relacdo de valorizacdo da alteridade, ver o outro como sujeito e com direito a relacGes

igualitarias.
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O ius migrandi, assim, permite que os direitos humanos possam exercer uma fungao
contra hegemonica na medida em que visam a transformar as trocas desiguais decorrentes da
(ir)regularidade migratoria, em trocas interculturais.

O reconhecimento e aceitacdo do outro € essencial para o projeto cosmopolita de
direitos humanos e a hermenéutica diatdpica apresenta-se como instrumento de efetivacdo dos
direitos humanos dos migrantes ¢ como ‘“antidoto” tedrico-metodolégico a globalizacdo
excludente e a chancela pela comunidade internacional do ius migrandi é o que possibilitard o
contato com a alteridade de forma igualitaria, sem que o outro se encontre em situacdo de
inferioridade, i.e., na “zona de sub-humanidade” em decorréncia da irregularidade de seu status
migratorio.

A cidadania, como ressaltado, ainda esta relacionada a nacionalidade, mas em razéo
do principio de respeito a dignidade da pessoa humana e dos instrumentos internacionais de
protecdo de Direitos Humanos, toda pessoa deve ter seus direitos respeitados pelo simples fato
de pertencer a humanidade, independentemente de qualquer outra circunstancia. Assim 0s
Estados, a partir da vigéncia do sistema internacional de protecdo aos Direitos Humanos,
embora possam no exercicio da soberania fixar suas politicas migratorias, ndo poderiam
condicionar a regularidade migratéria o gozo de Direitos Humanos fundamentais.

Conforme serd demonstrado a seguir o direito de migrar é previsto nos principais
instrumentos internacionais de protecdo aos direitos humanos, mas ainda enseja luta por seu

reconhecimento no plano fatico, além do juridico-positivo.

22 O DIREITO DE IR, VIR E RETORNAR NOS INSTRUMENTOS
INTERNACIONAIS DE PROTECAO

O direito de livre circulacdo pelo planeta encerra antinomia em torno de duas
concepgoes contraditorias: “a do direito a autodeterminacao pessoal; e a do direito a autonomia
do Estado no controle de suas fronteiras” (CAVARZERE, 1995, p. 38).

O primeiro encontra seu fundamento na liberdade do individuo e na propria
necessidade de comunicagdo e do comércio internacional e o segundo fundamenta-se na
soberania e na pratica internacional ja consagrada (MELLO, 1992, p. 768).

Essa tensdo de principios encontra-se presente na Declaracdo Universal de Direitos
Humanos que em seu art. 13 reconhece o direito de cruzar fronteiras, ao mesmo tempo em que
reconhece, em seu art. 21, o direito de autogoverno de uma comunidade politica (GODOQY,
2006, p. 16).



22

Estabelece o artigo 13 da DUDH:

1.Toda a pessoa tem o direito de livremente circular e escolher a sua residéncia
no interior de um Estado.

2.Toda a pessoa tem o direito de abandonar o pais em que se encontra,
incluindo o seu, e o direito de regressar ao seu pais (ONU, 1948).

A partir do texto da Declaragdo, que “consagra o ius communicationis® no seu art. 13,
inciso 2°” (MELLO, 1992, p. 768), o direito de livre circulagdo fez-se presente nos principais
instrumentos internacionais de Direitos Humanos, como: art. 12 do Pacto de Direitos Civis e
Politicos (ONU, 1966), art. 8° da Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem
(OEA, 1948), art. 22 da Convencdo Americana de Direitos Humanos (OEA, 1969) e art. 12.2
da Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos (OUA, 1981) e art. 2° do Protocolo n° 4 da
Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais
(CONSELHO DA EUROPA, 1968).

O ius migrandi — além de encontrar suporte no direito positivo, no art. 13 da DUDH
e nos diversos instrumentos internacionais de hard law que nele se inspiraram, mencionados
acima — tem igualmente fundamentos assentados no direito naturall®,

Neste sentido, Scalabrini (2010, p. 110-1) destaca que ndo é inerente apenas ao ser
humano, mas a propria Natureza, como um todo, o ato de migrar por melhores condicdes de

vida/desenvolvimento:

A emigracdo € uma lei da natureza. Tanto o mundo fisico como o mundo
humano estéo sujeitos a essa forca misteriosa que move e associa 0s elementos
vitais sem os destruir, que transporta organismos nascidos em um determinado
local e semeia-o0s pelo espaco, transformando-o e aperfeicoando-os [...]
Migram as sementes nas asas dos ventos, migram as plantas de continente a
continente, levadas pelas correntes das aguas, migram 0s passaros e 0s animais
e, mais que todos, migra 0 homem, ora em forma coletiva, ora em forma
isolada [...] A emigracdo é um direito natural inalienavel; uma valvula de
seguranca social que restabelece o equilibrio entre a riqueza de um pais e o
trabalho produtivo de um povo.

® Trata-se do direito de comunicacdo (communicationis) com outros povos que, na perspectiva de
Francisco de Vitoria (1483-1452), seria um direito ligado a inclinagdo humana de fazer contatos e trocar
vivéncias e experiéncias com outras pessoas e povos.

10 “Essa doutrina sustenta que h4 um ordenamento das relagdes humanas diferente do Direito positivo,
mais elevado e absolutamente valido e justo, pois emana da natureza” (KELSEN, 1998, p. 12).
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H4, além dos fundamentos filosoficos, outros fundamentos juridicos que justificam o
direito de livre circulacdo. Alan Dowty relaciona esse direito a autodeterminacgédo pessoal, i.e.,

o direito de um individuo escolher continuar vinculado ao pacto social com seu Estado ou nao:

A escolha da sociedade ou, mais propriamente, a cidadania nacional, é a
escolha social e politica mais basica que podemos fazer. A maioria de nds,
normalmente, permanece ligada a cultura e nacdo em que nascemos. No
entanto, também sentimos que devemos ser capazes de escolher o contrario,
caso nossas inclinagdes pessoais assim nos movam?!* (DOWTY, 1987, p. 4-5).

Angel Chueca Sancho (2007) relaciona o ius migrandi ao direito ao desenvolvimento
humano, proclamado no art. 22 da DUDH, e o desdobra em seis outros direitos basicos: 1)
liberdade de movimento; 2) liberdade de residéncia; 3) direito de saida do proprio pais, que
supde que qualquer pessoa pode circular de forma voluntaria e livre por todo o planeta; 4)
direito de entrada em outro pais (direito de imigrar); 5) direito a ndo emigrar, que implica que
os Estados de origem devem garantir condigdes de vida dignas que evitem o éxodo massivo de
populagdes e; 6) direito de retorno. Se uma pessoa se encontra no estrangeiro, seu Estado deve
admitir seu retorno.

O debate sobre a existéncia de um ius migrandi ndo se centra hoje, todavia, em sua
fundamentacdo, mas na interpretacdo que se faz, na préatica internacional, do artigo 13 da
DUDH.

Da interpretacdo do art. 13 da Declaragdo Universal, cujo texto inspirou os demais
instrumentos internacionais de protecdo aos Direitos Humanos mencionados, Jesus Lima
Torrado (2016) extraiu as seguintes ideias: a) 0s quatro critérios de interpretacdo juridica
formulados por Savigny permitem afirmar que o ius migrandi €, sem ddvida, um direito
humano; b) a interpretacdo sistematica determina a necessidade de se interpretar o art. 13 em
conjunto com o art. 14 (direito de asilo) e art. 22 (direitos econémicos, sociais e culturais), o
que leva a mesma afirmagéo de que se trata de um direito humano; c) a necessidade de que a
interpretacéo juridica respeite os fundamentos dos direitos humanos leva a ter que reconhecer
o0 ius migrandi como direito humano; d) a interpretacdo do art. 13, como de todo direito
fundamental deve considerar a sua significagdo mais extensa, o que tem por fundamento a

natureza expansiva dos direitos humanos (principio da eficiéncia previsto no art. 5°, §81°, da

1 Tradugdo livre de: “The choice of societal membership, or, more properly, national citizenship, is the
most basic social and political choice we can make. Most of us by default, remaining bound to the culture
and nation into which we were born. Yet we also feel that we ought to be able to choose otherwise,
should personal inclinatins so move us” (DOWTY, 1987, 4-5).



24

CF88); e) a interpretacdo do art. 13 deve levar em conta o principio in dubio pro libertate,
segundo o qual, em caso de duvida, havera que se estar a favor sempre do sentido mais favoravel
a existéncia e garantia de um direito fundamental.

Embora seja decorréncia légica do direito de saida de um Estado, o direito de ingresso
em outro, ndo h& o reconhecimento da existéncia de um ius migrandi pela comunidade
internacional.

Segundo Jesus Lima Torrado (2016, p. 117): “la regulacion del ius migrandi dista hoy
mucho de ser satisfactoria pues se mueve — aun hoy — en la imprecisa tension entre la soberania
del Estado y la dignidad humana”.

Parte da doutrina fundamenta a pratica internacional restritiva a liberdade de imigrar e
defende que do art. 13 da DUDH néo € possivel extrair um ius migrandi (que pressupfe a
entrada em outro Estado), mas apenas o direito de saida de um pais. Neste sentido, Valdueza

Blanco (2008, p. 53) sustenta que:

O direito de sair surge em um contexto histdrico especifico em que a préatica
de alguns Estados, geralmente de natureza autoritaria, negou vistos de saida
ou concessdo de passaportes, por motivos politicos, sendo esta a negac¢do do
direito de deixar o pais uma espécie de sancdo. No entanto, ndo se esbogou
na Declaracdo o seu oposto, isto é, ndo existe obrigacdo de acolhida por parte
dos paises receptores, com excecdo [...] do direito de refligio e asilo. Deste
modo, os Estados gozam de uma ampla discricionariedade no desenho de suas
politicas migratérias. (BLANCO, 2008, p. 53)*.

No mesmo sentido, para Carrillo Salcedo (2013, p. 287), o Estado tem uma potestade
superior que Ihe confere o direito de determinar quem pode entrar em seu territério, de tal
maneira que, salvo se o Estado tenha aceito por tratados internacionais ou assim permita, ndo
ha um direito a que se escolha onde se quer viver.

Para Guofu Liu (2007, p. 72, destaque nosso), em estudo sobre a abertura da politica
migratdria chinesa a partir da aceitagdo da economia de mercado, o direito de saida ndo pode
ser limitado pelos Estados, mas isso ndo significa que exista o direito de entrada em outro

Estado ou a garantia de retorno, salvo para o Estado de que se € nacional:

12 Traducéo livre de: “El derecho a salir surge en um contexto histérico determinado en el que la practica
de algunos Estados, normalmente de corte autoritario, negaban los visados de salida o la concesion de
passaportes, por motivos politicos, siendo esta negacion de derecho de salir del pais uma espécie de
sancion. Sin embargo, no se ha dibujado en dicha Declaracion la cara opuesta, esto es, no existe
obligacién de acogida por parte de los paises receptores, con la excepcion [...] del derecho e refugio y
asilo. Por lo tanto los Estados gozan de uma amplia discrecionalidad en el disefio de sus politicas
migratdrias” (BLANCO, 2008, p. 53).
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Os Estados devem efetivar o direito de saida por meio da promulgacdo de
legislagéo ou por outros meios. Condigdes ndo podem ser impostas ao direito,
como sustentar que o direito deve ser usado para uma finalidade prescrita,
limitar o destino de individuos ou limitar o periodo de tempo que uma pessoa
pode permanecer no exterior. No entanto, o direito de sair de um pais nao
significa que uma pessoa tenha o direito de entrar em outro, nem garante
o direito de retorno a um pais que ndo seja o seu Estado nacional®,

Sem o reconhecimento do ius migrandi, todavia, o art. 13 da DUDH carece de eficacia:
ndo é possivel, na atual configuracdo geopolitica da Terra, que se saia de um Estado sem que
automaticamente, com isso, se entre no territorio de outro®4, i.e., 0s movimentos migratorios,
necessariamente envolvem um local de origem e um de destino (CAMPOS, 2017) e uma pessoa
sera a0 mesmo tempo emigrante e imigrante, a depender do Estado que se tome como referéncia
(de origem ou destino).

Continua na esfera da soberania dos Estados a liberdade de decidir quem pode entrar
e permanecer em seus territorios, ou quais imigrantes serdo oficialmente aceitos e
documentados e quais serdo os rejeitados e indocumentados que nele poderdo permanecer
apenas de forma clandestina. Vedovato (2013, p. 19), todavia, ressalta que “a liberdade total do
Estado para definir quem entra no seu territério desapareceu com o surgimento dos tratados de
direitos humanos”. Ou seja, os Estados estdo inseridos em um contexto de tratados
internacionais, aos quais necessariamente deve reportar-se e que chamamos de sistema
internacional de protecéao aos direitos humanos.

Assim, no exercicio de sua soberania e liberdade de controlar suas fronteiras, os
Estados podem conceder tratamento diferente aos migrantes em situacéo irregular — o direito
de circular livremente dentro de um Estado e nele residir, por exemplo, reconhecido no Pacto
de Direitos Civis e Politicos (ONU, 1966), em seu art. 12, item 1 é assegurado apenas as pessoas

que se encontram legalmente em seu territério’® —, mas ndo podem agir de forma

13 Traducdo livre de: States should give effect to the right to leave by enacting legislation or by other
means. Conditions cannot be imposed on the right, such as insisting that the right is used for a prescribed
purpose, limiting the destination of individuals, or limiting the period of time that a person may remain
overseas. However, the right to leave one country does not mean that a person has the right to
enter another, nor does it guarantee the right of return to a country other than the national State.
(Liu (2007, p. 72, destaque nosso).

14 Neste sentido Martin (2006) destaca que se ndo existir o direito de imigrar, a liberdade de circulacéo
se torna um direito de estar em érbita ou em espera.

15 Qutro exemplo é o Protocolo n° 7 a Convengdo Europeia para a Protecéo dos Direitos do Homem e
das Liberdades Fundamentais que prevé que “Um estrangeiro que resida legalmente no territério de
um Estado ndo pode ser expulso, a ndo ser em cumprimento de uma decisdo tomada em conformidade
com a lei” (CONSELHO DA EUROPA, 1984, destaque nosso).
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discriminatoria em relacdo ao gozo e protecdo dos Direitos Humanos e trabalhistas do migrante
no local de destino. Isto porque os poderes do Estado para fixar sua politica migratéria estdo
limitados por suas obrigac6es de protecdo aos Direitos Humanos, que ndo dependem do vinculo
de nacionalidade, regularidade migratoria ou qualquer outra circunstancia.

A Constituicdo de 1988 aborda o tema da circulacéo internacional de pessoas em seu
art. 5°, XV, quando dispde que: “XV - € livre a locomocdo no territorio nacional em tempo de
paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus
bens” (BRASIL, 1988).

Observa-se que o texto constitucional reconhece o ius migrandi como norma de direito
fundamental de eficacia contida, i.e., reconheceu a liberdade de se imigrar para o Brasil (entrar,
permanecer) e dele emigrar (sair), mas com as restri¢cbes impostas pela lei, que ndo poderao ser
desproporcionais — como era na vigéncia do Estatuto do Estrangeiro que, por meio de suas
excessivas restri¢des, dificultava sobremaneira a imigragéo regular.

Neste sentido, Sarlet (2015) aponta que: “mesmo quando o legislador esta
constitucionalmente autorizado a editar normas restritivas, ele permanece vinculado a
salvaguarda do nucleo essencial dos direitos restringidos”.

Por inserir em seu rol de direitos fundamentais o direito de livre circulagdo
internacional e como principios a prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, 1) e a integracédo
dos povos da América Latina (art. 4°, p.u.), a Constituicdo de 1988 apresenta um texto aberto a
um direito cosmopolita (ius cosmopoliticum), mas que precisa ser transportado para a pratica

constitucional.

2.3 CONSEQUENCIAS DO NAO RECONHECIMENTO DO IUS MIGRANDI:
MIGRANTES INDOCUMENTADOS E A AUSENCIA DE “DIREITO A TER
DIREITOS”

A principal consequéncia humana do ndo reconhecimento do ius migrandi na préatica
internacional, apesar de ele ser dedutivel da DUDH, sdo as migracdes indocumentadas. Parte-
se, para analisa-las, das reflexdes desenvolvidas por Hannah Arendt a partir das experiéncias
totalitarias do século XX e de sua critica aos direitos humanos.

A filésofa alemd, na condicao de judia foi vitima do nazismo e passou pelas condigdes
de refugiada e apatrida (até se tornar cidada dos Estados Unidos em 1951), tendo integrado as
populagdes que analisou em seu As origens do totalitarismo — escrito entre 1945 e 1949 e

lancado em 1951 — para expor o paradoxo dos direitos humanos, decorrente do fato de os
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direitos, embora serem decorrentes do simples pertencimento & humanidade, ndo sdo aplicados
quando as pessoas estdo destituidas de cidadania.

Essa sua critica aos direitos humanos, a partir da exclusdo do individuo da sua
comunidade politica, ndo nega os direitos humanos, mas demonstra a necessidade de sua
reconstrucao: “Arendt ndo é contraria aos direitos humanos, o que ela faz € um diagnostico de
sua falta de efetividade na modernidade” (TORRES, 2013, p. 121).

Hannah Arendt expbe o paradoxo dos direitos humanos, que embora sejam natos,
decorrentes da condi¢cdo humana, ndo foram/sdo aplicados quando as pessoas estavam/estdo
destituidas de cidadania. Assim, ela propde que os direitos humanos sejam repensados como
um “direito a ter direitos” (ARENDT, 1989):

Ela argumenta que esse direito ndo pode ser acomodado nos marcos legais de
direito internacional que se centram no acordo entre Estados soberanos. Mais
amplamente entendido, essa formulacdo denota o direito de pertencer a uma
comunidade politica ou de viver em uma estrutura na qual a agdo, discurso e
opinido de alguém sejam levados em conta (GUNDOGDU, 2015, p. 22,
traducéo nossa)'®.

O direito a ter direitos deveria ser garantido pela condicdo humana, mas o direito
internacional ainda funciona com base em acordos e tratados entre Estados soberanos sem que

haja uma esfera superior a nagées (ARENDT, 1989):

Para Hannah Arendt a condicdo essencial para o reconhecimento de um ser
humano como sujeito de direito, no sistema do Direito Internacional de
Direitos Humanos, deixa de ser o seu vinculo juridico com determinado
Estado ou seu status juridico de cidaddo e passa a ser sua existéncia como
pessoa humana, seja homem, mulher ou crianga (AMARAL; GUTIERREZ,
2011, p, 38)

Destarte, a partir de sua observacdo da situacdo dos refugiados e apatridas, privados
de sua personalidade juridica propiciada pela nacionalidade, Arendt pdde constatar que a
humanidade ndo basta para a protecdo dos direitos sem que haja uma comunidade capaz de
garanti-los.

Apesar das diferencas entre as populacdes tratadas por Arendt em seu estudo—

migrantes forgados e apatridas — e os migrantes indocumentados que voluntariamente se

18 Tradugdo livre de: “She argues that this right cannot be accommodated within the framework of
international law that centers the agreement among sovereign states. More broadly understood, this
formulation denotes a right to belong to a political community or to live in a framework where one’s
action, speech, and opinion count” (GUNDOGDU, 2015, p. 22).
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arriscam em busca de novas oportunidades e possuem uma nacionalidade formal, suas criticas
aos direitos humanos sdo também aplicaveis a esse contexto migratério (RAMJII-NOGALES,
2015).

Ter uma nacionalidade é o traco distintivo entre os apatridas, que ndo a tém, e 0s
migrantes indocumentados e que confere, a estes Ultimos, protecdo diplomatica e um lugar para
o0 qual poderao retornar — em decorréncia das obrigacdes do Estado em relacdo a seus nacionais
—, embora ndo Ihes assegure protecao e gozo de direitos, per si, no territorio de outro Estado.

Hannah Arendt (1989, p.331) expds o paradoxo da necessidade de pertencimento a

uma comunidade nacional como condicao para 0 gozo de direitos:

A calamidade que se vem abatendo sobre um nimero cada vez maior de
pessoas ndo é a perda de direitos especificos, mas a perda de uma comunidade
disposta e capaz de garantir quaisquer direitos. O homem pode perder todos
0s chamados Direitos do Homem sem perder a sua qualidade essencial de
homem, sua dignidade humana. S6 a perda da prépria comunidade é que o
expulsa da humanidade.

O indocumentado ndo é, como o apatrida, privado de sua comunidade, mas esta ndo €
capaz de garantir direitos fora do territorio sobre o qual exerce sua soberania: “os
indocumentados ndo sdo tecnicamente apatridas, mas eles ficam em um limbo legal que remete
a apatridia”’” (RAMJI-NOGALES, 2015, p. 1045, traducdo nossa).

Como destacou Anténio Augusto Cancgado Trindade em voto na Corte Interamericana
de Direitos Humanos (OEA, 2014, p. 242), “hoje em dia, aos apatridas de jure se somam 0S
apatridas de facto, i.e., os incapazes de demonstrar sua nacionalidade, e os desprovidos de uma
nacionalidade efetiva (para os efeitos de protecao) ™.

A indocumentacdo nega acesso a direitos ha muito assegurados em instrumentos
internacionais como a liberdade de locomocao, unidade familiar e direitos sociais basicos como
acesso a educacéo e saude, mas a pratica dos Estados, no exercicio da soberania, condiciona o
exercicio desses direitos a cidadania e regularidade migratéria. E negado, assim, ao
indocumentado o direito a ter direitos por ndo possuirem uma cidadania de facto. Em outras
palavras, ele tem uma cidadania (nacionalidade), decorrente do Estado de que é nacional, mas
esta ndo lhe é aplicavel no territorio do Estado no qual se encontra, salvo para determinar o

destino de sua expulsdo ou deportacao.

17 Tradugio livre de: “while undocumented migrants are not tecnically stateless, they exist in a legal
limbo that recalls statelessness” (RAMJI-NOGALES, 2015, p. 1045).
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As ideias de Kant e Arendt comunicam-se no sentido de que ele prevé a necessidade
de um ius cosmopoliticum, que reconheca as pessoas como cidadds do mundo e ndo de um ou
outro Estado, como condigao para que se chegue a paz perpétua e pontua que “o maior problema
do género humano, a cuja solucdo a Natureza o forca, € a consecucao de uma sociedade civil
que administre o direito em geral” (KANT, 1992, p. 27) e ela demonstra, por meio de sua critica
aos direitos humanos e o conceito de “direito a ter direitos”, as consequéncias da auséncia de
uma cidadania universal, capaz de garantir o gozo de direitos apenas pela condi¢cdo humana,
independentemente da nacionalidade.

Em sintese, Kant apresenta o dever ser (Sollen) dos direitos humanos, que deveria ser
cosmopolita, e Arendt apresenta o seu ser (Sein) ao indicar as consequéncias da limitacdo dos
direitos humanos a cidadania atribuida pela soberania dos Estados e ndo a uma cidadania

universal.

2.4 O SISTEMA GLOBAL DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS SOBRE
MIGRANTES E SEUS MARCOS LEGAIS

As peculiaridades enfrentadas pelos trabalhadores migrantes e seus familiares que se
deslocam pelo globo foram enfrentadas pela primeira vez, no ambito internacional, pela
Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), ja em 1925 por meio da Convengédo n° 19, que dispde
sobre a igualdade de tratamento dos trabalhadores estrangeiros e nacionais em matéria de
indenizacdo por acidente de trabalho?8.

A Convencdo n° 19 seguiu-se a Convenco n° 97, de 1939 (e revisada em 1949), que
trata sobre os “Trabalhadores Migrantes”1?. Essa Convencédo regulamenta apenas a migracao
regular e “assegura a migracdo comO Mei0 para potenciar o emprego irrestrito em nivel
mundial, colaborando para diminuir o déficit internacional entre a oferta e a demanda de
empregos?®” (LOPES, 2013, p. 48, traducdo nossa).

Em 1964, foi aprovada a Convengdo n°® 118 sobre Igualdade de Tratamento dos

Nacionais e Ndo-Nacionais em matéria de Previdéncia Social?!.

18 A Convengdo ne 19 foi ratificada pelo Brasil apenas em 25 de abril de 1957 e promulgada pelo Decreto
n° 41.721, de 25 de junho de 1957.

19 A Convencéo n° 97 foi ratificada pelo Brasil em 18 de junho de 1965 e promulgada pelo Decreto n°
58.819, de 14 de julho de 1966.

20 Traducdo livre de: “asegura la inmigracion como um médio para potenciar el empleo irrestricto a nivel
mundial, colaborando para diminuir el déficit internacional entre la oferta y la demanda de empleos”
(LOPES, 2013, p. 48).

21 O Brasil ratificou a Convengdo n° 118 em 24 de marco de 1968 e a promulgou pelo Decreto n° 66.467,
de 27 de abril de 1970.
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Por fim, em 1975 foi aprovada a Convencéo n° 143 sobre Migracdes em Condi¢cGes
Abusivas e Promoc¢do de lgualdade de Oportunidade de Tratamento dos Trabalhadores
Migrantes. Essa Convencao ndo pretendeu substituir, mas atualizar, a Convengédo n° 97 de 1939,
e esta dividida em duas partes: a primeira, que trata das migracdes em condi¢Ges abusivas, e, a
segunda, que trata da igualdade de oportunidades e tratamento: “observa-se que a preocupagao
é focada no problema de migracGes clandestinas, emprego ilegal de imigrantes e trafico de
trabalhadores” (SALADINI, 2012, p. 150).

A Convencdo n° 143 tratou pela primeira vez das migra¢@es indocumentadas, mas
logrou uma baixa adeséo da comunidade internacional: apenas vinte e trés Estados a ratificaram
(OIT, 2018) e a grande maioria é constituida por paises que ndo se caracterizam como grandes
receptores de fluxos migratorios, a excecao de Portugal e Italia. O Brasil e os demais Estados-
membros do MERCOSUL, salvo a Venezuela, ainda nao sdo signatarios da Convencao 143.

No ambito do sistema global de protecdo dos direitos humanos da Organizacao das
Nacdes Unidas, a partir da década de 1980, os migrantes foram tema de uma Declaracdo e uma
Convencdo especificas, que reconhecem que essas pessoas enfrentam problemas especificos,

ndo mencionados nos tratados gerais de Direitos Humanos.

2.4.1 Declaracédo dos direitos humanos dos individuos que ndo sdo nacionais do pais em
que residem

Em 1979 foi preparado um estudo sobre as disposi¢cdes internacionais de protecdo aos
direitos humanos dos ndo cidadaos dos Estados em que residem para a Subcomisséo para a
Prevencdo da Discriminacéo e a Protecdo das Minorias da ONU. Nele, concluiu-se que os
direitos dos estrangeiros ndo estavam ainda universalmente protegidos e as normas de direitos
humanos entdo existentes eram insuficientes. Por fim, sugeriu-se no estudo a Comunidade
Internacional a aprovacdo de um projeto de Declaracdo sobre os Direitos Humanos dos
Individuos Que N&o Sdo Nacionais Do Pais Em Que Vivem, Declaracdo esta finalmente
aprovada pela Assembleia Geral da ONU em 13 de dezembro de 1985, por meio de sua
Resolucdo 40/144 (ONU, 2002).

Assim, reconheceu-se que os trabalhadores migrantes enfrentam problemas
especificos, ndo mencionados nos tratados gerais de Direitos Humanos.

Elaborada no contexto da preparagdo de uma Convencdo para a protecdo dos

trabalhadores migrantes que estava sendo discutida no ambito da ONU no inicio da década de
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198072, a Declaracéo foi a primeira iniciativa da Assembleia Geral da ONU para regulamentar
especificamente os direitos humanos no contexto das migracdes internacionais.
Ranz (2010, p. 125) destaca que:

A Declaragdo inclui, pela primeira vez, direitos proprios da pessoa que ndo
encontra em seu pais de origem, como direito de transferir, para o exterior,
seus ganhos, economias ou outros bens monetarios pessoais, o direito de
conservar sua propria lingua, cultura e tradicdes, ou liberdade de em qualquer
momento se comunicar com o consulado ou a missdo diplomatica do Estado
de que seja nacional®

México e Marrocos, dois importantes paises de origem de fluxos migratorios foram
particularmente ativos no nivel diplomatico para preparar o processo de redacdo da Declaracao
e da Convencédo: o embaixador mexicano Gomez de Leon foi eleito como presidente do grupo
de trabalho que deveria apresentar a primeira versdo da Convencdo e a marroguina Halima
Warzazi foi designada para presidir o grupo de trabalho que esbocou o texto da Declaragédo
sobre os Direitos Humanos dos Individuos que ndo sdo nacionais do pais em que vivem
(BOHNING, 1991, p. 701).

O texto da Declaracdo € breve, com apenas 10 artigos, e fundamenta-se na maxima da
protecdo do ser humano de forma geral e na concessdo de um patamar minimo de direitos aos
migrantes por todos os membros (FARENA, 2012, p. 100) e, assim, reconhece que os direitos
humanos e liberdades fundamentais devem ser garantidos também aos migrantes (tratados por
ela pelo termo “estrangeiros”?4).

Do estudo apresentado a Subcomissao para Prevencdo da Discriminacdo e a Protecdo
das Minorias, preparado em 1979 pela baronesa Elles (ONU, 2002, p. 15), que sugeriu a
aprovacao de uma Declaragdo Sobre Os Direitos Humanos Dos Individuos Que N&o Sio
Nacionais Do Pais Em Que Vivem, até sua efetiva proclamacéo pela Assembleia das Nacdes

Unidas em 1985, transcorreram aproximadamente apenas seis anos.

22.0 grupo de trabalho sobre a Convencéo Internacional sobre a Proteccdo dos Direitos de Todos os
Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familiasreuniu-se pela primeira vez em 8 de outubro
de 1980, finalizou sua primeira versdo no outono de 1984 e terminou seu processo em junho de 1990
(BATTISTELLA, 2012, p. 55).

23 Traducdo livre de: “La Declaracion recoge por primeira vez derechos propios de la persona que no se
encuentra en su pais de origen como el derecho a transferir al extranjero sus ganancias, ahorros u outros
bienes monetarios personales, el derecho a conservar su propio idioma, cultura y tradiciones o la libertad
en cualquier momento para comunicarse con el consulado o la mission diplomatica del Estado de que
sea nacional” (RANZ, 2010, p. 125).

24O art. 1° da Declaragio prevé que o termo estrangeiro foi aplicado para designar “toda pessoa que ndo
seja nacional do estado no qual se encontre” (ONU, 1985).
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A elaboragéo e aprovagdo da Convengdo Internacional sobre a Prote¢éo dos Direitos
de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias, por sua vez, levou
uma década — de 1980, quando foi criado o grupo de trabalho encarregado de elaborar a
Convencdo, até sua aprovacdo pela Resolucdo 45/158, de 18 de dezembro de 1990 pela
Assembleia-Geral da ONU. Transcorreram ainda quase 13 anos até que a Convencao entrasse
em vigor, em 1° de julho de 2003, ap6s o depdsito do vigésimo instrumento de ratificacéo.

Essa demora, se comparada a Declaracdo com a mesma finalidade, decorreu
principalmente do carater obrigatério (hard law) da Convencdo somado a falta de vontade
politica dos Estados de assegurar direitos a quem néo Ihes seja nacional.

A Declaracao Dos Direitos Humanos Dos Individuos Que Ndo Sdo Nacionais Do Pais
Em Que Vivem tem natureza juridica de instrumento normativo de soft law, configurando-se

um manifesto de natureza recomendat6ria, ndo vinculante:

A peculiaridade deste texto internacional se manifesta no fato de ser uma
resolucdo da AG [Assembleia Geral ] o que implicara as mesmas dificuldades
em relagdo & DUDH: formalmente ndo se pode considerar uma norma e,
portanto, seu valor dependera de sua aceitagdo geral e de sua possivel inclusdo
como lei internacional consuetudinaria, 0 que, a primeira vista e dadas as
intencdes governamentais sobre a questdo migratdria, ndo parece que va
acontecer (RANZ, 2010, p. 125)%.

Por meio da Convencdo da ONU para Protecdo dos Direitos dos Trabalhadores
Migrantes e Membros de Suas Familias de 1990, buscou-se tornar os direitos previstos pela
Declaragdo como vinculantes, em processo semelhante ao ocorrido com o0s Pactos
Internacionais de Direitos Humanos de 1966 que visavam a assegurar em instrumentos juridicos
de forga obrigatoria (hard law) os direitos previstos pela Declaracdo Universal de Direitos

Humanos:

Conforme a pratica internacional, as declaracBes, em contraposicdo aos
tratados, convencges, pactos e acordos, ndo tém forca juridica compulsoria.
Com efeito, a maioria das declaracOes adotadas pelas Nacdes Unidas séo
frequentemente ignoradas por muitos Estados, sem maiores constrangimentos
(ALVES, 2015, p. 48).

25 Traducdo livre de: “La peculiaridad de este texto internacional se manifesta por el hecho de ser una
resolucion de la AG lo que implicara las mesmas dificultates que respecto a la DUDH: formalmente no
se puder considerarse uma norma y, por ende, su valor dependera de su aceptacion generalizada y su
posible inclusién como Derecho internacional consuetudinario, lo que, a primera vista y dadas las
intenciones gubernamentales em el tema migratorio, no parece que vaya a suceder” (RANZ, 2010, p.
125).
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Ao contrario do que ocorreu com a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, a
Declaracédo dos direitos individuos ndo nacionais dos paises em que residem nao teve a mesma
aceitacdo universal com sua gradativa conversdo em norma consuetudinaria, e ela permanece
ainda hoje praticamente desconhecida da comunidade juridica internacional.

Antes de declarar qualquer direito aos individuos ndo nacionais dos Estados em que
residem, a Declaracdo reconhece os direitos do Estado de fixar suas politicas migratérias e

estabelecer diferencgas entre nacionais e estrangeiros:

Artigo 2°

1. Nada na presente Declaracdo sera interpretado de forma a legitimar a
entrada e a presenca ilegais de um estrangeiro em qualquer Estado, e
nenhuma disposicao sera interpretada de forma a restringir o direito de
gualquer Estado a promulgar leis e regulamentos relativos a entrada de
estrangeiros e aos termos e condicdes da sua estadia ou a estabelecer
diferencas entre nacionais e estrangeiros. Porém, tais leis e regulamentos
ndo deverdo ser incompativeis com as obrigagdes juridicas internacionais do
Estado, incluindo as suas obrigagfes em matéria de direitos humanos (ONU,
1985, destaque nosso).

O art. 3° estabelece a obrigacdo de os Estados tornarem publicas as normas que de
qualquer forma afetem os estrangeiros e o art. 4° prevé obrigag0es aos estrangeiros de cumprir
a legislacao e respeitar os costumes e tradigdes do Estado onde residam.

Apenas a partir do art. 5° tratam-se dos direitos humanos. Os direitos nele previstos
— como vida, seguranca pessoal, devido processo legal, igualdade perante o judiciario,
planejamento familiar, liberdade de pensamento e religido, direitos culturais e de fazer
remessas —, sdo reconhecidos aos estrangeiros sem que lhes haja qualquer restricdo expressa

no dispositivo em decorréncia do status migratoério:

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

a) O direito a vida e a seguranca pessoal; nenhum estrangeiro sera sujeito a
prisdo ou detencdo arbitraria; nenhum estrangeiro sera privado de liberdade
a ndo ser com os fundamentos e em conformidade com os procedimentos
estabelecidos por lei;

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

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

d) O direito a escolha do cdnjuge, a casar, a constituir familia;
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e) O direito a liberdade de pensamento, opinido, consciéncia e religido; o
direito de manifestar a sua religido ou as suas conviccdes, sob reserva apenas
das restri¢Ges estabelecidas por lei e que sejam necessarias para a proteccao
da seguranca, ordem, salde ou moral pablicas, ou os direitos e liberdades
fundamentais dos demais;

f) O direito de conservar a sua propria lingua, cultura e tradigdes.

g) O direito de transferir para o estrangeiro os seus rendimentos, poupancas
ou outros bens monetdrios pessoais, sem prejuizo da regulamentagdo
nacional em vigor em matéria de operagcdes monetéarias (ONU, 1985).

Maritza Farena (2012, p. 101) destaca que esse art. 5° “pode servir de base para
qualquer politica migratoria nacional, regional ou internacional, prevendo um elenco dos
direitos fundamentais dos estrangeiros a serem garantidos pelas legislagdes nacionais”.

O art. 6° veda a tortura, penas ou tratamentos cruéis ou degradantes e a sujeicédo de
estrangeiros a experimentos médicos ou cientificos sem seu consentimento, temas tratados
pelo art. 7° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966 (ONU, 1966) e do
qual o art. 6° parece ser mera transcri¢cao aplicada aos estrangeiros.

Os arts. 7° e 8° preveem direitos restritos aos estrangeiros que residam legalmente no
territorio do Estado: protecao contra expulsdo arbitraria (art. 7°) e direitos sociais como direito
a condicdes de trabalho seguras, salario justo (art. 8°, 1, a); liberdade sindical e de associa¢ao
(art. 8°, 1, b) e salde, seguranca social e educacdo (art. 8°, 1, c).

A maioria dos direitos previstos pela Declaracdo, todavia, podem expressamente ser
restritos, conforme previsao do art. 5°, 2; art. 7° e art. 8°, 81, b, por lei nacional que vise “a
protecdo da seguranca nacional, da seguranca publica, da ordem publica, da saude ou moral
publicas ou dos direitos e liberdades dos demais” (ONU, 1985).

Os direitos sociais, por sua vez, s6 sao garantidos aos que preencham os requisitos de
participagdo previstos em regulamento e desde que “tal ndo onere excessivamente 0s recursos
do Estado” (ONU, 1985), conforme prevé o art. 8°, 81, ¢, da Declaracéo.

A prevaléncia dos direitos do Estado sobre os dos individuos, representada pela
excessiva discricionariedade reconhecida ao Estado, que atraves de critérios vagos e
subjetivos pode limitar direitos, reduz o alcance protetivo que poderia ser alcancado pela
Declaracédo para protegdo dos migrantes.

Assim, ao atribuir prerrogativas aos Estados que reduzem o alcance dos direitos, a
Declaracdo vai na contramdo da humanizacdo do direito internacional, que é o grande objetivo
do direito internacional a partir da Declaragdo Universal de Direitos Humanos e dos

instrumentos protetivos que se seguiram a ela: “néo se pode visualizar a humanidade como um
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sujeito de Direito a partir da dtica do Estado; o que se impGe € que sejam reconhecidos os limites do
Estado a partir da 6tica da humanidade (TRINDADE, 2006, p. 393)"%.

Os direitos humanos sdo um instrumento de limitacdo do poder do Estado frente o
individuo e a Declaracéo Para Prote¢do Dos Direitos Humanos Dos Individuos Que Néo S&o
Nacionais Do Pais Em Que Vivem parece inverter essa logica ao pretender atribuir protecédo
ao ser humano que vive como estrangeiro desde que essa protecdo ndo afete ou limite o

direito/poder do Estado.

2.4.2 A Convencdo Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos o0s
Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias, de 1990

Em que pese, conforme mencionado anteriormente, os direitos dos trabalhadores
migrantes tenham sido objeto de convengdes da OIT — destacando-se a Convencéo n. 97, de
1949, sobre trabalhadores migrantes e a Convencdo n. 143, de 1975, relativa as migracdes em
condi¢Ges abusivas e a promocdo da igualdade de oportunidades e de tratamento dos
trabalhadores migrantes —, a Convencéo sobre os Trabalhadores Migrantes e Membros de Suas
Familias (CPDTM), adotada pela Resolugdo n. 45/158 da Assembleia Geral da ONU, de 18 de
dezembro de 1990, foi a primeira convencao de direitos humanos no ambito da ONU a tratar
especificamente dos trabalhadores migrantes e faz parte do conjunto dos tratados do sistema
global que protegem um grupo especifico de pessoas particularmente vulneravel, decorrente do
processo de multiplicacéo de direitos humanos que considera, segundo Bobbio (2004, p. 33), 0
homem ndo mais genericamente, mas visto em sua especificidade. Esses direitos esbarram,
todavia, na “vontade” dos Estados e na sua soberania para decidir quem pode ou ndo ingressar,
permanecer (e usufruir de direitos) em seus territorios.

A CPDTM, quando comparada com outras Convengdes no ambito da ONU é bastante
complexa, possuindo 93 artigos?’. E dividida em nove partes: depois de a Parte | definir
conceitos essenciais a sua interpretacdo, a Il apresenta uma clausula geral de néo discriminacéo;
a Parte 111 lista os direitos que todos os migrantes, inclusive os indocumentados, devem usufruir;

a Parte IV acrescenta direitos especificos dos migrantes regulares e a Parte V prevé direitos

26 Tradugdo livre de: “No se puede visualizar la humanidad como sujeto del Derecho a partir de la 6ptica
del Estado; lo que se impone es reconocer los limites del Estado a partir de la dptica de la humanidad"
(TRINDADE, 2006, p. 393).

2T A titulo de exemplo e comparagéo, a Convengéo Internacional sobre a Eliminacéo de Todas as Formas
de Discriminagdo Racial (ONU, 1965) e a Convencdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher (ONU, 1979) tém, respectivamente, 23 e 30 artigos.
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especificos de categorias especificas de migrantes (p.e. fronteiricos e sazonais); a sexta Parte
detalha as obrigacdes e responsabilidades dos Estado e; as Partes VII, VIl e 1V, por fim, tratam
da aplicagdo da Convencdo e suas possiveis reservas por parte dos Estados.

A Convencdo reitera direitos gerais, ja previstos em outros instrumentos internacionais
de protecéo aos direitos humanos — como o direito a vida, proibicédo de tortura e liberdades de
opinido e expressdo, dentre outros —, traz como seu principio basico a ndo discriminacgéo (art.
7) e prevé direitos especificos dos trabalhadores migrantes e membros de suas familias como,
por exemplo:

A vedacéo de expulsdes coletivas (art. 22,1), direito a assisténcia consular (art. 23);
protecdo contra destruicdo de documentos (art. 21); direito a um tratamento ndo menos
favordvel que aquele concedido aos nacionais do Estado de emprego em matéria de
remuneracao e outras condi¢des de trabalho (art. 25, I, a) e emprego (art. 25, 1, b); igualdade
em matéria de seguranca social em relacdo aos nacionais do Estado (art. 27); o direito a uma
identidade e nacionalidade (art. 29) e de acesso a educacdo em condicdes de igualdade com os
nacionais aos filhos do imigrantes. Os filhos dos imigrantes ndo poderdo ainda ter negado ou
limitado o acesso a estabelecimentos publicos de ensino (pré-escolar ou escolar) por motivo da
situacdo migratoria irregular de seus pais ou sua propria.

A parte 1V da Convencdo enuncia um plus de direitos restritos aos migrantes e seus
familiares que se encontram em situa¢do migratdria regular, como os direitos de liberdade de
locomocgdo no Estado de emprego (art. 39), liberdade sindical e de associacdo (art. 40) e
participacdo politica (art.41).

Os Estados-Parte tém ainda o dever de enviar ao Comité para a Proteccdo dos Direitos
de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias, instituido pelo art. 72
da CPDTM, relatdrios periodicos sobre a implementacédo dos direitos previstos pela Convencéo.
Estes relatérios possibilitam o controle internacional sobre a implementacdo e respeito aos
direitos humanos dos migrantes, o0 que ndo ocorre com 0s direitos previstos apenas no ambito
legal interno.

Apesar de praticamente todos os paises serem afetados pela migracdo internacional,
seja como paises de origem, transito ou destino, a Convencdo da ONU de 1990 permanece

como o tratado de direitos humanos com o menor numero de ratificacdes.
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2.4.2.1 A tensdo soberania e direitos humanos

O debate sobre a protecdo dos direitos humanos dos migrantes, principalmente os
indocumentados, exple a tensdo entre os direitos deles, enquanto individuos, e a prerrogativa
conferida aos Estados de determinar quem pode ingressar em seu territorio e/ou nele
permanecer.

A Convencdo busca equilibrar essa tensdo ao prever significativos direitos aos
migrantes indocumentados, mas em menor escala que os conferidos aos migrantes regulares e
também ao dispor em seu art. 79 que “nenhuma disposi¢do da presente Convengdo afecta o
direito de cada Estado Parte de estabelecer os critérios de admissdo de trabalhadores migrantes
e membros das suas familias”. Sobre este aspecto da Convengdo sintetiza Bosniak (1991, p.

758, traducéo nossa) que:

Ao fim, a Convengdo acomoda as preocupacdes conflitantes sobre soberania
e direitos humanos ao incorporar ambas substancialmente. Ela contrapde
direitos, que sdo reduzidos pelos interesses estatais de migracdo, mas que
também séo limitados, ainda que minimamente, por direitos?.

Apesar dessa tentativa de equacionar os direitos humanos individuais dos migrantes
com as prerrogativas estatais, prevaleceram, ao fim, os interesses do Estado.

A Convengéo traz em si 0 paradoxo de reconhecer expressamente que a soberania pode
limitar direitos humanos nela expressos: “o resultado final foi um instrumento hibrido que ao
mesmo tempo é uma sonora declaracdo de direitos individuais e um manifesto firme em apoio
a soberania territorial do estado”?® (BOSNIAK, 1991, p. 742, traducdo nossa).

Observa-se que essa reserva de poderes ao Estado, expressa nos arts. 35, 42 e 56 da
Convencado e feita provavelmente com o intuito de afastar o receio de muitos paises em ratifica-
la, além de ndo ter cumprido esse objetivo de ampliar a adesdo internacional, limitou bastante
0 alcance de seus dispositivos protetivos, principalmente em relagdo aos migrantes
indocumentados.

A protecdo que a Convencdo confere as prerrogativas inerentes a soberania dos

Estados dificulta o exercicio dos direitos conferidos aos migrantes indocumentados — que sao

2 Tradugdo livre de: “in the end, the Convention accommodates the competing concerns about
sovereignty and human rights by substantially incorporating them both. It counter poses rights narrowed
by state immigration interests against curtailed — though only minimally — by rights” (BOSNIAK, 1991,
p. 758).

2 Tradugdo livre de: “the ultimate result is a hybrid instrument once a ringing declaration of individual
rights and a staunch manifesto in support of state territorial sovereignty” (BOSNIAK, 1991, p. 742).
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0s migrantes em situacdo de maior vulnerabilidade — que para reivindica-los ficarédo expostos
a eventuais san¢des ou deportacdo por conta de sua situacdo migratoria irregular.

Na&o raro, esses migrantes deixam-se explorar devido a sua situagdo irregular e o
empregador sente-se livre para explora-lo por essa mesma razao, amparando-se no medo que
tém de serem deportados e mantendo-0s sob controle com a ameacga de entrega-los as
autoridades migratorias. A irregularidade funciona como mordaca e cria uma inversao cruel,

pois é o violador de direitos e ndo a vitima quem se sente mais livre em acionar as autoridades:

Um dos nichos de exploracdo do trabalho analogo ao de escravo esta
justamente na exploracdo do trabalhador imigrante, submetido a condigdes
ilegais ou precarias, ao qual se subordinam em razdo do medo da deportagdo
e da esperanca de, com o trabalho, conseguir obter dinheiro e condi¢Ges
futuras de legalizacdo (SALADINI, 2012, p. 163).

A CPDTM, assim, ao dar prevaléncia a soberania estatal no controle migratorio, deixa
sem qualquer protecdo contra san¢fes o indocumentado que revele sua condicdo migratdria
para reivindicar os direitos previstos na Convencdo. Igualmente, como destacado acima, 0s
empregadores poderdo se valer da ameaca de denunciar a irregularidade migratéria para
dissuadir os indocumentados de reivindicar seus direitos trabalhistas garantidos no art. 25 da
CPDTM. O art. 35 da CPDTM, nesta linha, expressamente aduz a inexisténcia de qualquer
imunidade ou anistia ao indocumentado que reivindique seus direitos garantidos pela

Convengéo:

Nenhuma das disposicbes da parte Ill da presente Convencdo deve ser
interpretada como implicando a regularizacdo da situacdo dos trabalhadores
migrantes ou dos membros das suas familias que se encontram
indocumentados ou em situagdo irregular, ou um qualquer direito a ver
regularizada a sua situacdo, nem como afectando as medidas destinadas a
assegurar condigdes satisfatorias e equitativas para a migracdo internacional,
previstas na parte VI da presente Convengdo (ONU, 1990).

Situacdo semelhante ocorria na vigéncia da Lei 6.815/1980 (Estatuto do Estrangeiro)
que em seu art. 95 previa que “o estrangeiro residente no Brasil goza de todos os direitos
reconhecidos aos brasileiros, nos termos da Constituigdo e das leis” (BRASIL, 1980), mas
vedava em seu art. 38 qualquer possibilidade administrativa de regularizacdo migratoria,
praticamente inviabilizando a reivindicacdo de direitos por quem estivesse indocumentado. A
nova lei de migracao (Lei 13.445/2017) ao estabelecer como principio da politica migratoria a
“V - promocao de entrada regular e de regularizagdo documental” (BRASIL, 2017) mudou

radicalmente esse cenario e tornou-se mais protetiva, nesse aspecto, que a CPDTM.
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Assim, quando o Brasil vier a ratificar a Convencao, deveré ser aplicada a disposi¢ao

da Lei pelo principio do pro homine:

Por forca do disposto nos tratados de direitos humanos, os ordenamentos
juridicos internacional e interno mostram-se em constante interacdo no
proposito comum de salvaguardar os direitos consagrados, prevalecendo a
norma — de origem internacional ou interna — que em cada caso melhor proteja
o ser humano (TRINDADE, 2006, p. 413).

De lege ferenda, a fim de garantir maior efetividade aos direitos previstos pela
Convencéo, sugere-se sua revisao® para que seja acrescido dispositivo que garanta que 0s
indocumentados ndo sejam sancionados com base nas informagfes obtidas por meio da
reivindicacdo administrativa ou judicial dos direitos previstos na CPDTM.

Assim, a CPDTM deve ser revisada para que efetivamente possa garantir o direito a
ter direitos (ARENDT, 1989), no sentido de que os direitos humanos ao invés de fazer
concessdes a soberania e que reduzem seu alcance, devem desafia-la, colocando-se acima dela,

para que seja alcangada, na pratica, a universalidade dos direitos humanos.

2.4.3 O Brasil e a Convencéo dos Trabalhadores Migrantes da ONU

O Brasil é 0 unico pais da América do Sul, junto com a Republica do Suriname, que
nao ratificou a CPDTM (ONU, 2016), embora a tenha assinado em 2009.

Visando a humanizar a politica migratoria brasileira, bastante restritiva durante a
vigéncia da Lei 6.815/1980, o Estatuto do Estrangeiro, o Conselho Nacional de Imigracéo
editou a Resolugdo Normativa n° 108 que trata da “concessdo de visto temporario ou
permanente e permanéncia definitiva a titulo de reunido familiar”, havendo que se destacar que
a resolucdo permite que o visto seja concedido a conjuge ou companheiro(a) independente de
sexo. Com esta resolucdo normativa, o CNIg visou a assegurar o direito de reunificacdo
familiar, previsto no art. 44, 2 da Convencéo Internacional sobre a Protecc¢ao dos Direitos de
Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias de 1990 da ONU, ainda

n&o ratificada pelo Brasil.

% A revisdo da CPDTM, conforme prevé seu art. 90, pode ser proposta a qualquer momento por via de
notificacdo dirigida ao Secretario-Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas.



40

A Lei 13.445/2017, que entrou em vigor em 21 de novembro de 2017 e institutiu a lei
de migracdo em substituicdo ao Estatuto do Estrangeiro, garante o direito a reunido familiar
(art. 3°, VIII) e prevé a concessao de visto para esta hipdtese (art. 14, 1, i).

O caso do visto de unificacdo familiar, ilustra que embora a Convencao ainda néo
tenha sido ratificada pelo Estado brasileiro exerceu influéncia no processo de humanizagédo da
politica migratdria brasileira que tinha como principal marco legal, até a entrada em vigor da
Lei 13.445/2017, a Lei 6.815/1980, elaborada sob a légica de um Estado policial e em
contradicdo com a ordem constitucional democratica fundada pela Constituicdo de 1988.

A Lei 13.445/2017 avangou bastante no campo dos direitos humanos em relagédo a
legislacdo anterior ao lograr trazer as migracGes internacionais do campo de discussao e politica
de seguranca nacional para o de direitos humanos ao reconhecer o migrante como sujeito de
direitos.

Apesar de ter dado um importante passo nesse caminho, com a assinatura da CPDTM
em 2009 e a aprovacdo e entrada em vigor da Lei 13.445/2017, € importante que o Brasil assuma
frente a comunidade internacional o compromisso de assegurar os direitos humanos dos
migrantes, o que os dotara de uma maior justiciabilidade e demonstrara um maior CoOmpromisso
do Estado brasileiro na protecao desses direitos, inclusive mediante o dever de “prestar contas”
de suas a¢Ges no campo da humanizacao da politica migratéria através de relatorios periodicos
ao Comité para a Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e Membros de

Suas Familias:

Ter aceitado se submeter a revisdo de uma “autoridade” internacional é, sem
divida, um fator que pressiona, com importancia variavel, a favor do
cumprimento de ditas obrigagfes. Ao ratificar a Convengdo, 0s paises
expbem-se deliberadamente ao escrutinio, externo e interno, nesta area
(ALBA, 2008, p. 57)%.

A ratificacdo da CPDTM pelo Estado brasileiro beneficiard ndo so6 aos estrangeiros
que escolham o Brasil para viver, mas também aos brasileiros que optem por emigrar: a
Convencdo prevé direitos dos trabalhadores migrantes nos paises de transito, chegada e de

origem (antes da partida do migrante) e neste aspecto é mais abrangente que a nova Lei de

3! Tradugdo livre de: “Haber aceptado el someterse a la revision de uma ‘autoridad’ internacional es,
indudablemente, un fator que pressiona, con importancia variable, en favor del cumplimiento de dichas
obligaciones. Al ratificar la Convencidn los paises se exponen deliberadamente al escrutinio exterior, y
al interior, em este ambito” (ALBA, 2008, p. 57).
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Migracdo em vigor, que em embora preveja em seu capitulo VII politicas publicas para 0s
emigrantes, ndo prevé obrigacdes ao Estado brasileiro na fase preparatdria para a migracao.

A ratificacdo da CPDTM ainda, por forca do 8§2° do art. 5° da Constituicdo Federal de
1988, conferiria um regime juridico-constitucional diferenciado a protecdo dos direitos dos
migrantes, elevando-os a condicdo de direitos e garantias fundamentais extravagantes
(SGARBOSSA, 2008) e a CPDTM, assim, serviria como parametro para controle de

convencionalidade:

A medida que os tratados de direitos humanos ou sdo materialmente
constitucionais (art. 5°, §2°, CF) ou material e formalmente constitucionais
(art. 5°, 83°, CF/1988), ¢ licito entender que, para além do classico controle
de constitucionalidade, deve ainda existir (doravante) um controle de
convencionalidade das leis, que é a compatibilizagdo da produgdo normativa
doméstica com os tratados de direitos humanos ratificados pelo governo e em
vigor no pais. (MAZZUOLLI, 2013, destaques no original).

Ainda que assim ndo se considere, na esteira da jurisprudéncia mais recente do
Supremo Tribunal Federal3? que atribui aos tratados de direitos humanos status supralegal
(estdo acima das leis, mas abaixo da Constituicdo), a CPDTM serviria ainda para o controle de
legalidade. Neste sentido, a prépria CPDTM, em seu art. 84 prevé que “cada Estado Parte
devera se comprometer a adotar todas as medidas legislativas e outras que se afigurem
necessarias a aplicacdo da Convengao” (ONU, 1990).

Em suma, a ratificacdo da CPDTM — mormente se realizada nos moldes do 83° do
art. 5° da CF/1988 — pelo Brasil mostrard seu firme compromisso, perante a comunidade
internacional, com a humanizacdo de sua politica migratéria, que ja foi iniciada, no ambito

interno, com a aprovacao e entrada em vigor da Lei 13.445/2017.

%2 Cf. RE 466.343-SP e HC 87.585-TO.
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3 A PROTECAO DOS MIGRANTES NO CONTEXTO REGIONAL DO
MERCOSUL E INTERAMERICANO DE PROTECAO AOS DIREITOS
HUMANOS

Coexiste com o sistema global, da ONU, o sistema regional de protecdo aos direitos
humanos, composto pelos sistemas europeu, africano e interamericano. No sistema
interamericano, a organizacao matriz é a Organizacdo dos Estados Americanos e seu principal
instrumento é a Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969.

No subcontinente sul-americano ha ainda 0 MERCOSUL, bloco fundado a partir do
Tratado de Assuncdo de 1991, que visa a integracdo regional e que, além de seu objetivo inicial
de integracdo apenas econdmica pela livre circulacdo de bens e servigos, tem buscado a
integracdo social e incorporado temas de direitos humanos em sua agenda.

Nesse sentido destaca-se o Plano Estratégico de A¢do Social do MERCOSUL —
aprovado pela Cupula de Assuncdo, realizada em junho de 2011 —, que, em seu eixo 2
(Garantir os Direitos Humanos, a Assisténcia Humanitaria e a igualdade étnica, racial e de
género), tem como um dos objetivos prioritarios: “fortalecer do Instituto de Politicas Publicas
de Direitos Humanos do MERCOSUL (IPPDH) e criar canais de dialogo com o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos” (MERCOSUL, 2010, destaque nosso).

Analisam-se, a seguir, os direitos humanos no contexto das migragcdes a partir dos
marcos legais regionais do sistema interamericano de direitos humanos e do MERCOSUL,

tendo em vista que o Brasil € Estado-Parte de ambos.

3.1 A PROTECAO AOS MIGRANTES NO SISTEMA REGIONAL AMERICANO
DE DIREITOS HUMANOS

A Convencdo Americana de Direitos Humanos ndo tratou especificamente dos
direitos humanos no contexto das migragoes, limitando-se a tratar do tema em seu art. 22,

quando trata sobre o “direito de circulagio e residéncia’3:;

1. Toda pessoa que se ache legalmente no territorio de um Estado tem direito de
circular nele e de nele residir em conformidade com as disposicdes legais.

2. Toda pessoa tem o direito de sair livremente de qualquer pais, inclusive do
préprio.

8 A Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, de 1948 reconhecia, de forma indireta, o
direito de cada pessoa atravessar a fronteira de seu pais, ao assegurar, em seu art. VIII, que o individuo
tem o direito de “abandona-lo sendo por sua propria vontade” (OEA, 1948).
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3. O exercicio dos direitos acima mencionados ndo pode ser restringido sendo
em virtude de lei, na medida indispensavel, numa sociedade democratica, para
prevenir infragBes penais ou para proteger a seguranga nacional, a seguranca ou
a ordem publicas, a moral ou a salde plblicas, ou os direitos e liberdades das
demais pessoas.

4. O exercicio dos direitos reconhecidos no inciso 1 pode também ser restringido
pela lei, em zonas determinadas, por motivo de interesse publico.

5. Ninguém pode ser expulso do territorio do Estado do qual for nacional, nem
ser privado do direito de nele entrar.

6. O estrangeiro que se ache legalmente no territorio de um Estado Parte nesta
Convencao s6 podera dele ser expulso em cumprimento de decisdo adotada de
acordo com a lei.

7. Toda pessoa tem o direito de buscar e receber asilo em territorio estrangeiro,
em caso de perseguicdo por delitos politicos ou comuns conexos com delitos
politicos e de acordo com a legislacdo de cada Estado e com o0s convénios
internacionais.

8. Em nenhum caso o estrangeiro pode ser expulso ou entregue a outro pais, seja
ou ndo de origem, onde seu direito a vida ou a liberdade pessoal esteja em risco
de violagdo por causa da sua raga, nacionalidade, religido, condicdo social ou de
suas opinides politicas.

9. E proibida a expulsio coletiva de estrangeiros (OEA, 1969).

A Convencdo Americana, assim, garantiu os direitos de deixar e retornar ao proprio
Estado, circulacdo e residéncia aos que se encontrem legalmente no territério do Estado; vedou
a expulsdo de nacionais pelo seu proprio Estado e a expulsdo coletiva de estrangeiros e; por
fim, reconheceu os direitos de asilo e o principio do non- refoulement, especificos dos casos de
refugio.

Coube a Corte Interamericana de Direitos Humanos, contudo, no exercicio de sua
jurisdicdo contenciosa e consultiva, fixar os contornos dos direitos humanos no contexto das
migrac@es internacionais no sistema regional americano de protecdo aos direitos humanos.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, verdadeiro tribunal internacional
instalado em 1979 na cidade de Sdo José na Costa Rica, € composta de 7 juizes nacionais dos
Estados membros da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), eleitos por um periodo de
6 anos, e tem seu funcionamento regido pelo Capitulo VIII (arts. 52 a 69) da Convencao

Americana de Direitos Humanos. Leciona Alcala Humberto Nogueira (2013) que:

As sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos servem ndo
somente para resolver os casos contenciosos em que ela é chamada a decidir,
mas também a ratio decidendi de tais casos e as opiniGes consultivas tendem
a clarificar e determinar o sentido e alcance das normas convencionais,
contribuindo [...] para facilitar para os Estados Partes, o respeito aos
compromissos convencionais assumidos>.

% Traducdo livre de: Las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sirven no
solamente para resolver los casos contenciosos em que ella es llamada a decidir, sino también como a
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A Corte Interamericana apresenta-se, assim, como 6rgao?®® jurisdicional de protecédo
dos direitos humanos no sistema interamericano, podendo exercer fungdo contenciosa e
consultiva, cabendo-lhe, como intérprete auténtica e guardida da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, a Gltima palavra3® nas controvérsias sobre direitos humanos no continente.

Cabe a Corte Interamericana, no exercicio de sua funcdo contenciosa conhecer dos
casos que Ihe sejam submetidos pela Comissdo Interamericana ou pelos Estados-partes da
Convengdo Americana, para através do exercicio de sua jurisdigdo julgar se houve violacdo a
Convencdo ou outros instrumentos internacionais de protecdo e, em caso positivo, determinar
a adocdo das medidas necessarias para restabelecer o direito violado.

Neste sentido, Flavia Piovesan (2013) esclarece que:

A Corte tem jurisdicdo para examinar casos que envolvem denlncia de que
um Estado parte violou direito protegido pela Convencdo. Se reconhecer que
efetivamente ocorreu violacdo a Convencao, determinara a adocdo de medidas
que se fagam necessarias a restauracao do direito entdo violado. A Corte pode
ainda condenar o Estado a pagar uma justa compensacao a vitima. Note-se que
a decisdo da Corte tem forca vinculante e obrigatoria, cabendo ao Estado seu
imediato cumprimento.

Essa competéncia s6 podera ser exercida contra o Estado que, de modo expresso, nos
termos do art. 62.1 da Convencdo Americana, tenha reconhecido expressamente como
“obrigatoria, de pleno direito e sem convencao especial, a competéncia da Corte em todos 0s casos
relativos a interpretagdo ou aplicagdo desta Convengao”.

Conforme prevé o art. 61 da Convencdo Americana, “somente os Estados Partes ¢ a
Comissdo tém direito de submeter caso a decisdo da Corte”. Os individuos e organizacfes ndo-
governamentais, que queiram denunciar alguma violagao a direito assegurado pela Convencao®’
ou outro instrumento internacional de direitos humanos, deverdo se dirigir a Comissdo

Interamericana.

través de la ratio decidendi dichos casos y de las opiniones consultivas tiende a clarificar y determinar
el sentido y alcance de las hormas convencionales, contribuyendo [...] a facilitar a los estados partes, el
respeto de los compromisos convencionales asumidos” (NOGUEIRA, 2013).

% Os 6rgaos de protecdo dos direitos humanos no sistema interamericano séo a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, regida pela Convencdo Americana de Direitos Humanos, e a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, regida pela Carta da OEA e pela Convencdo Americana.

% Nos termos do art. 67 da Convengdo Americana, “a sentenga da Corte sera definitiva e inapelavel”.
370 art. 44 da Convengdo Americana prevé que: “qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade néo-
governamental legalmente reconhecida em um ou mais Estados membros da Organizacdo, pode apresentar
a Comissdo peticdes que contenham dendncias ou queixas de violagdo desta Convengdo por um Estado
Parte.
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A Corte Interamericana de Direitos Humanos, além de sua fungdo contenciosa, possui
funcdo consultiva, prevista no art. 64 da CADH, sobre as questbes juridicas relativas a
interpretacdo da Convengdo Americana ou de qualquer tratado de direitos humanos nos Estados
Americanos e sobre a compatibilidade da legislacdo doméstica aos instrumentos internacionais
de Direitos Humanos, realizando também, assim, o controle de convencionalidade das leis.

Para suscitar a funcdo consultiva da Corte ndo é necessario que o Estado seja parte da
Convengdo Americana, assim, qualquer Estado-membro da OEA, os 6rgdos da OEA elencados
no capitulo X da Carta da OEA3 e a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos?® poderao
solicitar seu Parecer Consultivo*® que, por for¢a do art. 68, 14! da Convengdo Americana, tera
efeito vinculante para os Estados, que deverdo agir de acordo com os preceitos fixados no
Parecer.

Sobre a contribuicdo da funcdo consultiva a efetivacdo da protecdo aos direitos
humanos no contexto regional americano, Anténio Augusto Cangado Trindade (2002, p. 66)
comenta que: “os pareceres da Corte Interamericana tém contribuido a esclarecer questdes
centrais atinentes a prevaléncia dos direitos da pessoa humana em nossa regido, da maior
importancia a operacdo do sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos”.

Observa-se que a funcdo consultiva exercida pela Corte, mais abrangente quanto aos
legitimados para suscita-la que a, contenciosa, visa a harmonizar a legislacdo interna dos
Estados com os preceitos da Convengdo Americana e outros instrumentos internacionais de
protecdo ao ser humano e orientar os Estados e os 6rgdos da OEA em suas condutas e
interpretages da Convengéo a fim de que se previnam futuras lides e violagdes a Direitos
Humanos.

As decisbes da Corte Interamericana sdo imperativas e vinculam os Estados que
reconheceram sua jurisdicdo. Conforme prevé o art. 68.1, da Convencdo Americana: “os
Estados Partes na Convencdo comprometem-se a cumprir a decisdo da Corte em todo caso em que

forem partes”.

% O pedido de parecer formulado por um dos dérgdos da OEA deve ter pertinéncia tematica com sua
esfera de competéncia, conforme preceitua o §2° do art. 60 do Regulamento da Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

% O Estatuto da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos em seu art. 19, d, atribui também a este
orgdo a possibilidade de: “d) consultar a Corte a respeito da interpretacdo da Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos ou de outros tratados concernentes a protecdo de direitos humanos dos Estados
americanos”.

40 Os arts. 59 a 61 do Regulamento da Corte Interamericana regulam os requisitos que devem ser
preenchidos pelo pedido de parecer consultivo.

41 «“Artigo 68 1. Os Estados Partes na Convengéo comprometem-se a cumprir a deciséo da Corte em todo
caso em que forem partes”.
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A sentencga que determinar indenizacdo a vitima ter4 ainda o valor de titulo executivo
judicial, podendo ser executada seguindo-se o procedimento para o cumprimento de sentenca
contra o Estado*2: “a grande importancia conferida a Corte Interamericana € a de que suas decisdes
sdo imperativas e exigiveis dentro do territorio dos paises que ratificaram a Convencdo Americana
de Direitos Humanos” (GUERRA, 2013, p. 105).

O Berasil ratificou, de forma tardia, o reconhecimento da competéncia contenciosa da
Corte através do Decreto n° 4.463, de 8 de novembro de 2002, sob reserva de reciprocidade e para

fatos posterioresa 10 de dezembro de 1998. Até entdo, como observa Carlos Weis (2006, p. 107):

O Brasil era um dos poucos paises do sistema americano a ndo reconhecer a
competéncia da Corte Interamericana para julgar denlncias de violagdo de
direitos humanos de sua responsabilidade. Essa situacdo, além de depor contra a
imagem do pais no exterior, contrariava o principio que rege a politica externa
brasileira, previsto no art. 4° Il, ao estipular que a prevaléncia dos direitos
humanos norteia a tomada de decisdes neste campo.

Assim, com a adesdo do Brasil ao sistema interamericano e seu reconhecimento da
jurisdicdo da Corte, seus atos estatais devem se conformar aos direitos previstos na Convengao
Americana, buscando-se a convergéncia e o dialogo da jurisdicdo interna e internacional em

prol da maior protecdo e efetividade dos direitos humanos.

3.1.1 Casos decididos no exercicio da funcdo consultiva

Para analisar o posicionamento da Corte Interamericana em sua jurisdicéo consultiva,
foram selecionadas as trés opinides consultivas (n°® 16/1999, n® 18/2003 e n°® 21/2014) nas quais
a Corte teve oportunidade de emitir seu parecer sobre os direitos humanos no contexto das
migracGes. Nelas, consolidou-se 0 entendimento de que 0 ndo reconhecimento da assisténcia
consular ao estrangeiro preso viola o devido processo legal, reconheceu-se o principio geral de
ndo privacdo de liberdade unicamente pela situacdo migratoria e, que os Estados tém o dever
de respeitar os direitos dos trabalhadores migrantes, independentemente da regularidade de seu
status migratorio.

Conforme ressaltado acima, a competéncia da Corte Interamericana para julgar casos

restringe-se aos Estados-parte que tenham reconhecido expressamente sua jurisdicao.

42 «Art. 68 [...] 2. A parte da sentenca que determinar indenizagdo compensatdria podera ser executada no
pais respectivo pelo processo interno vigente para a execugdo de sentengas contra o Estado”.
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O México, assim, impedido de provocar a jurisdicdo contenciosa em face do fato de
varios mexicanos estarem presos e condenados a morte nos Estados Unidos da América*3,sem
terem sido notificados de seu direito a assisténcia consular, formulou pedido de opinido
consultiva a fim de que essa situacdo fosse declarada como violadora de Direitos Humanos.
Com sua consulta & Corte, visava 0 México, provavelmente, a causar um constrangimento
politico e moral (power of embarassment) aos Estados Unidos da América em face da violacdo
ao direito de assisténcia consular, previsto na Convencéo de Viena sobre Rela¢des Consulares.

Na opinido consultiva n° 16, resultado do pedido mexicano, datada de 1° de outubro

de 1999, “a Corte considerou violado o direito ao devido processo legal quando o Estado ndo
notifica um preso estrangeiro de seu direito a assisténcia consular” (RAMOS, 2014).
Considerou ainda que a assisténcia consular ¢ direito individual que “deve ser reconhecido e
considerado no marco das garantias minimas para oferecer aos estrangeiros a oportunidade de
preparar adequadamente sua defesa e contar com um julgamento justo” (CtIDH, 1999)
Assim, a imposicdo da pena de morte, com inobservancia do direito a informacédo do detido
estrangeiro, e consequentemente do devido processo legal, constituiria ainda violagéo ao direito
de nao ser privado da vida “arbitrariamente”, nos termos do art. 4° da Convengdo Americana
(CtIDH, 1999).

Sobre a importancia e pioneirismo deste parecer, Antonio Augusto Cancado Trindade
(2003, p. 65-6) comenta que:

O décimo-sexto Parecer da Corte Interamericana, verdadeiramente pioneiro,
tem inclusive servido de inspiracdo para a jurisprudéncia internacional
emergente, in statu nascendi, sobre a matéria, e tem tido um sensivel impacto
na pratica dos Estados da regido sobre a matéria.

Maria Rita Fontes Faria (2015, p. 185), ao comentar sobre os impactos desta Opinido

Consultiva, acrescenta que:

A Opiniéo 16 revela o impacto do Direito Internacional de Direitos Humanos
na evolucdo do Direito Publico Internacional, especificamente por ter sido a
Corte Interamericana a primeira a advertir que o ndo cumprimento do artigo
36(1) da Convencdo de Viena ocorre em detrimento ndo sé do Estado parte da
Convencdo, mas também do ser humano afetado pela deciséo.

Assim, se hoje ndo ha davidas sobre a natureza de direito individual a assisténcia
consular, muito se deve ao pioneirismo da Corte Interamericana em situd-lo neste campo, e ndo

apenas na esfera de relacdes entre Estados.

3 Os Estados Unidos ndo ratificaram a Convengdo Americana de Direitos Humanos.
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Em 10 de maio de 2002, o México submeteu a Corte Interamericana novo pedido de
Parecer Consultivo, desta vez sobre a condi¢do juridica e os direitos dos trabalhadores

migrantes indocumentados, solicitando que a Corte se manifestasse sobre a:

Privagdo do desfrute e exercicio de certos direitos trabalhistas [aos
trabalhadores migrantes,] e sua compatibilidade com a obrigacdo dos Estados
americanos de garantir os principios de igualdade juridica, ndo discriminacéo
e protecdo igualitiaria e efetiva da lei consagrados em instrumentos
internacionais de protecdo aos direitos humanos; bem como com a
subordinagdo ou condicionamento da observancia das obrigagcdes impostas
pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos, incluidas aquelas oponiveis
erga omnes, em contraste com a consecucao de certos objetivos de politica
interna de um Estado americano (CtIDH, 2003).

Em seu Parecer, que resultou na Opinido Consultiva n® 18/2003, a Corte considerou
que em virtude do principio do respeito da dignidade da pessoa humana, toda pessoa deve ter
seus direitos respeitados pelo simples fato de pertencer a humanidade, independentemente de
qualquer outra circunstancia. Assim, estabeleceu que os trabalhadores migrantes
indocumentados possuem 0s mesmos direitos fundamentais que qualquer outro trabalhador no
Estado destino e que, os Estados ndo podem condicionar a regularidade migratoria a

observancia dos direitos a igualdade e ndo discriminagdo, que sdo normas de ius cogens:

Os trabalhadores migrantes, inclusive os indocumentados, sdo titulares dos
direitos humanos fundamentais, que ndo se condicionam por sua Situacao
juridica (irregular ou ndo). Em conclusdo sobre este ponto, ao principio
fundamental da igualdade e ndo discriminacdo estd reservada, desde a
Declaracdo Universal de 1948, um posicionamento verdadeiramente central no
ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos (CtIDH, 2003).

A Corte com seu Parecer ndo negou a possibilidade que os Estados tém de estabelecer
diferencas entre as categorias de sujeitos, mas desde que tais distincdes sejam razoaveis e
busquem fins legitimos. Assim, embora os Estados possam fixar requisitos e condigdes que
devem ser atendidos pelos migrantes, sua inobservancia ndo podera trazer efeitos em matérias
alheias ao seu ingresso e permanéncia no territorio do Estado como, por exemplo, os direitos
trabalhistas.

Por fim, em 2011, os entdo quatro paises-membros do MERCOSUL (Brasil,
Argentina, Paraguai e Uruguai), em solicitacdo conjunta de opinido consultiva#4, algo inédito

até entdo, apresentaram pedido de Parecer Consultivo sobre os direitos das criangas no contexto

4 0 MERCOSUL, como instituigdo, ndo tem legitimidade para fazer solicitacdo a Corte.
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das migracdes, que resultou na Opinido Consultiva n® 21/2014. Solicitou-se, na oportunidade,

que fosse determinado com maior preciséo:

Quais sdo as obrigacbes dos Estados com relacdo as medidas passiveis de
serem adotadas a respeito de meninos e meninas, associadas a sua condi¢cdo
migratoria, ou & de seus pais, & luz da interpretacdo autorizada dos artigos 1.1,
2,4.1,5,7,8,11,17,19, 22.7, 22.8, 25 e 29 da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos e dos artigos 1, 6, 8, 25 e 27 da Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem e do artigo 13 da Convengdo Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura (CtIDH, 2014).

Em sua Opinido Consultiva, datada de 19 de agosto de 2014, a Corte (2014) fixou o
principio da ndo privacdo de liberdade de criangas por sua situa¢do migratoria irregular:

Os Estados ndo podem recorrer a privacao de liberdade de criangas que se
encontram com seus progenitores, assim como daqueles que se encontram
desacompanhados ou separados de seus progenitores, para garantir os fins de
um processo migratorio, nem tampouco podem fundamentar essa medida no
descumprimento dos requisitos para ingressar e permanecer em um pais, no
fato de que a crianca se encontre sozinha ou separada de sua familia, ou na
finalidade de assegurar a unidade familiar, uma vez que podem e devem dispor
de alternativas menos lesivas e, a0 mesmo tempo, proteger de forma prioritaria
e integral os direitos da crianga.

Caso os Estados, todavia, recorram a medidas como alojamento ou albergamento de
criangas para resolver a situacdo migratéria, deverdo, segundo a Corte, separar 0s migrantes das
pessoas detidas pela pratica de crimes, em estabelecimentos destinados para esse fim. As
criancas deverdo ainda ser separadas dos adultos, se desacompanhadas, e se acompanhadas
devera ser respeitado o direito a unidade familiar, assegurando-lhes um regime adequado em
um ambiente no privativo de liberdade (CtIDH, 2014).

Igualmente, a Corte estabeleceu os procedimentos para garantir o direito das criancas
de buscar e receber asilo e se pronunciou sobre a aplicagdo do principio da ndo devolucdo, que

devera levar em consideracdo o interesse superior da crianca:

De acordo com o estabelecido na Convengdo sobre os Direitos da Crianca e
outras normas de protecdo dos direitos humanos, qualquer decisdo sobre a
devolucdo de uma crianga ao pais de origem ou a um terceiro pais seguro
apenas podera basear-se nos requerimentos de seu interesse superior, tendo
em consideracdo que o risco de violagcdo de seus direitos humanos pode
adquirir manifestacOes particulares e especificas em razdo da idade (CtIDH,
2014).
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Esta opinido consultiva, atendendo a preocupacdo dos Estados solicitantes do
MERCOSUL com a situacdo dos direitos da infancia no contexto das migracGes, logrou
estabelecer o alcance de seus direitos levando em consideragéo o superior interesse da crianga
e a dupla situacdo de vulnerabilidade a que 0s meninos e meninas migrantes estdo submetidos:
a primeira pela situacdo de migrantes e a segunda pela propria condicdo de criangas, que 0s
torna suscetiveis a violagdes especificas de direitos humanos em razao da idade.

A consulta evidencia também a abertura de um canal de dialogo do MERCOSUL com

o Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

3.1.2 Casos decididos no exercicio da fung¢éo contenciosa

Para analise da jurisprudéncia da Corte Interamericana sobre migracdo no exercicio de
sua funcdo contenciosa foram selecionados os casos: criancas Yean e Bosico vs. Republica
Dominicana; Vélez Loor vs. Panama e; Nadege Dorzema e outros vs. Republica Dominicana.
A escolha justifica-se por ter sido esses 0s casos considerados representativos pela prépria Corte
em sua compilacdo publicada de jurisprudéncia sobre migracdo, refugio e apatridas (CtIDH,
2014).

Nestes casos, a Corte, partindo da premissa de que 0os migrantes indocumentados ou
em situagéo irregular constituem um grupo em situacdo de maior vulnerabilidade, pois estdo

mais expostos a violacdes de seus direitos, considerou que:

As violagBes de direitos humanos cometidas contra 0s migrantes permanecem
muitas vezes na impunidade devido, inter alia, a existéncia de fatores culturais
que justificam esses fatos, a falta de acesso as estruturas de poder em uma
sociedade determinada e a impedimentos normativos e faticos que tornam
ilusorio o efetivo acesso a justiga” (CtIDH, 2012).

Assim, no julgamento destes casos, a Corte ao ter condenado os Estados pelas
politicas migratdrias discriminatérias e determinado a reparacdo dos danos, deu importantes
passos para tornar efetivo o exercicio dos direitos dos migrantes de acordo com as obrigacdes

de respeito aos direitos e garantias dispostos na Convengdo Americana.

3.1.2.1 Caso das criangas Yean e Bosico vs. Republica Dominicana

Em marco de 1997, os representantes legais das meninas Dilvia Yean e Violeta Bosico,

de 10 meses e 12 anos de idade, respectivamente, nascidas na Republica Dominicana e filhas
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de mées dominicanas e pais haitianos, requereram as autoridades de registro civil dominicanas
0 registro de nascimento tardio das meninas.

Em decorréncia das sucessivas exigéncias de documentacéo feitas pelas autoridades
de registro civil da Republica Dominicana, as meninas ndo tiveram seus documentos de
nascimentos emitidos e, assim, permaneceram como apétridas por mais de quatro anos, em
situacdo de continua vulnerabilidade social, prejudicando-as no acesso a direitos para 0s quais
a documentacdo pessoal é indispensavel como, por exemplo, matricula em escola publica.

O caso foi levado pelas organizagbes Movimiento de Mujeres Dominico-Haitianas e
Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL) a Comissdo Interamericana que o
submeteu a Corte Interamericana.

A Corte destacou que 0s casos nos quais as vitimas de violagdes de direitos humanos
sdo criancas revestem-se de especial gravidade e considerou que as medidas administrativas e
legislativas que impediam o registro das meninas eram discriminatérias, agravavam sua
vulnerabilidade e afetavam o gozo de direitos previstos na Convencdo Americana de Direitos
Humanos, como os direitos a nacionalidade e a igualdade perante a lei, consagrados,
respectivamente, nos artigos 20 e 24 da Convencdo Americana e 0s direitos a0 nome e ao
reconhecimento da personalidade juridica, consagrados, respectivamente, nos artigos 3 e 18 da
Convencdo Americana. A Corte destacou ainda, citando a Convencao para a Reducdo dos Casos
de Apatridia, de 1961, que os Estados tém obrigacdo de evitar a apatridia“.

A Corte reiterou também que os Estados, embora tenham competéncia para determinar
quem s&o seus nacionais, ttm-na de forma restrita pelos deveres de prote¢do impostos pelos

direitos humanos:

Na atual etapa de desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, esta faculdade dos Estados esta limitada, por um lado, por seu dever
de oferecer aos individuos uma protecdo igualitaria e efetiva da lei e sem
discriminacdo e, por outro lado, por seu dever de prevenir, evitar e reduzir a
apatridia” (CtIDH, 2005).

Assim, ficou estabelecido, dentre outras medidas compensatorias, que a Republica

Dominicana deveria:

% 0 art. 8, item 1, da Convengdo para a Reducdo dos Casos de Apatridia estabelece que: “1 1. Os
Estados Contratantes ndo privardo uma pessoa de sua nacionalidade se essa privacdo vier a converté-la
em apatrida.
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Adotar em seu direito interno, dentro de um prazo razoavel, de acordo com o
artigo 2 da Convengdo Americana, as medidas legislativas, administrativas e
de qualquer outro cardter que sejam necessarias para regulamentar o
procedimento e o0s requisitos exigidos para adquirir a nacionalidade
dominicana, mediante o registro tardio de nascimento. Este procedimento
deve ser simples, acessivel e razodvel, em consideracdo de que, de outra
forma, os solicitantes poderiam permanecer na condicdo de apatridas.
Ademais, deve existir um recurso efetivo para 0s casos em que seja negado o
requerimento, nos termos da Convengdo Americana, de acordo com 0S
paragrafos 239 a 241 da presente Sentenca (CtIDH, 2005).

O entéo juiz Antdnio Augusto Cancado Trindade em seu voto fundamentado no caso

ainda analisou que:

A presente Sentenca da Corte constitui uma oportuna adverténcia para a
proibicdo,—tendo presentes os deveres gerais dos Estados Partes ha Convencao
Americana estipulados nos artigos 1(1) e 2° da mesma,— de praticas
administrativas e medidas legislativas discriminatérias em matéria de
nacionalidade (acomegar por sua atribuicdo e aquisigdo—pars. 141-142). A
Sentenca tem o cuidado de ressaltar a condi¢do de criancas de Dilcia Yean e
Violeta Bosico, a qual agravou sua vulnerabilidade, comprometendo o
desenvolvimento de sua personalidade, além de ter impossibilitado a protecédo
especial devida a seus direitos (par. 167); a este respeito, a Corte
acertadamente resgatou o importante legado de seu préprio Parecer
Consultivo n° 17 (sobre a Condig&o Juridica e Direitos Humanos da Crianca,
2002) quanto a intangibilidade da titularidade de direitos inalienaveis, que Ihes
sdo inerentes (par. 177). (CtIDH, 2005).

A Corte, assim, na mesma linha exposta na Opinido Consultiva n. 18 — agora no
exercicio de sua jurisdicdo contenciosa — reafirmou que o dever de respeitar e garantir o
principio da igualdade perante a lei e de ndo discriminacao independe do status migratério de

uma pessoa em um Estado.

3.1.2.2 Caso Vélez Loor vs. Panamé

Em 11 de novembro de 2002, o equatoriano Jesus Tranquilino Vélez Loor foi detido
na provincia de Darein, no Panama, por ndo portar a documentacdo necessaria a sua estadia
regular no Estado panamenho. Posteriormente a Diretoria Nacional de Migracdo e
Naturalizagdo emitiu uma ordem de detencéo e VVélez Loor foi transferido para o presidio de La
Palma.

Em 6 de dezembro de 2002, foi-lhe imposta uma pena de 2 anos de prisdo por infragdes
a lei migratoria panamenha. Essa decisdo, sem que Ihe tenha sido garantido o direito de defesa,

nao foi comunicada a Vélez Loor.



53

Em 18 de dezembro de 2002, Vélez Loor foi transferido para o Centro Penitenciario
La Joyita. Em 8 de setembro de 2003, a Direcdo do Servi¢o Nacional de Migracdo do Panaméa
revogou a sentenca imposta e, em 10 de setembro, dois dias depois, Vélez Loor foi finalmente
deportado para a Republica do Equador.

Durante o periodo em que esteve recluso, Vélez Loor ndo teve suas garantias
processuais observadas: ndo dispbs de defesa técnica, ndo poéde constituir advogado de sua
confianga, ndo foi ouvido em audiéncia de custddia e, tampouco, foi informado sobre seu direito
a assisténcia consular.

Vélez Loor levou seu caso a Comissdo Interamericana através de advogado
constituido, tendo, posteriormente mudado sua representacdo legal no caso para o CEJIL. Apds
considerar que o Panaméa ndo cumpriu suas recomendacdes para o caso, a Comissdo submeteu
0 caso a Corte.

No julgamento, a Corte Interamericana asseverou que embora os Estados possam fixar
politicas migratdrias e mecanismos de controle de ingresso em seu territdrio, estas politicas
devem ser compativeis com as normas de protecdo de direitos humanos estabelecidas na
Convencao Americana (CtIDH, 2005).

A Corte decidiu, nesta linha, que o direito a liberdade pessoal exige que a privagdo de
liberdade pelo Estado seja feita apenas na medida necessaria e proporcional para proteger os
bens juridicos fundamentais de ataques ou ameacas que os coloquem em risco, e desse principio
extrai que “a detengao de pessoas por descumprimento das leis migratérias nunca deve ter fins
punitivos”. (CtIDH, 2014, p. 284).

Em sintese, a CtIDH, no caso, decidiu que as politicas migratérias ndo devem ter por
base a detencdo obrigatdria e que caso a detencdo seja necessaria, deve ser analisada caso a
caso. Considerou-se, assim, arbitraria a politica migratoria fixada na convergéncia entre a

politica migratoria e a politica criminal por meio do uso da detengéo:

Serdo arbitrérias as politicas migratorias cujo eixo central seja a detengdo
obrigatoria dos migrantes irregulares, sem que as autoridades competentes
verifiquem em cada caso especifico, e mediante uma avaliacdo
individualizada, a possibilidade de utilizar medidas menos restritivas que
sejam efetivas para alcancar aqueles fins. (CtIDH, 2005).

Considerando ainda que a situagdo de vulnerabilidade dos migrantes em situacao
irregular é incrementada com a possibilidade de detencdo, apenas em razdo da sua situacédo
migratoria, em centros de detencdo para criminosos comuns, COmo ocorreu no caso em tela, a

Corte fixou que caso haja detencdo decorrente de situacdo migratéria irregular, deve ser
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realizada a audiéncia de custodia e que é necessaria a defesa técnica, com prestacao de servigo
publico de assisténcia juridica gratuita, nos procedimentos administrativos ou judiciais que
possam resultar na deportagédo, expulsdo ou privacao de liberdade (CtIDH, 2005).

A Corte reiterou, por fim, o entendimento consignado na Opinido Consultiva n° 16 de
que é violado o devido processo legal quando o Estado ndo notifica um preso estrangeiro de
seu direito a assisténcia consular.

Nesse contexto, no Brasil, a partir desse julgado, a dispensa de advogado em
procedimento administrativo de expulsdo, consolidada pela simula vinculante n® 5 do Supremo

Tribunal Federal, tornou-se inconvencional:

A aplicacdo da SV5 nos interrogatérios de estrangeiros em processo
administrativo de expulsdo viola a orientacdo jurisprudencial oriunda da
protecdo internacional de direitos humanos, uma vez que a defesa técnica €
obrigatéria em todos os atos referentes a esse processo administrativo”
(PAIVA; HEEMAN, 2017, p. 419).

O Panama foi entdo condenado, em sentenca datada de 23 de novembro de 2010, por
violacdo aos arts. 1.1, 2°, 5°, 7°, 8°, 9° e 25 da Convencdo Americana de Direitos Humanos e
arts. 1°, 6° e 8° da Convencéo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura.

A importancia deste caso situa-se no pronunciamento da Corte Interamericana sobre
os limites que os direitos humanos impdem a criminalizagdo das politicas migratérias e das
migracBes, vedando sua convergéncia com a politica criminal para o controle dos fluxos

migratorios.

3.1.2.3 Caso Nadege Dorzema e outros vs. Republica Dominicana

Neste caso, levado a Corte pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos,
acionada pelas organizagdes “Grupo de Apoyo a los Repatriados y Refugiados” e “Centro
Cultural Dominicano Haitiano”, julgou-se a responsabilidade internacional do Estado pela
morte e ferimentos de migrantes haitianos por forcas militares dominicanas e a falta de uma
adequada investigacédo dos fatos.

Conforme os fatos narrados pela Comissédo, em 16 de junho de 2000, 30 haitianos,
entre eles um menor de idade e uma mulher gravida entraram no territério dominicano a bordo
de um caminhdo. Em um posto de controle, o caminh&o foi abordado pelo Destacamento
Operativo de Fuerza Fronteriza, como ndo parou, foi perseguido e os militares realizaram

numerosos disparos em direcéo a ele.
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Alguns sobreviventes foram levados a um hospital, onde receberam tratamento
precario e em 18 de junho de 2000, outro grupo de sobreviventes foi preso e levado a um quartel
militar, onde foram extorquidos pelos militares: ou Ihes davam dinheiro para que eles o
levassem a fronteira com o Haiti ou seriam obrigados a trabalhos no campo. Os imigrantes
coletaram o dinheiro e foram expulsos da Republica Dominicana (CtIDH, 2012).

No julgamento, com sentenca datada de 24 de outubro de 2012, a Corte considerou
que algumas das vitimas sobreviventes sofreram violacdo a sua liberdade pessoal e viola¢Ges
as suas garantias judiciais, posto que foram expulsas da Republica Dominicana sem o
cumprimento do devido processo legal, que independe do status migratdrio para que seja

assegurado:

Em matéria migratéria, portanto, a Corte considera que o devido processo
deve ser gatantido a toda pessoa, independentemente de seu status migratorio.
O anterior quer dizer que ‘o devido processo legal deve ser reconhecido no
marco das garantias minimas que se devem ser concedidas a todo migrante,
independentemente de seu status migratério (CtIDH, 2012)*.

A Corte reiterou seu entendimento, firmado no caso Vélez Loor vs. Panam4, sobre as
garantias do devido processo legal nos procedimentos de expulsao e acrescentou que 0 processo
devera ser individualizado para que se avaliem as circunstancias pessoais de cada individuo,
sob pena de violacdo ao art. 22,9 da Convencdo Americana que veda a expulsdo coletiva de

estrangeiros:

No marco do sistema interamericano de protecdo de direitos humanos, a Corte
considera que o carater ‘coletivo’ de uma expulsdo implica uma decisdo que
nao desenvolve uma analise objetiva das circunstancias individuais de cada
estrangeiro e, desse modo, recai em arbitrariedade (CtIDH, 2012).

No julgado considerou-se ainda que frente a infragGes administrativas, como as
migratdrias, o Estado tem o dever de capacitar seus agentes para enfrentar estas infra¢cées com
respeito a situacdo de vulnerabilidade das pessoas migrantes (CtIDH, 2012).

Em vista disso, o Estado ndo cumpriu com sua obrigacdo de garantir os direitos a vida

e a integridade pessoal através de uma legislacdo adequada sobre o uso da forca, além de nao

“ Tradugdo livre de: “en materia migratoria, por tanto, la Corte considera que el debido proceso debe
ser garantizado a toda persona independientemente del estatus migratorio. Lo anterio quiere decir que
“el debido proceso legal debe ser reconocido en el marco de las garantias minimas que se deben brindar
a todo migrante, independientemente de seu status migratorio” (CtIDH, 2012).
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ter treinado e capacitado seus agentes de forma eficiente para lidar de forma proporcional com
as situacdes de irregularidade migratoria.

A Corte reiterou, em suma, que devem ser oferecidas as garantias do devido processo
legal nos procedimentos de expulsdo e acrescentou que sera arbitrario o processo de expulsao

que n&o individualize as circunstancias pessoais de cada estrangeiro.

3.1.3 O papel da Corte Interamericana na protegdo dos direitos humanos no contexto das
migracdes internacionais

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, por meio de seus julgados, tem
desenvolvido importante papel na consolidacéo do sistema interamericano de direitos humanos.
Até sua efetiva implementacdo, a possibilidade de os individuos lograrem reparacdo judicial
por violagdes aos direitos humanos esgotava-se na jurisdicdo interna dos Estados, o que era um
complicador a tutela dos direitos dos imigrantes, que por esta condigdo, ndo se encontravam
sob jurisdicdo do Estado em que sdo cidaddos e ficavam, assim, a mercé da boa-vontade dos
Estados receptores em respeitar e assegurar 0s direitos previstos nos instrumentos
internacionais de protecdo ao ser humano.

A Corte em seu mister de guardid da Convencdo Americana de Direitos Humanos,
embora tenha reconhecido o poder de os Estados fixarem suas politicas migratérias, reafirmou
que estas sdo limitadas pelos Direitos Humanos e os Estados tém a obrigacdo de garantir e
respeitar os direitos reconhecidos pela Convencdo Americana e outros instrumentos
internacionais de protecao, especialmente os da ndo-discriminacdo e do devido processo legal,
aos estrangeiros sob sua jurisdicdo, independentemente da regularidade de seu status
migratorio. Assim, suas sentencas tém propiciado significativos avangos na tutela dos direitos
humanos dos migrantes — documentados ou indocumentados — no contexto americano.

Por fim, como o Brasil reconheceu a competéncia obrigatéria da CtIDH em todos os
casos relativos a interpretacdo ou aplicacdo da Convengdo Americana, conclui-se que o
conhecimento de sua jurisprudéncia € fundamental para que os atos estatais se conformem a
ela, buscando-se, assim, a convergéncia e o dialogo da jurisdi¢do interna e internacional em

prol de uma maior efetividade dos direitos humanos.
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3.2 MIGRACOES E DIREITOS HUMANOS NO MERCOSUL

Em 26 de margo de 1991, com a assinatura do Tratado de Assuncdo, pela Argentina,
Brasil, Paraguai e Uruguai, formou-se um Mercado Comum entre a Republica Argentina, a
Republica Federativa do Brasil, a Republica do Paraguai e a Republica Oriental do Uruguai,
chamado de MERCOSUL#'. Iniciou-se com a formacao do Bloco, um processo de integracdo
regional sul-americano que se desenvolve até o presente por meio de fases: “o estabelecimento
de um Mercado Comum é o fim almejado pelo Mercosul, todavia, o bloco se encontra preso na
estrutura da Unido Aduaneira imperfeita” (LUNARDI, 2017, p. 64).

O Tratado de Assuncgdo ndo inseriu a livre circulacdo de pessoas entre seus objetivos
iniciais, mas apenas a “a livre circulacdo de bens, servicos e fatores produtivos entre os paises,
através, entre outros, da eliminacdo dos direitos alfandegarios e restricdes ndo tarifarias a
circulacdo de mercadorias e de qualquer outra medida de efeito equivalente” (BRASIL, 1991).

Nesse sentido, Lacerda (2014, p. 87) destaca que:

Nao houve nenhuma referéncia especifica a liberdade de circulagdo de pessoas
no tratado de criacdo do Mercosul, denotando-se que temas como cidadania
supranacional, liberdade de circulacdo e residéncia, facilitacdo de transito,
migracao a trabalho ndo constavam da agenda do Mercosul.

A intensificacdo dos fluxos migratdrios, na década de 1990, entre Estados da América
do Sul (migragdes Sul-Sul), ocorrida por uma conjugagao de fatores como “o crescimento das
economias sul-americanas e da paulatina reducdo dos niveis de pobreza e desigualdade social
da regido aliados a desaceleragdo da imigragcdo para os paises desenvolvidos” (LUNARDI,
2016, p. 24), levou a discussao sobre a livre circulagédo de pessoas a pauta do MERCOSUL para
a conformacédo de uma politica migratoria dentro do Bloco.

Assim, a partir da década de 2000, com a assinatura de diversos instrumentos que
visam a desburocratizar a circulag¢do dentro do bloco e a promover a regulamentacao migratoria,
avangou-se para garantir a livre circulagdo de pessoas e respeito aos direitos humanos dos
migrantes no MERCOSUL, destacando-se o Acordo sobre Residéncia, até 0 momento, como

seu mais significativo instrumento.

47 Em 31 de julho de 2012 a Venezuela foi incorporada como Estado Parte e sdo ainda Estados
Associados ao Bloco: Chile, Colémbia, Equador, Peru, Guiana, Suriname e Bolivia, este ultimo em
processo de adesdo.
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3.2.1 Declaragéo Sociolaboral do MERCOSUL

A Declaragéo Sociolaboral do MERCOSUL foi assinada na reunido semestral do
Conselho do Mercado Comum, em 1998, no Rio de Janeiro e tem natureza sui generis, pois nao
é prevista no Tratado de Assuncao. N&o possui, assim, o carater vinculante dos demais Acordos

celebrados no interior do bloco:

Uma das questdes que hoje esta colocada como desafio é exatamente a revisdo
da Declaracdo Sécio laboral [sic] do MERCOSUL, que estabelece uma série
de direitos e protecOes. Ela hoje tem um status de declaragio [...] seria
necessario revisar sua posi¢do, transformando-a em um protocolo ou outro
status, capaz de fortalecer sua aplicagdo. Hoje, enquanto declaracéo, ela é
apenas uma referéncia, sem ter efetivamente forca de aplicagcdo (BARBOSA,
2008, p. 99).

Foi elaborada como uma resposta as criticas no sentido de que o bloco dava enfoque
excessivo aos aspectos econdmicos, comerciais e tributarios da integracédo regional, relegando
para o segundo plano as demandas sociais geradas por essa mesma integracdo. Em um dos

“considerandos” do preambulo da Declaracao ha expressa mengao a essa ideia:

A integracdo regional ndo pode confinar-se a esfera comercial e
econdmica, mas deve abranger a tematica social, tanto no que diz respeito
a adequagdo dos marcos regulatorios trabalhistas as novas realidades
configuradas por essa mesma integracdo e pelo processo de globalizacdo da
economia, quanto ao reconhecimento de um patamar minimo de direitos dos
trabalhadores no ambito do MERCOSUL, correspondente as convengdes
fundamentais da OIT (MERCOSUL, 1998, destaque nosso).

A Declaracdo, assim, instituiu principios programaticos — trabalho decente e
empresas sustentaveis — considerados relevantes, na area do trabalho, para que se alcancem os
objetivos do bloco e previu trés categorias de direitos: individuais, coletivos e outros direitos.

No art. 24 da Declaracdo de 1998 era prevista sua revisdo apos decorridos dois anos
de sua adogdo — “tendo em vista seu carater dindAmiCo e 0 avanco do processo de integragdo
sub-regional [...] com base na experiéncia acumulada no curso de sua aplicacdo ou nas
propostas e subsidios formulados pela Comissdo Sociolaboral ou por outros agentes” — que
foi feita no ano de 2015 durante a 182 Cupula Social do MERCOSUL, ocorrida em Brasilia.

A Declaracdo, no formato atual (2015) tem 34 artigos e é dividida em 5 capitulos*e:

“8 Originalmente a declaragéo tinha 25 artigos e era dividida em 4 partes (0s principios gerais ndo eram
previstos).
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Em sua primeira parte, a Declaracdo traz dois principios: o trabalho decente e empresas
sustentaveis, que sdo principios formalizados pela OIT, o que demonstra a tentativa de dialogo
do sistema mercosulino com o sistema global de protecdo aos direitos humanos dos
trabalhadores;

No capitulo Il s&o elencados os direitos individuais, dos quais destacam-se, por se
mostrarem mais relevantes ao objetivo de integracdo regional, a garantia de ndo-discriminacao
em razdo da origem nacional (art. 1°) e a protecdo aos trabalhadores migrantes ou fronteirigos
(art. 4°), assegurando-lhes o acesso a assisténcia, a informacdo, a protecdo, aos servicos
publicos e igualdade de direitos e condi¢des de trabalho reconhecidos aos nacionais (0s demais
direitos, como férias, salario minimo, igualdade entre homem e mulher, etc sdo previstos
expressamente pela CLT e/ou CF/1988).

Em sua terceira parte, a Declaracdo prevé direitos coletivos como liberdade sindical,
negociacdo coletiva, greve, promocédo da prevencdo dos conflitos e sua autocomposicao e
dialogo social (mediante mecanismos de consulta).

No capitulo 1V da Declaragdo, outros direitos como a centralidade do emprego nas
politicas publicas, fomento do emprego, formacao profissional dos trabalhadores, protecdo dos
desempregados, inspecado do trabalho, saude e seguranca do trabalho, e seguridade social;

Por fim, em seu ultimo capitulo, ha os dispositivos sobre a aplicacdo e seguimento da
Declaragéo, nos quais se preveem que os Estados Partes deverdo manter como parte integrante
da Declaracao, a Comissdo Sociolaboral do MERCOSUL com formacao tripartite e objetivo de
acompanhar e fomentar a aplicacdo da Declaracdo e elaborar, por meio do Ministério do
Trabalho e em consulta com organizacfes representativas de empregadores e trabalhadores,
relatérios anuais sobre a implementagdo dos dispositivos da Declaracdo, relatando as
dificuldades e obstaculos enfrentados na sua aplicacéo.

A Declaracdo traz normas de natureza programatica, impondo compromissos aos
Estados em adotarem medidas para promocao dos direitos, mas sem especificar politicas
publicas*®ou impor prazos ou sangoes.

Durante a XX Sessdo Plenéria do Parlamento do MERCOSUL — PARLASUL, em
2009, foi aprovada, no dia 19 de outubro de 2009, Proposta de Recomendacéo destinada a
promover o status de Protocolo a Declaragdo Sociolaboral do MERCOSUL. A Proposta foi

apresentada pelo parlamentar paraguaio Hector Lacognata.

49 Prevé-se, por exemplo, a igualdade de oportunidades e tratamento entre mulheres e homens (art. 5°) e
para trabalhadores com deficiéncia (art. 6°), mas ndo é prevista, por exemplo, a aplicagdo de agdes
afirmativas a fim de se promover, materialmente, a igualdade formalmente prevista.
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Na Recomendacdo 16/2009, além da mudanca de status para Protocolo, o Parlamento
do MERCOSUL recomenda que ele considere o direito de negociacao coletiva transnacional,
sejam impulsionadas a cria¢do do Instituto do Trabalho do MERCOSUL e de um Tribunal de
Solucédo de Controvérsias para questdes sociais e laborais, além da inclusdo do Parlamento do
MERCOSUL no debate com os drgdos sociolaborais do bloco.

Como demonstrou a revisdo da Declaracdo, feita em 2015, as principais
recomendacdes do Parlamento foram ignoradas e ele continuou fora do debate com os 6rgaos
sociolaborais.

Parte da inefetividade do PARLASUL deve-se a falta de reinvindicacdo por parte de
seus parlamentares por ampliacdo de sua competéncia: a base politica dos parlamentares é
nacional, assim, ndo ha incentivo eleitoral para que invistam politicamente no &mbito regional.

Embora a Declaragdo seja importante — por inserir como tema da integracéo regional
buscada pelo MERCOSUL, além das questbes econémicas, as questdes sociais relativas aos
trabalhadores —, ela carece de uma maior efetividade por ndo possuir carater vinculativo e,
tampouco, apresentar sangdes, além do power of embarassment com a atuacdo da Comissao,

aos Estados-membros que descumprirem suas disposicoes.

3.2.2 Acordo de Residéncia para Nacionais dos Estados Partes do MERCOSUL, Bolivia,
Chile, Colémbia, Equador e Peru

Por ocasido da XXI11 Reunido do Conselho do Mercado Comum, realizada em Brasilia
nos dias 5 e 6 de dezembro de 2002, foi assinado o Acordo sobre Residéncia para Nacionais
dos Estados Partes do Mercado Comum do Sul — MERCOSUL, Bolivia e Chile. No Brasil, 0
Acordo foi promulgado pelo Decreto 6.964, de 29 de setembro de 2009, o0 que garante aos
imigrantes dos Estados-Parte um regime migratério distinto e mais favoravel em relacdo aos
imigrantes provenientes dos demais Estados. Para Lopes (2013), este acordo de residéncia
representa a verdadeira consolidacdo de um regime de liberdade de circulagdo de pessoas no
bloco.

O Acordo reconhece o direito a residéncia e ao trabalho nos Estados-Partes sem outro
pré-requisito além da nacionalidade. Assim, cumpridas as condi¢des do art. 4° — passaporte
valido, certiddo de nascimento e certiddo negativa de antecedentes penais — os cidadaos dos
Estados-Parte podem requerer a concessao de residéncia temporaria por até dois anos e antes

de expirar o prazo, poderdo requerer a residéncia permanente.
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Deverdo gozar ainda dos mesmos direitos, liberdades civis, sociais, culturais e

econdmicas de que gozam 0s nacionais:

Sdo assegurados [...] o tratamento igualitario em relacdo aos nacionais do pais
de acolhida, o direito de reunido familiar (hipotese aplicavel caso existam
membros das familias que ndo tenham a nacionalidade de um dos Estados
Parte, porque, caso contrario, o caso é de direito prdprio), e o direito de
transferir renda pessoal a seu pais de origem (LOPES, 2013, p. 147).

Consolida-se com o Acordo de Residéncia a liberdade de pessoas no MERCOSUL e
da-se um importante passo na construcdo de uma cidadania mercosulina, o que soluciona grande
parte dos problemas migratorios decorrentes da indocumentacdo — caso efetivado pelos

Estados-Parte — e amplia a integracdo regional visada pelo Bloco, aproximando-o do objetivo

de se construir uma comunidade latino-americana de nagoes.
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4 A POLITICA MIGRATORIA BRASILEIRA: SUAS FASES A PARTIR
DE SEUS MARCOS LEGAIS

“A terra do sonho é distante e seu home é Brasil,
Plantarei a minha vida debaixo de céu anil”.
Milton Nascimento — Sonho imigrante

Desde a chegada dos europeus as terras brasileiras e durante todo o periodo colonial
(1500-1808) houve presenca estrangeira no Brasil, mas ndo havia ainda correntes propriamente
migratdrias com o fito de se estabelecer em um pais estrangeiro: o fluxo predominante era de
portugueses que vinham se estabelecer nas entdo terras portuguesas de ultramar e de escravos
traficados da Africa.

Considera-se entdo como o marco legal inicial da migracao para o Brasil, a abertura
dos Portos as na¢des amigas, promovida por Dom Jodo VI, por meio da Carta Régia de 28 de
janeiro de 1808, e que possibilitou uma livre circulacdo de estrangeiros nos portos brasileiros
ao revogar “todas as leis, cartas regias, ou outras ordens que até aqui prohibiam neste Estado
do Brazil o reciproco commercio e navegacgao entre 0s meus vassallos e estrangeiros” (BRASIL,
1808).

Assim, o ano de 1808 deve marcar o inicio da imigragdao no Brasil: “é com a agdo da
Regéncia, naguele ano trasladada a Corte de Lisboa para o Rio de Janeiro, que se torna possivel
a imigragdo para o Brasil” (CAVARZERE, 1995, p. 27).

Sobre a mudanca de perspectiva das correntes migratorias a partir da Regéncia de Dom
Jodo VI, Aguiar (1991, p.101) destaca que:

As modernas causas que sao consideradas como estimulo a outros povos para
virem a América portuguesa, logo apos seu descobrimento, ndo se identificam
totalmente com as que surgiram nos séculos XVI, XVIl e XVIII. As correntes
migratdrias que se transferem para nosso pais em obediéncia a normas
juridicamente pensadas para comportar tal fendmeno, com efeito, apresente
um matiz diferente.

A primeira manifestacdo ocorre em 1808 quando, por ter sido o Brasil levado
a categoria de Reino por Dom Jodo VI, foi declarada a abertura dos portos
brasileiros as nagdes amigas. Essa providéncia [...] estabelecia as condi¢coes
para iniciar-se o intercambio econémico. Também favorecia a chegada de
outros povos interessados em fixar-se definitivamente no Brasil.

A partir de entdo, é possivel observar pelo menos trés fases percorridas pelos marcos
legais que fixaram politicas migratorias: a) fase da xenofilia europeia, que durou até o inicio da
década de 30 do século XX, caracterizada pelo incentivo estatal a imigracdo de europeus

brancos para o Brasil, seja para a ocupacao das grandes areas com baixa densidade demografica



63

visando a garantir a posse destes territdrios, seja para substitui¢cdo do braco escravo; b) fase da
xenofobia, que no contexto dos efeitos da crise econémica mundial de 1929 e da macica
participacdo estrangeira no movimento operario, foi caracterizada pela forte restricdo a
imigracdo para o Brasil com o estabelecimento da politica de quotas a entrada de estrangeiros
e sua responsabilizag¢do pela “desordem econdmica e inseguranga social” (BRASIL. 1930); e,
finalmente, a c) fase de seguranca nacional que, embora ja fosse tema de preocupacao estatal
na Republica Velha®® e no Estado Novo®!, teve seu auge no contexto da Guerra-Fria com o
regime militar (1964-1985) e a Lei 6.815/1980 (Estatuto do Estrangeiro), que adotou politica
migratoria altamente restritiva por visualizar o imigrante como uma ameacga a seguranga interna
e um inimigo em potencial. Apenas a partir da Lei 13.445, de 24 de maio de 2017, conhecida
como Nova Lei de Migracgéo, buscou-se mudar o paradigma da seguranca nacional para o de

direitos humanos, substituindo o estrangeiro pelo imigrante.

4.1 FASE DA XENOFILIA®2 EUROPEIA (1808-1930)

A primeira politica migratoria estatal®® brasileira foi alicercada na criacdo de coldnias
baseadas no trabalho familiar em pequenas propriedades, para garantir a ocupacéo (e posse) de
areas com baixa densidade demogréafica e o abastecimento do mercado interno. O Decreto sem
numero de D. Jodo VI, de 25 de novembro de 1808, passou a permitir a concessao de sesmarias
a estrangeiros, sob o fundamento de ser conveniente “augmentar a lavoura e a populagéo, que
se acha muito diminuta neste Estado” (BRASIL, 1808). Em que pese o incentivo legal a
migracdo para o Brasil tenha se iniciado em 1808, apenas a partir de 1818 seria constatada a
entrada de suicos e alemades, os quais iriam fundar uma coldnia de imigrantes em Nova
Friburgo, no Rio de Janeiro (AGUIAR, 1991, p. 101).

% A “Lei Adolfo Gordo” (Decreto n° 1.641, de 7 de janeiro de 1907), j4 mencionava que “Art. 1° O
estrangeiro que, por qualquer motivo, comprometter a seguranga nacional ou a tranquillidade publica,
pode ser expulso de parte ou de todo o territorio nacional”. (BRASIL: 1907, destaque nosso)

%1 A “seguranca nacional” era mencionada no Decreto-Lei n° 7.967/1945 na fixacdo da politica
migratéria do fim do Estado-Novo.

52 Xenofilia é o contrario de xenofobia, e refere-se ao sentimento de apreco por quem é estrangeiro.

53 A politica migratéria estatal durante muito tempo conviveu paralelamente com politicas migratorias
privadas como, por exemplo, a da Sociedade Promotora da Imigragdo, instituicdo fundada por
fazendeiros em 1886 com o objetivo de introduzir imigrantes europeus no Estado de S&o Paulo (ALVIM,
2000, p. 395).
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Estava em curso uma politica de colonizacéo, que é a imigragdo em grupos nacionais
mediante concessdo ou venda prévias de terras para ocupacao e realizada ou autorizada pelo

governo do Estado receptor:

Tomando a colonizacdo num sentido amplo, seu conceito se confunde com
povoamento, isto é, o processo de ocupacdo e valorizacdo de uma area
realizado por individuos provenientes de fora. Num sentido mais restrito,
colonizacdo é o povoamento precedido de planejamento governamental ou
privado (TAVARES; CONSIDERA; SILVA, 1972, p. 25).

Sob esta politica de pequenos nudcleos coloniais de povoamento europeu, foram
estabelecidos colonos suicos nas imediacdes da capital, em Nova Friburgo e alemées em S&o
Leopoldo, ja no reinado de D. Pedro I: “este modelo de pequena propriedade, com imigrantes
europeus em regime de trabalho familiar vai ser ensaiado, com maior ou menor sucesso, em
quase todos os Estados do Brasil, entre as décadas de 1810 a 1870. Acabou vingando melhor
nos Estados do Sul” (BEOZZO, 1992, p. 84).

A colonizagdo muitas vezes envolvia restri¢do a liberdade dos colonos em decorréncia
da divida colonial (subsidios, preco da terra etc.): os colonos endividados ndo podiam deixar a
colonia sem autorizagdo dos administradores (SEYFERTH, 2002, p.98). O aviso de 11 de julho
de 1836 (IOTTI, 2011, p. 196), por exemplo, ordenava “ao Chefe da Policia, na Corte [...] sejam
recolhidos ao Depdsito da Sociedade Promotora da Colonizacdo todos os Colonos, que forem
encontrados vagando pelas ruas sem a competente autorizacao, escrita, do agente do Depdsito™.

O colono estava ainda sujeito a exclusdo de suas terras se considerado “incorrigivel”
e tal medida fosse julgada, pelo Presidente de Provincia, “conveniente ao bem-estar e interesses
da colonia” (IOTTI, 2001, p. 302).

Na obra Memdrias de um colono no Brasil, publicada em 1858, o ex-colono sui¢o
Thomas Davatz (1980), que migrou para o Brasil para trabalhar em uma fazenda de café em
Sédo Paulo, relatou as péssimas condi¢cdes que os colonos encontravam no Brasil e que os levou
a uma revolta por melhores condicdes de trabalho em 1856.

Davatz atribuiu, em seu relato, grande parte dos problemas dos colonos como

decorrentes da mentalidade escravista ainda reinante no Brasil:

Esses empresarios tem agido até aqui com seus parceiros e pode prever-se
desde ja como agirdo para o futuro, tendo em conta o fato de se acharem
habituados, desde a infancia, a tratar com escravos e nao terem aprendido até
aqui a respeitar os direitos que assistem um trabalhador livre [...]. Aos olhos
desses homens o colono europeu s6 vale mais do que os negros africanos pelo
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fato de proporcionar lucros maiores de custar menos dinheiro (DAVATZ,
1980, p. 233).

Mesmo benvindos no Brasil que adotava uma politica migratéria de incentivo a
colonizacdo, os colonos ndo usufruiam dos mesmos direitos e liberdades que o0s nacionais, como
demonstram as restricdes aos direitos que lhes eram impostas por alguns dispositivos da
legislacdo e, na pratica, pelos administradores das col6nias.

No ano de 1867, buscando fortalecer esta politica migratéria de colonizacdo e diminuir
suas falhas minimizando os problemas dos recém-chegados, foram editadas novas normas pelo
governo imperial brasileiro (ALVIM, 2000, p. 388).

O Decreto n° 3.784, de 19 de janeiro de 1867 estabeleceu diversos novos incentivos
aos colonos como a construcdo de edificios destinados a receber e hospedar os colonos recém-
chegados (art. 28), sendo, eles mantidos nos 10 primeiros dias a custa dos cofres da coldnia®*;
a atribuicdo de um lote de terra a cada familia, que poderia ser pago em “cinco prestagdes
iguaes, a contar do fim do segundo anno de seu estabelecimento” (BRASIL, 1867); o
recebimento, na chegada a colonia de “sementes mais necessarias para as primeiras plantacoes
destinadas ao seu sustento, e bem assim os Instrumentos agrarios de que precisarem; sendo 0
custo destes, bem como o da derrubada, casa provisoria, e de quaesquer adiantamentos, reunido
ao preco das terras, para ser pago conjunctamente com este, ¢ pela forma ja declarada”;
possibilitava-se ainda ao colono que quisesse, como forma de auferir renda até a primeira
colheita, o emprego em trabalhos na col6nia pelo prazo de 6 meses. O Governo passou ainda a
garantir a passagem desde o porto do Rio de Janeiro até o nucleo colonial, forgando, assim, pelo
Decreto 3.815, de 20 de marc¢o de 1867, que a companhia de navegacao fornecesse ao Governo
abatimento de 50% no preco da passagem subvencionada para colonos.

O sistema colonial, todavia, “ndo prosperou muito, principalmente porque a base na
mao-de-obra brasileira era escrava e o trafico negreiro representava um excelente negdcio para
agricultores e comerciantes brasileiros (ELIAS, 2005, p. 14). Assim, apenas na segunda metade
do século XIX, com a Lei n°® 581, de 4 de setembro de 1850, alcunhada “Lei Eusebio de
Queiroz”, que proibia o trafico negreiro, anunciando a extingdo iminente da escravidao, a
politica migratoria de atracdo de imigrantes para substituicdo da méo de obra escrava passou a

ser levada a sério.

5 Art. 29. Durante os primeiros dez dias de estada, os colonos, que o reclamarem, serdo sustentados &
custa dos cofres da colonia, debitando-se-lhes a importancia do adiantamento para ser reembolsado na
férma do art. 6° (BRASIL: 1867).
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As lavouras de café cresciam exponencialmente desde meados do século XIX e “a elite
paulista [...] ndo tinha interesse em estrangeiros para formar nicleos coloniais, pratica até entdo
incentivada pelo Governo imperial. Precisava apenas de mdo-de-obra barata que substituisse o
braco escravo” (ALVIM, 2000, p. 319).

Assim, “¢é¢ o fim do trafico negreiro que comeca a colocar na ordem do dia a
necessidade de substituicdo da mao-de-obra por imigrantes” (OLIVEIRA, 2001). Em 1871
entrou em vigor a Lei do Ventre Livre, Lei n® 2.040, anunciando o fim proximo da escravidao,
no mesmo periodo em que teve inicio a emigracdo europeia transoceanica em massa que se
estendeu até a década de 30 do século XX (ZUBILLAGA, 2000, p. 419). Também em 1871, 0
Decreto n° 1.950, de 27 de julho, flexibilizou as exigéncias para naturalizacdo de estrangeiros
garantindo “naturalisacdo a todo o estrangeiro que a requerer, maior de 21 annos, ¢ tendo
residido no Brasil ou féra delle, em seu servigo por mais de dous annos™ (BRASIL, 1871).

Ao mesmo tempo em que a Europa apresentava um contexto propicio & emigragdo
com um crescimento demografico sem precedentes, avanco da tecnologia que substituia a mao-
de-obra do homem pela méaquina e a melhoria dos transportes com o uso de embarcacgdes a
vapor®®, o Brasil apresentava um contexto bastante favoravel a recepcdo de imigrantes com a
premente necessidade de substituicdo da mdo-de-obra escrava e uma politica migratdria aberta.
Havia ainda uma preocupagido em “branquear” a populacdo brasileira, ressaltando seu carater

europeizado, na chamada “politica de branqueamento™6;

No final do século XIX, na iminéncia da abolicdo da escravatura, discutir a
questdo racial significava, para as elites, debater a questdo nacional, j& que o
progresso do pais dependeria da composicdo étnica de seu povo. Assim, a
defesa da imigracdo ndo se restringia as necessidades de mao-de-obra, mas
também a um ideal de construcdo de uma nacionalidade. O Brasil que se
pretendia formar era livre e de cidadéos brancos (PESSANHA, 2005, p. 21).

O ideal dessa politica era o desaparecimento do negro por sua absorcdo gradativa pela
raga branca e baseava-se no pressuposto de que: “a miscigenagdo nao gerava, necessariamente,
‘degenerados’, e poderia forjar uma populagdao mestica saudavel que se tornaria cada vez mais
branca, tanto cultural quanto fisicamente” (SKIDMORE, 2012, p. 111).

Nisso reside a peculiaridade da tese brasileira de branqueamento, que adotou uma

estratégia de conciliagio (AZEVEDO, 2008), que se diferenciava, por exemplo,

% A Itdlia e Alemanha apresentavam na época, ainda, como fatores expulsérios os processos de
unificag&o politica, terminados apenas em 1870 e 1871, respectivamente.

% Thomas Skidmore (2012, p. 110), ressalta que essa tese do “branqueamento”, aceita pela maior parte
da elite nacional entre 1889 e 1914 era uma teoria peculiar ao Brasil.
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substancialmente da politica de segregacédo racial adotada pelos Estados Unidos, pois apesar de

0 escravismo ter sido fundado conceito de raca, nega-se o preconceito racial brasileiro:

A transicdo para o trabalho livre poderia ser feita pacificamente, pois ao
contrario dos Estados Unidos, onde os negros sofriam violentas perseguicoes,
o Brasil abrigava proprietarios de ‘indole benigna’ e ‘habitos de humanidade’.
Além disso, as provincias com populacdo escrava numerosa ja estavam
atraindo correntes de imigrantes, o que deixa entrever o antigo anseio [...] de
fazer reverter a desproporgdo entre ndo-brancos e brancos em favor destes
altimos” (AZEVEDO, 2008, p. 93).

A popularidade da tese do branqueamento ndo foi acidental: ela permitiu conciliar a
teoria racista vigente com a realidade social brasileira, que ja a época tinha uma vasta populacéo
de mulatos (SKIDMORE, 2012).

Em sintese, “o0 imigrante, além de vir preencher uma demanda de bragos para o
trabalho, teria o papel de contribuir para o branqueamento da populagdo, ao submergir na
cultura brasileira por meio da assimilacdo” (OLIVEIRA, 2014).

O Governo republicano deu continuidade a politica migratdria aberta a recepc¢do de
imigrantes iniciada no Império: o Decreto n° 58-A, de 14 de dezembro de 1889, editado menos
de um més apds a Proclamacdo da Republica promoveu a naturalizacdo dos estrangeiros

residentes no Brasil®’ ao estabelecer em seu art. 1° que:

Art. 1° Sdo considerados cidaddos brasileiros todos os estrangeiros que ja
residiam no Brazil no dia 15 de novembro de 1889, salvo declaracdo em
contrario feita perante a respectiva municipalidade, no prazo de seis mezes da
publicacdo deste decreto (BRASIL, 1889).

O Decreto n° 528, de 28 de junho de 1890, por sua vez, continuou bastante liberal a
entrada de imigrantes, mas com ressalva expressa aos oriundos da Africa e Asia, em

continuidade a politica de “branqueamento”:

Art. 1° E' inteiramente livre a entrada, nos portos da Republica, dos individuos
validos e aptos para o trabalho, que ndo se acharem sujeitos & accéo criminal
do seu paiz, exceptuados os indigenas da Asia, ou da Africa que somente
mediante autorizacdo do Congresso Nacional poderdo ser admittidos de
accordo com as condicBes que forem entdo estipuladas (BRASIL, 1890, grifo
nosso).

" A primeira naturalizacdo coletiva foi feita pela Constituicdo de 1824 (art. 6°, 1V), que naturalizou
brasileiros os portugueses residentes no Brasil na época da independéncia.
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A Constituicdo de 1891 constitucionalizou a politica migratéria xenofila aos europeus,
e inseriu em seu texto “grande naturalizagcdo” promovida pelo Decreto n® 58-A, de 14 de
dezembro de 1889, ao prever em seu art. 69, 4° a concessdo de cidadania brasileira
automaticamente a todos estrangeiros que estivessem no Brasil em 15 de novembro de 1889 e
ndo declarassem, dentro de seis meses apds a entrada em vigor da Constituicdo, a vontade de
conservar a nacionalidade de origem.

O art. 72, 810, do texto constitucional de 1891 reconhecia ainda o ius migrandi e
assegurava a livre entrada em territorio brasileiro, independentemente de passaporte: “§ 10 -
Em tempo de paz qualquer pessoa pode entrar no territério nacional ou dele sair com a sua
fortuna e bens, quando e como lhe convier, independentemente de passaporte” (BRASIL,
1891)%8.

Dos imigrantes que chegaram ao Brasil, grande parte participou da incipiente
industrializacdo brasileira, como operarios em um contexto de elevada exploragcdo e pouca
protecdo ao trabalho, assim, integraram ativamente o movimento de trabalhadores sob
influéncia das ideologias anarquistas e comunistas. Para que se tenha ideia da dimensdo da
participacdo de imigrantes, especialmente italianos, no movimento operario Zuleika M. F.
Alvim (2000, p. 409) destaca que “entre 1890 e 1920 de todos os lideres sindicais identificados
no Estado [de Sao Paulo], 82% eram estrangeiros e desses 61% eram italianos”.

Esta participacdo estrangeira nos movimentos sociais deflagrou o inicio das restri¢oes
a imigracdo na legislacéo brasileira. Assim, em 7 de janeiro de 1907, foi editada a primeira lei
de expulsdo de estrangeiros do Brasil, o Decreto n° 1.641, conhecido como “Lei Adolfo Gordo”,
em referéncia ao deputado paulista®®Adolfo Afonso da Silva Gordo (1858-1929) que a
apresentou. Este diploma legal tinha o pretexto de resguardar a “seguranca nacional” e a
“tranquilidade publica” e previa que: “art. 1° O estrangeiro que, por qualquer motivo,
comprometter a segurancga nacional ou a tranquillidade publica, pode ser expulso de parte ou
de todo o territorio nacional” (BRASIL, 1907).

Apesar do inicio das restricBes, 0 estrangeiro ainda era visto como necessario ao
desenvolvimento nacional e o Decreto n® 9.081, de 3 de novembro de 1911, oferecia uma série

de vantagens aos estrangeiros que viessem para trabalhar como agricultores ou proprietarios

%8 Com o inicio de uma politica migratéria mais restritiva, que sera abordada a sequir, a desnecessidade
de passaporte foi suprimida da Constituicdo de 1891 pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de
1926.

% S30 Paulo era entdo o Estado mais industrializado do pais e 0 que mais estava sofrendo os impactos
das sucessivas greves deflagradas no inicio do século XX, assim, ndo surpreende que a legislacdo para
expulsdo dos estrangeiros “indesejaveis” tenha sido iniciativa de um parlamentar daquele Estado.
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rurais®®, buscando incentivar que as migracOes se direcionassem ao campo, desviando 0s
migrantes dos centros urbanos para que ndo viessem a engrossar 0 crescente movimento
operério. Neste sentido, o art. 3° do Decreto, que menciona os trabalhadores imigrantes urbanos,
ressalta que todos imigrantes tém inteira liberdade de trabalho “desde que ndo haja offensa &
seguranca, a saude e aos costumes publicos” (BRASIL, 1911).

Observa-se, desta forma, que as restricdes se voltavam, até entdo, aos imigrantes que
j& estavam em territorio brasileiro, ndo havendo maiores Obices a sua entrada. A partir de 1926,
contudo, inicia-se a restricdo a entrada no Brasil com a retirada do texto da Constituicdo de
1891 da desnecessidade de passaporte para ingresso no territério nacional, o que se deu através
da Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926.

O estrangeiro gradualmente passava — na ideologia aplicada nos marcos legais
migratérios influenciada pela escalada do nacionalismo pds-primeira guerra mundial e pela

crise mundial que se seguiria — de solucdo para causa dos problemas nacionais.

4.2 FASE DA XENOFOBIA®%! RACISTA (1930-1969)

A Grande Depressao, crise mundial desencadeada com a quebra da bolsa de valores
de Nova York em 1929, teve como efeito na politica migratéria brasileira o aprofundamento
das restricBes a entrada de estrangeiros, que passaram a ser diretamente responsabilizados pela
situacdo de crise econdmica e desordem social vigentes e, conforme assinala Povoa Neto (2004,
p. 17), “€ notorio que os imigrantes servem frequentemente como catalisadores de multiplas
frustragdes, bem como de temores difusos contra ameagas dificilmente localizaveis”.

Getulio Vargas assumiu 0 Governo Provisério, com a “Revolugdo de 19307, em 3 de
novembro daquele ano e ja no més seguinte implantou medidas restritivas a entrada de
estrangeiros como o Decreto 19.482, de 12 de dezembro de 1930, que nas em suas razdes deixa

expressa a politica migratdria xend6foba que se seguiria nos préximos marcos legais:

%0 O Decreto ao fixar os auxilios estatais a fixacdo dos imigrantes destaca que eles serdo dirigidos aos
“agricultores” ou aos que queiram se estabelecer como “proprietarios rurais”: “Art. 4° O Governo
Federal dirige e auxilia, de accordo com os Estados, e sem embargo de accao identica por parte destes,
a introduccdo e localizacdo de immigrantes que, reunindo as condicdes moraes expressas no art. 2°,
sendo agricultores e vindo acompanhados de familia ou a chamado da mesma, quizerem localizar-se
No paiz como proprietarios ruraes, assim como protege e guia aquelles que vierem espontaneamente
e carecerem de patrocinio para a sua primeira installagdo, uma vez que possuam o0s requisitos exigidos
dos primeiros” (BRASIL, 1911, grifo nosso).

61 Amaral e Pereira (2017, p. 444) definem a xenofobia como “a aversdo a pessoas estrangeiras, gerando
atitudes discriminatorias em face de individuos de outros paises”.
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CONSIDERANDO, tambem, que uma das causas do desemprego se
encontra na entrada desordenada de estrangeiros, que nem sempre trazem
o concurso util de quaisquer capacidades, mas frequentemente contribuem
para aumento da desordem economica e da inseguranga social”
(BRASIL,1930, destaque nosso).

A Constituicdo de 1934, constitucionalizou essa politica migratéria xenofoba e de
“branqueamento”, chamada eufemisticamente pelo constituinte de “integragdo étnica”, a0

assentar em seu texto no art. 121, 86° que:

§ 6° - A entrada de imigrantes no territdrio nacional sofrera as restricdes
necessarias a garantia da integracdo étnica e capacidade fisica e civil do
imigrante, ndo podendo, porém, a corrente imigratoria de cada pais exceder,
anualmente, o limite de dois por cento sobre o nimero total dos respectivos
nacionais fixados no Brasil durante os Gltimos cinqglienta anos (BRASIL,
1934).

A Constituicdo de 1934 vedou ainda a concentracao de imigrantes em qualquer ponto
do territ6rio brasileiro®2,

Nesse interim, Oswaldo Truzzi (2003, p. 250) destaca que:

Em 1937, poucos meses antes da decretacdo do Estado Novo, uma circular
secreta expedida pelo ltamarati proibiu a concessdo de vistos para todas as
pessoas de ‘origem semitica’. Depois de a colonia se mobilizar e os Estados
Unidos pressionarem, a entrada de judeus voltou a se hormalizar as vésperas
da Segunda Guerra Mundial.

Comenta Fabio Koifman (2015), no entanto, que “o projeto do Estado ndo era
especialmente impedir a entrada de judeus. Era impedir a entrada de estrangeiros que nao
fossem considerados adequados para a formagao étnica e eugénica do povo brasileiro”.

Com o advento do “Estado Novo”, foi outorgada a Constituicdo de 1937, que manteve
0 sistema de quotas fixados na Constituicdo anterior para ingresso no territdrio brasileiro,
estabeleceu ainda, em seu art. 153, que a lei deveria fixar cotas para trabalhadores brasileiros
“nos servicos publicos dados em concessdo e nas empresas e estabelecimentos de industria e de
comércio”, pratica que ja ocorria desde o Decreto n® 19.482 (BRASIL, 1930) que fixava, em

seu art. 3°cota de 2/3 de brasileiros natos no quadro de trabalhadores.

62«Art. 121[...] §7°-E vedadaa concentracdo de imigrantes em qualquer ponto do territdrio da Unido,
devendo a lei regular a seleg@o, localizagdo e assimilagdo do alienigena” (BRASIL, 1934).
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Embora a nova Constituicdo ndo tenha reproduzido em seu texto a questdo das
medidas restritivas necessarias a “integracdo étnica”®?, isso nao significou o abandono do

racismo na politica migratoria brasileira, que se intensificou nos marcos legais que se seguiram:

A partir de 1937, apds a instauracdo do Estado Novo, o governo brasileiro —
sob o slogan ufanista ‘promover o homem trabalhador e defender o
desenvolvimento e a paz social do pais — encontrou uma férmula para
acobertar uma série de praticas autoritarias e racistas. O conceito politico de
trabalho — empregado desde as primeiras décadas do século XX pelas
autoridades higienistas e eugenistas — foi (re)abilitado pelas autoridades
estado-novistas como medida de avaliacdo social e racial. (CARNEIRO,
2003, p. 265).

O Decreto-Lei n° 406, de 4 de maio de 1938 foi o primeiro diploma legislativo pos-
Constituicdo de 1937, a regular a entrada de estrangeiros no territério nacional e trouxe severas
restricdes a entrada de novos imigrantes e aos que ja se encontravam em territério brasileiro.

Oart. 1°, 11, deste Decreto trazia vedacdo expressa a entrada de pessoas de etnia cigana,
equiparando-os aos “indigentes, vagabundos” e “congéneres”®*; e 0 art. 40 dispunha que o
Conselho de Imigragdo e Colonizagdo poderia “proibir a concessdo, transferéncia ou
arrendamento de lotes a estrangeiros da nacionalidade cuja preponderancia ou concentracao no
nucleo, centro ou colénia, em fundacdo ou emancipados, seja contraria a composi¢ao étnica
ou social do povo brasileiro” (BRASIL, 1938, destaque nosso).

Quanto as restricdes aos estrangeiros que ja se encontravam em territorio nacional,
destacam-se a de que o exercicio do magistério e direcdo das escolas s6 poderia ser exercido
por brasileiros natos (art. 41) e a de que seria proibido o ensino de idioma estrangeiro a menores
de 14 anos nas escolas rurais (art. 85, §2°). Estas restricdes foram aprofundadas pelo Decreto
n° 7.614, de 12 de dezembro de 1938, que estabelecia em seu art. 7° que “ a instrug¢do primaria
sera ministrada exclusivamente em Portugués”, inviabilizando, assim, a continuidade das
escolas mantidas pelas comunidades de imigrantes.

O dltimo marco legal do Estado Novo a regular as imigrac6es foi o Decreto-Lei 7.967,
de 18 de setembro de 1945, que manteve a politica migratdria racista e restritiva, especificando

a etnia europeia como a ideal: “Art. 2° Atender-se-a, na admissao dos imigrantes, a necessidade

63 «“Art 151 - A entrada, distribuicdo e fixacdo de imigrantes no territério nacional estara sujeita as
exigéncias e condices que a lei determinar, ndo podendo, porém, a corrente imigratoria de cada pais
exceder, anualmente, o limite de dois por cento sobre o nimero total dos respectivos nacionais fixados
no Brasil durante os ultimos cinqgiienta anos” (BRASIL, 1937).

64 “Art. 1° Ndo sera permitida a entrada de estrangeiros, de um ou outro sexo: [...] Il - indigentes,
vagabundos, ciganos ¢ congéneres” (BRASIL, 1938).
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de preservar e desenvolver, na composicdo étnica da populacdo, as caracteristicas mais
convenientes da sua ascendéncia européia, assim como a defesa do trabalhador nacional”
(BRASIL, 1945, destaque nosso).

Insta salientar que apesar de seu conteudo racista, o Decreto-Lei 7.967/45 sé foi
revogado expressamente em 1980 pela Lei 6.815, apesar de ter sido, desde 4 de janeiro de 1969,
norma inconvencional® com a entrada em vigor, para o Brasil, da Convencdo Internacional
sobre a Eliminacéo de todas as Formas de Discriminagdo Racial (BRASIL, 1969).

A Constituicdo de 1946, apesar de seu viés democratico ndo rompeu totalmente com a
politica migratoria restritiva do regime anterior. Seu art. 162, por exemplo, dispunha que: “ Art
162 - A selecdo, entrada, distribuicdo e fixacdo de imigrantes ficardo sujeitas, na forma da lei,
as exigé€ncias do interesse nacional”. Da possibilidade conferida ao legislador a distribuicao e
fixacdo de migrantes, subentende-se que nao Ihes é reconhecida a plena liberdade de locomoc¢éao
pelo territério nacional.

Com o pos-guerra e o advento da guerra-fria, a “seguranca nacional”, que aparecia
como elemento secundario, assumiu o protagonismo da politica migratéria, que continuou
restritiva, agora ndo mais por motivos raciais, visto que estes cederiam espaco aos motivos

ideoldgicos.

4.3 FASE DA SEGURANCA NACIONAL (1969-2017?)

Como ressaltado acima, a legislacdo da Republica Velha e do Estado Novo®® ja
mencionavam a seguranga nacional, preocupacdo que permaneceu na legislagdo subsequente,
alcancando seu auge com a Lei 6.815/80, o Estatuto do Estrangeiro, que esteve em vigor até
20 de novembro de 2017.

4.3.1 A doutrina de seguranca nacional
A doutrina de seguranca nacional, cuja principal fonte, no regime militar, foi a obra do

General Golbery do Couto e Silva (1911-1987), deu suporte tedrico e legitimacéo ideologica

para a ditadura civil-militar brasileira de 1964-85 e tinha o propdésito de manter o Brasil

5 N&o encontramos registro de que a inconvencionalidade da norma tenha sido suscitada junto aos
Tribunais brasileiros até sua revogacao.

66 O art. 1°, do Decreto n° 1.641, de 7 de janeiro de 1907 e o art. 11, IV, do Decreto-Lei 7.967, de 18 de
setembro de 1945 ja mencionam a seguranca nacional como elemento da politica migratoria.
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alinhado ao bloco capitalista no contexto bipolar da guerra fria: “o amplissimo carater dessa
doutrina, que se confundia com uma esséncia da nacionalidade, espelhava-se na legislacédo
produzida pela ditadura [...] tratava-se da logica de um Estado policial” (FERNANDES, 2011,
p. 439).

Acerca do carater geral da doutrina, Golbery do Couto e Silva (1981, p. 325, destaque
nosso) aduziu que: “sendo o planejamento de Seguranga Nacional, de carater estratégico
integral, seu dominio abrangera todos os quatro campos de atividades — o politico, o
econdmico, o psicossocial e o militar”.

O general Golbery retomou ainda alguns aspectos do pensamento de Oliveira Vianna
— um dos idedlogos do Estado Novo e de sua politica migratéria (KOIFMAN, 2015) — e sua
perspectiva de que o Brasil, politicamente, oscila entre “sistoles” e “diastoles”, i.e., periodos de
descentralizacdo e abertura e, de centralizacdo e fechamento. Neste sentido, para o Golbery, o
contexto da Guerra Fria era de concentragdo e fechamento (SILVA, 2013) para que se

combatesse a “ameaca comunista’:

A América Latina — e, em seu contexto, o Brasil — por suas fraquezas
econdmicas, sua imaturidade politica e seu baixo nivel cultural, acha-se, sem
duvida alguma, extremamente vulneravel a agressdo comunista, mascarada
sob a forma de infiltracdo e subversdo a distancia e, pois, reforcar-lhe a
capacidade de resisténcia eliminando as condi¢es locais tdo propicias a final
implantacdo [...] de uma cabeca de ponte comunista ou entreposto favoravel
aos vermelhos é tarefa das mais relevantes e de maior urgéncia (SILVA, 2003,
p. 141).

Embora a seguranca nacional ja fosse tema da politica migratéria, com o
endurecimento do regime militar (1964-85) foi aprofundada a preocupacao com ela no Decreto-
Lei 941/69, que passou a definir a situacdo juridica do estrangeiro apds o Ato Institucional n°5
(Al-5), prevendo um procedimento sumario a expulsdo do estrangeiro nocivo e reforcando
“minuciosos controles no sentido de garantir a ordem publica e social do Estado, a soberania e a
seguranga nacional” (BEZERRA NETO, 1971, p. 13).

Finalmente, a doutrina teve seu auge na legislagdo migratéria com a edigdo da Lei
6.815, de 19 de agosto de 1980, o “Estatuto do Estrangeiro”, que tratava o imigrante como um
inimigo em potencial.

Assim, mesmo passados mais de vinte anos do fim da guerra fria e da
redemocratizacdo brasileira, a doutrina autoritaria da seguranca nacional se fez presente até o
final de 2017 como protagonista na legislacdo migratéria brasileira, demonstrando que a

transicdo democratica na politica para imigrantes ainda se encontra incompleta.
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4.3.2 O Estatuto do Estrangeiro e a doutrina de seguranca nacional

A década de 1980 foi caracterizada, no ambito global, pela bipolaridade
capitalismo/socialismo ainda no contexto da Guerra Fria e, no ambito nacional, pela
estagnacao econdmica e desemprego (FARIA, 2015).

Ao comentar a conjuntura politica brasileira do inicio daquele periodo o General
Golbery do Couto e Silva (1981, p. 505, destaque nosso) assinalou a importancia de se reduzir

o crescimento demografico como forma de compensar a falta de crescimento econémico:

Conhecendo dificuldades em impulsionar, nesta época, o progresso do pais
com indices de crescimento econdmico suficientes para chegar perto dos
niveis de crescimento demografico, ndo havera outra solugdo, sendo
disciplinar esse crescimento demografico.

Um dos meios de controle de crescimento populacional, embora ndo mencionado
expressamente pelo general, € um maior controle sobre os fluxos migratérios que chegam:
disciplina-se o crescimento demogréfico ocorrido por meio da migragdo com a burocratizagao
e entraves a regularizacdo migratoria.

Neste contexto de recessédo econdmica e bipolaridade foi editada a Lei 6.815/1980 que
— de 19 de agosto de 1980 até a entrada em vigor da Lei 13.445/2017, em 21 de novembro de
2017 — permaneceu como o principal diploma normativo a regular a situagdo do estrangeiro

no Brasil, e insere-se na logica da “seguranga nacional” do periodo em que foi elaborado:

Se nos dias de hoje a doutrina da seguranca nacional parece ter perdido o
félego, considerando os mais de vinte anos de vigéncia da ordem
constitucional democrética no Brasil, em relacdo a imigracao ela ainda se faz
presente. Em detrimento do viés dos direitos humanos, a Lei n° 6.815/80 deixa
muito bem sedimentada, logo em seus primeiros dispositivos, a finalidade da
politica imigratoria: privilegiar a questdo da seguranca e dos interesses
nacionais, bem como a protecdo da ordem econdmica (ANDENA, 2013, p.
99).

Um fato que deixa claro como a legislagdo considera os imigrantes como elementos
potencialmente perigosos € o atendimento das questdes referentes a imigracdo e estrangeiros
ficar a cargo de um 6rgdo de seguranca publica, a Policia Federal, ao invés de um 6rgdo

especializado, como seria 0 mais adequado a um Estado Democratico de Direito.
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A presenca desta doutrina autoritaria pode ser exemplificada também pelo art. 18 do
Estatuto, ndo recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, quando criou a situagdo em que
a permanéncia do estrangeiro poderia ser condicionada a sua fixa¢do em determinada regido do
territorio nacional. E possivel verificar sua presenca ainda em dispositivos ainda vigentes como,
por exemplo, o art. 7°, Il, do Estatuto que permite a avaliacdo fundada em estigmas ou
preconceitos ao fixar critérios vagos e subjetivos para negar o visto (nocividade a ordem pablica
ou aos interesses nacionais). Institucionaliza-se 0s estrangeiros como uma categoria de
“inimigos em potencial”.

A expulséo poderia decorrer de mera infragdo administrativa ou da condigéo social,
ndo estando relacionada necessariamente a pratica de infracdo penal: é prevista a aplicacdo da
medida expulsoria para aqueles que violarem dispositivos do Estatuto ou se entregarem a
vadiagem ou mendicancia®’.

Os conceitos vagos utilizados pelo legislador, como ‘“conveniéncia”, “interesses
nacionais” e “moralidade publica” (BRASIL, 1980) abriam uma ampla margem para o arbitrio
na selecdo de quais estrangeiros seriam classificados como “indesejaveis” e a expressao “de
qualquer forma”, utilizada pelo legislador, afastava a necessaria aplicacdo da
proporcionalidade. Em 2004, por exemplo, em caso que gerou grande repercussdo na midia, o
entdo Presidente da Republica quase expulsou do pais um jornalista do The New York Times,
Larry Rohter, por ele ter escrito uma matéria intitulada “Habito de beber do lider brasileiro se
torna preocupacdo nacional” (ROHTER, 2004), na qual sugeria que o presidente brasileiro fosse
alcodlatra.

Em decisdo liminar no habeas corpus impetrado em favor do jornalista, 0 Ministro

Francisco Pecanha Martins, do Superior Tribunal de Justica, destacou que:

O ato de concessdo ou revogacdo de visto de permanéncia no pais de
estrangeiro, em tese, esta subordinado aos interesses nacionais (art. 3° da Lei
n° 6.815/80). O visto é ato de soberania. Pergunto-me, porém, se uma vez
concedido podera ser revogado pelo fato do estrangeiro ter exercido um direito
assegurado pela Constituicdo, qual o de externar a sua opinido no exercicio de
atividade jornalistica, livre de quaisquer peias? Estaria tal ato administrativo
a salvo do exame pelo Judiciario?

Neste caso penso que ndo. E que no Estado Democrético de Direito ndo se
pode submeter a liberdade as razBes de conveniéncia ou oportunidade da
Administracdo. E aos estrangeiros, como aos brasileiros, a Constituicao
assegura direitos e garantias fundamentais descritos no art. 5° e seus incisos,
dentre eles avultando a liberdade de expressdo (BRASIL, 2004).

o7 Art. 65, paragrafo Unico, da Lei 6.815/1980 (BRASIL, 1980).
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O mérito do habeas corpus restou prejudicado diante da revogacgdo, pelo governo
brasileiro, do cancelamento do visto para reduzir o desgaste causado pela ma repercussao do
caso no Brasil e no exterior, apds a retracdo de Larry Rohter que afirmou ndo ter tido a intencao
de ofender o Presidente (MAIA; SANDRINI; MIGNONE, 2004).

Ainda que resolvido, o caso evidenciou, na pratica, a possibilidade que o Estatuto do
Estrangeiro abria a medidas arbitrarias para expulsar, em nome da “seguranca nacional” quem
se tornasse “inconveniente” a quem esteja no exercicio do Poder.

Em sintese, é possivel verificar que a seguranca nacional sempre esteve presente na
politica migratdria brasileira, mas sob diferentes perspectivas: num primeiro momento, a
presenca de imigrantes era Util a seguranca nacional, pois ocupariam as vastas porcoes
territoriais ainda vagas, garantindo-lhes a posse, e poderiam compor a fileira de soldados para
garantir a defesa do pais. Em um momento histérico posterior, a presenca dos imigrantes passou
a ser vista como uma ameaca a esta seguranca, que outrora eles eram responsaveis por garantir,
e 0 estrangeiro passou a ser encarado pela legislagdo como “inimigo em potencial”.

No atual contexto mundial de recrudescimento dos conflitos armados, terrorismo e
criminalidade transnacionais, a seguranca nacional ndo perdeu sua relevancia e continua a ser
tema que deve se fazer presente na politica migratoria, mas como seu elemento e ndo mais como

seu nucleo, que deveria ser, a partir da Constituicdo de 1988, o de respeito aos direitos humanos.

4.3.2.1 A criminalizacdo das migracdes

Como ja ressaltado acima, com a entrada em vigor da Lei 6.815/1980, o “Estatuto do
Estrangeiro, a doutrina de seguranca teve seu auge na legislagdo imigrat6ria e marca presenca
em diversos dispositivos segregacionistas, arbitrarios e com a previsdo de uma série de crimes
préprios de estrangeiros, muitos dos quais ndo foram recepcionados pela Constituicdo Federal
de 1988.

A imigracdo em si ndo era criminalizada e a imigracdo ndo documentada era
considerada como infracdo administrativa (art. 125, da Lei 6.815/80) e ndo penal, mas embora
ndo houvesse criminalizagéo das migracdes, a politica migratoria brasileira mantinha resquicios
autoritarios que convergiam com os objetivos da politica criminal em selecionar os individuos
“indesejaveis”, que deveriam ser excluidos do grupo de cidadaos, dos quais enumeramos:

a) Como consequéncia do contexto da Guerra Fria, 0 imigrante é tratado pela Lei
6.815/80 como inimigo em potencial ou, nas palavras de Maritza Ferretti (2002, p. 139),

“potencial subversivo” e que precisaria ficar sob permanente controle e vigilancia, o que pode
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ser exemplificado pelo art. 18 da lei, ndo recepcionado pela Constituicdo de 1988, e que, para
facilitar esta vigilancia, estabelecia que a permanéncia do estrangeiro poderia ser condicionada
a sua fixacdo em determinada regido do territorio nacional.

b) Os procedimentos burocraticos relativos a imigracdo e o primeiro atendimento a
quem busca asilo ou refugio sdo atribui¢cdes da Policia Federal, 6rgdo de seguranca publica
também responsavel pela repressdo a criminalidade transnacional. No Brasil, assim, a migracédo
é ainda tratada como caso de policia e César Augusto S. da Silva (2015, p. 229) chama a atencéo
para o fato de que: “as policias nacionais tendem para uma interpretacao restritiva das normas
que beneficiam imigrantes e/ou refugiados, no contexto da ‘securitizagdo das migragdes’ apos
os atentados terroristas nos Estados Unidos e na Europa”.

c) Ampla discricionariedade atribuida as autoridades administrativas para concesséo
de vistos, naturalizacao®® e para expulsdo e deportacdo, com o uso, na legislacdo, de termos
vagos, como ‘“conveniéncia ao interesse nacional”, “seguranga nacional”, “ordem politica ou
social”, dentre diversos outros, recorrentes N0 Estatuto do Estrangeiro e que abrem um amplo
espectro de interpretacdes, 0 que ndo ocorre (ou ndo deveria ocorrer) no Direito Penal onde vige
o principio da legalidade estrita. Assim, embora tanto o direito penal como o direito relativo as
migracdes excluam alguns individuos do grupo dos cidadaos, “na legislagdo migratoria, o poder
soberano tem maior discricionariedade para decidir quem pode ser excluido do territorio
nacional e destituido da propria condi¢do de membro da sociedade” (MORAES, 2016, p. 221).

d) Vedacdo legal de regularizacdo da situagdo migratéria irregular, salvo anistia
concedida em lei. A inexisténcia de alternativa administrativa traz, assim, implicita a mensagem
de que estas pessoas devem se manter na clandestinidade como Unica alternativa a deportacao
e esta clandestinidade, por seu turno, acentuam a sua vulnerabilidade, o distanciamento entre
eles e os nacionais e ainda deixa evidente a impossibilidade de integracdo e aceitacdo plena
destes imigrantes pela sociedade até que sobrevenha anistia, 0 que tem ocorrido, apenas a cada
10 anos, aproximadamente.

Este rol, ndo taxativo, mostra que havia até recentemente diversos aspectos da politica
migratdria que convergiam com a politica criminal e que, por incompativeis com o regime

constitucional inaugurado em 1988, hd muito ja deveriam ter sido superados.

6 O art. 121 da Lei 6.815/80 prevé que a naturalizacdo poderad ser negada ainda que satisfeitos os
requisitos legais: Art. 121. A satisfacdo das condicGes previstas nesta Lei ndo assegura ao estrangeiro
direito a naturalizacao.
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4.3.2.2 Crimes proprios de estrangeiros

O Estatuto do Estrangeiro traz nos arts. 106 e 107, c/c art. 125, XI, um rol de crimes
proprios, i.e., que exigem a qualidade de “estrangeiro” do sujeito ativo para se configurarem.

Diversos destes dispositivos, ndo foram recepcionados pela Constituicdo Federal de
1988, por contrariarem direitos fundamentais estendidos também aos estrangeiros pelo caput
do art. 5° do texto constitucional: o art. 106, I a VI e VIII do Estatuto traz uma série de restri¢cdes
profissionais a estrangeiros, como por exemplo a vedagdo para que atue como “pratico de
barras, portos, rios, lagos e canais” (inciso VIII), o que contraria o direito de liberdade de
exercicio de trabalho ou profissao previsto no art. 5, XIll, da Constituicdo; o inciso VII, do art.
106, por seu turno, veda ao estrangeiro “a administracdo ou representacdo de sindicato ou
associacdo profissional, bem como de entidade fiscalizadora do exercicio de profissdo
regulamentada”, o que contraria a plena liberdade de associagdo para fins licitos previstas no
art. 5°, XVII a liberdade sindical presente no art. 8°, caput, que prevé ser “livre a associagao
profissional ou sindical”; os incisos IX e X do mesmo art. 106 entendemos igualmente ndo
recepcionados por violarem, respectivamente, o direito de liberdade de comunicacéo (art. 5°,
IX, da CF/88) ao vedar que estrangeiro mantenha ou opere aparelho de radiodifusdo, telegrafia
ou similar e o direito de liberdade religiosa e de assisténcia em estabelecimentos de internacéo
coletiva (art. 5°, VI e VII, da CF/88) ao vedar ao estrangeiro que preste assisténcia religiosa as
Forcas Armadas e auxiliares e também nos estabelecimentos de internacéao coletiva e o direito.

O art. 107, do Estatuto do Estrangeiro, por fim, veda ao estrangeiro o exercicio de
atividade de natureza politica no sentido de organizar, criar ou manter sociedade ou quaisquer
entidades de carater politico (inciso I) ou organizar desfiles, passeatas, comicios e reunides de
qualquer natureza para fins politicos (inciso Il1), o que contraria frontalmente os direitos de
livre manifestagdo do pensamento, liberdade de expresséo e de reunido.

Em que pese a ndo recepcao destes dispositivos pelo novo ordenamento constitucional,
a sua permanéncia na legislagdo ainda serve como justificativa “legal” para medidas arbitrarias
de coacdo aos imigrantes, por exemplo:

Em maio de 2016, uma professora italiana de direito da Universidade Federal de Minas
Gerais, Maria Rosaria Barbato foi intimada para prestar esclarecimentos na Policia Federal
sobre suas atividades politicas referentes a sua participacdo nas eleicbes do Sindicato dos

Professores das Universidades Federais de Belo Horizonte e Montes Claros.
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O inquérito contra a professora foi suspenso por liminar no habeas corpus 27.270-
21.2016.4.01.3800/MG, da 92 Vara Federal de Belo Horizonte/MG, impetrado pelo Ministério
Publico Federal de Minas Gerais (2016, online).

Na mesma linha, e com o objetivo de intimidar a participacdo de estrangeiros em
manifestacdes politicas contra o impeachment da presidenta Dilma Rousseff, a Federacao
Nacional dos Policiais Federais (FENAPEF), em 16 de abril do mesmo ano de 2016 langou
nota para “informar sobre a proibicao legal da participagao de estrangeiros em manifestacdes
politicas no Brasil” e que “os estrangeiros que forem encontrados participando das mobilizagdes
do impeachment presidencial devem ser detidos e encaminhados a Policia Federal” (FENAPEF,
2016, online).

Os dois casos demonstram a importancia da revogacdo expressa dos dispositivos
criminalizantes do Estatuto do Estrangeiro, ocorrida com o advento da Lei 13.445/2017, a fim
de que a criminalizacdo das migracOes deixe de ser definitivamente usada como instrumento de
coacdo (especialmente politica) e de inseguranca juridica para os imigrantes.

No contexto mundial atual de recrudescimento dos conflitos armados, do terrorismo e
da criminalidade transnacional, a seguranca nacional ndo é irrelevante e continua a ser tema
que deve se fazer presente na politica migratdria, mas como um de seus elementos, e ndo mais
como seu nucleo, que devera agora ser, como proposto pela nova Lei de Migracdo, o de respeito

aos direitos humanos.
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5A POLI'TICANMIGRATORIA BRASILEIRA CONTEMPORANEA E A
SUA TRANSICAO PARA UMA FASE DE DIREITOS HUMANOS

A redemocratizacdo ocorrida com o fim do regime militar (1964-1985) ndo significou
rompimento com a politica migratdria restritiva anterior e os direitos humanos permaneceram,
ausentes do principal marco legal em vigéncia no Brasil, a Lei 6.815/1980.

Apenas em 21 de novembro de 2017, com a entrada em vigor da Lei 13.445/2017, a
Nova Lei de Migracdo, os direitos humanos tornaram-se tema central da politica migratoria
brasileira. A partir dessa nova orientacéo legal, o pais ndo apenas entra em uma rota de reversao
de sua orientacdo restritiva, como também sinaliza o interesse de aproximacao e conexdo as

diretivas dos Direitos Humanos no trato da questdo migratoria.
5.1 O ESTRANGEIRO NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O texto constitucional ndo positivou, de forma expressa, os objetivos da politica
migratoria brasileira, mas desde o preAmbulo, o constituinte de 1988 se prop0Os expressar 0s
valores de "uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos” (BRASIL, 1988) e elencou,
como objetivo fundamental Republica Federativa do Brasil: “Art. 3° [...] IV - promover 0 bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao” (BRASIL, 1988, destaque nosso).

Em seguida, como principios que regem as rela¢@es internacionais do Brasil, previstos
no art. 4°, hd a "Il - prevaléncia dos direitos humanos;" e a busca pela “integragdo econdmica,
politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formagéo de uma comunidade
latino-americana de nac¢des” (BRASIL, 1988).

O constituinte, de maneira implicita, reconheceu ainda a importancia da participagao
dos bragos migrantes na construcdo do Brasil ao estabelecer, no art. 242, 81° que: “ ensino da
Histéria do Brasil levara em conta as contribui¢cGes das diferentes culturas e etnias para a
formacédo do povo brasileiro” (BRASIL, 1988).

Ao considerar a formagdo multicultural do povo brasileiro, a Constitui¢cao atribuiu
elevada importancia a que se dé conhecimento sobre os povos que contribuiram para a
formacéo do Brasil, e dentre os quais os imigrantes, vindos das mais diversas partes do globo
ao longo da histéria, comp8em parcela significativa.

Infere-se, desta maneira, que uma politica migratéria restritiva, ndo acolhedora e

xenofoba ndo poderia ser compativel com o ordenamento constitucional, mas, a
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redemocratizacdo ocorrida em 1985 e a Constituicdo Federal de 1988 ndo lograram romper, até
recentemente, com a politica migratéria do Estado policial que as antecedeu:

A Lei 6.815/1980, o Estatuto do Estrangeiro — inserido na logica da “seguranga
nacional” do periodo em que foi elaborado — seguiu vigente até 21 de novembro de 2017 com
a entrada em vigor da Lei 13.445/2017, que finalmente trouxe uma perspectiva humanizante e

constitucionalmente adequada a politica migratdria brasileira.

5.1.1 Direitos dos estrangeiros e seus limites na Constituicéo

Seguindo a tradicdo das constituicdes que a antecederam, a Constituicdo de 1988 ao
se referir aos direitos e garantias fundamentais fez remissao apenas aos estrangeiros “residentes
no Pais”®® o que impende que se analise 0 alcance dessa expressdo empregada no texto

constitucional:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes (BRASIL, 1988, destaque nosso).

Interpretagdo descontextualizada e literal desse dispositivo constitucional levaria a
inaceitavel conclusdo de que os estrangeiros nao residentes, ainda que em territorio nacional,
estariam alijados de quaisquer dos direitos e garantias fundamentais.

A luz da sistematica constitucional de Estado Democrético de Direito, que tem como
fundamento a dignidade da pessoa humana (art. 3°, 111) e a prevaléncia dos direitos humanos
(art. 4°, I1), verifica-se que o constituinte na redacdo do caput do art. 5° dixit minus quam voluit.
Neste sentido, José Afonso da Silva (2005, p. 339) ressalta que: “por esse lado, o texto do art.
5° ndo é bom, porque abrange menos do que a Constituicdo da”.

A expressdo “residentes no Pais”, todavia, encontra-se no texto constitucional e néo
pode ser descartada pelo intérprete (SARLET, 2015), mas deve interpretada a luz da sistematica
constitucional.

Para Celso Ribeiro Bastos (1989), o sentido da expressdo foi demarcar o limite da
atuacdo estatal brasileira, que s podera agir em face dos que entrem em contrato com seu

ordenamento juridico. Na mesma linha, Pinto Ferreira (1989, p. 59) destaca que “o sentido da

6 As Constituicdes de 1891, 1934, 1937, 1946 e 1967 usaram a expressdo “estrangeiros residentes no
Pais” ao se referir a seus direitos, o que fizeram, respectivamente, em seus arts. 72, 113, 122, 141 ¢ 150.
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expressao ‘estrangeiro residente’ deve ser interpretado para significar que a validade e fruicéo
legal dos direitos fundamentais se exercem dentro do territdrio brasileiro”.

A universalidade dos direitos fundamentais, que decorre da dignidade da pessoa
humana, ndo autoriza a exclusdo dos estrangeiros nao residentes, ou qualquer outra pessoa, do
gozo e garantia de direitos sob a ordem constitucional brasileira.

Neste sentido, inclusive, ja se posicionou o Supremo Tribunal Federal, quando no
julgado, em 7 de abril de 2008, do habeas corpus n° 94.016, de relatoria do Ministro Celso de

Mello, asseverou que:

O fato de o paciente ostentar a condicdo juridica de estrangeiro e de ndo
possuir domicilio no Brasil ndo Ihe inibe, s6 por si, 0 acesso aos instrumentos
processuais de tutela da liberdade nem lhe subtrai, por tais razfes, o direito de
ver respeitadas, pelo Poder Publico, as prerrogativas de ordem juridica e as
garantias de indole constitucional que o ordenamento positivo brasileiro
confere e assegura a qualquer pessoa (BRASIL, 2008).

Em sintese, a Constituicdo coloca a igualdade de tratamento e a vedacdo a
discriminacao entre brasileiros e estrangeiros como regra, mas seu texto reserva alguns direitos
aos nacionais, Como 0 acesso a cargos estratégicos (art. 12, 83°) e confere direitos de cidadania

apenas aos brasileiros quando veda ao estrangeiro o alistamento eleitoral no art. 14, §2°:

Os estrangeiros ndo dispdem de direitos politicos, ndo podendo votar ou ser
eleitos para cargos politicos. Ndo podem exercer outros direitos de cidadania
como a propositura de acédo popular e a subscricdo de projetos de lei de
iniciativa popular (MENDES; BRANCO, 2014).

Esta negativa de participacdo politica a quem escolheu viver e trabalhar no Brasil e,
portanto, tem interesse nos assuntos politicos, cria um verdadeiro déficit democratico
(BARALDI, 2011).

Houve, pelo menos, trés propostas de Emenda a Constituicdo que visavam a assegurar
o direito de voto aos estrangeiros’?, mas nenhuma logrou avancar e os estrangeiros continuam
sem poder influenciar no rumo das decis6es que lhes dizem respeito.

No plano regional, o Brasil é o Unico Estado-Parte do MERCOSUL que ndo permite
que estrangeiros tenham voz nos assuntos publicos, em qualquer ambito, através do voto’:

Bolivia e Paraguai permitem o voto na esfera municipal; Argentina e Venezuela permitem nas

0 PEC 14/2007, 88/2007 e 25/2012 (BRASIL, 2014).
™t As constituicOes da Argentina, Paraguai, Uruguai, Venezuela e Chile autorizam e/ou regulam o direito
a voto por estrangeiros em seus arts. 20, 120, 78 e 64, 14, respectivamente.



83

esferas estadual e municipal; e o Uruguai e Chile permitem o exercicio do voto pleno, em todos
os ambitos (municipal, estadual e federal).

A cidadania, construida pela participacdo politica, além de possibilitar a defesa e
promocdo dos interesses dos diversos grupos que compdem a populacdo, possibilitard que o
imigrante se torne um interlocutor e ndo mero objeto de politicas publicas, o que caracterizara
a transicdo de um multiculturalismo de convivéncia de culturas, sem trocas, mas com

imposigdes, para um multiculturalismo progressista com didlogo transcultural.

5.1.2 A politica migratoria sob a Constituicio de 1988: “atalhos” para sua humanizacio

Como mencionado acima, da redemocratizacdo até a entrada em vigor da Lei
13.445/2017, o Brasil convivia com o paradoxo da aplicacdo de uma politica migratoria
restritiva — que tinha como marco legal a Lei 6.815/1980, baseada na doutrina autoritaria da
seguranca nacional — em um contexto de Estado Democrético de Direito.

Este paradoxo foi enfrentado pelo Estado brasileiro em suas tentativas de humanizar
sua politica migratéria — atualizando-a ao novo contexto social, juridico e politico — com a
aplicacdo de anistias e as resolu¢des normativas do Conselho Nacional de Imigracdo (CNIg),
que buscaram regularizar situagdes migratdrias irregulares e propiciar acesso dos migrantes ao

mercado de trabalho.

5.1.2.1 As anistias (1981-1989-1998-2009)

A Lei 6.815/1980 ndo permitia a regularizacdo do imigrante em situacdo migratoria
irregular, conforme preceituava seu art. 38: “art. 38. E vedada a legalizacdo da estada de
clandestino e de irregular, e a transformacdo em permanente, dos vistos de transito, de turista,
temporario (artigo 13, itens I a IV e VI) e de cortesia” (BRASIL, 1980).

A Unica possibilidade de regularizacdo do status migratério para aqueles que tenham
entrado no Brasil de forma clandestina ou permanecido além do tempo permitido, era a
concessdo de anistia concedida por meio de lei.

A inexisténcia de alternativa administrativa trazia, assim, implicita a mensagem de que
estas pessoas devem se manter na clandestinidade para que pudessem continuar a viver no

Brasil.
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Essa clandestinidade “imposta”, por seu turno, acentuava ainda mais a vulnerabilidade
dos imigrantes, que nao teriam, assim, acesso a servicos e itens basicos, como abrir uma conta
bancéria ou alugar um imovel e ficariam a mercé do empregador, ndo podendo pleitear seus
direitos trabalhistas, como o registro em carteira, submetendo-se ao arbitrio, inclusive de
autoridades, sob pena de terem revelada sua situagao irregular.

Nesse sentido Sidney A. Silva (2003: p. 296) observa que:

Para estes imigrantes as duas Unicas possibilidades previstas pela lei para
regularizarem-se sdo: ter um filho no Brasil ou casar-se com cOnjuges
brasileiros (as).

Esta situacdo de wvulnerabilidade se aprofunda ainda mais quando estes
imigrantes ficam doentes, pois na condicdo de indocumentados eles ndo
procuram 0s servicos médicos publicos com medo de serem descobertos e,
consequentemente, expulsos do pais.

Havia na Lei uma forte intolerancia com a imigracdo informal, que revelava, por
consequéncia, uma tolerancia com a informalidade laboral.

As vérias anistias concedidas pelo governo brasileiro em 1981, 1989, 1998 e 2009, por
intermédio das Leis 6.964/1981, 7.685/1988, 9.675/9872 e 11.961/2009, respectivamente, foram
usadas como medidas saneadoras do problema dos indocumentados, mas “as estimativas
relativas aos imigrantes em situacdo irregular no Brasil estdo sempre bem acima dos nimeros
resultantes de cada processo de anistia” (MILESI; ANDRADE, 2016).

O numero de beneficiarios das anistias poderia ser ainda maior se tivessem sido
focados também os entraves a regularizacdo concedida por lei: a indocumentacdo barateia a
mao-de-obra para o empregador, por isso ndo € por eles incentivada, e ha ainda falta de
informag&o sobre o procedimento na comunidade de imigrantes, altos custos e a alta burocracia
exigida para a regularizagéo.

Ana Cristina Braga Martes (2009, p. 20) enumerou 0s seguintes fatores como 0s

principais entraves a plena regularizacdo dos imigrantes por meio das anistias:

a) Morosidade no processo: o pedido é enviado para a PF local, depois para a
PF em Brasilia e, em seguida, para 0 Ministério da Justica, onde sdo expedidos
0s vistos de permanéncia.

b) Dificuldade de comprovagéo de renda/trabalho: os empregadores se negam
a expedir o documento temendo fiscalizagdo do Ministério do Trabalho ou
reivindicagfes dos empregados.

2 A Lei 9.675/98 foi regulamentada pelo Decreto 2.771, de 8 set. 1998.
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c) Custos da documentagdo: cerca de R$ 120 por pessoa (US$ 60). Se a pessoa
foi autuada anteriormente pela PF, com as multas chega-se a R$ 1.000 (cerca
de US$ 500).

O nUmero crescente de indocumentados abrangidos pelas anistias, embora
demonstrassem uma intencdo oficial do governo brasileiro de lidar com o problema da
indocumentagdo, ndo passaram de “medidas paliativas com efeito limitado” (SILVA, 2003, p.
298) que revelaram a continuidade do problema ao longo do tempo e a necessidade de uma

politica migratoria mais inclusiva e que combatesse as causas da indocumentac&o.

5.1.2.2 As resolucdes do Conselho Nacional de Imigracéo

O Conselho Nacional de Imigracdo (CNIg) foi criado pela Lei 6.815/198073 e tem sua
organizacgéo e funcionamento regulados pelo Decreto n°® 840 de 22 de junho de 1993, cabendo-
Ihe, dentre outras fungdes, “formular a politica de imigragdao”, “coordenar e orientar as
atividades de imigracdo” e “dirimir as daividas e solucionar os casos omissos, no que diz
respeito a imigrantes” (BRASIL, 1993). Assim, em termos institucionais, cabe ao CNIlg
coordenar as agOes das diversas instituicdes (Ministérios e autarquias) envolvidas com a
migracao.

Além da coordenagdo das atividades migratérias em conjunto com as demais
instituices, ao CNIg cabe solucionar os casos omissos pela legislacdo, o que faz através de

suas resolucdes normativas:

A competéncia do CNIg para solucionar casos omissos € o instrumento que
possibilitou a sistematizacdo de situacOes importantes ndo previstas na
legislagdo de imigragdo, como o visto para tratamento de saude e o visto para
companheiro(a), independentemente de orientagdo sexual. (SANTOS;
ASSUNCAO, 2016).

As Resolugdes Normativas do CNIg (BRASIL, 2017) foram o instrumento utilizado
para adequar a politica migratoria as politicas econdmicas e as exigéncias de direitos humanos
e tornaram-se a solugdo viavel, até que houvesse a reforma legislativa, ao atendimento de novas
demandas surgidas com a presenca de imigrantes no Brasil em um contexto bastante diferente

de quando o Estatuto do Estrangeiro foi elaborado:

™ A redagio original do art. 128 da Lei 6.815 dispunha que: “art 128. Fica criado o Conselho Nacional
de Imigracdo, vinculado ao Ministério do Trabalho, a quem caberd, além das atribuicGes constantes
desta Lei, orientar, coordenar e fiscalizar as atividades de imigragdo” (BRASIL, 1980).
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Enquanto ndo se der a mudanca na legislacdo [...] o Conselho Nacional de
Imigracdo continua sendo fundamental para o aggiornamento da legislacéo
migratéria e para respostas rapidas a crises, como se deu no caso
haitiano (SPRANDEL, 2015, p. 54).

Assim, a partir da década de 1990, com a abertura da economia nacional ao capital
estrangeiro e as privatizacGes, 0 CNIg adequa a politica migratoria a politica econdémica que

estava em curso, flexibilizando as normas de imigracdo de gestores:

E fato notdrio que a partir da década de 90 inicia-se um ciclo de abertura da
economia nacional para capitais estrangeiros e de privatizagfes de empresas
estatais. A flexibilizacdo das normas de imigracdo de gestores ndo por
coincidéncia inicia-se nesse periodo, com a remogao dos desestimulos para a
expatriacao.

E possivel notar que houve inimeras normas a regulamentar o tema da
imigracdo de gestores em um curto espaco de tempo. (BOUCINHAS FILHO;
BARBAS, 2013).

Observa-se, por exemplo, que as Resolugdes Normativas (RN) n° 18, 62 e 63 tiveram
o claro objetivo de sintonizar a politica migratdria com a politica econémica que vinha sendo
implementada, o que, todavia, ndo limita a atuacdo do CNIg, que tem também se utilizado das
RN para adequar a legislacdo obsoleta sobre migracdes & Constituicdo Federal de 1988 e a
prevaléncia que ela deu aos direitos humanos.

Neste contexto, destacam-se as Resolug6es Normativas n® 97, de 12 de janeiro de
2012; n° 108, de 12 de fevereiro de 2014 e n° 122, de 3 de agosto de 2016.

A RN 97 previu que, por razdes humanitarias, pode ser concedido ao nacional haitiano
visto com durag&o de 5 anos, limitada a concessdo a 1.200 vistos humanitérios anuais, tal limite,
todavia, foi abolido pela RN n° 102, de 2013.

O Estatuto do Estrangeiro ndo oferecia solu¢do adequada a acolhida dos haitianos
vindos ao Brasil, muitos pela acdo de “coiotes”, apds a crise humanitaria deflagrada pelo
terremoto que assolou aquele pais em 2010, porque ndo se enquadravam nas hipoteses
ordinariamente previstas para a concessdo de vistos e aos que tivessem ingressado de forma
irregular ndo haveria possibilidade de regularizacdo de sua situacdo imigratoria. Conforme
observa Maria Rita Fontes Faria (2015): “o caso haitiano exp0s [...] as contradi¢des da politica

migratoria nacional”.
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A RN n° 108, por sua vez, trata da “concessdo de visto temporario ou permanente e
permanéncia definitiva a titulo de reunido familiar”, havendo que se destacar que a resolugdo
permite que o visto seja concedido a conjuge ou companheiro (a) independente de sexo.

Com essa resolugdo normativa, o CNIg assegura o direito de reunificacdo familiar,
previsto no art. 44, 2 da Convencéo Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os
Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias de 199074 da ONU, ainda ndo
ratificada pelo Brasil;

A RN n° 122, de 3 de agosto de 2016, por fim “dispde sobre a concessdo de
permanéncia no Brasil a estrangeiro considerado vitima de trafico de pessoas e/ou de trabalho
analogo ao de escravo”. Esta norma, baseando-Se no principio da dignidade da pessoa humana
e da valorizagdo social do trabalho, garante que o trabalhador ndo se torne vitima duas vezes,
ao se tornar ilegal pelo simples fato de se cessar o vinculo com seus algozes. Esta Resolugédo
foi de fundamental importancia para que as vitimas pudessem pleitear reparacdo por seus
direitos violados.

A fim de atender ao expressivo nimero de imigrantes oriundos da Venezuela que
cruzaram a fronteira norte do Brasil, principalmente por Pacaraima, Roraima, em decorréncia
da crise econdmica e politica daquele pais, 0 CNIg editou a RN n° 126, de 2 de marco de 2017,
e estendeu o visto humanitario aos venezuelanos ao estabelecer a possibilidade de “ser
concedida residéncia temporéria, pelo prazo de até 2 anos, ao estrangeiro que tenha
ingressado no territorio brasileiro por via terrestre e seja nacional de pais fronteirico,
para o qual ainda ndo esteja em vigor o Acordo de Residéncia para Nacionais dos
Estados Partes do MERCOSUL e paises associados’”. A Resolu¢do, todavia, ndo teve
pleno éxito em regularizar o fluxo migratério venezuelano pois, segundo Jarochinski Silva
(2018, p. 644):

Demorou bastante tempo para ser realizada, pois o fluxo se inicia em 2015 e
somente em 2017 a resolucdo foi publicada. Além disso, varios dias passaram-

" Artigo 44° [...] 2. Os Estados Partes adoptam todas as medidas que julguem adequadas e nas
respectivas esferas de competéncia para facilitar a reunificacdo dos trabalhadores migrantes com os
conjuges, ou com as pessoas cuja relacdo com o trabalhador migrante produza efeitos equivalentes ao
casamento, segundo a legislacéo aplicavel, bem como com os filhos menores, dependentes, ndo casados
(ONU, 1990).

> A Resolucdo ndo faz referéncia expressa a Venezuela — talvez para evitar repercussoes
politicas/diplométicas negativas em relacdo aquele pais, ou para evitar as criticas de que se estaria
privilegiando apenas uma populagdo especifica — mas sua descricdo deixa evidente que é aos
venezuelanos que se refere: apenas a Venezuela, Suriname e Guiana sao fronteirigos com o pais e ndo
sdo partes do Acordo de Residéncia do MERCOSUL e desses, apenas a Venezuela mantém fluxo
migratdrio continuo para o Brasil que necessita de acolhida humanitéria.
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se apbs a publicacdo da resolucdo para que ela fosse requerida por algum
migrante, pois a divulgacdo do documento foi pequena, pouco atingindo ao
grupo para o qual ela foi criada.

Conforme demonstram os exemplos acima colacionados, o Brasil buscou humanizar
sua politica migratoria, que permaneceu por bastante tempo, durante o regime democratico,
regida por uma legislacdo altamente restritiva, através da atuacdo do CNlg, todavia, apesar de
seu importante papel na promocdo dos direitos humanos dos migrantes, sua atuacéo foi reativa
(post factum) e limitada pela lei vigente.

Apesar das limitacGes, o contetdo das Resolu¢Ges Normativas que visavam a alinhar
a politica migratoria a Constitui¢do e ao regime de direitos humanos, lograram influenciar na
humanizagdo da politica migratoria brasileira e foi incorporado pela Lei 13.445/2017, a nova
Lei de Migracédo:

Foi criado pela nova lei o visto de acolhida humanitario (art. 14, c), tema da RN 97,
agora ndo mais limitado a um caso especifico; a reunidao familiar, tema da RN 108, também foi
incluida pela lei como modalidade de visto e, por fim; a lei possibilitou a autorizacdo de
residéncia a quem “tenha sido vitima de trafico de pessoas, de trabalho escravo ou de violagao
de direito agravada por sua condigao migratoria” (BRASIL, 2017), abrangendo de forma mais
ampla, o contetido da RN 122.

5.2 LEI 13.445/2017: ANOVA LEI DE MIGRACAO

Apesar de ser um diploma legal restritivo e da redemocratiza¢io ocorrida durante sua
vigéncia, o Estatuto do Estrangeiro permaneceu por quase 30 anos como o principal diploma
normativo brasileiro sobre migracdes.

Sérgio Buarque de Holanda (2012) apresenta a cordialidade’® como uma qualidade
especifica do brasileiro e descreve, por meio do homem cordial, — que a usa como artificio de

comportamento — a maneira como séo construidas as relagdes sociais no Brasil:

A lhaneza no trato, a hospitalidade, a generosidade, virtudes tdo gabadas por
estrangeiros que nos visitam, representam, com efeito, um tragco definido do
carater brasileiro, na medida, ao menos, em gque permanece ativa e fecunda a
influéncia ancestral dos padrbes de convivio humano, informados no meio
rural e patriarcal. Seria engano supor que essas virtudes possam significar

76 Cordialidade na acepcdo do autor ndo pressupde bondade, mas o dominio do campo emocional sobre
0 racional.
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“boas maneiras”, civilidade. S0 antes de tudo expressdes legitimas de um
fundo emotivo extremamente rico e transbordante.

[...]

Nossa forma ordinaria de convivio social é, no fundo, justamente o contrario
da polidez. Ela pode iludir na aparéncia — e isso se explica pelo fato de a
atitude polida consistir precisamente em uma espécie de mimica
deliberada de manifestacdes que sdo espontineas no “homem cordial”
(HOLANDA, 2012, destaque nosso).

A "lhaneza" /afabilidade do homem cordial pode, assim, esconder a indiferenca pelas
desigualdades sociais e, neste sentido, a cordialidade brasileira ocultou a xenofobia que, por
muito tempo, caracterizou a politica migratéria brasileira e, dessa forma, o mito do Brasil como
pais acolhedor de povos de todas nacionalidades prejudicou uma conscientizacdo e discussdo
mais tempestivas sobre a discriminacdo e restricdo a direitos sofridas pelos imigrantes,
amparadas pela legislacéo.

Em suma, a ideia disseminada amplamente de que o Brasil, por sua propria formagao
multicultural, sempre foi um pais receptivo e com povo acolhedor, contribuiu para que se
deixasse de lado, por muito tempo, a necessaria discussdo sobre a abertura da politica migratdria
restritiva que ainda tratava os imigrantes como inimigos em potencial.

A fim de dar conta das novas demandas migratérias apresentadas ao Estado brasileiro
e de afinar a politica migratdria ao regime democratico — que imp&e que o ser humano seja o
fim das politicas estatais e ndo mais meio pelo qual o Estado desenvolve suas politicas, como a
seguranca nacional — foram debatidas propostas de um novo marco legal que deveria substituir
o Estatuto do Estrangeiro.

Antes da atual Lei de Migracdo, originada do Projeto de Lei do Senado n°® 288/2013,
destacaram-se, como tentativas legislativas de se humanizar a politica migratoria brasileira, o
Projeto de Lei 5.655/2009, enviado pelo Poder Executivo e 0 Anteprojeto de Lei de Migracgéo,
proposto por uma comissdo de especialistas criada pelo Ministério da Justica, por meio da
Portaria n° 2.162/2013:

O Projeto de Lei 5.655/2009 visava a atualizar o Estatuto do Estrangeiro e ainda
tratava das migracGes como tema de seguranca nacional, mas integrada a politica nacional de
direitos humanos e a regularizagdo migratéria continuaria burocratizada. O Anteprojeto de Lei
de Migracdo visava a tratar as migracGes como tema de direitos humanos, promover a entrada
regular e a regularizacdo documental e incluia os emigrantes na elaboracdo da politica
migratodria, aspectos que a assemelham a Lei 13.445/2017. O Anteprojeto, todavia, previa um

avanco nao incorporado a atual lei em vigor, que fragmenta a execucdo da politica migratoria
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em 0Orgaos estatais diversos: a criacdo de um érgdo estatal especializado para atendimento dos
migrantes.

A demora para se reformular a legislacdo migratéria, apesar das iniciativas neste
sentido, decorre, segundo César Augusto S. da Silva (2015, p. 186), de uma falta de vontade
politica nesse sentido: “parece existir falta de vontade politica e de consenso entre os diferentes
atores politicos para aprovacdo de uma reforma no Congresso Nacional e no Poder Executivo,
pelo menos desde o inicio da década de 90”.

Em 2013 foi proposta uma nova lei de migracao por meio do Projeto de Lei do Senado
n° 288, de autoria do senador Aloysio Nunes. Em agosto de 2015, o projeto foi aprovado pelo
Senado e seguiu para a Camara, onde tramitou como PL 2.516/2015, sob relatoria do deputado
Orlando Silva.

Aprovado pelo plenario da Camara, em dezembro de 2016 o projeto retornou para
anélise do Senado. O relator entdo designado foi o senador Tasso Jereissati, que apresentou um

texto bastante similar ao aprovado pela Camara:

Entre as alteracdes feitas pelo relator no texto da Camara dos Deputados, esta
a retirada de um inciso que inclui a prote¢cdo ao mercado de trabalho
nacional. Para o senador, “essa diretriz ¢ dubia”, pois o0 mercado de trabalho
nao deve ser fechado e a migracdo é um fator de seu desenvolvimento.
Também foram mantidas partes do texto original que tratam da expulsdo do
migrante e que foram retiradas no substitutivo da Camara. Dessa forma,
caberd a autoridade competente resolver sobre a expulsdo, sua duragdo ou
suspensdo, e sobre a revogacao de seus efeitos (BAPTISTA; VILAR, 2017).

O projeto substitutivo apresentado pela Camara dos Deputados (SCD 7/2016) ao
projeto original do Senado (PLS 288/2013) foi aprovado em 18 de abril de 2017 e seguiu para
san¢do presidencial. Foram vetados, pelo Presidente, 18 dispositivos.

Finalmente, em 25 de maio de 2017, foi publicada no Diério Oficial da Unido a Lei n°
13.445, que instituiu a nova Lei de Migracado e dispde “sobre os direitos e deveres do migrante
e do visitante, regula sua entrada e estada no Pais e estabelece principios e diretrizes para as
politicas publicas para o emigrante” (BRASIL, 2017).

A nova lei, que teve vacatio legis de 180 dias, entrou em vigor em 21 de novembro
de 2017 e, ao substituir a Lei 6.815/1980, visou a colocar a politica migratdria brasileira em
acordo com a Constituicdo de 1988 e em seu art. 3° trouxe a base principiolégica da politica
migratoria brasileira, que devera ser regida pela “universalidade, indivisibilidade e
interdependéncia dos direitos humanos” (BRASIL, 2017).
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A lei, ao situar topograficamente os principios humanizantes logo em seu inicio, no
art. 3°, destacou-os, como parametros hermenéuticos da lei e alinhou axiologicamente a politica
migratdria ao regime juridico-constitucional de prevaléncia dos direitos humanos.

Em relacdo ao marco legal que a antecedeu (Lei 6.815/1980), a Nova Lei da Migracéo
pode ser considerada como um avango para reversdo da politica migratéria restritiva anterior,
pois “troca as restricoes pelos principios € a seguranca nacional pelos direitos humanos”
(VEDOVATO; ASSIS, 2018, p. 606), como pode ser observado pela comparagéo, no quadro

abaixo:

QUADRO COMPARATIVO
Lei 6.815/1980 (Estatuto do Estrangeiro) e Lei 13.445/2017 (Nova Lei de Migracao)

Lei 13.445/2017

Oficializa uma nova postura do Estado
brasileiro de protecdo dos direitos
humanos dos migrantes, compatibilizando
a politica migratéria com o0 regime
constitucional ~ democratico e de
prevaléncia dos direitos humanos

Trata de migrantes (inclusive emigrantes)
Migracdo é tema de seguranca nacional

Migracao é tema de direitos humanos (art.
(art. 2°) 3%

A aplicacdo da lei deveria atender a | E principio da politica migratéria a

“defesa do trabalhador nacional” (art. 2°) | “inclusdo social, laboral e produtiva do
migrante por meio de politicas publicas”
(art. 3°, X)

Lei 6.815/1980

Em  desacordo com o0 regime
constitucional democrético e tratados de
direitos humanos, tratava o migrante como
um inimigo em potencial

Tratava de estrangeiros

Vedava a regularizacdo da estadia do
imigrante em situacdo migratoria irregular
(art. 38)

Havia um rol de crimes proprios de
estrangeiros (arts. 106, 107 e 125, XI) que
Ihes traziam restricdes profissionais, de
liberdade de associacdo e sindical e de
livre manifestacdo do pensamento e
reuniao.

A concessdo de vistos e naturalizagdes
estavam sujeitas ao arbitrio das
autoridades administrativas’’

"0 art. 121 da Lei 8.615/1980 previa, por exemplo, que a naturalizacdo poderia ser negada ainda que

satisfeitos os requisitos legais.

Encoraja a regularizacdo migratéria (art.
4°, XVI)

Abole os crimes proprios de estrangeiro as
¢ coloca a “ndo criminalizagdo da
migra¢do” como principio da politica
migratdria (art. 3°, 111)

Reduz consideravelmente a margem de
discricionariedade  das  autoridades
migratorias, aumentando a seguranca
juridica dos imigrantes
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N&o previa a possibilidade de isengdo das | Prevé isencdo de taxas ao imigrante em

taxas dos procedimentos migratorios aos [ situacdo de hipossuficiéncia econémica.
imigrantes hipossuficientes

A Lei n® 13.445/2017 teve a clara finalidade de humanizar a politica migrat6ria, mas
0s Vvetos e sua regulamentacdo — realizada pelo Decreto 9.199, de 20 de novembro de 2017 —
, ao diminuirem o alcance dos direitos previstos, em contrariedade ao espirito da lei, reduziram
seu carater progressista e expuseram os conflitos ideoldgicos que se fizeram presentes durante
o tramite da Lei, quando grupos chegaram a protestar nas ruas contra a sua aprovacao.

Apesar dos vetos a importantes dispositivos e de sua regulamentacéo restritiva, a nova
Lei de Migracdo avancou bastante em relacdo a lei anterior na humaniza¢do da politica
migratéria brasileira, ao lograr trazer as migragfes do campo de discussdo e politica de
seguranca nacional para o campo dos direitos humanos, ao reconhecer o imigrante como sujeito
de direitos e substituir o paradigma do “estrangeiro” para o do “migrante”.

Assim, em que pese ainda persistam alguns obstaculos a serem vencidos, como a
regulamentacao restritiva e sua aplicacdo, a nova lei deu um importante passo no caminho de
reverter a posi¢ao autoritaria do Estado brasileiro em relacdo as migracdes.

Ao tratar das migra¢Ges como um fenémeno globalmente integrado, no qual o Brasil
se insere como pais de trénsito, saida e destino como, orientado sob a Gtica dos direitos
humanos, a nova Lei compatibilizou, em grande parte, a sua politica migratoria com a
Constitui¢ao “cidada”, no ambito interno, € com os tratados de direitos humanos, no &mbito
internacional. Todavia, 0s vetos e sua regulamentacdo — realizada pelo Decreto 9.199, de 20
de novembro de 2017 —, ao diminuirem o alcance dos direitos previstos, em contrariedade ao
espirito da lei, reduziram seu carater progressista e expuseram os conflitos ideoldgicos que se
fizeram presentes durante o tramite da Lei, quando grupos chegaram a protestar nas ruas contra

a sua aprovagcao:

O processo de elaboracdo das politicas de imigracdo e nacionalidade é
bastante complexo e a pluralidade de opinides no campo da politica migratéria
acaba refletindo-se na forma final das legislagcdes sobre o assunto. De fato,
essas politicas nio sio fruto da acio de uma entidade abstrata, o ‘Estado,
mas da luta e acomodacéo de interesses divergentes na sociedade e dentro
do préprio Estado. (REIS, 2018, p.112, destaque nosso).

Observa-se, assim, que o texto da lei acomodou os interesses dos grupos de imigrantes
e organizacdes da sociedade civil em defesa dos migrantes, ao passo que 0s vetos e sua

regulamentacdo, os dos grupos conservadores contrarios a sua aprovacao.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%209.199-2017?OpenDocument
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Analisam-se a seguir os principais vetos presidenciais a lei e dispositivos restritivos de
sua regulamentacdo para que se possa avaliar o grau de reducdo da efetividade de seus
dispositivos originarios que visavam a mudar o paradigma do estrangeiro para o do migrante,
reconhecendo-o0 como sujeito de direitos.

O tema ainda é bastante recente e, por esta razdo, ha pouca doutrina juridica disponivel

como fonte de pesquisa bibliografica.

5.2.1 Os vetos presidenciais

Foram vetados pelo presidente vinte e dois dispositivos da nova Lei de Migracdo em
relacdo ao texto aprovado pelo Congresso, que atenderam a uma pauta conservadora contraria
ao espirito da nova lei.

Dentre os vetos destacam-se os referentes ao conceito de migrante, livre circulacéo de
povos indigenas entre fronteiras nas terras tradicionalmente ocupadas por eles, extensdo da
autorizacdo de residéncia a pessoas sem vinculo familiar direto, definicdo de grupos
vulneraveis, revogacdo das expulsdes de migrantes decretadas antes de 1988 e anistia para
migrantes que ingressaram no Brasil sem documentos ate 6 de julho de 2016.

Oiinciso | do art. 1 da Lei 13.445/2017 trazia o conceito de migrante e foi vetado sob

o fundamento de que:

O dispositivo estabelece conceito demasiadamente amplo de migrante,
abrangendo inclusive o estrangeiro com residéncia em pais fronteirigo, o que
estende a todo e qualquer estrangeiro, qualquer que seja sua condigdo
migratoria, a igualdade com os nacionais, violando a Constituicdo em seu
artigo 5°, que estabelece que aquela igualdade é limitada e tem como critério
para sua efetividade a residéncia do estrangeiro no territério nacional
(BRASIL, 2017).

Observa-se que 0 veto se apegou a uma interpretacdo literal do caput do art. 5° da
Constituicdo, interpretando-o isoladamente e fora de seu contexto normativo, para manter
excluidos do rol de direitos os estrangeiros nao residentes, ainda que estejam em territorio
nacional, o que, conforme ja abordado neste trabalho’, contraria a sistema constitucional de

direitos fundamentais e a jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal Federal.

8 Cf. item 4.1.1. deste trabalho.
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Luis Renato Vedovato (2017) destaca que “esse veto e o conjunto de vetos que vem
depois sdo uma indicacdo de que havera obstaculos aos direitos humanos”. Neste sentido, uma
interpretacdo constitucionalmente adequada mostra-se como caminho para contorna-lo.

O direito de livre circulacdo dos povos indigenas e das populacdes tradicionais pelas
terras tradicionalmente ocupada, que era previsto no §2°, do art. 1°, foi vetado sob fundamento
de defesa da soberania, que imporia o “controle da entrada e saida de indios e ndo indios”
(BRASIL, 2017). As razfes do veto expdem uma visdo, predominante na legislacdo anterior e
que a novel lei visou superar, que ainda vincula a circulacdo de pessoas estritamente a seguranca
nacional.

Vedovato e Assis (2018, p. 603) destacam ainda o descompasso do veto com a

jurisprudéncia internacional:

O veto do §2° do art. 1° nega por completo o resultado do caso Burkina Faso
vs. Niger, julgado pela Corte Internacional de Justica (C1J), em 2013, no
qual se garantiu o direito a livre circulacdo pelas fronteiras dos povos
tradicionais da regido.

A anistia para migrantes que ingressaram no Brasil sem documentos antes de 6 de
julho de 2016, que era prevista no art. 118 do texto aprovado pelo Congresso, foi vetada sob
fundamento de que esvaziaria “a discricionariedade do Estado para o acolhimento dos
estrangeiros” (BRASIL, 2017).

O veto, ao ignorar que as anistias foram adotadas como medidas saneadoras do
problema da indocumentacdo migratoria ainda sob a vigéncia da legislacdo migratoria anterior
restritiva, em 1981, 1989, 1998 e 2009, vai de encontro ao principio da Lei 13.445/2017 de
“promogdo de entrada regular ¢ de regularizagdo documental”’?(BRASIL, 2017).

Visando a reverter os efeitos do veto a anistia, foi apresentado em 13 de junho de 2017,
pelo deputado Orlando Silva, relator da Lei de Migracdo quando ela tramitou na Camara, o
Projeto de Lei n® 7876/2017, que visa a conceder autorizagdo de residéncia aos imigrantes que
tenham ingressado no territorio nacional até sua entrada em vigéncia.

Os vetos, aqui analisados de forma exemplificativa, expressaram as pautas dos grupos
conservadores dentro do governo e da sociedade civil contrarios a nova Lei, e anteciparam a
regulacdo restritiva que se seguiria, impondo desafios a implementacdo do objetivo de alinhar

a politica migratoria aos direitos humanos.

" Art. 3, V, Lei 13.445/2017.
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5.2.2 A regulamentacéo da nova Lei e 0 descompasso com seu objetivo humanizante

Importantes dispositivos da Nova Lei de Migragdo — como 0s que tratam do visto
humanitario, protecdo de apatridas, fronteiricos, isencao de custas aos hipossuficientes e prazos
e procedimentos — exigem regulamentacao para serem efetivados.

. Sua regulamentacéo foi feita pelo Decreto n® 9.199, de 20 de novembro de 2017 e se
deu de forma restritiva e omissa: muitos pontos da regulamentagédo restringem o alcance de
direitos previstos pela Lei e outros pontos da regulamentacdo exigem uma regulamentacao
suplementar, i.e., uma regulamentacéo da regulamentacéo.

Dupas (2018, p. 15) destaca que: “ o decreto impossibilita que a lei seja aplicada em
sua totalidade, reduzindo sua efetivacdo e mantendo o carater conservador que sempre
acompanhou a tematica imigratoria no Brasil”.

Na contramao da tendéncia moderna, observada principalmente nos Estados Unidos e
Europa, de criminalizar as migracdes, a Lei 13.445/2017 trouxe como principio que rege a
politica migratéria brasileira a “ndo criminalizagdo da migragao”, em seu art. 3°, 11l e prevé
ainda, em seu art. 123, que, em regra, ninguem sera privado de sua liberdade por razdes
migratérias®.

O decreto regulamentador, todavia, trouxe dispositivos contrarios a esse principio
legal e que tangenciam a politica migratéria com a politica criminal ao prever a possibilidade
de prisdo por motivos migratorios e reforcar os poderes da Policia Federal que podera regular
sobre diversos procedimentos como deportacao, repatriacdo e registro. Impende destacar que,
no ano de 2018, a Policia Federal deixou de estar vinculada ao Ministério da Justica e passou
ao comando do recém-criado Ministério Extraordinario da Seguranca Publica, o que amplia o
risco de que as migragdes sejam tratadas por esse 6rgdo, com base na discricionariedade que é
conferida pelo Decreto, como tema estrito de seguranca publica.

A regulamentacdo foi feita de maneira restritiva, reduzindo o alcance de direito
previsto na lei, por exemplo, no caso do visto temporario para trabalho. A lei traz como
requisito, em seu art. 14, 85°, que se comprove a oferta laboral formalizada por pessoa juridica,
mas sua regulamentacdo, em seu art. 34, 8 1°, estabelece como necessério que se apresente
contrato de trabalho ou prestacdo de servico, ndo sendo mais suficiente a oferta.

Ramos et al. (2017) comentam sobre o dispositivo legal e sua regulamentacao que:

8 O novo texto legal também abole os crimes proprios de estrangeiros previstos pelo Estatuto do
Estrangeiro — que apesar de inconstitucionais, ainda geravam inseguranca juridica aos imigrantes, que
por vezes eram coagidos pela ameaca de san¢éo penal — e criou o tipo penal de “promogao da imigragado
ilegal” ao acrescer o art. 232-A ao Cddigo Penal.
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E preciso reconhecer que o texto final da nova lei promoveu uma mudanca
negativa na proposta originalmente formulada porque passou a exigir, em
virtude do seu artigo 14 84° uma “oferta de trabalho formalizada por pessoa
juridica em atividade no pais”. Assim, a lei deixou de proteger um vasto
contingente de migrantes, provavelmente os mais vulneraveis, que ainda nao
possuem oferta de trabalho no Brasil. No entanto, causa espécie que 0
regulamento agrave sobremaneira o defeito da lei ao afrontar claramente o seu
texto, estipulando que “a oferta de trabalho é caracterizada por meio de
contrato individual de trabalho ou de contrato de prestacdo de servigos™.

Esta burocratizagdo excessiva favorece a indocumentacdo e a violagdo a direitos
humanos dos imigrantes ainda nao inseridos no mercado de trabalho formal brasileiro. Nessa

linha, Cicero Rufino Pereira (2015, p. 46) ressalta:

Nao é muito facil aos trabalhadores “nacionais” conseguirem um trabalho
decente, menos ainda os trabalhadores migrantes estrangeiros, sobretudo em
uma regido de fronteira. Ali (e através dela) a concorréncia por médo de obra
barata e por discussdes acerca da legalidade ou ilegalidade da migragdo é pano
de fundo para se perpetrarem ataques aos direitos humanos, em prol do
aumento de lucros.

Um dos pontos importantes omitidos pela regulamentacdo foi o visto de acolhida
humanitaria, criado pela Resolu¢do Normativa n® 97 do CNIg8! em 2012 para resolver o caso
especifico da crise migratéria haitiana, e incorporado pela nova lei de migracdo em caréater geral
para 0s nacionais de qualquer pais que esteja em situacdo de grave ou em sua iminéncia.

A regulamentacdo do visto humanitério, ao invés de definir as situacdes graves que
ensejariam sua concessao, limitou-se a determinar que um ato conjunto dos Ministros da Justica
e Seguranca Publica, Relagdes Exteriores e Trabalho defina as condigdes, prazos e requisitos
para a emissdo do visto (art. 144, 86°).

Visando a responder a crise migratdria dos venezuelanos em Roraima, foi editada a
Portaria Interministerial n° 9, de 14 de marco de 2018, para regular a “concessao de autoriza¢ao
de residéncia ao imigrante que esteja em territdrio brasileiro e seja nacional de pais fronteirigo,
onde ndo esteja em vigor o Acordo de Residéncia para Nacionais dos Estados Partes do
Mercosul e paises associados, a fim atender a interesses da politica migratéria nacional”
(BRASIL, 2018).

A portaria ndo define as hipoteses de acolhida humanitéaria, mas avanca em relagdo a

Resolucdo Normativa n°® 126 do CNIg, de 2 de marco de 2017, ao garantir por prazo

81 Cf. item 4.4.1.2.2 deste trabalho.
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indeterminado a autorizacdo de residéncia e ndo exigir a entrada no Brasil por terra. Seu alcance,
todavia, é restrito a Venezuela, Guiana e Suriname®, o que limita a acolhida humanitaria
prevista pela Lei 13.445/2017 em carater geral, para qualquer pais.

Igualmente, o visto temporario para tratamento de satde, previsto no art. 14, 1, b, da
Lei 13.445/2017, foi omitido pela regulamentacdo, que, ao invés de fixar seus requisitos, se
limitou a estabelecer, em seu art. 35, §4° que o tema sera disciplinado por ato conjunto dos
Ministros da Justica e Seguranca Publica e RelagOes Exteriores.

N&o se pretendeu aqui analisar exaustivamente os aspectos restritivos do regulamento,
mas mencionar apenas alguns, exemplificativamente, considerados mais graves ou
emblematicos.

Como se observa, a regulamentacao restringiu direitos previstos pela lei e, quando néo
o fez, omitiu-se, adiando importantes temas para a humanizacao da politica migratoria até que
sobrevenha uma regulamentagéo da regulamentagéo.

Para que ndo se perca o objetivo inicial da Lei 13.445/2017 de se considerar o
imigrante como sujeito de direitos e humanizar a politica migratdria brasileira, é essencial que
a interpretacdo da lei e de sua regulamentacéo seja feita de forma ampliativa, com base nos
principios de direitos humanos contidos na Constituicdo e tratados internacionais dos quais o
Brasil é signatario, para que se amenizem os efeitos restritivos da regulamentacéo, até que um

decreto regulamentador mais adequado ao espirito da lei sobrevenha ao atual.

5.3 O QUE AINDA PRECISA SER FEITO PARA A CONSTRUCAO DE UMA FASE
DE DIREITOS HUMANOS NA POLITICA MIGRATORIA BRASILEIRA

No cenério internacional, observa-se que o Brasil assume postura contraditéria a
respeito dos direitos humanos dos migrantes: ao mesmo tempo em que é signatario de acordos
de integracdo regional, como o sobre Residéncia para Nacionais dos Estados-Partes do
Mercosul, Bolivia, Chile, Equador e Peru e de Convengdes como o Protocolo de Palermo e a
Convencdo 97 da OIT (1975) — que visam a combater e reprimir violagbes de direitos com o
trafico de pessoas e o trabalho escravo contemporaneos, que sdo favorecidas pela migracéo
indocumentada —, ndo é signatario de importantes convengbes para defesa dos direitos dos
trabalhadores migrantes, como a Convengdo da ONU de 1990 para protecdo dos direitos de

todos os trabalhadores migrantes e membros de suas familias e a Convengao 143 da OIT “sobre

82 Apenas esses trés paises sdo fronteiricos com o Brasil mas ndo séo partes do Acordo de Residéncia
do MERCOSUL.
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as ImigracOes Efetuadas em Condi¢Ges Abusivas e Sobre a Promocdo da Igualdade de
Oportunidades e de Tratamento dos Trabalhadores Migrantes” (OIT, 1975).

Para que possa haver uma verdadeira integragdo regional, Maria Rita Fontes de Faria
(2015, p. 77) destaca que é necessaria a eliminacdo das barreiras a circulacdo de pessoas: “a
regularizagcdo migratoria e a eliminacdo de entraves a circulagdo de pessoas, sem se descuidar
de preocupacdes razoaveis com a seguranca, é dos principais instrumentos da integracdo
regional, do que sdo exemplos o Mercosul”.

H4, assim, uma inconsisténcia entre essa insuficiente adesdo brasileira as normas
internacionais de protecdo aos direitos humanos dos migrantes, de um lado, e o fundamento
constitucional de prevaléncia dos direitos humanos e o objetivo fundamental de se buscar a
integracdo dos povos da America Latina para a formagdo de uma comunidade latino-americana
de nac0es, de outro.

No plano interno, a nova Lei de Migracdo, apesar dos vetos a seu texto original, é um
avanco na humanizagao da politica migratéria, “pois em comparacao ao Estatuto do Estrangeiro
de 1980, garante a constitucionalidade e estd em acordo com os tratados de Direitos Humanos,
conferindo aos imigrantes status de sujeito de direito” (DUPAS, 2018, p.120), mas seu decreto
regulamentador, ao restringir direitos e omitir pontos que necessitam de regulamentacéo para
serem efetivados, limitam o seu alcance protetivo.

Observa-se, assim, que o Brasil se equilibra, tanto no plano interno como no
internacional, na tenséo entre os resquicios de um modelo migratorio securitario que ganha
forgca no contexto internacional, e a busca por um novo modelo, humanizador.

A entrada em vigor da nova Lei de Migracdo ainda € bastante recente para que se possa
avaliar sua eficicia e se ela lograra consolidar uma fase de direitos humanos na politica
migratdria brasileira, mas ela deu um importante passo para sua construcao e abriu a perspectiva
para novas reivindicages, que devem: buscar reverter os pontos vetados e reformular o decreto
regulamentador, no plano interno, e buscar a ratificacdo, pelo Brasil, da Convenc¢édo 143 da OIT
e da Convencéo da ONU de 1990 para protecao dos trabalhadores migrantes, preferencialmente

nos tramites do art. 5°, §3°, da Constitui¢cdo, no plano internacional.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O direito de migrar (ius migrandi) — embora tenha fundamentacdo filoséfica no
mundo ocidental desde a Idade Moderna por meio do conceito de direito de hospitalidade e ius
cosmopoliticum formulados por Immanuel Kant, e seja dedutivel do art. 13 da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos de 1948 — ndo é reconhecido pela comunidade internacional
e, assim, permanece como um direito humano previsto, mas nao reconhecido por falta de
vontade politica em se dar um passo decisivo em dire¢do ao seu reconhecimento.

Como consequéncia do ndo reconhecimento do ius migrandi, surgem no cenario global
os imigrantes indocumentados, pessoas que buscam melhores condi¢des de vida em Estado
diverso do qual sdo nacionais e, com isso, almejam a mesma liberdade de locomocédo ja
desfrutada amplamente pelo capital e pelas mercadorias.

Neste sentido, verificou-se, por meio de Hannah Arendt, a existéncia de um paradoxo
dos direitos humanos que ndo foram/sao aplicados quando as pessoas estavam/estdo destituidas
de cidadania, i.e., estdo fora de uma comunidade que lhes garanta direitos e os reconheca como
pessoas. Apesar de os imigrantes indocumentados ndo integrarem as populagdes tratadas por
Arendt em seu estudo, suas criticas aos direitos humanos também lhes sdo aplicaveis, pois,
apesar de terem uma nacionalidade (ao contrario dos apétridas), a situacdo deles se assemelha
por ndo terem um Estado que lhes assegure protecdo gozo de direitos, per si, fora de sua
jurisdicéo nacional.

A mobilidade humana intensifica o contato com a alteridade e entre as culturas e, neste
processo, 0 reconhecimento e aceitacdo do outro é essencial para o projeto cosmopolita de
direitos humanos. Desta maneira, o reconhecimento do ius migrandi como direito humano
possibilitard o contato com a alteridade de forma mais igualitaria, sem que o outro se encontre
em situacdo de inferioridade em decorréncia da irregularidade de seu status migratorio.

No sistema global de prote¢do dos direitos humanos, as migracdes internacionais
foram objeto de preocupacdo da ONU a partir da década de 1980, quando os migrantes foram
tema de uma Declaracdo e uma Convencao especificas. Esses documentos juridicos, todavia,
tentam equacionar a tensao entre a soberania e os direitos humanos, mas prevalecem em seus
textos a prerrogativa estatal de determinar quem pode ingressar e permanecer em seu territorio.
Apesar disso, sdo importantes instrumentos que reconhecem, no ambito global, importantes

direitos que sdo peculiares ao contexto das migragdes internacionais.
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No sistema americano de protecao aos Direitos Humanos observou-se que a sua Corte,
em seu mister de guardid da Convencdo Americana de Direitos Humanos, embora tenha
reconhecido o poder de os Estados fixarem suas politicas migratérias, reafirmou que estas sdo
limitadas pelos Direitos Humanos e ha a obrigacdo de se garantir e respeitar os direitos
reconhecidos pela Convengdo Americana e outros instrumentos internacionais de protecéo,
especialmente os da nédo-discriminacdo e do devido processo legal, aos estrangeiros sob sua
jurisdicdo, independentemente da regularidade de seu status migratdrio. Assim, suas sentencas
tém propiciado significativos avancos na tutela dos Direitos Humanos dos migrantes —
documentados ou indocumentados — no contexto americano. No ambito do MERCOSUL, a
livre circulacdo de pessoas ndo foi prevista em sua fase inicial, pelo Tratado de Assun¢do, mas
a partir da década de 2000 diversos instrumentos foram aprovados no &mbito do bloco visando
a garantir e desburocratizar a circulacao de pessoas, destacando-se o Acordo de Residéncia para
Nacionais dos Estados Partes do MERCOSUL, Bolivia, Chile, Colémbia, Equador e Peru como
seu mais significativo instrumento neste sentido.

Destarte, apesar da vigéncia dos tratados internacionais de protecdo dos Direitos
Humanos, o cotidiano do migrante ainda é marcado mais pela dificuldade de acesso a direitos
que pela falta de legislagdo internacional que os preveja, assim, 0 tema das migragoes
internacionais, principalmente as indocumentadas, coloca a prova e desafia o principio da
universalidade dos Direitos Humanos.

No ambito nacional foi possivel verificar o transcurso de trés fases — xenofilia europeia,
xenofobia racista e de seguranca nacional — percorridas pelos marcos legais que fixaram as politicas
migratorias brasileiras desde 1808 e observou-se que em nenhuma delas as migracGes foram tratadas
como questdo orientada a luz dos direitos humanos: o mito do Brasil como pais acolhedor de povos de
todas nacionalidades prejudicou uma conscientizacdo e discussao mais tempestiva sobre a discriminagédo
e restricdo a direitos sofridas pelos imigrantes, amparadas pela legislacao.

Apenas a partir da entrada em vigor da Lei 13.445/2017, a Nova Lei de Migracéo, o
Brasil teve um marco legal sobre migrac6es baseado nos direitos humanos dos migrantes, o que
trouxe uma nova perspectiva, humanizante, no trato das migracdes pelo Estado brasileiro ao
visar a colocar a politica migratoria em acordo com a Constitui¢do brasileira de 1988, no ambito
interno, e com o sistema internacional de protecao aos direitos humanos, no externo. Abriu-se,
assim, com a novel lei a perspectiva para a constru¢do de uma nova fase na politica migratéria
brasileira, a fase de direitos humanos, todavia, 0 estrangeiro embora tenha passado a categoria

de imigrante e se tornado sujeito de direitos, ainda ndo foi alcado a categoria de cidadao: a
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Constituicao brasileira continua a Ihes vedar o alistamento eleitoral e, assim, os mantém alijados
de participacdo nas decisGes politicas que lhes afetam.

Apesar do avango no campo legislativo, o Brasil ainda busca equacionar o conflito
ideolégico de um modelo migratério anterior, e que ganhou forga em escala global a partir dos
atentados de 11 de setembro de 2001, pautado na securitizagdo das migrag0es, € um novo
modelo, humanizador. Neste sentido observou-se que 0s vetos a importantes dispositivos e a
regulamentacéo restritiva da Lei 13.445/2017, que reduziram muito seu alcance progressista,
expuseram esse choque de modelos.

A entrada em vigor da Nova Lei de Migracdo ainda é muito recente para que se possa
avaliar de forma adequada se ela lograra consolidar uma nova fase, de direitos humanos, na
politica migratdria brasileira, mas podera se tornar a pedra fundamental na construcdo desta
fase, que ainda precisa reverter os pontos vetados e reformular o decreto regulamentador da lei,
no ambito interno, e ratificar a Convencdo da ONU sobre os trabalhadores migrantes de 1990

e a Convencdo 143 da OIT, no ambito externo, para ser edificada em estrutura solida.
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