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RESUMO

A imigracdo sob a forma de refugio esta diretamente ligada ao tema dos Direitos
Humanos. No refugio as perdas sociais, psicologicas, juridicas e profissionais do
individuo sdo profundamente intensas. Através do acolhimento humanitério, o
individuo busca em outra nacédo condigcbes minimamente dignas de sobrevivéncia,
sendo este deslocamento a Unica alternativa para escapar de sucessiveis padrbes de
violacdo de Direitos Humanos existentes no pais de origem. Por isso, a teméatica do
reflgio e do acolhimento humanitario est4 diretamente interligado a questdo dos
Direitos Humanos. A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu a dignidade humana
e a soberania nacional como fundamentos do Estado Democratico de Direito,
permitindo o ingresso e permanéncia de estrangeiros no Brasil, mas, ao mesmo
tempo, delegando a Unido a competéncia para definir as regras de funcionamento das
fronteiras nacionais. Nos ultimos anos, a entrada de refugiados no Brasil cresceu
exponencialmente, aumentando a demanda por servigos sociais basicos a que esta o
Poder Publico obrigado a prestar, tanto para brasileiros como para refugiados dentro
do territério nacional. A indagacdo desta pesquisa é a seguinte: a Unido Federal, no
exercicio da soberania nacional, pode fechar as fronteiras nacionais contra o ingresso
de refugiados com a justificativa de protegcdo social e financeira dos interesses
brasileiros? Esta dissertagao esta inserida na linha de pesquisa “Direitos Humanos,
Politicas Publicas e Desenvolvimento Regional”’, do Programa de Pés-Graduagéao do
Centro Universitario do Estado do Para (CESUPA). Para atingir este objetivo, o
trabalho esté dividido em trés capitulos. O primeiro capitulo consiste em uma analise
do historico envolvendo legislacdo migratéria brasileira. O segundo capitulo traz
guestdes conceituais ligadas ao fendmeno da imigracdo, analisando, em seguida, 0
contetdo e extensao do principio da dignidade humana na Constituicdo de 1988,
utilizando-se os ensinamentos de Junger Habermas sobre a acepcdo universal da
dignidade, cuja compreensao € fundamental para entender as garantias titularizadas
pelo refugiado no Brasil. Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, faz-se a analise da
legislacdo sobre as fronteiras brasileiras, para que se conclua se é ou nao
constitucional o fechamento destas como politica publica de reducdo de problemas
socioeconémicos gerados pela imigragdo. A pesquisa é exploratdria e descritiva. Foi
utilizada a pesquisa € bibliografica nacional e internacional, bem como estudo de caso
concreto da ACO 3121, onde o STF se pronunciou sobre o tema.

Palavras-chave: Refugio; Direitos Humanos; Soberania nacional;, fronteiras
nacionais; constitucionalidade.



ABSTRACT

Immigration in the form of refuge is directly linked to the theme of Human Rights. In
the refuge, the individual's social, psychological, legal and professional losses are
profoundly intense. Through humanitarian reception, the individual seeks in another
nation conditions that are minimally worthy of areas, this displacement being the only
alternative to escape from the successive human rights violations by the country of
origin. For this reason, the theme of refuge and humanitarian reception is directly linked
to the issue of Human Rights. The 1988 Federal Constitution, human dignity and
national sovereignty as foundations of the Democratic Rule of Law, allowing foreigners
to enter and remain in Brazil, but, at the same time, delegating to the Union the power
to define the rules for the functioning of national borders. In recent years, the entry of
refugees in Brazil has increased exponentially the demand for basic social services
that the Government is obliged to provide, both for Brazilians and for refugees within
the national territory. The question of this research is as follows: can the Federal Union,
in the exercise of national sovereignty, close national borders against the entry of
refugees with the justification of social and financial protection of Brazilian investors?
This dissertation is part of the research line “Human Rights, Public Policies and
Regional Development”, from the Graduate Program of the University Center of the
State of Para (CESUPA). To achieve this goal, the work is divided into three chapters.
The first chapter consists of an analysis of the history involving Brazilian migration
legislation. The second chapter brings conceptual questions related to the
phenomenon of immigration, analyzing, next, the content and extension of the principle
of human dignity in the 1988 Constitution, using the teachings of Jinger Habermas on
the universal meaning of dignity, whose understanding is fundamental to understand
the guarantees securitized by the refugee in Brazil. Finally, in the third and last chapter,
the analysis of the legislation on Brazilian borders is made, in order to conclude
whether or not it is constitutional to close them as a public policy to reduce
socioeconomic problems generated by immigration. The research is exploratory and
descriptive. The research used is national and international bibliography, as well as a
concrete case study of ACO 3121, where the STF ruled on the theme.

Keywords: Immigration; Human rights; National sovereignty; national borders;
constitutionality.
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INTRODUCAO

A migracdo sempre foi situacdo marcante entre os povos. A historia do Brasil
se entrelaca com a de milhdes de imigrantes que adentraram o territorio ao longo das
dltimas décadas.

Nos dias atuais, os fluxos migratorios possuem motivagdes diversas, sendo
as razdes mais as questdes econdmicas, politicas, religiosas, ideoldgicas, ambientais,
as quais estdo todas intimamente interligadas a garantia dos Direitos Humanos ao
cidadéo.

Assim, existem diversas formas e variadas razdes para a migragcéo. Dentre as
maneiras em gque a migracao se manifesta, o refugio representa um grupo de pessoas
com elevadissimo grau de vulnerabilidade e, em razdo disso, carecem de
reconhecimento, regulamentacéo de sua condicdo e protecdo por parte das nagdes
por onde passam.

Conforme art. 1° da Convencéo Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951,
do qual o Brasil € signatario pelo Decreto n° 50.125/1961, conceitua-se refugiado
como o individuo que sofre perseguicdes raciais, religiosas, politicas, por
nacionalidade ou por pertencer a certos grupos sociais e que, por essas razdes, nao
possa permanecer em seu pais ou ndo queira a ele regressar por conta das citadas
circunstancias.

Possivel também o reconhecimento da qualidade de refugiado quando o
sujeito é obrigado a deixar o pais originario para buscar refagio em outro local, devido
a grave e generalizada violacao de direitos humanos.

Somente por meio do reconhecimento e do oferecimento de protecédo é que
se evitard que grupo de refugiados permaneca em situacdo de exploracao,
marginalizacéo e violagao dos Direitos Humanos.

Inobstante, a falta de reconhecimento dos refugiados, cuja fragilidade pessoal
e financeira é mais acentuada dentre as demais formas de migragéo, revela-se tema
ainda controverso e problematico nos debates politicos e juridicos sobre a questao
imigratoria brasileira.

Ao longo das ultimas décadas, o Brasil muitas vezes legitimou o néo
reconhecimento dos imigrantes, fazendo-o através de legislacdes excludentes, que

ganharam forca no periodo imperial e durante a vigéncia das ditaduras militares.



Estes atos legislativos tratavam o0s migrantes como seres nocivos aos
interesses da nacao, deixando bastante evidente a cultura xenofobica que marcava a
producao politica e legal da época.

Exemplificativamente, pode-se mencionar a Lei n° 6.815/80, que nao
reconhecia os imigrantes como cidadaos plenos, tornando-os parte de uma minoria
que nao gozava das garantias de direitos bésicos, isto €, seres deslocados,
marginalizados, inferiores, sem lugar e ndo sociais.

A Constituicdo Federal de 1988 e a nova Lei de Migracao (Lei 13.445/2017)
trouxeram ao tema perspectivas até entdo inéditas no Brasil, garantindo a acolhida
humanitaria, de sorte a reformular toda a politica migratoria para compatibiliza-la com
a protecéo dos Direitos Humanos.

A migracdo exige grandes readequacdes do individuo, que terd que se
adaptar a novas culturas, idiomas, habitos do quotidiano e nova sociedade. Ao mesmo
tempo, requer grandes esfor¢cos do Poder Publico, a quem cabe prover-lhes os direitos
e garantias fundamentais descritos na Constituicdo de 1988.

O tema da imigracédo hoje € pauta constante nas discussdes internacionais,
dentre outros motivos, porque paises antes ndo considerados destinos de migrantes
estdo recebendo nimeros cada vez maiores de estrangeiros. O Brasil € uma desses
exemplos.

De acordo com o Alto Comissariado das Nacdes Unidas para Refugiados
(ACNUR), o numero total de refugiados em nivel global aumentou, de 10,4 milhdes
em 2011, para 20,2 milhdes em junho de 2018 (UNHCR, 2018), o que evidencia a
urgéncia na discusséo do tema.

No Brasil, o total de refugiados teve um crescimento de 4.296, em junho de
2013 (UNHCR, 2013), para 10.850 em junho de 2018, representando um expressivo
aumento de 152%, com a chegada de grupos como 0s venezuelanos, sirios, cubanos
e haitianos (UNHCR, 2018).

Nesse periodo, 0os casos pendentes relacionados as pessoas que pediram
asilo no pais subiu de 3.075 para 113.152. Considerando os asilados, os pendentes e
as demais situacdes de deslocamento, o total de pessoas irregulares no Brasil em
junho de 2013 era de 13.429, elevando-se para 143.912 em junho de 2018, segundo

os Relatorio Tendéncias Globais da instituicdo naqueles anos.



A questao ganhou contornos ainda mais graves com o fechamento parcial das
fronteiras europeias para recepcao de refugiados, fazendo com que paises fora do
bloco europeu se tornassem destinos mais viaveis para recebimento dessas massas
populacionais.

A migracgéo, especialmente sob a forma de refugio que constitui objeto do
presente estudo, esta diretamente ligada ao tema dos Direitos Humanos. Através dela,
o cidaddo busca dignidade, seguranca, liberdade, melhores condi¢cdes de
sobrevivéncia, o que, por vezes, exige arduo deslocamento entre continentes rumo a
terras longinquas, onde esperam encontrar local adequado a subsisténcia pessoal e
familiar.

Tornar-se parte de uma nova sociedade é delicado e exige sacrificios em
diversas areas, inclusive para acesso ao mercado de trabalho, habitacdo, servicos
publicos (bem-estar, educacéo, saude, etc.) e privados (bancos, seguros, etc.).

Além disso, demanda a construcdo de novas de relagbes sociais e culturais
com a comunidade, participacdo em processos politicos por vezes desconhecidos,
aprendizado de novas linguas, deixando-se para tras todo um universo pessoal, social
e afetivo.

NUmeros extraidos das bases de dados do ACNUR apontam nao haver
expectativas de reducao da quantidade de pessoas que se deslocam forcadamente.

Ao contrario, observa-se crescimento exponencial das solicitacées de refagio
no Brasil: 3.220 em 2011; 4.022 em 2012; 17.631 em 2013; 28.385 em 2014; 28.670
em 2015; 10.037 em 2016; 33.866 em 2017; 80.057 em 2018 (JUSTICA, 2019). O
mesmo relatorio aponta que a regido norte do pais concentra significativa parcela de
60% das solicitacdes de refagio registradas em todo o territério nacional.

Segundo o CONARE, atualmente, entre 1997 e 2018 o Brasil reconheceu e
concedeu refagio para 11.231 pessoas. Em 2019 e 2020 este numero subiu para
43.000, dos quais 88% sao de cidadaos provenientes da Venezuela.

As autoridades brasileiras estimam aproximadamente 260.000 venezuelanos
vivendo no Brasil, segundo levantamento feito até junho de 2020, com
aproximadamente 130.000 solicitacdes de reconhecimento da condicdo de refugiado
registradas por venezuelanos no Brasil ainda pendente de analise (ACNUR, 2020).

Ao ser deflagrada a pandemia da COVID-19, com a decretagcdao de

Emergéncia de Saude Publica de Importancia Nacional (ESPIN) no Brasil, em
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03/02/2020, novos e antigos debates emergiram, atraindo discussdes sobre a
regulamentacdo das fronteiras pela saude de refugiados, e pela necessidade de
insercao destes na agenda da saude global de resposta a pandemia.

No caso brasileiro, o fechamento de fronteira com a Venezuela ocorreu em
marco de 2020, decretando-se a restricdo de entrada de estrangeiros procedentes
desse pais, certo de que as politicas de fronteira restritivas tendem a fragilizar a saude
de refugiados.

Contraditoriamente, as alegacdes oficiais do Poder Publico invocam
argumentos de salde para restringir a entrada de estrangeiros pela fronteira Brasil-
Venezuela, afirmando que tal ocorrera por motivos sanitarios relacionados aos riscos
de contaminacao pelo coronavirus.

O carater viral da transmissdo da COVID-19 afeta os grupos humanos mais
vulneraveis, incluso, neste aspecto, os refugiados. Refor¢cando, portanto, a
necessidade de cooperacao local e global entre os Estados para implementar acdes
preventivas de protecado a salude daquelas populacdes, e a0 mesmo tempo evitar que
as medidas sanitarias de contencdo a propagacdo da doenca ndo justifiquem o
descumprimento das obrigagdes internacionais que zelam pela vida, integridade e nao
discriminagao daqueles povos.

Observa-se, portanto, que a questado dos fluxos populacionais esta fortemente
presente no cenario nacional e internacional. Ademais, possui forte relacdo com a
temética dos Direitos Humanos, vez que, através dela, o estrangeiro busca condi¢cdes
dignas de sobrevivéncia, e, a0 mesmo, tempo, aumenta a demanda e impacta os
servigos sociais no pais de destino.

Em razao da limitacao de recursos financeiros, o Poder Publico brasileiro tem
se relevado incapaz de acompanhar na mesma proporc¢ao a oferta de servi¢os basicos
e obrigatoérios de responsabilidade do Estado, nos termos da Constituicdo Federal de
1988 (educacao, saude, lazer, direito ao trabalho, etc.).

O aumento subito de demandas sociais que o Estado nao é capaz de atender
impacta negativamente as condicdes de vida nas cidades, notadamente pela
dificuldade financeira em se assegurar a adequada prestacdo dos servigos basicos
(educacéo, saude, seguranca, saneamento, seguranca, etc.), o que também vem se

atribuindo ao ingresso massivo e desordenado de estrangeiros dentro do territério.
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Nesse cenario, iniciaram-se debates sobre a possibilidade de fechamento
temporario das fronteiras nacionais, a fim de barrar a entrada desordenada de
estrangeiros no territério nacional, e assim reduzir o impacto econémico que o Brasil
estaria suportando em razéo do fluxo intenso de imigrantes.

O governo do Estado de Roraima, em 13/04/2018, ajuizou contra a Uniédo
Federal a Agéo Civel Originaria n.° 3121, proposta no Supremo Tribunal Federal
(STF), objetivando a obtencéo de ordem judicial para fechar a fronteira entre Roraima
e Venezuela, proibindo-se provisoriamente a entrada de venezuelanos.

Foi grande a polémica criada pela acao judicial, que alavancou debates dentro
e fora do pais. Argumentos favoraveis e contrarios ao pedido ecoaram por parte das
instituic6es de defesa dos Direitos Humanos, assim como também trouxe controvérsia
sobre a viabilidade juridica e os impactos sociais do pleito.

Isto convidou a sociedade a refletir sobre o enfrentamento da crise migratéria
venezuelana e as limitagdes impostas pelos Direitos Humanos contra o Poder Publico,
no exercicio da soberania nacional.

A problematica abordada neste trabalho pode ser formulada por meio do
seguinte questionamento: a Unido Federal, no exercicio da soberania nacional, pode
fechar as fronteiras nacionais contra o ingresso de refugiados para prote¢éo social e
financeira da nagéo?

A hipoétese a ser testada € de que a dignidade humana constitucionalmente
consagrada tem carater universal e ndo pode ser relativizada por questdes afetas a
nacionalidade, funcionando como limite para atuacéo do Poder Publico, que a ela esta
subordinado em respeito aos Direitos Humanos.

O objetivo geral da pesquisa é analisar se é constitucional o fechamento de
fronteiras nacionais com a justificativa de protecao social e financeira dos interesses
nacionais.

Foram estabelecidos trés objetivos especificos para a presente pesquisa, que
seréo explorados individualmente ao longo de cada uma das sec¢des do trabalho.

O primeiro objetivo especifico consiste em analisar a legislacdo migratoria
editada no Brasil ao longo das ultimas décadas, até a entrada em vigor da atual Lei
de Migracdo (Lei 13.445/17), a fim de que se compreenda como a recepgdo do

imigrante no Brasil esteve e esta regulamentada no pais.
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Busca-se demonstrar que a visdo demeritoria e de repulsa do ndo nacional
esteve presente no Brasil por longo periodo, refletindo na producao legislativa da
época.

Paradigmas esses, entretanto, que a Constituicdo Federal de 1988 e a Lei de
Migracao intentou desconstituir para reconhecer esse grupo como sujeito de Direitos
Humanos alvo da protecao estatal.

O segundo objetivo especifico consiste em compreender o conteudo e a
abrangéncia do principio da dignidade humana previsto na Constituicdo Federal de
1988, identificando-se a obrigacdo ao Poder Publico que dela decorre em relacao aos
Nao nacionais.

Para isso, buscou-se apoio na teoria de Jinher Habermas, cujas teorias sobre
a universalidade da dignidade humana e do cidaddo universal sdo salutares a
compreensao da problematica.

Ademais, fez-se necessario conceituar as formas de migracdo (imigrante,
refugiado e apatrida), nocdes indispensaveis para que se perceba o enquadramento
do tema dentro da discussao envolvendo a protecdo da dignidade e Direitos Humanos.

O terceiro objetivo especifico é avaliar o aparente conflito entre as disposi¢cdes
constitucionais referentes a soberania nacional e ao dever de acolhimento do
refugiado. Através disso se chegara na resposta sobre a constitucionalidade das
medidas de fechamento de fronteiras como politica de protecdo socioeconémica do
Brasil contra o fluxo desordenado de refugiados ao pais.

Analisam-se questdes sobre a regulamentacéo das fronteiras nacionais e dos
tratados internacionais que proibem o Brasil de devolver refugiados aos paises de
origem. Além disso, sera avaliada a posicdo do STF e da Corte Interamericana de
Direitos Humanos acerca do fechamento de fronteiras e nao recebimento de
refugiados.

Quanto aos fins, a pesquisa é exploratéria e descritiva, tendo em vista o
objetivo de se avaliar se é constitucional o ato de fechamento de fronteiras para
ingresso de refugiados, utilizando-se, para tanto, 0 método dedutivo.

Quanto aos meios, a pesquisa € bibliografica, pois foram coletados materiais
a partir de livros, artigos cientificos, jurisprudéncia, legislagbes nacionais e
internacionais, dissertacfes, teses de doutorado e relatérios de organizacdes

internacionais.
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1. O REFUGIO NO DIREITO BRASILEIRO: HISTORICO CONSTITUCIONAL E
LEGISLATIVO SOBRE A VIOLACOES E RECONHECIMENTO DE DIREITOS

Nesta secdo sera feita a leitura constitucional e legislativa da tematica
referente ao imigrante no direito brasileiro. A analise inicia-se durante o periodo
imperial (1988), e encerra-se com a entrada em vigor da atual Lei de Migracao (Lei
13.445/17).

A abordagem do histérico normativo e constitucional ora apresentado €
importante para que se compreenda como ocorreu a relacdo entre Brasil e imigrante
ao longo das dultimas décadas, explorando-se a formacdo e consolidacdo do
pensamento juridico acerca da temética.

Pelo apanhado histérico, vé-se o tratamento depreciativo e repulsivo contra o
nao nacional, fruto de um contexto normativo e histdérico que ratificava o
comportamento xenofdbico que positivava a segregacéo e o ndo reconhecimento dos
direitos e garantias dos imigrantes no territério.

Esses paradigmas foram rompidos a partir da Constituicdo Federal de 1988 e
da Lei de Migracdo de 2017, ao menos no plano constitucional e legislativo, quando
entdo os imigrantes vieram a ser reconhecidos como sujeitos de Direitos Humanos
alvo da protecdo estatal e salvos de qualquer discriminacdo fundada em critério de
nacionalidade.

N&o se faz Direito ou Historia sem atentar para as constantes transformacoes
da sociedade e os mecanismos tradicionais e legais que conformam as relacbes
sociais. Historia e Direito, no caso relacionado aos imigrantes, inter-relacionam-se, e
a compreensao de um permitird a compreensao do outro com maior eficacia.

A partir da contextualizacdo, destaca-se a mudanca grande entre o Estatuto
do Estrangeiro e a atual Lei de Migracgéo, fruto ndo apenas do contexto em que o
Estatuto do Estrangeiro foi instituido pela ditadura, como também pela nova forma de
tratamento d incorporada ao ordenamento juridico, resinificando a figura do refugiado
para o Brasil.

Demonstra-se que durante a vigéncia do Estatuto do Estrangeiro o refugiado
foi tratado a partir de uma perspectiva de objetificacdo, o que refletia o contexto

historico social e cultural vigente na época.
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Nota-se que a Constituicdo Federal e a Lei de Migracdo, destruindo tais
paradigmas, reforcam a visdo mais humanizacdo do imigrante.

De igual forma, a anélise também releva para que se perceba que, mesmo
diante de avancos e das atuais diretrizes constitucionais, ainda subsiste no
ordenamento juridico herancas do pensamento outrora vigente, que trazem a tona
atos do Poder Publico cuja origem remonta resquicios de legislagfes passadas e do

pensamento xenofdbico.

1.1 Histérico constitucional da questdo migratéria no periodo anterior a
Constituicdo Federal de 1988: a positivacéo da exclusado de direitos e garantias

dos imigrantes

Em 1888, foi promulgada no Brasil a Lei Imperial n. © 3.353, de 13 de maio de
1.888, também conhecida como “Lei Aurea”, que veio para extinguir a escraviddo em
todo o territério nacional.

Naquele contexto, constatava-se que a escraviddo havia se tornado um
regime inconveniente, obsoleto e ineficaz ao progresso econdmico almejado na época
(DAL’MAS, 2009, p. 69):

A relacdo do senhor e do escravo € intensa e até eficaz. Também n&o
€ problema econdmico. Trata-se sim de solucionar a mao-de-obra a
ser aplicada nos extensos latifundios da nobreza e fidalguia. Nao se
pensa na sorte do escravo. O jogo € politico, por isso ndo implica a

abolicdo do negro, numa “revisédo” ou “redefinicdo” social.

O trabalho escravo era visto como custoso, limitado e ultrapassado, de modo
gue o imigrante surgia como a mao-de-obra mais eficiente, em contrapartida ao negro,
gue passou a ser identificado negro como o atraso da nacdao (CARNEIRO, 2003, p.
18).

Abolicionistas reconheciam que a escraviddo havia se tornado onerosa em
comparacao a outras possiveis forgas de exploracdo de méo de obra, inclusive por

conta das acgdes dos especuladores e traficantes (DAL'MAS, 2009, p. 70-71):

Causa raiva ou riso ver vinte escravos ocupados em transportar vinte
sacos de acucar, que podiam conduzir uma ou duas carretas bem
construidas, com dois bois e duas bestas muares. A lavoura feita por
escravos [...] ndo da lucros [...]. Se calcularmos o custo atual da
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aquisicdo do terreno, os capitais empregados nos escravos, que 0
devem cultivar, o valor dos instrumentos rurais com que deve trabalhar
cada um destes escravos, sustento, vestuario, moléstias reais e
afetadas e seu curativo, desesperacdo, as repetidas fugidas aos
matos, a quilombos, claro que o lucro da lavoura deve ser mui pequeno
no Brasil [...]. O terrivel juros que a nossa agricultura paga ao cinico
contrabandista.

Assim, diante do encerramento do regime escravista e do trafico negreiro, o
Estado passou a fomentar o ingresso de estrangeiros no pais, com a finalidade de
substituir a mao de obra escrava pela forca de trabalho dos imigrantes (OLIVEIRA,
2000, p. 14).

Até o século XIX, a politica migratdria objetivava atrair os imigrantes para
povoar, colonizar e explorar areas de vazio demografico, tornando-as produtivas e
Uteis ao crescimento econémico do pais.

Com efeito, a entrada de estrangeiros no Brasil entre 1888 e 1930 acontece
com dois principais focos: ocupar pequenas propriedades agricolas e, posteriormente,
criar mao de obras de trabalho nas lavouras de café (OLIVEIRA, 2000, p. 13).

A relacdo entre desenvolvimento econémico e politica migratoria durante o

século XIX é explicada por LESSER:

No Brasil, entretanto, a relagéo entre imigracdo e identidade nacional
€ outra. Intelectuais, politicos, assim como liderangas culturais e
econbmicas, viam (e ainda veem) os imigrantes como agentes do
aperfeicoamento de uma nacao imperfeita, conspurcada pela histéria
do colonialismo portugués e pela escravidao africana.

Portanto, historicamente o ingresso de estrangeiros no Brasil remonta
interesses voltados a exploracdo econémica da classe, cuja forca laboral servia de
ferramenta para o desenvolvimento econémico e financeiro do pais.

Os esforgos publicos concentram-se na criacdo de bracos para a lavoura,
onde a ideologia do branqueamento foi fundamental nas politicas de imigracao,
incentivando a chegada de populacdo europeia, especialmente alemd, italiana,
portuguesa e espanhola (VILLAMAR, 2015, p. 296).

Outrossim, a imigracdo surge de varias formas, porém, a principal € como
trabalhador nas tarefas agréarias, além de pequenos proprietarios a assalariados
puros, como mencionado. Representava a criacdo de um futuro superior para o Brasil
(DAL’'MAS, 2009, p. 83).
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Para a Sociedade Central de Imigragao, as dificuldades na aquisicao de terras
produtivas nos paises europeus serviriam de estimulo para atrair esses estrangeiros
ao Brasil.

Para tanto, defendiam o loteamento dos latifindios e terras devolutas
brasileiras, em pequenas propriedades que seriam compradas a precos baixos e com
longos prazos para quitacdo da divida (CARREGA, 2016).

Numa perspectiva reformista, a figura dos imigrantes era associada a da
colonizacdo de pequenas propriedades, procedimento esse apontado como possivel
gerador de transformacdes sociais almejadas a época.

O progresso social e econdmico no Brasil estaria acompanhado da forga de
trabalho estrangeira, que deixava seus paises de origem na esperanca de se tornarem
proprietarios de terras (PESSANHA, 2005, p. 21):

O objetivo principal da Sociedade Central de Imigracdo era o
progresso social e econdmico brasileiro por meio do trabalho e
exemplo dos imigrantes europeus que somente sairiam de seu local
de origem na esperanca de se tornarem proprietarios.

Embora a promessa de melhoria de qualidade de vida do estrangeiro através
da colonizacédo, ao chegar no Brasil, o imigrante foi estigmatizado com sua imagem e
trabalho atreladas a situacéo de substituicdo de mao-de-obra escrava. Paralelamente,
injusticas e desrespeitos a essa classe foram legitimados pelo Estado, por meio de
leis que reproduziam um discurso de discriminagao.

Entre 1887 e 1930, entraram no Brasil cerca de 3,8 milhdes de estrangeiros.
Em 1887 a 1914 ocorreu o maior niumero de entradas, equivalente a 72% do total.
Entretanto, com a Primeira Guerra Mundial, houve significativa reducao do fluxo, que
foi retomado apods o final do conflito bélico em 1918, momento no qual se inicia uma
nova onda migratoria que vai até 1930 (FAUSTO, 1995, p. 275).

Segundo LESSER (2015, p. 41), estatisticas mostravam que entre o0s
imigrantes no Brasil era elevado o grau de analfabetismo, subnutricdo e criminalidade,
reforcando e fortalecendo o estigma social que lhes atingia (LESSER, 2015, p. 41).

Em que pesem os registros de imigrantes que tiveram ascensao social e
tornaram-se grandes latifundiarios, a grande a maioria era de pequeno ou médios
proprietarios (FAUSTO, 1995, p. 281).
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O pais atraia os imigrantes e, por meio de incentivos financeiros, incentivava
0 estabelecimento destes na zona rural, considerando que a demanda laboral se
concentrava no campo.

Concomitantemente ao incentivo para ingresso de estrangeiros
especialmente europeus, existiam também normas que, diversamente, limitam ou
proibiam a entrada de imigrantes africanos e asiaticos. Diplomatas e policia faziam o
controle dos pontos de brasileiros (LESSER, 2015, p. 61). Nesse sentido, visualizou-
se a oposicao do Brasil em relacdo a imigracao de negros.

Para além de mudancas sociais e politicas, o Brasil passou a selecionar os
imigrantes que interessavam ao projeto de branqueamento populacional,
direcionando-os as atividades agricolas.

Os subsidios destinavam-se explicitamente a trabalhadores rurais europeus
gozando de boa saude, demonstrando que a receptividade era seletiva (LESSER,
2015, p. 113).

Além do direcionamento relativo ao tipo de trabalho que o imigrante exerceria,
a escolha dos imigrantes também se baseava em outros critérios eugénicos tendentes
ao aumento da populagéo branca, que se acreditava como util as transformacdes no
pais (CUNHA, 1999, p. 279).

Em concluséo, percebe-se que o contexto de fragilidade e exclusao social do
estrangeiro no Brasil decorre de origens histéricas interligadas ao processo
colonizacdo, que rememoram ao latifandio e exploracdo de mao de obra.

A tendéncia de descaso e tratamento ndo igualitario que marcou os imigrantes
no periodo aludido reverbera até os dias atuais, evidenciando o peso social do estigma
social relacionado ao estrangeiro que até hoje existe na sociedade brasileira.

Como visto, ao mesmo tempo em que o Brasil fomentou o ingresso
estrangeiros no pais, também legitimou excluséo destes ao coloca-los como elemento
substitutivo do espaco social anteriormente ocupado pelos escravos.

Os imigrantes, como ferramenta de trabalho a servigo do pais, eram admitidos
no Brasil de acordo com critérios utilitaristas e discriminatérios, pré-fixados em
instrumentos legais. A partir de 1930, regras com fortes tracos eugenistas foram
criadas para estabelecer condicionantes a entrada e permanéncia de estrangeiros no

pais.
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Assim, o recorte temporal deste item situa-se no inicio da Era Vargas (1930-
1945), e se estende até 1980, com a entrada em vigor do Estatuto do Estrangeiro (Lei
6.816/80).

No governo Vargas, viu-se significativa reducéo da imigracéo. A crise mundial
de 1929 e a nova legislagéo brasileira foram fatores decisivos e que contribuiram para
esses numeros (FAUSTO, 1995, p. 390).

Para compreender o avanco legislativo sobre a questdo dos estrangeiros
entre 1930 e 1980, necessario contextualizar o momento mundial em que tais hormas
foram editadas. Este trabalho, evidentemente, ndo tem a pretensao de esgotar com
minucia todos o0s acontecimentos histéricos, 0 que seria desnecessério e inviavel,
considerando a imensa quantidade de fatos relevantes.

Feitas essas ressalvas, importa destacar que até 1930 a economia brasileira
era essencialmente agricola, e essa foi marcada por uma politica migratéria bastante
restritiva, decorrente das novas diretrizes de formatagdo estatal que visavam a
protecdo do trabalhador nacional e a reconstrucdo do pais.

Em 1930, o Estado utilizava a presenca massiva de imigrantes para justificar
a existéncia de problema sociais como doencgas graves, como 0 atraso econémico e
a deficiéncia basica dos sistemas de servi¢os publicos.

Nesse cenario, com excecdo dos brancos europeus, 0s imigrantes eram
considerados indesejaveis e acusados de constituirem ameaca a formacao nacional
em termos raciais e culturais.

A possibilidade de importacdo de doencas e a ameaca do comunismo eram
exemplos de situacbes que se invocavam para justificar o pensamento que
considerava potencialmente nociva a ordem social e seguranca nhacional a
permanéncia de estrangeiros no Brasil, 0 que se tentava evitar limitando as imigracdes
(CARNEIRO, 2010, p. 45).

Dessa forma, em reposta aos interesses de ordem econdmica, politica e
étnica, Vargas editou o Decreto-Lei n°. 19.482, de 12 de dezembro de 1930 limitando
a entrada de estrangeiros nos centros industriais, de modo a preservar o trabalhador
nacional.

O Decreto-Lei n°. 19.482, também chamada de Lei de Nacionalizacdo do
Trabalho, foi a primeira medida de carater restritivo editada em relacdo a imigracao

no periodo. Através dela, o ingresso de estrangeiros no Brasil foi limitado aos que ja
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habitavam o Brasil e viajaram ao exterior ou aos especificados pelo Ministério do
Trabalho como mé&o de obra agricola, agrupados em familia e agricultores.

Além disso, para atender a reivindicacbes a favor dos trabalhadores
brasileiros, o art. 3° do Decreto-Lei n°. 19.482 exigia que empresas, firmas comerciais,
companhias e associagdes tivessem entre os empregados o minimo 2/3 de brasileiros
natos. Caso essa cota ndo fosse alcancada, deveriam entdo empregar naturalizados,
e somente depois disso contratar estrangeiros.

Mais tarde, o Decreto-Lei n° 20.291, de 12 de agosto de 1931 (apelidado de
Lei dos 2/3) regulamentou o artigo 3° do Decreto-Lei n°. 19.482, exigindo, dentre
outros, a igualdade de remuneracdo entre 0s nacionais e estrangeiros, quando as
funcdes exercidas por ambos fossem idénticas (PLANALTO, 1945).

Na exposicdo de motivos do Decreto-Lei n°® 20.291, ficou registrado que o
objetivo daquelas normas era evitar o desemprego em massa de estrangeiros ja
erradicados no pais em 1931, sem permitir, dali em diante, que desempregados de
outros paises viessem desalojar os empregos dos trabalhadores brasileiros.

Para fugir das ameacas vistas na presenca desses imigrantes, 0 governo
elaborou politicas que visavam dificultar o processo de assimilacéo e insercdo social
do estrangeiro e seus descendentes (FRONTOURA, 2007, p. 24):

Havia nesse periodo o pensamento de que o Brasil ainda estava preso
ao processo de colonizagcdo devido as politicas que vinculavam a
migragao e expansao territorial, € por isso ndo poderia ser considerada
uma nacado moderna. Era necessario, portanto, a elaboracdo de Leis
gue tivessem como objetivo a nacionalizacdo. Uma das medidas foi a
proibicdo de concentracdo de grupos de imigrantes da mesma
nacionalidade em qualquer parte do territério nacional, pois os que
ainda se encontravam organizados em nucleos coloniais, mantinham-
se em grupos culturais fechados, comunicando-se através de sua
primeira lingua, cultivavam os costumes e tradigcbes dos paises de
origem, eram vistos como ameacas ao projeto de integracéo nacional.

Anos seguintes, a tensdo politica entre oligarquias e militares interventores
resultou em elei¢cbes para elaboragdo de uma Assembleia Constituinte, dano inicio a
chamada Revolucdo Constitucionalista de 1932. Em 1934 foi promulgada uma nova
Constituicao Federal Brasileira.

O segundo mandato de Vargas (1934-1937) foi marcado pelo totalitarismo.

Devido as ameacas comunista, Vargas anulou a nova eleigdo de 1937 e a Constituicdo
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de 1934, dissolvendo o Poder Legislativo. Passou, dai em diante, a governar com
amplos poderes, em regime de ditadura (DINIZ, 1999, p. 23):

Nesse momento, é a figura do Vargas ditador que assume o primeiro
plano, a imagem do homem que, através de um golpe de Estado, com
o auxilio das Forgas Armadas, instaura a ditadura, pondo fim a breve
e turbulenta experiéncia democrética de 1934-37, traindo assim 0s
ideais da revolucdo de que fora um dos principais lideres. Nesse
momento, domina a cena o Vargas identificado com o ideario
autoritério.

O regime ditatorial e sua radical ideologia de nacionalista lancou efeitos
deletérios nas politicas de migracdo, acirrando as restricdes para a permanéncia de
estrangeiros no pais (MENDES, 2013, p. 462):

O autoritarismo, o0 nacionalismo exacerbado e a centralizacao ditatorial
do regime envolveram os temas relativos a imigracdo e a presenca
dos estrangeiros no pais. A politica restricionista e de sele¢éo étnica
se aprofundou durante o Estado Novo brasileiro, com a edi¢do de um
conjunto de leis e diretrizes diplomaticas abrangentes, cujo sentido foi
expressamente favorecedor da imigragéo portuguesa.

Por meio dessa da Constituicdo de 1934, as limitacdes de entrada de
estrangeiros no pais se intensificaram, notadamente pela dissolu¢cdo do Congresso
Nacional e das Assembleias Estaduais, resultando na centralizando do poder
liberativo em relacdo ao tema nas maos do governo federal (MENDES, 2013, p. 457).

Relativamente ao ingresso de estrangeiros no pais, a Constituicdo Federal de
1934, adotou o que se convencionou denominar “Sistema de Cotas”, estabelecendo
regras de imigracdo baseadas em critérios étnicos, fisicos e pessoais que
representaram uma inovacdo sem precedentes, tanto no Direito constitucional
comparado, quanto no panorama das legislagbes sobre imigrantes no Brasil
(MENDES, 2013, p. 457-458).

O art. 121, 8°6° da Constituicdo de 1934 determinava que as restricoes
impostas a entrada de imigrantes tinham o propdésito de garantir a integracéo étnica e
capacidade fisica e civil do imigrante.

Com efeito, a Constituicdo limitava a entrada de imigrantes partindo da
premissa de que iSso serviria aos interesses nacionais, a partir da concepcéo de que
a imigracdo desordenada colocaria em risco formacao nacional étnica, cultural e social

brasileira.
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Nesse desiderato, delimitou-se do ingresso de estrangeiros ao maximo de 2%
do total de imigrantes de mesma origem que j& haviam se estabelecidos no pais
durante os ultimos 50 anos.

Embora direcionada a imigragdo como um todo, a “Lei de Cotas” acabou por
afetar principalmente os imigrantes que ao longo dos ultimos anos se estabeleceram
em menor nimero no Brasil, como os alemaes e japoneses. Estes, em fungcdo da
lingua e cultura de origem, enfrentavam mais dificuldades se insercéo social no Brasil.

Assim, a norma constitucional trazia em seu teor parametros de seletividade
dos imigrantes, privilegiando a entrada de italianos, portugueses e espanhdis, que
mais facilmente se enquadrariam nas exigéncias da assimilagéo cultural brasileira.

N&o havia previsédo de direitos politicos aos imigrantes, para assim também
garantir a soberania nacional.

Em 1938, instituiu-se a obrigatoriedade do uso do portugués nas escolas,
vinculando a lingua ao sentimento nacional, deixando nitida a ideia de que a nacao
nao aceitava a presenca de expressoes étnicas distintas (FRONTOURA, 2007, p. 25).

O carater seletivo normatizado pelo “Sistema de Cotas” trouxe gradativa
reducdo do nimero de estrangeiros admitidos no Brasil no periodo, como explica
MENDES (2013, p. 459):

Globalmente, o nimero de estrangeiros admitidos no pais diminuiu em
cerca de 1/3 em 1935, primeiro ano de aplicagcéo das cotas, quando o
total de imigrantes ingressantes no pais foi de 29.585 pessoas. No ano
anterior, 1934, aportaram 46.027 imigrantes no Brasil. Em 1936, a
reducéo foi ainda mais dramética, com a entrada de 12.773 imigrantes,
0 menor volume de imigrantes estrangeiros aportados no Brasil desde
1875.

Em 1938, pelo Decreto-Lei n°. 406, de 04 de maio de 1938, o Brasil reservou
a si o direito de limitar ou suspender, por motivos econdmicos ou sociais, a entrada

no pais de individuos de determinadas ragas ou origens (CARNEIRO, 2010, p. 48):

O Estado quem dizia e avaliava o imigrante, por meio de parametros
legais, que seria (til e que ndo apresentasse ameaca a nagao. A partir
de pensamentos eugenistas foi desenhada a nova politica migratéria
que tinha um discurso de exclusdo e racista, que fomenta o
nacionalismo difundido na época para a preservagdo de uma raca
eugénica e da brasilidade. Tal discurso caracteriza do Estado Novo e
tem inicio desde do final do séc. XIX.
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Regulamentando a Constituicdo de 1937, o Decreto-Lei n°. 406, de 04 de maio
de 1938, além das regras de entrada e saida de estrangeiros no territorio nacional,
também instituiu a carteira de identidade do estrangeiro, feita perante o Registro de
Servicos ao Estrangeiro, contendo dados pessoais como nome, nacionalidade,
profissdo, estado civil, idade, residéncia, dados de esposa, filhos, bem como
respectivas nacionalidade e idade, ao que recebia uma certiddo comprovadora de sua
permanéncia legal no pais” (BASTOS, 2015, s.p).

Assim, o Estado centralizava em si rigoroso controle de quem entrava e saia
no Brasil (BASTOS, 2015, s.p):

Esse tratamento dispensado ao estrangeiro, devidamente
fundamentado na legislacdo, associado as condicdes a que era
submetido nos portos de desembargue, pontos de fronteiras dotados
de Inspetorias Federais de Imigracdo ou nas reparticbes publicas,
coloca em questédo a hospitalidade (...).

Mediante controle rigido de entrada e saida de estrangeiros a partir dos
critérios abstratos do Decreto-Lei n°. 406, de 04 de maio de 1938, eram escolhidos 0s
imigrantes considerados bons para permanéncia no territério nacional, acesso a terra,
abastecimento de méo-de-obra, fluxo de riqueza do pais, etc.

Na mesma perspectiva, o Decreto-Lei n°. 406, de 04 de maio de 1938 abordou
a questao da “assimilacao”, para estabelecer que o poder publico assistia o direito de
intervir na formacao étnica da populacao brasileira através de limitacdo ou suspenséao
do suspenso o ingresso de imigrantes de determinadas origens, o que era justificado
pela necessidade de defesa da construcdo étnica do Brasil e seus interesses
econdmicos, culturais e sociais.

Nos anos subsequentes, notadamente com a partir da vigéncia do Decreto-
Lein®. 3.175 de 1941, o poder decisorio sobre entrada e saida de estrangeiros no pais
foi delegado ao Ministério da Justica e Negocios Interiores, que era também
responsavel por barrar a entrada dos considerados indesejaveis (FRONTOURA,

2017, p. 27):

Do mesmo modo que na década de 1920, o periodo que corresponde
a 1930 ao final da década de 1940, os imigrantes deveriam
corresponder as exigéncias fisicas, culturais, politicas e morais
abordadas pelas Leis. Os imigrantes desejaveis eram em maior
namero brancos, sem problemas de saude, aptos ao trabalho e de
preferéncia os que tinham religido cristd. Mesmo os portugueses que
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anteriormente tinham sua imigracdo vinculada ao processo de
conservacéao da heranca cultural e construcdo étnica do pais deveriam
apresentar tais requisitos, continuamente presentes nos discursos
nacionalistas da época.

A pretexto de proteger os trabalhadores locais, o governo Vargas deixou
evidente sua postura eugénica quando fixou as regras imigragao que subjugavam o
estrangeiro, rememorando a forma discriminatdria de tratamento do estrangeiro vista
durante o periodo historico anterior.

Outra forma de perceber o filtro discriminatdrio para recep¢ao de estrangeiros
perceptivel no Decreto Lei 406, de 04 de maio de 1938 esta a inclusdo de pessoas
interligadas a prostituicdo, ciganos e congéneres na lista de indesejaveis.

Essa forma miope criar politicas publicas sobre a imigracdo permitiu a
positivacdo de normas que promoviam ostensiva segregacao social, ora para permitir,
ora para negar ingresso de estrangeiros no Brasil (CARNEIRO, 2010, p. 48).

Ainda, a Segunda Guerra Mundial (1939-1945) mais uma vez contribuiu para
criacdo medidas repressivas contra estrangeiros, especialmente os de origem
japonesa, alema e italiana, além da elaboracdo de regras que visavam impedir a
entrada de refugiados judeus e alemaes (GERALDO, 2016, p. 176).

Na Constituicdo de 1946, a selecao de imigrantes desejaveis e indesejaveis
permaneceu higida, relacionando-se com o conceito de interesse nacional. Essas
decisOes se tornaram de responsabilidade Conselho de Imigracéo e Colonizacao, a
quem competia determinar as politicas de imigracdo, naturalizacdo e expulsédo de
estrangeiros.

O Conselho de Imigracdo e Colonizacéo, por sua vez, disciplinava que os
imigrantes indesejados eram os de nacionalidade n&o europeia. Os desejaveis seriam
europeus com méao de obra qualificada para o trabalho rural, técnico e operario.

A distribuicdo de grupos de imigrantes dentro do territorio nacional também
era feita através de decis6es governamentais baseadas na classe social e capacidade
do imigrante.

Assim, observa-se que as expectativas e perspectivas relativas ao papel
desenvolvimentista do imigrante para o Brasil sofreu sensivel alteracdo no periodo
Vargas, especialmente durante a ditadura militar. O vinculo do estrangeiro com o
projeto desenvolvimentista foi severamente reduzido pela perspectiva de possiveis

ameaca a seguranca e economia nacional.
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O fim da segunda guerra mundial, em 1945, o regime politico ditatorial vigente
no Brasil entrou em colapso. Além disso, nesse periodo registrou-se grande fluxo de
imigrantes europeus em direcdo ao Brasil.

O Decreto-lei n° 7.967 de 1945, reabriu a imigracdo no poés-guerra
(PLANALTO, 1945). O Brasil comecou a fazer parte de acordos internacionais
versando sobre os deslocados de guerra, como o Acordo de Migragao entre o Brasil
e a ltalia, de 1950; a legislacdo para a criacado no Instituto Nacional de Imigracéao e
Colonizacdo, em 1945; assinatura do Brasil em 1952 na Convencao relativa ao
Estatuto do Refugiados, concluida em Genebra em 1951; Acordo de Migracao entre
Brasil e Espanha, de 1960; Acordo de Imigracéo e Colonizagédo entre o Brasil e os
Paises Baixos, de 1950; e a constituicdo do Comité Intergovernamental para as
Migracdes Europeias, de 1953 (SALLES, 2002, p. 105).

Nesse contexto, sem abandonar completamente o conservadorismo, a politica
migratoria ganha novos contornos também em decorréncia do fortalecimento da
democracia brasileira.

A Constituicdo de 1946, possui caracteristicas de uma constituicao liberal e
foi promulgada sob presidéncia do general Eurico Gaspar Dutra, marcando a
redemocratizacao nacional. Permaneceu em vigéncia até 1964, com a criacdo do Atos
Institucionais.

A Constituicdo de 1946 garantiu o acesso do imigrante ao territério nacional
como direito constitucional, desde que observados os preceitos da lei ordindria para a
sua admissibilidade e permanéncia no pais (CAHALI, 1983, p. 73).

Em 1964, o aumento da crise politica e tensdes sociais trouxe mudancas as
instituicdes brasileiras por meio dos Atos Institucionais (Al) e do golpe de 1964, que
instituiu a Ditadura Militar.

A Constituicdo de 1967, elaborada sob a vigéncia do regime ditatorial, foi
marcada pela ideologia de ordem e seguranca nacional, resultou na reducdo dos
direitos civis e politicos.

O Decreto-Lei n° 941, de 18 de outubro de 1969, conferiu aos ministros da
marinha de guerra, exército e da aeronautica militar, o poder de regulamentar a
situacdo juridica do estrangeiro no Brasil. Essencialmente, as diretrizes aqui

estabelecidas eram muito semelhantes as dos decretos anteriores.
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Nesse cenario de governo ditatorial, fez-se um cotejo das legisla¢cbes até
entdo produzidas sobre imigrantes no territorio nacional, dando posteriormente origem
ao Estatuto do Estrangeiro (Lei n. 6.815, de 10 de agosto de 1980).

1.2 Perspectivas de direitos e garantias do refugiado a partir do Estatuto do
Estrangeiro de 1980 e da Constituicdo Federal de 1988

A Lei 6.815, de 19 de agosto de 1980 (Estatuto do Estrangeiro),
regulamentada pelo Decreto n°. 88.715, de 10 de dezembro de 1981, definiu no Brasil
a situacao juridica dos estrangeiros no Brasil a partir da década de 1980.

Estatuto do Estrangeiro, basicamente, recompilou a legislacdo anterior sobre
a tematica da migracao, reforcando disposicbes até entdo vigentes baseadas no
utilitarismo econémico, seguranca nacional e defesa do trabalhador local.

Editada durante a vigéncia da Constituicdo de 1967, a Lei 6.815/80 foi um dos
ultimos atos legislativos emanados do regime militar que governou o Brasil entre 1964
e 1985.

Em um cenario influenciado pela guerra fria, ditadura militar e pela Lei de
Seguranca Nacional, o Estatuto do Estrangeiro normatizava a entrada e saida de
migrantes no pais. Além disso, funcionava como vértice ideolégico e hermenéutico
das acdes governamentais na questao de imigracao.

Segundo o art. 2°, os principios que regem o Estatuto do Estrangeiro de 1980
eram a seguranca nacional, a organizacdo institucional, os interesses politicos,
socioecondmicos e culturais do Brasil e a defesa do trabalhador nacional.

Segundo AMARAL e COSTA, a doutrina da seguranca teve seu auge na
legislacdo migratoria (2017, p. 215):

A doutrina de seguranca teve seu auge na legislacdo imigratéria e
marcou presenca em diversos dispositivos segregacionistas,
arbitrarios e com a previsdo de uma série de crimes proprios de
estrangeiros, muitos dos quais ndo foram recepcionados pela
Constituicdo Federal de 1988.

Sem trazer maiores definicdbes aos principios norteadores do art. 2°, sua
interpretacdo e aplicacao ficava condicionada ao momento historico, por tratar-se de

norma genérica.
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Logo, caberia ao aplicador da lei a verificagdo de existéncia de interesse
nacional em cada caso concreto, desde que obedeca ao fim social, ou seja, atender o
bem comum e ao objetivo da lei (CAHALI, 1983, p. 76).

Sob presséo da ditadura militar e da ideologia de supremacia e seguranca
nacional inerente ao regime vigente, 0os estrangeiros eram Vvistos como potenciais
criminosos. Todas essas ideologias sociais dominantes influenciaram e foram em
certa medida incorporadas no texto legal (SPRANDEL, 2015, p. 147):

No caso da legislacéo produzida no periodo da ditadura militar e num
contexto de Guerra Fria, ha diferenciais teoéricos importantes em
relacdo a essa literatura: a ameaca que vem de fora é pensada como
intrinsecamente ligada aos ‘“inimigos internos”, os brasileiros
considerados “subversivos”. Ou seja, ao estrangeiro “alienigena”
equivaleria, estruturalmente, tanto em termos de suspeicao politica
guanto de necessidade de controle juridico, o cidadao brasileiro
“subversivo”. Além de ocuparem uma mesma posic¢ao estrutural, estes
dois grupos, na medida em que poderiam entrar potencialmente em
relagéo, eram vistos como extremamente ameacadores para o regime
e para a “seguranga nacional’. Mas de que “segurang¢a nacional”
estamos falando?

A forte ideologia focada na seguranca nacional tornou o Estatuto do
Estrangeiro falho na criacdo de politicas consistentes e eficazes de mudar os rumos
da politica migratéria brasileira, omitindo-se na criacdo de efetivas ferramentas para
integracdo e desenvolvimento do imigrante no territorio nacional.

Inicialmente, algumas pequenas inovacgfes tentaram ser introduzidas no
Estatuto do Estrangeiro para confrontar a ideia de manutencédo da ordem social ja
imposta na politica migratéria anterior.

Entretanto, por conta do repudio de varios segmentos da sociedade, foi
determinado em 1981, pela Lei n. 6.964 de 9 de dezembro, que o Estatuto fosse
recomposto, permanecendo entdo com o carater conservador das antigas legislacoes
(CAHALL, 1983, p. 75).

Ou seja, houve tentativa de ampliar direitos dos imigrantes, que foi contida
pela pressdo de segmentos da sociedade que mantiveram firmes os principios até
entdo norteadores da politica migratéria brasileira.

Pelo Estatuto do Estrangeiro, a permissao entrada dos imigrantes no Brasil
continuo sendo condicionada a critérios discricionarios do Poder Publico, baseados

em conceitos vagos e imprecisos, como nocividade a ordem publica ou aos interesses
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nacionais, ou conveniéncia dessa permanéncia aos interesses do Ministério da
Justica, redacdo que dava muitas brechas para decisfes arbitrarias por parte das
autoridades brasileiras.

A classificacdo dos estrangeiros reputados indesejaveis incluia também
critérios de cor, origem, raca, faixa etaria, estado de saude, além de outras
subjetividades interligadas a moralidade, capacidade laboral e seguranga nacional.

Logo, o Brasil poderia inadmitir o ingresso daqueles que, em razdo de suas
deficiéncias pessoais e antecedentes comprometedores, possam causar
intranquilidade social, enfim daqueles que pretendem ou podem introduzir no pais
doutrinas corruptivas ou anarquicas (CAHALI, 1983, p. 76).

A definicdo de seguranca nacional, por sua vez, constava nos quatro primeiros
artigos do Decreto-Lei n°® 314, de 13 de marco de 1967 (Lei de Seguranca Nacional).
Ao longo deste Decreto-Lei, o termo “estrangeiro” consta 13 (treze) vezes, todas no
Capitulo I, onde estavam disciplinados crimes e penas.

Ao longo dos 141 artigos originais, o Estatuto do Estrangeiro mencionava
preocupacao com a seguranca nacional em cinco deles (arts. 2°, 21°, 65 °, 68° e 71°).

Os interesses nacionais, cuja tutela objetivava o Estatuto do Estrangeiro, eram
mencionados em dez artigos (1°, 2°, 3°, 7°, Il, 21°, 57, §2°, 65°, 67°, 110° e 130°).

Ademais disso, o art. 8° estipulava de 3 (trés) a 10 (dez) anos de recluséao
para quem aliciasse individuos de outra nacdo a invadir o territorio brasileiro, por
gualquer motivo ou pretexto.

Enquanto isso, os direitos dos imigrantes foram estabelecidos de maneira
simpldria, limitando-se ao prever um direito de defesa daqueles que seriam expulsos
do pais (art. 71)

Sob ameaca de duras sancoes restritivas de liberdade previstas no Direito
Penal, defendia-se a necessidade de impedir o ingresso de estrangeiros no pais, e,
para consecucdo desse objetivo, sem prejuizo das prisdes, foi autorizada também a
deportacéo e expulsdo de estrangeiros e nacionais, desde que tais medidas fossem
consideradas convenientes ao que se definia como segurancga nacional.

A protecdo do trabalhador nacional, contida expressamente no art. 2°,
evidenciava o fim social da lei de maneira mais concreta e demonstrou o utilitarismo
econdbmico estampado no texto legal, que permitia a entrada de imigrantes que

trouxessem alguma vantagem para o pais.
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Nas questbes sociais e trabalhistas, considerava-se importante coibir a
entrada massiva e indiscriminada mé&o de obra estrangeira para evitar competigao por
postos de trabalhos entre imigrantes e brasileiros, dentro do mercado laboral que ja
indicava sinais de saturacéao.

Com isso, fazia-se também o controle do custo de vida no Brasil, pois 0
excesso de mao de obra disponivel levaria a diminuicdo de salarios (CAHALI, 1983,
p. 78).

Inobstante, era necessario estimular a imigracdo como forma de prover a
demanda de mao de obra especializada, conquanto os trabalhadores locais ainda
estavam em fase especializacdo do ponto de vista técnico (CAHALI, 1983, p. 78-79).
Assim, (SAYAD, 1998, p. 50):

A regulamentacdo direcionada aos imigrantes, tem a funcdo objetiva
de, segundo as circunstancias, atender as necessidades do momento,
maximizando as vantagens, principalmente econdmicas, que a
presenca do imigrante impde.

Nesse sentido, o art. 16 do Estatuto do Estrangeiro estabeleceu que era
objetivo primordial da imigracdo propiciar mao-de-obra especializada aos varios
setores da economia nacional, com intencdo de possibilitar a Politica Nacional de
Desenvolvimento em todos 0s seus aspectos, e, em especial, 0 aumento da
produtividade, a assimilacdo de tecnologia e a captacdo de recursos para setores
especificos.

O perfil desejado de trabalhador honesto, qualificado e exemplar, e sempre
ausente das questdes politicas nacionais, era utilizado como instrumento de excluséo.
Assim, fica evidenciado que o Brasil adota o utilitarismo econémico como régua para
medir aqueles que sdo mais ou menos Uteis para a nacado. (CARNEIRO, 2010)

Com efeito, através da Lei 6.815/80, a ditadura militar reforcou percepc¢éo
sobre a periculosidade do estrangeiro que ja vinha sendo estampada na legislacéo
brasileira desde o século XIX.

Havia engajamento politico no sentido de desqualificar o estrangeiro através
da Lei 6.815/80, mostrando-o como mero colono indesejado, comunista, capaz
apenas de trazer problemas ao Brasil (SEYFERTH, 2008).
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Por outro lado, enquanto as restricdes aos imigrantes europeus envolviam
questdes como profissdo, moralidade, idade e saude, no caso dos asidticos e
africanos, a questao racial era mais um complicador.

Logo, as suspeitas e preconceitos em torno do estrangeiro estiveram
presentes na estruturacao legislativa para dificultar o ingresso desses indesejaveis
e/ou facilitando sua expulséo.

SPRANDEL (2018, p. 154-158) sintetiza as principais criticas que se faziam
ao Projeto de Lei n® 9/80-CN, que deu origem a Lei 6.815:

1) Artigos 1°, 2°, 3° e 7° - por resguardar aos “interesses nacionais” o
ingresso, permanéncia e saida de estrangeiro do Brasil; por
determinar que a aplicacé@o da lei atendera a seguranga nacional, que
também condicionard a concessao do visto, a sua prorrogacao ou
transformacdo; e que ndo se concedera visto ao estrangeiro
considerado nocivo a ordem publica ou aos interesses nacionais,
velha restricdo, como ja vimos, mas que neste contexto assume cores
mais sombirias [...].

2) Artigos 18, 74 e 101 - por determinarem que a concessao do visto
permanente podera ficar condicionada ao exercicio de atividade certa
e afixacdo em regido determinada do territério nacional; que o Ministro
da Justica podera modificar as normas de conduta impostas ao
estrangeiro e designar outro lugar para sua residéncia; que o
estrangeiro admitido para desempenho de atividade profissional certa,
fixado em regido determinada, ndo podera mudar de domicilio nem de
atividade profissional ou exercé-la fora daquela regiao [...].

3) Artigo 26 - por determinar que o visto concedido pela autoridade
consular configura mera expectativa de direito, podendo a entrada, a
estada ou o registro do estrangeiro ser obstado ocorrendo qualquer
dos casos do artigo 7°, ou a inconveniéncia de sua presenca no
territério nacional, a critério do Ministério da Justica. A maior critica se
referia ao § 2° do art. 26, por determinar que o impedimento de
gualquer dos integrantes da familia poderia estender-se a todo o grupo
familiar [...].

4) Artigos 28 e 29 - por determinar que o estrangeiro admitido no
territério nacional na condicdo de asilado politico ficara sujeito, além
dos deveres que lhe forem impostos pelo Direito Internacional, a
cumprir as disposicoes da legislacdo vigente e as que o Governo
brasileiro |he fixar e que o asilado nao podera sair do Pais sem prévia
autorizacdo do Governo brasileiro [...].

5) Artigo 37 - por vedar a legalizagdo da estada de clandestino e de
irregular

6) Artigo 46 - por determinar que o estabelecimento hoteleiro, a
empresa imobilidria, o proprietario, locador, sublocador ou locatario de
imovel e o sindico de edificio remeterao ao Ministério da Justica os
dados de identificacdo do estrangeiro admitido na condicdo de
héspede, locatério, sublocatario ou morador

7) Artigo 57 - referente a deportacéo, especialmente por seu paragrafo
Gnico, que determina que a deportacdo far-se-a4 para o0 pais da
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nacionalidade ou de procedéncia do estrangeiro, ou para outro que
consinta em recebé-lo

8) Artigo 66 - por determinar que cabera exclusivamente ao Presidente
da Republica resolver sobre a conveniéncia e a oportunidade da
expulsdo ou de sua revogacao

9) Artigo 74 - por ndo mais incluir entre os impedimentos da expulséo
0 casamento com conjuge brasileiro e/ou ter filho brasileiro

O Estatuto do Estrangeiro, portanto, dispensava tratamento ao imigrante
avesso a da dignidade humana, ao passo que lhe negava direitos e garantias basicas,
relativas a manifestacdo do pensamento e ao direito de reunido, dentre outros
(SIMIONI; VEDOVATO, 2018, p. 304).

N&o foram previstos dispositivos com politicas publicas para imigrantes, pois
ao longo de todo o texto normativo o Estatuto do Estrangeiro continha regras
restritivas, cujo teor estava claramente voltado a criacédo de proibicdes e impedimentos
aos estrangeiros, em detrimento da promocéao de direitos.

Alids, no Estatuto do Estrangeiro, o termo “politica” aparecia sempre
associado a conotagbes negativas: vedava atividades de natureza politica por
estrangeiros (art. 107); privilegiava a entrada e permanéncia do imigrante
preferencialmente para imigrantes mais qualificados, em atencédo a Politica Nacional
de Desenvolvimento (art. 16); autorizava a expulsdo do estrangeiro que atentasse
contra a ordem politica do pais (art. 65).

O Estatuto do Estrangeiro de 1980, enquanto instrumento normativo que
basicamente replicou os decretos-leis anteriores, que tinham como fundamento o
racismo e a exclusdo por critérios eugénicos, perpetuando o estigma contra 0s
estrangeiros.

O Estatuto de 1980 era de tal maneira hostil ao deslocamento de estrangeiros
pelo Brasil, que chegava a referir-se ao estrangeiro sem documentos,
pejorativamente, como se fosse clandestino ou estivesse dolosamente irregular (art.
38), ndo deixando quaisquer duvidas sobre a indisposi¢céo para com o recebimento de
imigrantes.

Com efeito, a instabilidade e inseguranca juridica do n&o nacional foi
fortalecida pelo Estatuto do Estrangeiro, que o exclui ou autoriza a entrada no Brasil
conforme interesses do Estado, sem intencdo de reconhecé-los como sujeito de

direitos dignos de protecao humanitaria.
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Sete anos apés a entrada em vigor do Estatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/80),
sobreveio a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, cujo teor proclamou
reiterada e expressamente a garantia, efetividade e promocdo dos direitos
fundamentais dos estrangeiros, a salvo de quaisquer discriminacgoes.

A Republica Federativa do Brasil deve refletir uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, nos termos do preambulo da Constituic&o.

A Carta Politica de 1988 assumiu a condi¢cdo de instrumento de realizacéo
dos direitos fundamentais do homem (SILVA, 2003, p.26), albergando normas fontes
essenciais do novo constitucionalismo.

A Constituicdo Federal de 1988, ainda, instituiu a dignidade da pessoa
humana logo no artigo 1°, estabelecendo a prevaléncia dos direitos humanos e da
concessao de asilo politico (artigo 4°).

O art. 3°, ao elencar os objetivos do Brasil, refere-se a promocao o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacéo.

Nota-se no texto do art. 3° a utilizagao de expressdées amplas, como “todos” e
“‘pessoa humana”, de sorte a desautorizar distingdes discriminatérias fundadas na
guestao da nacionalidade.

Partindo do pressuposto de que a igualdade é a regra e a distincdo € a
excecao, BARROSO (2000, p. 59) explica que apenas discrimen relevante poderia
ser utilizado para promover uma distincdo valida entre estrangeiros e nacionais,
sempre tendo em mente que restricoes aos direitos fundamentais dos estrangeiros
devem respeitar os direitos humanos.

SARLET (2001, p. 109-110) explica que a correta acepcao da dignidade
humana extrapola a esfera do ordenamento juridico e deve reger todas as relacdes

sociais:

Para além desta vinculacdo (na dimensdo positiva e negativa) do
Estado, também a ordem comunitaria e, portanto, todas as entidades
privadas e os particulares encontram-se diretamente vinculados pelo
principio da dignidade da pessoa humana. [...] Que tal dimensé&o
assume particular relevancia em tempos de globalizacdo econdmica.
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Para alcancar a dignidade humana a que se refere a Constituicdo de 1988,
indispensavel que os direitos e garantias nela estabelecidos sejam aplicaveis a todos
os individuos da sociedade sem discrimina¢cdes (COMPARATO, 1999, p. 24):

Ora, essa conviccao de que todos os seres humanos tém direitos a
ser igualmente respeitados, pelo simples fato de sua humanidade,
nasce vinculada a uma instituicdo social de capital importancia: a lei
escrita, como regra geral e uniforme, igualmente aplicavel a todos os
individuos que vivem numa sociedade organizada.

Logo, a dignidade da pessoa esta relacionada com a igualdade de esséncia
do ser humano, que constitui o nacleo dos direitos humanos. Todo humano, pelo
resultado de sua propria natureza, deve ter seus direitos resguardados,
independentemente de criacdes politicas (COMPARATO, 1999, p. 32).

Assim, deve-se reputar inconstitucionais ou nao recepcionados pela
Constituicdo Federal de 1988 os dispositivos da Lei n. 6.815/198 (Estatuto do
Estrangeiro) em inconformidade com oS novos postulados constitucionais, o que
provocou sensivel e substancial transformacdo do conceito de cidadania no século
XX.

A propésito (LOPES, 2012, p. 49):

A concepcdo de cidadania restrita ao critério juridico-formal é uma
concepgao simplista, porque constitui algo assemelhado a um status
ontolégico passivo (ou se € ou nao se é cidadao) e precisa ser
superada. E preciso abrir espaco para a conquista da cidadania
proativa, porque essa ‘cidadania passiva” também serve para
contrapor os cidaddos e o Estado em face dos nado cidaddos (os
imigrantes). Essa cidadania simplista é utilizada, em regra, para
distinguir, com o objetivo de excluir.

E o que ocorre com os estrangeiros que, apesar de residentes em um
determinado pais de acolhida, sédo alijados dos direitos politicos e de
parte dos direitos civis, sob o fundamento da sua néo cidadania (ou
condicéo de estrangeiro, que, para este efeito, sdo sinbnimos).

Entdo, a partir de 1988, a atuacdo estatal estava direcionada em duas
vertentes principais, quais sejam, o combate a exploracdo econdmica do refugiado e

a atuacao para a garantia de direitos sociais (PEIXER, 2012):

Para refletir sobre o tratamento dispensado aos estrangeiros no
tocante as politicas publicas, faz-se necessario uma breve
compreensdo sobre o objeto de estudo. E necessario “[...]
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compreender as politicas publicas como categoria juridica, na medida
em que estas serdo utilizadas para conferir eficacia aos direitos
humanos.

No artigo 52 da Constituicdo de 1988, consta a primeira e mais importante
referéncia aos direitos dos estrangeiros, para assegurar a igualdade entre os
brasileiros e os estrangeiros residentes no Brasil.

O mesmo art. 5° garante a ndo extradicdo por crime politico ou de opinido
(LII), protegendo cdnjuge e os filhos brasileiros de estrangeiros ao garantir a aplicacao
da lei (brasileira ou do pais de origem do falecido) mais favoravel sobre sucesséo de
bens de estrangeiros situados no pais (inciso XXXI).

Logo, por mandamento constitucional, reconheceu-se a inclusao do refugiado
como destinatario das politicas publicas de inclusdo, e, em alguns casos, a
necessidade de implementacdo de politicas especificas, amparadas na disposi¢édo
constitucional do artigo 5°, que garante tratamento igualitario aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais.

Exatamente pela exigéncia de igualdade de tratamento entre brasileiros e
estrangeiros, a propria ConstituicAo enumera taxativamente as hipoteses
excepcionais em que as restricoes a esse direito podem ocorrer.

Sao elas: proibicao de alistamento e voto (art. 14, § 2°); acessibilidade restrita
a cargos publicos, condicionada a previsdo infraconstitucional (art. 37, |);
possibilidade de universidades admitirem professores, técnicos e cientistas
estrangeiros, na forma de lei infraconstitucional (art. 207, § 1°); vedacao de acesso do
estrangeiro a cargos publicos especiais de presidente e vice- presidente da Republica,
presidente da Camara dos Deputados, presidente do Senado Federal, ministro do
Supremo Tribunal Federal, carreira diplomética, oficial das Forcas Armadas e ministro
de Estado da Defesa (art. 12, § 3°).

Adiante, o artigo 6°, deu ao Poder Publico a competéncia para efetivar
politicas de educacdo, saude, alimentacdo, trabalho, moradia, transporte, lazer
seguranca, previdéncia, protecdo a maternidade, a infancia e aos desamparados.

Nesse sentido, JUBILUT (2007, p. 182):

[...] além de obrigar o Brasil a zelar pelo respeito aos direitos humanos
e a conceder asilo, assegurando mediatamente o refugio, a
Constituicdo Federal de 1988 estipula a igualdade de direitos entre
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brasileiros e estrangeiros — incluindo os solicitantes de refugio e os
refugiados — do que se depreende que, salvo nas excecdes nele
previstas, este documento coloca o ordenamento juridico nacional,
com todas as suas garantias e obrigacdes, a disposicdo dos
estrangeiros que vém buscar refagio no Brasil [...].

Com efeito, a interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal de 1988
impde que a regra da igualdade norteia o tratamento dos estrangeiros, certo de que
as excecOes a essa regra devem ser interpretadas restritivamente, apenas em
situacdes excepcionais previamente autorizados no texto constitucional.

Logo, a simples condicdo de pessoa humana seria suficiente para a protecao
e promoc¢do das garantias individuais, dispensando-se, para tanto, prévia avaliacdo
de nacionalidade ou qualquer outro critério pessoal do individuo (CLEVE, 2012, p.16):

[...] ndo é o Estado, mas, antes, a pessoa humana exigente de bem-
estar fisico, moral e psiquico. Esta dogmaética [...] ndo é positivista,
embora respeite de modo integral a normatividade constitucional,
emergindo de um compromisso principialista e personalizador para
afirmar, alto e bom som, que o Direito Constitucional realiza-se,
verdadeiramente, na transformacao dos principios constitucionais, dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil e dos
direitos fundamentais em verdadeiros dados inscritos em nossa
realidade existencial.

Sendo assim, a interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal de 1988
forca a conclusdo de que a igualdade é regra norteadora do tratamento dispensado
aos estrangeiros no Brasil.

Nao mais se justificavam as restricbes a exercicio de direitos civis de
estrangeiros. Essas disposi¢cOes, presentes no Estatuto do Estrangeiro, ndo foram
recepcionados pela ordem constitucional de 1988.

Diante dessa nova diretriz, em relacdo aos direitos dos estrangeiros, o
Estatuto do Estrangeiro de 1980 se mostrou claramente incompativel com o0s
fundamentos da Constituicdo de 1988, essencialmente no que se refere as regras de
igualdade e dignidade da pessoa humana, fazendo-se necessaria uma nova
legislacdo migratéria no pais, capaz de reconhecer o imigrante como sujeito de

Direitos Humanos.
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1.3 A nova Lei de Migragcéo de 2017 e a protecao do refugiado como sujeito de

Direitos Humanos

Originada do Projeto de Lei do Senado n°® 288, de 2013, a nova Lei de
Migracao (Lei n°. 13.445/17) trata dos direitos e deveres do migrante e do visitante no
Brasil, regula sua entrada e estada no pais e estabelece principios e diretrizes para
as politicas publicas de protecdo da classe.

A Lei n° 13.445/17 revogou o Estatuto do Estrangeiro (Lei n° 6.815/80),
produzida na Ditadura Militar, que trazia forma expressa a preocupacdo com a
segurancga nacional, com os interesses nacionais e defesa do trabalhador nacional,
em detrimento dos Direitos e Garantias individuais dos estrangeiros.

Na analise legal, identifica-se a necessidade de regulamentacéo legal sobre
o conteudo da Lei de Migracédo, o que se fez a partir do Decreto n°. 9.199, de 20 de
novembro de 2017.

Muito embora o novo diploma nédo esteja imune de criticas e deixe a desejar
em alguns aspectos, a primeira mudanca notavel e positiva j4 se percebe no titulo
da lei. Ao optar pelo termo “migracao” (proveniente do latim extraneus, que significa
estranho, de fora), o legislador evitou a denominagao “estrangeiro”, considerada
pejorativa (D’ANGELIS, 2017):

Vale lembrar que palavra estrangeiro, em sua origem, significa
estranho, a inspirar repulsa e hostilidade. E este é o tratamento dado
aos imigrantes pelo vetusto e anacrénico Estatuto do Estrangeiro, de
1980, com base na doutrina da seguranca nacional, perante a qual
todo imigrante representa uma ameaca a ordem interna A nova lei de

Note-se no texto da Lei n° 13.445/17 que o legislador objetivou garantir os
Direitos Humanos, rompendo como o Estatuto do Estrangeiro e suas normas
violadoras da dignidade humana.

A partir da analise da Lei 13.445/17, pode-se tracar algumas politicas publicas
instituidas para que se cumpra e respeite os tratados internacionais de Direitos
Humanos, bem como a propria Constituicdo de 1988, deslocando a visdo securitaria
do migrante a visdo humanitaria de seu acolhimento.

A estipulacéo de repudio, prevencao a xenofobia, racismo e outras formas de

discriminag&o contra o imigrante foi constou expresso no art. 3°, Il da Lei 13.445/17.
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Ao se pautar na ndo criminalizagédo do imigrante, permite-se que essa classe
tenha acesso a direitos sociais como a livre associagdo, educacao e saude publicas,
assisténcia juridica gratuita, seguridade social, dentre outras garantais
constitucionais.

Um dos principios de maior importancia para a humanidade é a liberdade.
Nela, estdo compreendidas as liberdades de locomocdo, civis, politicas, religiosas e
de filiacdo. Nesse ponto, observa-se que a legislagdo migratoria ndo impede as
pessoas de cruzarem as fronteiras brasileiras, e tampouco limita quantitativamente o
namero pessoas poderdo deixar ou entrar no territério.

O individuo somente sera livre se puder, além de ir, permanecer e vir, exercer
a vida politica da sociedade a qual sera inserido. Ademais, ter a liberdade de culto ou
de nédo cultuar é primordial para que a adaptacdo do migrante plena e digna do
imigrante em um novo pais.

Assim, sem ignorar aspectos inerentes a preservacdo da soberania
nacional, a Lei de Migracdo esse principio foi harmonizado com outras regras e
garantias igualmente relevantes, notadamente o respeito aos direitos e garantias
fundamentais dos estrangeiros no territério nacional.

Em protecdo a soberania nacional brasileira, cita-se lei que a Lei de Migracao
(art. 115) incluiu no Cédigo Penal brasileiro o art. 232-A, tipificando como crime a acao
de traficantes que promovem a entrada ilegal de estrangeiros em territério nacional ou
de brasileiros em pais estrangeiro.

Ademais, a nova Lei de Migracgéo estabeleceu que a autorizacdo de residéncia
possa ser negada se a pessoa interessada tiver sido expulsa do Brasil anteriormente;
se condenada ou respondendo a processo pela préatica de crimes de competéncia do
Tribunal Penal Internacional; que tenha praticado ato contrario aos principios e
objetivos dispostos na Constituicdo Federal, entre outros. Com efeito, a lei buscou
conciliar a soberania nacional com a garantia dos direitos fundamentais aos migrantes
gue adentrem as fronteiras do territorio brasileiro.

Com base nessa perspectiva, a Lei n°. 13.445/17 marcou a nova postura
legislativa do Brasil em relagdo ao imigrante, em cumprimento aos termos da
Constituicdo de 1988, desfazendo a tradicdo historica e legislativa de criminalizar o
estrangeiro, através de normas outrora vigentes que excluiam e legitimavam o

estigma social do estrangeiro.
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Além dos avancos formais dos procedimentos burocraticos no momento da
chegada e registro do imigrante no Brasil, a concepcao pelo Estado do sujeito que
adentra o territorio nacional foi alterada do que até entdo existia no texto normativo.
Com isso, inseriu-se como principio da politica migratoria brasileira a nao
criminalizacao das migracdes (AMARAL; COSTA, 2017, p.209).

Deve-se esclarecer, entretanto, que a Lei de Migracdo nao conferiu novos
direitos, apenas operacionalizou e refor¢cou as garantias anteriormente estabelecidas
na Constituicdo de 1988 e nos instrumentos internacionais de protecao, relativamente
ao principio da igualdade de direitos entre brasileiros e estrangeiros residentes no
territério nacional.

Dentre os destaques principiolégicos da Lei n° 13.445/17, convém ressaltar
a previsdo do visto humanitario, do combate a criminalizacdo e discriminacdo do
imigrante, a puni¢do do trafico de pessoas e a permissao para a residéncia no pais
(arts. 1° e 29).

No Brasil, a cidadania é incentivada pela liberdade participativa dos cidadaos
na vida politica, através dos partidos eleitorais, direito ao voto e da representatividade.

Revela-se, portanto, que a liberdade politica € plena aos brasileiros natos e
naturalizados, com participacdo nas eleicdes direta e indiretamente. Todavia, essa
faculdade persistiu sendo limitada aos estrangeiros residentes no pais, seja com
proibicdo do voto ou pela limitacdo de se candidatarem.

Se a concepcédo de cidadania brasileira € marcada pelo direito ao voto, ao
negar essa garantia aos imigrantes, percebe-se que, apesar dos esforcos e avancos,
a plena incluséo cidada destes na sociedade ainda permaneceu limitada do ponto de

vista politica e participativo. A propdsito, D’ANGELIS (2017):

Entretanto, o direito ao voto ainda ndo esta garantido aos imigrantes,
pois para isso € necessario modificar ndo apenas a legislacdo
migratoria atual, mas a propria Constituicdo Federal, que restringe o
sufragio a brasileiros natos e naturalizados e aos portugueses com, no
minimo, trés anos de residéncia ininterrupta no Brasil.

A Lei de Migracéo, portanto, ndo alterou a norma eleitoral no que consiste ao
cadastramento para voto dos migrantes, apenas flexibilizou a possibilidade de filiarem-

se a partidos politicos e sindicatos, por exemplo.
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Essa limitag&o pode ser entendida como resquicios da visdo securitaria sobre
0 estrangeiro, a fim de repelir possiveis discursos ou politicas que favoregcam o
fortalecimento de extremismos ou possiveis atentados a seguranc¢a nacional.

As legislacOes preveem a insercdo do migrante a cultura receptora, porém,
ainda limitando a participagéo dos estrangeiros na vida politica nacional.

Adentrando nas politicas publicas adotadas pelo Brasil no ambito da Lei n°.
13.445/17, o art. 120 registra que a Politica Nacional de Migrac6es, Refugio e Apatridia
tera finalidade de coordenar e articular as acfes setoriais implementadas pelo Poder
Executivo Federal em regime de cooperacdo com os Estados, Distrito Federal e os
Municipios, com participacdo de organizacdes da sociedade civil, organismos
internacionais e entidades privadas.

Assim, a Politica Nacional de Migracdes, Refugio e Apatridia se tornou
responsavel por planejar, coordenar e implantar politicas publicas com finalidade de
integrar os estrangeiros a sociedade brasileira, em conjunto com os demais entes
federativos e que estejam resguardas as demais leis federais.

As 05 (cinco) propostas de politicas publicas levantadas pela sociedade civil

de acordo com a Lei de Migracao s&o explicadas por ASANO e TIMO (2017):

1. A garantia dos direitos humanos das pessoas migrantes, sem
discriminacao de nenhum tipo e independente da situacao migratoria.
2. O estabelecimento de procedimentos de regularizacdo migratéria
rapidos, efetivos e acessiveis como uma obrigacdo do Estado e um
direito do migrante.

3. A nao criminalizagao das migracgdes, incluindo o principio de ndo
detencdo do migrante por razdes vinculadas a sua situacao migratoria.
4. O controle judicial e o acesso dos migrantes a recursos efetivos
sobre todas as decisbes do poder publico que possam gerar
vulneracéo de seus direitos.

5. A criacdo de uma instituicdo nacional autbnoma, com um corpo
profissional permanente e especializado e mecanismos de supervisdo
e controle social, responsavel pela aplicacdo da lei.

Logo, assimilando que a migragéo é direito decorrente da qualidade humana,
essa garantia deve ser resguardada pelas autoridades receptoras, de forma nao
burocratizada e sem oneragcdes excessivas que visem a seletividade econémica de
grupos restritos de migrantes.

Em interessante reflexdo, ELIAS e SCOTSON (2003, p. 209) ponderam que

para garantir direitos de determinado grupo nao é necessario retirar direitos de outros,
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pois, o reconhecimento de que o valor do proprio grupo pode ser aumentado sem
diminuir o valor de um outro grupo ainda néo esta muito difundido.

Ou seja, a sociedade brasileira ndo perde direitos e garantias ao conferir
direitos constitucionais aos imigrantes. E essa percepcao social s6 é alcancada pela
esfera juridica, e, posteriormente, pela esfera da estima social, na qual os direitos
saem da previsédo formal e alcangcam a materialidade (ELIAS; SCOTSON, 2003, p.
210).

Apesar dos avancos, a Lei de Migracéo ainda nao retirou da Policia Federal o
controle das migracdes. Embora a pretensao legislativa seja de conferir carater
humanitario a atividade migratdria, o Poder Legislativo ndo dispde de autonomia para
criar um 6rgdo do Poder Executivo que abarque a politica migratoria, cabendo ao
Presidente da Republica retirar esta competéncia da For¢ca de Seguranca e criar uma
entidade da administracdo publica federal para controlar a entrada, permanecia e
saida dos imigrantes em territorio nacional.

Como ponto positivo das politicas publicas, pode-se também salientar a
proibicdo de deportacfes e expulsdes sumarias, como as ocorridas ao longo de 2016
contra os venezuelanos que entravam no Brasil pela regido norte do pais.

A Lei de Migracdes dita que nenhum migrante sera deportado ou devolvido
ao seu pais de origem pura e simplesmente por causa de sua situagcdo documental.
Com efeito, assegurou o principio do non refoulement, caracteristico do Direito
Internacional Publico que veda a devolucéo de refugiados aos paises de origem ou
que causem ameaca a integridade fisica dos migrantes.

Cabe, portanto, ao Poder Executivo adaptar-se as novas migragdes e garantir
tratamento igualitario e digno aos imigrantes, investindo inclusive na capacitacao e
formacao de servidores que atuem nas fronteiras nacionais, com o objetivo de reduzir
os desafios no acolhimento e inclusdo dos estrangeiros ao territorio brasileiro.

A Lei de Migragéo foi considerada uma conquista dos movimentos sociais e
das diversas organizacdes de defesa dos direitos dos imigrantes, colocando o Brasil
numa posicao de vanguarda nesta matéria, na medida em que confere aos imigrantes
uma seérie de direitos e prerrogativas que eram, até entdo, destinadas apenas 0s
brasileiros nacionais ou naturalizado (GUERRA, 2017, p. 1117).

O texto aprovado foi objeto de 18 (dezoito) vetos presidenciais, que

envolveram pontos como a concessao de anistia para imigrantes que ingressaram no
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Brasil sem documentos até 6 de julho de 2016, a dispensa do servico militar de
brasileiros por opgéo ou naturalizados que cumpriram obrigacdes militares em outro
pais, a definicdo de imigrante, considerada demasiadamente ampla, dentre outros.

Sem desmerecer 0Ss avancgos, criticou-se o grande numero de vetos de
conteddos extremamente significativos que permitiiam alcancar e potencializar o
reconhecimento do imigrante como sujeito de Direitos Humanos.

O avanco poderia ter sido ainda maior, caso o poder executivo tivesse
respeitado o texto original do projeto de lei aprovado e, ao invés de, por decisao
monocratica, vetar importantes dispositivos que protegeriam vidas em patamares de
indignidades, como € o caso da massa dos imigrantes.

Em consequéncia, o reconhecimento legal de direitos e garantias do imigrante
foi prejudicado em parte pelos vetos presidenciais, pois o préprio Estado criou
barreiras as garantias buscadas pelos movimentos sociais, com reflexo negativo na

protecdo da dignidade dos imigrantes. A proposito, HERRERA (2009, p. 21) afirma:

A luta pela dignidade humana é a razdo e a consequéncia da luta pela
democracia e pela justica. Ndo estamos diante de privilégios, meras
declaracbes de boas intencdes ou postulados metafisicos que
exponham uma defini¢do da natureza humana isolada das situacdes
vitais. Pelo contréario, os direitos humanos constituem a afirmacéo da
luta do ser humano para ver cumpridos seus desejos e necessidades
nos contextos vitais em que esta situado.

Setores sociais criticaram o modo como o0 governo encaminhou os vetos
subitamente, sem oportunizar a manifestacdo e discussdo da sociedade sobre a
matéria ARAUJO, 2017):

A aprovacdo da lei foi o Unico avanco que tivemos na pauta dos
Direitos Humanos desde que o presidente ilegitimo Michel Temer
assumiu o Planalto. A mudancga legislativa vem sendo pautada por
setores da sociedade civil brasileira e por movimentos de imigrantes
h& pelo menos sete anos e foi fruto de uma ampla mobilizagéo, que
pressionou o poder Legislativo e contou com a importante atuagéo de
organizagdes como a Conectas Direitos Humanos, CELS, ITTC,
Missdo Paz, SEFRAS e Céritas Arquidiocesana de S&o Paulo.

Dentre os vetos, destacar-se os referentes ao conceito de imigrante; a

possibilidade de anistia; a livre circulacdo de povos indigenas e tradicionais
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transfronteiricos, a proibicdo do visto de reunido familiar e ao exercicio de cargos e
funcBes publicas por imigrantes e a concessdo automatica de residéncia no pais ao
estrangeiro aprovado em concurso publico.

Um dos principais avancos contidos no projeto de lei, sob o argumento do
conceito de imigrante estar demasiadamente amplo, que interfere em toda
interpretacéo e aplicacéo da legislacao, foi vetado.

No projeto de lei, no artigo primeiro, em seu primeiro inciso, havia a
conceituagao de que se tratava de “toda pessoa que se desloca de um pais ou regiao
geografica ao territério de outro pais ou regido geogréfica, incluindo o imigrante, o
emigrante, o residente fronteirico e o apatrida.

Sobre o veto de restricdo o conceito de migrante (SUGIMOTO, 2017):

A conceituacdo de migrante colocava esses sujeitos com 0S mesmos
direitos dos nacionais, retirando a oposicdo entre nacional e
estrangeiro, além de abarcar todas as formas de mobilidade. O veto
abre a possibilidade de restringir inclusive a nogédo de quem pode ser
engquadrado como imigrante.

A Lei 13.445/17 teve vetado o art. 1°, 81°, I, que definia 0 migrante como
pessoa que se desloca de pais ou regido geografica ao territério de outro pais ou
regido geogréfica, incluindo o imigrante, o emigrante, o residente fronteirico e o
apatrida.

A justificativa para o veto consistiu no fato de o conceito de migrante ser
demasiadamente amplo, abrangendo inclusive o estrangeiro com residéncia em pais
fronteirico, 0 que se estenderia a todo e qualquer estrangeiro, qualquer que seja sua
condicdo migratoria, a igualdade com os nacionais.

Para justificar o veto, entendeu-se que a norma violava o art. 5° da
Constituicao, segundo qual o tratamento igualitario do migrante exigia sua residéncia
no territorio nacional.

Por outro lado, o Decreto regulamentador n°. 9.199, de 20 de novembro de
2017, conceituou o imigrante como pessoa que se desloca de pais ou regido
geografica ao territorio de outro pais ou regido geografica, em que estao incluidos o
imigrante, o emigrante e o apatrida (art. 1°).

Ou seja, 0 veto restringiu a restricdo da incidéncia da protecéo pretendida no

projeto de lei. Entretanto, o decreto regulamentador reinseriu o conteido no
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ordenamento juridico o contetdo de protecao do art. 1°, 81°, | da Lei 13.445/17, dele
excluindo apenas os residentes fronteiri¢os.

Por outro lado, o veto em relagéo a livre circulacao em terras tradicionalmente
ocupadas por povos indigenas e das populacdes tradicionais transfronteiricos foi de
extremo prejuizo e causou imensa restricdo de direitos.

O projeto da Lei 13.445/17 garantia o pleno direito dos povos indigenas e das
populacdes tradicionais, em especial o direito a livre circulacdo em terras
tradicionalmente ocupadas.

Segundo razdes de veto, o art. 1°, 81°, | da Lei 13.445/17 afrontava os arts.
1°,1; 20, § 2° e 231 da Constituicdo de 1988, ao impor a defesa do territorio nacional
como elemento de soberania, pela via da atuacdo das instituicbes brasileiras nos
pontos de fronteira, no controle da entrada e saida de indios e ndo indios e a
competéncia da Unido de demarcar as terras tradicionalmente ocupadas, proteger e
fazer respeitar os bens dos indios brasileiros.

Logo, depreende-se que o veto presidencial atinge ndo apenas as populacdes
indigenas, mas os povos tradicionais também. O Decreto regulamentador nada trouxe
sobre o paragrafo vetado, apenas incluiu a conceituacdo de residente fronteirico, para
considera-lo pessoa nacional de pais limitrofe ou apatrida que conserve a sua
residéncia habitual em municipio fronteirico de pais vizinho.

Com as restricdes a livre circulacdo provocadas pelo veto, o modo de vida

dessas populacdes foi negativamente afetado (SUGIMOTO, 2017):

Essas populages tradicionais viviam aqui antes de nds chegarmos, e
tém como parte do seu modo de vida atravessar as fronteiras
independentemente do estado nacional — s&o povos em movimento.
Ao restringir essa mobilidade, a lei obriga o indigena a pedir
autorizacao para circular no pais, € um retrocesso importante.

Outro veto digno de nota diz respeito ao art. 118 da Lei 13.445/17, que
concedia autorizacao de residéncia aos imigrantes que, tendo ingressado no territorio
nacional até 6 de julho de 2016, assim o requeiram no prazo de 1 (um) ano apés a
entrada em vigor desta Lei, independentemente de sua situagdo migratoria prévia.

As razdes do veto apontaram que 0 artigo autorizava anistia indiscriminada a
todos os imigrantes, independentemente de sua situagcdo migratoria ou de sua

condicao pessoal, esvaziando a discricionariedade do Estado para o acolhimento dos
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estrangeiros. Além disso, argumentou-se a impossibilidade de precisar a data efetiva
de entrada de imigrantes no territorio nacional, permitindo falhas operacionais na
aplicacao do dispositivo.

Sobre o dano causado por tal veto (SUGIMOTO, 2017):

Toda lei migratéria, quando aprovada, inclui em seus dispositivos uma
anistia para os migrantes que residiam aqui no momento da aplicacao
da lei. No caso, a anistia ndo foi colocada, o que demonstra por parte
do atual governo, uma percepc¢édo contraditéria com o préprio espirito
da lei, que tem todo o seu conteudo voltado a ndo discriminacéo, ndo
xenofobia, pensando os migrantes como tendo direito a migrar, dentro
de uma perspectiva de direitos humanos.

Ao negar a anistia, o reconhecimento dos direitos da maneira como a lei
intencionou foi frustrado em parte, mantendo o pensamento conservador dos antigos
instrumentos legais que legitimavam a condicao do cidaddo como elemento excluido
da sociedade, impossibilitando a regularizacdo de sua situacéo.

Em relac&o ao visto de reunido familiar, o projeto de lei trazia no art. 37, §°
anico, a previsdo de concessao e extensao de visto ou de autorizacdo de residéncia
para fins de reunido familiar, por meio de ato fundamentado, a partir de hipéteses de
parentesco, dependéncia afetiva e fatores de sociabilidade. O art. 37, 1V, referia-se a
crianca ou adolescente que esteja acompanhado de responsavel legal residente no
pais, desde que manifeste a intencéo de requerer autorizacao de residéncia com base
em reunido familiar.

Em outras palavras, o projeto aumentava as hipGteses para concessao de
visto com base no atual conceito familia, permeado pela afetividade, e néo
exclusivamente pela consanguinidade ou matrimonio.

Sobre as novas concepc¢des de familia (DIAS, 2016, p.21):

(...) os lagcos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia
familiar, ndo do sangue. Assim, a posse do estado de filho nada mais
€ do que o reconhecimento juridico do afeto, com o claro objetivo de
garantir a felicidade, como um direito a ser alcangado. O afeto ndo é
somente um laco que envolve os integrantes de uma familia.

Segundo justificativa apresentada, o art. 37, IV da Lei 13.445/17 foi vetado
porque poderia possibilitar a entrada de criangas no Brasil sem visto, acompanhada
de representantes por fatores de sociabilidade ou responsavel legal residente e, com

isso, facilitar ou permitir situacdes propicias ao sequestro internacional de menores.
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Se por um lado as medidas de contencdo do sequestro internacional sado
necessarias, por outro, a restricdo causou prejuizo a manutencdo de vinculos
socioafetivos legitimos, com prejuizos a dignidade e ao superior interesse do menor.

Em relacdo a previsdo de concesséo de residéncia automatica estrangeiro
aprovado em concurso publico (art. 30, §3°, “d” da Lei 13.445/17), o veto foi justificado
pela impossibilidade de editais de concursos publicos definirem a concessédo ou
restricdo de direitos, o que se entendeu inadequado a funcéo desse instrumento, que
apenas deveria direcionar a fiel execucado da lei para acesso as carreiras publicas.

O dispositivo que assegurava livre acesso de estrangeiros a cargos publicos
(art. 30, 83° “d” da Lei 13.445/17), com excecdo daqueles reservados pela
Constituicdo de 1988 aos brasileiros natos, também sofreu veto.

Para tanto, justificou-se que o regramento afrontava o interesse nacional,
tratando em diploma relativo ao tema migratério matéria reservada a regulacdo de
provimento de cargo publico, cuja iniciativa € privativa do Presidente da Republica (art.
61, § 19 1l, ‘c’, da Constituicao de 1988).

Como se Vvé, foram diversos os vetos que reduziram os direitos contidos no
projeto de lei. Nao se tem aqui o objetivo de todos eles, mas apenas demonstrar que
as restricbes estabelecidas contra o texto originario alteram significativamente a
intencdo da lei em reconhecer integralmente o imigrante como sujeito de Direitos
Humanos.

Por outro lado, o Decreto 9.199/2017 também foi alvo de criticas intensas, ao
argumento de que parte valores e principios nocivos das legislac6es anteriores
continuavam conduzindo a politica migratéria, causando dificuldade na concretizacéo
dos objetivos buscados na Lei 13.445/17.

Mais de 40 organizagbes de direitos humanos criticaram o decreto

regulamentador por meio de uma carta aberta, antes de sua aprovacao (CAMI, 2017):

A Lei 13.445/2017 é uma conquista fruto de anos de trabalho e
articulacdo das organizacbes da sociedade civil e coletivos de
migrantes no Brasil, com a academia, organismos internacionais,
o0rgdos governamentais e parlamentares. Inspirada nas reformas
pioneiras como a da Argentina, desenha uma politica de Estado para
as migracGes que abandona o paradigma da seguranca nacional e
promove uma série de principios de direitos humanos adequando-se
a ConstituicAo Federal de 1988, orientandos pelo principio da
igualdade e nao discriminacdo. Tal cardter é essencial para a
salvaguarda dos direitos humanos, patamar basico para o respeito a
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dignidade de toda a pessoa humana. [..] As organizagbes
consideraram, pelas razdes acima expostas, que caso aprovada sem
altera¢cBes substanciais a minuta ndo cumprirhd com a sua finalidade
de detalhar e tornar efetiva a mudanc¢a do paradigma em prol da
garantia dos direitos humanos proposta pela Lei n°® 13.445/17. Mas,
legislara sobre a questdo migratoria em sentido contrario ao espirito
da lei e em desacordo com a Constituicdo Federal de 1988, o que dara
ensejo as medidas judiciais cabiveis.

Segundo DELFIM (2017), enquanto a elaboracdo da nova lei contou com
participacdo tanto do meio politico como da sociedade civil, o processo de
regulamentacao foi marcado pela falta de transparéncia do governo federal e pelo
espaco reduzido para dialogo junto a sociedade.

Portanto, o teor do decreto em alguns momentos demonstrou incoeréncia com
0s postulados da Lei de Imigragdo, coibindo a concretizagdo dos direitos e
transformacdes almejados.

Exemplificativamente, cita-se que o Decreto 9.199/2017 néo fez alusédo ao
visto humanitario, que possibilitaria a execucdo da acolhida humanitaria pretendida
pela Lei 13.445/17, impossibilitando a entrada de pessoas nessa modalidade. Nesse
sentido (SALVADOR, 2018, s.p):

[...] a Lei de Migracdo em vigor desde novembro teve uma disposicao
revogada por decreto pelo governo, que postergou a regulamentacdo
da concessdao de vistos humanitarios (dados a sirios e haitianos). Isto
faz com que os venezuelanos continuem apostando em solicitagfes
de refugio por temor de persegui¢cdo ou de conflitos armados, que
demoram meses e até anos para serem concedidas ou refutadas.

O decreto regulamentador demonstra que muito dos valores e principios que
ja existiam nas legislacdes anteriores vao continuar conduzindo a politica migratoria.
Porém, é inegavel, que apesar dessas drasticas reducdes ao texto originario, ainda
se trata de avanco legislativo em matéria de migracéo.

Em relagdo ao direito ao trabalho, a Lei 13.445/17 possibilitava a concesséo
de visto temporario para o imigrante que pretendia trabalhar, estabelecendo que, para
tanto, era necessaria apenas a oferta de trabalho.

Ja& o decreto n°. 9.199/2017, no art. 34, trouxe para essa modalidade de visto
a exigéncia de que o imigrante comprovasse a oferta de trabalho especificamente
atraveés do contrato de trabalho ou de prestacéo de servigcos celebrado com instituicdo
de pesquisa ou de ensino brasileira.
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Ou seja, aumentando a burocracia legal do visto de trabalho, tornou-se
necessario apresentar o contrato de trabalho ou de prestacdo de servico, ndo
bastando mais apenas a oferta de emprego.

Igualmente, o decreto trouxe possibilidades de prisdo de estrangeiros,
reforcando o estigma dos imigrantes e sua percepcao enquanto individuos associados
a criminalizagéo.

Assim, observa-se o carater redutor do Decreto regulamentador, que deveria
se limitar em regulamentar a aplicacdo da Lei, ao invés trazer previsdes diversas e
mais rigidas sem previsao legal.

Em concluséo, verifica-se que a nova Lei de Migragdo foi um avango em
termos de legislacdo sobre politica migratéria, em comparacdo ao Estatuto do
Estrangeiro de 1980. Apesar disso, ndo é indene de criticas, notadamente pelos vetos
excessivos e em razao de seu decreto regulamentador, que limitaram a aplicacao e

eficacia idealizada para a Lei.
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2. REFUGIADOS, TRANSNACIONALIDADE E UNIVERSALIDADE DA DIGNIDADE
HUMANA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Nesta sec¢do, analise-se 0 contetdo e a abrangéncia do principio da dignidade
humana previsto na Constituicdo Federal de 1988, identificando-se a obrigacdo ao
Poder Publico que dela decorre em relacdo aos ndo nacionais.

Para tanto, inicialmente, foi necessario conceituar as formas de migracao
atualmente existentes, a saber: imigrante, refugiado e apatrida. Esclarece-se que o
problema de pesquisa versa sobre a possibilidade de fechamento das fronteiras
nacionais para recepc¢éo especificamente do refugiado.

Tais nocdes conceituais sado indispensaveis para que se perceba o
enquadramento do tema analisado dentro da discussdo envolvendo a protecdo da
dignidade universal do homem e Direitos Humanos.

E, como a situacao dos refugiados € a de maior fragilidade sob o aspecto
pessoal e econdmico, a questdo dos Direitos Humanos e da necessidade de
acolhimento humanitario € ainda mais evidente, uma vez que nessas situacfes 0
reflgio é tido como Unica alternativa para garantia da vida e sobrevivéncia do
individuo.

O debate acerca da concessédo de reflgio e o processo de integracao de
refugiados ganhou destaque com a eclosdo de conflitos sociais, culturais e
econdmicos, que passaram a exigir o deslocamento de individuos para outras partes
do planeta com vistas a buscar melhores condigdes de sobrevivéncia.

Neste cendrio critico séo raros os paises que incluem os refugiados no seio
de sua sociedade. Muitos europeus, por exemplo, adotam solu¢des imediatistas e
preconceituosas, instituindo politicas de n&o recepcéo dos refugiados, isolamento em
campos de concentracéao e/ou devolugcédo aos paises de origem.

Ademais, para compreender o contetdo e a extensao da dignidade humana
a que se refere a Constituicdo Federal de 1988, utiliza-se a teoria de Junher
Habermas, em seus escritos sobre a universalidade da dignidade humana e do
cidaddo universal, cujos conceitos sdo salutares a compreenséo da problematica.

A opcao pelo aludido autor justifica-se pelo fato de sua obra contribuir ao

entendimento de que a dignidade é inerente a todos 0s sujeitos, e que o respeito aos
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direitos e liberdades individuais se imp&e em qualquer territério em que se encontrem,
ndo podendo sofrer limitacdes por critérios de nacionalidade.

Assim, a simples condicdo humana faz do sujeito o que identifica Habermas
como cidadao universal, insuscetivel de sofrer distingdes fundadas em nacionalidade,
condicao politica, juridica ou internacional do pais ou territorio a que pertenca.

Os ensinamentos de Habermas refletem a melhor exegese da norma
constitucional hoje vigente, reforcando que todo ser humano tem o direito de integrado
a sociedade. E essa almejada integracao, fruto do inafastavel respeito a dignidade
individual, somente se alcancara pelo esfor¢co e cooperacao nacional e internacional
em prol da garantia dos direitos econdmicos, sociais e culturais indispensaveis ao livre

desenvolvimento da personalidade.

2.1 Nogdes conceituais: imigrante, refugiado e apétrida

Definir conceito dentro do fenbmeno migratorio € tarefa importante, porém
delicada, considerando complexidade e extrema abrangéncia da questdo. Migracéo e
outras nomenclaturas relacionadas (refugiado, asilado politico ou imigrante ilegal),
banalizaram-se ao ponto de, por vezes, serem assumidos como sinénimos, de forma
critica e simplista (NOLASCO, 2016, p. 1).

Este rigor terminolégico é necessario para que se possa compreender a
diversidade das subcategorias migratérias. A auséncia de definicbes claras do
fendmeno social dificulta o perfeito entendimento dos problemas, e, em razéo disso,
prejudica o desenvolvimento de politicas publicas adequadas ao enfrentamento da
problematica.

JACKSON define a questdo migratéria a partir de uma tripla dimenséao (1991,
p. 5-6):

Em primeiro lugar teremos que encarar a migracdo como
marcada movimentacdo através de uma fronteira administrativa
bem definida. Em segundo lugar, a migracao tera de ser um
fendmeno continuo dentro de um dado limite temporal. Terceiro,
a migracdo tera de envolver necessariamente uma transi¢ao
social bem definida, implicando uma mudanca de estatuto ou
uma alteragéo no relacionamento com o meio envolvente, quer
fisico, quer social.
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Portanto, as migracdes internacionais diferem-se de outras formas de
mobilidade (viagens de turismo e profissionais, por exemplo), pois estas sao
geralmente transitorias, e ndo exigem mudanca definitiva de domicilio, reestruturacéo
dos lacos pessoais, afetivos, profissionais, sociais, dentre outros.

Além das variaveis pessoais, as migragcdes internacionais possuem entraves
de natureza politica, consistente no direito de determinado pais em definir quem pode

entrar, permanecer e pertencer ao seu territorio. BAGANHA (2001, p. 135) afirma que:

[...] as migragbes internacionais estdo sujeitas a um
sancionamento politico dos Estados envolvidos no sistema
migratorio, o que altera significativamente a acdo das
determinantes econdémicas e sociais, conferindo especificidade
aos processos migratorios interestatais.

Com efeito, embora a migracdo evolua das mais diversas formas, seus
principais tipos continuam a ser as migracdes laborais (trabalhadores legais ou
ilegais), migracdes de refugiados e pessoas deslocadas.

O imigrante é a pessoa que, vindo do exterior, imigra para determinado pais
estrangeiro, com o objetivo de ali residir ou trabalhar. Sdo pessoas que, pelas mais
diversas razdes, deslocam-se de seu pais de origem com a intencdo de se estabelecer
por algum tempo no Estado de acolhida.

Entende-se como imigrante aquele individuo que veio do exterior (0 pais que
o acolhe ira considera-lo imigrante). O emigrante, por sua vez, é aquele que sai do
seu pais originario para viver em outro (este pais de origem do cidad&o ira considera-
lo emigrante).

Segundo a Lei da Migracéo (Lei n°. 13.445/2017), considera-se emigrante o
brasileiro que se estabelece temporaria ou definitivamente no exterior; ja o imigrante,
€ a pessoa nacional de outro pais ou apatrida que trabalha ou reside e se estabelece,
temporaria ou definitivamente, no Brasil (art. 1°, | e I1).

Ainda de acordo com a Lei de Migrag&o, a migracao pressupde trabalho ou
residéncia e estabelecimento, temporario ou definitivo, no Brasil (art. 1°, §1°, Il), isto
€, exigindo-se o animus em residir, ainda que temporariamente, no Brasil.

Logo, ndo sdo considerados imigrantes os visitantes que transitam pelo Brasil
em carater provisorio, sem intencéo residencial temporaria ou definitiva, para turismo,

viagens de negocios, atividades artisticas, esportivas e afins.
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Igualmente, residentes fronteiricos (do pais vizinho) e apétridas ndo séo
considerados propriamente migrantes, apesar de poderem vir a receber de tratamento
especial, os primeiros, por exemplo, com facilitagcdo da circulacéo para realizacéo de
atos da vida civil (o que inclui o trabalho); os outros, com acolhimento territorial e
eventual facilitacdo nos processos de permanéncia e até de nacionalizacéo.

Em funcdo do caréater e da representacdo das atividades que desempenham
no Brasil, também ndo sédo considerados migrantes os agentes diplomaticos ou o
pessoal diplomatico, bem como os agentes consulares e o pessoal consular, além dos
titulares de vistos oficiais e de cortesia (art. 2° da Lei n°. 13.445/2017).

Asilados e refugiados possuem condigbes juridicas diferenciadas,
decorrentes da necessidade de protecdo contra perseguicdes ou de acolhimento
humanitario especifico, e por isso ndo sao imigrantes, possuindo enquadramento legal
especifico.

Nas Uultimas décadas, a pluralidade inerente as relagdes internacionais
dificultou a compreensao do conceito de refugiado, que ndo raramente é confundido
com outros tipos de imigrantes, a exemplo dos imigrantes econémicos.

Por imigrante econémico, entende-se a pessoa que deixa o pais de origem
para buscar melhorias na qualidade de vida, fugindo da pobreza e miséria. O
refugiado, e em situacdo de vulnerabilidade bem mais acentuada, abandona a nacao
de onde € natural para fugir de inseguranca, perseguicdo, morte ou outras
circunstancias que ali impedem sua permanéncia.

Por essas razdes, se vé compelido a deixar para tras o pais, domicilio e
familia, como Unica alternativa de sobrevivéncia. Ao chegar em seu novo destino, o
refugiado ndo dispde de recursos financeiros, ndo domina a lingua, a cultura, o direito
e 0 modo de vida neste novo local, tendo que se reestruturar e reaprender a viver
outro local (CIERCO, 2010, p. 17).

No refugio, as perdas sociais, psicolégicas, juridicas e profissionais sao
profundamente intensas. O individuo é violenta e abruptamente desligado do
ambiente familiar, de amigos e, em geral, de todas as demais redes que até entdo
mantinha.

A saida do pais de origem e a necessidade de refugio em outra nacgéo
pressupde a inexisténcia de alternativas intermediarias, e ocorre apos o insucesso de

todas as demais estratégias de sobrevivéncia disponiveis.
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Em outros casos, também pode ser fruto de reagéo instintiva a circunstancias
repentinas que colocam a vida do refugiado em risco. Assim, a situacao dos refugiados
€ repleta de fragilidades e quase sempre marcada pela extrema escassez de recursos
materiais

Ainda a respeito da diferenca entre migracao e reflugio, destaca-se (CIERCO,
2017, p. 13):

Os movimentos de refugiados produzem-se frequentemente de forma
subita, quando a situacdo se torna insuportavel. Estdo geralmente
associados a perda de protecdo ou de um estatuto legal. Quanto aos
imigrantes, estes dispdem geralmente de algum tempo para organizar
a sua partida e tém tendéncia a deslocarem-se para junto de parentes
ou de amigos ja instalados noutros paises ou onde as suas aptiddoes
profissionais correspondam a uma certa procura. Pelo contrario, os
refugiados, no momento da partida, ne sempre estao certos quanto ao
seu destino. Podem mesmo deslocar-se para regides totalmente
desconhecidas, onde as comunidades locais lhes podem ser hostis.

Com efeito, pode-se dizer que os imigrantes deixam seus paises por razdes
positiva, buscando objetivos como estudos, aprimoramento profissional, lazer ou
melhoria geral de condigbes socioecondmicas.

Diferentemente, no reflugio o individuo ndo tem a opcdo de permanecer no
pais de origem, ja que essa espécie de fuga subsisténcia decorre da tentativa do
cidaddo de escapar de contextos sociais de graves padrbes de violacdo de Direitos
Humanos, que expdem sua vida, liberdade e bem-estar a risco do cidadéo a risco,
remanescendo o reflgio como Unica opc¢ao de sobrevivéncia.

Enquanto o migrante elege o destino que mais |he aprouver, podendo
inclusive, grande parte das vezes, retornar ao local de origem, o refugiado ndo goza
das mesmas faculdades. Ou seja, é compelido a abandonar seu local de origem em
busca de um novo espaco outro qualquer onde consiga chegar e preservar sua vida.

O refugio deve ser compreendido como fenbmeno social complexo, derivado
de graves e sucessivos padroes de violacdo dos direitos humanos. Assim explica
PIOVESAN (2016, p. 86):

Cada refugiado é consequéncia de um Estado que viola os direitos
humanos. Todos os refugiados tém sua propria historia - uma histéria
de represséo e abusos, de temor e medo. Ha que se ver em cada um
dos homens, mulheres e criancas que buscam reflagio o fracasso da
protecéo dos direitos humanos em algum lugar. Os mais de 20 milhdes
de refugiados acusam esse dado.
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Esta auséncia de liberdade de decisoria sobre o préprio futuro agrava a
situacao de vulnerabilidade dos Direitos Humanos do refugiado, trazendo-lhe uma
série de consequéncias pessoais, econdmicas e sociais danosas.

Assim, o regime juridico de protecao internacional dos refugiados parte da
premissa de que essas pessoas estdo em situacao especifica de vulnerabilidade, que
demanda salvaguardas adicionais.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos afirma o direito de toda e
qualquer pessoa procurar refagio (art. 14). No entanto, nenhum conteudo especifico
foi dado ao termo refugiado em nivel internacional até a 1951, quando foi editada a
Convencéo Relativa ao Estudo do Refugiado.

Segundo a Convencao, refugiado € a pessoa que se encontra fora de seu pais
originario, por motivo de perseguicdo politica, religiosa, raca, nacionalidade,
associagao a grupos politicos/sociais, conflitos armados, guerra, violéncia, e que, por
conta de temor, ndo tem ou recusa a protecédo de sua nacao.

Ainda, a Convencédo de Genebra, de 28 de julho de 1951, definiu refugiado
como qualquer pessoa que, receando com razao ser perseguida em virtude da sua
raca, religido, nacionalidade, filiacdo em certo grupo social ou das suas opinides
politicas, se encontre fora do pais de que tem a nacionalidade e ndo possa ou, em
virtude daquele receio, ndo queira pedir a protecao daquele pais; ou que, se nao tiver
nacionalidade e estiver fora do pais no qual tinha a sua residéncia habitual apés
agueles acontecimentos, ndo possa ou, em virtude do dito receio, a ele ndo queira
voltar (art. 1°).

O Brasil ratificou a Convencao sobre Refugiados pelo Decreto Legislativo n °
000011, de 7 de julho de 1960, promulgado pelo Decreto Executivo n ° 050215, de 28
de janeiro de 1961.

A Lei 9.474, de 22 de julho de 1997, definiu mecanismos para a
implementacdo do Estatuto dos Refugiados de 1951, dispondo no art. 48 que 0s
preceitos daquele ato normativo devem ser interpretados em harmonia com a
Declaragéo Universal dos Direitos do Homem de 1948, com a Convencgéo sobre o
Estatuto dos Refugiados de 1951, com o Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados
de 1957, e com todo dispositivo pertinente de instrumento internacional de protecéo

de Direitos Humanos com o qual o governo brasileiro esteja comprometido.
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Vale dizer que a definicdo adotada pelo Brasil através da Lei 9.474/94 foi mais
ampla em comparagédo ao conceito da Convengéo de 1951. Segundo a Lei 9.474/94,
considerou-se refugiado todo o individuo que devido a fundados temores de
perseguicdo por motivos de raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides
politicas encontre-se fora de seu pais de nacionalidade e ndo possa ou nao queira
acolher-se a protecao de tal pais (art. 1°, ).

Ainda, diz-se refugiado quem, ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais
onde antes teve sua residéncia habitual, ndo possa ou ndo queira regressar a ele, em
funcdo das circunstancias descritas no inciso anterior (art. 1, I). Por dltimo, aqueles
qgue devido a grave e generalizada violacdo de direitos humanos séo obrigados a
deixar seu pais de nacionalidade para buscar refagio em outro pais, serdo também
considerados refugiados (art. 1, III).

Ademais, o art. 2° da Lei 9.474/94 estendeu a condi¢céo de refugiado também
ao conjuge, ascendentes e descendentes, assim como aos demais membros do grupo
familiar que dependam economicamente do refugiado, desde que se encontrem em
territério brasileiro. A partir dessas definicbes, a violacdo de quaisquer direitos
humanos pode ensejar a protecéo do individuo na condicao de refugiado.

Existem também condicdes estabelecidas na Lei 9.474/94 que obstam de
maneira absoluta a concessao do refugio pelo Brasil. Diz o art. 3° que ndo seréo
considerados refugiados aqueles que ja desfrutem de protecdo ou assisténcia por
parte de organismos ou instituicdo do ACNUR; sejam residentes no territério nacional
e tenham direitos e obrigacdes relacionadas com a condi¢cdo de nacional brasileiro;
tenham cometido crime contra a paz, crime de guerra, crime contra a humanidade,
crime hediondo, participado de atos terroristas ou trafico de drogas; sejam
considerados culpados de atos contrarios aos fins e principios das Nac¢des Unidas
(art. 39).

Existem, também, os deslocados internos, que se diferem dos refugiados.
Embora aqueles também sofram persegui¢cdes por motivos de raga, cor, religido,
opinido politica etc., ndo chegam a cruzar as fronteiras do pais de origem, ou seja,
nao buscam protecdo num terceiro Estado.

Por ndo buscarem protecao em outro Estado Soberano, individuos néo podem
ser considerados como refugiados e, em tese, ndo estariam abrangidos pela protecéo

conferida pelos documentos internacionais e legislacdes especificas sobre refugiados.
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Os denominados refugiados ambientais, por outro lado, sdo aqueles que
cruzam as fronteiras do pais de origem para buscar protecdo em outros Estados, ndo
por motivo de perseguicdes e/ou violacbes de direitos humanos, mas em razéo de
catastrofes, eventos da natureza, escassez de produtos da natureza essenciais a vida,
como agua e alimentos.

A Lei n°. 9.474/97 também instituiu 0 CONARE. De acordo com este marco
legal, o solicitante de refugio podera solicitar o reconhecimento da condicdo de
refugiado assim que cruzar a fronteira do territorio nacional, sendo que ndo ha
qualquer impedimento para a solicitacdo deste reconhecimento uma vez que a pessoa
ja esteja em territorio brasileiro.

Podem solicitar refugio no Brasil pessoas que estdo fora de seu pais de
origem devido a fundados temores de perseguicao relacionados a questées de raca,
religido, nacionalidade, pertencimento a um grupo social especifico ou opinido politica
e ndo podem ou ndo querem valer-se da protecdo de seu pais.

De acordo com o marco legal do refagio, sdo também refugiadas as pessoas
obrigadas a deixar seu pais de nacionalidade devido a grave e generalizada violagcao
de direitos humanos.

O procedimento de solicitagdo comeg¢a no momento em que o solicitante
atravessa o territério brasileiro, ou ap6s a sua fixacao no pais e é totalmente gratuito.
Uma vez que as autoridades relacionadas sédo informadas sobre os motivos de seu
pedido, o processo sera aberto. Segundo Instrucdo Normativa N° 06 do CONARE, o
solicitante recebera um protocolo provisério que garante a sua estadia de forma legal
no pais.

Este protocolo tem validade de um ano, sendo este prorrogavel. Além disso,
por meio deste, a aquisicdo de CPF e de carteira de trabalho, esta, ainda que
temporaria, permite a insercdo no mercado formal de trabalho.

Para compreender a situacdo do apatrida, necessarias primeiramente
algumas ponderacgdes sobre a relagédo entre Estado e cidadania. A cidadania confere
ao individuo o direito de participar politicamente do Estado, inclusive no que se refere
ao exercicio dos direitos politicos, civis, sociais, culturais e econémicos.

A nacionalidade € o elo de ligacdo entre o individuo o ente estatal. Em
consequéncia desta ligacdo, a pessoa passa a gozar de protecdo do Estado, além

dos direitos inerentes a vida humana.
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Nesse sentido, seguindo o entendimento doutrinario, podem-se distinguir
duas especiais bésicas de aquisicdo de nacionalidade: primaria (obtida por motivo
involuntério, resultante de fato natural, por exemplo, 0 nascimento) e; secundaria
(adquirida por fato voluntario, posterior ao nascimento).

Logo, a cidadania est& interligada ao exercicio dos Direitos Humanos, que sdo
garantidos através de prestacfes positivas no seio de uma comunidade (ARENDT,
2004 p. 147). Nesse sentido (SOARES, 2001 p. 257):

A efetividade dos direitos humanos esta na concretizacao da cidadania
plena e coletiva para todos os segmentos sociais, observando-se que
o sentido histérico em que se estabeleceu o conceito de cidadania
resulta das conquistas socioecon6micas e politicas de movimentos
libertarios.

Nesse cenario, a expressao “apatrida” origina-se do grego “a” como prefixo de
privagao e “patris”, que por sua vez, denota a ideia de patria (ARENDT, 2015, p. 121).
Ou seja, trata-se do individuo que ndo possui patria

N&o ter patria pode acontecer por razdes diversas que vao desde o
desconhecimento de suas origens pelo cidaddo, como também pela deficiéncia de

legislacdes ou erros de conduta dos mesmos (ANDRADE, 2011, p. 33):

Os apatridas —homens e mulheres que nao possuem ou lhes foi tirado
o direito de uma nacionalidade —sdo um grupo social com maior ou
menor nimeros de pessoas — que por diversas razdes pode existir em
gualquer pais. Mas ainda assim essas pessoas, estes seres humanos
existem e clamam por viverem com dignidade e assistidos em suas
necessidades fundamentais

Com efeito, o apatrida ndo detém formal ligacdo com um Estado em
especifico. Por isso, é vulneravel de protecdo nacional e internacional, conquanto nao
possui aquilo que se afirma pressuposto juridico de tutela legal e politica frente ao
pais de origem ou outros organismos internacionais (ARENDIT, 2015, p. 170).

Acerca do conceito de apatrida (MARCO, 2011, p.111):

O apétrida é toda pessoa que ndo seja considerada seu nacional por
nenhum Estado, conforme sua legislacao. Por ndo ter vinculo com
Estado algum, o apatrida fica sem protecao interna, ndo pode retirar
documentos importantes como documento nacional de identidade,
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passaporte nacional, ndo possui direitos politicos, ndo pode trabalhar,
realizar contratos, bem como quaisquer atos fundamentais a vida em
sociedade, principalmente no contexto juridico. O apatrida é aquele
individuo que esta privado de possuir um vinculo politico juridico com
um determinado Estado, ou seja, € um nao-nacional mesmo que
possua ligagdes culturais e sentimentais com um determinado Estado.
Acredita-se que a apatridia é uma afronta a dignidade da pessoa
humana, haja vista que o direito a nacionalidade € um direito
fundamental.

As dificuldades dos apatridas vao além do territorio de origem e 0s seguem
até o pais de destino. Nesse meio termo, ndo estdo plenamente resguardados em
todas as suas garantias, muito pelo contrario, estdo inseridos em um espaco de lacuna
e incerteza juridica.

O apatrida surge quando um individuo ndo recebe a protecdo do seu Estado
de origem, por ter dele fugido, ou ndo querer a ele regressar, seja em razdo do
fundado temor de perseguicdo ou risco a sua prépria vida, ou ainda, por nao ter
adquirido ou por ter perdido sua nacionalidade em razao dos termos da legislacao de
um Estado reivindicado como sendo o seu.

A auséncia do laco juridico da nacionalidade decorrente do refagio ou de uma
incongruéncia legal caracteriza uma pessoa como “apatrida” pelo direito internacional.
A consequéncia imediata da inexisténcia desse elo de ligagado entre a pessoa e Estado
€ a auséncia de normas que resguardem seus direitos e garantias fundamentais.

A auséncia de direitos referentes a nacionalidade priva o apatrida do acesso
a direitos e servicos basicos presentes no ordenamento interno dos Estados, o que se
configura como um obstaculo a quem pretende se inserir no pais-destino.

Os apatridas estao privados de direitos e protecfes basicas, de tal sorte que
0 combate a essa condi¢do se trata de questéo interligada a propria protecdo dos
direitos individuais.

Ser apatrida pode ser consequéncia de diferentes razées, mas, com maior
incidéncia, surge em funcdo de conflitos negativos de nacionalidades pelos Estados.
Estudos do ACNUR, relatam quais seriam os dez principais motivos do apatridia
(BUITRAGO, 2011):

Nesse caminho, 0 ACNUR listou dez razbes pelas quais usualmente
torna-se apétrida: conflito de leis, transferéncia de territorio, leis
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relacionadas aos casamentos, praticas administrativas, discriminacao,
leis relacionadas ao registro de nascimento, o0 sistema de
nacionalidade jus sanguinis, desnacionalizagdo, renuncia da
cidadania e perda automatica da cidadania por operagéo da lei.

ARENDT (2015, p. 180) explica que é impossivel definir um rol taxativo de

motivos que levam os individuos a condicao de apatrida:

[...]. Dai, dentre varias outras causas cabe expor os principais fatores:
a renuncia de nacionalidade voluntaria e sem qualquer pressao estatal
ou social; a residéncia permanente e estavel no exterior, quando a
legislacdo do pais de origem assim dispor sobre sua perda apos
determinado periodo; a aquisicdo de uma nacionalidade estrangeira,
guando o ordenamento juridico patrio de origem nao permitir a
cumulagéo de ambas as nacionalidades; a retengéo de nacionalidade
estrangeira de pessoas que tenham adquirido a nacionalidade de um
outro pais pelo nascimento através do sistema jus sanguinis ou pelo
casamento quando obter a nacionalidade do cobnjuge, a as leis
nacionais de origem determinarem que em caso de nova aquisi¢ao por
estas razdes ha a perda da vinculagéo juridica inicial com o Estado
patrio de origem; casos de deslealdade, traicdo, violacdo dos deveres
do nacional ou razdes similares que cologuem em risco a soberania
estatal e os interesses nacionais de determinado pais, quando
previstos em sua Constituicdo local e no seu ordenamento interno
como formas de puni¢do por tais atos; a pratica de outros delitos
criminais que afetem o Estado com tamanha gravidade que o vinculo
de nacionalidade estabelecido com este ndo tenha mais motivo de
existir; a concesséo de informagdes falsas, erradas, simuladas ou a
realizacao de fraudes no procedimento de aquisicdo de nacionalidade
originaria ou secundaria de um pais; a impossibilidade, conforme alei
interna do pais de origem, de comunhdo de determinada
nacionalidade estrangeira com a de seu nascimento, no caso de
pessoa gue esteja adquirindo de um determinado pais pelo processo
de naturalizagdo; a perda por quaisquer motivos da nacionalidade
pelos pais, ndo sendo possivel conforme as normas nacionais a
extensdo ou concessdo da antiga nacionalidade a prole; a perda da
nacionalidade pelo cénjuge ou companheiro estavel, quando no ato do
casamento o outro cdnjuge, seguindo as leis de seu pais de origem,
teve ou preferiu abrir mdo de sua nacionalidade inicial para adquirir a
do cbnjuge ou parceiro pelo casamento ou unido; a anulacdo de
maternidade ou paternidade ou até de adocdo, cujas consequéncias
de perda de nacionalidade dos até entdo pais, reflitam nos filhos;
dentre vérias outras causas, que devido ao carater dindmico do Direito
e suas peculiaridades em varios paises, impossivel se estabelecer um
rol taxativo.
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Para ARENDT (2004, p. 349), a situacdo angustiante dos apétridas néo
resulta do fato de ndo serem iguais perante a lei, mas sim de néo existirem leis. Para
a autora, os apatridas perdem até os direitos mais basicos tidos como inalienaveis: 0s
direitos do homem.

Nesse cenario, indispensével repensar o processo de protecdo estatal e
jurisdicional do apétrida, de modo a lhes garantir o que é devido em decorréncia da
simples condi¢cdo humana.

Diante disso, realizou-se, sob a responsabilidade do ACNUR a primeira
Conferéncia de Plenipotenciarios, com a finalidade de votar e efetivar a Convencgéo
dos Refugiados e do Protocolo dos Apatridas. A partir dessa reunido, criou a
Convencao de 1951, documento que pretendia assegurar temas de interesse de
refugiados e apatridas.

Assim, ap06s a Segunda-Guerra Mundial, tornou-se evidente a
imprescindibilidade de normas internacionais escritas para tutelar e amparos
apatridas.

A Convencdo sobre o Estatuto dos Apatridas de 1951 foi o primeiro
instrumento normativo a definir o que seriam os apatridas. Segundo art. 1°, diz-se
apatrida toda a pessoa que nao seja considerada nacional por algum Estado.

Em funcdo da necessidade de medidas mais protetivas em carater de
urgéncia, Assembleia Geral da ONU solicitou aos Estados o envio de sugestdes e
apontamentos sobre a Convencédo sobre o Estatuto dos Apatridas.

Com isso, foi convocada a segunda Conferéncia de Plenipotenciarios, com a
presenca de 32 Estados, quando foi aprovada a Convencao das Nac¢des Unidas do
Estatuto dos Apéatridas de 1954.

Segundo ARENDT (2015, p. 183), trata-se de:

[...] documento autdbnomo e totalmente independente da Convencéo
de 1951 sobre refugiados. Assim, ficava garantido e afirmado os
conceitos, direitos e liberdades minimas dos apatridas em ambito
global, mas a serem efetivados no cerne interno de cada um dos
signatarios.

Nos termos do art. 1° da Convencdao relativa ao Estatuto dos Apatridas de

1954, apatrida seria a pessoa que ndo seja considerada seu nacional por nenhum
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Estado, conforme sua legislacdo. Sendo assim, se uma pessoa atende a essa
definicdo, o Estado parte da Convencao de 1954 obriga-se a protegé-la.

Em 1961, surge a terceira Conferéncia de Plenipotenciarios, cuja instituiu a
Convencao sobre Reducéo dos Casos de Apatridia de 1961, isto €, a Convencgéao de
1961, objetivando a reducao ou eliminacao da apatridia a nivel mundial.

No Brasil, o art. 1°, § 1°, VI da Lei de Migracdo (Lei 13.445/17) apenas
consagrou o conceito de apatrida tal qual lancado na Convencéo de 1954, definindo-
0 COmMO pessoa gque nao seja considerada nacional por qualquer Estado, segundo a
sua propria legislacdo, referindo-se expressamente ao conceito empregado na
Convencédo sobre o Estatuto dos Apatridas, de 1954, promulgada pelo Decreto n°
4.246, de 22 de maio de 2002.

A Lei de Migracéo ndo trouxe nenhuma definicao legal distinguindo o apatrida
que cumula a condicdo de refugiado e aquele que simplesmente ndo adquiriu ou
perdeu a sua nacionalidade por falhas dos paises originarios.

Ainda assim, o art. 26, 8 2° da Lei de Migracdo determina
indiscriminadamente, durante a tramitacdo do processamento de reconhecimento da
condicdo de apétrida, a garantia de mecanismos protetores e de facilitacdo de
inclusdo social dessas pessoas constantes na Convencdo sobre o Estatuto dos
Apatridas, de 1954, promulgada pelo Decreto n° 4.246/2002, da Convencdo relativa
ao Estatuto dos Refugiados de 1951, promulgado pelo Decreto n° 50.215, de 1961, e
da Lei n® 9.474/97.

Ao reconhecer a figura do apatrida, mesmo que de forma limitada na Lei de
Migracdo, o Estado brasileiro admite a sua obrigacdo de assegurar direitos minimos
também para tais individuos.

A Constituicdo Federal de 1988, para definir as regras de nacionalidade,
adotou o critério sanguineo (ius sanguinis) e territorial (ius solis). O simples fato de
nascer no territorio nacional é suficiente para que o individuo seja considerado
nacional, independentemente de quais sejam as origens de seus ascendentes de
primeiro grau (art. 12).

No entanto, a regra comporta excecdes: os nascidos no Brasil ndo sao
considerados brasileiros natos quando os genitores estrangeiros estejam a servico de

seu pais.
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O critério ius sanguinis surge quando o art. 12 permite a concessao da
nacionalidade dos pais, mesmo quando o nascimento ocorrer fora do Brasil, desde
gue os genitores de nacionalidade brasileira paterna estiverem fora do Brasil a servi¢co
de entidade de Direito Publico Brasileiro (critério funcional).

A Ultima hipétese estabelece que se considera brasileiro nato o nascido no
estrangeiro, tendo um dos genitores a nacionalidade patria e que sejam registrados
em reparticdo brasileira competente, ou ndo sendo registrado, venham a residir no
Brasil e opte, depois de atingida a maioridade, a aquisicdo da nacionalidade brasileira.

De acordo com a Constituicao de 1988, o brasileiro perdera sua nacionalidade
em caso de cancelamento da naturalizacdo, por sentenca judicial, em virtude de
atividade nociva ao interesse nacional ou pela aquisicdo de outra nacionalidade (art.
12, 84° 1 e ll).

O primeiro caso decorre da aplicacao de pena proferida em processo judicial
quando o individuo ja possui outra nacionalidade originaria. Trata-se da chamada
perda-punicdo, regida pela Lei n°. 818/49, que ndo descreve o conceito de atividade
nociva ao interesse nacional.

Com a vigéncia da Lei de Migracdo (Lei 13.445/17), revogou-se
expressamente a Lei n° 818/49, conquanto, omitiu-se tanto no procedimento
jurisdicional como também nao apresentou o conceito de atividade nociva, deixando
uma discricionariedade na sua interpretacéo/aplicacéo para o Ministério Publico.

A segunda possibilidade de perda da nacionalidade, conhecido como “perda-
mudancga”, ocorre em virtude da aquisicdo de uma nacionalidade secundaria
voluntariamente, e é aplicavel tanto para os brasileiros natos quanto aos
naturalizados.

O cidaddo brasileiro s6 perde a nacionalidade somente nos casos
enumerados acima. Em ambas as hipéteses o individuo continuara vinculado a outro
Estado, o que demonstra importancia dada pelo constituinte ao direito a
nacionalidade, ndo permitindo, em qualguer caso ou circunstancia, que o cidadao seja
submetido a condicéo de apatrida.

Note que a perda da nacionalidade brasileira precisa ser declarada, portanto,
adquirir uma outra nacionalidade em um outro Estado ndo acarreta a perda automatica

da nacionalidade brasileira. Esta condigdo esta prevista nos arts. 22 e 23 da Lei n°.
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818/1949, que regula a aquisi¢cdo, a perda e a reaquisicao da nacionalidade, e a perda
dos direitos politicos.

Em caso emblematico julgado em 09/04/2016, STF declarou a perda da
nacionalidade da brasileira Claudia Cristina Sobral, nascida no Rio de Janeiro, filha
de pais brasileiros, cidada nata pelos critérios jus soli e jus sanguinis.

Naquele caso, em 21/05/1990, referida cidada ingressou nos Estados Unidos
da América utilizando o nome de solteira. Ali casou-se com o americano Thomas Bolte
e adotou o nome Claudia Bolte, obtendo entdo o green card, ou seja, a carta de
autorizacao residéncia permanente dos EUA.

Em 28/09/1999, optou voluntariamente pela nacionalidade norte-americana,
tanto € que, por meio do procedimento administrativo. Em 12/03/2007, Claudia
Cristina Sobral, ja cidada naturalizada norte-americana, foi acusada de homicidio
contra seu segundo marido, denominado do Karl Hoerig, piloto da Forca Aérea dos
Estados Unidos. No mesmo dia do fato fugiu para o Brasil usando o passaporte
brasileiro.

Em 03/07/2013, o Ministério da Justica e Cidadania instaurou processo
administrativo que resultou na declaracdo de perda da nacionalidade da brasileira
nata, por meio da Portaria Ministerial n° 2.465, sob o fundamento de que esta,
voluntariamente, optou pela nacionalidade norte-americana.

Em 29/10/2013, Claudia Cristina Sobral impetrou no STJ o Mandado de
Seguranca n° 20.439/DF com pedido de liminar, contra o ato do Ministro da Justica
gue declarava a perda da nacionalidade brasileira. Em 23/09/2015, o Ministro Relator
Napoledo Nunes Maia Filho reconheceu a incompeténcia do STJ para apreciar o feito
e determinou a remessa do feito ao STF.

Em 15/06/2016, o Governo dos Estados Unidos da América requereu a
extradicdo da cidada Claudia Cristina Sobral (Claudia Hoerig) através do Processo
Ext 1462 — Extradicao

No STF, seguindo o voto do Relator Ministro Luis Roberto Barroso, a Corte
formou maioria por 3 votos a 2, declarando a perda da nacionalidade brasileira da
citada brasileira, por entender que a naturalizacéo norte-americana dela teria ocorrido
por ato voluntario, permitindo-a exercer direitos civis nos Estados Unidos, sem
precisar tornar da cidadania nacional, haja vista que a ela foi concedido o visto

permanente norte-americano.
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Segundo o Relator, a tentativa de resgatar a nacionalidade brasileira era ato
de ma-fé, com o objetivo de evitar processo criminal. O STF entendeu que havia
naquela situacdo uma tentativa de burlar as leis americanas em virtude de um crime
cometido naquele pais. A decisdo consta no Informativo n°® 822 do STF, nos seguintes

termos:

A Primeira Turma, por maioria, denegou mandado de seguranca em
gue se questionava ato do ministro da Justica que declarara a perda
da nacionalidade brasileira da impetrante (CF, art. 12, § 49, Il), por ter
adquirido outra nacionalidade (Lei 818/1949, art.23). No caso, a
impetrante, brasileira nata, obtivera a nacionalidade norte-americana
de forma livre e espontanea e, posteriormente, fora acusada, nos
Estados Unidos da América, da pratica de homicidio contra seu
marido, nacional daquele pais. Diante disso, o0 governo norte-
americano indiciara a impetrante e requerera as autoridades
brasileiras a prisdo para fins de extradigcdo. O Colegiado entendeu que
0 ato do ministro da Justica de cassacado da nacionalidade brasileira é
legitimo, pois a impetrante perdera a nacionalidade brasileira ao
adquirir outra em situagdo que ndo se enquadraria em qualquer das
duas excec¢des constitucionalmente previstas: (i) tratar-se de mero
reconhecimento de outra nacionalidade originaria, considerada a
natureza declaratéria desse reconhecimento (art. 12, 8 4°, 11, “a”); e (ii)
ter sido a outra nacionalidade imposta pelo Estado estrangeiro como
condicdo de permanéncia em seu territoério ou para o exercicio de
direitos civis (art. 12, § 4°, Il, “b”). Por fim, a Turma revogou a liminar
deferida pelo Superior Tribunal de Justica, que suspendera
provisoriamente a eficacia da portaria ministerial de cassagdo da
nacionalidade. Vencidos os Ministros Edson Fachin e Marco Aurélio,
gue concediam a seguranca. O Ministro Edson Fachin assentava que
o0 brasileiro nato ndo poderia ser extraditado pelo Brasil a pedido de
governo estrangeiro, porque se cuidaria de garantia fundamental que
nao comporta excecdo. Salientava ainda que se a extradicdo nao for
concedida, legitimar-se-a ao Estado Brasileiro, mediante a aplicacédo
extraterritorial de sua propria lei penal, fazer instaurar a persecucao
criminal. O Ministro Marco Aurélio reputava que, em se tratando de
mandado de seguranca contra ato de ministro da Justica, o 6rgdo
competente para julgamento é o Superior Tribunal de Justica. Além
disso, concluia ue o direito a condicdo de brasileiro nato seria
indisponivel. (MS 33864/DF, rel. Min. Roberto Barroso, 19.4.2016).

Apesar de o STF haver declarado a perda da sua nacionalidade, cabe ao
Chefe do Poder Executivo federal a dltima palavra sobre a entrega em processos de
extradicdo.

Aléem disso, é necessario ressaltar que a Lei de Nacionalidade, no art. 36,

estabelece reaquisicdo da nacionalidade brasileira, desde que esteja o interessado
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domiciliado no Brasil, perante pedido ao Presidente da RepuUblica, que sera
processado no Ministério da Justica, tratando-se de ato discricionério.

2.2 O Brasil como destino do refugio: dados do fluxo populacional no Brasil

O conhecimento rigoroso da imigracdo, a partir de um tratamento estatistico
minucioso das bases de dados oficiais € ferramenta imprescindivel para conhecer a
dimenséo dessa questdo no ambito no territério brasileiro. Essa prévia compreensao
é indispensavel formulacao de politicas publicas e a¢des especificas que permitem a
insercéo e a contribuicdo dos imigrantes para o desenvolvimento do pais.

Na atual década, o Brasil acolheu imigrantes, solicitantes de reflugio e
refugiados com diferentes origens: geograficas, sociais, culturais, entre outras.
Conforme CAVALCANTI (2019):

[...] durante o periodo 2010-2018, foi significativa a chegada de
imigrantes no pais, especialmente composta por novos fluxos
migratorios, caracterizados por pessoas originarias do hemisfério sul.
Diferentemente das imigragdes do final do século XIX e principios do
XX, em que os fluxos migratérios para o Brasil eram protagonizados
por pessoas do norte global, basicamente por europeus, na atualidade
sdo imigrantes do sul global que ocupam o ranking das primeiras
nacionalidades no pais. Destacam-se o0s haitianos, principal
nacionalidade no mercado de trabalho, os venezuelanos, fluxo
migratorio que cresceu de forma significativa a partir de 2016, além de
outras nhacionalidades tais como o0s senegaleses, baolivianos,
colombianos e bengalis.

A crise na Venezuela estd diretamente ligada com a desvalorizacdo do
petréleo no mercado internacional, partir de 2014. As reservas de petroleo foram
descobertas no pais inicio do século XX e, desde entdo, tornaram-se sua principal
fonte de riqueza.

A riqueza do petrdleo criou um pais extremamente dependente
dessa commodity. A dependéncia do petrdleo fez com que a Venezuela ndo investisse
o suficiente na sua prépria industria e agricultura. Assim, o pais comprava tudo o que
nao produzia.

A crise financeira venezuelana se iniciou com a queda do preco do barril do
petréleo no mercado internacional entre 2014 e 2015, transformando-se em uma das

maiores crises da histéria econémica do pais.
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Segundo CAVALCANTI (2019), de 2011 a 2018 foram registrados no Brasil
774,2 mil imigrantes.

Um dos grandes fenbmenos migratorios que impactou no Brasil nos ultimos
anos foi a vinda de Haitianos. Em 12 de janeiro de 2010, a capital do Haiti sofreu um
terremoto de alta intensidade, causando graves problemas sociais e econdmicos
naquele pais, cuja pobreza e o baixo indice de desenvolvimento humano ja eram
marcantes antes da tragédia (MELLO, 2019, p. 35):

A possibilidade de o pais se recuperar e se reestruturar era muito
baixa, levando um grande nuimero de haitianos a buscar melhores
condicbes de vida em outros lugares. A catastrofe, cabe frisar, foi
apenas o estopim para uma maior saida de haitianos, visto que o pais
ja vinha sofrendo esta evasdo em razao da instabilidade politica e de
mazelas sociais e econémicas, associadas a periodos ditatoriais.

Em 2010, o numero de haitianos solicitantes de reflgio no Brasil era de
aproximadamente 595 pessoas, aumentando para mais de 29 mil em 2014. A escolha
do Brasil também se justificou pelo endurecimento das regras migratérias em regides
como EUA e Europa, assim como ao crescimento econdmico da época (BAENINGER,
2017).

Quanto aos venezuelanos, destaca-se que estes enfrentam gravissimos
problemas politicos e sociais, incluindo fome, desemprego, desabastecimento de
produtos basicos, dificuldade de acesso a servi¢os publicos, dentre outros. Em razéo
disso, o Brasil se tornou uma alternativa de vida também para essa populacédo
(CAVALCANTI, 2019).

Venezuelanos foram responsaveis por 22 mil solicitacdes oficiais de refugio
ao Brasil, entre 2014 e 2017. Deste grupo que chegou ao territério nacional, cerca de
32% possuia ensino superior completo, 78% possuia nivel médio 60% estavam
empregados quando tiveram que deixar seu local de origem (FGV, 2017).

Dentre os motivos que levaram ao éxodo de venezuelanos, pode-se
mencionar (RIDIVAN, 2019, p. 38):

Este fluxo migratério de venezuelanos é decorrente, entre outros
motivos, de um contexto politico e econémico desfavoravel. A morte
de Hugo Chavez, o endurecimento e fechamento do Regime por
Nicolas Maduro e o enfraquecimento do mercado do petrdleo, principal
fonte da economia, contribuiram para que houvesse o avanco de uma
instabilidade politica e social. Além disso, destacam-se problemas
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como a questao da violéncia, pois Caracas esté entre as cidades mais
violentas do mundo com aproximadamente 120 homicidios a cada
100.000 habitantes. Cerca de 5% da popula¢édo venezuelana deixou
seu pais, fazendo com que os seus vizinhos da América Latina se
tornassem o principal destino deste fluxo. O Brasil recebeu grupos
venezuelanos de origem indigena, especialmente da etnia Warao, e
ndo-indigena. Tais grupos concentraram-se principalmente em Boa
Vista, Pacaraima, Manaus e Belém.

Numeros extraidos das bases de dados do Alto Comissariado das Nacdes
Unidas para os Refugiados (ACNUR) apontam nao haver expectativas de reducao da
guantidade de pessoas que se deslocam forcadamente.

Ao contrario, observa-se crescimento exponencial das solicitacdes de reflugio
no Brasil: 3.220 em 2011; 4.022 em 2012; 17.631 em 2013; 28.385 em 2014; 28.670
em 2015; 10.037 em 2016; 33.866 em 2017; 80.057 em 2018 (JUSTICA, 2019).

Segundo o CONARE, atualmente, o Brasil possui 86.007 solicitacbes de
refugio em andamento e 10.145 refugiados reconhecidos (JUSTICA, 2019). O mesmo
relatorio aponta que, em 2017, a regido norte do pais concentrou cerca de 57% das
solicitagc6es de reflugio registradas em todo o territorio nacional.

Os Venezuelanos foram responsaveis por maior parte das solicitacdes de
refugio em tramite no Brasil: 53%. Em seguindo lugar, Haitianos com 10%, seguidos
de Senegalenses com 5%, e Cubanos com 4% (CONARE, 2019).

Até a data da pesquisa, 11.231 (onze mil duzentos e trinta e um) pessoas ja
haviam sido formalmente reconhecidas como refugiadas no Brasil, enquanto outras
161.057 (cento e sessenta e um mil e cinquenta e sete) aguardavam o tramite de
procedimentos administrativos visando o reconhecimento do refugio.

Em 2018, 63% das solicitacdes de reflgio registradas naquele ano foram
feitas em Roraima, e 13% no Amazonas (CONARE, 2019).

A escolha do Brasil por estrangeiros, notadamente Venezuelanos e Haitianos,
além dos gravissimos problemas sociais vivenciados por esses dois paises ao longo
dos ultimos anos, deve também ao fechamento e endurecimento das regras de
migracao para os EUA e a propria Europa, tornando o Brasil mais viavel para o
ingresso dos imigrantes (AYDOS; BAENINGER, 2017).

Além disso, especialmente em razdo da fronteira, observa-se que o fluxo
migratorio de Venezuelanos e Haitianos se encontra fortemente presente também na
Amazbnia, e 0s Iimpactos sociais desses deslocamentos ndo passaram

desapercebidos na regiéo.
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Exemplificativamente, pode-se mencionar que o Prefeito de Manaus, através
do Decreto 3.819, de 22 de setembro de 2017 decretou estado de emergéncia no
municipio, por conta do fluxo migratério de aproximadamente 400 (quatrocentos)
indigenas da etnia Warao, vindos da Venezuela.

Também por conta do ingresso de indigenas venezuelanos da etnia Warao,
em Belém, o Decreto 91.614, de 17 de julho de 2018, reconheceu situacdo de
emergéncia e fixou medidas e acbes emergenciais para proteger essa populacéao
contra o estado de prostracdo e mendicancia que se encontravam no municipio.

Roraima também é um Estado bastante atingido pelo fluxo migratorio. A
pretexto de proteger da sociedade brasileira e preservar a seguranca do Estado, o
Decreto Estadual n°. 25.681 determinou, dentre outros, o controle de entrada de
imigrantes venezuelanos no Brasil, criando, ainda, restricbes acesso destes aos
sistemas de assisténcia publica de saude, educac¢éo e seguranca.

No mesmo sentido, em 05 de agosto de 2018, a Justica Federal de Roraima,
concedeu liminar em Acéao Civil Publica proposta pelo Estado de Roraima, proibindo
a entrada de venezuelanos no Brasil pela fronteira com o Estado (processo n°.
002879-92.2018.4.01.4200).

Tanto o Governo do Estado de Roraima quanto o juiz de 12 Instancia,
justificaram as decisdes no iminente risco a seguranca do Estado, devido a
sobrecarga dos servicos publicos capaz de ocasionar calamidade, aumento da
criminalidade envolvendo imigrantes venezuelanos e a proliferacdo de faccdes
criminosas.

A regido norte, portanto, torna-se porta de entrada e ocupacédo de imigrantes
e, por consequéncia, requer maior atencao estatal quando do desenvolvimento de
politicas sociais para efetivar a inclusdo e desenvolvimento de grupos ali presentes.

O aumento consideravel do numero de refugiados e a sobrecarga dos
sistemas locais reflete a dificuldade na protecdo do refugiado, como explica
RESENDE (2017):

Ha dificuldade da efetiva implementacéo, pelo fato de que nos ultimos
anos o numero de refugiados tem aumentado consideravelmente, isso
implica em algumas dificuldades, principalmente nas questdes
estruturais de recepgao dessas pessoas (...) Com relagdo a saude, os
refugiados encontram mais um obstéaculo, tendo em vista a realidade
brasileira na sobrecarga do sistema de salde e a falta de recursos,
pessoal e equipamentos nos servi¢os publicos. A questdo da moradia

67



€ outro desafio, uma vez que ndo ha albergues adequados e
suficientes.

No ano de 2018, 53% das carteiras de trabalho emitidas para solicitantes de
reflgio e refugiados ocorreram para sujeitos localizados nos Estados de Roraima, e
12% para individuos presentes no Estado do Amazonas, 0 que acaba por indicar a
presenca destes grupos na regido Amazoénica em busca de trabalho (CAVALCANTI,
2019).

Uma vez no Brasil, o lugar social dos solicitantes de refagio e refugiados sera
marcado pela posicdo que ocupam no mercado do trabalho. Mapear a presenca
dessas pessoas no mercado de trabalho € também fundamental para compreender a
situacdo dos solicitantes de refagio e refugiados no pais. A esse respeito,
CAVALCANTI (2019, p. 92-93) explica:

De acordo com os dados da CTPS, entre 2010 e 2018 foram emitidas
76.625 carteiras de trabalho para pessoas com status de solicitantes
de refagio e refugiados. Ao longo da série, observamos um padrao de
crescimento continuo. A partir de 2017, com aumento no ingresso de
imigrantes venezuelanos acelerou a emissao de carteiras de trabalho,
gue atingiu seu pico em 2018, com o volume de 36.384 documentos
emitidos somente naquele ano com relacdo as principais
nacionalidades, cabe apontar o crescimento da concessdo de
carteiras de trabalho para os venezuelanos que, em 2018, atingiram
68,4% dos registros, seguidos pelos haitianos com 19,1% e cubanos
com 4,8% das emissbes de carteira de trabalho. As demais
nacionalidades somadas representaram apenas 7% das CTPS
emitidas para solicitantes de refugio e refugiados. As mulheres
solicitantes de refugio e refugiadas, ao longo do periodo analisado
(2010 a 2018) néo chegaram a alcangar 40%.

Observa-se, portanto, que a questéo dos fluxos populacionais esta fortemente
presente no cenario nacional e revela clara tendéncia de crescimento, sobretudo na
regido norte. Ademais, possui nitida associagdo recepcao de estrangeiros, Direitos
Humanos e soberania nacional do pais receptor.

Sob a perspectiva do pais receptor, a migracdo, impacta diretamente na
seguranca urbana e na demanda crescente pelos servicos sociais publicos de
responsabilidade da Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, que sédo devidos
tanto aos nacionais quanto para os estrangeiros dentro do territério, indistintamente.

Considerando a limitacao de recursos financeiros, o Poder Publico apresenta

dificuldades em acompanhar na mesma proporcdo a oferta de servicos basicos e
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obrigatérios de responsabilidade do Estado (educacgdo, saude, lazer, direito ao
trabalho, etc.), o que gera a marginalizacao da populacéo, e, consequentemente, o
agravamento de problemas sociais como violéncia urbana.

Assim, a migracao exige grandes readequacdes dos individuos e também do
Poder Publico, a quem cabe prover os direitos e garantias fundamentais descritos na
ConstituicAo de 1988 a todos os individuos dentro do seu territorio,

independentemente da nacionalidade.

2.3 Dignidade humana na Constituicdo Federal de 1988: o cidadao universal

Direitos Humanos

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe principios e objetivos do Estado Social
Direito, enaltecendo a dignidade humana (art. 1°, 1ll) como objetivo fundamental da
Republica, voltado a construcdo de sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°),
erradicacdo da pobreza e marginalizacdo, reducdo de desigualdades sociais e
regionais (art. 3°), promocéo do bem estar geral, sem preconceitos de origem de raca,
sexo, cor, idade, origem ou qualquer outra forma de discriminacgao.

A dignidade da pessoa humana, prevista no art. 1° |Ill, impds, como
consequéncia, a prevaléncia dos direitos humanos e da concessao de asilo politico
(art. 4°). Destaque foi também dado aos Direitos Fundamentais de carater social,
previstos nos arts. 6 °, 7 °e 193° a 232 °.

A Constituicdo de 1988 transformou a dignidade em valor supremo da ordem
juridica, quando a declara como um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil na formatacédo do Estado Democratico de Direito.

SILVA (2014, p. 343) compreende que os direitos individuais e sociais dos
estrangeiros residentes no Brasil estdo assegurados pela Constituicdo Federal,

quando:

[...] assegura aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
tanto quanto aos brasileiros (art. 5° caput). Nao diz ai que assegura 0s
direitos sociais, mas, em verdade, ela ndo restringe 0 gozo destes
apenas aos brasileiros. Vé-se bem ao contrario, por exemplo, no
referente aos direitos dos trabalhadores, que s&o extensivos a todos,
urbanos e rurais, sem restricdes (art. 7°). Por esse lado, o texto do art.
5° ndo é bom, porque abrange menos do que a Constituicdo da.

69



Assim, o fato de a Constituicdo se reportar a nacionais e estrangeiros requer

0 asseguramento e efetivagdo dos Direitos Fundamentais nela prescritos em proveito

de ambos, a salvo de quaisquer distincbes, em decorréncia exclusivamente da

condicdo humana, como requisito Unico.

Adiante, o art. 6° registra a competéncia do Poder Publico para efetivar

politicas de educacdo, saude, alimentacdo, trabalho, moradia, transporte, lazer

seguranca, previdéncia, protecdo a maternidade, a infancia e aos desamparados.

A Constituicdo Federal de 1988, no art. 5% da Constituicdo, reconheceu a

protecdo dos Direitos Fundamentais estrangeiros residentes no pais, obrigando o

Brasil a conceder asilo e reflgio, respeitando-se a igualdade entre brasileiros e
estrangeiros JUBILUT (2007, p. 182):

[...] além de obrigar o Brasil a zelar pelo respeito aos direitos humanos
e a conceder asilo, assegurando mediatamente o reflgio, a
Constituicdo Federal de 1988 estipula a igualdade de direitos entre
brasileiros e estrangeiros — incluindo os solicitantes de reflugio e os
refugiados — do que se depreende que, salvo nas excecbes nele
previstas, este documento coloca o ordenamento juridico nacional,
com todas as suas garantias e obrigacbes, a disposicdo dos
estrangeiros que vém buscar refagio no Brasil [...].

A protecdo do estrangeiro imigrante ndo pode passar despercebida; € um

dever politico e social que obriga o Estado ao fornecimento de prestacdes positivas,

assegurando condi¢cdes minimas de existéncia condigna, obrigando-o a proteger,

solidariamente, todos os seus integrantes (DUGUIT, 1996, p. 16):

O ser humano nasce integrando uma coletividade; vive sempre em
sociedade e assim considerado s6 pode viver em sociedade. Nesse
sentido, o ponto de partida de qualquer doutrina relativa ao
fundamento do direito deve basear-se, sem duvida, no homem natural;
nao aquele ser isolado e livre que pretendiam os filésofos do século
XVII, mas o individuo comprometido com os vinculos da solidariedade
social. Nao é razoavel afirmar que os homens nascem livres e iguais
em direitos, mas sim que nascem participes de uma coletividade
sujeitos, assim, a todas as obrigacbes que subentendem a
manutencdo e desenvolvimento da vida coletiva.

A cidadania deve ser assegurada a todos, independentemente de sua origem,

jamais podendo ser interpretada como instrumento de exclusdo (DARWICH, 2013,

p.123):
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Assim, muito embora se possa restringir o exercicio do poder de
participar ativamente nos assuntos pubicos a certos individuos,
tornando-os cidaddos, jamais se podera permitir que as decisbes
sejam tomadas em detrimento da Dignidade dos nédo cidadéos,
tornando-0s meros instrumentos para o alcance de fins alheios.

A Constituicdo de 1988 trouxe o desafio de identificar e criar politicas publicas
para protecao dos direitos humanos do estrangeiro residente no pais, sendo este um
dos deveres do Estado sobretudo com a grande tendéncia migratoria para esta
localidade, em observancia especialmente ao direito a igualdade e da néo
discriminacao, reconhecendo que o Estado deve assumir a responsabilidade ética e
moral envolvendo essas populacgdes.

Nao se ignora a imprescindibilidade da existéncia de vinculo juridico com
determinado ente estatal para a titularidade e pleno exercicio de direito. No entanto,
antes disso, deve-se assegurar a necessidade da garantia da prépria dignidade
humana.

A protecédo do estrangeiro, como obrigacéo decorrente da dignidade humana
constitucionalmente fixada, e esbarra em problemas internos, dentre as quais,
violéncia, desemprego, insatisfacéo da populacéo, trafico humano e de entorpecentes,
etc., aos quais, por sua vez, resultam em dificuldades ainda maiores a efetiva protecdo
dos refugiados.

A efetivacdo dos direitos econdmicos e sociais garantidos pela Constituicao
Federal (saude, educacdo, trabalho, moradia, felicidade, etc.) deve estar
acompanhada de politicas publicas efetivamente fundadas nos Direitos Humanos
(VEDOVATO, MENEZES, 2014, p. 39).

Nesse sentido, é preciso aprofundar o estudo dos instrumentos juridicos
nacionais e internacionais de prote¢ao do ser humano, sedimentando, em especial, a
percepcao universal dos direitos humanos para além do vinculo com determinado
Estado-Nacéo, como explica SOARES (2004, p. 335-336):

Contudo, nos dias correntes, (...), dada a consciéncia do mundo de
hoje de que os valores da pessoa humana sdo transcendentais e que
devem ser eles protegidos da maneira mais eficaz possivel, verifica-
se a busca de juncéo dos direitos humanos, direitos dos refugiados e
dos asilados, e do direito humanitario, numa Unica realidade
normativa. Se existe uma consciéncia da unicidade dos valores
protegidos, existe igualmente, a finalidade de poder conferir-se a estes
trés ultimos a efetividade que os direitos humanos tendem a possuir,
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no Direito Internacional dos dias correntes, dada sua administragdo
eficiente por organismos da ONU.

A Constituicdo Federal de 1988 néo fez referéncia expressa ao principio da
universalidade, mas explicitamente atribuiu a titularidade dos Direitos e Garantias
Fundamentais aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais.

A despeito disso, através da interpretacdo sistematica de seu texto, é
imperioso reconhecer o espaco deste principio no ordenamento constitucional,
conquanto esteja claro o objetivo da Carta Magna em definir o ser humano como um
fim em si mesmo, sem preco, garantindo-lhe condi¢ées minimas para o exercicio da
autonomia e auto reconhecimento.

Os refugiados, cidaddo universais, sao titulares dos direitos da personalidade,
enguanto Direitos Fundamentais, podem ser exercidos perante qualquer Estado, em
decorréncia do principio universal da dignidade humana.

A protecdo constitucional do migrante vai além da mera satisfacdo das
necessidades fisiologicas e de seguranca. E indispenséavel a formulacéo de politicas
publicas voltadas a promocdo do direito humano ao desenvolvimento do migrante,
como sinal de sua liberdade substantiva, tornando-o agente ativo de mudancas e ndo
um recebedor passivo de beneficios (SEN, 2010, p. 110).

O Direito ao Desenvolvimento estd na Resolucdo n° 4, da Assembleia Geral
da Organizacdo das Nacdes Unidas, publicada em 04 de marco de 1979, que
recomendou ao Conselho Econdmico e Social a realizagdo de um estudo focado nas
dimensdes regionais e internacionais do direito ao desenvolvimento, com especial
relevo as dificuldades encontradas pelos paises subdesenvolvidos em garantir a
efetivagdo do mesmo.

Referido ato permitiu a compreensédo de que as questdes econdmicas sao
apenas uma das formas de manifestacdo do desenvolvimento, o qual
necessariamente perpassa por uma dimensao ainda mais ampla, relacionada ao seu
carater juridico e ao seu reconhecimento como um direito humano.

A Declaragéo sobre o Direito ao Desenvolvimento, nos seus artigos 1° e 2°,
define-o como inalienavel em virtude do qual toda pessoa humana, sujeito central do
desenvolvimento, e todos o0s povos, estdo habilitados a participarem do

desenvolvimento econdémico, social, cultural e politico, com ele contribuir e dele
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desfrutar, servindo, ainda, de base e fundamento para a plena e igual realizacao de
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais.
A propdsito (DOMINGUES, FREITAS, 2013, p. 366-367):

A efetivacdo do Direito ao Desenvolvimento ocorre através da
participacdo da sociedade civil e do Estado, cabendo a este a adocéo
de medidas necessérias para assegurar a igualdade de oportunidade
para todos em seu acesso aos recursos basicos, educacao, servigos
de saude, alimentacao, habitacdo, emprego e distribuicdo equitativa
de renda, isto €, medidas econémicas, sociais e politicas, que sejam
apropriadas a erradicacdo de todas as injusticas sociais, sendo
também essa igualdade de oportunidades uma prerrogativa de todas
as nagOes diante de um contexto internacional. Ademais, cada
instituicao politica deve agir em prol da promocédo, encorajamento e
fortalecimento do respeito universal pela observancia de todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais para todos, que séo
indivisiveis e interdependentes, devendo ser dada atencdo igual e
consideracdo urgente a implementacdo, promocéo e protecdo dos
direitos civis, politicos, econémicos, sociais e culturais, a partir do
cumprimento do que consta nos dispositivos do Pacto Internacional
sobre Direitos Econdomicos, Sociais e Culturais e do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, dos quais o Brasil
também é signatério, de modo que sejam eliminados os obstaculos ao
desenvolvimento resultantes da ndo observancia desses direitos [...].
A justica social ou o principio da inclusdo, igualdade e néo
discriminacdo seria um elemento central a apreensdo do conceito do
Direito ao Desenvolvimento, visto que a sua realizac¢éo, inspirado no
valor da solidariedade, devera prover igual oportunidade a todos no
acesso a recursos basicos, educacado, saude, alimentagdo, moradia,
trabalho e distribuicdo de renda.

Esse ideal desenvolvimentista tera éxito a medida em que forem
empreendidas medidas de reducao das desigualdades mundiais, as quais devem ser
executas pelos Estados, Organizacdes Internacionais e sociedades, em regime de
corresponsabilidade.

Em ambito mundial, as politicas devem ser implementadas através de
solugbes duradoras e eficazes, que nao se limitem a conter danos das forgas
econdmicas, incontrolaveis e aleatdrias, mas sim de assegurar igualdades reais de
existéncia entre o migrante e os nacionais.

A redistribuicdo moderna de oportunidade consiste em algo além da
transferéncia pura e simples de riqueza dos ricos para os pobres. Sera mais eficaz o
financiamento dos servigos publicos e das rendas de substituicdo de forma igualitaria

nos dominios da educacao, saude e previdéncia social.
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Isso implica em garantir capacidades maximas e iguais para todos, a fim de
identificar a liberdade como principal objetivo do desenvolvimento, conforme
pensamento de SEN (2010, p. 58).

Ao ser privado de uma nacionalidade, o humano esta despido de seus direitos
fundamentais, o que aniquila a possiblidade de seu reconhecimento enquanto ser
humano na sociedade.

Isso porgque, o ser humano reconhecido é visto como personalidade Unica e
insubstituivel, o que deve ocorrer no ambito familiar, do Estado e da sociedade civil.
Na codificacdo classica do direito privado, a pessoa humana foi idealizada sob o
enfoque patrimonialista e ndo sob a 6ética existencial. A ideia de pessoa codificada
esteve ligada ao individuo titular de patriménio, enquanto elemento subjetivo de uma
relacdo juridica.

Essa postura resultava na coisificagdo do ser humano, afastando-o da
concretizacdo da dignidade humana (MEIRELLES, 1998, p. 88-90):

Tragando-se uma espécie de paralelo tem-se, de um lado, o que se
pode denominar pessoa codificada ou sujeito virtual; e, do lado oposto,
ha o sujeito real, que correspondente a pessoa verdadeiramente
humana, vista sob o prisma de sua prépria natureza e dignidade, a
pessoa gente [...]. O que movimenta juridicamente a pessoa codificada
Nnao sao seus anseios, mas seus sonhos, suas necessidades
pessoais, mas 0s interesses patrimoniais que representa.
Circunstancia a essa verdadeira clausura, tem seus direitos
reconhecidos e assegurados e seus deveres delimitados e exigidos na
medida em que pretenda ou deva adquirir bens, administr-los ou
transmiti-los [...]. O evidente artificialismo da nocao classica faz alargar
a distancia entre o que a lei civil estabelece como sendo pessoa e 0
individuo homem, este a merecer protecao nao pelo que tem, mas pelo
que é.

7z

Com efeito, promover a dignidade humana é questdo prioritaria no
ordenamento juridico brasileiro, e todo o complexo de leis e normas devem ser
editados a luz dessa premissa basica, de modo a garantir ao cidadao condi¢cdes
sobrevivéncia.

Muitas vezes nota-se haver disparidade entre a realidade fatica e norma
codificada. A protecdo e a eficacia dos direitos da personalidade devem ser
concretizadas a partir da mudanca de enfoque do, encarando-o ndo apenas de
maneira virtual e patrimonial, mas em sua vertente existencial, observada a da
dignidade.
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A dignidade humana, que é uma e a mesma em todo lugar e para cada um,
da as bases a indivisibilidade dos direitos fundamentais, que penetram em todo o
sistema juridico exercendo sua influéncia para além das relacbes do cidadao
individual com o Estado.

Somente a garantia dos Direitos Humanos cria o status de cidad&o que, como
sujeito de direitos iguais, pretende ser respeitado em sua dignidade humana. Essa
dignidade requer o pertencimento a uma comunidade global, que se constréi com a
luta pelo reconhecimento do cidaddo como pessoa universal, detentora de direitos
iguais e reivindicaveis.

Os refugiados e apatridas, enquanto seres humanos, com a condi¢cao de
cidaddos do mundo, séo sujeitos inseridos em uma comunidade organizada no tempo
€ No espaco, numa perspectiva transnacional.

A dignidade humana é encarada como um fim em si mesmo, de modo que
todos respeitem esse minimo existencial e compreendam sua inviolabilidade. Logo,
imigrante, como cidadao universal, tem o direito de pedir acolhimento em qualquer
lugar, em razéo da universalidade dos direitos humanos, da dignidade humana e dos
direitos de personalidade fundamentais.

O caréter universal da dignidade humana exige condigcbes minimas para que
o individuo tenha autonomia e auto reconhecimento, impondo a no¢do de dignidade
infinita e absoluta, para ensejar reconhecimento e defesa em uma sociedade
cosmopolita que diferencia a soberania estatal e soberania popular.

Ha intrinseca relacao entre o direito constitucional e o direito civil brasileiro e,
por simetria, da-se a mesma relacdo no ambito internacional. Assim como no direito
brasileiro ha entrelacamento entre a Constituicdo e o Codigo Civil, na medida em que
este deve buscar o fundamento de validade na Constituicdo, 0 mesmo deve se dar no
ambito da protecédo universal dos direitos da personalidade.

O ser humano, enquanto cidaddo do mundo, deve exercer os direitos da
personalidade, que sao fundamentais, no ambiente universal, independente de
fronteiras, Estado e nacionalidade.

Nesse sentido, NEVES (2013, p. 84):

A emergéncia de ordens juridicas internacionais, transnacionais e
supranacionais, em formas distintas do direito internacional publico

classico, é um fato incontestavel que vem chamando a atencéo e
tornando-se cada vez mais objeto do interesse de estudos néo apenas
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de juristas, mas também de economistas e cientistas sociais em geral.
O que intriga a ciéncia juridica tradicional é a pretensdo dessas novas
ordens juridicas que prescindem do Estado, seja como ordens
juridicas que prevalecem contra o Estado, pondo em xeque seu
préprio principio da soberania estatal, viga mestra do direito
internacional pablico classico. E nesse contexto que surge a discussio
sobre ConstituigBes transversais além do Estado, no a&mbito do qual
ndo é suficiente a referéncia nem a nocao de juridificagcdo, nem a um
conceito histérico-universal de Constituicdo, pois esta em jogo a
controvérsia sobre o surgimento de instituicbes que configurem
equivalentes funcionais a Constituicdo transversal do Estado
constitucional.

O mesmo autor explica a tendéncia de surgimento do constitucionalismo

internacional ou supranacional no plano global (NEVES, 2013, p. 85):

Uma tendéncia tedrica paradigmatica aponta para o surgimento de um
constitucionalismo internacional ou supranacional no plano global. A
esse respeito, os enfoques sdo os mais diferentes e fundamentam-se
em construgdes tedricas muito diversas. Vao desde modelos de
Estado mundial, passando por concep¢des de politica interna mundial,
até a caracterizacdo da Carta da ONU como Constituicdo da
comunidade internacional [...]. a preocupacgdo central dirige-se a
manutencédo e garantia da paz, remontando a nocao kantiana de um
federalismo de Estados livres, mas indo além dela, na medida em que
se afirma um modelo hierdrquico na relagdo entre o Estado ou a
Republica Mundial e as suas unidades politicas territoriais continentais
ou nacionais.

Assim, propde-se uma Constituicdo para a sociedade mundial pluralista, onde
as instituicdes e organizagdes internacionais ja existentes sejam reformadas, a fim de
gue se construa uma politica mundial, com as instituicbes que promovam uma
cidadania mundial, fundada na consciéncia da solidariedade cosmopolita compulsoria
nas questdes humanitarias.

A inclusdo da pessoa no contexto dos direitos fundamentais se inclina para a
construcéo dos direitos da personalidade do cidaddo universal e sua concretizacao no
plano supranacional, partindo-se de uma Constituicdo global, que tem como teoria
inicial os Direitos Fundamentais, na amplitude universal, cosmopolita, flexibilizando e
superando a questao das fronteiras.

NEVES explica também gue certos Direitos Humanos ainda ndo atravessaram
as fronteiras do Estado para abranger a sociedade mundial, pois falta o minimo de
institucionalizacao juridica. Por isso, 0 autor propde a institucionalizacéo juridica do

direito civil para uma sociedade mundial (2013, p. 254-256):
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Feitas essas ressalvas, cabe observar que as condigcbes para o
surgimento dos direitos humanos na sociedade moderna relaciona-se
com a emergéncia de um dissenso estrutural, concernente ndo apenas
a pluralidade de esferas de comunicacao com pretenséo de autonomia
(complexidade sistémica), mas também a heterogeneidade de
expectativas, interesses e valores de pessoas e grupos. Nesse
sentido, cabe delimitar o conceito de direitos humanos, para defini-lo
como expectativas normativas de inclusdo juridica generalizada nas
condicbes de dissenso estrutural da sociedade mundial. Assim
compreendidos, os direitos humanos estao localizados na fronteira do
sistema juridico, vinculando-o a uma moral de inclusdo e do dissenso,
que circula com relevancia no ambito da sociedade mundial do
presente, em concorréncia com outros modelos locais. Pode-se dizer
que certas formas de sua expressao (direitos humanos “frageis”) ainda
nao atravessaram, para usar uma metafora, a fronteira do sistema
juridico no ambito abrangente da sociedade mundial, pois Ihe falta o
minimo de institucionalizag&o juridica, de positivagédo e de condi¢des
de implementagdo processual, enquanto outras formas (os direitos
humanos “fortes”) ja ultrapassaram essa fronteira e lutam, antes, por
concretizagdo e efetivacdo. A questdo dos direitos humanos, que
surgiu como um problema juridico constitucional no ambito dos
Estados, perpassa hoje todos os tipos de ordens juridicas no sistema
mundial de niveis multiplos: ordens estatais, internacionais,
supranacionais, transnacionais e locais. Constitui uma questdo de
transconstitucionalismo.

Com efeito, o cidaddo universal é o ponto de partida de uma comunidade
universal, preocupada com a concretizagdo dos direitos fundamentais do cidad&o
incluso no mundo. Nesse contexto, 0s estrangeiros no territério brasileiro ndo podem
mais ser tratados como pessoas sem raizes.

Devem ser encarados como seres humanos pertencentes a uma ordem
juridica supranacional, protegidos pela Constituicdo global e detentores de direitos da
personalidade, que podem e devem ser exercidos em qualquer parte do mundo.

Insere-se, desse modo, 0 sujeito em um contexto universal com a declaragao
e concretizacdo dos direitos fundamentais, necessarios ao seu desenvolvimento
pleno, adequado e feliz, tendo a personalidade do ser humano como expressao viva
de sua propria personalidade, como estrutura fundamental dos direitos de que é titular.

O fundamento dos Direitos Humanos, dentre outros, consta na Declaracéo
Universal dos Direitos Homem, aprovada pela Assembleia Geral das Nacfes Unidas,
em 10/12/1948, que reconheceu um sistema de valores com o consenso geral acerca

de sua validade e da universalidade dos direitos humanos (BOBBIO, 2004, p. 50):
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Os direitos do homem nascem como direitos naturais universais,
desenvolvem-se como direitos positivos particulares, para
finalmente encontrarem sua plena realizacdo como direitos
positivos universais. A Declaragdo Universal contém em germe
a sintese de um movimento dialético, que comeca pela
universalidade abstrata dos direitos naturais, transfigura-se na
particularidade concreta dos direitos positivos, e termina na
universalidade ndo mais abstrata, mas também concreta, dos
direitos positivos universais.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos surgiu para superar as
distingcdes pautadas na nacionalidade e fundar a ideia de que todos os homens séo
sujeitos de direito, como membros de uma sociedade universal, sendo inconcebivel
gue qualquer Estado Ihes negue essa condigé&o.

Trabalha-se com a ideia de funcdo social dos direitos da personalidade,
pautada no sujeito real, que vive com dignidade e é protagonista do ordenamento
juridico, necessitando ser considerado em seu aspecto existencial.

A publicizacdo ou despatrimonializacdo do direito privado, promovido a partir
da Constituicdo Federal de 1988, com a colocacéo da dignidade humana na condi¢ao
de fundamento do Estado Democrético de Direito, conferiu um enfoque existencial ao
ser humano.

O cidadao universal deve ter direito a protecdo universal da personalidade,
por ser um fim em si mesmo, o0 que leva a necessidade de se estudar os institutos
juridicos da personalidade e da capacidade civil a luz do direito cosmopolita e da
perspectiva contemporanea universal da pessoa enquanto sujeito de direitos e
deveres na ordem juridica internacional.

A personalidade juridica do cidadao universal deve ser exercida e respeitada
em qualquer lugar do mundo, ou seja, é universal e cosmopolita. Da mesma forma, a
aquisicdo da personalidade esta atrelada a capacidade civil, que também deve ser
exercida universalmente. A propésito (TRINDADE, 2013, p. 462):

O cidadao universal é sujeito de direitos e deveres tendo, portanto,
personalidade juridica internacional que ndo estdo restritos aos
direitos concedidos pelo Estado com o qual mantém vinculo de
nacionalidade, devendo-se observar e afirmar a primaria dos direitos
humanos sobre o ordenamento juridico estatal como um minimo
juridico necessério a liminar o poder do Estado nas ingeréncias
indevidas na vida e na liberdade dos cidaddos. O ser humano é a
finalidade de todo o direito, ndo havendo nada que justifique a
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limitacdo do direito a ser sujeito de direitos, pois € dotado de direitos
fundamentais, tendo, inclusive, capacidade para propor acédo em face
do préprio Estado para proteger seus direitos, e com acesso a
jurisdicéo internacional torna-se sujeito de direito internacional, tendo
personalidade juridica de direito internacional.

A caracterizacao da personalidade juridica do individuo como sujeito de direito
universal pode ser explicada em duas vertentes: como sujeito de direitos e como ente
capaz de contrair obrigacbes no ambito das rela¢des internacionais.

No primeiro caso, forcoso reconhecer a personalidade juridica internacional
do individuo como sujeito de direitos, uma vez que é titular dos tratados internacionais
de direitos humanos editados, com maior intensidade, ap6és a Segunda Guerra
Mundial.

Na segunda vertente, ha que se considerar a personalidade juridica
internacional do individuo como ente que contrai obrigacdes na ordem internacional,
principalmente pelo fato de poder ser processado pelo Tribunal Penal Internacional.

Ter personalidade juridica significa ser titular de direitos e deveres na ordem
legal. Adquire-se a personalidade desde a concepcao e a preservacao desse direito
extrapola os limites territoriais de um Estado.

Enquanto refugiado ou apatrida, o cidaddo universal tem o direito de ser
acolhido por qualquer Estado e o direito de vindicar a reparacdo de danos por
desrespeito a sua condi¢cédo de cidadao universal.

Além de ter personalidade no ambito do ordenamento juridico internacional, o
individuo também tem capacidade de fato e de direito. Assim, deve ser capaz de
exercer seus direitos perante a ordem juridica internacional, o que decorre, por
exemplo, do fato de ser destinatario dos tratados internacionais de Direitos Humanos.

A protecdo internacional dirigida ao ser humano esta dissociada de sua
ligacdo com um determinado Estado, ou seja, independentemente da nacionalidade,
a protecao internacional é dirigida ao ser humano, o que corrobora a tese de que o
cidadé@o né&o € nacional, mas sim universal (TRINDADADE, 2013, p. 14):

Um dos aspectos mais importantes da luta pela realizag&do da justica
no plano internacional diz respeito a afirmacéo e ao reconhecimento
da personalidade e capacidade juridicas internacionais do individuo,
para vindicar os direitos que lhe sdo inerentes como ser humano,
inclusive vis-a-vis pelo seu préprio Estado.
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Quanto a personalidade, salutar a explicacdo de SUPIOT (2007, p. 8-9):

Como qualquer outra sociedade, a nossa repousa numa certa
concepcado de homem que da sentido & vida humana. De um ponto de
vista juridico, n6s o consideramos um sujeito, dotado de razao e titular
de direitos inalienaveis e sagrados. Mas, de um ponto de vista
cientifico, nés o consideramos um objeto de conhecimento, cujas leis
de comportamento, a biologia, economia, as ciéncias sociais etc.,
permitem descobrir e explicar. Essas duas vertentes, subjetiva e
objetiva, do ser humano sao as duas faces de uma mesma medalha.
Pois cumpre primeiro ter pensado o espirito para considerar o corpo
de uma coisa. As nog¢fes de sujeito e de objeto, de uma pessoa e de
coisa, de espirito e de matéria, se definem por oposicdo matua. Uma
ndo é concebivel sem outra e jamais a ciéncia positiva poderia ter
nascido sem elas. Cumpre realmente postular que o homem é um
sujeito capaz de razdo para que ciéncia seja possivel.

A protecdo do cidadao universal, portanto, € uma realidade que determina a
forma como o direito deve tratar o ser humano, ou seja, como um fim em si mesmo,
independentemente de suas rela¢des patrimoniais ou do seu Estado de origem.

Para desenvolver a personalidade, o ser humano deve estar seguro diante de
uma ordem existente e pautada em instituicbes fundamentais, ou seja, uma ordem
juridica institucionalizada no contexto universal, o que é consequéncia da prépria
Declaracéo Universal dos Direitos do Homem.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, ao estabelecer que todo
homem tem direito de ser em todos os lugares reconhecido como pessoa, endossa a
ideia de que o homem deve ser analisado diante de suas circunstancias e como deve
ser inserido no mundo, corroborando a tese de que deve haver protecao universal dos
direitos da personalidade independentemente do conceito tradicional de Estado.

Sem ignorar 0 necessario respeito as diversidades culturais, deve-se buscar
um denominador comum minimo entre as distintas culturas, embasado na legitimidade
cultural universal dos direitos humanos, a fim de ampliar e aprofundar o consenso
universal sobre os direitos, 0 que pressupde que os individuos e as sociedades que
integram o mundo compartilhem certos valores bésicos, revelando uma cultura

comum de Direitos Humanos, na busca de sua universalizag&o.

2.4 Universalidade da dignidade humana: o cidaddo do mundo na teoria de

Junher Habermas

80



Habermas reconhece que atualmente as pessoas vivem em sociedades
multiculturais e que, por isso, a existéncia das mais variadas subculturas € presenca
marcante. Neste sentido, torna-se imperioso que se crie a no¢ao de que a identidade
individual esta diretamente ligada com identidade coletiva da comunidade que o
individuo faz parte.

No que concerne aos Direitos Humanos, HABERMAS (2002, p. 214) lhes
concede duas caracteristicas. A primeira, afirma que tanto os direitos humanos quanto
as normas morais fazem referéncia a todas as pessoas, nao apenas como cidadas de
um Estado, mas sim como seres humanos. A segunda, diz que a argumentagéo moral
€ a Unica justificativa para ambos.

A imperiosidade dos Direitos Humanos para além das fronteiras estatais so se
faz possivel quando se compreendem tais garantias como algo intrinsicamente
vinculado a pessoa humana, dando-se assim uma justificacdo legitima a pretensao de
validade universal da dignidade.

O entendimento habermasiano afirma que a validade universal dos Direitos
Humanos s6 sera possivel a partir do reconhecimento intersubjetivo e intercultural de
que todos sao dignos de igual respeito e deferéncia mutua (HABERMAS, 2002, p.
217). Todos os direitos bésicos se fundamentam também na indivisibilidade das
categorias de Direitos Humanos (HABERMAS, 2010, p. 468),

Em razéo disso, sdo necessarios instrumentos que garantam a participacdo em
igualdade de direitos do processo de deliberacdo (HABERMAS, 2004, p. 320-321).
Segundo o autor, a existéncia de uma sociedade pautada na tolerancia e na
convivéncia em igualdade de direitos exige a criagdo de uma espécie de patriotismo
constitucional ou, como chamam nos EUA, “civil religion”, onde todos os cidadaos se
sintam vinculados independentemente de suas culturas ou origens étnicas, devendo
compartilhar uma espécie de vida politica em comum decorrentes de uma
autocompreenséao nacional (HABERMAS, 2004, p. 329).

A acepcao universal da dignidade humana estabelecida na Constituicao de
1988 é endossada pelos ensinamentos de HABERMAS, segundo qual (1997, 304-
305):

Somente uma cidadania democrética, que ndo se fecha num sentido
particularista, pode preparar o caminho para um status de cidadéo do
mundo, que jA comeca a assumir contornos em comunicacdes
politicas de nivel mundial [...]. O estado do cidaddo do mundo deixou
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de ser uma simples quimera, mesmo que ainda estejamos muito longe
de atingi-lo. A cidadania em nivel nacional e a cidadania em nivel
mundial formam um continuum cujos contornos ja podem ser
vislumbrados no horizonte.

A identidade da pessoa se desnatura quando os direitos legitimos sé&o
desrespeitados ou ofendidos. A implantacdo de Direitos Humanos que garantam
dignidade a cada um encontra seu instrumento nas instituicbes de uma democracia
universal, global, democratica e justa.

E nesse ambito de protecdo universal dos direitos da personalidade que a
protecado internacional dos estrangeiros se encaixa (HABERMAS, 1997, p. 304-305):

Somente uma cidadania democratica, que nao se fecha num sentido
particularista, pode preparar o caminho para um status de cidadéo do
mundo, que ja comega a assumir contornos em comunicacdes
politicas de nivel mundial (...). o estado de cidaddo do mundo deixou
de ser uma simples quimera, mesmo que ainda estejamos muito longe
de atingi-lo. A cidadania em nivel nacional e a cidadania em nivel
mundial formam um continuum cujos contornos ja podem ser
vislumbrados no horizonte.

Assim, segundo autor, a Dignidade Humana € uma e a mesma em todo lugar,
dada as bases de indivisibilidade dos Direitos Fundamentais, que penetram em todo
o sistema juridico, exercendo influencia para além das limitadas relacbes entre
cidadéo e Estado (HABERMAS, 2012, p. 23-25):

A dignidade humana requer também o ancoramento em um status
civil, isto &, o pertencimento a uma comunidade organizada no espaco
e no tempo. Mas mesmo aqui o status deve ser igual para todos. O
conceito de dignidade humana transfere o contetido de uma moral do
respeito igual por cada um para a ordem de status de cidaddo que
derivam seu autorrespeito do fato de serem reconhecidos pelos outros
cidaddos como sujeitos de direitos iguais reivindicaveis [...]. Para
ocorrer a universalizacdo coletiva € preciso, primeiro, ter inicio a
individualizagdo. Trata-se do valor do individuo nas relacdes
horizontais entre seres humanos, e ndo da posicdo de humano na
relac&o vertical como Deus ou graus de subordinacdo do ser. Segundo
o valor superior relativo da humanidade e de seus membros individuais
deve ser substituido pelo valor absoluto da pessoa. Trata-se do valor
incomparavel de cada um.

Com isso, afirma Habermas que o conceito de dignidade infinita esta livre da
disposicdo dos poderes publicos, e consiste na pretensdo de que todos 0s outros

respeitem essa esfera como inviolavel.
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Para Habermas, a dignidade humana € universal e inegociavel, sendo uma
guestao central que deve ser invocada para neutralizar as disputas nas discussoes
sobre Direitos Humanos.

A dignidade seria, portanto, o elemento moral que alimenta os Direitos
Humanos na sua fundamentagdo. Os Direitos Humanos, interpretados a partir da
dignidade exige mediagdo harmodnica entre soberania popular e Direitos Humanos.

Para HABERMAS (2001, p. 150), a universalizacdo dos direitos humanos
pode ser imaginada por duas formas. Primeiro, todos os Estados se transformam em
Estados democraticos de direito, facultando-se a cada individuo o direito a uma
nacionalidade de sua escolha. Ou, estabelece-se uma grande confederagdo mundial,
onde cada individuo, dotado de personalidade juridica cosmopolita sera tido como
cidaddo do mundo e teria acesso direto e imediato ao usufruto efetivo dos direitos
humanos onde quer que esteja, fazendo assim, valer o artigo 282 da Declaragéao
Universal dos Direitos Humanos.

HABERMAS (2012, p. 43) salienta ainda que o conceito de dignidade humana
transfere o conteddo de uma moral de igual respeito por todos e em qualquer lugar
como sujeitos de direitos iguais e exigiveis em sua perspectiva universalista e
individualista.

Assim, os Direitos Humanos sdo marcados por uma vocacgao natural para a
universalidade, diante de sua dubia natureza: um lado voltado para a moral e outra
face para o direito.

Muito embora sejam normas juridicas, que protegem apenas os cidadaos
dentro de um Estado especifico, o qual lhes positiva em sua constituicdo, como
direitos fundamentais, os Direitos Humanos se relacionam com cada pessoa como se
fossem normas morais e funcionam como orientacdes para a avaliacdo de objetivos
politicos (HABERMAS, 2012, p. 49).

A faceta universal da dignidade humana obriga o Estado democrético a
reconhecer os Direitos Humanos. E, para isso, necessario encarar todos os individuos
como portadores de garantias fundamentais inafastaveis, inclusive para aqueles sem
nacionalidade, em estada temporéaria ou, até mesmo, 0S que se encontrem em
situacao ilegal no pais (LOURETE, 2018, p. 131).
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Essas reflexdes evidenciam que Habermas, para defender o conteddo
universal e igualitario dos Direitos Humanos, pressupbe a interpretacdo interna e
externa das normas, de sorte a aplica-las de maneira universal e efetiva.

A Constituicdo de 1988, a Lei n° 9.474/97 e a Convencéao de 1951 relativa ao
Estatuto dos Refugiados, nessa linha de pensamento, expressam as normas
protetivas dos refugiados, como tutela do direito humano universal de ser acolhido no
ambito da cidadania universal.

A implantacdo dos Direitos Humanos que garantam dignidade a cada qual
demanda a visdo de uma sociedade democrética global, onde a acdo politica
reconhece os direitos do individuo para além de suas fronteiras.

MORAES (2002, p. 6) corrobora o que defende Habermas, assinalando que:

A dignidade é um valor moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminagcdo consciente e responsavel da
prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitacdes ao exercicio dos
direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria
estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.

Para que se concretize a dignidade humana com a protecdo universal dos
direitos da personalidade, Habermas defende o cosmopolitismo com a criacdo de
instituicdes politicas supranacionais de carater democratico.

Para se alcancar o cosmopolitismo, deve haver uma redefinicdo da soberania
nacional e da soberania popular, de modo que se chegue uma sociedade global
multicultural integrada de forma sistémica.

As ordens juridicas modernas se baseiam nos direitos subjetivos dos
cidadaos, que devem se desenvolver numa comunidade politica estavel e coesa,
tendo sua base na solidariedade.

MENDES e BRANCO (2015, p. 173) defendem gue o respeito as pessoas nao
se excepciona por fatores meramente circunstanciais afetos a nacionalidade. Existem
direitos que se asseguram a todos, independentemente da nacionalidade, porquanto
considerados emanacdao inafastavel da dignidade humana.

BONAVIDES explica que um Estado e sociedade que se alinham com os
interesses humanos devem superar as fronteiras da soberania, substituindo o cidadao

das patrias pelo cidadao do universo (2008, p. 70):
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Nesse sentido caminha o Estado social, e ai se deve discernir a
direcdo vocacional de seu espirito civilizador e progressista, rumo a
uma sociedade onde, em substituicdo do cidadao das patrias, se ergue
o cidaddo do universo, o homem da “polis global”.

Em &ambito mundial, as politicas devem ser implementadas atraves de
solucbes duradoras e eficazes, que nao se limitem a conter danos das forcas
econdmicas, incontrolaveis e aleatdrias, mas sim de assegurar igualdades reais de
existéncia entre o migrante e os nacionais.

A redistribuicdo moderna de oportunidade consiste em algo além da
transferéncia pura e simples de riqueza dos ricos para os pobres. Sera mais eficaz o
financiamento dos servicos publicos e das rendas de substituicdo de forma igualitaria
nos dominios da educacédo, saude e previdéncia social.

Isso implica em garantir capacidades maximas e iguais para todos, a fim de
identificar a liberdade como principal objetivo do desenvolvimento, conforme
pensamento de SEN (2010, p. 58).

Segundo PIKETTY (2013, p. 107), a imigracdo € uma forma pacifica de
redistribuicdo e regulacdo da desigualdade mundial do capital, pois é a forca
estabilizadora na medida em que permite que o trabalho se desloque em busca de
salarios mais dignos.

Embora se reconheca que a redistribuicdo de renda através da imigracao nao
solucionara por completo a questao da desigualdade, se ela for feita como garantia
de reparticdo de beneficios para todos serd melhor aceita pelas populacbes dos
paises de acolhida.

A justica social em matéria de migracdes passa pela compreensdo do
fendbmeno da mobilidade social como fator contribuinte para a sustentabilidade do
planeta, na proposta de que os Estados reconhecam e trabalhem pela regulagao
humanizada das migrac¢des, como estratégia de sustentabilidade (WENDEN, 2016, p.
64).

As leis e politicas migratérias devem possibilitar ao migrante condi¢des para
se sentir parte de um grupo social, ter amigos, constituir familia, reconhecer as
préprias capacidades, ser reconhecido por outras pessoas e, finalmente, ter a

satisfacdo de aproveitar o seu potencial com autonomia e autocontrole de suas agoes.
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Com efeito, a instituicdo de politicas publicas voltadas a tutela dos refugiados
parte da premissa de que o vinculo juridico com determinado ente estatal n&o é
indispensavel para o gozo dos direitos fundamentais, que sdo inerentes ao homem,

esteja ele em qualquer territorio.
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3. SOBERANIA NACIONAL E O DEVER DE ACOLHIMENTO DO REFUGIADO:
UMA POSSIVEL ANTINOMIA CONSTITUCIONAL?

Nesta secdo, avalia-se a possivel existéncia de uma antinomia no texto
constitucional, relativamente ao exercicio da soberania nacional e o dever de
acolhimento do refugiado. A analise serve para identificar se de fato existe conflito
entre 0s preceitos constitucionais e, se positivo, qual deles deve prevalecer no caso
concreto.

A secéo, portanto, se a constituicdo autorizou o fechamento das fronteiras
brasileiras para recebimento de refugiados, e se essa politica publica de protecéo
social e econémica do pais contra agravos decorrentes do ingresso desordenado de
refugiados é constitucional.

Esta se¢cdo tem como pergunta norteadora avaliar se soberania nacional é de
tal forma absoluta ao ponto de autorizar decisdes que violam a dignidade humana.

Deixa-se bastante claro que a prépria leitura da Constituicdo Federal de 1988
traz no art. 5° o individuo como o individuo como o protagonista, aludindo
expressamente a protecdo de toda e qualquer pessoa que esteja no territério
brasileiro, independentemente da nacionalidade.

Tanto é verdade que o capitulo da nacionalidade sé veio depois, no art. 12. E
importante fazer a leitura sobre a organizacdo do texto constitucional, pois até se
chegar no art. 12, estamos falando entéo de direitos de toda e qualquer pessoa que
esteja do Brasil, ainda que estrangeiro, inclusive com relacdo as garantias sociais,
econdmicas e pessoais.

A reflexdo que se faz envolve a soberania, dignidade humana e a propria
cidadania. Cidadania essa que impde uma releitura do que se entende como limites
geograficos e espaciais, e em que medidas tais limites vao impedir ou impulsionar o
exercicio dessa cidadania. Essa soberania é limitadora do direito de ir e vir?

Expostas as razdes pelas quais os refugiados, sobretudo venezuelanos, tém
deixado o seu pais rumo ao Brasil, volta-se, no neste ponto, a analise dos
desdobramentos judiciais que ocorreram a partir de 2018, em razdo da falha brasileira
nas estratégias para lidar com a questao.

Aborda-se a obrigacao do Brasil em receber os refugiados no seu territério por

forca dos Tratados de Direito Internacional de que o pais é signatario. Consideracdes
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sao feitas sobre o conteddo do principio non refoulement no Direito Internacional,
situando-se tal principio como norma jus cogens insuscetivel de derrogacédo por ato
unilateral dos agentes politicos representantes das Nacoes.

Igualmente, avalia-se a Acao Civel Originaria n.° 3121, proposta pelo estado
de Roraima contra a Unido Federal, solicitando o fechamento da fronteira Brasil-
Venezuela, pleito esse indeferido pelo Poder Judiciario.

Igualmente, s&do avaliadas decisbes dos Tribunais Internacionais,
especialmente da Corte Interamericana de Direitos Humanas, decidindo controvérsias
sobre a recusa de recebimento dos refugiados.

Através disso se chegara na resposta sobre a constitucionalidade das
medidas de fechamento de fronteiras como politica de protecdo socioeconémica do

Brasil contra o fluxo desordenado de refugiados ao pais.

3.1 Fronteiras nacionais e o principio do non refoulement no Direito

Internacional

A auséncia de politicas publicas, aliada ao aumento do fluxo migratério tem
por reflexo a piora de problemas sociais existentes sobretudo nos paises mais pobres,
como violéncia, desemprego, insatisfacdo da populacdo, trafico humano e de
entorpecentes, entre outros. A esse respeito (BERTINI, 2018, p. 11):

O desemprego da populagédo gera como consequéncia l6gica uma
revolva populacional interna que acaba por ndo apoiar o processo de
acolhimento, quebrando um dos pilares da cooperacgéo e diminuindo a
efetiva protecdo do refugiado. A baixa remuneracdo leva a um
desencadeamento de outros problemas, a citar a impossibilidade de
aquisicdo de moradia que n&do em periferias, guetos e corticos. O
aumento populacional nas favelas gera, por sua vez, outra série de
complicacbes: o excesso populacional submetido a condicbes
degradantes por falta de saneamento basico, energia, coleta de lixo e
seguranca. O desencadeamento de tais complicacbes tem como
consequéncia logica o expressivo aumento da violéncia nas cidades
receptoras. E, com isso, voltamos a insatisfacdo da sociedade civil —
0 que mais uma vez fragiliza a efetiva protecéo aos refugiados.

Segundo ESPINAR (2020, p. 43), a migracéo, especialmente sob a forma de

reflgio, se inicia a partir de multiplos padrées de violéncia contra o individuo:

88



De esta forma, se incorpor6 en la categoria de refugiado a aquellas
personas que huyen de un clima de violencia generalizado, aunque no
sean ellas el objetivo explicito de la misma. Muchas de estas personas
son poblacion desplazada interna en sus paises de origen, o pueden
recibir algun tipo de proteccion o incluso el reconocimiento de
refugiados en paises vecinos [...]. Por otro lado, la violencia de género,
en sus diferentes manifestaciones, también parece haberse convertido
en un reto que, poco a poco va siendo considerado en las legislaciones
internacionales.

O refugiado esta especialmente exposto aos riscos sociais, diante da
dificuldade de insercdo laboral, problemas de linguagem e comunicacdo, menor
treinamento em relacdo a populacdo nativa, dificuldades em reconhecer as proprias
qualificagbes, tornando-o mais propenso ao desemprego, miserabilidade e violéncia.

Vulnerabilidade e desigualdade sé&o lamentaveis caracteristicas frequentes na
situacdo dos refugiados, que é repleta de fragilidades e quase sempre marcada pela
extrema escassez de recursos materiais.

Parte expressiva dos migrantes sdo mulheres e menores de idade, grupos de
vulnerabilidade acentuada, mais suscetiveis a abusos, exploracfes sexuais, trafico
internacional e outras mazelas.

Estudos que apontam a relagéo entre crime e desorganizagao social/auséncia
de controle social. SAMPSON (1989, p. 147) explora a relacdo entre taxas de
criminalidade e as seguintes variaveis independentes: status econdmico,
heterogeneidade étnica, estabilidade residencial, desagregacao familiar, urbanizacéo,
redes de amizade local, grupos de adolescentes sem supervisdo e participacao
organizacional.

Por outro lado, MIETHE (1991, p. 167) relaciona crime e taxa de desemprego,
heterogeneidade étnica, mobilidade residencial e falta de controle institucional.

Assim, movimentos migratérios concentram massas isoladas, carentes de
controles sociais nas periferias dos centros urbanos, sob condicbes de extrema
pobreza e desorganizacao social.

O estrangeiro esta exposto a novos comportamentos e valores, possuindo
aspiracdes materiais crescentes. Portanto, a criminalidade encontraria nas cidades
expostas a intensa imigracao ambiente propicio a expansao da violéncia.

Para FELIX (2002, p. 37), a mobilidade intensa da populagéo através de fluxos
migratérios tem potencial de enfraquecer as estruturas de protecdo da sociedade, uma
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vez que areas marcadas por intensa imigracdo seriam loci de confrontos de valores
culturais

Logo, o saldo migratorio esta relacionado ao crime contra a propriedade,
enquanto produto de expectativas frustradas e de privacfes socioeconémicas. ISso
porque, oS migrantes, em sua maioria, tém baixo poder aquisitivo e instrucéo precéria,
além de viverem em condi¢cdes de habitacdo sofriveis, quando comparados aos
moradores dos centros urbanos nao-migrantes (FELIX, 2002, p. 39).

Com efeito, o conhecimento rigoroso da imigracao, a partir de um tratamento
estatistico minucioso das bases de dados oficiais € ferramenta imprescindivel para
conter o aumento da violéncia urbana, via politicas publicas especificas que viabilizem
a insercéo e contribuicdo dos imigrantes ao desenvolvimento do pais.

Segundo CAVALCANTI (2009), entre 2011 e 2018 foram registrados no Brasil
774,2 mil imigrantes. No Brasil, o CONARE, 6rgao vinculado ao Ministério da Justica,
€ responsavel pela andlise e processamento dos pedidos de reflugio.

Segundo o CONARE, conforme levantamento feito em 02/01/2019, ao longo
dos ultimos 08 (oito) anos, o Brasil recebeu 206.737 (duzentas e seis mil, setecentas
e trinta e sete) solicitacbes de refugio (CONARE, 2019).

Os Venezuelanos foram responsaveis por maior parte das solicitacdes de
reflgio em tramite no Brasil: 53%. Em seguindo lugar, Haitianos com 10%, seguidos
de Senegalenses com 5% e Cubanos com 4% (CONARE, 2019).

Até a data da pesquisa, 11.231 (onze mil duzentos e trinta e um) pessoas ja
haviam sido formalmente reconhecidas como refugiadas no Brasil, enquanto outras
161.057 (cento e sessenta e um mil e cinquenta e sete) aguardavam o tramite de
procedimentos administrativos visando o reconhecimento do refugio.

Em 2018, 63% das solicitagcdes de refugio registradas naquele ano foram
feitas em Roraima, e 13% no Amazonas (CONARE, 2019).

A escolha do Brasil por estrangeiros, notadamente Venezuelanos e Haitianos,
além dos gravissimos problemas sociais vivenciados por esses dois paises ao longo
dos ultimos anos, deve também ao fechamento e endurecimento das regras de
migracao para EUA e a prépria Europa, tornando o Brasil mais viavel para o ingresso
dos imigrantes (AYDOS; BAENINGER, 2017).

Além disso, especialmente em razdo da fronteira, observa-se que o fluxo

migratério de Venezuelanos e Haitianos se encontra fortemente presente também na
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Amazonia, area historicamente considerada menos favorecida na l6gica econémico-
social brasileira.

A regido, portanto, torna-se porta de entrada e ocupacao de imigrantes e, por
consequéncia, requer maior atencao estatal quando do desenvolvimento de politicas
sociais para efetivar a inclusao e desenvolvimento de grupos ali presentes.

No ano de 2018, 53% das carteiras de trabalho emitidas para solicitantes de
refugio e refugiados ocorreram para sujeitos localizados nos Estados de Roraima, e
12% para individuos presentes no Estado do Amazonas, o que acaba por indicar a
presenca destes grupos na regido Amazonica em busca de trabalho (CAVALCANTI,
2020).

Desses dados, observa-se que, embora existam estrangeiros formalmente
registrados no Brasil, muitos ainda permanecem em situacdes de informalidade, que,
nesse caso, importa também em certa medida em invisibilidade aos dados do Estado.

Neste sentido, a quantidade crescente individuos presentes no Brasil na
informalidade reforca a sujeicdo destes a violéncia, exploracdo econdmica e
desrespeito de Direitos Humanos.

O aumento fluxo migratério majora a demanda por servicos de
responsabilidade constitucional do Poder Publico (saude, educacdo, seguranca,
saneamento, etc.), causando maior 6nus financeiro ao Brasil.

Nesse contexto de tentativa de protecdo do Brasil contra 6nus financeiros
decorrentes do aumento desordenado do namero de refugiados no pais, surgiu o
guestionamento sobre a possibilidade de fechamento das fronteiras nacionais como
politica publica tendente & amenizar a deficiéncia dos servicos estatais fruto do
acréscimo excessivo de demanda provocado pela populacdo estrangeira.

Sabe-se que a autonomia nas na¢gfes no campo das migracbes é uma das
principais caracteristicas do Direito internacional tradicional. Essa soberania,
entretanto, ndo significa que o Estado esta fora do alcance das regras de direito, mas
sim que ele ndo se subordina a nenhuma outra autoridade (MATIAS, 2005, p.52).

Nessa linha, a Constituicdo de 1988 definiu que sao bens da Unido as terras
devolutas indispenséaveis a defesa das fronteiras, competindo a este ente federativo
legislar sobre casos de migracéo, entrada, extradicdo e expulsdo de estrangeiros,
cabendo ao Executivo implementar os servi¢cos de policia na &rea fronteirica (CF/88,
art. 20, 21 e 22).
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Logo, somente a Unido tem competéncia para permitir a ocupacéo, alienar,
conceder e, de todas as formas, dispor sobre as fronteiras.

De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, a faixa de fronteira foi definida
em 150 (cento e cinquenta) quildmetros de largura ao longo das fronteiras terrestres,
considerada fundamental para a defesa do territério nacional, devendo sua ocupac¢ao
ser regulamentada por Lei (art. 20, §2°).

As regras constitucionais se limitam a definir a faixa de fronteira e a
estabelecer condicionamentos para a exploracdo econdmica nessa faixa, além de
especificar os 6rgdos responsaveis para opinar sobre o uso da faixa de fronteira, a
saber: Conselho de Defesa Nacional e, para policiamento, a Policia Federal (CF/88,
art. 91, 8 1°, lll e art. 144, 819, IlI).

No Brasil, a legislacdo que trata da faixa de fronteira € a Lei 6.63/79,
regulamentada pelo Decreto 85.064/80. Por sua vez, o Decreto n° 8.903, de 16 de
novembro de 2016, instituiu o Programa de Proteg&o Integrada de Fronteiras (PPIF),
organizando a atuacdo de unidades da administracdo publica federal para sua
execucdo, sendo o instrumento normativo mais recente sobre a matéria, inclusive
quanto as questdes de seguranca.

Segundo art. 4° Il do Decreto n°® 8.903/2016, o PPIF promovera acdes
conjuntas de integracao federativa da Unido com os Estados e Municipios situados na
faixa de fronteira.

Embora a Constituicdo de 1988 defina as fronteiras como terra da Unido, sob
a responsabilidade legislativa deste ente, observa-se que o acolhimento de
estrangeiros, protecdo e promocado de seus Direitos Humanos, inclusive através de
tratamento igualitario em relacéo ao brasileiro, foram postulados também inseridos no
texto constitucional.

Nesse cenario, o endurecimento desmedido das medidas de restricdo as
migracdes, em especial quando fundadas em razdes econdmicas com vieis utilitario,
acarreta sérios prejuizos ao sistema de protecdo internacional dos refugiados, ao
impedir que essas garantias estejam ao acesso de quem delas necessita.

Ademais, no ambito do Direito Internacional dos Refugiados predomina o
principio da ndo devolucdo (non refoulemen), segundo qual nenhum Estado deve

obrigar uma pessoa a retornar a um territorio onde possa estar exposta a perseguicao,
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cujo objetivo é garantir protecdo a pessoa humana impedindo, que seja perseguida e
gue sofra violagcbes de Direitos Humanos.

O termo refoulement, derivado do verbo francés refouler, significa devolver,
retornar. Na Europa, o termo refoulement era utilizado no processo de rejeicao
informal de imigrantes ndo documentados, ndo sendo caracterizado como uma
expulséo ou deportacéo.

Dessa forma, o principio do non refoulement é importante instrumento para a
protecdo internacional dos Direitos Humanos, sendo componente essencial da
prote¢&o internacional dos direitos dos refugiados.

O principio tem sua origem no periodo posterior a Segunda Guerra Mundial.
Considerada parte do direito consuetudinario internacional, foi consagrado a partir do
art. 33 da Convencéo Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, segundo qual
nenhum dos Estados Membro expulsard ou rechacard refugiado para além das
fronteiras dos territérios quando sua vida ou a sua liberdade seja ameacada em virtude
de raca, religido, nacionalidade, grupo social opinides politicas e outros.

Apos a Primeira Guerra Mundial, a pratica internacional comecou a aceitar a
nogao de ndo retorno. Em 1928, foi adotado o Ajuste Relativo ao Estatuto Juridico dos
Refugiados Russos e Arménios, cujo item 7 considera-se a génese do no non
refoulement em instrumentos internacionais, principio esse que ja havia sido objeto
de recomendacdes da Assembleia da Liga das Nacdes.

Em 1933, foi adotada a Convencéo Relativa ao Estatuto Internacional dos
Refugiados, a primeira convencao internacional a estabelecer o principio do non
refoulement (art. 3°). Além disso, em 1936, foi adotado o Ajuste Provisério Relativo ao
Estatuto dos Refugiados Provenientes da Alemanha e, em 1938, Convencao Relativa
ao Estatuto dos Refugiados Provenientes da Alemanha, ambos contendo limita¢des a
extradicdo e ao retorno.

No po6s Segunda Guerra Mundial, o non refoulement veio a se consolidar em
1951, quando, na Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados, estabeleceu-se,
no art. 33, o principio do non refoulement, tratando-se da primeira apari¢cao codificada
do principio, que posteriormente ganhou forga no direito internacional dos refugiados.

O non refoulement é, portanto, garantia de protecdo para pessoas que,

embora ndo possam retornar ao seu pais de origem por motivos como graves
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violagdes de Direitos Humanos, violéncia generalizada ou risco de tortura, também
nao se encaixam na definicado de refugiado da Convencao de 1951.

Assim, normas contra crimes contra a humanidade, que impecam a liberdade,
envolvendo a manutencdo da ordem publica, proibicdo do recurso a forca e da
intervencdo armada e garantia dos Direitos Humanos possuem natureza jus cogens
(BENTES, NEVES, 2019, p. 238):

Parece-nos razoavel a compreensao de que determinadas normas e
principios, independentemente de sua origem (costumes ou
principios), tém natureza imperativa (jus cogens) justamente pelo fato
de serem imprescindiveis a protecdo dos interesses mais relevantes
da comunidade internacional. Mesmo os criticos do jus cogens nao
conseguem ignorar a sua presenga irradiante, assim, a norma ou
principio dessa natureza sé pode ser revogada por outra norma ou
principio de mesma natureza. Nesse diapaséo, nao é pelo fato de que
a norma seja jus cogens que ela ter4 natureza absoluta e perene.
Afinal, tais normas também possuem natureza “evolutiva” e dindmica,
0 que possibilita determinadas mudancas e alteracbes de acordo com
as necessidades e ansias dos membros da comunidade internacional.
O desenvolvimento do conceito de normas jus cogens levou a defesa
da existéncia de uma “ordem publica internacional” ja mencionada nos
projetos apresentados a CDI. Tal ordem é constituida por normas
dispositivas de livre negociagcdo e imperativas que se impdem sobre
todas as vontades. As Ultimas sdo as normas jus cogens, que, pela
sua natureza e contelido, devem ser consideradas como fundamentais
e como mais importantes em relacdo as demais normas. De acordo
com a Convencao de Viena de 1969 e de 1986, o0 jus cogens € a
Ordem Publica do Direito Internacional, apesar de existirem normas
convencionais imperativas, hormas inderrogaveis, indisponiveis ou as
normas jus dispositivi, mas que néo fazem parte do jus cogens, pois
somente fazem as normas costumeiras cuja imperatividade for
derivada de consideragfes de Ordem Publica.

Assim, as normas jus cogens poderiam ser sintetizadas da seguinte forma
(BENTES, NEVES, 2019, p. 240):

(a) normas imperativas relativas aos direitos soberanos dos Estados e
dos Povos (igualdade, integridade, etc.); (b) normas imperativas
relativas a Manutencdo da Paz e da Seguranca(lgualdade soberana
dos Estados, Independéncia dos Estados, Principio da N&o Ingeréncia
nos assuntos internos, proibicdo de ameaca e uso de forca,
cooperacgdo, coexisténcia pacifica etc.); (c) normas imperativas
relativas aos Direitos dos Homens(Principio do Respeito Universal e
Efetivo dos Direitos dos Homens e das Liberdades fundamentais,
Autodeterminacdo dos povos, proibicdo de genocidio, trafico de
escravos etc.) e, por fim, (d) normas imperativas relativas ao Uso de
Espaco Terrestre pertencente a comunidade internacional. Portanto,
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sdo normas que se caracterizam pelo fato de serem gerais e
universais, em virtude de serem “aceitas e reconhecidas pela
comunidade Internacional dos Estados como um todo”. Para a
caracterizacdo dessa generalidade, a doutrina majoritaria entende ndo
ser necessaria a aceitacdo por todos os membros da comunidade
internacional, mas sim de sua maioria.

Logo, a proibicdo de devolucdo da pessoa a pais onde sua vida ou a sua
liberdade estejam ameacadas, estabelecida no art. 33 da Convencdo de 1951,
abrange a protecdo da pessoa contra circunstancias onde haja fundado temor de
perseguicdo ou perigo real de ser submetida a tortura e outros tratamentos ou penas
cruéis, desumanos ou degradantes.

Sabe-se cada Estado tem o direito de controlar a sua imigracdo dentro do
dominio de sua soberania.

Inobstante, ainda no exercicio desse direito, principios e normas dos Direitos
Humanos internacionais devem ser observados e obedecidos, estando a soberania
estatal de imigracdo sujeita aos parametros internacionais de protecdo dos Direitos
Humanos. Assim (SILVA, 2015, p. 126):

O non refoulement pode ser considerado a base do regime
internacional de protecdo aos refugiados, uma das vertentes de
protecdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos. No entanto,
este principio ndo existe sozinho, € um ponto de conexdo com outros
principios de protecao aos Direitos Humanos, tais como o principio da
ndo discriminagdo, da cooperacdo internacional, da solidariedade
internacional e da unidade familiar.

Assim, o non refoulement congrega da ideia de soberania responsavel,
compatibilizando-o com a protecao internacional dos Direitos Humanos.

Um dos pilares da seguranca a vida dos migrantes e deslocados, sendo aqui
considerada a categoria dos refugiados, € a garantia da sua néo devolucao ao Estado
de origem, submetidos a risco de vida decorrente de fatores multiplos.

A garantia da ndo devolugdo €, portanto, considerado exigéncia do direito
internacional consuetudinério. Relativamente a protecéo dos refugiados, a Declaragéo

de Cartagena de 1984, em sua quinta conclusao, afirma:

[...] a importancia e o significado do principio do non refoulement
(incluindo a proibicao da rejeicdo nas fronteiras) como pedra angular
da protecéo internacional dos refugiados. Este principio imperativo
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respeitante aos refugiados, deve reconhecer-se e respeitar-se no
estado atual do direito internacional, como um principio de jus cogens.

Ja a Declaracdo sobre Protecdo Integral a Migrantes Forcados e pela
Construcao de um Efetivo Espaco Humanitario na América Latina e Caribe, define que
a ndo devolucao é entendida como jus cogens e ndo pode ser violado por opcdes de
fechamento de fronteiras, inclusive por questdes de seguranca, devendo buscar-se
alternativas que equilibrem as preocupacdes estatais e as necessidades de protecao
do ser humano, sempre se dando primazia a efetivacdo dos Direitos Humanos.

Nota-se, aqui, consideravel ampliagdo da acepc¢édo de ndo devolucao também
para, atraves deste principio, impedir o fechamento de fronteiras, garantindo assim a
protecdo dos Direitos e Garantias fundamentais do refugiado mesmo quando este
ainda ndo tenha adentrado nos limites territoriais de determinada nacao.

Caracterizar o non refoulement como obrigacéo jus cogens reforca a garantia
de protecao do individuo contra o aumento de medidas para restringir o acesso e
permanéncia de refugiados por Estados que os recebem, sob as mais diversas
justificativas, sobretudo por alegacbes de ameaca a soberania e a seguranca
nacional.

Reconhecendo seu carater jus cogens, 0 ACNUR definiu em 2007 o non
refoulement como o principio sob o qual nenhum refugiado ou solicitante de refugio
pode ser forcado a retornar ao pais onde sua vida ou liberdade estaria em risco.

E ainda, o refoulement é explicitamente proibido pela Convencéo das Nacdes
Unidas de 1951, além de ser um principio contrario aos costumes do direito
internacional (ACNUR, 2008).

O ACNUR ainda prevé que o principio do non refoulement vincula todos os
Estados, mesmo os que nao sejam partes na Convencgao de 1951 e no Protocolo de
1967, o que contribui para evidenciar o carater jus cogens do referido principio.

Esta claro que os tratados de Direitos Humanos forneceram uma protecao
complementar e mais ampla contra o refoulement em relagéo a estabelecida pelo art.
33 da Convencéo de 1951. Exemplificativamente, cita-se o art. 3° da Convencéo
contra a Tortura de 1984, que protege a pessoa contra a o retorno a um Estado onde
haja probabilidade de tortura.

Assim, sdo diversos o0s instrumentos internacionais reconhecendo a forca

vinculante do non refoulement, dentre os quais, pode-se mencionar: Convencao sobre
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refugiados da OUA de 1969 (art. 2°); Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
de 1969 (atr. 22); Declaracdo de Cartagena de 1984 (sessao lll); IV Convencao de
Genebra Relativa a Protecédo das Pessoas Civis em Tempo de Guerra de 1949 (art.
45); Declaracdo da ONU sobre a Protecdo de Todas as Pessoas contra 0s
Desaparecimentos Forgcados de 1992 (art. 8°).

Em varios casos, o Comité Contra a Tortura (CCT) proferiu decisdes
contribuindo positivamente para a protecao internacional do solicitante de refligio com
base no non refoulement (PAULA, 2006, p. 55):

Destacam-se 0s casos Balabou Mutondo versus Suiga (1994), Tahir
Hussain Khan versus Canada (1994), Ismail Alan versus Suica (1996),
Aemei versus Suécia (1996), Pauline Muzonzo Paku Kisoki versus
Suécia (1996), Tapia Paez versus Suécia (1997), Korban versus
Suécia (1998), Halil Haydin versus Suécia (1998) e EImi versus
Austrdlia (1999). O caso Tapia Paez versus Suécia mencionado acima
€ emblemético. Ele envolveu um nacional peruano membro ativo do
grupo militante Sendero Luminoso, que foi excluido da concesséao de
refugio pelas autoridades suecas sob o Artigo 1°(F) da Convencao
para os Refugiados de 1951, uma vez que ele havia sido armado e se
engajado em crimes durante as suas atividades politicas no Peru.
Contudo, o Comité considerou que devido as suas atividades
militantes no pais de origem, o Sr. Tapia Paez estava sob a protecao
do Artigo 3° da Convencdo contra a Tortura, por haver motivos
substanciais para acreditar que ele seria torturado se retornasse ao
Peru. Ao chegar a essa conclusdo, o Comité afirmou que ‘the nature
of the activities in which the person concerned engaged cannot be a
material consideration when making a determination under article 3° of
the Convention’.

No ambito da ONU, o Comité dos Direitos da Crianca (CDC), sob a Convencéao
dos Direitos da Crianca de 1989, no Comentéario Geral n°. 6, fez-se a interpretacao
dessa Convencéo abrangendo o principio do non refoulement quando houver risco de
que, com o retorno da crianga, o direito a vida seja violado, quando houver risco de
gue haja tortura ou outro tratamento ou pena cruel, desumano ou degradante e, em
uma ampliacdo do principio do non refoulement inovadora em relagdo a outros
tratados de Direitos Humanos, quando houver um risco real de que a crianca seja
recrutada ou participe direta ou indiretamente de hostilidades.

O art. 3° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem de 1950, também
proibe todas as formas de retorno a lugares onde haja risco de que um individuo seja

submetido a tortura, tratamento ou pena degradante ou desumana.
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A jurisprudéncia do sistema europeu, ao interpretar aludido dispositivo, vem
estendendo a protecdo aos ameacados de expulsdo, extradicdo ou deportacéo,
encarando o principio do non refoulement como uma norma mandatéria do Direito

Internacional, voltada a protecéao dos Direitos Humanos (PAULA, 2006, p. 57):

Essa pratica € ilustrada na célebre sentenca da Corte Europeia de
Direitos Humanos relativa ao caso Soering versus Reino Unido (1989).
Outros casos, como Vilvarajah versus Reino Unido (1991), H.L.R
versus Franca (1997) e Jabari versus Turquia (2000), também inferem
o principio do non-refoulement tanto em matéria de extradicdo, como
expulséo e deportagéo.

Dessa forma, constata-se que os tratados, praticas e decisdes
jurisprudenciais internacionais complementaram e ampliaram a protecao internacional
do refugiado, inclusive no que se refere a garantia do non de refoulement, que foi
reforgcado por instrumentos internacionais diversos.

Diga-se, ainda, que casos em que um governo declarou ndo reconhecer
nenhuma obrigacdo em atuar de acordo com o principio do non refoulement tem sido
extremamente raros, evidenciando a participacdo quase universal dos Estados.

Atualmente, portanto, € amplamente aceito que a pratica dos Estados
consagrou o principio do non refoulement como uma regra de direito internacional
costumeiro.

Por outro lado, o carater de ndo derrogavel non refoulement é corroborado
pelo art. 42 da Convencéao de 1951, e pelo art. 7° do Protocolo de 1967, que obstam
reservas e ressalvas ao art. 33 da Convencao de 1951.

A Resolucdo 52/132 de 12 de dezembro de 1997, a Assembleia Geral das
Nacgbes Unidas afirma que o non refoulement ndo esta sujeito a subjetivismo ou
derrogacao pelos Estados.

Nesse sentido, a nocdo de refagio baseado em direitos foi incorporada sob a
formatacdo de normas mandatérias que limitam os poderes dos Estados,

evidenciando o status jus cogens do non refoulement (SILVA, 2015, p. 57):

[...] a proibicdo do refoulement € um principio de direito internacional
consuetudinario, vinculativo para todos os Estados, mesmo 0s que
nao sdo partes da Convencdo de 1951 Relativa ao Estatuto dos
Refugiados ou qualquer outro tratado para a prote¢édo dos refugiados.
Além disso, € uma regra jus cogens, ja que tem natureza peremptéria
e ndo é permitida derrogacdo, admitida a proibicdo sem reservas
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conforme o art. 53 da Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados e do art. 42, 81° da Convencao da ONU relativa ao Estatuto
dos Refugiados e do art. VII do §1° do Protocolo de 1967.

No mesmo sentido, TRINDADE (Caro) explica como se formou o

entendimento sobre a abrangéncia do non refoulement:

Desde o inicio da década de 80 (1981 em diante) até 0 momento, o
Comité Executivo do ACNUR, em sucessivas conclusdes adotadas,
reconheceu expressamente a relagdo direta entre os movimentos e
problemas dos refugiados e as normas de Direitos Humanos,
ampliando seu enfoque de modo a abarcar ndo somente a etapa
intermediaria de protecao (refugio) mas também as etapas prévia - de
prevencao - e posterior - de solu¢do duravel (repatriagdo voluntaria,
integragdo local, reassentamento). No continente europeu, frente ao
temor de uma erosdo do Direito de Asilo, buscaram-se novas formas
de protecdo contra atos desumanos ou degradantes cometidos aos
deslocados. Assim, nos ultimos anos, se desenvolveu uma
jurisprudéncia baseada no artigo 3° da Convengdo Europeia de
Direitos Humanos, que estende a protecéo contra o refoulement de
uma maneira mais ampla do que a prépria Convencdo de 1951.
Estendeu sua protecéo também as pessoas ameacadas de expulsao,
deportagdo ou extradigdo, também elevando o non-refoulement a néo
s6 um principio basico do Direito Internacional dos Refugiados, mas
também a uma norma peremptéria do Direito Internacional dos Direitos
Humanos.

O carater proibitivo do jus cogens reveste-se de excepcionalidade, pois
introduz uma limitacéo a liberdade dos Estados, justificada na protecdo dos interesses
individuais do Estado, na protecdo do Estado contra suas proprias fraquezas e
desigualdades, e, por fim, na protecéo dos Direitos Humanos.

Nesse sentido, o art. 53 da Convencao de Viena sobre Direito do Tratados,
concluida em 23 de maio de 1969, estabelece que todo tratado incompativel com um

a regra jus cogens é nulo:

E nulo um tratado que, no momento da sua concluséo, conflite com
uma norma imperativa de direito internacional geral. Para os fins da
presente Convencdo, uma norma imperativa de Direito Internacional
geral € uma norma aceita e reconhecida pela comunidade
internacional dos Estados no seu conjunto, como uma norma da qual
nenhuma derrogacado é permitida e que s6 pode ser modificada por
uma norma de direito internacional geral da mesma natureza.

Pelo texto, fica claro que as obrigacdes decorrentes da violagdo de uma norma

de jus cogens afetam gravemente a sociedade internacional, pois configuram
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obrigacBes erga omnes, definindo obrigacdes internacionais que vincula um Estado
em relacdo aos demais.

Esses Estados, por sua vez, estdo também vinculados pelas normas jus
cogens e se encontram na mesma situacdo juridica de buscar o cumprimento dos
postulados dela decorrentes.

Logo, o reconhecimento de obrigacdes erga omnes por todos 0s sujeitos do
Direito Internacional funciona como garantia do interesse publico internacional.

Sobre o tema, TRINDADE (2000, p. 795) acrescenta:

A consagracgao das obrigacdes erga omnes de protecao representa a
superacdo de um padrdo de conduta erigido sobre a pretensa
autonomia de vontade do Estado, do qual o préprio direito dos
Tratados buscou gradualmente se liberar ao consagrar o conceito de
jus cogens. Em suma e concluséo, nosso proposito deve residir em
definitivo no desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial das normas
peremptérias do Direito Internacional (jus cogens) e das
correspondentes obrigacdes erga omnes de protecdo do ser humano

Também, o art. 64 da Convencdo de Viena sobre Direito do Tratados
determina que a superveniéncia de uma norma de jus cogens anula e termina
qualquer tratado que estiver em vigéncia e cujo conteudo colidir com a norma
imperativa de Direito Internacional.

Dos textos dispositivos mencionados, infere-se a caracterizacdo do jus
cogens como norma imperativa e universal de Direito Internacional obriga o Estados
mutuamente.

O carater proibitivo do jus cogens reveste-se de excepcionalidade, pois
introduz uma limitacao a liberdade dos Estados, justificada na protecéo dos interesses
individuais do Estado, na protecdo do Estado contra suas proprias fraquezas e
desigualdades, e, por fim, na protecéo dos Direitos Humanos.

Com a premissa de que o non refoulement atingiu o valor normativo de jus
cogens, os Estados, individualmente, estdo impedidos de violarem essas normas e

qualquer acao unilateral realizado por esses agentes se tornaria invalida.
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3.2 Soberania nacional e o dever constitucional de acolhimento do refugiado:

uma aparente dicotomia nas regras da politica imigratéria brasileira

A regulamentacédo das fronteiras transnacionais brasileiras e a possibilidade
de seu bloqueio para a entrada de refugiados é tema controverso e revela aparente
entre regras de natureza constitucional.

De um lado, a soberania nacional e a autonomia do direito interno para se
auto organizar, governar, administrar e legislar, constituem fundamentos basilares da
Republica Federativa Brasileira, conforme CF/88, art. 1°, I.

Essas regras sdo invocadas como justificativa politica e juridica para defender
a constitucionalidade no fechamento de fronteiras para o recebimento de refugiados.

Por outro lado, preceitos também de envergadura constitucional definem o
respeito a dignidade humana como fundamento da Republica Federativa Brasileira
(CF/88, art. 1°, Ill), inclusive no que se refere aos estrangeiros e refugiados, de sorte
a garantir-lhes o ingresso e reflgio no Brasil.

A organizacao brasileira em forma de Republica pressupde um Estado ou de
sociedade politicamente organizada submissos a uma mesma autoridade soberana.

Assim, a indagacdo que se faz € se, no exercicio da soberania, é
constitucional a decisdo de fechamento das fronteiras transnacionais para
recebimento de refugiados no territorio brasileiro.

Para responder a indagacao, alguns esclarecimentos prévios acerca do que
se compreende atualmente por soberania nacional sdo necessarios.

A questéo da soberania nacional marca a evolugédo das fronteiras como um
limite material e territorial para o exercicio de um poder. Nao € possivel conceituar
inequivocamente a soberania, pois se trata de concepc¢ao construida historicamente
e em permanente evolugao.

Para REALE (2002, p.139), a definicdo de soberania pode ser desdobrada em

trés aspectos:

Historico: a soberania é poder que possui uma sociedade
historicamente integralizada como Nacéo de se constituir em Estado
independente; juridico: a soberania é poder de uma Nacdo
juridicamente constituida e; politico: a soberania é o meio
indispenséavel a realizacdo do bem comum em toda convivéncia

nacional.
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Historicamente, inicialmente a soberania foi compreendida como absoluta e
ilimitada, reafirmando a atuacdo politica do Estado, no ambito interno, como

autoridade maxima e insubordinada a outro poder (SEID, 1992. p. 21):

A nocao de soberania foi desenvolvida no inicio da Idade Média como
uma reacdo as reivindicacbes dos imperadores do Sacro Império
Romano no sentido de serem governantes temporais do globo, sendo
o Papa a suprema autoridade apenas em matérias espirituais [...].
Soberania podia ser apenas absoluta - ou um governante é o mestre
de seu proprio destino, ndo reconhecendo ninguém nesta Terra como
seu superior, ou ele ndo é. Um chefe soberano, mestre de seu proprio
destino, ndo pode estar sujeito a regras feitas e postas em pratica por
outros, portanto, ele necessariamente se escusa da observancia da lei
— pinceps legibus solutus.

Inobstante, MELLO (1996. p. 7) defende que a soberania absoluta e
incondicionada jamais existiu, vez que ao existir a sociedade internacional, esta cria
naturalmente limitacbes aos atores que a integram.

Segundo VIGNALI (1996, p. 10), no ambito do Direito Internacional jamais se
aceitou a ideia de soberania desordenada; ela sempre esteve submetida a regras
juridicas, para o que foi necessario criar um sistema especial, com estrutura juridica
de coordenacéao.

Com a intensificacdo das relacBes internacionais, portanto, a antiga
compreensao de soberania como poder insuscetivel de limitacdo se desconstruiu,
diante da impositiva necessidade de diferentes Estados conviverem com nagdes
diversas no plano internacional.

Atualmente, trabalha-se com a ideia de soberania relativa dos Estados
(GRUPENMACHER, 1998, p. 8):

A soberania estatal é, no entanto, hoje relativa, estando vinculada e
limitada ao ordenamento juridico internacional. Tal entendimento
decorre da necessidade de compatibilizacdo do ordenamento juridico
interno de um dado Estado com a existéncia de inUmeras situacdes de
natureza sociolégica, politica e juridica, alcancadas pelo direito
internacional publico.

Nesse sentido, VIGNALI (1996, p. 38) aborda as acepc¢des negativa e positiva

de soberania:
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No Direito Internacional, o termo soberania tem dupla acepcéo:
negativa, que postula ando-submissao do Estado soberano a forca de
decisdo de outro poder juridico; e positiva, que postula a livre
autodeterminabilidade, a capacidade, em questdes juridico-
internacionais, de o Estado soberano conformar suas relacées com
outros Estados, com poder de decisdo supremo e autbnomo.

Para LUZ (2002, p. 7), a soberania designaria a qualidade do poder de um
Estado que nao esta sujeito a nenhum poder igual ou superior. Com efeito, o Estado
seria detentor de uma vontade suprema sobre as pessoas, territério e suas entidades
publicas ou privadas, cujo poder seria sempre inferior.

Por consequéncia, a soberania poderia ser definida como a negacdo de
subordinacéo, desdobrando-se em aspectos interno e externo. Na dimensao interna,
a soberania representa o poder supremo dentro dos limites do territério do Estado ou
dentro dos limites da jurisdi¢éo.

No aspecto externo, seria sinbnimo de independéncia, reconhecendo e
impondo igualdade juridica dos Estados na ordem internacional, de modo a néo os
sujeita-los ou subordinados a outras poténcias estrangeiras, mas apenas a propria
vontade. Logo (COLOMBO, 2008, 157-158):

[...] a soberania tem como fundamento a ordem intraestatal e
interestatal. De um lado, o Estado é soberano porque é a instancia
superior dentro de um territério limitado, aplicando-se as pessoas de
uma dada nacionalidade. Por outro lado, a soberania nas relacdes
interestatais pressupfe a exclusdo da sujeicdo a uma Unica
autoridade. [...] A afirmativa de que a soberania intraestatal é diferente
da soberania interestatal implica, no primeiro caso, na sujei¢do a um
poder soberano e, no segundo caso, na independéncia dos Estados
igualmente soberanos. Significa dizer que na soberania externa, cada
unidade politica ndo aceita uma autoridade externa, apenas se
submete as suas proéprias leis e vontades.

VIGNALI (1996, p. 18), ao tratar da soberania interna, explica que:

Por um lado, quando o atributo da soberania desenvolve o direito
politico dos Estados, em seu ambito interno, outorga a autoridade em
gue repousa (o principe, uma assembleia, o povo, a nacdo) um poder
absoluto, supremo, que subordina as demais vontades e que exclui a
competicdo de qualquer outro poder similar; no ambito interior, o
soberano é Unico e cria, a partir da ideia de senhorio, um sistema
juridico de subordinacéo.
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Entretanto, este mesmo autor quando afirma a soberania como um poder
absoluto, explica que isso ndo significa dizer que a soberania é exercida sem
limitacdes juridicas ou conceituais.

Desta forma, o poder de atuacdo do governante do Estado, inclusive no

ambito interno da nacao, néo é ilimitado (VIGNALI, 1996, p. 20):

Quando a soberania se refere ao Direito Internacional, confere aos
Estados um poder independente, que ndo admite subordinacdo a
nenhum outro poder, mas que é compartido por muitos entes iguais,
todos o0s quais dispdem do atributo da soberania; no campo
internacional, coexistem muitos soberanos, 0s quais, ao ter que se
relacionarem, criam um sistema de coordenagéo, desenvolvido a partir
das ideias de compromissos mutuos e obrigagdo de cumpri-los de
boa-fé. Nesse quadro, unicamente os Estados sdo soberanos, mas
ndo ha um so soberano, sendo que todos o0s entes que pertencem a
categoria Estados independentes, atores das relagfes internacionais
e sujeitos do Direito Internacional, sdo soberanos e iguais. Somente
os Estados sdo soberanos, mas todos os Estados sdo soberanos e
iguais; a soberania é um atributo plural, compartilhado. No panorama
internacional, estes multiplos soberanos séo iguais entre si e
independentes; ndo admitem a existéncia de um poder material que
0s subordine.

A compreensao de soberania recebe dimensdes diferentes no ambito interno
e externo, divorciadas da acepcéo classica interligada a ideia de poder soberano dos
monarcas absolutistas dentro do seu territorio:

Afirma LEAL (2014, p. 131):

Trata-se, assim, de um direito restitutivo, e ndo repressivo, de relagbes
pautadas ndo pelo compartilhamento de sentimentos comuns, mas
pelo respeito a diferenca e a autonomia de cada um de seus suijeitos,
gue se obrigam por meio de contratos — neste caso, os Tratados —em
gue restam garantidas as prerrogativas de autodeterminacdo das
partes. O principal escopo é, portanto, assegurar as esferas de
atuacao e de ndo-intervencdo de cada Estado. Ja na esfera interna,
verificou-se uma progressiva limitagcao do conceito, uma vez que “com
a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, e depois
com sucessivas cartas constitucionais, muda a forma do Estado e,
com ela, muda até se esvaziar o proprio principio de soberania interna.
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Assim, o principio que descreve a soberania estaria ligado a concepgédo de
igualdade soberana dos Estados, como consta no art. 2°, §2° da Carta das Nacdes
Unidas, e ndo a concepc¢ao de exercicio indiscriminado de poder.

E se a soberania tem uma face interna e outra externa, os limites também
poderdo ser internos, quando provenientes das relagcdes entre governantes e
governados, e externos, quando derivam das relacdes entre os Estados.

Assim sendo, a soberania tanto na dimenséao interna quanto externa nao é
ilimitada e nem absoluta, ao contrario, é limitada, repartida, dependente e diferenciada
(FERRAJOLI, 2003, p. 8).

Logo, pode-se falar em uma ordem supranacional, a partir do surgimento de
Organizacbes e Tratados Internacionais, passando de um sistema baseado em
tratados bilaterais para um ordenamento juridica supraestatal.

Havendo conflito de normas coexistentes, e para chegar a um consenso sobre
a predominéancia de um direito sobre o outro, surgem as teorias monista e dualista,
acerca dos conflitos entre Direito Internacional e Direito Interno.

Para a teoria monista, o direito € unitario nas relacdes internacionais e
nacionais, sendo assim, as normas internas e internacionais sao partes integrantes
de um Unico ordenamento.

Os dualistas, por sua vez, entendem que o direito internacional e o direito
interno sdo ordens juridicas distintas e independentes. Para ter validade dentro do
Estado, o direito internacional precisa passar por um processo de incorporacdo ao
direito interno.

Consequentemente, o direito internacional n&o criaria obrigacbes ao
individuo, salvo quando transformadas e incorporadas no direito interno, de acordo
regras proprias adotadas em cada pais.

O Brasil adota o dualismo mitigado ou moderado para incorporar ao seu
ordenamento interno as normas de direito internacional decorrentes de tratados ou
convengoes internacionais (ACCIOLY, 2012. p. 239):

[...] somente depois de incorporadas ao ordenamento juridico interno,
podem as normas de origem internacional criar direitos e deveres para
os particulares, ainda que antes disso tenha o estado em relacdo aos
seus cocontratantes assumido suas obrigacdes no plano internacional,
por ratificagdo e depdsito do instrumento proprio.
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Mesmo para os tratados que cuidam de direitos humanos h4 no Brasil a
necessidade de decreto presidencial para integrar a norma internacional ao
ordenamento juridico nacional.

No plano interno, a dicotomia entre direito e soberania resolveu-se com o
Estado Constitucional de Direito porque nele o poder do Estado é limitado pelas
normas de direito fundamental prevista na Constituicdo e no Direito Internacional.

Sendo assim, a soberania, no que diz respeito aos interesses nacionais,
garante o poder supremo do Estado de fazer valer, dentro do territorio, suas decisoes,
ao passo que em relacdo aos interesses comuns, busca preservar a independéncia
estatal.

O direito internacional dos Direitos Humanos efetivamente consagra o critério
da primazia da norma mais favoravel as vitimas (CANCADO, 1997, p. 22), o que
contribuiu para o reforco da tutela garantida pelo regime internacional especifico de
protecéo de seres humanos em situagao de intensa vulnerabilidade e violagdes de
direitos fundamentais.

Isso ndo significa que este poder supremo desconheca limites ou que possa
ser exercido com arbitrariedade, porque o reconhecimento de um poder superior néo
deve representar, no plano interno ou externo, a supressao das liberdades dos
individuos.

Com efeito, ndo possui o Estado direito absoluto sob seus cidadéos, assim
como ndo esta autorizado a desrespeitar as normas de Direitos Humanos de ambito
nacional e internacional sob o manto da protecdo da soberania.

A ordem soberana ndo € um fim em si mesmo; deve ser mantida para que
garanta a protecdo dos direitos e liberdade dos individuos, agindo em conformidade
com a constituicAo e normas de direito internacionais para atingir esse fim, que
constitui fundamento de sua existéncia e manutengao.

O fortalecimento das fronteiras e da soberania nacional ndo se justifica

guando usada na contraméo dos Direitos Humanos (REIS, 2019, p. 52):

De outro lado, o fortalecimento das fronteiras nacionais como
mecanismo de protecdo e de excluséo, além de regular os fluxos de
entrada e saida segundo critérios discricionarios, refor¢ca a percepcao
da criminalizacdo da pobreza e da estigmatizacao racial. Nao causa
admiracao que, nesse cenario, os racismos de toda ordem estejam na
raiz dos discursos de Odio direcionados aos estrangeiros e que se
refletem no aumento vertiginoso de escala dos nacionalismos
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xenofobos, das associagfes fascistas, dos crimes de odio e injaria
raciais. Como questao social, a xenofobia ndo se resume, porém, as
manifestacdes mais explicitas de violéncia fisica. Uma série de
medidas institucionais séo levadas a cabo, transmutadas em politicas
de seguranca “preventiva”’, causando, na pratica, uma cisao entre
cidad&os nacionais e os “outros”. Essa tendéncia isolacionista e os
argumentos protetivos culminam por associar imigragao e terrorismos,
em um falso continuum. Dessa perspectiva para o discurso fobico, que
fomenta a compreensdao vulgar de que cada imigrante é virtualmente
um terrorista, € um salto direto. De maneira ainda mais acentuada com
a difusdo da “ameaga islamica” no discurso e no imaginario social, em
resposta a qual se cria uma série de mecanismos restritivos, com
vistas a dificultar a entrada e a permanéncia de estrangeiros —
especialmente, dos corpos negros e dos individuos de cultura arabo-
islamica. A massa de refugiados em transito pelo mundo, apesar de
“resguardados” pelas convengdes internacionais dos direitos humanos
e pela evocagdo dos direitos “inalienaveis” e ‘“intransferiveis”,
encontra-se a deriva no espacgo da excepcionalidade.

A dimenséo objetiva dos direitos fundamentais imp8e ao Estado ndo apenas
a abstencdo, mas um comportamento positivamente vinculado a efetividade dos
direitos fundamentais.

Assim (COLOMBO, 2008, p. 165):

Por isso, impde-se revisdo sobre o significado da soberania. Primeiro,
porque o conceito de soberania pode ser tomado, atualmente, como
modificavel e controvertido, pois sofre influéncias das concepcdes
politicas e filos6ficas de cada momento histérico. Segundo, porque a
submissdo a soberania dos Estados e a forma como os Estados a
exercem, nao pode resultar no desrespeito aos direitos fundamentais
do homem. N&o obstante o carater controvertido e impreciso do
conceito de soberania, o Direito Internacional tem a dupla funcdo de
recuperar a propria no¢ao de soberania e de utilizad-la em funcdo dos
direitos fundamentais do homem.

Logo, os valores contidos nos direitos fundamentais penetram todo o
ordenamento juridico, condicionam tanto a interpretagédo quanto a criagcdo de normas
e atuam como impulsos e diretrizes para todos os poderes publicos (SARMENTO,
2005, p. 279).

Toda interpretacdo e criagdo normativa deve derivar da interpretacao
constitucional, pois as normas devem ser interpretadas de modo que o resultado da

interpretacéo esteja sempre de acordo com os valores presentes na Constituicao.
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A eficacia irradiante permite afirmar que por intermédio dela, os direitos
fundamentais deixam de ser concebidos como meros limites do ordenamento e se
convertem no norte do direito positivo, no seu verdadeiro eixo gravitacional
(SARMENTO, 2005, p. 280).

Nada obstante o carater controvertido e impreciso do conceito de soberania,
o Direito Internacional e a Constituicdo Federal demandam sua utilizagdo em proveito
dos Direitos Humanos.

Os Estados estédo cada vez mais limitados em sua soberania interna e externa
por forca de fatores politicos, econdbmicos e/ou militares, levando a ideai de
cooperacao juridica. Essa nova acepc¢ao da soberania também é refor¢cada por fatores
como as comunidades internacionais, o capitalismo financeiro, empresas
transnacionais e organiza¢cdes nao governamentais.

Nesse ambiente ganha projecdo a questdo da protecdo dos Direitos
Humanos, com a criagdo de Tribunais e Cortes Internacionais, responsaveis por
julgamentos de casos onde se verifique situacéo de violacdo dos Direitos Humanos
por acdo ou omissao dos Estados membros.

De acordo com a Corte Interamericana de Direitos Humanos, o controle de
convencionalidade se refere a (CORTE IDH, 2012, s.p):

[...] si los tribunales constitucionales controlan la “constitucionalidad”,
el tribunal internacional de derechos humanos resuelve acerca de la
“‘convencionalidad” de esos actos. A través del control de
constitucionalidad, los 6rganos internos procuran conformar la
actividad del poder publico --y, eventualmente, de otros agentes
sociales-- al orden que entrafia el Estado de Derecho en una sociedad
democratica. El tribunal interamericano, por su parte, pretende
conformar esa actividad al orden internacional acogido en la
convencion fundadora de la jurisdiccién interamericana y aceptado por
los Estados partes en ejercicio de su soberania.

A soberania dos Estados esta limitada pela obrigagcdo de protecdo dos
cidaddos (MOREIRA; MARTINS, 2016, p. 138):

A consequéncia desse cendrio € o subdesenvolvimento dos direi-tos
individuais e sociais dos cidaddos, a excluséo e o afastamento cada
vez maior dos individuos de uma ordem global garantista de direitos
civis e politicos. A postura que a nagdo-Estado assumiu no cenario
global econdmico abriu espagos para gerar as desigualdades sociais
gue afetaram diretamente os direitos fundamentais dos individuos,

108



com o consequente aumento da exclusédo social. As mudangas no
mundo como efeito da globalizacdo enfraquecem o poder politico do
Estado diante da macroeconomia de mercado, a ponto de a
transnacionalidade das relagbes comerciais submeterem os governos
aos ditames da economia global.

A gestao do fluxo migratério para o Brasil tem representado sem davida um
grande desafio. Por maior que seja a mobilizacdo de entidades da sociedade civil e
organismos internacionais, a resposta a esse desafio requer, necessariamente, a
articulacdo dos entes publicos em diversos niveis sempre com vistas a tutela dos
direitos fundamentais e da dignidade humana, a partir da cooperacao entre Unido,
Estado e Municipios.

A luz do direito internacional dos Direitos Humanos, a primazia da norma mais
favoravel a vitima contribui para reforco de protecéo de seres humanos em situacéo

de intensa vulnerabilidade, a exemplo da situacéo dos refugiados (CRUZ, 2019, p. 6):

Ocorre que o processo de elevacdo dos direitos humanos a ambito
internacional fez evidenciar a necessidade de agregar ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos - que se voltava tdo somente a
protecédo da pessoa humana em tempos de paz - outras diretrizes a
fim de efetivar a protecdo a seres humanos em situagfes especiais.
Criou-se, entdo, o Direito Internacional Humanitario (para regular a
protecdo da pessoa humana em o0s casos de conflitos bélicos) e o
Direito Internacional dos Refugiados (para garantir protecdo as
pessoas que sao perseguidas dentro de seus paises de origem e se
véem obrigadas a buscar protecdo em outro Estado). A justificativa
para o refligio enquadrar-se nessa situacao reside no fato de que o
referido processo pressupde intensas violacbes de direitos humanos
e dignidade e, assim sendo, merece um panorama protetivo universal.
Porém, antes de enfrenta-lo precisamente, € necessério, para melhor
entendimento do presente trabalho, desestruturar os fluxos migratérios
em trés grandes ramos: no que tange a migracdo voluntaria e a
migracéo forcada.

CRUZ (2019, p. 10) podera que a globalizacdo trouxe maior interacdo entre
transferéncias interfronteiricas de bens e servigos, porém, ao mesmo tempo, restringiu

o direito do humano a liberdade de movimento:

Nesse contexto de um mundo globalizado e interconectado,
acentuam-se as disparidades dentro e entre paises e entre diferentes
regides, em razdo de inUmeros fatores, tais como a distribuicao
desigual de capital e bens de servico, o acumulo de riqguezas e o
desenvolvimento tecnoldégico de algumas regides. Nessa logica,
oportunidades e autorizagBes para mudancas para outros paises
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foram desigualmente distribuidas. Por um lado, ha a figura de
“migrantes desejados”, que consiste naqueles altamente qualificados
ou entédo investidores e empresarios que possuem acessos a Vistos e
possibilidades de cidadania por causa de sua condicdo econdmica,
para os quais as fronteiras estardo permanentemente abertas. De
outra banda, para os individuos pouco qualificados, barreiras foram
criadas para que estes permanecessem em seus locais de origem,
contribuindo para um processo de globalizacdo de mercados, mas nao
da forca e do mercado laboral.

O discurso da soberania nacional ndo autoriza o fechamento das fronteiras
nacionais, notadamente porque no exercicio dessa soberania € que devem ser
desenvolvidas atividades de acolhimento, que contribuam para a percepcao realista e
positiva da migragao.

Ainda que as justificativas econdmicas existam, n&do se justifica a atuagéo do
Governo Federal para fechar as fronteiras e se eximir de suas responsabilidades,
utilizando a soberania nacional para mascarar um discurso de xenofobia e rejeicao do
refugiado.

Admitir o fechamento das fronteiras representa o crescimento das expressoes
de discriminacgéo e violéncia contra os imigrantes, o que nao pode ser estimulado por
liderancas politicas.

Como dito, existem mais pessoas querendo migrar do que oportunidades
legais. Com isso, a industria da imigracao irregular se fortalece em detrimento dos
Direitos Humanos, tornando-os mais vulneraveis a exploracdo e a violacdo da
dignidade e garantias fundamentais ao tentar realizar o direito de ir e vir entre Estados,
a fim de salvaguardar a sua prépria vida, como no caso dos refugiados.

A deciséo de fechamento de fronteiras contribuiu para o agravamento da
marginalizagcdo do refugiado, abrindo espaco para remuneracdes inadequadas e
péssimas condi¢cdes de trabalho aos eventuais trabalhadores que venham a entrar

ilegalmente em outro pais. Acerca do tema (SANTOS, 2013, p. 118):

Na busca de realizarem seus anseios ou fugir de situacdes de perigo,
muitos individuos se sujeitam a terem seus direitos humanos
restringidos, seja na tentativa de imigrarem de modo irregular e em
condi¢cbes subumanas, seja na aceitacdo de empregos que explorem
sua mao de obra ou outras condi¢des de cunho degradante a pessoa
humana.

O controle de fronteiras e 0 enrijecimento das politicas migratérias resultam

em forcar refugiados mais pobres, quando ndo aceitos licitamente nos paises de
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destino, a se envolverem com traficantes de pessoais e outros ilicitos, tomando rotas
e caminhos mais perigosos e insalubres para realizar seus desejos desesperados de
sobrevivéncia (CHUTE, 2005, p. 3).

Dessa forma, a Unica coisa que a criminalizacdo das migraces e o
fechamento de fronteiras fazem é facilitar a violagdo de Direitos Humanos daqueles

que tanto carecem de amparo e acolhimento humanitério:

Ao trazer esse panorama para a questao dos refugiados, o quadro é
ainda mais grave. Isso, pois um refugiado é um ser extremamente
vulneravel, seja pela situacdo que o levou a deixar seu pais, seja pelo
processo de refagio como um todo. Logo, a necessidade de
acolhimento, de protecdo e de inclusdo é emergente, de modo que
ndo é plausivel que os Estados se abstenham de proceder a essa
acolhida por questfes de soberania, de seguranga ou por simples
fechamento de fronteiras. Assim agindo, contribuem nédo s6 para a
manutencdo da situacdo de hipossuficiéncia dos refugiados, como
também para o agravamento dessa condi¢do, porquanto, ante a
negativa de entrada legal, os deixam cabalmente suscetiveis a
imigracao ilegal e todas as violagdes e violéncias advindas desse
processo.

N&o h& duvidas de que a Constituicdo Federal, objetiva garantir dos direitos e
liberdades fundamentais dos individuos, inclusive dos estrangeiros no territério
nacional.

Para além dos olhares econdmicos e sem prejuizo da soberania nacional, é
preciso entender que refugiados ndo podem ficar a margem e excluidos pela
pretensdo de fechamento de fronteiras, por se tratar de medida inconstitucional e que
reforca a criminalizacdo e estigmatizacéo das migracoes.

A propésito (CRUZ, 2019, p. 13):

[...] faz-se imperiosa a reflexdo acerca dos caminhos que rumam a
humanidade (no sentido literal da palavra) uma vez que estamos cada
vez mais coniventes e procedendo de forma natural frente a situagdes
gue vitimizam, estigmatizam e excluem seres humanos em detrimento
de bens e capital. Os refugiados, por encontrarem-se em uma situacao
de intensa vulnerabilidade, sdo credores ndo s6 de um acolhimento
pleno e efetivo, mas de um procedimento que lhes permitam sua
acolhida e sua (re)humanizacgéo.

A iniciativa do livre transito pelas fronteiras nacionais esta assegurada
constitucionalmente e ndo importa em degradacdo ou vilipéndio da soberania

nacional. Tal garantia perpassa pelo desenvolvimento de politicas sociais que
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encarem o refugio com respeito e receptividade, sempre tendo em consideracao que
antes de brasileiros, venezuelanos, sirios, etc., todos sado seres humanos dignos de

protecdo estatal em qualquer lugar que se encontrem.

3.3 O fechamento das fronteiras nacionais para o recebimento de refugiados:
uma analise da jurisprudéncia do STF e da Corte Interamericana de Direitos

Humanos

Em um cenario de escassez de recursos materiais e incapacidade do Estado
para prover 0S Servigcos essenciais a que esta constitucionalmente obrigado, o
aumento fluxo de refugiados ao Brasil torna ainda mais complexo o adequado
atendimento dessas necessidades. O aumento da populacdo eleva a demanda e,
consequentemente, as despesas do Poder Publico com saude, educacéo, lazer,
seguranga, saneamento, dentre outros.

Para escapar do acréscimo de despesa com servicos essenciais devidos aos
refugiados em territorio brasileiro, autoridades brasileiras comecaram a cogitar o
fechamento das fronteiras por razdes econémicas, isto €, como politica de reducéo e
protecdo do Brasil contra a problematica da crise financeira.

Nesse cenario, em 13/04/2018, o Estado de Roraima propés, no STF, a A¢ao
Civil Originaria (ACO N° 3.121/RR) com pedido de tutela provisoria, requerendo a
concessao de liminar para obrigar a Unido a fechar temporariamente a fronteira entre
o Brasil e Venezuela, para que a entrada de venezuelanos, que ocorria maneira
desordenada, fosse controlada.

Narrou o Estado de Roraima que cerca de 50.000,00 (cinquenta mil)
venezuelanos teriam entrado por via terrestre no Brasil, e que o numero de
venezuelanos instalados precariamente na cidade de Boa Vista ja supera 10% da
populacdo do Estado, gerando impacto significativo no aumento da criminalidade,
sobrecarga das unidades de saude, sobrecarga do ensino publico, risco de epidemias,
com perigo de colapso nos servigos basicos do Estado.

Defendeu o autor estar havendo omissao no controle das fronteiras nacionais,
0 que entende ser descumprimento, pela Unido, do dever a ela atribuido, gerando

Onus excessivo ao ente politico estadual.
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O Governo de Roraima também formulou pedido de urgéncia para compelir a
Unido a promover medidas envolvendo controle policial, satde, vigilancia sanitéria,
bem como o reembolso de recursos adicionais de gastos pelo Estado em funcéo da
crise migratoria, notadamente com educacao e saude e, por fim, pediu a limitacéo de
entrada de venezuelanos no Brasil pela fronteira.

A Acéao Civil Originaria € um instrumento utilizado para a garantia de um direito
ou o cumprimento de uma obrigacéo civil e, quando envolve conflitos entre a Uniédo e
os Estados, € de competéncia originaria do STF, como disciplina a CF/88, art. 102, |,
“F.

Ao julgar conflitos entre Unido e Estados, o STF decide questdes que abalam
o pacto federativo, atuando nesses conflitos como 6rgao terceiro constitucionalmente
legitimado para resguardar e promover o equilibrio entre os entes da federacéao.

Inclusive na forma de tutela de urgéncia, foi pedida ordem judicial para obrigar
a Unido Federal a promover medidas administrativas nas areas de controle policial,
saude e vigilancia sanitaria na regido da fronteira entre o Brasil e a Venezuela;
transferir recursos adicionais da Unido para suprir custos que vem suportando com a
prestacao de servicos publicos aos imigrantes oriundos da Venezuela estabelecidos
em territério roraimense; compelir a Unido a fechar temporariamente a fronteira entre
o0 Brasil e a Venezuela ou limitar o ingresso de imigrantes venezuelanos no Brasil.

Para justificar o cabimento da ACO, o Estado de Roraima defendeu que a
medida era necessaria por conta da omissao da Unido no controle das fronteiras
nacionais, afirmando que a ineficiéncia da Unido causava prejuizo financeiro ao ente

estatal, e disfuncionalidades no exercicio das competéncias (ACO 3121, p. 32):

Ademais, ndo se pode olvidar que o Requerente é o Estado mais pobre
da Federacdo e, cf. esclarecido alhures, tem suportado,
individualmente todas as dificuldades de ordem econdmica e social
decorrente de tal crise imigratéria -sobretudo pela omissao sistémica
da Uniéo nas fronteiras -, 0 que pode ser visualizado v.g., quando da
analise dos gastos com a saude publica dos imigrantes, que no dltimo
ano alcancou a cifra assombrosa de R$70 milhdes de reais, cf. se
evidencia dos relatérios anexos.

A ACO pretendia o controle policial, de saude e de vigilancia sanitaria e, para
gue tal organizacao viesse a ocorrer, solicitou-se o fechamento temporario da fronteira

ou a limitacdo no ingresso de refugiados no pais, de modo a minimizar os impactos
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sociais e econdmicos devido a demanda de estrangeiros que estdo vivendo no
Estado.

Assim, a ACO justificou que omissdo da Unido ocorreria com relacdo a sua
competéncia constitucional para regulamentar dos servicos de fronteiras e legislar
sobre a imigracao de estrangeiros no Brasil, nos termos da CF/88, art. 21, XXIl e art.
22, VX.

Segundo o Estado de Roraima, a Unido teria sido omissa ao deixar de impor
controle policial e de vigilancia sanitaria, gerando com isso situacao critica de
violagbes de direitos humanos.

Dessa forma, o Governo do estado buscou se isentar de suas
responsabilidades no assunto em pauta, responsabilizando unilateralmente a Unido
por omissao gestao do fluxo migratério e pelo acolhimento aos venezuelanos.

Inclusive, entre as demandas constantes na ACO 3121, figura um pedido para
que o STF obrigue a Unido a repassar imediatamente os recursos voltados as areas
respectivas para garantir o cumprimento categoérico dos servicos essenciais que
seriam prestados aos venezuelanos.

Entidades representativas de classe, como a Defensoria Publica da Uniéo,
Associacao dos Direitos Humanos em Rede, Instituto Migra¢des e Direitos Humanos,
ingressaram e foram aceitas na ACO enquanto amici curiae.

No dia 17/04/2018, o Ministério Publico Federal, na condi¢éo de custos legis,
manifestou-se contrariamente ao pedido fechamento de fechamento da fronteira,
embora reconhe¢a 0 aumento imigratério como causa de impacto social com efeitos
econdmicos drasticos.

Todo o esfor¢o das autoridades governamentais em responsabilizar a Unido
esconde o uso de elementos xendéfobos no discurso politico, os quais se fazem notar
de maneira expressiva em pronunciamentos oficiais diversos, nos quais se
responsabiliza os venezuelanos pela deficiéncia dos servigos publicos.

Nota-se a intencdo de responsabilizar exclusivamente a Unido e aos
venezuelanos diversos problemas sociais em Roraima, muitos dos quais tem causas
anteriores a crise migratoria, como por exemplo, violéncia, falhas no sistema de
saude, etc.

Em 01/08/2018, o Estado de Roraima editou o Decreto 25.681-E,

estabelecendo regras para atuacdo especial das forcas de seguranca publica e
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demais agentes publicos do Estado de Roraima em decorréncia do fluxo migratério
de estrangeiros em territorio do Estado de Roraima e outras providéncias.

Pelo decreto, o Estado limitou os servi¢os publicos oferecidos pelo Governo a
estrangeiros detentores de passaporte valido, ressalvados os casos de urgéncias e
emergéncias e os individuos oriundos de Argentina, Paraguai e Uruguai, que gozam
dos direitos e prerrogativas do Mercosul, e que podem apresentar documento de
identidade valido.

Assim, a pretexto de proteger da sociedade brasileira e preservar a seguranca
do Estado, o Decreto n°. 25.681-E, de 01/08/2018, dentre outros, limitava o controle
de entrada de imigrantes venezuelanos no Brasil, criando restricdes acesso destes
aos sistemas de assisténcia publica de saude, educacéo e seguranca.

O art. 3°, paragrafo Unico do citado decreto estabelece:

Paragrafo Unico. Para acesso aos servigcos publicos oferecidos pelo
Governo do Estado de Roraima a estrangeiros, com exceg¢do de
urgéncias e emergéncias, € necessaria a apresentacdo de passaporte
valido, a ndo ser os individuos oriundos de Argentina, Paraguai e
Uruguai, que gozam dos direitos e prerrogativas do Mercosul, e que
podem apresentar documento de identidade valido.

Em matéria de migracao, sabe-se que a falta de documentacao valida ndo
pode caracterizar 6bice de acesso aos servi¢os sociais basicos.

Isto porque, um dos principios norteadores da Lei n° 13.445/2017, é a
promocdo de entrada regular e de regularizagdo documental (art. 3°, V), além da
garantia da inviolabilidade do direito a vida, liberdade, igualdade, seguranca e a
propriedade, no que inclui o acesso a servi¢os publicos de saude e de assisténcia
social e previdéncia social (art. 4°, VIII), sem discriminacdo em razdo da nacionalidade
e da condigao migratoria.

Desde 2008, o STF ja havia se manifestado no sentido de que a expulséao de
estrangeiros constitui manifestacdo da soberania do Estado brasileiro, tipica medida
de carater politico-administrativo, da competéncia exclusiva do presidente da
Republica, a quem incumbe avaliar, discricionariamente, a conveniéncia, a
necessidade, a utilidade e a oportunidade de sua efetivacdo. Na ocasido, afirmou-se
gue o julgamento da nocividade da permanéncia do estrangeiro em territério nacional
inclui-se na esfera de exclusiva atribuicdo do chefe do Poder Executivo da Unido (HC

72.851, Relator Ministro Celso de Mello, Tribunal Pleno, DJ 28.11.2008).
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Também se reconheceu a constitucionalidade da Lei que reserva ao Poder
Executivo, a quem incumbe, por atribuigcdo constitucional, a competéncia para tomar
decisBes que tenham reflexos no plano das relagcdes internacionais do Estado - o
poder privativo de conceder asilo ou refagio (Ext 1008, Relator p/ acérddo Ministro
Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, DJe 17.8.2007).

Nada obstante, a discricionariedade assegurada ao Chefe do Poder Executivo
para exercer a sua competéncia privativa deve ser exercida dentro do espaco
demarcado pelos tratados internacionais adotados pelo Brasil sobre o tema, bem
como pela a legislacdo de regéncia, tudo sob o auspicio da Constituicdo Federal,
notadamente no que diz respeito a politica migratoria brasileira.

Ao Poder Judiciario compete, quando provocado, no exercicio da sua missao
institucional, aferir e, se o caso, determinar o cumprimento desse complexo normativo
(Constituicdo, tratados e legislacdo), que se impde como parametro da atuacao
executiva e administrativa no tocante a politica migratoria.

Nesse ambito, ao enfrentar o requerimento deduzido na Acao Civil Originaria
n° 3121, a Relatora Ministra Rosa Weber, indeferiu em 06/08/2018, o pedido de
fechamento provisorio da fronteira (STF, ACO 3121/RR):

[...] Em suma, pelos motivos expostos e forte nos arts. 4°, 1l e IX, e 5°,
LIV, da Constituicdo da Republica, no art. 45, paragrafo Unico, da Lei
n° 13.445/2017, no artigo XVIII do Acordo sobre Cooperagéo Sanitaria
Fronteirica entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e o
Governo da Republica da Venezuela, ndo ha como conceder a tutela
antecipada requerida, no ponto examinado. Nao sO ausentes 0s
pressupostos minimos para sua concessédo, da 6tica do necessario
fumus boni juris, como contrarios os pleitos ora em exame, aos
fundamentos da Constituicdo Federal, as leis brasileiras e aos tratados
ratificados pelo Brasil. INDEFIRO, pois, os pedidos de fechamento
temporario da fronteira com a Venezuela e de limitagéo do ingresso de
refugiados venezuelanos no Brasil.

Ao fazé-lo, fundamentou a Ministra que, embora induvidosas as dificuldades
pelas quais o Estado passa, estas nao justificam o fechamento da fronteira, como
aponta trecho da deciséo (STF, ACO 3121/RR):

Nesta linha, ndo se justifica, em razdo das dificuldades que o
acolhimento de refugiados naturalmente traz, partir para a solugéo
mais facil de 'fechar as portas”, equivale, na hipétese, a “fechar os

” o«

olhos”, “cruzar os bracgos”.
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De pronto, a decisédo rechacou o pedido amparou-se, dentre outros, na CF/88,
art. 84, VI, para explicar que € de competéncia privativa do presidente da Republica
a deliberacéo acerca das relacdes entre o Brasil e os estados vizinhos, tal como o
caso em questdo. Além disso, foram invocados também tratados de direito
internacional de que o Brasil é signatério, onde se obrigou a cumprir o principio do non
development.

Logo, apesar de reconhecer a competéncia privativa do Presidente para
regulamentar as fronteiras no exercicio da soberania do Estado, a Ministra frisou que
a discricionariedade reservada ao chefe do Poder Executivo deve considerar 0s
tratados internacionais adotados pelo Brasil e a legislacdo sobre a matéria.

Em relacdo a Constituicdo Federal, ressaltou que o art. 5°, LIV, determina a
adocao de medidas que se ocupem de restringir migracdes irregulares, para que néo
haja ameaca a privacado de individuos no acesso ao territério e ao procedimento de
obtencdo de reflgio. Logo, o fechamento de fronteiras ofenderia a clausula
constitucional asseguradora do devido processo legal, resultando no descumprimento
do dever de protecao assumido internacionalmente com o acolhimento humanitario.

Referiu que as diretrizes da politica migratoria assumida pelo pais garantem
a construcao de espacos de cidadania e de livre circulagdo de pessoas, objetivando
promover a protecdo aos direitos humanos do migrante, destacando, também, que o
art. 45, paragrafo Unico, da Lei 13.445/17 (Lei de Migracéo), é expressa em afirmar
gue ninguém serd impedido de ingressar no pais por motivo de raca, religido,
nacionalidade, pertinéncia a grupo social ou opinido politica.

Referiu que a Lei de Migracdo garante a acolhida humanitaria (art. 3°, VI, art.
20, art. 30, C, art. 49, 84°), aduzindo que tal tratamento voltado a maxima efetividade
da protecdo aos direitos humanos e a dignidade esta amparado na Constituicdo
Federal/88 (art. 19, lll, art. 4°, 1l, X, art. 5°).

Pontuou-se, no que diz respeito a ordem juridica infraconstitucional, que o
acolhimento humanitério, inclusive prévio a concessao do refugio, foi considerado
principio norteador na Nova Lei de Migracdo, que traz as diretrizes da politica
migratoria brasileira.

No ambito do direito internacional, a Ministra suscitou a Convencédo de

Genebra sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951 e o seu Protocolo de 1967, no
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tocante a impossibilidade de rechaco e devolucéo de pessoa ao seu local de origem
guando possa vir a sofrer violagdes de direitos humanos direta ou indiretamente.

Ponderou a Relatora que as regras do direito internacional sdo contras
discriminacdes e perseguicao ilegitima. A esse respeito, invocou a Convencao relativa
ao Estatuto dos Refugiados (Genebra, 28.7.1951), promulgada no Brasil pelo Decreto
n° 50.215 de 28.01.1961.

Referiu-se ao Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados (Nova York,
31.6.1967), ratificado e promulgado no Brasil pelo Decreto n® 70.946 de 07.08.1972,
gue a ampliou abrangéncia das situacdes capazes de serem inseridas no conceito de
refagio.

Invocando a Declaracdo de San José sobre Refugiados e Pessoas
Deslocadas, refor¢cou que refugiados séo titulares de direitos humanos que devem ser
respeitados em qualquer momento, circunstancia ou lugar, durante e depois do seu
éxodo ou do regresso aos seus lares.

Rosa Weber também fundamentou a decisdo na Declaracédo de Cartagena de
1984, que reconhece os refugiados como pessoas que fogem dos seus paises porque
a sua vida, seguranca ou liberdade foram ameacadas pela violéncia generalizada.

Ademais, referiu-se a Declaracao de Brasilia sobre a Protecdo de Refugiados
e Apatridas no Continente Americano, citando a necessidade de revitalizar-se
programas sociais para facilitacdo do livre transito dos refugiados a terceiros paises
onde possam ter acesso a emprego remunerado e conseguir autossuficiéncia
econOmica.

Por ultimo, a ministra citou o Acordo sobre Cooperagdo Sanitario Fronteirica,
formalizado em 1982, entre os governos do Brasil e da Venezuela, no qual os Estados
se comprometem a ndo adotar medidas que impliguem o fechamento total de suas
respectivas fronteiras.

Com base nessas premissas, o pedido de fechamento temporario da fronteira
com a Venezuela foi indeferido, assim como a pretendida limitagdo da entrada de
refugiados venezuelanos no Brasil.

Com base nesses dispositivos, entendeu a Relatora que a protecdo do
refugiado € regra solidamente internalizada no ordenamento juridico brasileiro,
estando a protecdo aos refugiados esté intimamente ligada a protecdo dos direitos

humanos.
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Pontuou Rosa Weber ao indeferir a liminar pleiteada na AO 3121 (STF, 2008):

Nesse cendério, o endurecimento desmedido das medidas de restricdo
as migracoes irregulares pode acarretar sérios prejuizos ao sistema
de protecdo internacional dos refugiados ao impedir que ele seja
acessado por quem dele mais necessita. Quando aderem,
voluntariamente, no exercicio da prépria soberania, aos sistemas
internacionais de protecdo de refugiados previstos em tratados
multilaterais, os Estados-parte assumem determinadas obrigacdes,
limitando, assim, a prOpria soberania. Resguardada, todavia, a
observancia dos instrumentos internacionais de protecdo dos
refugiados, permanecem os Estados livres, do ponto de vista do direito
internacional, para escolher manter suas fronteiras abertas ou
fechadas. Por outro lado, o acolhimento humanitério imediato, prévio
ao procedimento de andlise e eventual deferimento formal, de
competéncia do Poder Executivo, é medida que deflui de todas as
normas internacionais a que aderiu o Brasil. Dai afirmar-se que a
ampliagdo do conceito de refugiado gera, ao Estado, um dever de
protecdo humanitaria e, lado oposto, uma justa expectativa naqueles
gue ingressam ou estdo em vias de ingressar no territorio brasileiro,
para que sua condicdo seja reconhecida como tal, ou ao menos que
possa ser submetida a avaliagdo dos 6rgdos competentes. Anote-se,
aqui, o direito fundamental de peticdo, consagrado no art. 5°, inciso
XXXV, “a@”, da Constituicdo Federal. A legislacdo doméstica
reconhece, repito a exaustéo, na esteira da comunidade internacional,
os direitos especificos e as necessidades particulares de refugiados e
outras pessoas que necessitam de protecao internacional.

Assim, negou o STF a liminar pretendida pelo Estado do Roraima, pontuando
gue a situacdo de fluxo migratorio irregular e eventuais medidas de gerenciamento de
migracbes ndo podem contrariar 0S compromissos assumidos nos tratados
internacionais de que o Brasil é parte, no sentido de permanecer disponivel a efetiva
protecdo dos refugiados, caso a situagao o exija.

Diga-se também, no mesmo em que foi proferida a decisdo denegatéria da
Ministra, o Juiz Federal de 12 instancia, Helder Girdo Barreto, nos autos da Acéo Civil
Publica n°. 002879-92.2018.4.01.4200, concedeu liminar, a pedido da Defensoria
Pulblica da Uni&do e o Ministério Publico Federal, proibindo a entrada de venezuelanos
no Brasil pela fronteira com o Estado.

Segundo o Juiz de 12 instancia, a decisao foi tomada pelo iminente risco a
seguranca do Estado, devido a sobrecarga dos servi¢os publicos capaz de ocasionar
calamidade, aumento da criminalidade envolvendo imigrantes venezuelanos e a
proliferagdo de faccbes criminosas. O magistrado entendeu que 0S migrantes

venezuelanos ndo merecem ser acolhidos em condi¢cdes tanto quanto ou mais
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degradantes do que viviam em seu pais, e que a solucao para esta problematica seria
a suspensao temporaria das migracoes.

No mesmo dia em que a liminar foi concedida pela Justica Federal, o TRF da
12 Regido suspendeu seus efeitos, por decisdo proferida no Agravo de Instrumento
n°. 0009420-44.2012.4.01.0000, afirmando que o Judicidrio ndo pode determinar o
fechamento das fronteiras.

No curso da ACO 3.121, as partes formalizaram acordo parcial de mérito,
envolvendo a redistribuicdo, pela Unido, de uma cota minima diaria de imigrantes para
outros Estados, bem como que a ré lhe repasse determinada quantidade de
medicamentos e insumos hospitalares, lhe transfira valores efetivamente gastos com
saude a partir de outubro/2018, aumente os repasses para fundos estaduais como
FPE, FUNDEB e FUNDES, e ainda aumente a estrutura de servicos de documentacao
na fronteira.

Ao final do tramite processual, no mérito, a ACO foi julgada parcialmente
procedente por maioria, em 13/10/2020. Em relacéo ao pedido de compelir a Unido a
fechar temporariamente a fronteira entre o Brasil e a Venezuela ou limitar o ingresso
de imigrantes venezuelanos no Brasil, a decisdo que havia negado a liminar foi
mantida em sentenca.

Em parte, foi procedente a ACO 3121 para determinar a Unido a imediata
transferéncia de recursos adicionais ao Estado de Roraima em quantia
correspondente a metade (cinquenta por cento) dos gastos cujo ressarcimento com o
acréscimo de gastos provocados pelo ingresso de imigrantes, a apurar em liquidacao,
para assim suprir a metade dos custos com a prestacao de servigos publicos aos
imigrantes oriundos da Venezuela, ou autorizar a compensacao do débito.

Divertiu da Relatora os Ministros Gilmar Mendes e Dias Toffoli, que votaram
para julgar a acao totalmente improcedente. O julgamento foi ementado com o

seguinte teor:

ACAO CIVEL ORIGINARIA. FLUXO MIGRATORIO MASSIVODE
REFUGIADOS DA VENEZUELA. CONFLITO FEDERATIVO.
PRETENSAO DE REFORCO NAS MEDIDAS ADMINISTRATIVAS
NAS AREAS DE CONTROLE POLICIAL, SAUDE E
VIGILANCIASANITARIA NA FRONTEIRA. ACORDO REALIZADO
EHOMOLOGADO. PEDIDO DE FECHAMENTO DA FRONTEIRA
OULIMITACAO DE INGRESSO DOS VENEZUELANOS.
INDEFERIMENTO. PEDIDO INCIDENTAL DA UNIAO
PARASUSPENSAO DE DECRETO ESTADUAL RESTRITIVO
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AOSIMIGRANTES. SUPERVENIENTE REVOGACAO.
PREJUDICADO.PEDIDO DE CONDENACAO DA UNIAO A
APORTAR RECURSOS ADICIONAIS PARA SUPRIR CUSTOS DO
ESTADO COM SERVICOS PUBLICOS AOS IMIGRANTES.
POLITICA MIGRATORIA. COMPETENCIA DA UNIAO. ONUS
DESPROPORCIONAL DO ESTADO DE RORAIMA DECORRENTE
DO AUMENTO POPULACIONAL PARA PRESTACAO
DOSSERVICOS PUBLICOS. FEDERALISMO COOPERATIVO.
COOPERACAO OBRIGATORIA. SOLIDARIEDADE.
ARBITRAMENTO PROPORCIONAL EM METADE DA
QUANTIAVINDICADA. ACAO  JULGADA PARCIALMENTE
PROCEDENTE. I. Pedido de condenacéo da Unido a promoc¢ao de
medidas administrativas nas areas de controle policial, saude e
vigilancia sanitéria na regido da fronteira entre o Brasil e a Venezuela.
Acordo realizado no processo e homologado. Pedido prejudicado. Il.
Pedido de fechamento temporario da fronteira entre Brasil e
Venezuela ou limitagdo do ingresso de venezuelanos no Brasil.
Indeferimento. No marco do Estado democratico de direito, as op¢des
disponiveis a solugcéo de crises restringem-se aquelas compativeis
com os padrbes constitucionais e internacionais de garantia da
prevaléncia dos direitos humanos fundamentais. Pretensdo que
contraria o disposto nos arts. 4°, Il e 1X, e 5°, LIV, da Constituicdo da
Republica, no art. 45, paragrafo Unico, da Lei n°® 13.445/2017 e no
artigo XVIII do Acordo sobre Cooperacao Sanitéria Fronteirica entre o
Governo da Republica Federativa do Brasil e 0 Governo da Republica
da Venezuela. Pedido rejeitado. Ill. Pedido incidental da ré para
suspensdo dos efeitos do Decreto estadual de Roraima n°
25.681/2018 porque restritivo a direitos dos imigrantes. Superveniente
revogacgao do ato pelo Governador do Estado. Pedido prejudicado. IV.
Pedido de aportes adicionais da Unido para suprir 0 aumento de
gastos do Estado com os imigrantes.1. Na hipotese, o Estado de
Roraima teve gastos extraordinérios com saude, educagéo, seguranga
publica e assisténcia social em decorréncia do fluxo de imigrantes
venezuelanos e ha prova suficiente nos autos. 2. O fluxo da imigracéo
massiva é evento extraordinario, imprevisivel, excepcional, e seu
impacto no Estado-autor decorre do fato da posicdo geografica de
Roraima se mostrar atraente a facilitar a entrada dos imigrantes ao
Brasil. 3. O gasto extraordinario ndo resultou de qualquer fato
imputdvel ao Estado de Roraima, mas sim da necesséria —
decorréncia do cumprimento de tratados internacionais — abertura da
fronteira, pelo Estado brasileiro, para recepcionar refugiados
venezuelanos.4. O federalismo brasileiro € de base cooperativa, o que
encontra fundamento constitucional. 5. Nas matérias de que trata o art.
23 da CF o cooperativismo € obrigatério, e ndo facultativo.6. O
principio da solidariedade é constitucional e aplica-se nas relacdes
entre os entes federados.7. O Estado de Roraima é pequeno em
dimensao territorial e, atualmente, também em renda, se comparado
aos demais Estados brasileiros, e menor ainda a luz da Unido, que
tem mecanismos para socorrer os entes federados em casos de
anormalidade.8. H4 precedentes internacionais no sentido de o Estado
Federal arcar com parcela dos gastos com os refugiados.9.
Necessaria a contribuicao financeira da Unido nos gastos do Estado
de Roraima ante o incremento com 0s servi¢os publicos prestados a
refugiados. 10. Tal se justifica pelos principios da razoabilidade, da
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proporcionalidade e da solidariedade, e encontra fundamento na
Constituicdo da Republica desde seu predmbulo e no conceito de
“uniao indissoluvel”’, bem como no disposto no art. 3° | e lll, e,
especificamente, no obrigatério auxilio que decorre do federalismo
cooperativo e competéncias de que trata o art. 23, além dos arts. 30,
144, 196, 205, e seus incisos, todos da Constituicdo Federal.11. A
auséncia de previsdo normativa especifica quanto ao grau de
comprometimento de cada ente federativo no que diz com as matérias
de competéncia comum no ambito do federalismo cooperativo,
especialmente ante a falta da regulamentacdo de que trata do
paragrafo unico do art. 23 da Constituicdo Federal, ndo pode implicar
6nus desproporcional ao Estado de Roraima.12. Da Lei de Introducao
as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657/42),
especialmente de seus artigos 4°, 21 e paragrafo unico,23 e 26, § 1°,
|, extraem-se os vetores voltados aos principios da proporcionalidade
e da equidade como parametros para balizar uma solu¢cdo que possa
mais aproximar a Justica a hiptesel3. A solucao, considerando tratar-
se de litigio em que se conclui necessario um aumento do grau de
participacdo contributiva por parte da ré, a luz inclusive do exemplo
internacional e também da interpretacédo razoavel e proporcional da
clausula da cooperacdo, é a divisdo destes custos adicionais em
metade para cada parte. Pedido acolhido em parte. V. Acdo Civel
Originaria julgada procedente em parte para determinar & Unido a
transferéncia de recursos adicionais ao Estado de Roraima em quantia
correspondente a metade do vindicado pelo autor, conforme se apurar
em liquidagédo, observados como parametros maximos os valores
documentados nos autos, para assim suprir a metade dos custos que
vem suportando com a prestacao de servigos publicos aos imigrantes
oriundos da Venezuela, ou autorizar a compensacgéo do débito (ACO
3121/ RR).

Em seu voto, destacou a Ministra Rosa Weber (ACO 2131):

Nada obstante, como ja enfatizei tenha ocorrido auxilio direto
aosrefugiados por parte da Unido, o que o autor ndo nega, houve
omissaoquanto ao auxilio financeiro direto ao Estado de Roraima, o
guereconheco. No que pertine ao dever de ndo se eximir de
contribuir em matériade competéncia comum, rememoro julgamento
desta Suprema Cortequando reconheceu a inconstitucionalidade de
lei gaucha que pretendia transferir exclusivamente aos municipios a
protecdo dos sitiosarqueoldgicos [...]. Constatado o dever
constitucional de cooperar com a prestacéo dosservicos em situacao
emergencial e momentanea decorrente doacolhimento de grande
namero de pessoas em situacdo de refligio emmassa, a impactar —
exclusivamente pela proximidade geogréfica com afronteira —,
Estado com pequeno potencial econdmico, cabe ao
SupremoTribunal Federal determinar o cumprimento da obrigac&o
por parte daUnido e dosar, ante eventual lacuna normativa, o grau,
ainda que em seuminimo, necessario a minimizar os custos do
requerente. Por fim, ressalto que tal determinacdo, na situagdo
excepcional edevidamente delimitada que o quadro apresenta, nao
configurainterferéncia do Poder Judiciario no Executivo ou ofensa a
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Separacdo dosPoderes. Neste sentido trago diversos precedentes e,
desde ja, acentuoque, congquanto ora se trate de valores maiores, 0
caso em tela toca aosservicos publicos fundamentais de saulde,
educacdo e segurancgapublica, prestados, por razdes humanitéarias,
a refugiados, nelesabrangidas todas as medidas assecuratérias que
Ihes dizem respeito, ainda que ndo especificadas, a tornar
devidamente delimitado seuexcepcional campo de abrangéncia.

Divergindo da Relatora, o Ministro Alexandre de Moraes opinou pela
improcedéncia total da ACO 3.121,

Deste cenario constata-se a fragilidade dos fundamentos
trazidospelo Autor. Com efeito, ndo se visualiza seja da Unido, no
ambito de suacompeténcia constitucional administrativa, a atribuigéo
exclusiva paracustear as despesas com imigrantes que entram no
pais, ainda que frutode calamidade vivenciada no pais de origem.
Em nivel constitucional oque se tem de concreto € a competéncia
exclusiva da Unido para legislarsobre “emigracdo e imigracéao,
entrada, extradicdo e expulsdo deestrangeiros” (artigo 22, inciso
XV). Ja no rol de sua competénciaadministrativa, ndo se lhe atribui o
custeio ou a manutencao deste tipo dedespesa, o que, alias, ocorre
em relacdo a outras despesas e servicos.Como reforco de
argumentacao, nos termos do ja citado artigo 5°,da Lei9.474/1997, o
refugiado, quando reconhecido como tal, passa a ter oS mesmos
direitos e deveres do estrangeiro e, nesta condicdo, se integra
aoterritorio nacional, se beneficiando dos servigos sociais de
atribuicdo detodos os entes da federacdo, dentro das respectivas
esferas de atuag&o.Além disso, como bem consignado no parecer
da Procuradoria Geralda Republica, a Unido comprovou nos autos
gue prestou ajuda financeira,técnica e de pessoal ao Estado de
Roraima por meio da Casa Civil daPresidéncia da Republica e dos
Ministérios do Desenvolvimento Social,da Saude, da Defesa, da
Seguranca Publica e dos Direitos Humanos, oque nédo foi
devidamente impugnado pelo autor.

Pode-se afirmar que a pratica de ativismo judicial também ocorre nas Cortes
Internacionais. Para os fins desta pesquisa, a davida levantada em relagédo a Corte
Interamericana é se ela teria poder de adentrar na autodeterminacdo do Estado e
determinar politicas publicas fundamentadas na protecdo e reparacdo contra
violagéo aos DireitosHumanos.

Sao diversos 0s instrumentos internacionais reconhecendo a forga vinculante
do non refoulement, dentre os quais, pode-se mencionar: Convencao sobre refugiados
da OUA de 1969 (art. 2°); Convencao Americana sobre Direitos Humanos de 1969
(atr. 22); Declaracéo de Cartagena de 1984 (sessao lll); IV Convencédo de Genebra

Relativa a Protecdo das Pessoas Civis em Tempo de Guerra de 1949 (art. 45);
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Declaragdo da ONU sobre a Protecdo de Todas as Pessoas contra o0s
Desaparecimentos Forgcados de 1992 (art. 8°).

Em vérios casos, o Comité Contra a Tortura (CCT) proferiu decisbes
contribuindo positivamente para a protecéo internacional do solicitante de refligio com
base no non refoulement (PAULA, 2006, p. 55):

Destacam-se 0s casos Balabou Mutondo versus Suica (1994), Tahir
Hussain Khan versus Canada (1994), Ismail Alan versus Suica (1996),
Aemei versus Suécia (1996), Pauline Muzonzo Paku Kisoki versus
Suécia (1996), Tapia Paez versus Suécia (1997), Korban versus
Suécia (1998), Halil Haydin versus Suécia (1998) e EImi versus
Austrdlia (1999). O caso Tapia Paez versus Suécia mencionado acima
€ emblemético. Ele envolveu um nacional peruano membro ativo do
grupo militante Sendero Luminoso, que foi excluido da concesséo de
reflgio pelas autoridades suecas sob o Artigo 1°(F) da Convencéo
para os Refugiados de 1951, uma vez que ele havia sido armado e se
engajado em crimes durante as suas atividades politicas no Peru.
Contudo, o Comité considerou que devido as suas atividades
militantes no pais de origem, o Sr. Tapia Paez estava sob a protecéo
do Artigo 3° da Convengdo contra a Tortura, por haver motivos
substanciais para acreditar que ele seria torturado se retornasse ao
Peru. Ao chegar a essa conclusao, o Comité afirmou que ‘the nature
of the activities in which the person concerned engaged cannot be a
material consideration when making a determination under article 3° of
the Convention’.

Em varios julgados o Comité concluiu que a expulséo do cidadéo ao pais de
origem ou a outro Estado, constituiria uma violacdo do art. 3° da Convencéao contra a
Tortura.

O caso Tapia Paez versus Suécia (1997) é emblematico. Envolveu um
peruano membro ativo de grupos militares, que foi excluido da concesséo de reflgio
pelas autoridades suecas, uma vez que ele havia sido armado e se engajado em
crimes durante as suas atividades politicas no Peru.

Contudo, o Comité considerou que exatamente por conta das atividades
militantes no pais de origem, o Sr. Tapia Paez estava sob a protecéo do Artigo 3° da
Convencao contra a Tortura, por haver motivos substanciais para acreditar que ele
seria torturado se retornasse ao Peru.

A CADH de 1969 inaugurou o Sistema Interamericano de Protecdo aos
Direitos Humanos, formado pela COIDH e pela CIDH. Esta € anterior a Convencéao,
mas teve suas funcdes ampliadas. A Corte, por sua vez, foi criada pela CADH e so

pode estruturar-se quando de sua entrada em vigor em 1978.
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Ambas sé&o competentes para conhecer de assuntos relacionados com o
cumprimento dos compromissos assumidos pelos Estados-partes na Convencéao (art.
33, da CADH).

A CIDH objetiva promover o respeito e a defesa aos direitos humanos. Tem
carater educativo, devendo responder as consultas formuladas pelos Estados-partes
e prestar-lhes assessoria. Pode também apresentar recomendacdes aos Estados que,
se nao seguidas, poderéo ser levadas ao conhecimento da COIDH.

A Corte é orgdao judicial com funcéo é interpretar e aplicar a CADH ou outros
tratados com incidéncia no sistema interamericano, constituindo-se de sete juizes,
eleitos pelos Estados-membros para mandatos de 6 (seis) anos.

Os Estados podem ser condenados por violacao de direitos, emitindo-se uma
sentenca que inclui a previsdo de reparacfes e obrigacbes de adequar o direito

interno:

O procedimento seguido pelo Tribunal para resolver os casos
contenciosos submetidos a sua jurisdicdo possui duas fases: 1) Fase
contenciosa. Esta fase compreende quatro etapas: a) etapa de
apresentagdo do caso pela Comisséo; a apresentacdo do escrito de
solicitagdes, argumentos e provas por parte das supostas vitimas, e a
apresentacao do escrito de contestacdo aos dois escritos anteriores
por parte do Estado demandado; os escritos de contestacdo as
excecbes preliminares interpostas pelo Estado, no caso de que
corresponda; o escrito de lista definitiva de declarantes; a resolugéo
de convocatéria a audiéncia; b) etapa oral ou de audiéncia publica; c)
etapa de escritos de alegacgfes e observacdes finais das partes e da
Comissao, e d) etapa de estudo e emissao de sentenca; e 2) Fase de
Supervisdo de cumprimento de sentengas (ColDH, 2013).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, no Parecer Consultivo OC
21/14, de 19/8/2014, solicitado pelo Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai, reforcou
gue o principio do non refoulement € norma consuetudinaria dentro do Direito
Internacional, portanto todos os paises estdo vinculados ao seu cumprimento, sendo
este pais parte em qualguer instrumento Internacional de Protecdo aos Refugiados ou
nao (CDHI, 2014, p. 78-81):

209.A Corte ja ressaltou que o principio de ndo devoluc¢do, ou non-
refoulement, constituia pedra angular da protecdo internacional das
pessoas refugiadas e das pessoas solicitantes de asilo. A Convencéo
sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951 foi o primeiro instrumento
internacional a codificar, em seu artigo 33.1,0 principio de néo
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devolugdo como uma medida efetiva para garantir o exercicio do
direito de buscar e receber asilo —que sob este tratado assume a
modalidade especifica do estatuto do refugiado - e como um
componente integral da protecéo internacional garantida as pessoas
solicitantes de asilo e refugiadas, ao estabelecer que “nenhum dos
Estados Contratantes expulsara ou rechacara, de maneira alguma, um
refugiado para as fronteiras dos territérios em que a sua vida ou a sua
liberdade seja ameacgada em virtude da sua raca, da sua religido, da
sua nacionalidade, do grupo social a que pertence ou das suas
opinides politicas”. 210.Dado o carater declarativo da determinagéo da
condicdo de refugiado, a protecao oferecida pelo principio de ndo
devolucédo se aplica a todos os refugiados que tenham ou que ainda
nao tenham sido reconhecidos como tais pelas autoridades, com base
nos requerimentos da definicdo do art. 1° da Convencgédo de 1951 e
seu Protocolo de 1967 ou da legislagdo nacional. Isto €, este
instrumento se encontra destinado também aos solicitantes de asilo,
cuja condicdo ainda néo foi determinada, e aos refugiados que néo
foram ainda reconhecidos oficialmente como tais. Igualmente, é
oponivel por aqueles que queiram fazer valer seu direito a buscar e
receber asilo e se encontrem na fronteira ou cruzem a mesma sem
serem admitidos formal ou legalmente no territério do pais, pois, do
contrario, este direito se tornaria ilusério e vazio de conteldo, isto &,
sem nenhum valor ou efeito. Isso, necessariamente, implica que essas
pessoas ndo podem ser rechacadas na fronteira ou expulsas sem uma
andlise adequada e individualizada de suas peti¢fes. 211.0 principio
de ndo devolucdo constitui, ademais, uma norma consuetudinaria de
Direito Internacional e é, deste modo, vinculante para todos os
Estados, sejam ou ndo partes na Convencgao de 1951 ou no Protocolo
de 1967. Entretanto, tal como foi codificado, este principio ndo é
absoluto na medida em que permite excecdes. Com efeito, 0 mesmo
artigo 33 da Convencdao de 1951 especifica as hipéteses que permitem
a um Estado nao oferecera prote¢éo da ndo devolugéo, ainda quando
a pessoa cumpra a definicdo de refugiado. Entretanto, estas excec¢des
devem ser interpretadas de forma exaustiva e restritiva, assim como
em relacao as obrigacdes derivadas de direitos inderrogaveis, como a
proibicdo da tortura (pars.224a 227infra). 212. No ambito do Sistema
Interamericano, este principio se vé refor¢ado pelo reconhecimento do
direito de toda pessoa de buscar e receber asilo, originalmente no
artigo XXVII da Declaracdo Americana e posteriormente no artigo22.7
da Convencdo Americana. Por conseguinte, como corolério dos
deveres fundamentais de respeito e garantia do artigol.l da
Convencgéo, contraido sem relacdo a cada um dos direitos protegidos
e, neste caso, com respeito ao direito de cada pessoa de solicitar e
receber asilo, decorre o principio de nao devolugéo, em virtude do qual
os Estados se encontram obrigados a n&o devolver ou expulsar uma
pessoa solicitante de asilo ou refugiada para um Estado onde exista a
possibilidade de que sua vida ou liberdade esteja ameacada como
consequéncia de perseguicdo por determinados motivos ou por
violéncia generalizada, agressdo estrangeira, conflitos internos,
violagdo massiva dos direitos humanos ou outras circunstancias que
tenham perturbado gravemente a ordem publica, assim como para um
terceiro Estado a partir de onde possa ulteriormente ser devolvido ao
Estado onde sofre este risco, situacido esta que convencionou-se
chamar “devolugao indireta”.
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Nesse sentido, a nocao de refagio baseado em direitos foi incorporada sob a
formatacdo de normas mandatorias que limitam os poderes dos Estados (SILVA,
2015, p. 57):

[...] a proibicdo do refoulement € um principio de direito internacional
consuetudinario, vinculativo para todos os Estados, mesmo os que
nao sdo partes da Convencdo de 1951 Relativa ao Estatuto dos
Refugiados ou qualquer outro tratado para a protecéo dos refugiados.
Além disso, € uma regra jus cogens, ja que tem natureza peremptoéria
e ndo é permitida derrogacdo, admitida a proibicAo sem reservas
conforme o art. 53 da Convengédo de Viena sobre o Direito dos
Tratados e do art. 42, 81° da Convencao da ONU relativa ao Estatuto
dos Refugiados e do art. VIl do §1° do Protocolo de 1967.

No mesmo sentido (TRINDADE, 2016):

Desde o inicio da década de 80 (1981 em diante) até 0 momento, o
Comité Executivo do ACNUR, em sucessivas conclusdes adotadas,
reconheceu expressamente a relacdo direta entre os movimentos e
problemas dos refugiados e as normas de Direitos Humanos,
ampliando seu enfoque de modo a abarcar ndo somente a etapa
intermediaria de protecdo (refugio) mas também as etapas prévias -
de prevencao - e posterior - de solu¢do duravel (repatriacdo voluntaria,
integragdo local, reassentamento). No continente europeu, frente ao
temor de uma erosdo do Direito de Asilo, buscaram-se novas formas
de protecdo contra atos desumanos ou degradantes cometidos aos
deslocados. Assim, nos ultimos anos, se desenvolveu uma
jurisprudéncia baseada no artigo 3° da Convengdo Europeia de
Direitos Humanos, que estende a protecdo contra o refoulement de
uma maneira mais ampla do que a prépria Convencdo de 1951.
Estendeu sua protecdo também as pessoas ameacadas de expulsao,
deportagéo ou extradigdo, também elevando o non-refoulement a néo
s6 um principio basico do Direito Internacional dos Refugiados, mas
também a uma norma peremptoria do Direito Internacional dos Direitos
Humanos.

No ambito da ONU, o Comité dos Direitos da Crianga (CDC), sob a Convencéo
dos Direitos da Crianca de 1989, no Comentario Geral n°. 6, fez-se a interpretacéo
dessa Convencéo abrangendo o principio do non refoulement quando houver risco de
que, com o retorno da crianga, o direito a vida seja violado, quando houver risco de
gue haja tortura ou outro tratamento ou pena cruel, desumano ou degradante e, em

uma ampliacdo do principio do non refoulement inovadora em relagdo a outros
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tratados de Direitos Humanos, quando houver um risco real de que a crianca seja
recrutada ou participe direta ou indiretamente de hostilidades.

O art. 3° da Convencéao Europeia dos Direitos do Homem de 1950, também
proibe todas as formas de retorno a lugares onde haja risco de que um individuo seja
submetido a tortura, tratamento ou pena degradante ou desumana.

A jurisprudéncia do sistema europeu, ao interpretar aludido dispositivo, vem
estendendo a protecdo aos ameacados de expulsdo, extradicdo ou deportacao,
encarando o principio do non refoulement como uma norma mandatéria do Direito

Internacional, voltada a protecao dos Direitos Humanos (PAULA, 2006, p. 57):

Essa pratica é ilustrada na célebre sentenca da Corte Europeia de
Direitos Humanos relativa ao caso Soering versus Reino Unido (1989).
Outros casos, como Vilvarajah versus Reino Unido (1991), H.L.R
versus Franca (1997) e Jabari versus Turquia (2000), também inferem
o principio do non-refoulement tanto em matéria de extradicdo, como
expulsdo e deportacéo.

Em 16 de junho de 2020, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
recebeu solicitacdo de medidas cautelares apresentadas pela Hutukara Associacao
Yanomami e pelo Conselho Nacional de Direitos Humanos, a favor dos membros dos
povos indigenas Yanomami e Ye'kwana, instando o érgdo a requerer que o Brasil
adote as medidas necessarias para proteger seus direitos a vida e a integridade
pessoal.

Segundo a solicitacdo, as pessoas possiveis beneficiarias estariam em risco
no contexto da pandemia de COVID-19, considerando sua situacdo de particular
vulnerabilidade, falhas nos cuidados de salde e a presenca de terceiros nao
autorizados em seu territorio.

A Comisséo Interamericana de Direito Humanos, na mesma direcéao, aprovou,
no dia 10 de abril de 2020, a Resolucdo n°® 01/2020, sobre Pandemia y Derechos en
la Américas, determinando que os Estados, dentre outras diretrizes emergenciais, o
dever de protecao dos direitos humanos fundamentais dos grupos historicamente
excluidos ou estejam a enfrentar risco especial em face da Covid-19.

Atendendo a consulta realizada pelo Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai,
envolvendo criancas em situagcdo de migracdo e a necessidade de protecdo
internacional, a Corte Interamericana de Direitos Humanos emitiu a Opinido
Consultiva 21/2014 (CORTEIDH, 2014, p. 22):

128



Al dar respuesta a la presente consulta, la Corte actla en su condicion
de tribunal de derechos humanos, guiada por las normas que
gobiernan su competencia consultiva y procede al analisis
estrictamente juridico de las cuestiones planteadas ante ella, conforme
al derecho internacional de los derechos humanos teniendo en cuenta
las fuentes de derecho internacional relevantes. Al respecto,
corresponde precisar que el corpus iuris del derecho internacional de
los derechos humanos se compone de una serie de reglas
expresamente establecidas en tratados internacionales o recogidas en
el derecho internacional consuetudinario como prueba de una practica
generalmente aceptada como derecho, asi como de los principios
generales de derecho y de un conjunto de normas de caracter general
o de soft law, que sirven como guia de interpretacion de las primeras,
pues dotan de mayor precision a los contenidos minimos fijados
convencionalmente. Asimismo, la Corte se basard en su propia
jurisprudencia ya sentada, tanto en materia de nifilez como de
derechos de las personas migrantes, solicitantes de asilo y refugiados.

Logo, a CIDH que os direitos humanos sdo devidos a todos os individuos
independentemente de qualquer condicionante ou discriminagdo. Essas pessoas sao
tuteladas por tratados e convencgdes internacionais que limitam a atuacéo dos Estados
sobre elas.

Sob essa premissa, na Opinido Consultiva 21/2014 orienta que a dignidade
de criancas migrantes e sua condicdo vulnerabilidade é maior e sobressai a
nacionalidade.

Na ocasido, a Corte ponderou que as autoridades de fronteira ndo devem
obstar o ingresso de criancas estrangeiras no territdério nacional, ainda que estejam
desacompanhadas e sem documentacédo, devendo encaminha-las para profissionais
competentes a fim de realizarem avaliacdo de suas necessidades de protecéo.

Salientou-se que apés a chegada do menor é necessario procedimento de
identificacdo para diagnostico das condi¢cdes pessoais e necessidades especiais de
protecdo, sendo esta uma obrigagcéo dos Estados.

Para a Corte, portanto, os Estados devem dispor de medidas que garantam o
acolhimento, protecéo e a observancia dos direitos humanos (CORTEIDH, 2014, p.
63).

Reforcou a Corte Interamericana que o principio da ndo devolugdo tem
aplicabilidade a qualquer pessoa estrangeira sobre a qual determinado Estado algum

tipo de autoridade ou controle.

129



Ainda dentre as Opinides Consultivas da CIDH, destaca-se a Opiniao
Consultiva n°18, sobre a situacéo juridica dos migrantes irregulares.

Na manifestacéo, a Corte reafirmou que deve haver igualdade no tratamento
entre nacionais e migrantes no que se refere a garantia de direitos. Afirmou-se que
principio de igualdade perante a lei se aplica ao desfrute de direitos civis, politicos,
econOmicos e sociais, sem distingdo alguma.

A CIDH produziu sua primeira decisdo especifica sobre o Direito dos
Refugiados no Caso Familia Pacheco Tineo versus Bolivia, em 2013. No precedente,
a Corte estabeleceu parametros de protecéo aos refugiados durante a solicitagédo de
refagio.

Na deciséo, a CIDH considerou a Bolivia responsavel por violacbes contra a
familia de Pacheco Tineo, relativamente ao direito pela busca e recebimento de asilo.

Sentenca da Corte consolidou importante jurisprudéncia sobre a
impossibilidade do pedido de refagio ser obstaculizado por procedimentos
burocréaticos que ndo observem os Direitos Humanos. Ademais, a CIDH reafirmou
principio do non refoulement.

Dessa forma, constata-se que o0s tratados, praticas e decisbes
jurisprudenciais internacionais complementaram e ampliaram a prote¢é&o internacional
do refugiado, inclusive no que se refere a garantia do non de refoulement, que foi
reforgcado por instrumentos internacionais diversos.

Diante do exposto, entende-se que a Corte Interamericana de Direitos
Humanos atuou de maneira proativa para a efetivacéo dos direitos dos refugiados.

Com efeito, a impossibilidade de fechamento das fronteiras representa regra
constitucional voltada a preservacdo dos direitos humanos, fundada na dignidade
humana e na cooperagao entre os povos para o progresso de todos, reforcando este
compromisso assumido pelo Estado brasileiro com o ordenamento juridico interno e
também em ambito internacional.

A questdo migratoria € de alcance maior, envolvendo interesse nacional. As
obrigagdes da Unido nao se encerrarem no momento em que o refugiado ingressa no
Brasil.

Tal compromisso continua, face a necessidade de acolhimento do refugiado
para posterior distribuicdo, evitando-se sobrecarga de determinado ente estadual,

municipal ou distrital.
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Caso isso ndo ocorra a contendo, evidentemente havera gasto extraordinario
aos Estados ndo resultantes de qualquer fato imputavel a eles, mas sim em
decorréncia do cumprimento da Constituicdo Federal e Tratados Internacionais sobre
abertura da fronteira.

Aos Estados nada mais resta do que receber as pessoas que por ali
ingressam vindas do pais vizinho, cabendo a Unido a competéncia material para arcar
com os custos advindos da prestacéo de servi¢cos publicos aos refugiados.

Conquanto nédo se ignore a falta de estrutura nas localidades fronteiricas, o
fechamento de fronteira atenta contra a protecao da pessoa humana e sua dignidade,
valor insculpido ndo apenas na Constituicdo Federal, mas também no centro do
préprio sistema internacional de Direitos Humanos, como a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos a Convencdo de Genebra de 1951, sobre o Estatuto dos
Refugiados, hoje consideradas consuetudinarias e vinculantes.

Se ha omissédo do Estado brasileiro no exercicio de sua competéncia para
controlar a entrada e seguranca sanitaria das fronteiras, o governo federal deve agir
para reverter essa situacdo, sem que isso seja feito as custas dos direitos e garantias
individuais.

O Brasil se submete a jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, 6rgdo que tem entendimento de que os individuos titularizam o direito de
migrar, cujo respeito por parte dos Estados se exige, mantendo-os a salvo de
discriminacdo, ndo devolucédo, garantindo o acesso a informacéo, a justica, entre
outros, sob a pena de ter que reparar integralmente o sujeito afetado.

Constata-se, portanto, que é inconstitucional o fechamento de fronteiras para
recebimento de refugiados. Isso ndo importa em violacdo da soberania nacional, uma
vez que o exercicio desta prerrogativa esta limitado ao respeito dos Direitos Humanos.

Firmada essa premissa, deve-se também reconhecer que embora o
fechamento de fronteiras ndo seja op¢ao constitucional valida, ndo ha como exigir que
determinado Estado federado, apenas por se localizar na fronteira, tenha dilapidado
seu ja limitado orgamento por conta risco de um evento migratorio subito.

N&o deve o ente federado ficar prejudicado por conta de sua localizagéao
proxima da fronteira, notadamente quando a questao do fluxo migratério independe

da regulamentacéo estatal e envolve questao de interesse nacional.
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Nesse sentido, lembra-se que a Unido detém competéncia material para editar
leis complementares fixando normas de cooperacao dos entes federativos, tendo em
vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional (CF/88, art.
23, paragrafo unico).

Estados e os Municipios, na situacdo de acolhimento de refugiados,
dependem da transferéncia de recursos da Unido para estados e municipios, visando
o cumprimento das obrigacdes que a Constituicdo Federal impds em relagdo aos néo
nacionais no territorio brasileiro.

Considerando o dever constitucional de cooperar com a prestacdo dos
servicos em situagdo emergencial e momentanea decorrente do acolhimento de
refugiados, deve a Unido intervir para prestar apoio, minimizando os custos e
prejuizos da localidade atingida pelo fluxo populacional, garantindo assim a

continuidade dos servi¢os publicos fundamentais.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho trouxe como problema de pesquisa a constitucionalidade
da decisdo de fechamento de fronteiras nacionais contra o recebimento de refugiados,
a fim de conter o agravo de problemas socioeconémicos no Brasil.

A gestéo do fluxo de refugiados que ingressam no Brasil tem representado
um grande desafio em todo o pais, especialmente nos Estados do Norte como
Roraima, Manaus e Para, com evidentes e desafiadores reflexos.

N&o se nega o avanc¢o de algumas politicas voltadas aos refugiados, como a
vacinagao contra o sarampo para venezuelanos que ingressam no territorio nacional,
recepcao e deslocamento em Roraima pela Operacéo Acolhida, criacao de albergues
e outras.

Entretanto, existe ainda muita burocracia e faltam medidas efetivamente
integradoras potencialmente capazes de gerar emancipagcdo e independéncia do
refugiado no Brasil.

Embora a evolucdo legislativa, observa-se que por vezes 0s problemas
experimentados pelos atuais refugiados ainda sao semelhantes aos dos estrangeiros
italianos, espanhois e alemaes encontravam quando da chegada no Brasil nos fins do
século XIX e comeco do século XX.

Demonstrou-se ao longo do trabalho que os refugiados séo obrigados a deixar
seus paises de origem por motivos variados envolvendo perseguicfes politicas,
raciais, econdmicas, ambientais, bem como outras graves motivacbes que estao
sempre interligadas a sucessivos padrfes de violagdo dos Direitos Humanos.

Cuida-se, portanto, de individuo extremamente vulneravel que perde a ligacéo
com a nacgdo originaria, deixa de integrar a comunidade politica em que antes vivia e
perde o sentimento de pertencimento a determinado Estado.

A vulnerabilidade inerente ao reflgio diz respeito a aspectos econdémicos,
juridicos e ambientais. N&do se trata de questdes restritas a pobreza, mas também
interigada a fatores que dificultam o desenvolvimento do individuo, como o
desemprego, preconceito, doencas e outros agravos discutidos ao longo do trabalho.

Nesse ambiente, sofre situacdo extremamente grave e severa de limitacao

dos direitos basicos. Se abandonado pelo proprio Estado e nédo efetivamente acolhido
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no local onde busca pretensdo, estar4 este sujeito privado do exercicio de sua
cidadania.

No cenario brasileiro, demonstrou-se que a sociedade por vezes nao €
acolhedora ao refugiado. A leitura histérica e legislativa revela que o estrangeiro no
territorio nacional foi objetificado e tratado como mero instrumento de substituicdo de
mao de obra escrava, submetido a processo de empobrecimento, a degradantes
condicBes de trabalho e formas de exploracéo diversas.

A falta de acolhimento humanitario, portanto, € grave e deve ser reprimida
porque importa na perda da qualidade do individuo como sujeito de direitos e, forcando
a situacao de desamparo e vulnerabilidade exacerbada.

As motivacdes para o surgimento de novos fluxos migratérios de refugiados,
criando uma crise humanitaria sem precedentes sdo deveras complexas. Conflitos
armados, questbes ambientais e econdmicas sdo exemplos tipicos que conduzem a
solicitagdo do refugio.

Ademais, a circunstancia de paises integrantes da Unido Europeia e Estados
Unidos da América ndo chegarem a um consenso sobre a recepcao de refugiados,
somado ao quadro social de xenofobia e segregacao, fez com que o Brasil se tornasse
um dos destinos de cidadaos vindos do Oriente Médio, venezuelanos, haitianos e
outros.

A luz da teoria de Habermas foi possivel reconhecer que as pessoas hoje vivem
em sociedades multiculturais, dai porque a nocéo de que a identidade individual esta
diretamente ligada com identidade coletiva, esta Ultima compreendida como a
comunidade que o individuo faz parte.

No que concerne aos Direitos Humanos, Habermas explica que sdo normas
que fazem referéncia a todas as pessoas, como consequéncia da condicdo humana,
e ndo apenas pelo fato de serem cidadas de um determinado Estado.

Com isso, néo deixa duvidas de que a imperiosidade dos Direitos Humanos se
impOe para além das fronteiras estatais, porque intrinsicamente vinculado a pessoa
humana, o que, por sua vez, justifica a pretensao de validade universal da dignidade.

Segundo Habermas, a dignidade humana € uma e é a mesma em todo lugar,
dada as bases de indivisibilidade dos Direitos Humanos, que penetram em todo o
sistema juridico, exercendo influencia para além das limitadas rela¢des entre cidadao

e Estado.
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Com isso, a dignidade considerada por Habermas como “infinita” esta fora da
capacidade de disposi¢cao dos lideres politicos, premissa que se precisa ter em mente
ao deliberar sobre a questédo das fronteiras nacionais.

Logo, o respeito as pessoas e seus Direitos Humanos ndo pode ser
excepcionado por fatores meramente circunstanciais afetos a nacionalidade. Existem
direitos que se asseguram a todos, independentemente da nacionalidade, porquanto
considerados emanacéo inafastavel da dignidade humana.

Embora a mobilizacdo de organismos internacionais e sociedade civil, a
resposta a esse desafio exige a articulacdo coordenada dos entes publicos em nivel
Federal, Estadual e Municipal, de sorte que cada um cumpra com O Seu
correspondente papel e responsabilidades, o que nao tem sido a pratica até o
momento atual.

Implementar os postulados constitucionais e da nova Lei de Migracdo que
reconhecem o refugiado como sujeito de Direitos Humanos nédo é tarefa simples.
Afinal, a positivacdo constitucional e infraconstitucional ainda encontram dificuldades
de consolidagéo no aspecto pratico.

A desconstrucao de antigos estigmas contra os refugiados € um trabalho lento
e paulatino, que deve ser desempenhado de forma continua na criagcdo e
implementacdo das politicas publicas voltadas ao segmento. Muito esfor¢co se faz
necessario para alterar a cultura histérica de violacdo dos Direitos Humanos dos
refugiados.

Mostrou-se que a Constituicdo Federal de 1988, ao proibir a distingdo entre
brasileiros e estrangeiros, visou proteger a dignidade humana em sua acepgao
universal. Fica evidenciado no texto legal que o constituinte objetivou a garantia dos
Direitos Humanos do refugiado, rompendo com o Estatuto do Estrangeiro de 1980,
violador da dignidade.

A Carta Magna rompeu com a crenca de invocacao da seguranca nacional e
do utilitarismo econémico que norteavam as legislacbes anteriores e justificavam a
edicdo de regras e medidas discriminatorias em relacéo aos refugiados.

Com isso, viabilizou que problemas concretos dos imigrantes que escolhem o
Brasil como sua nova patria sejam amenizados, garantindo-lhes a dignidade e

reconhecimento social. O refugiado foi contemplado e reconhecido como sujeito de
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Direitos Humanos, inclusive na perspectiva do acolhimento humanitério, fundamental
a garantia da dignidade.

Logo, haindicacéo bastante clara de que o pais adotou uma politica migratoria
receptiva e acolhedora em relac&o ao refugiado que aqui busca melhores condicdes
de sobrevivéncia.

Apesar disso, ainda no Direito € possivel constatar que a mudanca pretendida
ainda esbarra em dificuldades para ser concretizada. A opc¢éo pelo fechamento de
fronteiras, supostamente justificada na soberania nacional e em razées econdémicas,
vai de encontro ao que dispde a Constituicdo Federal, chocando-se com a Lei e com
Tratados Internacionais, reduzindo sua aplicabilidade na garantia das garantias
contempladas.

A deciséo de fechamento de fronteiras revela o conservadorismo histérico que
sempre marcou a politica migratoria brasileira, especialmente no periodo anterior a
Constituicao de 1988, dificultando que o refugiado alcance reconhecimento e criando
inseguranca juridica.

N&do é mais admissivel, sob pena de inconstitucionalidade, que eugenia e
xenofobia permanecam presentes na condugéo da politica migratoria. Medidas dessa
natureza, a exemplo do fechamento de fronteiras, ndo podem ser usadas como
solucdo de problemas nacionais, pois demonstram viés discriminatério quando
elegem a nacionalidade como critério de exclusdo a garantia de direitos, reforcando o
estigma negativo do refugiado.

Nesse cenario de violacdes aos direitos e garantias dos refugiados, a luta pelo
acolhimento e pelo livre transito € necesséaria e, no caso do Brasil, garantido
constitucionalmente, como decorréncia légica da dignidade humana universal.

Em uma perspectiva de direitos humanos, o fechamento das fronteiras ratifica
a vulnerabilidade do individuo e obsta que seja respeitado como sujeito de direito
pleno, excluindo-os de politicas publicas de integracao social.

Apesar disso, 0 tema permanece sensivel, eis que envolve a soberania
nacional de legislar e regulamentar a migracdo de modo compativel com os interesses
nacionais. Porém, ndo ha de existir medida contraria aos Direitos Humanos, legislacao
infraconstitucional e Tratados Internacionais dos quais o Brasil € signatario.

E o desafio continua sendo que tais direitos positivados na Constituicao

Federal de 1988 nao estejam apenas na esfera formal, repelindo toda e qualquer
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politica que crie privilégios e exclusdes juridicas contrarias a dignidade das pessoas,
notadamente daqueles que usam a nacionalidade para descaracteriza-las como
sujeitos de Direitos Humanos.

Dentro desse contexto social e politico, para se tornar local de recepcao dos
refugiados precisa protege-los contra fatores que afetam sua cidadania e dignidade,
devendo manté-los a salvo da exploracdo econémica e preconceito étnico-racial,
desigualdade social e de género, violéncia, dentre muitas outras mazelas que
demandam especial protecao estatal para integracéo e efetivacédo de direitos.

Em relacdo a Constituicdo Federal, art. 5° LIV, determina a ado¢do de
medidas para restringir migracdes irregulares, garantindo a obtencédo de reflgio no
Brasil.

O fechamento das fronteiras ofende a clausula constitucional asseguradora
do devido processo legal e resulta no descumprimento do dever de prote¢dao assumido
internacionalmente com o acolhimento humanitario.

Igualmente, sdo inUmeros 0s instrumentos internacionais reconhecendo a
forca vinculante do non refoulement, dentre os quais, mencionou-se a Convengao
sobre refugiados da OUA de 1969, a Convengao Americana sobre Direitos Humanos
de 1969, a Declaracao de Cartagena de 1984, a IV Convencao de Genebra Relativa
a Protecéo das Pessoas Civis em Tempo de Guerra de 1949 e a Declaracdo da ONU
sobre a Protecdo de Todas as Pessoas contra os Desaparecimentos Forcados de
1992.

Com efeito, a impossibilidade de fechamento das fronteiras representa regra
constitucional voltada a preservacao dos direitos humanos, fundada na dignidade
humana, na cidadania e na cooperacao entre 0s povos para o0 progresso de todos,
reforcando este compromisso assumido pelo Estado brasileiro no ordenamento
juridico interno, Constituicdo Federal e em ambito internacional.

Conquanto néo se ignore a falta de estrutura nas localidades fronteiricas, o
fechamento de fronteira atenta contra a protecao da pessoa humana e sua dignidade,
valor insculpido ndo apenas na Constituicdo Federal, mas também no centro do
proprio sistema internacional de Direitos Humanos, como a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos a Convencdo de Genebra de 1951, sobre o Estatuto dos

Refugiados, hoje consideradas consuetudinarias e vinculantes.
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Ademais, o Brasil se submete a jurisdicado da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, 6rgédo que tem entendimento de que os individuos séo titulares do direito
de migrar, cujo respeito por parte dos Estados se impde, mantendo-os a salvo de
discriminacédo, ndo devolucédo, garantindo o acesso a informacéo, a justica, entre
outros, sob a pena de ter que reparar integralmente o sujeito afetado.

Resta, portanto, confirmada a hipotese do presente trabalho sobre a
inconstitucionalidade do fechamento das fronteiras brasileiras para recebimento de
refugiados, ainda que isso nao signifigue o esgotamento da discusséo, eis que no
aspecto pratico muito ha para evoluir na efetivacdo dos direitos constitucionais
titularizados pela classe.

Firmada a premissa sobre a inconstitucionalidade no fechamento das
fronteiras do dever de acolhimento do refugiado através das fronteiras nacionais. Aos
Estados e Municipios ndo restam opcdes além de permitir o ingresso dos refugiados.

Para que isso ocorra sem prejuizo dos servicos e cofres destes entes, é
indispensavel a atuacdo coordenada entre Unido, Estados e Municipios. Cabe ao
primeiro articular politicas publicas de carater nacional para garantir o atendimento
das demandas de servi¢os esséncias.

Além de atuar no socorro financeiro dos Estados e Municipios, deve a Unido
ordenar a distribuicdo dos refugiados ao longo do territério, amenizando a sobrecarga
do orcamento e servico dos entes menores.

Assim, o trabalho contém o alerta de que a discussao sobre o fechamento de
fronteiras, lamentavelmente, evidencia o total desinteresse estatal em atuar no
processo de correcdo das desigualdades aos quais seus cidadaos, nacionais e
estrangeiros, estdo expostos.

Revela, ainda, a perda de espaco na agenda publica para debates sobre a
igualdade, constitucionalidade, dignidade, liberdades civis, universalismo e incluséo,
transformando as dificuldades econdmicas e sociais como algo de exclusiva
responsabilidade dos individuos.

Necessita-se discutir e pesquisar de maneira pormenorizada politicas sociais
para que sejam os refugiados essencialmente integrados a sociedade, criando-se

estratégias para implementacdo das garantias constitucionais.
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A Constituicdo Federal demanda a formulagdo de politicas publicas que
garantam a protecdo e a prestacdo de assisténcia ao refugiado, o que somente sera
viavel com atuacéo conjunta e soma de esforcos entre entes publicos.

N&do ha duvidas quanto ao direito de acesso dos migrantes a servicos,
programas e bens publicos.

O Governo Federal, portanto, precisa garantir a efetividade da Constituicéo
Federal, em conjunto com Estados e Municipios, ndo deixando apenas a cargo destes

altimos o enfrentamento da grave crise migratéria.
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