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RESUMO

O presente trabalho tem como o objetivo principal analisar se a politica migratoria brasileira
estd em conformidade com os padrdes interamericanos de protecdo dos direitos humanos dos
migrantes. Adotou- se uma abordagem de carater histdrico, teorico e bibliografico,
compreendendo a analise das normas, das jurisprudéncias, dos pareceres consultivos, das
institui¢des e dos orgdos relacionados ao tema. O método utilizado € descritivo e valeu-se do
recurso a pesquisa bibliografica, suplementada por analise documental. A pesquisa realizada
demonstra que apesar dos avangos legislativos obtidos com o advento da lei 13.445 de 2017
(Lei de Migrag@o), que fomentou a construgdo de um novo marco normativo na protecio dos
migrantes, o Brasil ainda operaciona os fluxos migratorios com velhas praticas datadas do
periodo de vigéncia da lei 6.815/80 (Estatuto do Estrangeiro). Observou-se também o
desenvolvimento de iniciativas governamentais frente aos compromissos internacionalmente
assumidos, embora essas ndo sejam suficientes para a plena prote¢do dos migrantes, tendo em
vista os desafios impostos pela complexidade do tema. Destaca-se, de todo modo, a atuagdo dos
orgaos como o Conselho Nacional de Migragdo (CNIg) e do Comité Nacional para Refugiados
(CONARE) como articuladores de politicas em prol da dignidade humana dos migrantes, que
tem repercutido na esfera interna antes mesmo da mudanga legislativa, como, por exemplo pela
criagdo do visto humanitario. Verificou-se, portanto, diante do cenario de incertezas politicas
vivenciado pelo Brasil a necessidade de estruturag@o institucionais coordenadas apta a receber
os novos fluxos migratérios e o abandono definitivo dos preceitos fomentados pela antiga

legislag@o.

Palavras-chave: Migragdo. Politica Migratoria Brasileira. Sistema Interamericano de Direitos

Humanos.



ABSTRACT

The main objective of this paper is to analyze if the immigration policy in Brazil comply with
the inter-american standards of protection of the human rights of migrants. A historical,
theoretical and bibliographic approach was adopted, including an analysis of norms,
jurisprudence, advsory opinions, institutions and bodies related to the topic. The method used
is the descriptive and used the use of bibliographic research, supplemented by documentary
analysis. The research shows that despite the legislative advances obtained with the Migration
Law (Law 13.445/17), which fostered the construction of a new normative framework for the
protection of migrants, Brazil still operates migratory flows with old practices dating from the
period of validity of Law 6.815 / 80 (Foreigners Statute). The development of initiatives due to
the international commitments has been noted, although these are not sufficient for the full
protection of migrants, given the challenges posed by the complexity of the issue. Of particular
note is the activity of National Migration Council (CNIg) and the National Committee for
Refugees (CONARE) as the main articulators of immigration policy for human dignity of
migrants. These initiatives of these institutions are reflected in Brazil through the creation of
humanitarian visa. In the face of the current political uncertanities situation experienced by
Brazil, it was verified the need of coordinated institutional structuring capable of receiving the
new migratory flows as well as the definitive abandonment of the precepts fomented by the old

legislation.

Keywords: Migration. Brazilian Migration Policy. Inter-American Human Rights System.
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1. INTRODUCAO

A migracdo internacional € considerada um tema estratégico e sensivel para as relacoes
internacionais no século XXI. Esse fend6meno ¢ complexo, pois relaciona multiplos aspectos
econdmicos, sociais € culturais. A circulacdo de pessoas entre pafses ¢ uma das caracteristicas
primordiais do mundo contemporaneo, tendo em vista a relativizacdo das no¢des de tempo e
espago. Portanto, essa temdtica tornou-se uma das grandes questdes politicas atuais no que
tange a admissdo e a permanéncia de imigrantes em um determinado territorio.

De acordo com o World Migration Report 2018, organizado pela Organizagdo
Internacional para as Migragoes (OIM), organismo vinculado a Organizacdo das Nacdes Unidas
(ONU), até 2015, existiam 243.700.236 milhdes de migrantes internacionais no mundo. Esse
numero representava cerca de 3,3% da populagdo mundial. Analisando esses dados, € possivel
dizer que em 2015, a cada 30 pessoas, uma delas era migrante internacional, sendo que 52%
dos migrantes internacionais eram homens e 48% eram mulheres.

Tais dados estatisticos sdo o ponto de partida na maioria dos debates acerca da temdtica
migratoria. Assegura-se que a porcentagem de migrantes internacionais representa uma infima
minoria da populacdo mundial. Portanto, a permanéncia no pais de origem continua sendo a
norma. Estima-se que em 2009 existiam cerca de 740 milhdes de deslocados internos, isto €, os
migrantes mais frequentes sdo dentro do préprio pais. O que preocupa, no entanto, sdo as causas
que levam essas pessoas a migrar, sendo as principais delas: os conflitos civis e transnacionais,
sobretudo, em atos de extrema violéncia perpetrados fora das zonas de guerra efetiva:.

A migracdo estd intrinsicamente relacionada a geopolitica, ao comércio e aos
intercimbios culturais. Esse fendmeno como questdo de ordem publica e tema de interesse na
agenda global, nunca havia ocupado uma posi¢do tdo proeminente. Atualmente, a atencdo
prestada a migracdo urge pelo progressivo fomento da cooperacdo internacional, que ultrapassa
o plano nacional, a fim de garantir uma migragdo segura, ordenada e regular.

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, tendo em vista as atrocidades cometidas pelo regime
nazista, a protecdo dos direitos humanos tornou-se um dos grandes pilares do Direito

Internacional dando origem ao Direito Internacional dos Direitos Humanos. Deste modo, a fim

' ORGANIZACAO INTERNACIONAL PARA AS MIGRACOES (OIM). World Migration Report 2018.
Genebra: Organizacdo Internacional para as Migracées (OIM), 2018. p. 17.

2 Idem, p. 2.

3 Idem, p. 3.

¢ Idem, p. 1.



de promover, controlar e garantir o respeito a dignidade humana, foram criadas, a nivel
universal e regional, sistemas internacionais de protecdo. Essas estruturas envolvem institui¢oes
¢ diplomas normativos que asseguram os direitos humanos dos individuos além das fronteiras
de seus paises. Assim, os proprios seres humanos sdo vistos como sujeitos de direitos
indivisiveis, universais e indisponiveis a sua existéncia.

Nesta senda, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) ofereceu prote¢cao
através da estrutura composta pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (ColDH), a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e a Convencdo Americana de Direitos
Humanos (CADH), também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, e os demais
instrumentos normativos vinculados ao SIDH. Deste modo, os paises do continente americano,
que ratificarem a Convengdo, se comprometem a respeitar ¢ garantir os direitos humanos
convencionados em seu territorio e, caso se submetam a fungdo contenciosa da Corte, podem
ser responsabilizados internacionalmente pelas violagdes de direitos humanos.

No dmbito do Sistema Interamericano, diversas tematicas sdo tratadas a fim de oferecer
uma protecio, cada vez mais, completa e que abranja as complexidades de cada questdo. Para
tanto, o SIDH goza de documentos, que possuem especial importancia, no que diz respeito ao
estabelecimento de pardmetros de garantias minimas, amparados, sobretudo, nas
jurisprudéncias emitidas pela Corte Interamericana.

Deste modo, para os fins deste estudo, serd utilizado o informe realizado pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos acerca dos Padrdes Interamericanos sobre Mobilidade
Humana’, o qual sintetiza as garantias devidas e os direitos humanos de migrantes, refugiados,
apdtridas, vitimas de trafico de pessoas e deslocados internos. Esse documento, amparado pelas
normas da CADH e pelos pareceres consultivos, medidas provisorias e jurisprudéncias emitidas
pela ColDH, busca garantir o reconhecimento das pessoas em situacdo de deslocamento como
sujeitos de direitos e gozo efetivo desses frente as violagdes estatais de direitos humanos e os
vdcuos protetivos relacionados a temdtica.

Este estudo objetiva, sustentado pelos padroes estabelecidos pelo Sistema
Interamericanos, a averiguagdo de quais garantias minimas aos migrantes sdo asseguradas pelo
ordenamento juridico brasileiro e quais lacunas normativas poderiam ensejar a responsabilidade

internacional do Estado brasileiro em casos de violagdes dos direitos dos migrantes.

> COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Direitos humanos dos migrantes,

refugiados, apatridas, vitimas de trafico de pessoas e deslocados internos: Normas e padrdes do Sistema
Interamericano. Washington: OEA/Ser.1./V/II. Doc. 46/15, 2015.
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Considerando que o Brasil € um dos paises signatdrios da Convengdo Americana, desde 1992,
bem como submetido a competéncia contenciosa da Corte, ¢ importante a andlise tendo em
vista as potenciais violacdes do Estado brasileiro dada as lacunas normativas a serem
observadas.

Embora seja possivel notar relevantes avancos normativos e prdticos na prote¢do dos
direitos humanos dos migrantes (no contexto brasileiro), ndo € possivel afirmar que as ameacas
e violagdes a esses direitos cessaram no cendrio atual, sobretudo, dado o intenso fluxo
migratorio observado recentemente. Segundo o World Migration Report 2018, no contexto
latino-americano e Caribe, o Brasil configurava como o quarto entre os vinte paises principais
de imigracdo e emigracdo, estando atrds apenas do México, Argentina e Colombia. Nao restrito
a América do Sul, o relatério supracitados afirma que os migrantes inter-regionais aumentaram
cerca de 11% entre 2010 e 2015, sobretudo nos paises do Cone Sul — Chile, Argentina e Brasil
— cujas populagdes migrantes aumentaram entre 16% e 20%, sendo umas populagdes migrantes
mais numerosas da América do Sul.

Assim, esta pesquisa possui como problemdtica central o esclarecimento ao seguinte
questionamento: o ordenamento juridico brasileiro estd adequado em relacdo aos padrées
interamericanos de prote¢do dos direitos humanos dos migrantes estabelecidos pelo Sistema
Interamericano?. Portanto, buscar-se-d analisar se os instrumentos normativos, adotados pelo
Estado brasileiro, combinados a sua politica migratéria, resultam no pleno gozo do exercicio
dos direitos dos migrantes, bem como na aplicacdo mais favordvel da disposi¢do que se
pretendem interpretam ou se as autoridades cerceiam e limitam os direitos desses individuos
através de prdticas discriminatérias e criminalizantes.

Ao longo de quase 37 anos (1980 - 2017), a gestdo das questdes migratdrias ndo
encontrou fulcro legislativo em consondncia com os direitos humanos, tendo em vista o carater
obsoleto e discriminatorio do Estatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/80y. A expressividade dos
emigrantes brasileiros no exterior, bem como a mudanca do perfil do imigrante que busca o
Brasil como pafs de destino, faziam com que se urgisse por mudangas legislativas que

contemplassem a migracao em sua percep¢do total — tanto da imigracdo, quando da emigracdo.

® BRASIL. Decreto n° 678, de 9 de novembro de 1992. Promulga a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Siao José da Costa Rica), DE 27 DE NOVEMBRO DE 1969. Brasilia, 9 nov. 1992.

7 ORGANIZACAO INTERNACIONAL PARA AS MIGRACOES (OIM). Op.cit. p. 86.

® Idem, p. 90 — 91.

> BRASIL. Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980. Define a situagdo juridica do estrangeiro no Brasil, cria o
Conselho Nacional de Imigracdo, € dd outras providéncias. Brasilia, 19 ago. 1980.
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De acordo com o World Migration Report 2018, a emigragdo originada da América do
Sul, impulsionada pelas crises econdmicas e pela instabilidade politica dos pafses de origem,
estd, sobretudo, relacionada ao trabalho. Os principais paises de destino dos emigrantes dessa
regido sao os Estados Unidos da América (onde residem 2, 8 milhdes de sul-americanos) e a
Espanha (onde vivem 1,8 milhdes de emigrantes sul-americanos). Dentre os pafses com maior
nimero de emigrantes fora da América do Sul em 2015, o Brasil conta com 1,3 milhdes de
emigrantes no exterior, posicionado somente atrds da Colémbia com 1,4 milhdes de emigrantes
extrarregionais.

Deste modo, este estudo resulta particularmente relevante em momentos de
instabilidade politica. Observar-se-d, ao longo da histéria, que as politicas migratorias do
Estado brasileiro variam entre a &tica pro-direitos humanos e o enfoque sob a escusa da
segurancga nacional e a conten¢do dos fluxos migratérios para privar os migrantes das suas
garantias minimas. A Comissdo (CIDH) aponta preocupacdo com alguns paises que nos ultimos
anos tem endurecido as suas politicas migratérias a partir de certas medidas como: a
externalizacdo do controle migratorio, a securitizacdo das fronteiras, a criminalizacdo dos
migrantes, sobretudo, aqueles em situacdo irregular através do uso generalizado da detencdo
migratoria e da deportagdo sumadria, e a limitacdo do acesso as protegdes internacionais, como,
por exemplo, a solicitagdo do reconhecimento de refugio-.

A relevincia desta pesquisa contribui, diretamente, para estudos e mudancas de
estratégias que auxiliardo no aperfeicoamento das normas ja existentes no ordenamento juridico
brasileiro, bem como para sanar as lacunas normativas quanto a protecdo integral dos migrantes
¢ a garantia dos seus direitos. Assim serd possivel aprimorar a legislacdo e a politica migratéria
em vigor no pafs, evitando, portanto, uma possivel responsabiliza¢do internacional em razao da
violagdo dos direitos dessa populacdo em condi¢cOes vulnerdveis dadas as vdrias barreiras
socioecondmicas enfrentadas.

Para alcancar os objetivos estabelecidos, este estudo, portanto, utilizar-se-d4 da
metodologia de pesquisa descritiva®. Isto €, combinard a revisdo bibliogrdfica a andlise
documental, jurisprudencial e estatistica a fim de examinar os aspectos primordiais da
legislacdo migratéria brasileira e verificar a sua consondncia com 0S pardmetros

interamericanos de prote¢do dos direitos dos migrantes.

Y ORGANIZACAO INTERNACIONAL PARA AS MIGRACOES (OIM). Op.cit. p. 91.

' COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Op.cit. p. 16.

!> GERHARDT, Tatiana Engel; SILVEIRA, Denise Tolfo (Orgs.). Métodos de Pesquisa. Porto Alegre: Editora
da UFRGS, 2009. p. 35.
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Deste modo, esta pesquisa enquadra-se como descritiva, uma vez que enseja estudar as
particularidades, a partir da pesquisa do documental e da incidéncia da tematica migratoria em
casos concretos analisados pela Corte. E assim verificar-se-d a sua aplicacdo em determinado
fendmeno ou até mesmo exprimir o que convém ser feito. Assim, buscar-se-d aplicar os
pardmetros interamericanos na legislacdo migratoria brasileira, pretendendo-se examinar a
existéncia ou ndo de lacunas normativas.

Dentre os objetivos especificos desta investigacao, tem-se, primeiramente, a andlise da
evolucdo normativa da legislacdo migratéria brasileira, a qual fora refletida, também, na
mudancga do paradigma da politica migratéria, sobretudo, em virtude da alteracdo do perfil dos
migrantes, que escolheram o Brasil como pais de imigragdo, a partir de 2010. Também,
pretende-se analisar quais principios, segundo os pardmetros interamericanos de prote¢do dos
direitos humanos dos migrantes, sdo assegurados pela legislacdo e quais sdo as lacunas
normativas existentes no ordenamento juridico brasileiro.

Sendo assim, o presente estudo dividir-se-d em dois capitulos. O primeiro capitulo
tratard da politica migratéria brasileira, sobretudo, adotada durante os anos de 1980 a 2018 ¢ a
atuacdo das autoridades brasileiro frente as novas ondas migratorias direcionadas ao Brasil. O
objetivo serd analisar de forma geral a postura brasileira no trato dessas questdes quanto ao
respeito, garantia e promog¢do dos direitos dos migrantes.

O capitulo seguinte terd por objetivo, pautado nos pardmetros interamericanos
estabelecidos pelas jurisprudéncias, medidas provisorias e opinides consultivas da ColDH,
analisar criticamente quais garantias minimas sdo asseguradas pelos instrumentos normativos
brasileiros, e se algum dispositivo viola os padrdes estabelecidos pela Corte. Tal andlise ¢
importante, uma vez que permite observar a existéncia de potenciais violagoes de direitos
humanos ou, até¢ mesmo, se o Brasil se destaca em relagdo a consolidagdo da prote¢do de

determinado direito.
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2. BREVE PANORAMA HISTORICO DA POLITICA MIGRATORIA BRASILEIRA
E ANALISE DA LEGISLACAO MIGRATORIA DE 1980 A 2017

2.1 Contexto histérico das politicas migratérias brasileiras

Segundo Hammar=, a politica migratéria consiste na regulacdo dos fluxos migratérios,
bem como nas regras e¢ procedimentos utilizados pelo governo para selecionar e admitir
estrangeiros, incluindo o controle daqueles que visitam, estabelecem residéncia no pafs
receptor, bem como as relacdes de trabalho firmadas por eles. De acordo com Meyers, a
politica migratoria € o elemento crucial e determinante na defini¢do dos padrdes migratorios.
Hein de Hass*, por sua vez, define politica migratdria como os objetivos politicos declarados,
leis especificas, regulamentos e medidas com o objetivo de influenciar o volume, a direcdo, a
composi¢do e o tempo dos fluxos migratdrios em determinado Estado.

O entendimento da definicdo da politica migratéria estatal aduz a compreensdo da
complexidade envolvida nos processos migratdrios, 0S quais ndo se resumem a meros
deslocamentos de individuos entre fronteiras, mas sim a transi¢ao de uma jurisdicdo a outra.
Zolberg* define que a migracdo internacional € um processo essencialmente politico, o qual ndo
inclui somente a regulacdo de fronteiras, mas também as regras de aquisi¢do, manuten¢do, perda
ou rentincia voluntdria da cidadania em todos os seus aspectos politicos, sociais, econdmicos €
culturais.

Nao obstante, a migracdo internacional e a defini¢do de politicas migratdrias também
sdo fendmenos de natureza juridicar, pois sdo os textos normativos que estabelecem critérios e
condi¢des para o exercicio dos direitos dos migrantes, assim como a defini¢do de quais direitos
lhes sdo concedidos. Assim, as politicas migratdrias variam de acordo com a jurisdicdo de cada
pais, bem como ao longo da histéria do Estado em questdo.

As politicas migratérias, conforme Zolberg:, estdo sendo moldadas tanto pelo

capitalismo mundial, bem como pela sistemdtica internacional dos Estados. Deste modo,

> HAMMAR, Thomas. European Immigration Policy: a Comparative Study. Cambridge: Cambridge
University Press, 1985. p. 7.

" MEYERS, Eytan. International Immigration Policy: A theoretical and comparative analysis. Nova York:
Palgrave MacMillan, 2004. p. 3

Y DE HASS, Hein. The determinants of international migration: conceptualising policy, origin and destination
effects. IMI Working Papers Series, Oxford, n. 32, p. 1-35, 2011. p. 25-26.

'® ZOLBERG, Aristide R. A nation by design: immigration policy in the fashioning of America. New York:
Russel Sage Fondation, 2006. p. 11.

7 SICILIANO, André Luiz. A politica migratéria brasileira: limites e desafios. Mestrado (Mestrado em
Relacdes Internacionais) — Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2013. p. 9.

¥ ZOLBERG, Op. cit. p. 12.
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mostra-se fundamental a andlise da atual formacgdo da politica migratoria brasileira ¢ a sua
variacao ao longo do tempo.

Nos dltimos anos, a politica migratoria brasileira sofreu uma profunda mudanca
paradigmadtica em virtude da entrada em vigor da lei 13.445/2017 (Lei de Migracdo). Apds anos
de debates e mobilizacdes, a nova legislagdo substituiu o Estatuto do Estrangeiro (let 6.815 de
1980) — que tratava o estrangeiro como uma potencial ameaca a soberania nacional, a segurancga
¢ a ordem publica. Contudo, para entender a presenga do fendmeno migratério no Brasil, é
necessdrio tragar um breve panorama histérico acerca dos fluxos transnacionais que envolvem
o Estado Brasileiro.

As ondas migratorias rumo ao Brasil datam do periodo colonizador com a chegada dos
portugueses, com o intuito de apropriar economicamente do territério brasileiro. O trafego de
escravos africanos € o movimento migratério forcado originado por essa prdtica durou trés
séculos (aproximadamente de 1500 a 1850).

Segundo Chiarello, a partir do século XIX, tendo em consideragdo a abolicio da
escravatura, a cultura cafeeira atraiu imigrantes ao Oeste Paulista. A partir de 1870,
intensificou-se o fluxo migratério de imigrantes europeus, dada a auséncia de mao de obra
nacional para suprir a expansdo da producdo de café e o inicio da industrializa¢do no continente
europeu, que era incapaz de absorver o excesso de trabalhadores.

Deste modo, observou-se, portanto, o inicio de uma politica migratdria, cuja visao
pautava-se no incentivo a migragdo europeia. Levy» afirma que até 1876 entraram cerca de 350.
117 imigrantes no pafs, sendo considerada a primeira onda migratéria. No segundo periodo
(1877 - 1903) entraram 1. 927. 992 pessoas, sendo quase 60% desses imigrantes de origem
italiana. O terceiro periodo imigratério destinou-se ao sul do pafs € durou dos anos de 1904 a
1930, no qual ingressaram 2. 142. 781 imigrantes no territorio brasileiro. A imigragdo japonesa
na primeira metade da década de 1930 também fora significativa, sendo correspondente a 44%
dos imigrantes estrangeiros no Brasil.

Chiarello afirma que as primeiras medidas restritivas para entrada de imigrantes

internacionais foram publicadas a partir de 1930, em consequéncia da crise de 1929, que afetou,

19 CHIARELLO, Leonir Mario. Politicas Publicas ¢ Migracdo Internacional no Brasil. /n: PATARRA, Neide
(coord.). Las Politicas Piublicas sobre Migraciones y la Sociedad Civil en América Latina: Los casos de
Argentina, Brasil, Colombia y México. Nova York: Scalabrini International Migration Network, 2011. p.160.
** LEVY, Maria Stella Ferreira. O papel da migrag¢do internacional na evolugio brasileira (1872 a 1972). Revista
Satde Publica, [S.[.], v. 8, p. 49-90, 1974. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/rsp/v8s0/03.pdf. Acesso em:
2 jun. 2019. p.54.

*' CHIARELLO, Op.cit. p. 169.


http://www.scielo.br/pdf/rsp/v8s0/03.pdf
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também, a produgdo cafeeira no Brasil. Essas medidas foram realizadas a partir de fixacdo de
quotas de entrada de imigrantes.

No periodo supracitado, observou-se o crescimento da producdo industrial. Assim, esse
fendmeno marcou o inicio das migracdes interestaduais. Ocorreu, portanto, o fortalecimento
dos fluxos migratorios internos. Neste contexto, as metropoles que mais receberam imigrantes
de outros estados do Brasil foram Rio de Janeiro e Sdo Paulo.

Em 1980, Chiarello pontua que o Brasil passou por uma nova modalidade de migracio,
inaugurando uma nova fase de deslocamento da sua populacdo. De pais receptor de imigrantes,
o Brasil comegou a ser emissor de emigrantes, sobretudo, para os Estados Unidos da América,
Japdo, Canadd e alguns paises da Europa.

De 1980 a 2017, a politica migratoria brasileira era definida segundo os termos da lei
6.815 de 1980 (Estatuto do Estrangeiro), que era a época, o principal diploma normativo sobre
a temdtica no cendrio juridico brasileiro. De acordo com Reis”, a legislacdo fora criada na
vigéncia do regime ditatorial e ecoava os interesses governamentais pautados na manutencdo
da ordem publica e na protecdo da seguranca nacional. Dentre as principais criticas realizadas
ao Estatuto do Estrangeiro, encontra-se, sobretudo, o descompasso principiolégico entre a
legislacdo migratoria e a Constituicdo Brasileira de 1988, tendo em vista o seu cardter obsoleto

e discriminatorio®.

2.2 A mudanca paradigmatica da legislacio migratéria brasileira: do Estatuto do

Estrangeiro (Lei 6.815/80) a Lei de Migracao (Lei 13.445/17)

Marcello Cerqueira afirma que o Estatuto do Estrangeiro era uma elementar
manifestacdo do atraso cultural. Segundo o autor supracitado” “a lei fala do estrangeiro, mas a
garantia ¢ do nacional”. Cahali* , por sua vez, destaca que o fim social do Estatuto do
Estrangeiro era coibir a imigra¢do clandestina, bem como a preservacdo da integridade

institucional, o respeito aos interesses nacionais de conteudo politico, socioecondmicos €

2 CHIARELLO, Op.cit. p. 169.

> REIS, Rossana Rocha. A politica do Brasil para as migragdes internacionais. Contexto Internacional, Rio de
Janeiro, v. 33, p. 47-69, Jan/Jun 2011. p. 59.

** KENICKE, Pedro Henrique Galotti. O estatuto do estrangeiro e a lei de migraciio: entre a doutrina da
seguranca nacional e o desenvolvimento humano. Dissertagcdo (Mestrado em Direito) - Universidade Federal
do Parand, Curitiba, 2016. p. 31.

* CERQUEIRA, Marcello. Nova lei de estrangeiros ou regimento interno da Bastilha?. Rio de Janeiro: PLG
— Comunicagdo, 1981. p. 44.

% CAHALL Yussef Said. Estatuto do Estrangeiro. Sao Paulo: Saraiva, 1983. p. 74.
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cultural, assim como, o resguardo e a defesa do trabalhador nacional frente a competicdo
originada pela imigracao indiscriminada.

Deste modo, a utilizagdo, de forma introdutéria no arcabougo principiolégico do
Estatuto do Estrangeiro, dos vocdbulos interesses nacionais” e seguranca nacional* para fins
interpretativos na aplicagdo da lei, geravam o sentimento de inseguranca que distoa da nocdo
de certeza que o direito deveria trazer, dada a subjetividade das expressoes®. Assim, Cahali*
afirma que “(...) enuncia tais conceitos em termos genéricos, reservando-se ao aplicador da lei
- nos limites do seu prudente arbitrio — a verificacdo da existéncia de interesse nacional a ser
considerado em cada caso concreto.”

Observa-se, portanto, que o Estatuto do Estrangeiro possuia um cardter discriminatorio
enraizado em sua fonte principioldgica, uma vez que os seus valores eram pautados, sobretudo,
na valorizagio e defesa da mao de obra nacional, assegurando a preferéncia ocupacional aos
brasileiros em detrimento aos estrangeiros”. Assim, a distopia quanto aos migrantes também
visava a organizacdo institucional e os interesses politicos que, de certa forma, estdo
contemplados pelo principio da preservacdo da seguranca nacional.

A movimentacdo da sociedade civil fora fundamental na mudanca do paradigma
migratorior. Os movimentos sociais, as organizacdes ndo governamentais ¢ demais atores
envolvidos com a temdtica buscaram, por anos, sensibilizar o governo quanto a urgéncia do
atendimento das demandas dos imigrantes e emigrantes brasileiros no exterior, sob o enfoque
dos direitos humanos. A mudanca de politica migratoria também urgia pela criacio de
institui¢des solidas que fortalecessem a postura e o comprometimento do governo brasileiro em
efetivar a legislacdo, uma vez que a dispersdo de competéncias dificulta o avanco e
descoordenava as politicas institucionais.

No que tange a politica migratoria brasileira, Reis destaca a postura do governo
brasileiro frente as ondas migratdrias rumo ao Brasil que oscilam em determinados momentos.
A autora supracitada pontua a adocdo da “politica de dupla face™, isto €, que se tratam da gestdo
conjunta entre o pafs receptor e o pais emissor, como fora o caso do fluxo Paraguai-Brasil. O

interesse brasileiro nesse tipo de politica diz respeito, sobretudo, a incidéncia em fluxos

* BRASIL. Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980. Define a situacdo juridica do estrangeiro no Brasil, cria o
Conselho Nacional de Imigracdo, € dd outras providéncias. Brasilia, 19 ago. 1980. Art. 3-.

28 Idem, Art. 2-.

# CAHALL Op. cit. p. 75.

3Oldem, p. 76.

3 Idem, p. 79.

2 REIS, Op. cit. p.59.

33 Idem, p. 48.
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migratorios provenientes de paises vizinhos, que podem produzir efeitos positivos na integracao
regional e no fortalecimento de relagdes bilaterais.

Quanto ao cendrio juridico, em 2009, a Comissdo de Turismo e Desporto da Camara dos
Deputados aprovou o projeto de Lei 5.655/09+, de autoria do Poder Executivo, que visava
substituir o Estatuto do Estrangeiro, mas o projeto fora arquivado. No mesmo ano, o ex-
presidente Luiz Indcio Lula da Silva anunciou a anistia* aos migrantes indocumentados, ato que
demonstrou a pré atividade brasileira em relacdo a regularizacdo documental e maior acesso
aos direitos humanos dos migrantes.

Quatro anos depois, o Projeto de Lei do Senado (PLS) 288/2013+, de autoria do senador
Aloysio Nunes (PSDB-SP), visava a criacdo de uma nova Lei de Migracdo em face da
legislacdo remanescente do periodo militar, que estava em descompasso com a Constituicdo
Brasileira de 1988. Assim, comegou a tramitacdo da lei 13.445 de 2017 no Congresso Nacional.
Também em 2013, o Ministério da Justica nomeou uma comissiao de especialistas responsdveis
por elaborar um anteprojeto de lei de migragdo, cujo objetivo era a substituicao do Estatuto do
Estrangeiro.

Em 2014, fora realizado a Conferéncia Nacional de Migracdes e Reftgio
(COMIGRAR), bem como audiéncias publicas com o intuito de coletar sugestdes para o
Anteprojeto da Lei de Migracdes, que era mais abrangente que a PLS 288/2013, outrora em
tramitacdo no Congresso. Apesar das mobilizacdes politico-sociais, 2014 terminou sem que
nenhum dos dois projetos avangassem no Congresso Nacional.

O PLS 288/13 fora aprovado no dia 2 de julho de 2015 pela Comissdao de Relacdes
Exteriores e Defesa Nacional do Senado (CRE) e o texto fora encaminhado para a Cadmara dos
Deputados. A proposta de lei pretendia, com 11 capitulos e 118 artigos, regular a entrada e

safda de estrangeiros no pafs, bem como estabelecer normas de prote¢do ao emigrante brasileiro
no exterior.

Em 2015, com a aprovacdo da PLS 288/2013 no Senado Federal e o seu

encaminhamento a Camara dos Deputados, a PLS tornou-se PL 2516/2015". A comissdo

** BRASIL. Poder Executivo. Projeto de Lei n® 5.655-A, de 2009. Dispde sobre o ingresso, permanéncia e saida
de estrangeiros no territério nacional, o instituto da naturalizagdo, as medidas compulsdrias, transforma o Conselho
Nacional de Imigracdo em Conselho Nacional de Migracdo, define infragdes e dd outras providéncias. Brasilia,
2009.

> BRASIL. Lei n° 11.961, de 03 de julho de 2009. Dispde sobre a residéncia proviséria para o estrangeiro em
situacdo irregular no territério nacional e d4 outras providéncias. Brasilia, 03 julho 2009.

** BRASIL. Congresso. Senado. Projeto de Lei n° 288, de 2013. Institui a Lei de Migragfio ¢ regula entrada ¢
estada de estrangeiros no Brasil. Brasilia, 2013.

" BRASIL. Congresso. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 2516, de 2015. Institui a Iei de Migragdo.
Brasilia, 2015.
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especial que analisou o projeto teve a presidéncia da deputada federal Bruna Furlan (PSDB-
SP) e a relatoria do deputado federal Orlando Silva (PC do B - SP). O projeto de lei em
tramitagdo na Camara dos Deputados recebeu adendos do anteprojeto entregue pela comissao
formada por especialistas, no &mbito do Ministério da Justi¢a, contudo, ndo fora votado em
2015.

Em dezembro de 2016, o projeto fora analisado e aprovado pelo plendrio da Camara.
Devido as alteragcdes em relagdo ao texto original, teve que retornar ao Senado para ser
analisado novamente.

Em 18 de abril de 2017, o projeto foi ao plendrio do Senado e finalmente aprovado.
Deste modo, tendo em vista a aprovagdo nas duas casas do Congresso Nacional, a Lei de
Migracao fora encaminhada a sancio presidencial, que deveria ocorrer em 30 dias.

Em 24 de maio de 2017, o presidente Michel Temer sancionou a Lei de Migracdo, com
cerca de 20 vetos. Apesar dos avancos obtidos pela nova legislacdo, os vetos presidenciais
reduziram sensivelmente seus efeitos, tendo em vista as limitagdes que foram feitas, por
exemplo, em relacdo a definicdo do termo de migrante, bem como a anistia para imigrantes
indocumentados. Michel Temer vetou a anistia® que a legislacdo pretendia conceder aos
migrantes indocumentados negando um dos principios contidos na nova lei, qual seja de
promogdo da regularizacdo documental.

Com a sangdo, ap6s o periodo de vacatio legis, em 21 de novembro, seis meses apds ser
sancionada, a lei de Migracdo — lei 13.445 de 2017» — entrou em vigor oficialmente. Sendo
regulamentada pelo decreto 9.199 de 20 novembro de 2017~.

A nova de lei de migragdo, que fora sancionada pelo presidente Michel Temer em maio
de 2017 e entrou em vigor em novembro do mesmo ano, reconheceu a migracio como um
direito e normatizou principios como o repudio a xenofobia, ao racismo ¢ outras formas de
discriminagdo. A nova lei diferencia-se do antigo instrumento, que legislava acerca da temadtica
migratoria, pois promove a acolhida humanitdria e estimula a regularizagao documental. Além
disso, 0 imigrante passou a ter acesso aos servigos sociais, como saude, educacio, previdéncia
e a justica. Nao somente, a hodierna legislacdo abandona o olhar de criminaliza¢do sob a

migracdo e estimula a igualdade de tratamento.

*® Quanto as anistias, destacam-se trés oportunidades as quais elas foram concedidas aos imigrantes
indocumentados e/ou irregulares, sendo, portanto, em: 1988, 1998 € 2009.

** BRASIL. Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017. Institui a Lei de Migragdo. Brasilia, 24 maio 2017.

‘0 BRASIL. Decreto n° 9.199, de 20 de novembro de 2017. Regulamenta a Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017,
que institui a Lei de Migragdo. Brasilia, 20 nov. 2017.
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Um dos tracos mais importantes da nova politica migratéria brasileira é o
reconhecimento de um direito muito debatido tanto a nivel internacional, quanto a nivel de
direito comparado, qual seja: o direito de migrar. No &mbito do MERCOSUL*, a legislacdo
uruguaia reconheceu esse direito apenas em 2008, enquanto o ordenamento juridico argentino
o reconheceu em 2004 com a san¢do da lei 25.781. No que tange o Paraguai, a lei de migracdes
paraguaia ¢ datada de 1996 e visa definir politicas migratorias com a finalidade de atender o
interesse nacional vinculado as perspectivas de desenvolvimento produtivo.

O reconhecimento dos direitos de um ndo nacional frente a um Estado, o qual ndo seja
o seu, ¢ um dos grandes desafios do século XXI. Apesar dos avancos alcancados apds a Segunda
Guerra Mundial, o qual o individuo fora reconhecido como sujeito de direitos, dentre as
principais praticas estatais que cerceiam os direitos dos migrantes encontram-se as politicas
institucionais discriminatérias ou criminalizantes do fendmeno da migragao.

Antes mesmo do Brasil, Garcia® afirma que outros paises latino-americanos, como um
dos principais propulsores de emigrantes para os demais paises do mundo, comecgaram a adotar
legislacdes a luz da concepgdo dos direitos humanos assegurando direitos e fomentando uma
base principioldgica voltada a protecdo da pessoa humana. Essa iniciativa, incorpora a ideia que
a autora supracitada afirma ser “comecar as boas prdticas em casa’™ para que assim possa ser
dado o exemplo quanto ao tratamento aos emigrantes latino-americanos no exterior.

Apesar de ser um avango importante, a Lei de Migracdo, ndo € suficiente para os direitos
dos migrantes sejam, de fato, efetivados e promovidos. E necessdrio também estruturar politicas
publicas € um arcabougo operacional para a plena atuagdo dos agentes envolvidos nessa
temdtica. Articular, bem como promover a implementacdo de uma politica migratédria

consistente exige a coordenacio entre os 6rgaos e os demais agentes da administracdo publica.

2.3 A estrutural institucional brasileira responsavel por coordenar os fluxos

migratorios

! Estados-partes do MERCOSUL: Argentina, Brasil, Paraguai ¢ Uruguai. A Repiblica Bolivariana da Venezuela
se encontra suspensa de todos os direitos € obrigacdes inerentes a sua condicio de Estado Parte do MERCOSUL..
MERCOSUL. Paises do Mercosul. [S. [.], 2019. Disponivel em: https://www.mercosur.int/pt-br/quem-
somos/paises-do-mercosul/. Acesso em: 10 jun. 2019.

2 GARCIA, Lila. Estdndares migratorios en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y el Derecho a
migrar en Argentina. Revista Derecho Piiblico, [S. 1], ano 1, n. 2, p. 39-76, 2012. p.38.

3 Ibem, Ibidem.
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Em termos institucionais, a politica migratéria brasileira ¢ gerenciada, atualmente, por
dois ministérios, quais sejam: o Ministério das Relacdes Exteriores e o Ministério da Justica e
Seguranca Publica. Ressalva-se que até o ano de 2017, também era gerida pelo extinto
Ministério do Trabalho.

A Policia Federal, instituicdo policial brasileira, vinculada ao Ministério da Justica e
Seguranca Publica, ¢ responsdvel pelos servigos de controle migratério. Deste modo, dentre as
atribuicoes da Policia Federal, ela ¢ responsdvel por receber as solicitacoes de refugio e
encaminhd-las ao Comité Nacional para Refugiados (CONARE), conceder a autorizacdo de
residéncia em determinados casos previstos em lei, emitir o Registro Nacional Migratério
(RNM), bem como protocolar, alterar e renovar outros documentos de cardter migratorio=.

Dentre os 6rgdos também vinculados ao Ministério da Justica e Seguranca Publica, que
tratam diretamente com a migracdo, destacam-se o Comité Nacional para Refugiados
(CONARE) e o Conselho Nacional de Imigracdo (CNIg). Assim, ¢ possivel afirmar que o
CONARE ¢ o ¢rgdo colegiado brasileiro responsdvel por analisar as solicitacdes de refugio,
bem como definir politicas e planos governamentais voltados aos refugiados. Em contrapartida,
o CNIg ¢ a instincia de articulacido da politica migratéria brasileira de cardter geral.

Atualmente, o 6rgdo que coordena as agdes relacionadas a politica migratéria brasileira
¢ o Conselho Nacional de Imigracdo (CNIg), criado pelo Estatuto do Estrangeiro em 1980 e
vinculado ao Ministério do Trabalho. Desde 2019, esse 6rgdo vinculou-se ao Ministério da
Justica e Seguranca Publica, dada a transformagdo do Ministério do Trabalho em uma secretdria
do Ministério da Economia. Dentre os objetivos do CNIg, incluem-se a orientac¢do, coordenacio
e fiscalizacdo das atividades de imigracao.

O Regimento interno do CNIg prevé que o Conselho possua representantes de sete
ministérios, quatro entidades representantes de trabalhadores, quatro de empregadores e uma
representante da comunidade cientifica e tecnologica. Destaca-se, ainda, que hd entidades que
participam do Conselho como agentes observadores, tais quais a Advocacia Geral da Unido
(AGU), a Defensoria Publica da Unido (DPU), o Instituto de Migragdes e Direitos Humanos
(IMDH), a Comissdo Nacional para Populacdo e Desenvolvimento (CNPD), a Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT), a Organizacdo Internacional para Migracdes (OIM), além da

Policia Federal (PF), a Agéncia Brasileira de Inteligéncia (ABIN) e outras quatro secretdrias.

“  POLICIA FEDERAL. Competéncias da Policia Federal. [S. [], 2019. Disponivel em:
http://www.pf.gov.br/servicos-pf/imigracao/competencias-da-policia-federal. Acesso em: 10 jun. 2019.
* BRASIL. Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980. Op.cit. Art. 128.


http://www.pf.gov.br/servicos-pf/imigracao/competencias-da-policia-federal
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Este 6rgdo, em conjunto com os demais Ministérios, formula a politica de migracdo e
coordena as atividades relacionadas a temadtica, respeitando os limites e direitos da legislacdo
vigente. Também, € responsdvel por apurar as necessidades do mercado ao conceder vistos €
autorizacoes de trabalho para fins laborais, realizar pesquisas, bem como coletar informacgdes e
regular administrativamente as decisdes acerca do controle migratério=.

No que tange a politica brasileira para refugiados”, o tratamento em relaco a esse grupo,
cuja protecdo ¢ internacional, fica aos cuidados do Comité Nacional para os Refugiados
(CONARE). Esse orgdo ¢ responsdvel por aplicar a lei 9.474 de 1997+, que corresponde a
implementacdo e internalizacdo da Convengdo das Nacdes Unidas relativa ao Estatuto dos
Refugiados.

Neste contexto, destaca a acdo conjunta realizada pelos esfor¢os do Conselho Nacional
de Imigracdo (CNIg) e do Comité Nacional para os Refugiados (CONARE) quanto ao
tratamento da imigragdo massiva oriunda do Haiti. Dada essa nova tendéncia migratoria,
fomentada, sobretudo, apés a lideranga das tropas brasileiras na Missdo das Nacdes Unidas para
a Estabilizacdo do Haiti (MINUSTAH), as autoridades brasileiras decidiram solucionar a
questdo migratéria haitiana através da prote¢do pela via complementar, isto €, através da
concessdo de vistos humanitdrios, uma vez que esses imigrantes ndo se enquadravam como
refugiados convencionais.

Segundo Baeninger e Peres®, as circunstdncias ocasionadas criaram o fendémeno
caracterizado como migragdo de crise — sendo que uma crise no pafs emissor gera uma crise no
pais receptor, que ndo possui mecanismos adequados para a recep¢ao do novo fluxo migratorio.
As autoras supracitadas, inclusive, destacam que o fluxo Haiti- Brasil, bem como Bolivia-Brasil
e Venezuela-Brasil, modificaram o perfil migratério do imigrante que usualmente buscava o
Brasil como pafs de destino.

Assim, tal qual aconteceu com o Brasil em relagdo a migracdo haitiana, Siciliano®

destaca que a atuacgdo estratégica do CNIg buscou responder as questdes pontuais € Suprir as

lacunas legislativas no periodo de 2010 a 2016 quanto a prote¢cdo em consonidncia com Os

*® SICILIANO, Op. cit. p. 30.

* De acordo com Siciliano, os refugiados oriundos de paises africanos comecaram a chegar no Brasil a partir da
década de 90, seguidos dos refugiados oriundos das guerras na Republica do Congo e no Iraque. Ibidem. p. 31

*® BRASIL. Lei n° 9.474, de 22 de julho de 1997. Define mecanismos para a implementacdo do Estatuto dos
Refugiados de 1951, e determina outras providéncias. Brasilia, 22 jul. 1997.

* BAENINGER, Rosana; PERES, Roberta. Migra¢do de crise: a migrag¢fio haitiana para o Brasil. Rev. Bras.
Estud. Popul. [online], [S. [], v. 34, n 1, p. 119-143, 2017. p. 125. Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/rbepop/v34n1/0102-3098-rbepop-34-01-00119.pdf. Acesso em: 10 jun. 2019.

*% SICILIANO, André Luiz. Op. cit. p. 32.
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direitos humanos, mesmo que a legislacdo em vigor jd ndo respondesse aos novos desafios
1Impostos.

Neste sentido, portanto, Siciliano* afirma:

[...] hd uma profusdo de dispositivos, descoordenados, que foram editados de maneira
isolada, para responder a questdes pontuais de conjuntura, de modo que nio coesao

nem coeréncia entre as normas que demarcam a politica brasileira para as migracgdes.

2.4 O Brasil na rota das migracdes latino-americanas: os fluxos migratdrios provenientes

do Haiti, da Venezuela e da Bolivia (Mudanca do perfil migratoério)

Em menos de uma década, o Brasil foi confrontado por duas ondas migratdrias
significativas: em 2010, os imigrantes haitianos e, em 2018, os imigrantes venezuelanos.
Apesar da populacdo ndo nacional totalizar menos de 1% da demografia brasileira®, esses fluxos
inesperados, destacaram a inaptiddo do governo brasileiro para lidar com a situagio.

O despreparo do governo brasileiro” ocasiona a falsa percep¢ao a populacao nacional de
que o contingente de migrantes ¢ superior ao que o que pafs pode absorver. Essa sensacio ¢
acentuada devido aos locais aos quais se destinam os migrantes. Segundo Baeninger e Oliveira*,
os fluxos latino-americanos, se concentram sobretudo, em dois tipos de dreas do Brasil: as
regides de fronteiras e as regides metropolitanas.

Quanto as regides de fronteira, nota-se que esses imigrantes provenientes do Haiti e da
Venezuela ingressaram no territério brasileiro, em sua maioria, através das fronteiras terrestres®.
Deste modo, pequenos municipios com pouca infraestrutura tiveram que arcar com a recepgao.
Destaca-se, nesta senda, no caso dos haitianos, o0 municipio de Epitacioldndia no Acre* e, em

relacdo aos venezuelanos, a cidade de Pacaraima em Roraima.

21 Idem, p. 33.

32 De acordo com dados do Sistema de Trafego Internacional (dados até abril de 2019), existiam 1. 198. 137
imigrantes com registro ativo no Brasil. POLICIA FEDERAL. Trifego Migratério (Dados até Abril/2019).
Brasilia, Abril 2019. Disponivel em: http://www.pf.gov.br/servicos-pf/imigracao/apresentcao-policia-federal-ate-
abril-de-2019.pdf. Acesso em: 18 jun. 2019.

>> BAENINGER, Rosana; PERES, Roberta. Migracdo de crise: a migracdo haitiana para o Brasil. Rev. Bras.
Estud. Popul. [online], [S. [], v. 34, n 1, p. 119-143, 2017. Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/rbepop/v34n1/0102-3098-rbepop-34-01-00119.pdf. Acesso em: 10 jun. 2019. p.124.

> BAENINGER, Rosana; OLIVEIRA, Gabriela Camargo de. A segunda geragio de bolivianos na cidade de Sdo
Paulo. /n: BAENINGER, Rosana (org.). Imigracdo Boliviana no Brasil. Campinas: Niicleo de Estudos de
Populagdo-Nepo/Unicamp; Fapesp, CNPq; Unfpa, 2012. p. 179-194. p. 179.

** POLICIA FEDERAL. Trifego Migratério (Dados até Abril/2019). Op.cit.

*¢ Segundo os dados do Sistema de Trafego (SIT) tabulado pelas autoras, entre 2010 e 2015, ingressaram pela
fronteira terrestre de Epitaciolindia (Acre) cerca de 39.149 haitianos. BAENINGER; PERES, Op. cit. p.129.
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O fluxo migratério Brasil-Haiti estreitou-se apds a lideranca exercida pelas tropas
brasileiras na Missdo das Nacdes Unidas para a Estabilizacdo do Haiti (MINUSTAH). Desde
2004, o Brasil comandava as atividades das Nacoes Unidas no pafs a fim de pacificar a situacdo
critica haitiana relacionada a instabilidade politica e a violéncia. A tragédia humanitdria fora
acentuada, sobretudo, ap6és o terremoto em 2010, que devastou o pais.

A resposta brasileira a0 aumento do ingresso de haitianos fora considerada
descoordenada, por diversos fatores”: o desencontro entre a atuagdo institucional no dmbito
municipal, estadual e federal; a desatualizagcdo da legislacdo migratoria; as condi¢des precdrias
em que os imigrantes chegavam; a situagcdo de refugiados ndo convencionais, que nao permitia
o reconhecimento da condicdo de refugio aos imigrantes haitianos; o aumento dos movimentos
de racismo e xenofobia.

A lacuna normativa existente na lei 6.815/80 (Estatuto do Estrangeiro) fez com que as
autoridades administrativas fossem responsdveis por dar uma resposta a situacdo (in)
documental dos imigrantes haitianos. Deste modo, o Conselho Nacional de Imigracdo (CNIg)
em atuagdo conjunta com o Comité Nacional para Refugiados (CONARE) criaram uma nova
modalidade, concedendo aos haitianos, portanto, vistos permanentes de residéncia com carater
humanitdrio.

Em 11 de outubro de 2015, os ministros da Justica e do Trabalho assinaram um ato
conjunto autorizando a residéncia permanente de 43.781 imigrantes haitianos*. Esse documento
visava integrar os imigrantes a sociedade brasileira, através da emissdo da carteira de trabalho
definitiva, que possibilita o acesso formal ao mercado de trabalho, bem como o acesso a
educacdo, a satude e aos servicos bancdrios (incluindo a possibilidade de realizagdo de remessas
financeiras ao Haiti).

Anteriormente a existéncia do visto humanitdrio, os haitianos recorriam a solicitagdo de
reconhecimento de reftigio para a regularizacdo dos seus status migratorio. De acordo com
dados da Policia Federal em parceria com o CONARE, em 2010, haviam 442 solicitagdes de
haitianos. O nimero cresceu exponencialmente em 2013, 2014 e 2015, sendo correspondente
a: 11.690, 16.779 e 14.465 solicitacdes de reconhecimento de reftigio, respectivamente. A partir

de 2016 com a criagdo do visto permanente com cardter humanitdrio, houveram apenas 646

> BAENINGER; PERES, Op.cit. p.122

*% 43 871 Haitianos tiveram sua situacio migratéria regularizada por meio de Despacho Conjunto do CONARE,
do CNIg e do Departamento de Migragdes, tendo suas solicitacdes de refiigio sido arquivadas. ACNUR. Refiigio
em Numeros — 2- Edi¢iio (Brasil). Brasilia, 2016. Disponivel em: https://www.acnur.org/portugues/wp-
content/uploads/2018/01/refugio-em-numeros-2010-2016.pdf. Acesso em: 18 jun. 2019.


https://www.acnur.org/portugues/wp-content/uploads/2018/01/refugio-em-numeros-2010-2016.pdf

23

solicitagdes de haitianos. O CONARE ainda destaca que apenas dois nacionais do Haiti foram
reconhecidos como refugiados no Brasil: um em 2018 e outro em 2016~

Baeninger e Peres pontuam que a regularizacdo documental foi fundamental para a
mobilidade dos haitianos entre as cidades brasileiras®. A iniciativa regulatéria do governo
brasileiro deu origem ao fendmeno de interiorizagdo dos migrantes. Assim, os haitianos safram
das cidades fronteiricas brasileiras em busca de emprego e renda. De acordo com as autoras

supracitadas®:

Amparados pelo visto humanitdrio, pela solicitagdo de reftigio ¢ também pela Carteira
de Trabalho e Previdéncia Social, homens e mulheres do Haiti tém maior capacidade
para essa mobilidade dentro do pais. Trata-se de uma especificidade importante diante
de outros contingentes imigrantes compostos, em grande parte, por pessoas nio

documentadas e, portanto, concentradas em espacos migratorios especificos.

A imigracdo Venezuela para o Brasil, por sua vez, distingue da onda migratoria haitiana
por diversos fatores. Dentre eles, destaca-se que o pais venezuelano enfrenta uma grave crise
politica e econdmica em razdo da atuacdo do presidente Nicolas Maduro acusado, pela
oposicdo, de impor um regime ditatorial ao pafs.

Assim, em virtude da escassez de comida, itens de higiene, remédios e demais
mantimentos no pafs, os venezuelanos cruzam as fronteiras internacionais em busca de
melhores condi¢des de vida. Acredita-se que muitos nacionais da Venezuela usam os
municipios fronteiri¢os brasileiros como fonte de abastecimento. Ndo obstante, muitos ainda
aguardam a estabilizacdo do pais de origem para retornar. Neste sentido, preferem permanecer
nas cidades do Norte proximas as fronteiras com a Venezuela®.

De acordo com o Alto Comissariado da Organizacdo das Nagdes Unidas para
Refugiados (ACNUR), o nimero de migrantes e refugiados venezuelanos em todo o mundo
atinge, até junho de 2019, cerca de 4 milhdes. O Brasil, segundo o relatdrio, abriga mais de 168
mil venezuelanos®.

Ap06s a experi€ncia haitiana, no entanto, o governo brasileiro montou uma forga tarefa,

a fim de recepcionar, de maneira coordenada, os migrantes venezuelanos. A missdo

* ACNUR. Refiigio em Nuimeros - 3a Edicdo (Brasil). Brasilia, 2017. Disponivel em:
https://www.acnur.org/portugues/wp-content/uploads/2018/04/refugio-em-numeros_1104.pdf. Acesso em: 18
jun. 2019.

® BAENINGER, PERES, Op. cit. p. 32.

&1 Idem, Ibidem.

®2 ACNUR. Refiigio em Niimeros - 3a Ediciio (Brasil). Op. cit.

% ACNUR. R4V América Latina y el Caribe, refugiados y migrantes venezolanos en la regién - Junio 2019
[ES]. [S.1.], Junho 2019. Disponivel em: https://rdv.info/es/documents/download/69838. Acesso em: 18 jun. 2019.
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humanitdria, denominada como “Acolhida”, operacionada pelo Exército brasileiro®, realiza o
trabalho de recepcao, identificacdo e acolhimento dos venezuelanos que chegam ao Brasil pela
fronteira de Roraima. De acordo com o Ministério da Defesa, as for¢as armadas (marinha,
exército e aerondutica) prestam apoio aos imigrantes nos aspectos legais, de infraestrutura, de
satde e de transporte.

O Ministério da Defesa, ao longo da operagcdo Acolhida, destacou a recepc¢io didria de
cerca de 600 venezuelanos. Um dos principais focos da agdo, segundo o 6rgdo supracitado, € o
processo de interiorizacdo dos imigrantes. O governo brasileiro destaca que a interiorizagdo ¢é
um processo voluntdrio em que os beneficiados sdo auxiliados quanto a sua regulamentacdo

documental e a atualizacdo dos seus exames de satide. De acordo com as Forcas Armadas*:

A interioriza¢do € dividida em quatro modalidades: vaga de emprego sinalizada:
quando o imigrante € direcionado para uma vaga de emprego definida; institucional:
quando € feita transferéncia de abrigos de Boa Vista para abrigos mantidos pelo poder
publico no interior do pais; sociedade civil: ocorre quando, através de parcerias com
as instituicdes civis, entre elas, jesuitas, mérmons e Rotary, o imigrante € levado de
um abrigo para outro abrigo em outro estado; e, por ultimo, reunificacdo familiar:
situacdo na qual o cidadao tem algum familiar que pode recebé-lo em sua cidade ¢

integra-lo na sociedade.

Além dos procedimentos de interiorizagdo, que visam a integragdo dos venezuelanos a
comunidade brasileira, esses imigrantes também foram beneficiados no que concerne a
regularizacdo documental em virtude da lei 13.445 de 2017. A normatizagdo do
visto/autorizacdo de residéncia humanitario fora um facilitador a fim de evitar a irregularidade
documental dos migrantes. Destaca-se, neste contexto, a Resolu¢do Normativa n. 126 de 02 de
marco de 2017 do Conselho Nacional de Imigracdo que dispds sobre a concessdo de residéncia
tempordria a nacional de pafs fronteirico.

Por outro lado, observa-se que além da regularizacdo pela via da acolhida humanitdria,

muitos venezuelanos estdo solicitando refugio ao Brasil em funcdo da grave e generalizada

® MINISTERIO DA DEFESA (ASCOM). Defesa do Brasil - Operacido Acolhida. Brasilia, 21 maio 2019.
Disponivel em: https://www.defesa.gov.br/audios/item/251-defesa-do-brasil-operacao-acolhida. Acesso em: 15
jun. 2019.

% MINISTERIO DA DEFESA (ASCOM). Operaciio Acolhidas: mais de 12 mil imigrantes ja foram
interiorizados. Brasilia, 18 jun. 2019. Disponivel em: https://www.defesa.gov.br/audios/item/251-defesa-do-
brasil-operacao-acolhida. Acesso em: 18 jun. 2019.

% «A Resolugio nfio é exclusiva para venezuelanos, mas permite que nacionais venezuelanos requeiram residéncia
tempordria no Brasil e, por isso, tem impacto no sistema de refiigio brasileiro, j4 que, apenas em 2016, 3.375
venezuelanos solicitarem refigio no Brasil e, até aquele momento, havia um acimulo de 4.477 solicitagdes de
refiigio de venezuelanos no pais”. ACNUR. Refiigio em Niimeros (Brasil) — 3- edic¢do. Op. cit.
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violacdo de direitos humanos na Venezuela. A Venezuela corresponde a 33% das solicitagoes
de reconhecimento de reftigio em trdmite no CONARE.

No contexto global do CONARE-, pontua-se que o acumulado de refugiados
reconhecimentos no Brasil totalizam 10. 145 pessoas. Ainda, nota-se que 86.007 solicitagoes
de reftigio estdo em trdmite. Em 2017, os venezuelanos, por sua vez, correspondiam a 17.865
mil solicitantes de reftigio no territdrio brasileiro, totalizando 53% dos pedidos a0 CONARE
naquele ano.

A nova legislacdo migratéria somada as iniciativas do governo brasileiro (a atuagdo do
Conselho Nacional de Imigragdo, bem como a Operacdo Acolhida), em relagdo a regularizacdo
documental dos imigrantes haitianos e venezuelanos refletiu positivamente ao acesso ao
mercado de trabalho formal. De acordo com o Relatério Mensal do OBMigra (Mar¢o/2019)«,
que faz o acompanhamento de fluxo e empregabilidade dos imigrantes no Brasil, em margo de
2019 foram emitidas 6.614 carteiras de emprego para imigrantes internacionais. Nota-se que
cerca de 3. 768 emissoes foram destinadas aos venezuelanos e 1. 249 foram emitidas para
haitianos. Observa-se, também, que os nacionais do Haiti e da Venezuela obtiveram as maiores
taxas de movimentacdo de imigrantes no mercado de trabalho formal. Em marco de 2019, foram
admitidos, formalmente, 1. 846 haitianos e 560 haitianas; em contrapartida, foram contratados
756 venezuelanos e 314 venezuelanas.

Pontuadas as particularidades das ondas migratérias advindas do Haiti e da Venezuela,
outro fluxo migratério que chama atencdo quanto as migragdes internacionais, ¢ 0 movimento
transfronteirico Bolivia-Brasil. De acordo com dados da Policia Federal (abril/2019), dentre os
registros ativos de imigrantes no Brasil, encontram-se registrados 102.111 bolivianos®. A
Bolivia € o terceiro pais com mais imigrantes no territorio brasileiro, estando atrds apenas de
Portugal e Haiti.

Na cidade de Sao Paulo, por sua vez, estima-se que a maior parte dos imigrantes latino-
americanos se dedicam aos ramos de confec¢do, comércio e servicos. A dificuldade em
encontrar dados precisos sobre esse tipo de migracdo ¢ em virtude do aumento dos migrantes

indocumentados, bem como trabalhando ilegalmente na cidade®.

¥ ACNUR. Refiigio em Niimeros - 3a Edicdo (Brasil). Op. Cit.

% OBSERVATORIO DAS MIGRACOES INTERNACIONAIS (OBMIGRA). Acompanhamento de fluxo e
empregabilidade dos imigrantes no Brasil. Relatério Mensal do OBMigra. Brasilia, Marco 2019. Disponivel
em:https://portaldeimigracao.mj.gov.br/images/relatorios_mensais/RELAT%C3 %93RIO%20MENSAIL._MAR%
C3%870.pdf. Acesso em: 18 jun. 2019.

® POLICIA FEDERAL. Trifego Migratério (Dados até Abril/2019). Op. cit.

" BAENINGER, OLIVEIRA, Op cit.. p. 180.
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Silva® destaca que o fendmeno migratorio, anteriormente citado, ndo € recente e iniciou-
se na década de 1950 em razdo dos convénios de intercimbio cientifico e cultural entre o Brasil
¢ a Bolivia. Em contrapartida, na década de 80, destacou-se a imigracao de um perfil especifico
(Jovens, de ambos o0s sexos, escolaridade média) atraidos pelas promessas de bons saldrios na
industria de confecgcdo paulistana”. O autor supracitado destaca que na década de 90, os
bolivianos ocupavam diversas regides da cidade de Sdo Paulo, em predomindncia, os bairros
centrais como, por exemplo, o Brds, o Bom Retiro e Pari, localidades conhecidas pela producao
e comercializacdo de roupas e acessorios.

Silva® destaca que os bolivianos foram incorporados ao mercado de trabalho em razio,
especialmente, do fendmeno da terceirizacdo, cujas caracteristicas sdo: trabalhadores
tempordarios, sem contrato de trabalho estdvel e baixos saldrios. Essas condi¢cdes somadas a
irregularidade  documental de muitos desses bolivianos produziram uma situacdo de
vulnerabilidade que os expds as situagdes de exploracao.

Observa-se, inclusive, que segundo Silva*, “tal prdtica se tornou comum entre oS
bolivianos, cujos abusos tém sido denunciados pela imprensa local com trabalho andlogo a
escraviddao”. Dado esse fenOmeno, a nova lei de migracdo (13.445/17) tornou crime a
intermediacdo e a acdo de coiotes para entrada irregular de imigrantes. Muitos bolivianos
tornaram-se intermedidrios entre os patrdes € os costureiros reproduzindo um esquema de
exploracdo mediante propaganda enganosa.

Deste modo, em complemento ao que jd foi afirmado, a andlise supracitada permite
constatar a mudancga do perfil migratério nos ultimos anos. Nota-se, neste contexto, que a
presenca de haitianos, venezuelanos e bolivianos indica uma transicdo importante no modelo
migratorio brasileiro. A presenca de latino-americanos no territério brasileiro aponta a
necessidade de adogdo de medidas positivas a fim de evitar que os seus direitos humanos sejam
violados (tendo em vista as suas vulnerabilidades agravadas).

Os perfis sociodemograficos desses imigrantes apontam caracteristicas importantes que
desafiam as politicas migratdrias brasileiras. Assim, € necessdrio dar atencdo a condicdo
documental desses imigrantes, bem como a preocupar-se quanto a sua insercao no mercado de

trabalho. Nao somente, conforme fora observado no caso dos bolivianos, € preciso também que

n SILLVA, Sidney A. da. Bolivianos em Sao Paulo. Dindmica cultural e processos identitdrios. /n: BAENINGER,
Rosana (org). Op. cit. p.20.

72 Silva, Op. cit. p.20.

 Idem. p-21.

& Ibem, Ibidem.

75 Ibem, Ibidem.
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as autoridades brasileiras se atentem quanto as condi¢des de trabalho frente as vulnerabilidades

desses imigrantes.

2.5 O comprometimento internacional do Brasil em relacio as migracoes e o cendrio de

instabilidade politica

Quanto aos compromissos internacionais firmados em relacdo as migracoes, dois
documentos sdo de suma importdncia dada a sua especificidade no que concerne a pauta
migratoria, quais sejam: a Convencio Internacional sobre os Direitos dos Trabalhadores
Migrantes e suas Familias e o Pacto Global para a Migragdo Segura, Ordenada e Regular. O
Brasil, por sua vez, ndo € signatdrio de nenhum dos dois documentos internacionais.

Dos dez documentos da ONU de protecdo aos direitos humanos, a Convengdo
Internacional sobre os Direitos dos Trabalhadores Migrantes e suas familias ¢ uma das que
possui menos adesdo pelos paises membros. A Convencdo entrou em vigor em dezembro de
julho de 1990. Dentre as principais obrigagdes dos Estados Parte destacam-se, sobretudo: a
promocdo de condigbes equitativas em matéria de trabalhadores migrantes ¢ a ndo
discriminagdo. O Poder Executivo brasileiro submeteu o texto a consideracdo do Congresso
Nacional, através da MSC n. 696/2010, contudo, o procedimento ainda estd em tramitacao®.

A defini¢do das politicas migratérias ¢ um fendmeno intimamente relacionado com os
propositos governamentais, sobretudo, do Chefe do Poder Executivo. Nesta senda, observa-se
que o cambio partiddrio, que ocorreu entre a transi¢cdo do governo de 16 anos liderado pelo
Partido dos Trabalhadores (PT) para a recém eleicdo de Jair Bolsonaro, do Partido Social
Liberal (PSL), trouxe impactos na forma como o governo lida com os fluxos migratérios.

Neste sentido, um dos principais reflexos da postura conservadora do atual presidente
fora a saida do Pacto Global das Migracdes da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU). O
acordo global visa a cooperagdo internacional como uma das formas de otimizar os beneficios
gerais da migracdo, bem como coordend-las de uma forma segura, ordenada e regular. O
documento, entretanto, ndo possui cardter vinculativo para os paises signatdrios, isto &, soft

law.”

76 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Sio Paulo: Saraiva, 2017. p.251.
"7 SQUEFF, Tatiana de A. F. R. Cardoso. A relevancia do Pacto Global de Migracdes no mundo contemporineo.
CONSULTOR JURIDICO (SAO PAULO. ONLINE), v. 2018, p. 1, 2018.
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De acordo com Squeff®, o acordo global para as migracdes, finalizado em 13 de julho
de 2018, possui como objetivo o tratamento digno dos migrantes em todo o percurso da
migracdo, bem como a ndo criminalizacdo dos individuos no pais de recep¢ao. O documento
estabelece 23 objetivos a serem observados pelos paises € prevé o acompanhamento das
medidas adotadas através de encontros entre os paises a cada quatro anos. Segundo a autora
supracitada, tal acordo “(...)ndo tem como conddo flexibilizar a soberania estatal, mas fortifica-
la através da cooperagdo intergovernamental”™.

O encontro realizado para a formalizacdo do Pacto Global por uma Migragao Segura,
Ordenada e Regular foi realizado em Marrakesh com a participagdo de 165 representantes dos
193 paises que integram a ONU. Na oportunidade, ainda em 2018, esteve presente o chanceler
Aloysio Nunes Ferreira, o qual endossou a participacdo brasileira e vislumbrou o pacto como
uma iniciativa positiva. Em contrapartida, o Ministro das Rela¢des Exteriores do governo
Bolsonaro, Ernesto Aratjo, declarou que a imigracdo ndo deve ser tratada sob a 6tica global e
sim de acordo com a soberania de cada pais®. Através de um telegrama, em 8 de janeiro, o Brasil
se desassociou do Pacto Global, que havia sido aderido no final do mandato do ex-presidente
Michel Temer.

O presidente, através da sua rede social oficial, canal frequentemente utilizado pelo
Chefe do Poder Executivo para se comunicar, expressou seu posicionamento sobre as
migracdes nas fronteiras brasileiras, bem como a participagdao do Brasil no Pacto Global para

Migracio Segura, Ordenada e Regular:

[...] a defesa da soberania nacional foi uma das bandeiras de nossa campanha ¢ serd
uma prioridade do nosso governo. Os brasileiros € os imigrantes que aqui vivem
estardo mais seguros com as regras que definiremos por conta prépria, sem pressiao

do exterior:.

[...] jamais recusaremos ajuda aos que precisam, mas a imigracdo ndo pode ser
indiscriminada. E necessdrio critérios, buscando a melhor solucdo de acordo com a
realidade de cada pais. Se controlamos quem deixamos entrar em nossas casas, por

que farfamos diferente com o nosso Brasil?=

'S SQUEFF, Op. cit.

7 Idem.

¥ EL PAIS. Brasil assina pacto global de migracio, mas chanceler de Bolsonaro anuncia retirada. Marrakesh,
18 dez. 2018. Disponivel em: https://brasil.elpais.com/brasil/2018/12/10/internacional/ 1544438184 _274731.html.
Acesso em: 21 jun. 2019.

¥ BOLSONARO, Jair. Declaraciio postada no Twitter oficial (@jairbolsonaro). Twitter, 9 jan. 2019.
Disponivel em: https://twitter.com/jairbolsonaro/status/ 1082969235930992640. Acesso em: 21 jun. 2019.

¥2 BOLSONARO, Jair. Declaraciio postada no Twitter oficial (@jairbolsonaro). Twitter, 9 jan. 2019.
Disponivel em: https://twitter.com/jairbolsonaro/status/1082969367242047488. Acesso em: 21 jun. 2019.
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[...] o Brasil € soberano para decidir se aceita ou ndo migrantes. Quem porventura vier
para cd deverd estar sujeito as nossas leis, regras e costumes, bem como deverd cantar
0 10sso hino nacional e respeitar nossa cultura. Nao € qualquer um que entra na nossa
casa, nem serd qualquer um que entrard no Brasil via pacto adotado por terceiros.

NAO AO PACTO MIGRATORIO .=

E possivel, neste contexto, constatar que a postura brasileira revela as intencdes de
alinhamento da politica externa brasileira aos interesses norte-americanos. Em relacdo ao pacto
global, os Estados Unidos da América declararam abertamente sua oposi¢cdo, boicote e
pressionaram demais paises a ndo aderirem*.

Nao somente nessa oportunidade de permanéncia do Pacto Global, mas em diversas
declaracoes a midia, o presidente Jair Bolsonaro afirmou o seu alinhamento aos Estados Unidos,
assim como concedeu discursos xenofobicos. Em sua visita a Washington, declarou a um
programa de televisdo norte-americano o seu apoio ao presidente Donald Trump em construir
um muro entre a fronteira norte-americana € a mexicana, afirmou que “a maioria dos imigrantes
ndo tem boas intengdes”, e rechacou também os brasileiros que vivem irregularmente no
exterior”.

Nesta senda, a postura brasileira ao se desvincular do Pacto Global para as migracdes
combinadas as declaracbes de cardter xenofébico da autoridade presidencial, distoa da
jurisprudéncia da Corte Interamericana no que tange a garantia do direito humano de migrar. O
posicionamento conservador que desconsidera a necessidade de cooperagdo internacional ao
lidar com essa temdtica ndo converge com as atuais prdticas acolhedoras promovidas pelos
orgdos administrativos=.

Neste sentido, apesar da lei 13.445 de 2017 atuar como o instrumento norteador da
politica migratéria brasileira, indicando a base principiolégica a ser adotada, as prdticas
administrativas, conforme serdo abordadas no proximo capitulo, bem como o posicionamento
do Poder Executivo, revelam prdticas (muitas vezes) diferentes e incongruentes com as

normatizadas pelo legislador.

¥ BOLSONARO, Jair. Declaraciio postada no Twitter oficial (@jairbolsonaro). Twitter, 9 jan. 2019.
Disponivel em: https://twitter.com/jairbolsonaro/status/1082924268361519104. Acesso em: 21 jun. 2019.

*EL PATS. Brasil assina pacto global de migracio, mas chanceler de Bolsonaro anuncia retirada. Marrakesh,
18 dez. 2018. Disponivel em: https://brasil.elpais.com/brasil/2018/12/10/internacional/ 1544438184 _274731.html.
Acesso em: 21 jun. 2019.

¥ BRAZIL'S President Bolsonaro on socialism, trade and Trump. Realizagdo de Fox News. Washington, 2019.
P&B. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=6V SEp5t{71g>. Acesso em: 18 jun. 2019.

¥ SQUEFF, Op. cit.


https://twitter.com/jairbolsonaro/status/1082924268361519104
https://brasil.elpais.com/brasil/2018/12/10/internacional/1544438184_274731.html
https://www.youtube.com/watch?v=6VSEp5tf7lg
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3. OS PADROES DEFINIDOS PELO SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS
HUMANOS E AS GARANTIAS MINIMAS DO DIREITO DE MIGRAR

Conforme afirma Bauman”, “a imobilidade ndo ¢ uma op¢do num mundo em
permanente mudanca”. Neste sentido, um dos efeitos da globalizacdo € a notdvel relativizacdo
das nocoes de tempo e espago, que favorecem os fluxos transnacionais®. Assim, esses
movimentos entre jurisdicdes urgem pela prestacdo cooperada entre os Estados com o intuito
de assegurar uma migragdo regular e segura.

Os crimes cometidos pelas autoridades estatais durante o regime nazista, ao longo da
Segunda Guerra Mundial, fora a motivacdo basilar para o surgimento de uma prote¢do
internacional que protegesse o ser humano além das fronteiras do seu préprio Estados. O Direito
Internacional dos Direitos Humanos, um dos principais pilares do Direito Internacional,
posicionou o ser humano como sujeito de direitos a titulo universal, indisponivel e
intransponivel”.

Deste modo, Bobbio afirma que a criagdo dos sistemas internacionais de protecdo de
direitos humanos, dentre outras funcdes, visa promover, controlar e garantir’ o respeito aos
direitos humanos. No dmbito regional, a estrutura do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos ¢ formada pela Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH) e outros
documentos complementares, bem como pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (ColDH)>.

Dentre as temdticas tratadas pelo SIDH, diversas questdoes possuem abrangéncia
complexa e gozam de atengdo especial quanto a sua observancia e incidéncia. Dentre essas
matérias, a migragcdo ¢ um dos temas emblematicos que ja fora tratado tanto pela ColDH, quanto
pela CIDH.

Neste sentido, em 2015, a Comissdo compilou jurisprudéncias € demais pareceres
consultivos emitidos pela Corte a fim de estabelecer, em um relatorio, os padrdoes minimos de

tratamento dos migrantes para orientar as condutas e agoes dos demais Estados”.

¥ BAUMAN, Zygmunt. Globalizacio: as consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Zahar, 1999. p. 8.
88 Idem, p. 21.

89 PIOVESAN, Fldvia. Direitos humanos e Justica Internacional. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva. p. 43 -45.
0 BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Nova edicdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 62.

! Idem. p. 38 - 39.

> PIOVESAN, Op.cit, p. 146.

% COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Op. cit.
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Ao tratar da temdtica migratoria, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH)
parte do principio que:

(...) no exercicio de sua faculdade de definir politicas migratérias, os Estados podem
estabelecer mecanismos de controle de ingresso em seu territério e de saida dele, com
respeito a pessoas que ndo sejam seus nacionais, desde que essas politicas sejam
compativeis com as normas de prote¢do dos direitos humanos estabelecidos na
Convencdo Americana. Com efeito, embora os Estados possuam um espago de
discricionariedade ao determinar suas politicas migratdrias, os objetivos a que visam
devem respeitar os direitos humanos das pessoas migrantes.

Deste modo, o ponto de partida ao tratar da matéria parte do pressuposto que a SIDH
reconhece aos Estados certa faculdade para definir as suas politicas migratdrias, contudo esses
devem estar atentos a observancia do principio da igualdade perante a lei e da ndo discriminacdo
em sua aplicacdo, dentre as outras garantias estabelecidas pela Conven¢do Americana. Destaca-
se, inclusive, que ambos os principios aos quais a Corte se refere possuem natureza jus cogens®,
isto €, o seu descumprimento configura grave violagdo de direitos humanos por serem normas
peremptoérias imperativas do direito internacional, portanto, inderrogdveis pela vontade das
partes.

Neste sentido, observa-se que o arcabougo jurisprudencial da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (ColDH) em relacdo a migragdo vem sendo aperfeicoado com a utilizacdo
interpretativa de outras fontes de direito internacional também emitidas pelo Sistema
Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), como as Opinides Consultivas e os Relatérios da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH). Piovesan» afirma que “a jurisprudéncia
internacional tem consolidado uma importante arena para a prote¢do de direitos, quando as
instituicdes nacionais se mostram falhas e omissas em fazé-los”. Assim, existem varios
documentos fundamentais no sistema quanto a tematica.

No que tange as jurisprudéncias, destaca-se, no dmbito da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, a existéncia de oito pressupostos: em 2004, o caso Tibi v. Equador; em
2005, os casos Criangas Yean Bosico v. Repiiblica Dominicana e o caso Acosta Calderon v.

Equador; em 2010, o caso Vélez Loor v. Panamd; em 2013, os casos Nadege Dorzema e oulros

** CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor v. Panami. Excecoes
Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C. No. 218. Parr. 97.

9 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Convencio de Viena Sobre os Direitos dos Tratados,
de 22 de maio de 1969. Viena, 22 mai. 1969. Art. 53. E nulo todo o tratado que, no momento da sua conclusio,
seja incompativel com uma norma imperativa de direito internacional geral. Para os efeitos da presente Convengao,
uma norma imperativa de direito internacional geral € uma norma aceite ¢ reconhecida pela comunidade
internacional dos Estados no seu todo como norma cuja derrogacio nio € permitida e que s6 pode ser modificada
por uma nova norma de direito internacional geral com a mesma natureza.

** PIOVESAN, Op. cit, p. 103.
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v. Republica Dominica e Familia Pacheco v. Bolivia; em 2014, o caso Personas Dominicanas
y haitianas expulsas v. Repiblica Dominicana e, em 2015, o caso Wong Ho Wing vs. Perii.

Quanto as fontes de direito internacional, consideradas doutrinas, utilizadas em cardter
interpretativa, destacam-se as opinides consultivas: 16 (1999), 18 (2003), 21 (2014) e 25 (2018),
acerca da assisténcia consular as pessoas migrantes, migrantes indocumentados, protecao das
criancas e adolescentes migrantes, bem como de asilo, respectivamente. Nao olvidando dos
diversos relatérios e informes emitidos, também, pela Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos.

E possivel, nesta senda, apontar que a SIDH avangou quanto 3 fixacdo de alguns
pardmetros a serem observados ao estabelecer politicas migratérias. Sobretudo, apds a
compilacdo dessas obrigacdes e, posterior, publicacdo do informe realizado pela Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos sobre as normas e padroes da SIDH sobre os direitos
humanos de migrantes, refugiados, apdtridas, vitimas de trafico de pessoas e deslocados
internos em 2016.

Dentre as principais questoes apontadas pela SIDH em matéria de migracdo, destacam-
se: (a) a defini¢do de padrdes dentro do controle de razoabilidade e garantias minimas do devido
processo legal”; (b) aplicacdo, ainda embriondria, do principio da igualdade estrutural, quanto
ao grupos vulnerdveis nos quais se encontrem criancas e indigenas, lhes sendo devidas medidas
de compensacdo; (c) obrigacdo do Estado de adotar medidas de protecdo (devida diligéncia)
frente aos padrdes de violéncia dos atores ndo estatais”.

Assim, a SIDH aponta que os seguintes direitos devem ser garantidos independente da
situacdo migratéria: principio da igualdade e ndo discriminacdo (art. 1.1 e 24), proibicdo da
escravidao, serviddo e tratamento desumano (art. &), liberdade e integridade pessoal (art. 5 ¢
7). acesso a justica no que tange as garantias e protecdo judicial (art. & e 25), direito a vida
familiar e protecdo da crianca e do adolescente (art. 17 ¢ 19, direito a nacionalidade (art. 20),
direito de circulacio e residéncia, incluindo o principio da ndo devolugdo (art. 22) e o direito a

buscar e receber asilo (art. 22.7).

*” CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor v. Panama. Op. cit. Parr. 152.

*® CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva n° 21, de 19 de agosto de
2014. Direitos ¢ garantias de criangas no contexto da migracio e/ou em necessidade de protecdo internacional.
Costa Rica, 19 agosto 2014. Parr. 107.

> CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Nadege Dorzema e outros v. Repiiblica
Dominicana. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 24 de outubro de 2012. Série C.
No. 251. Parr. 102.
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3.1 Direito a igualdade perante a lei e ndo discriminacio (Art. 24 ¢/c art. 1.1, CADH)

O ponto de partida desta andlise referente ao cumprimento ou ndo dos padroes
interamericanos de direitos humanos pelo Estado brasileiro inicia-se na no¢ao do direito como
um instrumento para o justo, para a inclusdo social e para a protecdo de determinadas pessoas
em situacdo de vulnerabilidade. Marques e Miragem™ destacam que a pessoa humana deve ser
o pilar das preocupacgdes juridicas, sendo a dignidade humana um valor essencial.

Neste sentido, adotar-se-4, portanto, a ideia do — outro como espelho —isto €, “a imagem
refletida ¢ sempre uma “verdade” invertida, igual, mas diferente”. De acordo com Cldudia
Lima Marques e Bruno Miragem, ao enxergar o outro como um espelho de si proprio, € possivel
vé-lo como 1gual, mas ainda assim identificar os elementos de diferenca.

Destacado isso, observa-se que a Corte e a Comissdo, em entendimentos semelhantes,
apoiam que o direito a igualdade e a ndo discriminagdo € o pilar central e fundamental do
sistema interamericano de direitos humanos<=. Neste contexto, inicialmente, é necessario
pontuar a principal diferenca entre dois dispositivos convencionais que sdo amplamente
confundidos, quais sejam: o artigo 1.1 e o artigo 24 da CADH.

A Corte IDH estabelece que o artigo 1.1 da CADH possui cardter geral. O contetido do
dispositivo supracitado auxilia a interpretacdo de todos os demais dispositivos da Convengdo.
Deste modo, pontua-se que se um Estado descumprir a obrigacio de respeito ou de garantia de
algum direito estabelecido na Convencio, entdo violaria o artigo 1.1 combinado a outro artigo
especifico que fora violado, ambos da Convengdo. Caso contrdrio, se a discriminagdo refere-se
a uma protecdo desigual da prépria lei interna, entdo configuraria violagdo ao art. 24 da
CADH».

No presente estudo, far-se-d a andlise da observancia do artigo 24 da Convengdo no que
diz respeito a implementagdo de politicas, leis, praticas de conteudo discriminatério (em relacdo
aos imigrantes internacionais) no territério brasileiro. Assim como pretende-se verificar a
aplicagdo de perfis raciais no marco operativo de controle migratério.

Assim, ante a andlise pretendida, destaca-se uma caracteristica notdvel do principio em

questdo, qual seja: sua natureza jus cogens. Conforme entendimento da Corte:

100 MARQUES, Cldudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecéio dos vulneraveis. 2.ed.

Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p.123.
101
Idem, p. 111.
COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Op. cit.. p. 91.
1% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Nadege Dorzema e outros v. Repiiblica
Dominicana. Op. Cit. Parr. 226.
104 Idem, Parr. 255.
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O principio da protecdo igualitdria e efetiva da lei e de ndo discriminacdo constitui um
elemento que se sobressai no sistema de tutela dos direitos humanos, consagrado em
vdrios instrumentos internacionais e desenvolvido pela doutrina e pela jurisprudéncia.
Na atual etapa da evolugdo do Direito Internacional, o principio fundamental da
igualdade e ndo discriminagdo ingressou no dominio do jus cogens. Esse principio
estrutura a ordem juridica publica nacional e internacional ¢ todo o ordenamento
juridico.
O principio da igualdade e da ndo discriminagdo, portanto, é considerado como norma
jus cogens~. Essa natureza estabelece a obrigacdo dos Estados em respeitar e garantir o
exercicio dos direitos humanos independente do status migratorio da pessoa.
A titulo exemplificativo, no Parecer Consultivo 18 de 2003, no caso Nadege Dorzema
e outros v. Repiiblica Dominicana, bem como no caso Vélez Loor v. Panamd, a jurisprudéncia
da Corte IDH foi enfética ao reconhecer o principio da ndo discriminagdo e igual protecdo
perante a lei como norma jus cogens. Isto €, “o carater de jus cogens do principio de ndo
discriminagdo implica que, por seu carater peremptorio, estas regras fundamentais devem ser
observadas por todos os Estados, tenham ou ndo ratificado as convengdes que o contém (...)".
Neste contexto, observada a imperatividade de tal direito, faz-se mister destacar quais
sdo as obrigacdes dos Estados no que tange a plena satisfacdo do direito de igualdade a lei e
ndo discriminacdo. Assim, a Corte e a Comissdo pontuam que os Estados possuem duas obriga¢des
para que haja a plena satisfagdo do direito supracitado, quais sejam: (1) a proibicdo do tratamento
arbitrdrio — com natureza excludente, restritiva ou preferencial; e (2) a obriga¢do de criar condi¢Ses
de igualdade real frente aos grupos que tenham sido historicamente excluidos e se encontram em
maior risco de serem discriminados.
No que concerne a primeira obrigacdo, que diz respeito a proibicdo de prdticas
excludentes, restritivas ou preferenciais, a Corte IDH* jd se posicionou quanto ao tratamento
diferenciado em relacdo aos migrantes documentados e indocumentados ou até mesmo entre

nacionais € ndo nacionais. Neste contexto, pontua-se que ¢ permitido que o Estado o faga, desde

%0 artigo 27 da Convengdo Americana diz respeito a suspensdo de garantias, contudo, o §2- do mesmo dispositivo

veda que sejam suspendidos os direitos a vida (art. 4), a proibicdo de tortura e a protecdo a integridade pessoal
(art. 5), a proibi¢do da escraviddo e da serviddo (art. &), o principio da legalidade e da retroatividade (art. 9-), a
liberdade de consciéncia e de religido (art. 12-), a prote¢do a familia (art. 17-), a prote¢do a crianga (art. 19-), direito
a nacionalidade (art. 20-) e os direitos politicos (art. 23-), tampouco podem ser suspensas as garantias de prote¢ao
judicial, quais sejam indispensdveis para a protecdo de tais direitos. Deste modo, tais direitos sdo indispensdveis
também as pessoas migrantes

1% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opiniéio Consultiva n° 18, de 17 de setembro
de 2003. A condigdo juridica e os direitos dos migrantes indocumentados. Costa Rica, 17 setembro 2003. p.32.
197 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Nadege Dorzema e outros v. Repiblica
Dominicana. Op. cit. parr. 233 — 234.
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que esse tratamento seja razodvel, objetivo, proporcional e ndo viole os direitos humanos=. A
Corte ainda afirma que apesar da faculdade dos Estados em definir suas politicas migratorias,
o Direito Internacional dos Direitos Humanos proibe prdticas deliberadamente discriminatérias
ou cujo impacto assim o seja.

A Corte, no entanto, proibe que o Estado produza situacdes e casos de discriminag¢do
indireta, isto €, “refletida no impacto desproporcional de normas, acdes, politicas ou em outras
medidas que, ainda quando sejam ou parecam neutras em sua formulagdo, ou tenham um
alcance geral e ndo diferenciado, produzam efeitos negativos para certos grupos vulnerdveis.”
Devendo os Estados também se abster de realizar agdes que sejam dirigidas, diretamente ou
indiretamente, a criar situacoes de discriminagdo de fato ou juridicas™.

Quanto a segunda obriga¢do que diz respeito a obriga¢do de criar condi¢oes de igualdade
real frente aos grupos que tenham sido historicamente excluidos e se encontram em maior risco de
serem discriminados, a Corte salienta a obrigacdo estatal em adotar medidas positivas para
reverter ou alterar situagSes de cardter discriminatério existentes. E possivel exemplificar essa
questdo com os dois casos julgados pela Corte em desfavor da Republica Dominicana. Em
ambas as situacdes, a Corte afirmou a existéncia de situacdes que configurariam exemplos de
discriminagdes estruturais™ .

Tanto no caso Nadege Dorzema e outros v. Repiiblica Dominicana>, quanto no caso
Pessoas dominicanas e haitianas expulsas vs. Repiiblica Dominicana, a Comissiao
Interamericana alegou a existéncia de um contexto de racismo, discriminagio e praticas anti-
haitianas em que as vitimas do caso foram submetidas a atos de violéncia e de marginalizacdo
por parte dos agentes estatais. Nos precedentes supracitados, a Corte determinou a existéncia
de discriminagdo de fato em prejuizo das vitimas.

No contexto dominicano foi constatado que esses individuos sofreram marginalizagdo
devido a falta de investigacdo da violéncia. Ndo somente, a falta de medidas preventivas para
enfrentar de maneira adequado o controle migratério, as detengdes e expulsdes coletivas; bem
como a auséncia de protecdo e garantias judiciais também fomentaram a violacdo dos direitos

humanos dos migrantes.

1% Observa-se que a Corte rechaga que migrantes da mesma categoria sejam tratados de forma diferente.

Idem, parr. 235.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Nadege Dorzema e outros v. Repiiblica
Dominicana. Op. cit. parr. 236.

Y dem, parr. 220 — 221.

Observou-se situagdo semelhante no Caso Pessoas dominicanas e haitianas vs. Republica Dominicana.
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Em relagdo as duas obrigacoes estatais alegadas anteriormente, a sua observancia torna-
se ainda mais pertinente no caso das migracdes, uma vez que este grupo ¢ considerado
vulnerdvel. Miragem e Marques® definem a vulnerabilidade como “(...) uma situacdo
permanente ou provisoria, individual ou coletiva, que fragiliza, enfraquece o sujeito de direitos,
desequilibrando a relagdo”.

A Corte IDH jd se posicionou na sua competéncia consultiva e contenciosa quanto a
existéncia de vulnerabilidades atinentes aos migrantes. No caso Vélez Loor v. Panama* e na
Opinido Consultiva 16 de 1999, o Tribunal apontou que os migrantes gozam de desigualdades
reais, que obrigam os Estados a adotarem medidas de compensagdo, as quais possam reduzir
ou eliminar esses obstdculos que possuem potencial cardter violador dos seus direitos humanos.

Esclarecido o posicionamento do Sistema Interamericano quanto a prote¢do do direito
aigualdade perante a lei e no discriminacdo, bem como a sua inviolabilidade pelas autoridades
¢ atos estatais, ¢ necessdrio compreender o posicionamento doutrindrio quanto ao tema, bem
como qual € a correlacio entre a igualdade, desigualdade, diferenca e discriminacdo na doutrina,
para que assim sejam destacados quais atos governamentais sdo discriminatorios e quais
prdticas estdo contempladas pela margem de atuacdo facultada aos Estados no que tange as
politicas migratorias.

Quanto ao principio da igualdade perante a lei e da ndo discriminagdo, ¢ necessdrio
destacar, de antemdo, os dois tipos de desigualdades definidas por Jean-Jacques Rousseau,
quais sejam: as desigualdades naturais — que consiste na diferenca das idades, da saude, das
forcas do corpo e das qualidades do espirito — e as desigualdades morais ou politicas — que ¢
autorizada pelo consenso dos homens. O autor supracitado define que o ultimo tipo de
desigualdade “consiste esta nos diferentes privilégios de que gozam alguns com prejuizo dos
outros™.

Collares e Vilela* afirmam que a desigualdade ¢ um conceito relativo. Neste sentido,

de forma abstrata, uma desigualdade ¢ sempre um desequilibrio. Enquanto a diferenga, em

3 Jdem, p. 120.

""" CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor v. Panama.Op. cit.. par. 152.
"> CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opiniéio Consultiva n°® 16, de 1 de outubro de
1999. El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso
legal. Costa Rica, 1 outubro 1999. parr. 119.

"® ROSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens. [S.
1.]: Ridendo Castigat Mores, 1754. Disponivel em: http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/desigualdade.pdf.
Acesso em: 10 jun. 2019. p.38.

17 Idem, p.39.

18 COLLARES, Ana Cristina Murta; VILELA, Elaine Meire. Desigualdade e exclusdo/inclusdo. /n:
CAVALCANTI, Leonardo et al. Dicionario Critico de Migracdes Internacionais. Brasilia: Editora UnB, 2017.
p. 199.


http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/desigualdade.pdf
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contrapartida, ¢ uma comparagdo entre caracteristicas e, ndo necessariamente, implica em um
desnivel entre as partes.

As autoras supracitadas™ afirmam que as desigualdades naturais sdo consideradas,
portanto, diferengas, que podem se tornar desigualdades, mas ndo necessariamente assim o S3o.
Deste modo, ¢ possivel inferir que a desigualdade ¢ o anténimo de igualdade, contudo a
desigualdade ndo ¢ sinénimo de diferenca. Delimita-se, assim, que a desigualdade ¢ um
desequilibrio entre as partes, enquanto a diferenca ¢ uma comparacdo entre os atributos ou
caracterfsticas®.

Quando se trata, sobretudo, das desigualdades sociais, ¢ possivel dizer que Grusky=
destaca a existéncia de trés diferencas passiveis de gerar a desigualdade social: as diferencas
adscritas, as diferengas socialmente herdadas e as adquiridas. Os imigrantes, portanto, sofreriam
as desigualdades sociais relacionadas as diferencas adscritas em detrimento dos seus atributos
em pertencerem a determinado grupo social e/ou vinculado ao local de nascimento.

Collares e Vilela» pontuam que:

Enfim, as teorias do conflito ou da reprodugdo social procuram mostrar, entre outras
coisas, que a igualdade perante a lei, ou mesmo a maior igualdade de oportunidades,
ndo se traduz diretamente em maior igualdade de acesso a recursos ou renda, € que o
alcance educacional, ocupacional ou social dos individuos € em grande parte
condicionado pelas caracteristicas de origem social em maior ou menor grau,

dependendo da sociedade.

Assim, ¢ possivel que as desigualdades sociais sejam criadas a partir de barreiras=
construidas para que determinados grupos sejam impedidos de usufruir determinados recursos.
Essas acdes constituem atos de discriminacdo negativa* que geram exclusdo social, racismo e
xenofobia. Essa discriminacdo, portanto, seria uma questdo social ao ponto que trata do
desemprego em massa, da desqualificacdo de mdo de obra, da precarizacdao das condi¢gdes de

trabalho e pelo crescimento da inseguranga social.

19 Idem, Ibidem.

Idem, Ibidem.

GRUSKY, op.cit., p. 13.

COLLARES; VILELA, Op. cit. p. 201.

1Beré precisamente desta situacdo paradoxal que precisamos nos inteirar: eles sdo cidadios, eles estdo inscritos
1o territério francés e, no entanto, recebem um tratamento diferenciado, que os desqualifica” [sobre a situagdo dos
jovens franceses, filhos de imigrantes estrangeiros, nas periferias francesas]. CASTEL, Robert. A discriminacio
negativa: cidaddos ou autéctones?. Petrépolis: Vozes, 2008. p. 40.

R discriminag¢do negativa nio consiste somente em dar mais aqueles que t€m menos; ela, ao contrdrio, marca
seu portador com um defeito quase indelével. Ser discriminado negativamente significa ser associado a um destino
embasado numa caracteristica que ndo se escolhe, mas que os outros no-la devolvem como uma espécie de estigma.
A discriminagdo negativa € a instrumentalizac¢do da alteridade, constituida em favor da exclusdo”. CASTEL, Op.
cit. p. 14.
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Analisar-se-d4, portanto, no contexto brasileiro, a observincia das duas obrigacdes
firmadas internacionalmente em relacio ao principio da igualdade e da nfo discriminagdo, quais
sejam: (1) a proibi¢ao do tratamento arbitrdrio — com natureza excludente, restritiva ou preferencial;
e (2) a obrigagdo de criar condi¢Ges de igualdade real frente aos grupos que tenham sido
historicamente excluidos e se encontram em maior risco de serem discriminados.

Para tal, inicialmente, far-se-4 uma andlise sobre os dispositivos juridicos em vigor
acerca da temdtica. No dmbito constitucional, a Carta Magna de 1988+ assegura em seu artigo
5 a igualdade de tratamento entre nacionais € ndo nacionais.

Na ordem infraconstitucional, observa-se que o art. 3- da lei 13.445 de 2017+, em seu
inciso X, assegura a igualdade de tratamento e de oportunidade ao migrante € aos seus
familiares. Esse artigo pode ser interpretado em conjunto com o inciso II e IV do mesmo
dispositivo que asseguram o repudio e a prevengdo a xenofobia, ao racismo e a quaisquer formas
de discrimina¢do, bem como a ndo discriminacio em razao dos critérios ou dos procedimentos
pelos quais a pessoa foi admitida no territério nacional.

Neste sentido, a legislacdo brasileira € clara ao garantir a igualdade de tratamento entre
nacionais € ndo nacionais. Assim, passar-se-d a andlise da implementacio de politicas e prdticas
de contetdo discriminatério (em relacdo aos imigrantes internacionais) no territério brasileiro,
bem como a aplicagdo de perfis raciais no marco operativo de controle migratorio.

Essa andlise serd pontuada em trés Ambitos: no que tange ao Poder Executivo, através
dos pronunciamentos do atual presidente do Brasil (Jair Bolsonaro); no que diz respeito as
contradi¢des dos discursos do principal 6rgdo de articulagcdo das politicas migratérias — o
Conselho Nacional de Imigracdo (CNIg); e no que concerne ao — mito da hospitalidade — em
territério brasileiro, que reafirma padroes excludentes.

O presidente do Brasil em exercicio, Jair Bolsonaro, conforme pontuado no primeiro
capitulo deste estudo, através dos seus pronunciamentos e do seu posicionamento ideolégico
reafirma padrdes sistemdticos de xenofobia e racismo em desfavor dos ndo nacionais. Neste
sentido, observa-se a viola¢do da primeira obrigacdo assumida internacionalmente, qual seja a

proibi¢do do tratamento arbitrdrio — com natureza excludente, restritiva ou preferencial -.

2 A CF/88 prevé quatro restri¢des aos imigrantes sendo essas: 1. Em relacdo ao cargo (Cargos de Presidente da

Repuiblica; Presidente da Cdmara dos Deputados e do Senado; Todos os cargos de Ministros do Supremo Tribunal
Federal; Altos cargos da Se); 2. Em relagdo a func¢io; 3. Em relagdo a extradicdo; 4. Em relagdo a propriedade.
126 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade. BRASIL. Constitui¢cio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988, de 5 de outubro de 1988.
Brasilia, 5 out. 1988.

'*” BRASIL. Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017. Op. cit. Art. 3-, 11, IV, IX.
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Neste contexto, além das falas discriminatdrias, o Presidente, reiteradamente, afirma o
tratamento preferencial em favor dos nacionais. Ndo somente, conforme observado no capitulo
anterior, o Presidente também defende as politicas migratérias sobre um viés conservador e
nacionalista, prezando, portanto, pela manuten¢do da ordem ptblica e da segurang¢a nacional ao
invés de fomentar praticas acolhedoras e humanizadas.

Ainda no dmbito governamental, analisar-se-d algumas das atas de reunides do Conselho
Nacional de Imigragdo (CNIg). De acordo com Pinto= , “como instdncia colegiada submetida
a um Ministério estatal, poderfamos pressupor que o CNIg confirmasse a ideologia linguistica
hegemonica do Estado nacional”=. Contudo, mediante averiguagdo das atas das reunides do
proprio Conselho, observa-se que esse produz esquemas discriminatorios. Para Pinto=:

A circulacdo de duas ideologias linguisticas contraditérias — o monolinguismo
brasileiros e o inglés como lingua franca — torna perversa a hierarquizacdo de grupos
marcados por categorias de diferenca nacional na defini¢do de condi¢des de acesso €
permanéncia em territério brasileiro. Para alguns, a ideologia do monolinguismo (aqui
se fala portugués): o “estrangeiro” (leia-se haitianos, bolivianos) deve aprender
portugués; para outros, aideologia da globalizacdo do contato viainglé€s lingua franca:
o “estrangeiro” (leia-se, coreanos, finlandeses) s6 precisa saber o inglés, mesmo para
documentos oficiais. Essa diferenca opera hierarquias que implicam acessos desiguais
<«

—onde para uns hd “barreira”, para outros hd “autorizacido”.

Deste modo, Vilela* aponta que hd grupos de imigrantes que se encontram em posi¢ao
privilegiada na sociedade hospedeira e outros que, ao contrdrio, estdo em condi¢des precdrias.
E neste ponto que se observa a dicotomia entre a legislacio e a praxis das autoridades
brasileiras. Assim, observa-se que a postura adotada pelas autoridades do Conselho ndo respeita a
proibic¢do ao tratamento arbitrdrio — com natureza excludente, restritiva ou preferencial — tampouco,
se preocupam em criar condi¢cdes de igualdade real.

Sobre a questdo supracitada, € possivel destacar o posicionamento da Corte Interamericana
no caso Pessoas Haitianas e Dominicanas Expulsas vs. Repiiblica Dominica. Nessa oportunidade,

o Tribunal destacou que no contexto da aplicacdo das leis migratérias, a imposi¢do de restrigdes

122 PINTO, Joana Plaza. Contradi¢des ¢ Hierarquias nas ideologias linguisticas do Conselho Nacional de

Imigracdo. Dominios de Linguagem, Uberlindia, v. 8, n. 3, p. 108-134, Ago/Dez 2014. p. 109.

129 wp regulacdo dos recursos linguisticos se entrelaca em ideologias contraditérias, promovendo e exigindo a
lingua portuguesa como “6nus do estrangeiro” € a0 mesmo tempo permitindo a lingua inglesa como lingua franca
no contato linguistico globalizado com linguas hierarquizadas como “raras” (finlandés) ou “dificeis” (coreano).
Isso significa uma maior flexibilidade linguistica para falantes dessas linguas, isto €, certas regulacdes de recursos
linguisticos afetam as hierarquias produzidas por categorias nacionais”. Ibidem. p. 125.

Y% Ibidem. p. 128.

VILELA, Elaine Meire. Desigualdade e discriminacdo de Imigrantes Internacionais no mercado de trabalho
brasileiro. Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, v. 54, n. 1, p. 89-128, 2011. p. 90.
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com base unicamente em suas caracteristicas étnicas ou raciais, 1sto é, direcionadas a determinados
grupos, viola o que se espera da protecdo estatal dos direitos humanos.

Por fim, observa-se quanto ao cumprimento da obrigacdo em criar condi¢oes de
igualdade real, no que concerne ao dmbito do - mito da hospitalidade*, — pela sociedade civil,
Barreto> pontua a influéncia da imprensa brasileira ao categorizar determinados individuos
migrantes como desejdveis ou indesejdveis. Assim, Barreto* destaca que:

(...) ainda hoje, os imigrantes sentem o peso tanto do Brasil Coldnia quanto do
capitalismo liberal: os negros e pobres — e quase todos 0s imigrantes negros sao pobres
— se tornam “refugiados”, sem que para isso seja necessdria a formalidade do direito
internacional. J4 os imigrantes brancos e ricos — e quase todos os ricos sdo brancos —
sdo “estrangeiros”, carregando estigmas por vezes positivos como o do europeu

civilizador e detentor de uma “cultura” superior.

(...) passamos do dominio portugués (colonial e econdmico) ¢ britAnico (econdmico)
para o francés (sobretudo cultural) e, posteriormente, estadunidense (politico,
econdmico, cultural). Os exemplos de boas politicas imigratérias vém quase sempre do
Outro externo: os EUA, a Inglaterra, a Franga, a Argentina. Ndo se sabe se por falta de
ideais ou por comodismo politico — neste caso, o exemplo externo servindo como um
alibi para uma posi¢do desejavel — , o fato € que um “bom” argumento exposto nos
jornais estd frequentemente acompanhado de uma posicdo tida como “‘superior’

europeia, branca e crista=.

O autor supracitado destaca um caso em que imigrantes africanos, em Sdo Paulo, devido
as noticias veiculadas pela midia (em razdo do surto da doenga Ebola no continente africano),
sentiram na pele a exclusdo racial. Barreto> também pontua que na chegada em Fortaleza dos
médicos cubanos, que foram contratados para compor o programa federal Mais Médicos, eles
foram alvos de manifestacdes xenofobicas. Muitos manifestantes brasileiros os chamaram de
escravos e incompetentes. Contudo, nenhuma ac¢do estatal fora tomada para evitar ocorréncias

dessa natureza.

132 Barreto pontua que a conhecida hospitalidade brasileira - acolhimento ¢ camaradagem - ¢ destinada a um perfil

de imigrantes especifico, qual seja: europeia, branca e cristd. Como, alega o autor, “o italiano dono de industrias,
o tradicional portugués plenamente adaptado, o japonés abrasileirado ¢ bem-sucedido, etc.”. BARRETO DE
CAMPOS, Gustavo. DOIS SECULOS DE IMIGRACAO NO BRASIL: A construcio da imagem e papel
social dos estrangeiros pela imprensa entre 1808 e 2015. 2015. Tese (Doutorado em Comunicac¢io e Cultura) -
Programa de P6s-Graduacdo em Comunicacio ¢ Cultura da Escola de Comunicag¢do da Universidade Federal do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015. p. 528.

133 BARRETO DE CAMPOS, Op. cit, p.521.

134 Idem, p. 529.

Idem, Ibidem.

Idem, p. 517.
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Na situacdo narrada, em que ocorrem praticas discriminatdrias e xenofébicas no seio da
sociedade civil, € necessdrio que as autoridades adotem medidas positivas a fim de minimizar
as vulnerabilidades existentes. Contudo, em andlise legislativa, ndo foi observado nenhum meio
efetivo de prevencdo a xenofobia e ao racismo em favor dos imigrantes. Apesar da legislacdo
migratoria dispor sobre os principios que regem a politica migratéria brasileira, as agdes
xenofobicas ndo foram coibidas pelas autoridades, sendo que essas permaneceram inertes
perante a situacdo.

Neste contexto, a conjuntura formada pelos discursos xenofobicos do presidente Jair
Bolsonaro, em consondncia com as praticas preferenciais do Conselho Nacional de Migracdo,
assim como a auséncia de coibi¢do das manifestacoes xenofobicas da sociedade civil, faz com
que haja reiteradas violagdes em desfavor dos migrantes internacionais. Apesar da legislacdo
adotar a proibicdo ao racismo e a xenofobia em sua base principioldgica, a praxis operacional

brasileira atua em desarmonia com as intenc¢des do legislador.

3.2 Proibicao da Escravidao, Servidao e Tratamento desumano (art. 6°, CADH)

O artigo & da Convencdo Americana de Direitos Humanos proibe, de forma absoluta e
inderrogdvel, quaisquer tipos de escraviddo, de servidao, trdfico de escravos e de mulheres em
todas as suas formas. O pardgrafo segundo, do artigo supracitado, ainda define que ninguém
deve ser constrangido a executar trabalho forcado ou obrigatério.

O artigo supracitado ¢ dotado de uma caracteristica inderrogdvel, isto €, integra o nucleo
de direitos humanos que ndo podem ser suspensos pelos Estados em casos de guerra, perigo
publico ou outra emergéncia que ameace a independéncia e a seguranca do Estado Parte,
conforme o artigo 27.2 da Convencgdo. A proibi¢io a escraviddo e prdticas similares, bem como
o trafico de pessoas, integram o nucleo de direito, cuja natureza € jus cogens~, obrigacio erga
omnes ¢ de cumprimento obrigatério por parte dos Estados.

Deste modo, com fulcro no Protocolo das Nacdes Unidas para Prevenir, reprimir e
Sancionar o Trafico de Pessoas, especialmente Mulheres e Criancas de 2000 (Protocolo de
Palermo)=, o trdfico de pessoas € constituido, sobretudo, por trés elementos: a acdo, 0 meio € o

proposito. A acdo ¢ o recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou o

7 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencio de Viena Sobre os Direitos dos Tratados, de 22 de
maio de 1969. Viena, 22 mai. 1969. Art. 53.

¥ ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Protocolo Adicional & Convencio das Nacdes Unidas contra
o Crime Organizado Transnacional Relativo a Prevencio, Represséiio e Puni¢io do Trafico de Pessoas, em
Especial Mulheres e Criancas, de 25 de dezembro de 2003. Nova York, 25 dez 2003.
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acolhimento. Como meios, entende-se, a ameaca ou uso da forca ou outras formas de coagdo,
rapto, fraude, engano, abuso de autoridade ou de uma situacdo de vulnerabilidade ou a
concessdo de pagamentos ou beneficios para obter o consentimento de uma pessoa que tenha
autoridade sobre outra. E o propésito € a exploragcdo. Assim, Gallangher~ afirma quando
presentes os trés elementos, hd, portanto, caracterizacdo da conduta criminosa, no que diz
respeito ao trafico de pessoas.

O artigo 3- do Protocolo de Palermo afirma que, conforme disposto na alinea ¢, nos casos
envolvendo criangas, a comprovagdo dos meios ndo € necessdria para a configuracao do crime.
[sto €, a captagdo, o transporte, a transferéncia e a acolhida para fins de exploragdo € considerada
crime de trafico de criancas e adolescentes. A Comissao Interamericana, neste sentido, afirma
que o artigo & da Convencgao deve ser interpretado a luz do Protocolo de Palermo.

O entendimento da Comissdo+, expresso no informe sobre Comunidades Cautivas:
Situacion del Pueblo Indigena Guarani'y Formas Contempordneas de Esclavitud em el Chaco
de Bolivia~, acerca do trafico de pessoas aduz que essa prdtica representa uma violacdo multipla
ou continuada de direitos, enquanto a pessoa ndo se encontre em liberdade. Essa acdo ¢ ainda
agravada quando verificada a existéncia de padrdes sistemdticos de violagdo ou quando ¢ uma
prdtica tolerada pelo Estado e pelos agentes estatais.

No caso supracitado, analisado pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
durante a visita realizada em junho de 2008, fora verificado que na regido de Chaco na Bolivia,
os integrantes dos povos indigenas Guarani estavam sofrendo com as formas contemporaneas
de escraviddo e serviddo nas fazendas da regido. Essa prdtica foi reiterada por mais de um
século, dado o descaso territorial que esses povos sofreram. Assim, além da violacio do artigo
6 da Convencgdo, também foram violados os direitos relacionados a honra, a vida, a liberdade
pessoal, a integridade fisica, dentre outros direitos conexos.

A Convencgao 29 de 1930 da Organizacdo Internacional do Trabalho, por sua vez, define

em seu art. 2° o conceito de trabalho for¢cado ou obrigatério=. Destaca-se, inclusive, que uma

* GALLAGHER, Anne T. The International Law of Human Trafficking. Nova York: Cambridge University
Press, 2010. p.15.

10 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Op. cit. p. 110.

Idem, Ibidem.

12 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Comunidades cautivas : situacién del
pueblo indigena guarani y formas contemporaneas de esclavitud en el Chaco de Bolivia. Washington:
OEA/Ser.L/V/II. Doc. 58, 2009.

1 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencao n° 29, de 1930. Convencdo sobre o
Trabalho Forcado. Genebra, 1930. Art. 2. Para os fins da presente convenco, a expressdo "trabalho forcado ou
obrigatério" designard todo trabalho ou servigo exigido de um individuo sob ameaca de qualquer penalidade ¢ para
o qual éle ndo se ofereceu de espontinea vontade.
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vez violada a dignidade humana e os direitos minimos resguardados ao trabalhador, mesmo que
o trabalho tenha se oferecido de forma espontinea, configurar-se-d o trabalho forcado.

No que tange essa temdtica, o primeiro caso sobre escraviddo, servidao e trafico de
pessoas julgado pela Corte Interamericana fora protagonizado pelo Estado Brasileiro. O caso
Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil, responsabilizou internacionalmente o Brasil
pela violacdo do direito de 128 trabalhadores rurais em situacio de trabalho for¢ado e serviddo
por dividas em uma fazenda no Pard, localizado no norte do paifs.

A Comissdo, inclusive, em seu informe sobre o caso, destacou que essa situacdo no
Estado Brasileiro tem as suas raizes em uma discriminacdo e exclusio historica~. Em que pese
essa situacdo, na histdria brasileira, Gilberto Freyre em sua obra Casa-Grande e Senzala*
corrobora com a ideia do bom senhor, que interpreta de forma simplista a questdao escravocrata
¢ fortalece as estruturas convenientes com o racismo institucional e a discriminac¢do ao longo
da histéria. Além disso, o autor fomentou o mito da democracia racial, onde a discriminacdo
racial para fins de mobilidade social dos brasileiros, seria irrelevante.

Destaca-se na ocasido supracitada, qual seja do caso Fazenda Brasil Verde, a presenca
de migrantes brasileiros. Durante a década de 90, a propriedade pecudria Fazenda Brasil Verde
atraiu diversos trabalhadores das cidades do norte e nordeste do pais com a promessa de
trabalho. As irregularidades encontradas no local eram desde jornadas exaustivas, condi¢oes
degradantes de trabalho at¢ mesmo a privagdo de liberdade de sair da fazenda em razdo das
dividas contraidas.

Rocha destaca, deste modo, a carga negativa que a termologia — escravos ou situagao
andloga a escraviddo — remete. Sendo, portanto, vergonhoso e constrangedor que um
trabalhador rural admita a sua condi¢cdo como escravizado. A autora supracitada afirma que “a
falta de liberdade, a humilhacdo vivenciada, o isolamento € o medo de morrer longe de suas
casas, sdo sentimentos comuns entre os sujeitos migrantes, que influenciam na decisdo da
dentncia, muitas vezes fazendo-os desistir™. Nesta senda, aponta-se, sobretudo, a necessidade
da atuacdo ex-oficio dos 6rgdos de repressdo para a identificacdo e denunciacdo de casos

semelhantes.

144 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Informe n° 169. Caso 12. 066,
Admissibilidade ¢ Mérito, Fazenda Brasil Verde, Brasil. Washington, 11 novembro 2011.

145 FREYRE, Gilberto. Casa Grande & Senzala. 51- ed.rev. Sdo Paulo: Global, 2006.

¢ ROCHA, Cristiane Costa da. O caso “Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil”: trajetérias de luta por
justica de trabalhadores escravizados. Revista do Arquivo Geral da Cidade do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
n. 11, p. 357-374, 2016. p.363.

Y ROCHA, Op.cit, p. 363.
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No que tange a aten¢do dada pela legislagdo brasileira a temdtica, desde 1940, o caput
artigo 149 do Caodigo Penal Brasileiro prevé pena de dois a oito anos para quem reduzir alguém
a condico andloga ao escravo. De acordo com Gomes*, o ano de 2003 marcou um novo

momento no enfrentamento desse fendmeno:

(...) resultado da pressdo de um conjunto de atores envolvidos nesse combate, a
revisdo do artigo ndo aumentava as penas, mas ampliava a caracterizacdo do crime,
que além de abarcar prdticas de cerceamento de liberdade pela forca e/ou
endividamento, passa a incluir a sujei¢do do trabalhador a jornadas exaustivas ¢ a
condicdes de vida degradantes e humilhantes.

A autora supracitada® ainda complementa que a alteracdo juridica ressignificou a
interpretacdo politico-cultural do fendmeno e impulsionou o combate de tal pratica. Em 2006,
o Supremo Tribunal Federal determinou que os crimes englobados no art. 149 do Cédigo Penal
seriam julgados pela Justica Federal e ndo pela Justica Estadual, por essa estar mais suscetivel
a corrup¢do devido aos interesses locais.

Destarte, por for¢a do principio da igualdade e da no discriminacdo preconizado pelo
artigo 3¢, inciso [X* e X, da lei 13.445/17 (Lei de Migragdo) aos imigrantes internacionais as
protecdes asseguradas aos brasileiros, também lhes sdo garantidas. Ainda, o inciso g do artigo
30 da lei supracitada prevé que as pessoas que tenham sido vitimas de trafico de pessoas,
trabalho escravo ou de violacido agravada por sua condi¢do migratéria serdo beneficiadas com
a autorizacdo de residéncia.

Outro avanco da lei de Migracdo fora a tipificacdo em prol do combate a acdo dos
chamados — coiotes. O artigo 115= altera o Codigo Penal quanto a ilegalidade da promocio da
migracdo irregular. Assim, o novo artigo 232-A do C6digo Penal prevé pena de 2 a 5 anos para
aqueles que promoverem, com o intuito de obter vantagem econdmica, a entrada irregular de
imigrantes.

No Brasil, destaca-se também a atuacdao do Ministério Publico e dos auditores fiscais do
Trabalho no que tange & investigacdo e a dentincia para a prevencdo e erradicagdo do trabalho

andlogo a escraviddo. Cita-se, por exemplo, a denuncia realizada pelo Ministério Publico

¥ GOMES, Angela Maria de Castro. Repressdo ¢ mudangas no trabalho andlogo a de escravo no Brasil: tempo

presente ¢ usos do passado. Revista Brasileira de Histdria. , Sdo Paulo, v. 32, n. 64, p. 167-184, 2012. p. 175-
176.

w Idem, Ibidem.

= BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Penal n° 635 Goids. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, DF, 13
de outubro de 2016.

= BRASIL. Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017. Op. cit. Art. 3., IX - Igualdade de tratamento ¢ de oportunidades
ao migrante e aos seus familiares; X — Inclusdo social, laboral e¢ produtiva do migrante por meio de politicas
publicas;

Y2 Idem. Art. 115,
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Federal (MPF)* pela atuacdo de Guillermo Rivas Quispe, dono de uma oficina de confeccdo,
que mantinha 14 bolivianos reduzidos a condi¢do andloga a escraviddo, no municipio de
Guarulhos/SP. Os fiscais do trabalho, nesta situacdo, concluiram que os trabalhadores eram
submetidos a jornadas exaustivas, recebiam remuneracdo desprezivel, assim como ndo eram
registrados e/ou tampouco possuiam condi¢coes de seguranca, satide e higiene do trabalho
adequadas.

Outra denuncia realizada, em 2014, pelo Ministério Publico Federal de Sdo Paulo
envolve a marca Zara. Em Piracicaba (SP), foram denunciadas quatro pessoas por manterem 51
pessoas em condi¢des andlogas a escravidao, dentre elas, 41 bolivianos. O dono da confec¢do,
que também era nacional da Bolivia, alegou realizar servigcos de costura, com natureza
terceirizada, para a marca de roupas espanhola.

Neste sentido, casos envolvendo o Brasil, conforme fora ressaltado pela Fazenda Brasil
Verde e os das oficinas de confec¢do envolvendo bolivianos, revelam a vulnerabilidade da
legislacdo brasileira frente as prdticas de trabalhos em condi¢bes andlogas a escraviddo,
sobretudo, diante da auséncia da auséncia de contingente suficiente para realizar investigagoes.
Embora, o Estado brasileiro houvesse o alargamento da interpretacdo legislativa acerca do
conceito de trabalho forcado, a responsabilidade internacional do Brasil em decorréncia da
violacdo de direitos humanos, como fora demonstrado no caso julgado pela ColDH, contraria

os compromissos firmados internacionalmente.

3.3 Direito a integridade pessoal e a liberdade pessoal em processo de detencio migratéria

(Artigo 5 e 7-, CADH)

Os artigos 5 =e 7- da Convengdo dizem respeito ao direito a integridade pessoal e a
liberdade pessoal, respectivamente. Esses dispositivos serdo analisados concomitantemente,
por este estudo, tendo em vista o posicionamento da Corte Interamericana que também tem
tratado ambas as matérias de forma conjunta. O Tribunal, como serd demonstrado a seguir,
estabeleceu pardmetros para lidar com a protecao da integridade pessoal e da liberdade pessoal,

sobretudo, no que tange a detencdo de imigrantes em situagdo irregular.

3 Disponivel em: < http://'www.mpf.mp.br/sp/sala-de-imprensa/docs/DennciaGuillermoRivasQuispe. pdf>.

Acesso em 15 jun 2019.

= ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencio Americana de Direitos Humanos (Pacto de
San José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Op. cit. Art. 5.1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite
sua integridade fisica, psiquica e moral.


http://www.mpf.mp.br/sp/sala-de-imprensa/docs/DennciaGuillermoRivasQuispe.pdf
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Inicialmente, no que concerne ao direito a integridade pessoal dos migrantes irregulares,
o Tribunal estabelece padroes a serem seguidos quanto as condi¢bes carcerdrias. A Corte
pontuou duas questdes que devem ser respeitadas pelos Estados, quais sejam: a necessidade de
atencdo médica as pessoas privadas de liberdade, sem discriminacdo; assim como a obrigacdo
das detencdes migratérias serem realizadas em lugares distintos das prisdes penais (de pessoas
condenadas ou processadas).

Para fins diddticos, a andlise do artigo 5 da CADH realizar-se-d4 da seguinte forma: o
primeiro ponto anteriormente citado serd tratado doravante, enquanto o segundo ponto serd
analisado, posteriormente, em concomitincia com o artigo 7.3 da Convengdo. Portanto, os
proximos pardgrafos tratardo da obrigacdo estatal de prestar assisténcia médica a fim de evitar
tratamento cruel, degradante e desumano.

O caso Nadege Dorzema e outros vs. Repiiblica Dominicana> destaca a obrigacdo do
Estado em garantir que os bens e servigos de satide sejam acessiveis a todos, sobretudo, aos
setores mais vulnerdveis e marginalizados da populacdo. No caso supracitado, observou-se que
a auséncia de aten¢do médica, seja na forma de: atendimento as vitimas feridas, omissdo do
diagnéstico e tratamento, assim como o descaso médico com uma das vitimas que estava
grdavida, acentuou a vulnerabilidade da integridade fisica, psiquica e moral dos envolvidos.

No caso Velez Loor vs. Panamd, o senhor Vélez Loor sofreu violacoes dos seus direitos
humanos nas instalagdes penitencidrias panamenses. Observou-se que além da sua privagdo de
liberdade ter sido realizada junto com pessoas detidas por delitos penais=, também lhe foi
violado o seu direito a integridade pessoal devido a superlotagdo penitencidria e o descaso com
as situacoes de higiene e satude dos detidos.

Deste modo, a Corte, quanto ao atendimento médico, estabeleceu a obrigagdo dos
Estados em fornecerem aos detidos: revisdo médica regular, bem como aten¢io e tratamento
necessdrio quando necessitarem. O Tribunal ainda pontua que a atengdo médica periddica é
fundamental para resguardar que os detidos ndo sejam submetidos a tortura e maus-tratos fisicos
ou mentais.

O senhor Vélez Loor no caso supracitado, conforme constatado pela Corte, ndo teve
acesso aos servigos de assisténcia médica prestados de forma oportuna, adequada e completa:.

Mesmo que lhe tenha sido oferecido atendimento médico genérico, esse ndo fora suficiente para

** CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Nadege Dorzema e outros v. Repiiblica

Dominicana. Op. cit. Parr. 108-109.

1°¢ CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor v. Panami. Op. cit. Parr. 200.
Idem, Parr. 219.

Idem, Parr. 223.
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tratar a enfermidade especifica que o imigrante possuia. Assim, os Estados devem se atentar
quanto a violacdo do artigo 5.1 e 5.2 da Convencdo em relacdo as condicOes de tratamento
cruéis, degradantes e desumanas contrdrias a dignidade do ser humano.

O artigo 7- da Convengdo, por sua vez, trata do direito a liberdade pessoal. Esse
dispositivo estabelece dois tipos de regulacdes: uma de cardter geral e demais garantias que
possuem cardter especifico.

O primeiro pardgrafo do artigo supracitado que afirma que “toda pessoa tem direito a
liberdade pessoal e a seguranga pessoal ” trata da protecdo geral. Enquanto, os demais pardgrafos
do artigo 7> apresentam garantias especificas as quais garantem o direito de ndo ser privado da
liberdade ilegalmente (art. 7.2), arbitrariamente (art. 7.3), a conhecer as motivacdes alegadas
contra o detido (art. 7.4), presenca do controle judicial (art. 7.5), recurso para impugnar a
decisdo (art. 7.6) e a proibicao de detencdo por dividas (art. 7.7).

O predmbulo da CADH* infere que os Estados devem consolidar “um regime de
liberdade pessoal e justica social (...)”. Deste modo, os direitos contidos na Convencdo
protegem liberdades individuais em aspectos diversos.

Quanto ao artigo 7© da CADH, entende-se que ele garante a liberdade fisica do ser
humano, bem como quaisquer comportamentos corporais. Nao obstante, 0 mesmo artigo
também assegura a segurancga pessoal que diz respeito a prote¢do contra toda interferéncia ilegal
ou arbitrdria da liberdade fisica=.

Neste sentido, dada a multiplicidade de formas possiveis para a expressao da liberdade
fisica, o presente artigo da Convencdo convenciona os limites e restricoes passiveis de
imposic¢ao pelos Estados. A Corte, portanto, dotada da ideia de que a liberdade ¢ a regra e a
sua privacdo sempre serd a exce¢do admite que a violagdo de quaisquer um dos pardgrafos do
artigo 7- da Convencdo, necessariamente implica na violagdo do pardgrafo primeiro=.

O pardgrafo 2° do artigo 7- da Convencdo= diz respeito a proibicdo de privagdes de

liberdades ilegais, tanto nos aspectos formais quanto materiais. Pela observancia dos critérios

1% OEA. Convenciio Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), de 22 de novembro

de 1969. Op. cit. Predmbulo. Os Estados americanos signatdrios da presente Convengao, reafirmando seu proposito
de consolidar neste Continente, dentro do quadro das institui¢es democrdticas, um regime de liberdade pessoal e de
justica social, fundado no respeito dos direitos essenciais do homem; (...)

10 SUPREMO TRIBUNAL. FEDERAL. Direito a4 Liberdade Pessoal. [S. 1], 2018. Disponivel em:
http://www stf .jus.br/arquivo/cms/jurisprudencialnternacional/anexo/Artigo7.pdf. Acesso em 13 jun 2019.

161 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor v. Panama. Op.cit. par. 189.
162 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencio Americana de Direitos Humanos (Pacto
de San José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Op. cit. Art. 7.2. Ninguém pode ser privado de sua
liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condi¢des previamente fixadas pelas constituicdes politicas dos Estados Partes
ou pelas leis de acordo com elas promulgadas.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaInternacional/anexo/Artigo7.pdf
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formais tem-se que € necessdrio que as causas € condicoes de privacdo de liberdade sejam
previamente estabelecidas pela legislacdo doméstica, conforme os principios que regem a
Convencgdo. Ressalva-se que ninguém poderd ser privado de liberdade, ainda que qualificados
como legais, em condi¢des incompativeis com a protecdo dos direitos humanos.

No que tange os aspectos materiais, observa-se a necessidade de estabelecimento de
processos objetivos, de acordo com os moldes legais. Destaca-se, deste modo, que o dispositivo
supracitado (artigo 7.2, CADH) convenciona a observancia aos principios da tipicidade e da
reserva de lei. Isto €, unicamente através da lei pode-se afetar o direito a liberdade pessoal,
combinado a obrigacido dos Estados em estabelecer — anteriormente — as causas e condi¢des da
privacdo de liberdade.

O pardgrafo 3+ do artigo 7- da Convengao= trata do principio da nfo arbitrariedade. No
caso Nadege Dorzema e outros vs. Repiiblica Dominica, o Tribunal entendeu que o conceito de
arbitrariedade contém a presenca de trés elementos: a incoeréncia, a injustica € a
imprevisibilidade=. Nao somente, a Corte também pontuou que as privacdes de liberdade
devem observar requisitos, tais como: finalidade legitima, idoneidade, necessidade e
proporcionalidade.

A Corte no caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia~ é clara ao determinar que “a
detencdo de pessoas por incumprimento de leis migratérias nunca deve ser com fins punitivos”.
De igual modo, € necessdrio que os Estados disponham de medidas alternativas que possam
satisfazer aos fins pretendidos. Assim como, a necessidade da ado¢do de medidas menos
gravosas sempre que possivel. O Tribunal entende que a penalizacdo da entrada irregular em
um pafis supera os fins legitimos dos Estados em controlar as suas fronteiras e pode dar lugar a
detencdes desnecessdrias®.

Neste contexto, retomar-se-4 o artigo 5 da Convencao em relacdo a integridade pessoal.
A Corte= estabeleceu a necessidade das pessoas detidas em situacdo migratdria permanecam

em lugares distintos das pessoas acusadas por delitos penais.

(...) los migrantes deben ser detenidos em estabelecimentos especificamente

destinados a tal fin que sea acordes a su situacién legal y no en prisiones comunes,
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Idem. Art. 7.3. Ninguém Ninguém pode ser submetido a detengio ou encarceramento arbitrarios.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Nadege Dorzema e outros v. Repiiblica
Dominicana. Op. cit. Parr. 133.

1% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor v. Panama. Op.cit. par. 166.
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Familia Pacheco Tineo vs, Estado
Plurinacional de Bolivia. Exce¢des preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 25 de novembro de
2013. Série C. No. 272. parr. 131.

17 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor v. Panama. Op.cit. par. 169.
Idem. par. 208.
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cuya finalidad es incompatible con la naturaleza de una posible detencién de na
persona por su situacién migratoria, u otros lugares donde puedan estar junto con
personas acusadas o condenadas por delitos penales. Este principio de separacién

atiende, ciertamente, a las diferentes finalidades de la privacion de libertad.

A Corte= ainda esclarece quanto as finalidades distintas entre os dois tipos de privacdo

de liberdade (com fins migratorios e fins penais):

(...) en efecto, cuando se trata de personas que sufren condena, las condiciones de
privacién de liberdad deben propender a la “finalidad essencial” de las penas
privativas de la libertad que es “la reforma y la readaptacién social de los
condenados”. Cuando se trata de migrantes, la detencion y privacion de libertad por
su sola situacién migratdria irregular, deve ser utilizada cuando fuere necessdrio y
proporcionado en el caso concreto (...) durante el menor tempo posible y em atencién
a los fines legitimos.

O caso Pessoas dominicanas e haitianas expulsas vs. Repiblica Dominicana, julgado
pela Corte em 2014, destaca a incompatibilidade entre a Convengdo Americana e as medidas
privativas de liberdade de cardter punitivo para o controle dos fluxos migratérios. Ndo somente,
tais medidas devem ser utilizadas mediante andlise do caso concreto para assegurar os fins de
assegurar o comparecimento da pessoa ao processo migratorio ou para garantir a aplicacio de
uma ordem de deportacdo e durante o menor prazo possivel™.

O Tribunal ainda prevé que os Estados disponham de estabelecimentos publicos
separados destinados a esse fim, os quais nenhum caso poderd ser centros penitencidrios™. E
indisponivel, portanto, que os Estados se atentem as condi¢cdes formais e materiais as quais se
concebem as detengbes migratdrias para que essas se adequem a um regime préprio para a
situacdo legal do imigrante irregular, bem como seja orientada por agentes devidamente
qualificados.

A Corte ainda exprime a sua preocupacdo para o fendmeno da criminalizacdo da
migracdo, isto €, prdticas e discursos” que alimentam a percepcdo que os migrantes Sdo

perigosos, que estdo na origem do aumento da inseguranca, que colocavam pressao nos Servigos

do Estado e que, portanto, constituem um peso para o Estado”. Portanto, cabe-se a necessidade

169 Idem, Ibidem.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso pessoas dominicanas e haitianas expulsas
vs. Republica Dominicana. Excecdes preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenga de 28 de agosto de
2014. Série C. No. 282. par. 359.

Y1 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor v. Panama. Op.cit. par. 208.
Idem, par. 172.

Idem, par. 162.
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de rechacar o estabelecimento de penas de cardter punitivo em relagdo ao descumprimento de
leis migratérias, conforme fora julgado pela Corte no caso Vélez Loor vs. Panamd.

No Parecer Consultivo 21 de 2014 da Corte sobre os direitos da criangas e adolescentes
no contexto de migragcdo e/ou necessidade de protecdo internacional, o Tribunal destacou a
posic¢do de garante™ do Estado quando se tratam de criangas ou adolescentes ndo acompanhados
ou separados de suas familias. Neste contexto, ¢ improcedente a privacao de liberdade, tendo
em vista a necessidade de protecio especial e a priorizagdo do principio do interesse superior
da crianga. Quando se tratam de criancas acompanhadas, a Corte” entende que “la privacion de
libertad de un nifio o nifia migrante en situacion irregular, decretada por esta tnica
circunstancia, es arbitraria, y por ende, contraria tanto a la Convencion como a la Declaracion
Americana”.

Neste sentido, a fim de ndo violar o direito a integridade fisica, bem como atender aos
fins legitimos, id6neos, necessdrios e proporcionais da privacdo de liberdade, a Corte™
estabelece que a lei deverd prever um prazo maximo, que em nenhum caso poderd ser excessivo
ou indefinido. Nao obstante, os casos concretos devem ser individualizados, motivados e com
prazos préprios para que ndo ocorra detengdes de pessoas migrantes de maneira automdtica e
coletiva.

O quarto pardgrafo do artigo 7- da Conven¢do™ prevé a obrigacdo estatal de informar os
motivos da privagdo de liberdade. O caso julgado em 2010 pela Corte IDH, Vélez Loor vs.
Panamd, destaca a possibilidade de uma margem de discricionariedade da atuacio estatal para
definir as politicas migratérias, desde que respeitadas as garantias da Convengdo. Sem
embargos, detencdes arbitrdrias fundadas nas razdes de — seguranca e ordem publica — ndo
satisfazem os critérios objetivos que devem ser estabelecidos ao privar o individuo de sua
liberdade.

A Corte, no caso supracitado, define que a mera listagem de todas as normas aplicdveis
ao caso concreto € insuficiente para avaliar a necessidade da medida ou ndo. Deste modo, faz-
se necessario a devida fundamentacdo e a as circunstincias individualizadas das causas e razoes

da privacio de liberdade.

7 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva n° 21, de 19 de agosto de
2014. Op. cit. parr 157.

Y2 Idem. parr 154.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor v. Panama. Op.cit. par. 117.
177 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convenciao Americana de Direitos Humanos (Pacto
de San José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Op. cit. Art. 7.4. Toda pessoa detida ou retida deve ser
informada das razdes da sua detengdo e notificada, sem demora, da acusacdo ou acusa¢des formuladas contra ela.

® CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor v. Panamd. Op.cit. pér. 116.
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O caso Nadege Dorzema e outros vs. Repiiblica Dominicana” destaca a necessidade que
informagao ao migrante seja prestada de maneira oral ou escrita, bem como a notificacdo escrita
sobre os encargos aos quais estdo sendo atribuidos. De igual modo, acerca da comunicacgdo, a
Corte manifestou-se no Parecer Consultivo 21 de 2014= que se tratando de pessoas estrangeiras,
¢ necessdrio que o idioma seja adequado de forma que pessoa compreenda. Ndo somente, se
houver criangas, € relevante utilizar uma linguagem cabivel ao seu desenvolvimento e idade.

O paragrafo quinto do artigo 7- da CADH* convenciona a necessidade do controle
judicial da privacdo de liberdade, isto €, o detido deverd comparecer pessoalmente, sem demora,
perante o juiz ou autoridade judicial, o qual o deve ouvir pessoalmente, valorar as suas
explicacoes e decidir se procede a liberagdo ou mantém a privacdo de liberdade, conforme o
caso Vélez Loor vs. Panamd, julgado pela Corte. Ressalta-se, portanto, a necessidade de
encaminhar o detido a uma audiéncia de custédia. O Tribunal destaca que o termo - colocar a
disposi¢do — ¢ satisfeito quando o individuo € conduzido a presenca de uma autoridade,
autorizado por lei, a exercer as fungdes judiciais que tenha condi¢des de decidir acerca da
manutengdo ou liberagdo da privacdo de liberdade, desde que seja dotado de imparcialidade e
independéncia=.

Assim, a exemplo do caso Vélez Loor vs. Panamd, a Corte estabeleceu a disposi¢do do
migrante frente a presenca da autoridade administrativa ndo € suficiente para que se satisfaca a
garantia do artigo 7.5 da Convengdo. O Tribunal pontuou que a autoridade anteriormente citada
“(...) ndo possui cardter judicial nem cumpre funcdes judiciais™.

Quanto as garantias do pardgrafo sexto do artigo 7- da CADH* destaca-se a consonincia

desse pardgrafo com o artigo 25 do documento supracitado, no que diz respeito ao direito a

' CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Nadege Dorzema e outros v. Repiiblica

Dominicana. Op.cif. Parr. 132.

¥ CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinisio Consultiva n° 21, de 19 de agosto de
2014. Op. cit. pdrr 197.

181 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencio Americana de Direitos Humanos (Pacto
de San José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Op. cit. Art. 7.5. Toda pessoa detida ou retida deve ser
conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fung¢des judiciais € tem
direito a ser julgada dentro de um prazo razodvel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o
processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem O seu comparecimento em juizo.

¥2 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Nadege Dorzema e outros v. Repiiblica
Dominicana. Op.cit. Parr. 137.

%3 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor v. Panama. Op.cit. par. 103.
184 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencio Americana de Direitos Humanos (Pacto
de San José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Op. cit. Art. 7.6. Toda pessoa privada da liberdade tem
direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre a legalidade de sua
prisdo ou detengdo e ordene sua soltura se a prisdo ou a detencdo forem ilegais. Nos Estados Partes cujas leis prevéem
que toda pessoa que se vir ameagada de ser privada de sua liberdade tem direito a recorrer a um juiz. ou tribunal
competente a fim de que este decida sobre a legalidade de tal ameaga, tal recurso ndo pode ser restringido nem
abolido. O recurso pode ser interposto pela prépria pessoa ou por outra pessoa.
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recorrer da decisdo. Sobre a revisio judicial da medida de detencdo, bem como o direito aos
recursos efetivos, a Corte no caso Pessoas dominicanas e haitianas expulsas vs. Repiiblica
Dominicana* determina que esses recursos devem existir ndo somente na legislacdo, bem como
serem efetivos.

A Corte ¢ clara ao definir que o tribunal superior deve reunir as condi¢des e
caracteristicas jurisdicionais que o torne hdbil e competente para conhecer e revisar
judicialmente o caso concreto — atendendo, sobretudo, ao critério de composicao do tribunal
por juizes independentes e imparciais. Ndo somente, “(...) a possibilidade de recorrer da decisdo
deve ser acessivel, sem exigir maiores complexidades que tornem ilusério esse direito™.

No que tange os direitos dos migrantes, destaca-se que somente a existéncia dos recursos
ndo ¢ suficiente para provar a sua efetividade. Dadas as condi¢des de vulnerabilidade dos
migrantes, ¢ necessdrio que o exercicio do direito de defesa, isto €, a interposi¢ao dos recursos
disponiveis seja feita mediante assessoramento legal e instru¢do das pessoas ou institui¢des que
possam ajudd-los=.

Apreciados os padroes interamericanos sobre os artigos 5 e 7° da Convencio, ¢
necessdrio destacar a relacdo dos fluxos migratorios com as questdes anteriormente debatidas.
Amaral e Costa~ destacam a existéncia de uma vertente doutrindria que trata do direito penal
do inimigo. Tal corrente doutrindria trabalha com a separacdo dos individuos, isto &, os
criminosos/inimigos seriam aqueles incapazes de se adaptarem as regras da sociedade.

Neste entendimento, as migracdes, por sua vez, também sdo marcadas por separagoes
(entre nacionais € ndo nacionais). A frequente categorizagcdo dos migrantes irregulares como —
ilegais — contribui para a incidéncia do direito penal no dmbito do direito das migragdes,
enfatizando o fendmeno da criminalizacdo da migragao.

Equivocadamente, portanto, atribui-se as condi¢des de — ilegalidade — relacionado,
sobretudo, a criminalidade, aos aspectos que na verdade sdo de natureza de irregularidade

administrativa (infracdo administrativa). Essa confusdo terminolégica da luz ao debate acerca

1% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor v. Panama. Op.cit. par. 129.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso pessoas dominicanas e haitianas expulsas
vs. Repiiblica Dominicana. Op.cit. parr. 376.

¥7 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor v. Panama. Op.cit. par. 179.
Idem, par.139.

%9 AMARAL, Ana Paula Martins; COSTA, Luiz Rosado. A (nfio) criminalizacdo das migra¢des ¢ politicas
migratdrias no Brasil: do Estatuto do Estrangeiro a nova Lei de Migracdo. Justica do Direito, Passo Fundo, v. 31,
n. 2, p. 208-228, Mai/Ago 2017. p.210.
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da crimigragdo=, isto €, a convergéncia da politica criminal com a politica migratéria, segundo
Amaral e Costa*.

No contexto brasileiro, por sua vez, a migragao irregular ¢ considerada como infragdo
administrativa=. Portanto, a imigra¢do em si ndo ¢ criminalizada=.

Contudo, os resquicios da politica migratéria do Estatuto do Estrangeiro sao visiveis nos
dias atuais, mesmo diante da adoc¢do da Lei de Migracdo, que incentiva um novo paradigma a
politica migratéria brasileira. Destaca-se, nesta senda, dois pontos fundamentais a serem
observados na politica migratoria brasileira: a atuacdo da Policia Federal nos procedimentos
operacionais das migracdes, bem como a discricionariedade administrativa na atuacdo em
contextos migratorios.

No que tange ao primeiro ponto, observa-se que os procedimentos burocraticos
envolvendo a migracdo sao tratados na Policia Federal. Este 6rgdo € responsdvel pela repressdo
da criminalidade transnacional.

Neste sentido, a atuagdo policial em questdes migratérias incita a reflexdo acerca do
fendmeno da crimigracdo no contexto brasileiro. Sobretudo em razdo as competéncias da
Policia Federal, quais sejam para apurar infracoes penais contra: a ordem politica e social; em
detrimento de bens, servicos e interesses das Unifo e suas entidades; bem como infragdes penais
cuja prdtica tenha repercussdo internacional. N&o somente, o 6rgdo possui obrigacdo de
prevenir e reprimir o trdfico de drogas, o contrabando e afins.

Deste modo, a atividade da Policia Federal no controle dos fluxos migratérios € em suas
necessidades conexas (como registro, emissdo de documentos, alteragdes, diligéncias
administrativas), faz com que a migracdo irregular seja confundida com a migracdo ilegal. O
contexto policial, por si s6, favorece que essa visdo seja fortalecida.

Quanto ao segundo ponto, sobre a discricionariedade da atuacdo administrativa,
observa-se que apesar dos limites impostos pela legislagdo, a politica migratoria brasileira é
pautada por Resolugdes Normativas emitidas pelo CNIg e pelo CONARE. Neste contexto, da
mesma forma que essa atuacdo pode ser positiva, como no estabelecimento de vistos

humanitdrios para haitianos e sirios, tal pratica pode ser suscetivel as influéncias politicas.

190

AMARAL; COSTA, Op. cit. p. 211.

Idem, Ibidem.

Destaca-se, inclusive, na vigéncia da Lei 6.815/1980, a ado¢do de anistias concedidas pelo governo brasileiro
aos migrantes irregulares.

'3 BRASIL. Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017. Op. cit. Art. 123. Ninguém serd privado de sua liberdade por
razdes migratdrias, exceto nos casos previstos nesta Lei.

%" AMARAL; COSTA, Op. cit. p.216.
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Deste modo, ¢ necessdrio que tanto as atuacdes da Policia Federal, quanto as
deliberacdes administrativas, sejam delineadas pelos limites legais estabelecidos pelas normas
constitucionais e infraconstitucionais. Apesar dos avancos obtidos com a let 13.445/17, que

R o . o e
prevé com um dos seus principios basilares no art. 3¢, inciso I, “ndo criminalizacdo da
migracdo” e cria o tipo penal de — vedacdo a promogdo da imigracdo ilegal* - ao incluir o art.
232-A ao Codigo Penal Brasileiro, € preciso que a politica migratéria brasileira seja realizada

de forma coordenada e harmoniosa.

3.4 Direito a protecao e garantias judiciais (Artigo 8 e 25, CADH)

A migragdo contempla diversos cendrios que podem colocar o imigrante internacional
diante de um processo judicial ou administrativo. Neste contexto, € possivel citar, por exemplo,
desde os procedimentos migratorios ao ingressar em um pafs (trAmites relativos a regularizacio
documental) até os processos envolvendo medidas compulsorias de saida, como a deportagio e
a exportacao.

Nesta secdo, portanto, serdo analisados os artigos & e 25 da Convengdo que dizem
respeito as protegdes e garantias judiciais, isto €, o efetivo direito de acesso a justica. Tais
artigos englobam os principios do devido processo legal, do contraditério, bem como da ampla
defesa.

No que concerne a protecdo judicial, o artigo 8 da Convengdo assegura que todo
processo judicial ou administrativo deve resguardar as garantias minimas processuais. Esse
contexto inclui que tais processos devem observar o devido processo legal, bem como garantir
o direito de defesa adequada perante qualquer ato estatal, que possa afetar os seus direitos
humanos.

Da mesma forma, no que diz respeito a protecdo judicial, o artigo 25 da Convengdo
Americana de Direitos Humanos garante que toda pessoa tem o direito a um recurso simples,
rapido e efetivo em face de decisdo que houvera violado os seus direitos. A Corte enfatiza ainda
que esse recurso deve ter capacidade, de fato, de reverter a situacdo do individuo e ndo ser

meramente 1lusorio.

"> BRASIL. Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017. Op. cit. Art. 115. O Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 (Cédigo Penal), passa a vigorar acrescido do seguinte art. 232-A: Art. 232-A. Promover, por qualquer
meio, com o fim de obter vantagem econdmica, a entrada ilegal de estrangeiro em territério nacional ou de
brasileiro em pafs estrangeiro.
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A Corte salienta que as obrigacdes contidas nos artigos 8 e 25 da CADH possuem cardter
erga omnes. Deste modo, essa obrigacdo se impde aos Estados em beneficio dos seus
jurisdicionados independente do status migratorio, qual seja regular ou irregular=.

No Parecer Consultivo 18 de 2003* emitido pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos sobre a Condig¢do Juridica e o Direitos dos Migrantes Indocumentados solicitada pelo
Meéxico, o Tribunal afirma que o direito as garantias e prote¢des judiciais podem ser vulnerados
por diversos motivos: seja pelo risco de deportacdo, expulsdo ou privacdo da sua liberdade,
quando o imigrante acessa as instancias administrativas ou judiciais; tal como pela negativa da
prestacdo de um servigo publico e gratuito de defesa legal.

De acordo com a Comissdo~, “com frequéncia, essa classe de procedimentos se
caracteriza por um alto grau de arbitrariedade estatal frente a qual as pessoas migrantes tem
uma margem de resposta minima, quando nao sdo nulas”. Neste sentido, destaca-se que o direito
de acesso a justica deve ser ndo somente formal, bem como real.

Deste modo, no caso Vélez Loor vs. Panamd=, julgado em 2010 pela ColDH, o Tribunal
ressaltou que os Estados devem adotar medidas de compensacdo para garantir o acesso a justica
de forma igualitdria e efetiva das pessoas que se encontram em situacdo de vulnerabilidade
agravada e/ou em condi¢do de desigualdade real. No mesmo caso supracitado, a Corte”

estabeleceu que:
(...) a Corte interpretou que o elenco de garantias minimas estabelecidos no inciso 2
do artigo 8 da Convencdo se aplica também a determina¢do de direitos e obrigacdes
de ordem “civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outro cardter”. Por essa razdo, a
administra¢do ndo pode promulgar atos administrativos sancionatérios sem ao mesmo
tempo outorgar as pessoas submetidas a esses processos as referidas garantias
minimas, as quais se aplicam mufatis mutandis no que seja pertinente.

Assim, o Parecer Consultivo 18 de 2003~ da ColDH destaca que para que exista, de
fato, o devido processo legal, € necessdrio que os migrantes possam defender os seus interesses
em condicdo de igualdade processual em relacdo aos demais. Portanto, o processo deve

reconhecer e resolver os fatores de desigualdade real de quem € levado perante a justica.

1% Jdem. Parr. 109.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opiniio Consultiva n° 18, de 17 de setembro
de 2003. Op. cit. Parr. 126.

%8 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Op. cit. p. 143-144.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor v. Panama. Op.cit.. par. 152.
Idem. par. 142.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opiniio Consultiva n° 18, de 17 de setembro
de 2003. Op. cit. Parr. 121.
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Deste modo, através de medidas de compensagdo, ¢ que se atende o principio da
igualdade perante a lei e a proibicdo de discriminacdo. Quando se tratam de processos
envolvendo criangas, a Corte estabelece que devem ser adotadas medidas especificas correlatas
as protecoes especiais advindas da sua condi¢cao™.

No caso Pessoas dominicanas e haitianas expulsas vs. Repiiblica Dominicana~, a Corte
definiu que um processo que possa acarretar na expulsdo de um imigrante deve ser pessoal e
avaliar as circunstincias individuais de cada pessoa. Assim, foram estabelecidos determinados
padrdes no que tange ao acesso a justica, conforme observados a seguir.

A Corte definiu alguns padroes minimos que devem ser adotados pelos Estados frente a
esse tipo de procedimento, quais sejam: a) a pessoa deve ser informada expressamente €
formalmente dos encargos contra ela e dos motivos da sua expulsdo ou deportagdo, bem como
dos seus direitos (que incluem solicitar e receber assisténcia consular, assessoria legal gratuita
e, se for o caso, tradugdo ou interpretacdo); b) em caso de julgamento desfavordvel, o imigrante
tem o direito de interpor um recurso a fim de revisar a decisao ; e ¢) ser formalmente notificado
sobre a eventual decisdo de expulsdo e deportacdo, que deve estar devidamente motivada.

Destaca-se que no ambito das assessorias devidas aos imigrantes, quais sejam: a
consular, a legal e a interpretativa/traducdo (quando necessdrio), a Corte ja se posicionou quanto
a imperatividade de cada uma delas para a satisfacdo do acesso a justica do migrante. No caso
Nadege Dorzema vs. Repiiblica Dominicana~, o Tribunal foi enfatico ao destacar que o
processo legal ¢ consolidado com o reconhecimento e a resolugdo das desigualdades levadas a
justica.

No que concerne a assisténcia consular, pontua-se que essa protecdo diplomdtica é
amparada pelo artigo 36 da Convengdo de Viena sobre Relagdes Consulares, bem como
reafirmada pela Corte na Opinido Consultiva 16 de 1999. No caso Velez Loor vs. Panamd=, a
Corte afirmou que esse direito inclui trés aspectos fundamentais, quais sejam: (1) a notificacdo
do Estado sobre a condi¢do do individuo (em casos de deten¢do migratdria), bem como do
préoprio individuo sobre o seu direito a protecdo diplomdtica; (2) a viabilizacdo de meios

efetivos de comunicagdo entre o imigrante € o seu pafs de origem; assim como (3) a efetiva

%2 yer: CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva n° 21, de 19 de agosto

de 2014. Op. cit.; CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Familia Pacheco Tineo vs,
Estado Plurinacional de Bolivia. Op. cit.

?% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso pessoas dominicanas e haitianas expulsas
vs. Repiiblica Dominicana. Op. cit. parr. 356.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Nadege Dorzema vs. Repiiblica
Dominicana. Op.cit. par. 158.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor v. Panama. Op.cit. par. 153.
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assisténcia em si. O caso Tibi vs. Equador> destaca que o Consul, ao ser acionado, pode
providenciar provas no pais de origem, verificar as condi¢coes da possivel prisdo (se for o caso),
assim como viabilizar assisténcia juridica.

Quanto a assisténcia juridica combinada a defesa técnica, a Corte pontua que essa
prestacdo ¢ uma obrigacdo estatal. Tal prestacdo deve ser realizada de forma adequada e
gratuita. O Tribunal destaca que esse compde um direito irrenuncidvel do individuo, visto que
o imigrante ndo pode ficar & mercé do poder punitivo estatal em razdo da sua condicdo
vulnerdvel.

Por fim, quanto as assisténcias estatais devidas aos imigrantes, a Corte salienta que o
imigrante deve dispor de um intérprete ou tradutor, quando necessdrio. De acordo com o
posicionamento da Corte na Opinido Consultiva 16 de 1999+, essa prestacdo, quando solicitada,
¢ fundamental para que o imigrante compreenda todas as orientacoes € etapas processuais aos
quais ele € submetido.

No ambito brasileiro, a legislacdo migratéria prevé como um dos seus principios e
diretrizes: “amplo acesso a justica e a assisténcia juridica integral gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos™. Além disso, a prote¢do as garantias e protecdo judicial € assegurada
quando legislador especifica que devem ser respeitados o contraditdrio e a ampla defesa.

Assim, perante a lei, fora satisfeita a obrigacdo convencional de assegurar a prestacdo
de assisténcia juridica gratuita ao imigrante internacional. No Brasil, esses servigos sdo
prestados pela Defensoria Publica da Unido. Neste sentido, a possibilidade de interposicdo de
defesa técnica nos processos judiciais e administrativos envolvendo ndo nacionais adequa o
Brasil aos padroes interamericanos de direitos humanos.

Além disso, o decreto 9.1999 de 2017, que regulamente a lei 13.445 de 2017 traz
especificagdes acerca do direito ao acesso a justica no que tange a defesa técnica. O instrumento
normativo supracitado prevé a possibilidade do imigrante constituir advogado particular ou
utilizar os servigos da Defensoria Publica da Unido.

A Corte ainda define que para que a defesa técnica seja eficaz € necessdrio que os
advogados constituidos tenham tempo hdbil, bem como acesso as decisdes fundamentadas para

claborar a defesa técnica. Neste aspecto, a legislacdo estabelece prazos razodveis para

%% CORTE INTERMARICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Tibi vs. Equador. Excecdes preliminares,

Meérito, Reparacdes e Custas. Sentenga de 7 de setembro de 2004. Série C. No. 114. pdrr. 112.

%7 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opini&io Consultiva n° 16, de 1 de outubro de
1999. Op. cit. par. 120.

2 BRASIL. Lei n°® 13.445, de 24 de maio de 2017. Op. cit. Art. 3, 1X.

29 Idem, Art. 30, 111, § 3
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interposicao de defesa no processo administrativo (10 dias), bem como prazo em dobro para a
defesa ofertada pela Defensoria Publica da Unido.

Quanto a possibilidade de assisténcia de interprete ou tradutor, a legislacao dispde dessa
possibilidade nos casos de: (1) perda ou cancelamento da autoriza¢do de residéncia, (2) ao
interpor a sua defesa técnica™ (nos casos de deportagdo ou expulsdo), assim como (3) para se
defender em casos de infracdo administrativa com san¢des de multas>.

No que tange o cumprimento ao artigo 25 da Convengdo, por sua vez, observou-se que
o ordenamento brasileiro dispde de recurso contra decisao de autoridade em casos de: negativa
do reconhecimento da condi¢do de apdtrida, contra a negativa de concessdo ou cancelamento
de autorizacao de residéncia , nos procedimentos de deportacdo, contra denegacdo do pedido
de naturalizacdo™ e no casos de infracdes e sangdes administrativas previsto no art. 107 a 110
da le1 13.445/17.

No que concerne a protecdo das garantias e protecdes judiciais, faz-se mister analisar de
maneira criteriosa dois processos indispensdveis as questdes migratorias, quais sejam: o de
deportacdo e o de expulsdo. Neste sentido, amparados pela legislagdo migratdria, analisar-se-a
se 0 Brasil observa ou ndo os padrdes interamericanos ao realizar tais processos.

No que concerne ao procedimento de deportacdo, a legislacdo migratoria preve critérios
de protecdo aos direitos dos migrantes em consondncia com os padrdes interamericanos, tais
quais especificados no art. 188 do Decreto 9.199/17: ato administrativo motivado e sua
fundamentacdo legal; comprovante de notificagdo pessoal do deportado (conforme o art. 176
do decreto supracitado); notificacdo da reparticdo consular do pafs de origem do imigrante, do
defensor constituido para apresentacdo de defesa técnica em prazo razodvel, na auséncia do
defensor, havera notificacao da Defensoria Publica da Unido para apresentar a defesa em 20
dias; bem como, a providencia de tradutor ou interprete, se necessdrio; assim como, efeito
suspensivo sobre ao recurso interposto em face da decisdo de deportacdo.

Da mesma forma, a legislacdo migratoria (Decreto 9.199/17) prevé iguais garantias aos

casos de expulsdo, conforme o art. 195 §3:, 4 ¢ 5. Além disso, §6 do artigo supracitado

19 BRASIL. Decreto n° 9.199, de 20 de novembro de 2017. Op.cit. Art. 138, § 6-¢ Art. 139.

Idem, Art. 138, 8§ &
Idem, Art. 309, § &
Ildem, Art. 26, § 9.
Idem, Art. 30,111, § 3¢
Y Idem, Art. 50, § &

1 Idem, Art. 71.

Idem, Art. 110.

Idem, Art. 188.

Idem, Art. 189.
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determina que a expulsdo somente ocorrerd apds o trnsito em julgado da decisdo, sendo
necessdrio que o ato seja publicado pelo Ministro de Estado da Justica e Seguranca Publica,
sendo cabivel ainda o pedido de reconsideracao.

Neste sentido, observa-se que a legislagdo brasileira assegura ao imigrante, submetido
a0 processo migratorio, as garantias minimas estabelecidas nos pardmetros interamericanos.
Ndo somente, € previsto ao imigrante os mesmos direitos (conforme o Codigo de Processo Civil
brasileiro) para os demais processos de natureza diversa, em observincia ao principio de

igualdade de tratamento, de acordo com o artigo 3¢, [X> e XI* da lei 13.445/17.

3.5 Direito a vida familiar e protecao da crianca e do adolescente (art. 17°- e 19, CADH)

Nos tltimos anos, a migracdo de criancas tornou-se uma realidade global. Muitas delas,
cruzam fronteiras em busca de melhores condi¢des frente as adversidades do seu pais de origem,
as quais podem ter natureza diversa, como: desastres ambientais, conflitos armados, violacdo
massiva de direitos humanos, pobreza, dentre outras problemdticas=. De acordo com o relatério
A child is a child: Protecting children on the move from violence, abuse and exploitation>,
elaborado pelo Fundo das Nagdes Unidas para a Infancia (UNICEF) e publicado em maio de
2017, cerca de 300.000 criangas desacompanhadas ou separadas dos seus familiares cruzaram
as fronteiras dos seus paises de origem e foram registradas em 80 paises entre 2015 e 2016.

De acordo o relatério supracitado, o nimero de criancas refugiadas aumentou
exponencialmente em dez anos. Sendo assim, metade da populacdo mundial de refugiados era
composta por criangas*. De acordo com a UNICEF=, os dados mundiais acerca das criancas
detidas em razao da sua situacdo migratéria, por sua vez, sao imprecisos. Contudo, mais de 100
paises sdo conhecidos por essas praticas. Muitos desses pafses, detém criancas e adolescentes
durante o seu procedimento rumo a deportacdo. A UNICEF= afirma que em 2016, mais de 85%
das criangas migrantes desacompanhadas, que foram detidas no México foram, posteriormente,

enviadas de volta para os seus paises.

“2 BRASIL. Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017. Op. cit. Art. 3,1X - Igualdade de tratamento e de oportunidade
ao migrante e a seus familiares;

! Idem, Art. 3, X1 - acesso igualitdrio e livre do migrante a servicos, programas e beneficios sociais, bens piiblicos,
educacdo, assisténcia juridica integral publica, trabalho, moradia, servico bancdrio e seguridade social;

22 FUNDO DAS NACOES UNIDAS PARA A INFANCIA (UNICEF). A child is a child: Protecting children
on the move from violence, abuse and exploitation. New York: UNICEF, 2017. p.14.

223 Idem, p. ©.

Idem, p. 11.

Idem, p. 30.

Idem, p.31.
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O relatorio A child is a child: Protecting children on the move from violence, abuse and
exploitation também destaca que enquanto vdrios pafses se abstém de deportar criancas
desacompanhadas até os seus 18 anos, nem sempre, as criangas que migram com seus pais
gozam do mesmo beneficio. A UNICEF~ afirma que raramente o interesse superior da crianga
¢ analisado de maneira separada, ocorrendo normalmente a andlise da situacdo de maneira
conjunta a situagdo migratéria dos pais.

Neste ponto, quanto as situacdes supracitadas, a Corte IDH € enfdtica ao considerar os
principios do superior interesse da crianca e da participacdo como norteadores em casos
envolvendo criangas, adolescentes e a protecdo da vida familiar. A Corte IDH jd estabeleceu
pardmetros quanto a garantia do direito a vida familiar no marco de procedimentos migratorios,
que diz respeito aos artigos 17= e 19~ da Convencdo Americana de Direitos Humanos.

Neste contexto, observa-se que, no dmbito nacional (Art. 226, CF/88) e no internacional,
a familia constitui elemento natural e fundamental da sociedade. Deste modo, ¢ proibido que a
vida familiar seja objeto de ingeréncias arbitrarias, atentando-se, portanto, a garantia do artigo
11.2 da CADH=. O plano internacional ndo possui uma defini¢do undnime quanto ao alcance
do significado de — familia — sendo reconhecido, portanto, diversas formas familiares>.

Assim, ao tangenciar a temdtica sobre vida familiar, faz-se necessdrio rememorar,
sobretudo, a protecdo dada as criancgas e adolescentes expressa pelo artigo 9 da Convengdo
sobre os Direitos das Criancas>, que afirma que a separagdo familiar s6 deverd ser adotada em
casos de extrema excepcionalidade e serdo submetidas a revisdo judicial. A Corte IDH nos
casos contenciosos Pessoas dominicanas e haitianas vs. Repiblica Dominica e no caso Familia
Pacheco Tineo vs. Bolivia reafirma as obrigages dos Estados em proteger o direito a vida

familiar e o interesse superior da crianca e do adolescente.

7 FUNDO DAS NACOES UNIDAS PARA A INFANCIA (UNICEF). Op. cit. p. 32.

228 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencido Americana de Direitos Humanos (Pacto
de San José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Op. cit. Art. 17. 1. A familia € o elemento natural e
fundamental da sociedade e deve ser protegida pela sociedade e pelo Estado.

¥ Idem, Art. 19. Toda crianga tem direito as medidas de prote¢iio que a sua condi¢do de menor requer por parte da
sua familia, da sociedade e do Estado.

230 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencio Americana de Direitos Humanos (Pacto
de San José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Op. cit. Art. 11.2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias
arbitrdrias ou abusivas em sua vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de
ofensas ilegais a sua honra ou reputacio.

1O Tribunal Europeu de Direitos Humanos reconheceu que a coabitagio de pessoas do mesmo sexo, que vivem
em uma sociedade de fato estdvel, enquadraria na nocdo de vida familiar. TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS
HUMANOS. Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Jurisprudéncian®30141/04. Schalk y Kopf contra Austria.
Presidente: Christos Rozakis. Estrasburgo, Franca, 20 de junho de 2010.

2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencéo Internacional sobre os Direitos das Criancas, de
20 de novembro de 1989. Nova York, 20 nov. 1990.
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O informe da Comissdo> destaca a ocorréncia de casos que criangas nacionais, em razao
do principio jus solis, sdo separadas das suas familias (composta por pais imigrantes), cOmo
consequéncia da deportacdo de um dos seus parentes mais proximos. No contexto migratorio,
ndo raras sao as prdticas de privagdo de liberdade, expulsdo e deportacdo de pessoas com
vinculos familiares.

No que tange essa questdo, a Corte* considerou que quanto as obrigacdes relacionadas
a protecdo da familia, este direito implica em dispor e executar diretamente medidas de protecdo
das criancas, como também favorecer, de maneira mais ampla, o desenvolvimento e o
fortalecimento do nucleo familiar. Isto porque, a Corte, em sua competéncia consultiva,
expressa no Parecer Consultivo 21 de 2014+, orientou que “a crianca tem o direito a viver com
a sua familia, responsdvel por satisfazer suas necessidades materiais, afetivas e psicolégicas”.
Assim, as separacdes legais s6 podem ocorrer se devidamente justificadas no superior interesse
da crianga, de forma excepcional e, na medida do possivel, tempordrias=. Como interesse
superior da crianca e do adolescente, a Corte no caso Familia Pacheco Tineo vs. Boltvia=
entendeu que “se funda en la dignidade misma del ser humano, en las caracteristicas proprias
de las nifias y los nifios, asi como em la necesidad de propiciar el desarollo de éstos, con pleno
aprovechamiento de sus potencialidades”.

Na Opinido Consultiva 21 de 2014, a Corte IDH expressa as medidas positivas que
devem ser adotadas levando em conta o principio da participagdo e do interesse superior da
crianca, incluindo, sobretudo, os casos de criangas e adolescentes solicitantes de reftigio. E
necessdrio que seja outorgada atencdo prioritdria a esses casos, tendo em vista a vulnerabilidade
dos individuos menores de idade.

Assim, as criangas devem estar assessoradas por uma representacdo de um membro da
ACNUR (quando se tratar de solicitante de reftigio)=, intérprete competente, assim como

representacdo e assessoria legal (gratuita e com capacidade especializada), realizacdo de uma

233

COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Op.cit. p. 170.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso pessoas dominicanas e haitianas expulsas
vs. Repiiblica Dominicana. Op.cit. parr. 414.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva n° 21, de 19 de agosto de
2014. Op.cit. parr 158.

2® Ibidem. parr. 416.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Familia Pacheco Tineo vs, Estado
Plurinacional de Bolivia. Op.cit. parr. 218.

¥ CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva n° 21, de 19 de agosto de
2014. Op.cit. parr 249 — 255.

239 Idem, parr 250.
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entrevista pessoal com a crianga e/ou adolescente com as devidas garantias e explicagdes
adequadas a sua faixa etdria.

A Corte IDH estabelece, como um dos pardmetros necessdrios a protecdo da vida
familiar, que deve-se adotar um processo adequado para que se determine a custédia da crianga
nos casos de detenc¢io, deportagdo ou expulsdo dos seus parentes imigrantes, bem como nos
processos de expulsdo envolvendo criancas. No caso Pessoas dominicanas e haitianas vs.
Repiiblica Dominica, a Corte IDH* pontua que os Estados devem considerar as particularidades

de cada caso, tendo em vista:

(a) La historia inmigratoria, ele lapso temporal de la estadia y la extension de los lazos
del progenitor y/o de su familia con el pais receptor; (b) la consideracion sobre la
nacionalidad, guarda y residencia de los hijos de la persona que se pretende deportar;
(c) el alcance de la afectacién que general a ruptura familiar debido a la expulsién,
incluyendo las personas con quiénes vive la nifia el nifio hd permanecido en esta
unidad familiar, y (d) el alcance de la pertubacion en la vida didria de la nifia o del
nifio si cambiara su situacién familiar debido a uma medida de expulsién de una
persona a cargo de la nifia o del nifio, de forma tal de ponderar estrictamente dichas
circunstancias a la luz del interés superior de la nifia o nifio en relacién con el interés

publico imperativo que su busca proteger.

A Corte, portanto, afirma que duas obrigacdes* devem ser respeitadas pelo Estado
quanto a vida familiar: (1) obrigacdo de prevenir a separacdo familiar e preservar a unidade
familiar; (2) a ado¢do de medidas positivas para garantir o exercicio e usufruto dos seus direitos.

No Brasil, de acordo com Cantinho e dados publicados pelo CONARE, cerca de 18%
dos solicitantes de refugio no territério brasileiro, que foram reconhecidos com essa condicdo,
eram criangas. Contudo, os dados apresentam disparidades, tendo em vista que apenas 2,6% do
numero total de refugiados (em territorio brasileiro) sdo criangas. Este fato € justificado pela
possibilidade da solicitacdo de reftigio de criangas acompanhadas dos seus pafs ser analisado a
luz do principio da unidade familiar~, isto €, o adulto que tiver a sua condi¢do de refugio

reconhecida poderd estender a prote¢dao aos demais membros familiares.

9 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso pessoas dominicanas e haitianas expulsas

vs. Repiiblica Dominicana. Op.cit. parr. 357.

2 Idem, parr. 415.

2 BRASIL. Lei n° 9.474, de 22 de julho de 1997. Define mecanismos para a implementagiio do Estatuto dos
Refugiados de 1951, e determina outras providéncias. Brasilia, 22 jul. 1997. Art. 19. Além das declarag¢des,
prestadas se necessdrio com ajuda de intérprete, deverd o estrangeiro preencher a solicitagdo de reconhecimento
como refugiado, a qual deverd conter identificacdo completa, qualificagdo profissional, grau de escolaridade do
solicitante e membros do seu grupo familiar, bem como relato das circunstincias e fatos que fundamentem o pedido
de refiigio, indicando os elementos de prova pertinentes.
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O processo de protecio aos refugiados no Brasil culminou na promulgacao da lei 9.474
de 1997, que implementa a Conven¢do de 1951, bem como estabelece procedimentos para o
reconhecimento da condi¢do de refugiado no territério brasileiro. Apesar da lei nio fazer
nenhuma menc¢do expressa a prote¢cdo do melhor interesse da crianga, tampouco adotar medidas
positivas frente & vulnerabilidade infantil, a criangca e/ou adolescente fica condicionado aos
procedimentos de regularizacdo familiar (a fim de preservar a unidade familiar). Segundo
Cantinho, no que tange as circunstdncias de criancas desacompanhadas, essa situacdo ¢ mais
complexa dada a lacuna normativa quanto a essa possibilidade.

Esse processo no que tange a preservacdo da unidade familiar nas questdes de
solicitagdo de refugio ensejou a mesma postura legislativa adotada pela Lei de Migracgio (Lei
13.445/17). Assim, os incisos VIII e XVII do artigo 3¢ da lei supracitada, o qual define os
principios que reger-se-d a politica migratéria brasileira, encontram-se “garantia do direito a
reunido familiar” e “protecdo integral e atencdo ao superior interesse da crianga e do
adolescente”.

O legislador, ainda, prevé a possibilidade de visto tempordrio e autorizacao de residéncia
com fins de reunido familiar+, inclusive a partir do reconhecimento da condi¢do de apdtrida.
Como familiares entendeu-se conjuges ou companheiros, sem distincdo; filhos de imigrantes
regulares; ascendentes, descendentes até segundo grau ou irmaos de brasileiros ou imigrantes
que jd possuem autoriza¢ao de residéncia no pafs, bem como imigrantes que possuem tutela ou
guarda de cidaddo brasileiro.

Contudo, apesar do avanco legislativo, o entdo presidente Michel Temer, responsdvel
por sancionar a lei, vetou um importante dispositivo — qual seja, o pardgrafo unico do artigo 37
da lei 13.445/17 - que permitiria, por meio de ato fundamentado, a concessdo de visto ou
autorizacdo de residéncia com base na reunido familiar em outras hipodteses de parentesco,
dependéncia afetiva e fatores de sociabilidade. O chefe do Poder Executivo alegou que tal
prdtica poderia ensejar a possibilidade de entrada de criancas sem visto, facilitando, portanto,

situagdes de sequestro internacional de menores.

2 CANTINHO, Isabel. Criangas-Migrantes no Brasil: vozes silenciadas ¢ sujeitos desprotegidos. O social em
questio [online], [S. [], ano XXI, n. 41, p. 155176, Mai/Ago 2018. Disponivel em:
http://osocialemquestao.ser.puc-rio.br/media/OSQ_41_art_7_Cantinho.pdf. Acesso em: 11 jun. 2019. p. 169

"' BRASIL.. Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017. Op. cit. Art. 37. O visto ou a autorizagio de residéncia para
fins de reunido familiar serd concedido ao imigrante: I - conjuge ou companheiro, sem discriminagdo alguma; IT -
filho de imigrante beneficidrio de autorizagdo de residéncia, ou que tenha filho brasileiro ou imigrante beneficidrio
de autorizagdo de residéncia; III - ascendente, descendente até o segundo grau ou irmio de brasileiro ou de
imigrante beneficidrio de autorizacio de residéncia; ou IV - que tenha brasileiro sob sua tutela ou guarda.


http://osocialemquestao.ser.puc-rio.br/media/OSQ_41_art_7_Cantinho.pdf
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Outro dispositivo que fora vetado pelo ex-presidente Michel Temer, sob a mesma
Jjustificativa supracitada, diz respeito ao inciso IV do art. 40 da lei 13.445/17, que tratava da
admissdo excepcional no pais de crianga ou adolescente acompanhada de responsdvel legal
residente no pais. Fora considerado também, que mesmo com a manifestacdo da intengdo da
crianca ou adolescente em requerer autorizacdo de residéncia com base em reunido familiar,
essa pratica poderia facilitar ou permitir situagdes de sequestro internacional.

Quanto a repatriacdo, a legislacdo migratoria brasileira prevé que ndo serd aplicada
essa medida em as pessoas menores de 18 anos em situagdo de reftigio ou apatridia, salvo nos
casos em que essa medida for demonstrada mais favordvel ao interesse da crianca ou a sua
reintegracdo familiar.

A legislagdo migratdria, entretanto, € silente quanto as medidas positivas de protecdo a
unidade familiar e a garantia do superior interesse da crianga. Ficando, portanto, a critério da
autoridade administrativa a realizacdo de entrevista pessoal, bem como a assisténcia juridica
e/ou de intérprete, uma vez que a legislacdo ndo exige, expressamente, tal prdtica, conforme

recomenda o entendimento supracitado da Corte [DH.

3.6 Direito a nacionalidade (art. 20, CADH)

Os esforcos para a prote¢do ao direito a nacionalidade partem de um compromisso
universal assegurado pelo artigo 15 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e refor¢gado
no dmbito regional pelo artigo 20 da Convengdo Americana de Direitos Humanos. As pessoas
sem nacionalidade sdo categorizadas pelo Direito Internacional como apdtridas. Assim, em
consequéncia dessa situagdo gozam de protecdo especial por estarem mais vulnerdveis a ter
uma vida sem acesso aos seus direitos e marcada pela marginalizacdo.

Deste modo, destaca-se a existéncia da Convencao de 1954, que € o pilar da prote¢cdo
internacional dos apdtridas. Tal instrumento internacional € responsdvel por determinar o
conceito de apatridia, bem como estabelecer as diretrizes de tratamento a esses individuos. O

apdtrida, segundo os termos do artigo 1° da Convencgdo sobre o Estatuto dos Apdtridas de 1954,

> BRASIL. Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017. Op. cit. Art. 49. A repatriagio consiste em medida
administrativa de devolucdo de pessoa em situacdo de impedimento ao pais de procedéncia ou de nacionalidade.
§ 4° Nao serd aplicada medida de repatriacdo a pessoa em situacdo de refiigio ou de apatridia, de fato ou de direito,
ao menor de 18 (dezoito) anos desacompanhado ou separado de sua familia, exceto nos casos em que se demonstrar
favordvel para a garantia de seus direitos ou para a reintegracdo a sua familia de origem, ou a quem necessite de
acolhimento humanitdrio, nem, em qualquer caso, medida de devolucdo para pais ou regido que possa apresentar
risco a vida, a integridade pessoal ou a liberdade da pessoa.
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¢ toda pessoa que ndo seja considerada por qualquer Estado, segundo a sua legislacdo, como
seu nacional.

O Manual de Prote¢do aos A pdtridas=, organizado pelo ACNUR, pontua que o artigo 1
da Convengdo de 1954 pode ser aplicado ao contexto de migragdo ou ndo. Um individuo ¢
considerado apdtrida a partir do momento que as condi¢cOes explicitadas no artigo 1@ sdo
atendidas. Nesse sentido, € possivel que um apdtrida nunca tenha saido das fronteiras do seu
pafs, assim como, em contrapartida, tenha migrado e goze do status de refugiado ou da protecdo
complementar.

Van Wass* destaca que um dos principais problemas para os apdtridas ¢ a obtencio de
documentos de identificacdo. A autora ainda complementa que “ (...) sem prova de existéncia,
acessar servigos, envolver-se em qualquer tipo de transacdo e mesmo se mover livremente pelo
pais pode ser impossivel™«.

No ambito da Corte Interamericana, hd um precedente a respeito da temadtica, qual seja
o caso das Crian¢as Yean e Bosico vs. Repuiblica Dominicana. Este caso destaca a
responsabilidade internacional do Estado dominicano, uma vez que as autoridades do Registro
Civil negaram a emissdo de certiddo de nascimento das criangas Dylcia Yean e Violeta Bosico.
Apesar de terem nascido no territorio dominicano e o pais adotar o principio ius soli na
determinag@o da nacionalidade, as criangas permaneceram como apatridas até 25 de setembro
de 2001 (quando lhes foram outorgadas as certiddes)**.

A auséncia de vinculo com algum pafs faz com que os apdtridas também sejam privados
do reconhecimento da sua personalidade juridica, uma vez que a nacionalidade ¢ considerada
um pré-requisito para que um individuo seja reconhecido como tal. Neste contexto, de acordo
com o entendimento da Corte=, esse limbo juridico vulnera essas pessoas tendo em vista que
lhe ¢ negada a sua condi¢do de sujeito de direitos.

O Tribunal, na oportunidade, reconheceu que as meninas Yean e Bosico eram criangas
e, nessa condi¢do, gozavam de protegdo especial. Ndo somente, a nacionalidade € um direito

. . . ~ 251 :
fundamental da pessoa humana e inderrogavel, conforme o artigo 27 da Conveng¢do™ . Assim,

2% ACNUR. Manual de proteciio aos apatridas. Genebra: ONU, 2014. p. 10.

27T VAN WAAS, Laura. Apatridia (Trad: Carolina de Abreu Batista Claro). In: CAVALCANTI, Leonardo ef
al. Op.cit.p. 71.

248 Idem, Ibidem.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Casos das criancas Yean e Bosico vs. Repiiblica
Dominicana. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenga de 8 de setembro de 2005. Série C.
No. 130. par. 3.

230 Idem, par. 179.

Idem, par. 136.
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a sua privagdo de nacionalidade compromete o livre desenvolvimento de sua personalidade, ja
que o acesso aos direitos e a prote¢do especial de que séo titulares sio impossibilitados®>.

Destaca-se que as criangas supracitadas possufam maes de nacionalidade dominicana e
pais de nacionalidade haitiana, portanto, fazem parte da populacio dominicana com
ascendéncia haitiana. Assim, a Corte determina os seguintes critérios de tratamento aos filhos
de pais imigrantes: o status migratério ndo pode ser condicao para concessdo de nacionalidade;
o status migratorio de uma pessoa ndo se transmite aos filhos; a condi¢do do nascimento no
territério do Estado € a tnica a ser demonstrada para a aquisi¢do da nacionalidade, no que se
refere a pessoas que ndo teriam direito a outra nacionalidade, se ndo adquirem a nacionalidade
do Estado onde nasceram.

A Corte, por sua vez, expressa no caso das Criangas Yean e Bosico vs. Republica

Dominicana, quais sao as duas perspectivas do direito a nacionalidade:

(...) Convengdo Americana acolhe o direito a nacionalidade em um sentido duplo: o
direito a ter uma nacionalidade desde a perspectiva de dotar o individuo de um minimo
de amparo juridico no conjunto de suas relagdes, ao estabelecer sua vinculagdo com
um Estado determinado, € o de proteger o individuo contra a privacdo de sua
nacionalidade de forma arbitrdria, porque desse modo estaria sendo privado da
totalidade de seus direitos politicos e daqueles direitos civis que se sustentam na

nacionalidade do individuo.

Deste modo, a faculdade de definir os critérios de concessdo de nacionalidade é
reconhecido aos Estados, contudo, essa acdo discriciondria ¢ limitada pelo duplo dever estatal
de oferecer uma prote¢do sem discriminacdo aos individuos, bem como prevenir, evitar €
reduzir a apatridia=.

A nova lei de Migracao brasileira (13.445/17) adotou um posicionamento histérico por
trazer, pela primeira vez, o tema apatridia ao ordenamento juridico pdtrio. Apesar das
Convengoes de 1954 e 1961 estarem em vigor no pais por meio dos decretos n°® 4.246 de 2002
e n° 8.501 de 2015, respectivamente, a regulamentacdo do reconhecimento da apatridia pelo
Brasil ainda era uma lacuna normativa antes da vigéncia da lei.

A legislacdo hodierna preocupou-se em conceituar quem ¢ considerado apdtrida, isto &,
“pessoa que ndo seja considerada como nacional por nenhum Estado, conforme a sua legislagdo,

nos termos da Convencao sobre o Estatuto dos Apdtridas, de 1954, promulgada pelo Decreto

22 Idem, par. 167.

3 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Casos das criancas Yean e Bosico vs. Repiiblica
Dominicana. Op. cit. par. 156.
224 Idem, par. 140.
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n°® 4.246, de 22 de maio de 2002, ou assim reconhecida pelo Estado brasileiro” =. Além de
definir que € considerado apdtrida, em conformidade com o direito internacional, a legislacdo
também prevé as modalidades de regularizagcdo desses individuos: seja pela concessdo de visto
humanitario=, pela naturalizagdo simplificada, bem como pelo autorizagdo de residéncia de
cardter definitivo.

O ordenamento juridico brasileiro tanto na legislacdo migratéria, quanto na sua
regularizagdo, dispde de um capitulo especifico para a protecdo e redugdo da apatridia. Durante
o processo de reconhecimento dessa condi¢do, o Brasil permite que a regularizacdo migratéria
dos apdtridas seja realizada com os documentos que o individuo dispuser~ (com a finalidade de
desburocratizar os processos migratorios e promover a regularidade).

Além disso, o pedido poderd ser protocolado nas unidades da Policia Federal. Munido
da solicitacdo do reconhecimento da apatridia, o solicitante gozard de autorizacao de residéncia
pelo tempo que o processo durar, bem como terd acesso aos servigos publicos (como a
expedi¢do da Carteira de Trabalho, do Cadastro de Pessoa Fisica e a possibilidade de abertura
de conta bancdria).

Em caso de indeferimento do pedido, o solicitante possui direito recursal para recorrer
a decisdo denegatoria, assim como a protecao no que tange a ndo devolucdo a um paifs em que
o solicitante corra risco de vida. A legislacdo pdtria ainda permite a extensdo dos efeitos do
reconhecimento da apatridia aos demais membros familiares (para fins de reunificacdo
familiar).

Em 2018, o Brasil reconheceu, pela primeira vez, a condicdo de apdtrida de duas
solicitantes - as irmds Maha e Souad Mamo -. Com o reconhecimento, elas conseguiram a
naturalizacdo simplificada, sendo esse procedimento especifico para apdtridas.

Mesmo que ndo optem pela nacionalidade brasileira, a legislagdo migratéria prevé que
apdtrida reconhecido no territdrio nacional terd a autorizagdo de residéncia outorgada em carater
definitivo=. Essas medidas adotadas pela legislacdo migratoria atual revelam o compromisso

brasileiro, firmado na esfera internacional, na prote¢cdo e na redugdo dos apdtridas.

#*® BRASIL. Decreto 9.199/17. Op. cit. Art. 1, VL.

Idem, Art. 36.
Idem, Art. 68, §2-.
8 BRASIL. Lei 13. 445/17. Op. cit. Art. 26, § 8.
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3.7 Direito de circulacio e residéncia (art. 22, CADH) combinado ao principio da nao

devolugdo (art. 22.6, 22.8, 22.9, CADH)

Antes mesmo de analisar o artigo 22 da Convenc¢do, que diz respeito a circulacio e a
residéncia, bem como ao principio da ndo devolugdo, pontua-se a necessidade de diferenciar as
particularidades de cada categoria de migrantes. Jubilut e A polindrio destacam a relevancia de
analisar a tendéncia do direito internacional em criar um ramo auténomo para as migragoes €,
consequentemente, sujeitar todas as espécies de migrantes em uma mesma classificacdo
genérica.

Apesar das migragdes internacionais comporem um fendmeno global, ndo hd um
instrumento global que proteja todas as varidreis existentes no ramo dos fluxos transnacionais.
Observa-se, entretanto, diversas normas internacionais capazes de proteger questdes que
tangenciam a temadtica, como: apatridia, reftigio, seguranca, unificagdo familiar, direitos dos
trabalhadores migrantes, trafico de pessoas, dentre outros. Dado esse cendrio de multiplas
normas, muitas vezes, descoordenadas, Jubilut e Apolindrio pontuam que a insuficiéncia, ou
até mesmo, a auséncia de normas, faz com que o legislador tente enquadrar diversas situagoes
de migrantes nos poucos institutos protetivos existentes.

As autoras supracitadas= destacam que antes das duas guerras mundiais, a protecdo das
pessoas em movimento ndo ocupava um local de relevincia nas agendas internacionais.
Contudo, a Segunda Guerra Mundial gerou um enorme fluxo de pessoas deslocadas
forcadamente, que incitou a preocupagdo da comunidade internacional.

Diante desses desafios, surgiram as figuras dos — refugiados e apdtridas -, isto &,
migrantes em situacdo de hipervulnerabilidade que necessitavam de protecdo especial. Deste
modo, foram firmadas a Convencdo de 1951 e o Protocolo de 1967 sobre os direitos dos
refugiados, e as Convencdes de 1954 e 1961 sobre os apatridas.

As migracdes, portanto, sdo classificadas entre as migragcdes voluntdrias e forgadas.
Jubilut e Apolindrio= definem que as migracdes voluntdrias, por sua vez, sdo aquelas na qual a
iniciativa de deslocamento ¢ tomada de forma voluntdria pelo individuo. Neste sentido, esse
primeiro tipo de migragdo possui como base a decisdo individual em migrar, seja para melhorar

a sua condicdo de vida ou por conveniéncia pessoal.

29 JUBILUT, Liliana Lyra; APOLINARIO, Silvia Menicucci. O. S. A necessidade de prote¢do internacional no
aAmbito da migracdo. Revista Direito GV, Sio Paulo, p. 275-294, Jan/Jun 2010. p. 276.

rdem, p. 277.

Idem, p. 279.

Idem, p. 281.
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Em contrapartida, as migracdes forcadas acontecem quando o elemento volitivo é
inexistente ou minimizado. Neste conceito, enquadram-se os refugiados convencionais; 0s
deslocados internos por conflitos armados, desastres ambientais, bem como violacdes massivas
de direitos humanos; assim como, os deslocados ambientais (refugiados ndo convencionais).
Os apdtridas, por sua vez, sdo pessoas as quais nenhum Estado os reconheceram como
nacionais. Neste sentido, ¢ possivel que um apdtrida, que satisfaca as condi¢Oes legais,
enquadre-se também na condi¢do de refugiado.

Esclarecidas essas questdes, observa-se que o direito de livre circulagdo e residéncia,
reconhecido pela Conveng¢do Americana no artigo 22, ¢ uma condicdo indispensdvel ao
desenvolvimento da pessoa humana. Os nove pardgrafos do artigo supracitado tratam de
diversas garantias em relacdo aos deslocamentos, quais sejam: do contetido do primeiro
pardgrafo, também se depreende a protecdo ao deslocado interno; do pardgrafo segundo,
assegura-se o direito a sair livremente de qualquer pafs, inclusive o préprio, podendo esse
direito ser privado somente em virtude da lei (pardgrafo 3, art. 22); o pardgrafo quarto pontua
que os direitos do primeiro pardgrafo s6 podem ser restringidos mediante requisitos legais; o
pardgrafo quinto, por sua vez, garante a proibicdo de expulsdo de nacionais e a privagdo de
ingressos de nacionais dentro do seu préprio pais (exilio forcado e proibicao de reingresso).

Os paragrafos sexto, oitavo e nono do artigo 22 da Convencdo tratam acerca da protecdo
ao imigrante internacional. Desses dispositivos depreende-se o principio da ndo devolucdo
(non-refoulement), que consagra que a pessoa ndo pode ser rechacada na fronteira ou expulsa
de um pais sem uma andlise adequada e individualizada do seu pedido de asilo (art. 22.8,
CADC). O pardgrafo sexto destaca a proibicdo de expulsar o imigrante que se encontre
regularmente em um determinado territério, salvo em cumprimento de decisdo motivada por
razoes legais. Além disso, o pardgrafo nono rechaga a expulsdo coletiva de imigrantes.

O principio da ndo devolugdo, isto €, do non refoulement ¢ denominado como a pedra
angular da protecdo dos refugiados. Esse principio possui natureza jus cogens, conforme
estabelecido nos artigos 53 e 64 da Convengdo de Viena sobre os Direitos do Tratados de 1969
e ndo pode ser derrogado pela vontade dos Estados. Assim, em virtude desse principio de
natureza imperativa, antes que o Estado proceda qualquer medida de retirada, ¢ necessdrio que
a pessoa tenha o seu pedido individualizado e analisado adequadamente.

A Convencdo Americana dispde a interpretacdo ampliada do principio prevendo que
ndo somente os asilados e refugiados possuem esse direito, assim como todos que tiverem a sua

integridade ou liberdade pessoal em risco, sem importar a sua condicdo migratoria no pais em
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que se encontre.» Assim, o caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia destaca a necessidade de
realizacdo de uma entrevista pessoal, bem como avaliacdo prévia preliminar quando o imigrante
alegar o risco a sua devolugdo.

Quanto a expulsdo coletiva de imigrantes destacam-se que nos casos Nadege Dorzema
vs. Repiiblica Dominicana e Pessoas dominicanas e haitianas expulsas vs. Repiiblica
Dominicana~, a Corte considerou que o cardter coletivo das expulsdes implica em uma decisao
sumadria, a qual ndo foram pormenorizados os critérios objetivos e as circunstancias individuais
de cada imigrante=. No mesmo caso supracitado, a Corte Interamericana realiza um didlogo de
fontes com o Tribunal Europeu de Direitos Humanos no caso Andric vs. Suécia~, que determina
que a expulsdo coletiva se baseia em decisdes que obrigam estrangeiros, como grupo, a
abandonar o pafs sem que haja exame objetivo e razodvel dos casos particulares.

A partir desse entendimento, a Corte” destaca que somente 0 numero de pessoas
expulsas ndo caracteriza necessariamente uma expulsio coletiva. E necessdrio constatar que as
circunstancias pessoais de cada um dos nio cidaddos ndo foram individualmente consideradas.

Destarte, a Corte estabelece as seguintes garantias minimas devem ser satisfeitas, como:
o imigrante deve ser informado expressamente das acusa¢des formuladas contra ele, bem como
as possibilidades juridicas de defesa, € os seus direitos de solicitar e receber assisténcia
consular, assessoria juridica e, se for o caso, tradugdo ou interprete; em caso de decisdo
desfavoravel, deve lhe ser oportunizado a revisdo perante autoridade competente; e a eventual
exclusdo s6 poderd ser realizada depois de uma decisdo fundamentada conforme a lei e
devidamente notificada.

No caso Nadege Dorzema vs. Repiiblica Dominica, a Corte responsabilizou
internacionalmente o Estado por ter tratado os migrantes como grupo, sem individualiza-los.

Pontuou também que essa atuagdo configura fomento ao racismo, a xenofobia e demais formas

%3 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Familia Pacheco Tineo vs. Estado
Plurinacional da Bolivia. Op. cit. par. 134-135.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso de pessoas dominicanas e haitianas
expulsas vs. Repiiblica Dominicana. Op. cit. parr. 361.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Nadege Dorzema vs. Repiiblica Dominicana.
Op. cit. Parr. 171.

#® TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS HUMANOS. Andric vs. Suécia. N. 45917/99. Primeira Cémara.
Decisdo de 23 de fevereiro de 1999, par. 1. In: CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Nadege Dorzema vs. Repiiblica Dominicana. Op. cit. p. 171.

%7 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Nadege Dorzema vs. Repiiblica Dominicana.
Op. cit. Parr. 175.
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contempordneas de intolerdncia=. A Corte se posicionou de igual forma no caso Familia
Pacheco Tineo vs. Bolivia=.

No que tange o Estado brasileiro sobre essa questdo, observa-se que a legislagdo
brasileira dispde de diversas espécies de medidas compulsérias de retirarada, tais quais: a
deportacdo, a expulsdo, a repatriacdo e a extradigdo. Observa-se, nesta senda, a competéncia
privativa da Unido para legislar sobre essa temdtica, conforme compreende-se do art. 22 da
Constituicdo Federal”. No 4mbito infraconstitucional, a Lei de Migracdo adota, como um dos
principios da politica migratéria brasileira, o repudio as prdticas de expulsdo ou deportacdo
coletivas.

Quanto a classificagdo de cada medida, observa-se que a repatriacdo, conceituada no
artigo 49 da Lei 13.445/17, consiste em uma medida de devolugdo da pessoa, em situacdo de
impedimento, ao pais de origem. A deportacdo, disposta no artigo 50 da mesma lei, pauta-se
em uma medida consequente de um procedimento administrativo, que retira compulsoriamente
o migrante irregular do Brasil (o imigrante poderd retornar ao Brasil tdo breve quanto
regularizar a sua situacdo). Em contrapartida, a expulsdo, por sua vez, também ¢ considerada
uma retirada compulsoria de imigrante, contudo o individuo fica impedido de reingressar no
pais por tempo determinado (art. 54, Lei de Migracio). O artigo 81 da lei 13.445/17 define que
a extradicdo ¢ uma medida de cooperagdo internacional entre o Brasil e outro pafs para que se
conceda ou se solicite a entrega de uma pessoa condenada penalmente.

De acordo com informacdes do Ministério da Justica, em 2017, foram expulsos do
Brasil cerca de 375 imigrantes, sendo as principais nacionalidades: 51 bolivianos, 45 nigerianos
e 32 sul-africanos. Destaca-se, neste contexto, que nos casos de expulsdo, o imigrante cometeu
algum crime comum doloso passivel de pena privativa de liberdade ou crime de genocidio,
contra a humanidade, de guerra ou de agressdo, conforme o art. 54, §1°, 1 e [l dalei 13.445/2017.

O processo de expulsdo, no Brasil, € iniciado através do Inquérito Policial de Expulsdo
realizado pela Policia Federal. Pontua-se que ao iniciar esse ato, ¢ necessdrio notificar”: o

expulsando; a reparticdo consular; e a defesa técnica (podendo constituir defensor particular ou

%% Idem, par. 177-178.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Familia Pacheco Tineo vs. Estado
Plurinacional da Bolivia. Op. cit. par. 133.

7 BRASIL. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil. Op. cit. Art. 22. Compete privativamente & Unido
legislar sobre: (...) XV — emigra¢do e imigracao, entrada, extradi¢do e expulsdo de estrangeiros.

“ BRASIL. Lei 13.445/2017. Op. cit. Art. 3, XXII - reptidio a praticas de expulsio ou de deportagio coletivas.
"2 BRASIL. Ministério Da Justica E Seguranca Piiblica. Brasil determinou expulsdo de 375 criminosos em
2017. Brasilia, 2017. Disponivel em:
https://www justica.gov.br/audios/2018_janeiro_snj_expulsoes_em2017.mp3/view. Acesso em: 10 jun. 2019.

7> BRASIL. Decreto 9.199/2017. Op. cit. Art. 197, § 4°
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acionar a Defensoria Publica da Unido); se necessdrio, a assisténcia juridica serd responsdvel
por providenciar tradutor ou interprete. O defensor constituido terd dez dias para apresentar a
defesa técnica no processo administrativo e, se necessdrio, 0 mesmo prazo para o pedido de
reconsideracdo, bem como a parte serd notificado para participar do interrogatorio.

Realizados esses atos, o relatério final com a recomendagdo técnica pela efetivacdo da
expulsdo ou pelo reconhecimento de causa de impedimento da medida de retirada compulséria
serda encaminhado para apreciacdo e deliberacio do Ministro de Estado da Justica e Segurancga
Publica. Apés a publicagdo do ato ministerial que disponha sobre a expulsdo e o prazo da
medida impeditiva de ingresso, caberd interposi¢do de medida de reconsideragao™.

No que tange o viés humanitario da lei 13.445 de 2017 quanto as expulsdes, pontua-se,
por fim, a existéncia dos artigos 61 e 62 da legislacdo migratdria atual que asseguram que ndo
serao realizadas expulsoes coletivas, isto €, aquela que nfo individualiza a situagdo migratéria
irregular de cada pessoa. Tampouco serdo expulsos os individuos que possuirem razdes para
acreditar que a medida colocard sua vida em risco. Os artigos 180 e 181 do Decreto 9.199/2017,
que regulamenta a lei de Migracdo, ainda complementa que ndo se precederd a expulsio em
relacdo aos beneficidrios de protecdo aos apdtridas, refugio ou asilo politico.

Além disso, hd dispositivos legais impeditivos que proibem a expulsdo de individuos
nas seguintes condi¢des, conforme o art. 55, [I>*: tiver filho brasileiro que esteja sob sua guarda
ou dependéncia econdmica ou socioafetiva ou tiver pessoa brasileira sob sua tutela; tiver
cOnjuge ou companheiro residente no Brasil, sem discrimina¢do alguma, reconhecido judicial
ou legalmente; tiver ingressado no Brasil até os 12 (doze) anos de idade, residindo desde entdo
no Pafs; ou for pessoa com mais de 70 (setenta) anos que resida no Pais hd mais de 10 (dez)

anos, considerados a gravidade e o fundamento da expulsdo.

3.8 Direito a buscar e receber asilo (art. 22.7, CADH)

O instituto do asilo no que tange aos deslocamentos humanos remete a ideia de protecao.
Assim, € possivel dizer, em linhas gerais, que um solicitante de asilo requer, em outro Estado
diferente de sua nacionalidade, um abrigo para que possa permanecer em seguranga.

O direito de buscar e receber asilo, de acordo com Maggie O’Neil», urge por didlogos e

debates no sentido de reorientar a democracia baseada nos principios de reconhecimento,

7% Idem, Art. 202; Art. 203.
> BRASIL. Lei 13.445/2017. Op. cit. Art. 55, 11.

® O°’NEIL, Maggie. Asylum, Migration and Community. Portland: The Policy Press, 2010. p. 1.
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respeito, justica, dignidade e redistribuicdo. De acordo com o autor supracitado”, o nexo entre
a migracdo e o asilo envolve a complexa relagdo entre a migracdo (o movimento de pessoas
além das fronteiras) e a migragdo for¢ada (movimento for¢ado devido as guerras civis, desastres
naturais e violagdes massivas de direitos humanos).

No dmbito do direito internacional, € possivel encontrar diversas modalidades de asilo.
Na América Latina, a Corte Interamericana de Direitos Humanos destaca que existe uma
“tradi¢do latino-americana de asilo”* no que concerne a concessao de asilo diplomdtico, asilo
territorial e a ndo extradi¢do por motivos politicos. A nivel universal, por sua vez, encontra-se
o instituto do refugio como uma das formas de asilo.

Os doutrinadores definem que “asilo ¢ diferente da condi¢io de refugiado, uma vez que
o primeiro constitui a instituicao para a protecdo, enquanto o ultimo se refere a uma categoria
de individuos — entre outros — que se beneficiam dessa protecdo”, de acordo com o
entendimento de Gil-Bazo e Nogueira. Em contrapartida, de acordo com Maggie O’Neil*, o
requerente de asilo € a pessoa solicitante de reconhecimento do status de refugiado, de acordo
com os preceitos estabelecidos pela Convengdo de 1951. Contudo, nem todo requerente do
reconhecimento de refigio pode ser reconhecido nos termos da prote¢do internacional.

O direito de buscar e receber asilo foi consagrado no artigo 22.7 da Convencdo
Americana de Direitos Humanos=. No dmbito universal, essa garantia encontra fulcro no artigo
14 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

Dentre as modalidades de asilo, o refugio recebe protecdo especial por ter um aparato
proprio de funcionamento. Inicialmente, o artigo 1° da Convengdo de 1951 define quem € o
refugiado convencional, ou seja, ¢ aquela pessoa que se encontra fora do seu pafs devido a
fundado temor de perseguicdo por raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides
politicas.

No entanto, o artigo supracitado estabelece uma limitagao temporal e espacial quanto a

sua utilizacdo. Sendo que — temporal — aplicar-se-ia “em consequéncia dos acontecimentos

277

Idem, p. 4.

Ver: CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Familia Pacheco Tineo vs, Estado
Plurinacional de Bolivia. Op.cit. parr. 137-139.

279 GIL-BAZO, Maria Teresa ; NOGUEIRA , Maria Beatriz B. El asilo en la prictica de los Estados de América
Latina y Africa. Nuevos Temas En La Investigacién Sobre Refugiados: Informe de investigacién No. 249,
Genebra, Jan 2013.p. 1.

% O°’NEIL, Op. cit. p. 6.

281 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convenciao Americana de Direitos Humanos (Pacto
de San José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Art. 22.7. Toda pessoa tem o direito de buscar e receber
asilo em territdrio estrangeiro, em caso de perseguicdo por delitos politicos ou comuns conexos com delitos politicos
¢ de acordo com a legislacdo de cada Estado € com os convénios internacionais.
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ocorridos antes de 1 de janeiro de 19517+ e a limitacdo geografica, pois seria utilizado,
inicialmente, pelos paises do continente europeu.

O regime juridico internacional foi moldado em razao de um contexto maior envolvendo
as consequéncias das duas grandes guerras mundiais. Moraes e Ramirez= afirmam que, no
intuito de prever o fendmeno do reftigio como algo passageiro, a Assembleia Geral da
Organizacdo das Nacoes Unidas criou o Alto Comissariado das Nacoes Unidas para Refugiados
(ACNUR), a principio com o mandato de trés anos para lidar com a questdo dos refugiados,
que vem sido renovado até os dias atuais. No entanto, atentos ao crescimento dos deslocamentos
forcados, em 1967, fora criado o Protocolo Adicional de 1967 relativo ao Estatuto dos
Refugiados, que eliminou as limitagdes temporais e espaciais dadas ao termo refugio
convencional.

No ambito regional, a Convencdo de 1969 da Organizacdo da Unidade Africana, dada
as necessidades locais, ampliou o termo refugiado(a) aplicando ndo somente aos casos definidos
pela Convencao de 1951, bem como a toda pessoa que deixe o seu pais devido & uma agressdo,
ocupagdo externa, dominagdo estrangeira ou a acontecimentos que perturbem gravemente a
ordem publica numa parte ou na totalidade do seu pafs de origem.

Dado os fluxos transnacionais na América Latina, o termo refugiado(a) também foi
ampliado pela Declaracdo de Cartagena, que considerou a doutrina dos relatérios da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos. Apesar do cardter ndo vinculante da Declaracdo de
Cartagena diversos pafses incorporaram tal interpretacdo extensiva as suas legislacOes
nacionais.

Deste modo, analisar-se-d4 nesta se¢do os dois institutos existentes no Brasil sobre a
matéria, quais sejam: o reconhecimento da condicao de reftigio e a concessdo de asilo politico.
Quanto a primeira modalidade (reftigio), essa possui natureza declarativa — isto €, preenchidos
os critérios objetivos serd concedido -, enquanto a segunda modalidade (asilo politico) ¢ uma
prerrogativa do Poder Executivo.

O Brasil incluiu parcialmente a definicdo da Declaracdo de Cartagena na lei 9.474 de
1997, que estabelece a implementacdo da Convengdo de 1951, bem como define os pardmetros
da politica nacional para refugiados. O primeiro inciso do artigo 1° da lei supracitada= inclui a

defini¢do de refugiado convencional, qual seja “devido a fundados temores de persegui¢do por

82 ACNUR. Convencio Relativa ao Estatuto dos Refugiados, de 28 de julho de 1951. Genebra, 28 jul. 1951.
3 RAMIREZ, Andrés; MORAES, Thais Guedes A. de. Reftigio/Refugiado (a).. [n: CAVALCANTI, Leonardo et
al. Dicionario Critico de Migracdes Internacionais. Brasilia: Editora UnB, 2017. p. 199.

** BRASIL. Lei n° 9.474, de 22 de julho de 1997. Op. cit. Art. 1-, L.
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motivos de raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas encontre-se fora de
seu pais de nacionalidade e ndo possa ou ndo queira acolher-se a protecao de tal pais”, enquanto
o terceiro inciso do mesmo artigo* inclui, parcialmente, a extensdo dada pela Declaragcdo de
Cartagena, qual seja “devido a grave e generalizada violacdo de direitos humanos, ¢ obrigado a
deixar seu pais de nacionalidade para buscar reftigio em outro pais”.

Além disso, a politica nacional para refugiados inclui a criacdo, pelo artigo 11 da lei
9.474 de 1997 do Comité Nacional para os Refugiados (CONARE), érgdo colegiado, vinculado
ao Ministério da Justica e Seguranga Nacional, cuja competéncia versa sobre: analisar pedidos
e declarar o reconhecimento da condi¢do de refugiado, decidir a cessagdo ou perda da condicdo,
orientar e coordenar as acdes para prote¢do e assisténcia dos refugiados, bem como aprovar
instrucdes normativas concernentes a tematica.

A Corte estabeleceu Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia=, critérios e pardmetros de
protecdo no processo relativo a determinagdo da condi¢do de refugiado, o qual implica uma
valoragdo e uma decisdo sobre o possivel risco de afetacdo dos seus direitos mais bdsicos, bem
como coeréncia e objetividade na tomada de decisdes a fim de evitar decisOes arbitrdrias. A
Corte* considera que, em conformidade com os artigos 8, 22.7, 22.8 ¢ 25 da CADH, para que
se garanta o devido processo legal nos casos de reconhecimento da condicdo de reftgio, ¢
necessdrio: garantia das facilidades necessdrias, que incluem intérprete (se preciso),
representacdo legal, orientacdo adequada ao solicitante, entrevista pessoal, decisdes
devidamente fundamentadas, ado¢do do principio da confidencialidade, prazo razodvel para
recorrer as decisdes, bem como recurso com efeitos suspensivos.

No Brasil, o procedimento de refugio inicia-se com a apresentacao do solicitante perante
a autoridade competente mediante a externalizacio da sua vontade em solicitar o
reconhecimento de reftigio. A partir desse momento, serd aberto um processo administrativo e
emitido um protocolo em favor do solicitante ¢ do seu grupo familiar, o qual permitird sua
estada no territorio nacional até o final do processo=. A regulamentacdo propria do CONARE
prevé a realizacdo de entrevista pessoal e a observancia do principio da confidencialidade.

Destaca-se que mesmo com o protocolo de solicitante de reftigio, ¢ assegurado ao
imigrante que lhe seja expedido carteira de trabalho proviséria para trabalho remunerado no

pais. Além disso, o artigo 3+, XI da lei 13.445/17 permite que o solicitante também tenha acesso

ldem, Art. 1+, I11.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Familia Pacheco Tineo vs, Estado
Plurinacional de Bolivia. Op. cif. prr. 156.

287Idem, parr. 159.

BRASIL. Lei n° 9.474, de 22 de julho de 1997. Op. cit. Art. 21.
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livre e igualitdrio aos servigos, programas ¢ beneficios sociais, incluindo servigo bancdrio,
educacdo, moradia, dentre outros.

O procedimento de reconhecimento da condi¢do de refugio perante o CONARE pode
acarretar em decisdo positiva ou negativa. No caso de deferimento=, o refugiado serd registrado
no Departamento da Policia Federal e solicitar a cédula de identificagdo pertinente. Caso haja
o indeferimento, o solicitante deverd ser notificado mediante decisdo fundamentada cabendo
direito de recurso ao Ministro de Estado da Justica e Seguranga Publica no prazo de quinze dias
ap0s o recebimento da notificagao.

Nao obstante aos 49 artigos disposto na let 9. 474/97, em conformidade com a
Convengdo de 1951, o artigo 48 da lei anteriormente citada, preconiza que 0s preceitos
dispostos nela devem ser interpretados em harmonia com os tratados de direitos humanos aos
quais o Brasil estiver comprometido.

No que tange a atuacdo das entidades estatais, destacam-se também os Comités
Estaduais de Refugiados Nota-se a importante participacdo desses Orgdos no auxilio ao
fendmeno do reassentamento voluntdrio. De acordo com Squeff e Pereira~, tal fenémeno “(...)
deve ser entendido como a situac¢do na qual o refugiado ndo conseguiu ou ndo pdde permanecer
no Estado que reconheceu seu status de refugiado, por ndo conseguir se adaptar aos costumes
do pafs ou outras conjunturas que tornam arriscado sua permanéncia nele”. Nesta senda, ¢
possivel que haja um terceiro pais que se dispde, voluntariamente, a acolher e receber o

refugiado. Conforme Andrade e Marcolini*:

O programa brasileiro de reassentamento estd fundamentado nos artigos 45 e 46 da
Lei 9.474/97, que salientam, respectivamente, o cardter voluntdrio do reassentamento
¢ a necessidade de planejamento, coordenagdo e determinagdo de responsabilidades
de todas as partes envolvidas neste processo. O Governo brasileiro endossou o

programa de reassentamento em 1999, inspirado por razdes humanitdrias.

%% Idem, Art. 28.

BRASIL. Lei n° 9.474, de 22 de julho de 1997. Op. cit.. Art. 29.

Idem, Art. 48. Os preceitos desta Lei deverdo ser interpretados em harmonia com a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem de 1948, com a Convencgdo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951, com o Protocolo sobre
o Estatuto dos Refugiados de 1967 ¢ com todo dispositivo pertinente de instrumento internacional de protecdo de
direitos humanos com o qual o Governo brasileiro estiver comprometido

22 SQUEFF, Tatiana de A. F. R. C; PEREIRA, Gustavo de Oliveira Lima. A politica interna brasileira de prote¢ao
aos refugiados, apdtridas e vitimas de trafico de pessoas: o caso do COMIRAT. Revista InterAc¢éo, Santa Maria,
v. 12, n. 12, p. 17-40, Jan/Jun 2017. p. 18.

293 ANDRADE, José H. Fischel de; MARCOLINI, Adriana. A politica brasileira de prote¢io e de reassentamento
de refugiados — breves comentdrios sobre suas principais caracteristicas. Revista Brasileira de Politica
Internacional, Brasilia, Jan./Jun. 2002. p. 171.
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Atualmente, hd um crescente debate sobre a situagdo das pessoas descoladas em razdo
dos desastres ambientais no contexto das mudancgas climdticas. Esses imigrantes sdo conhecidos
também como refugiados ndo convencionais, de acordo com Claro~. Essa nomenclatura surgiu,
pois eles ndo sdo protegidos, de forma especifica, por tratados internacionais ou regionais.
Assim, Claro~ defende a adogdo de sete aspectos, consideradas boas prdticas, em prol da
protecdo dos refugiados ambientais, quais sejam: a) a via da acdo humanitdria; b) a via da
protecdo complementar; ¢) a via da legislacdo nacional; d) a via da justica climdtica; e) a via da
responsabilidade compartilhada; e) a via da judicializacdo do refugio ambiental; f) a via do
tratado internacional.

A ColDH, inclusive, jd expressou no Parecer Consultivo 21 de 2014, a possibilidade de

concessdo de protecdo complementar=:

La Corte hd constatado que en algunos paises de la regién existe la figura que
contempla un tipo de proteccién similar a la ortorgada a solicitantes de asilo y
refugiados, que impediria colocar a una persona en una situacién en la cual su vida,
libertad, seguridad o integridad peligren. Dicha figura, conocida como proteccion
complementaria, se podria definir como la proteccién que la entidade autorizada en el
pais de acogida otorga al extranjero que no tiene regularidad migratéria y que no
califica como refugiado bajo la definicién tradicional o la ampliada, consistente,
principalmente, en no devolverlo al territério de outro pais donde su vida, libertad,

seguridad o integridad se verfan amenazadas.

7

A Corte salienta que a protecdo complementar ¢ uma maneira na qual o Estado
reconhece a situacdo, identifica o risco e tem conhecimento das suas necessidades. Ainda,
segundo a ACNUR, os direitos derivados da protecdo internacional deveriam se basear nas
necessidades da pessoa solicitante e ndo na classe de protecdo internacional outorgada.

Deste modo, destaca a atuacdo do governo brasileiro frente a migracdo de crise*
ocasionada pelo fluxo migratério originado do Haiti, apés o terremoto de 2010. As autoridades
brasileiras, tendo em vista a entrada massiva de haitianos, adotou a protecdo pela via

complementar para conter a questdo e dar uma resposta consoante com a protecao dos direitos

»* CLARO, Carolina de Abreu Batista Claro. A protecio dos ‘“Refugiados Ambientais” no Direito

Internacional. Tese (Doutorado em Direito) - Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Universidade de Sao
Paulo, Sdo Paulo. 2015. p. 219.

295 Idem, p. 164.

¢ CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opiniéio Consultiva n° 21, de 19 de agosto de
2014. Op. cit. Parr. 238.

7 [dem, Parr. 239.

BAENINGER, Rosana; PERES, Roberta. Migracdo de crise: a migracio haitiana para o Brasil. Rev. Bras.
Estud. Popul. [online], [S. [], v. 34, n 1, p. 119-143, 2017. Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/rbepop/v34n1/0102-3098-rbepop-34-01-00119.pdf. Acesso em: 10 jun. 2019..
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humanos. Portanto, foi adotado o visto humanitdrio através da Resolucdo Normativa de 97 de
2012 dada as atribui¢ées do Conselho Nacional de Imigragdo (CNIg). Essa disposicao fora
prorrogada diversas vezes” pelo mesmo 6rgdo a fim de estender a prote¢do humanitdria dada
aos nacionais do Haiti.

Em 2017, inclusive, a acolhida humanitdria fora prevista na lei 13.445 (Lei de Migragao)
como uma das possibilidades de concessdo de visto~ e de autorizagdo de residéncia”. Deste
modo, essa protecdo via complementar, € passivel de ser estendida ndo somente aos haitianos,
bem como a outros nacionais de paises diversos que ndo se encaixem como refugiados
convencionais, mas ainda assim precisam receber asilo em um territdrio seguro.

A lei também define os critérios de concessdo de visto humanitdrio, quais sejam “ (...)
poderd ser concedido ao apdtrida ou ao nacional de qualquer pafs em situacdo de grave ou
iminente instabilidade institucional, de conflito armado, de calamidade de grande proporcdo,
de desastre ambiental ou de grave violacdo de direitos humanos ou de direito internacional
humanitdrio, ou em outras hipéteses, na forma de regulamento™>.

No que concerne ao asilo, de acordo com a defini¢cdo ofertada pela Ministério das
Relacoes Exteriores do Brasil, esse instituto “segundo a qual uma pessoa perseguida por suas
opinides politicas, situagcdo racial, ou convicgoes religiosas no seu pafs de origem™ tem a
possibilidade de ser protegida no Brasil. O ordenamento juridico pdtrio possui previsdo
constitucional do asilo politico. O dispositivo supracitado coloca esse instituto como um dos
pilares das relacOes internacionais do Brasil=.

Observa-se que apesar de ndo haver uma lei especifica para tratar da temdtica, em razdo
da concessdo de asilo politico ser uma prerrogativa do Poder Executivo, esse fenémeno pode
se manifestar em duas modalidades. A primeira diz respeito ao asilo diplomadtico, isto €, quando
o requerente estd em um pafs estrangeiro e requer asilo na Embaixada do Brasil. O outro tipo ¢é
o asilo territorial, ou seja, quando o requerente jd estd no territério brasileiro e pede protecdo

para permanecer no Brasil.

¥ CONSELHO NACIONAL DE IMIGRACAO (CNIG). Resolucdio Normativa n° 106/13. Brasilia, 2014.
CONSELHO NACIONAL DE IMIGRACAO (CNIG). Resolugiio Normativa n° 113/14. Brasilia, 2014.
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Por fim, destaca-se que a Opinido Consultiva 21 de 2014 indica que as criancas e
adolescentes também sdo titulares do direito de buscar e receber asilo e podem,
consequentemente, apresentar solicitacdes de reconhecimento da condicio de refugio. A Corte
destaca que tendo em conta as particularidades atinentes a idade, ¢ necessdrio que se adotem
medidas especiais, como atencao prioritdria na tramitacdo do procedimento, a presenca de um
representante do ACNUR durante todo o processo, realizacdo de entrevista pessoal em local
adequado e profissionais capacitados, bem como a extensdo dos efeitos da condi¢do para os
demais familiares em virtude do principio da unidade familiar.

No Brasil, o CONARE, prevé apenas a extensdo dos efeitos da solicitagdo do
reconhecimento da condicdo de refugiado aos membros familiares, o que englobaria os menores
de idade acompanhados. No que tange criangas e adolescentes desacompanhados, a Portaria
Interministerial n® 197 de 6 de marco de 2019 prevé que toda crianga que se encontre
desacompanhada ou separada dos seus familiares pode pedir autorizagdo de residéncia no
Brasil, independente da sua nacionalidade. Essa regularizagdo ¢ vdlida até a crianga atingir a
maioridade e, caso queira permanecer no Brasil apds essa idade, o documento possui validade
por prazo indeterminado. Devido a condi¢do de vulnerabilidade das criangas, esse processo
possui tramitacdo prioritdria, bem como deve ser acompanhado pela Defensoria Publica da
Unido.

Neste contexto, observa-se que a legislacio migratéria cumpre os padroes
interamericanos no que tange ao direito de buscar e receber asilo. O ordenamento juridico pdtrio
atua de maneira harmoniosa com os preceitos estabelecidos pela comunidade internacional
quanto ao reconhecimento e ao reassentamento de refugiados. Observou-se também que o
Brasil aplicou a prote¢cdo complementar, na forma de visto humanitdrio, para abranger aos
solicitantes de refuigio que ndo atendiam os critérios objetivos para serem reconhecidos como
refugiados. Nao somente, além da modalidade de refugio, a legislacdio também prevé a
possibilidade de concessdo de asilo politico, pratica endossada desde o periodo da ditatura

militar.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

A globalizagdo, entre outros aspectos, atua como um dos principais agentes
catalisadores da migracdo contempordnea. A ressignificacdo das nogdes de tempo € espaco
flexibilizam as fronteirais e fomentam os fluxos transnacionais. A migracdo, em si, ndo ¢ um
fendmeno novo no cendrio mundial. Contudo, os deslocamentos forcados em razdo de conflitos
civis, violagdo massiva de direitos humanos, persegui¢des, mudancas climdticas e outras razoes
correlatas aumentaram exponencialmente nas ultimas décadas.

Essas motivagcdes que impulsionam os deslocamentos for¢ados fazem surgir
cooperagoes internacionais em prol da protecdo dos migrantes a fim de garantir uma migracao
segura, ordenada e regular. Dentre as formas de garantir a efetivacdo dos direitos humanos,
encontram-se os sistemas regionais de prote¢ao.

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos, por sua vez, € estruturado através: da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, da Comissdo Interamericana ¢ da Convengdo
Americana de Direitos Humanos, dentre outros documentos que ampliam o escopo protetivo
de acordo com a demanda no &mbito regional. A Corte, quando ratificada pelos paises membros
da Organizacdo dos Estados Americanos, pode atuar em sua competéncia consultiva e
contenciosa. Neste sentido, violagdes de direitos humanos praticadas por agentes estatais
podem gerar a responsabilidade internacional de determinado Estado.

O arcabougo jurisprudencial da Corte combinado aos pareceres consultivos, que
possuem o status de doutrina, estabelecem meios praticos para a definicdo de pardmetros a
serem seguidos pelos demais paises. Dado tal conhecimento, este estudo utilizou-se do Informe
produzido pela Comissdo Interamericana, que reuniu os padrdes interamericanos de protecao
dos direitos humanos dos migrantes a fim de verificar a observincia do Estado brasileiro a tais
parametros.

De modo introdutorio, fora analisado a concepgdo da politica migratéria brasileira a fim
de verificar o seu historico e o seu modus operandi nos dias atuais. Antes mesmo de analisar
quais garantias minimas eram seguidas pelo Estado brasileiro fora proposta a reflexdo acerca
das escolhas e motivacdes que sdo seguidas pelo Brasil e a legislacdo migratdria que se
desenvolveu dada a transicio democrdtica brasileira.

Neste sentido, pode-se perceber que ao longo de 37 anos (1980-2017), a politica
migratoria brasileira ndo observou com rigor as normativas de protecdo dos direitos humanos

dos migrantes tendo em vista o cardter conservador da legislagdo. O Estatuto do Estrangeiro,
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elaborado durante o periodo de ditadura militar, tinha como base principiologica: a prote¢cdo da
mao de obra nacional, a manutencdo da ordem publica e a prote¢do da seguranca nacional.

Este cendrio legislativo foi criticado apds a promulgacio da Constitui¢do de 1988, tendo
em vista que para a Carta Magna brasileira, a protecdo da dignidade humana deveria ser a pedra
angular do ordenamento juridico. Portanto, observou-se o descompasso principiol6gio entre os
dispositivos constitucionais e a legislagdo migratéria.

Assim, em 2010, observou-se a mudancga do perfil migratorio que buscava o Brasil como
pais de destino. Esse fendmeno fora fomentado, sobretudo, pela lideranga exercida pelas tropas
brasileiras na Missdo das Nagdes Unidas para Estabilizacao do Haiti (MINUSTAH) apés o
terremoto que ocorreu no Haiti. Deste modo, os haitianos vislumbraram no Brasil um pais capaz
de fornecer novas oportunidades e melhoria em suas qualidades de vida, entretanto, aos
chegarem no territério brasileiro tiveram que lidar com o despreparo legislativo e operacional.

A descoordenacdo das politicas institucionais e da legislacdo frente a intensificacdo do
movimento migratorio Haiti — Brasil evidenciou a necessidade de atuacdo administrativa (do
Comité Nacional para Refugiados e do Conselho Nacional de Imigragdo), tanto na emissdo de
resolucdes normativas, como assisténcia humanitiria e operacional, para lidar com os novos
desafios migratorios.

Neste sentido, o protagonismo da sociedade civil combinada as necessidades fdticas de
atualizacdo legislativa deu origem, apds quatro anos de tramitacdo no Congresso Nacional, a
lei 13.445 de 2017, também conhecida como Lei de Migragdo. A nova legislacdo, apesar de
trazer significativos avancos ao tratamento dos migrantes (contemplando imigrantes e
emigrantes) tanto no Brasil quanto no exterior, ainda possui dificuldades operacionais para ser
efetivada em sua plenitude, conforme fora observado ao longo da pesquisa.

Dentre as principais dificuldades operacionais ainda se encontra o despreparo técnico
para lidar com a migracdo. Observa-se, por exemplo, que o controle e registro de migrantes
ainda ¢ feito pela Policia Federal, isto €, enseja o fendmeno da crimigracdo, suscitado pela lei
anterior (Lei 6.815/80). Além disso, relatos das atas do Conselho Nacional de Imigracdo
destacam a fala de autoridades que possuem cardter discriminatério dado o tratamento
diferenciado entre migrantes de origens diversas.

Assim, exploradas as condi¢des as quais foram concebidas e formalizadas a politica
migratoria brasileira, em uma perspectiva historica, analisou-se a observancia dos padrées
interamericanos de direitos humanos dos migrantes pelo Estado brasileiro. Esses padroes foram
definidos de acordo com o entendimento emitido pela Corte em jurisprudéncias, pareceres

consultivos e demais documentos oficiais.
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Quanto as jurisprudéncias, destacou-se, no &mbito da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, a existéncia de sete decisGes que merecem relevéncia sobre a temdtica: em 2004, o
caso Tibi v. Equador; em 2005, os casos Criangas Yean Bosico v. Repiiblica Dominicana e o
caso Acosta Calderon v. Equador; em 2010, o caso Vélez Loor v. Panamd; em 2013, 0s casos
Nadege Dorzema e outros v. Repiiblica Dominica e Familia Pacheco v. Bolivia; em 2014, o
caso Personas Dominicanas y haitianas expulsas v. Repiiblica Dominicana.

Quanto as doutrinas, utilizadas em cardter interpretativa, destacam-se as opinides
consultivas: 16 (1999), 18 (2003), 21 (2014) e 25 (2018), acerca da assisténcia consular as
pessoas migrantes, migrantes indocumentados, protecdo das criangas e adolescentes migrantes,
bem como de asilo, respectivamente. Ndo olvidando dos diversos relatérios e informes
emitidos, também, pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.

Ante a observancia dos padrdes estabelecidos pelos documentos supracitados, a Corte
previamente pontuou a faculdade dos Estados em definir as suas politicas migratérias
condicionando a margem de atuacdo dentro dos limites de prote¢do dos direitos humanos
estabelecidos pela Convencdo. Assim, a SIDH aponta os seguintes direitos que devem ser
protegidos, em relagdo a Convencdo Americana, independente do status migratdrio: principio
da igualdade e ndo discriminagdo (art. 1.1 e 24), proibicao da escraviddo, servidao e tratamento
desumano (art. &), liberdade e integridade pessoal (art. 5 e 7°). acesso a justica no que tange as
garantias e protecdo judicial (art. & e 25), direito a vida familiar e prote¢do da crianga e do
adolescente (art. 17- e 19°), direito a nacionalidade (art. 20), direito de circulacdo e residéncia,
incluindo o principio da ndo devolugdo (art. 22) e o direito a buscar e receber asilo (art. 22.7).

No que tange o principio da igualdade e da ndo discriminagdo observou-se que o Brasil
reflete nas suas politicas migratorias a desigualdade estrutural outrora observada em outras
legislacdes. Notou-se, portanto, que a garantia de igualdade de tratamento nfo € suficiente para
que, de fato, os migrantes internacionais sejam recebidos e acolhidos tendo em vista que em
diversos momentos recebem tratamento destinado aos ndo nacionais.

O Brasil, quanto a proibicdo de escravidao, serviddo e tratamento desumano, possui
problemdticas estruturais observadas desde o periodo colonial. Inclusive, no &dmbito
interamericano, o Estado brasileiro fora responsabilidade internacionalmente pela violagdo dos
direitos de trabalhadores em situagcdo andloga a escravidao na Fazenda Brasil Verde no Norte
do pafs. Neste sentido, € necessdrio que as autoridades brasileiras adotem medidas positivas a
fim de proteger os migrantes frente as vulnerabilidades da sua condi¢do para que nfo se tornem

alvos fdceis as condi¢des de trabalho degradantes.
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No que diz respeito a protecdo as liberdades pessoais e integridade pessoal, a Corte
assegura que € necessdrio a ado¢do de medidas de protecio aos migrantes em condi¢do de
privacdo de liberdade, sejam elas na prestacdo de assessoria juridica, consular ou linguistica,
bem como na prevencio da ado¢do de medidas de privacdo de liberdade arbitrarias e ilegais.
Neste tocante, a legislacdo brasileira estabelece a irregularidade documental dos migrantes
como infra¢do administrativa ndo sendo passivel, portanto, de medidas privativas de liberdade.
Entretanto, € necessdrio atentar-se ao fendmeno da crimigragdo, cada vez mais comum nas
politicas migratorias, que tende a convergir as politicas migratérias com as politicas criminais.
Como, por exemplo, no Brasil ainda se utiliza da Policia Federal para fazer o registro e o
controle documental dos imigrantes, o que enseja a confusao entre ilegalidade e irregularidade.

Quanto ao acesso a justica, observou-se que a legislagdo, tanto na Lei 13.455/17 quanto
no Decreto 9.199/17 cumprem os padrdes interamericanos estabelecidos para o pleno acesso a
Justica e servigos que possam colocar os migrantes em condi¢des de igualdade em um processo
judicial ou administrativo.

O Brasil em relacdo a observancia da protecdo da vida familiar e dos direitos das
criancas e adolescentes ndo cumpre totalmente suas obrigacdes assumidas internacionalmente.
A legislagio prevé a condicdo documental decorrente da reunido familiar, bem como a mesma
possibilidade no caso de solicitagdo de reftigio, contudo, a previsdo de protecio as criangas ou
menores desacompanhadas foi feita recentemente € apenas no &mbito administrativo.

Por fim, o Brasil observa os padrdes interamericanos quanto a garantia de buscar e
receber asilo. Essa observancia condiciona, sobretudo, devido a existéncia de uma estrutura
institucional propria para o reconhecimento da condi¢do de refugio no territorio brasileiro.
Além da internaliza¢do da Convengdo de 1951, o Brasil organizou uma politica institucional
para operacionar as solicitacdes. Incluindo, deste modo, a atuacdo do CONARE e os esfor¢os
da Policia Federal. No entanto, observa-se a deficiéncia do Estado brasileiro quanto a protecao
complementar nos casos em que ndo se enquadram nos moldes convencionais. Assim, como
alternativa a essa dificuldade normatizou o visto/autorizagdo de residéncia de cardter
humanitdrio, que ainda conta com critérios subjetivos de concessao.

Apesar da ndo habitualidade incidental dos casos de apatridia, o Brasil assegura o direito
a nacionalidade seja concedendo o status de apdtrida aos requerentes que cumprirem os critérios
devidos, bem como para aqueles que queiram adquirir a nacionalidade brasileiro. Observou-se,
neste contexto, que no histérico brasileiro, houve apenas o reconhecimento de duas irmds

(Maha e Souad Mamo) como apatridas.



84

Deste modo, avalia-se que o Brasil, como um dos paises submetidos a competéncia
contenciosa e consultiva da Corte, deve observar os seus padrdes protetivos dos direitos
humanos e evitar a violagdo das garantias da Convencdo e uma possivel responsabilizacio
internacional. Apesar dos avancos obtidos com a legislacdo advinda da lei 13.445 de 2017,
observa-se que os moldes operacionais e institucionais limitam a plena eficiéncia da lei, que
ainda se encontram limitadas pela falta de estrutura e capacitagdo técnica dos agentes.

O governo federal do Brasil, portanto, tem mostrado interesse em dar andamento as
Iniciativas internacionais de protecdo dos direitos dos migrantes (seja pela ajuda humanitaria
realizada em prol dos imigrantes venezuelanos no norte do pafs, seja pela normatizacdo do visto
humanitario). Tais iniciativas possuem fulcro nos apelos da sociedade civil dada a mudanga do
perfil migratério que atualmente contempla imigrantes dos paises vizinhos - em crise ou ndo -
(Venezuela e Bolivia), assim como da América Latina (Haiti).

Apesar dos discursos politicos das autoridades (sobretudo do Poder Executivo), muitas
vezes irem a contramdo da plena protecdo dos direitos humanos dos migrantes, assim como a
atuacdo (ainda) descoordenada dada a auséncia de instituigdes solidas e capazes de regular os
fluxos migratérios frente as novas ondas transnacional rumo ao Brasil, a nova legislacdo aponta
as suas diretrizes e principios em consondncia com os padroes internacionais de protecdo. Neste
sentido, estratégias operacionais a curto, médio e longo prazo, por parte das autoridades
brasileiras, sdo capazes de coordenar e regular as migragdes fazendo com que o Brasil se
destaque na protecao dos direitos humanos dos migrantes e assuma, em sua plenitude, os seus

compromissos firmados no &mbito internacional.
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