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RESUMO

Este trabalho pretende discutir a situacdo da migracéo interna no Brasil dentro da Lei n° 6.815
/1980, denominada Estatuto do Estrangeiro, tomando como referéncia os projetos de lei em
tramite nas Casas Legislativas (PL n° 5.655/2009 e PL n° 288/2013), comparando, assim,
essas normas, em meio ao Direito Internacional dos Direitos Humanos, de modo a
compatibilizar com a Constituicdo Federal de 1988 e com normas internacionais
promulgadas pelo Brasil, que trazem a igualdade entre brasileiro e estrangeiro e principios
necessarios a concretizacdo da dignidade da pessoa humana. Coloca-se o0 seguinte problema:
a atual legislacdo supre as demandas do mundo globalizado? As respostas para este
questionamento encontrardo respaldo nas ideias de reformulacdo do conceito tradicional de
cidadania, com o proposito de ndo se tornar inaplicavel a universalidade dos Direitos
Humanos, bem como na proposta de modificagdo do artigo 4°, § 5° do PL n° 288/2013, para
estender garantias aos imigrantes nao registrados (ilegais), a fim de ndo estimular o trabalho
escravo e o trafico de pessoas. Utilizar-se-4 como métodos a revisdo bibliografica na
literatura juridica e o exame critico das normas pertinentes.
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ABSTRACT

Questo articolo si propone di discutere la situazione delle migrazioni interne in Brasile dentro
la Legge n° 6.815/1980, denominata Statuto dello Straniero, prendendo come riferimento i
progetti di legge in tramitazione nelle Camere Legislative (Disegno di Legge n° 5655/2009 e
Disegno di Legge n° 288/2013), confrontando, cosi, queste norme, dentro il Diritto
Internazionale dei Diritti Umani, al fine di adeguarli con la Costituzione Federale del 1988 e
con le norme internazionali promulgate dal Brasile, che riconoscono l'uguaglianza tra
brasiliani e stranieri e i principi necessari per la concretizzazione della dignita della persona
umana. Si pone il seguente problema: la legislazione attuale soddisfa le esigenze del mondo
globalizzato? Le risposte a questa domanda troveranno supporto nelle idee di riformulazione
del concetto tradizionale di cittadinanza, perché non diventi inapplicabile l'universalita dei
Diritti Umani, come pure nella proposta di modifica dell'articolo 4°, 8° 5 del Disegno di Legge
n ° 288/2013, per concedere garanzie agli immigrati non registrati (illegali), in modo da non
stimolare il lavoro schiavista e il traffico di esseri umani. La metodologia utilizzata sara
quella della revisione della letteratura giuridica e I'esame critico delle norme pertinenti.

Keywords: Migrazione interna, Legge n° n° 6.815/1980, Disegno di legge n° 5.655/20009,
Disegno di legge n° 288/2013, Diritti umani
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Introducéo

O tema Estrangeiros no Brasil, apesar de ser um tanto quanto antigo, tendo em vista
que as migracdes sempre ocorreram no mundo, ganha relevancia diante de vérias noticias
divulgadas atualmente, entre elas a entrada de haitianos no Brasil, a partir de 2010, seja por
causas naturais (terremoto), seja para fugir da pobreza e para buscar condi¢des dignas de vida
(RAMALHO, 2015), bem como o naufrdgio que ocasionou a morte de imigrantes irregulares
que saiam da costa da Libia com destino a Itlia (ORDAZ, 2015), o que justifica o estudo
deste assunto, sobretudo para a elaboracdo de Politicas Publicas capazes de solucionar as
situac@es dai decorrentes da melhor forma possivel.

Quando se fala em nivel de Brasil, como € o caso do presente estudo, a problematica que
se coloca é: a legislacdo em vigor consegue suprir a realidade fatica? Para responder a este
questionamento, o trabalho que segue foi subdividido em quatro topicos.

No primeiro topico, busca-se demonstrar a importancia do assunto migracdo na Historia
do Brasil, pais formado por imigrantes de diversas nacionalidades (portugueses, espanhois,
holandeses, africanos, latino-americanos, alemaées, japoneses, italianos, haitianos, entre outros),
desde o inicio, com a colonizacdo, passando por rotas migratorias distintas a depender do
periodo analisado, ora de intenso fluxo migratorio, ora de emigragéo.

No segundo topico, ater-se-4 as mudancas na legislacdo brasileira no que se refere ao
estrangeiro, pois ha dois projetos de lei, o de n® 5.655/2009, em tramite perante a Camara dos
Deputados, e o de n° 288/2013, em discussdo no Senado Federal, ambos no intuito de revogar
o Estatuto do Estrangeiro (Lei n° 6.815/1980), norma atualmente em vigor, datada do periodo
da Ditadura Militar e que n&o condiz com a Nova Ordem Internacional fruto da globalizacéo.

No terceiro topico, passa-se ao exame da ideia de cidadania em meio ao universalismo
e ao interculturalismo dos Direitos Humanos.

Por fim, no ultimo topico, parte-se para o0 exame critico, alicercado tanto nas
mudancas legislativas, quanto na nocdo de cidadania, argumentando-se em prol da efetivacéo
dos Direitos Humanos, sob pena de tornar a universalidade mero preceito programatico, sem
qualquer eficécia e sem eficiéncia.

A atualidade do debate sobre a migracdo no pais no &mbito legislativo justifica a escolha
do tema.

Utilizar-se-a como métodos a revisao bibliografica na literatura juridica e 0 exame critica

das normas pertinentes.
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1 Migrac0es e Historia do Brasil

A migracao € um fendmeno gque sempre existiu na historia humana e a causa que resume
0 porqué é a busca por melhores condic¢des de vida. Entendida como o movimento de pessoas
em determinado espaco geogréfico, a migracdo pode ser interna, quando ocorre dentro do
territorio nacional, ou pode ser internacional, quando transcende as fronteiras politicas de um
Estado. As justificativas para a ocorréncia sdo varias: perseguicao politica, religiosa, étnica,
questdes ambientais, melhores condi¢cdes de trabalho e de estudo, podendo, a depender do
fundamento, ser forcada ou convencional (CLARO, 2015).

Atualmente, o panorama das migra¢des vem ganhando contornos especificos e que
demandam mudancas em meio a era globalizada. No contexto das alteragGes climaticas, dos
desastres ambientais, da escassez de oportunidades no mercado de trabalho e da necessidade
de contribuicdo internacional entre os paises, milhares de pessoas saem do habitat originario,
onde seus costumes, suas tradi¢des, seus modos de vida ja estdo enraizados, e vao para outras
cidades, outros Estados, outros paises.

No Brasil, em especifico, os dados mostram fluxos migratorios diferenciados, o que
contribui para a miscigenacdo e habitos culturais distintos ao redor do pais. Segundo o
levantamento feito pelo Centro de Estudos Migratérios, da Missdo Paz, de 1559 a 1888, os
africanos eram trazidos como escravos. De 1871 a 1930, ocorreu a chegada de 4 milhdes de
imigrantes, sendo 60% para o Estado de S&o Paulo e a maioria composta por italianos,
portugueses e espanhdis e, em menor numero, alemaes e suicos. De 1910 a 1920, houve a
chegada de sirios-libaneses, japoneses e judeus. Dos anos 1930 a 1990, estima-se que chegaram
ao Brasil cerca de 500 mil imigrantes e, no meio deste periodo (1940-1960), foi registrada,
também, a imigracdo residual desses grupos que ja estavam aqui fixados. No pos Segunda
Guerra Mundial, houve a chegada de aproximadamente 300 mil imigrantes provenientes do
Leste Europeu, como Bulgaria, Croacia, Eslovénia, Estdnia, Letbnia, Hungria, Lituania,
Pol6nia, Russia, e Ucrania. A partir de 1960, entraram 0s coreanos, chineses e latino-
americanos (bolivianos, peruanos, equatorianos e paraguaios). A partir de
1990, vieram imigrantes da Africa (Nigéria, Angola, Mogambique, Costa do Marfim, Congo,
Senegal). Do ano de 2010 até o presente, continua a chegada dos africanos, acrescida da pessoas
oriundas do Bangladesh e, com destaque, a chegada de haitianos, em razdo do terremoto de
2010, no Haiti (PARISE, 2015).

O Brasil, por formagdo, € um pais composto de imigrantes, por uma realidade

miscigenada. No inicio, 0os povos nativos, indigenas. Com o tempo, tornou-se um local
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estratégico para a colonizacgéo, tendo em vista as condi¢des de riquezas naturais e a extensao
territorial. Comeca 0 pau-brasil, passa-se a cana-de-agucar, em seguida, o café, sobrevivéncia
na realidade nacional e internacional por meio de commodities. Disputas pelo poder, da
Monarquia a Republica, Ditadura Militar, Estado Novo, Republica do café-com-leite,
Parlamentarismo, Presidencialismo. E, no meio de toda essa histéria, a chegada de imigrantes
portugueses, italianos, franceses, alemaes, espanhois, japoneses, africanos, sirios, turcos e
haitianos, entre outras nacionalidades, fazendo do pais um terreno de realidades socioculturais
e econdmicas maltiplas, o que dificulta a adocéo de Politicas Publicas voltadas para o bem- estar
de todos em razdo de toda essa diversidade que concretiza uma realidade, simultaneamente,
com e sem identidades, porque este contexto contribui para formar pequenos grupos em
locais distantes entre si que lutam pelo direito de manter seus costumes, o que coloca em debate
a efetividade do principio federativo, eis que se tem a necessidade de legislar para todos,
abstratamente, e, a0 mesmo tempo, adequar-se as particularidades.

A vinda de imigrantes trazidos pelos colonizadores fomentou a exploracdo da mao-de-
obra e o trafico de pessoas. No decénio da Independéncia, a média anual de ingresso de escravos
no Brasil era de 32770 cativos, no periodo de 1811-1820, e de 43140 cativos, no periodo de
1821-1830. A maioria deles foi enviada para as lavouras cafeeiras do Vale do Paraiba ou ficou
no Rio de Janeiro. As necessidades da lavoura do café contribuiram para a expansao do trafico
de escravos.

Para combater esse quadro de atrocidade, ocorreu interferéncia internacional, mais
especificamente da Inglaterra que, em 1826, formulou um Tratado com o Brasil estabelecendo
que, apds trés anos da ratificacdo, seria declarado ilegal o trafico de escravos para o Brasil,
reservando-se, inclusive, o direito de inspecionar navios em alto-mar que fossem suspeitos de
comércio ilegal (FAUSTO, 1995, p. 192).

Em 1831, foi estabelecida norma prevendo penas aos traficantes, porém, “os jdris locais,
controlados pelos grandes proprietérios, absolviam os poucos acusados que iam a julgamento”
(FAUSTO, 1995, p. 192), pois os traficantes, a época, ainda ndo eram malvistos nas camadas
dominantes. A escolha pelos escravos se justificava pela inexisténcia de alternativas viaveis ao
trabalhador cativo e, também, porque nao havia rebelido generalizada, salvo excecdes de negros
africanos, escravos e libertos muculmanos, em Salvador, conhecida como Revolta dos Malés.
Ressalta-se, ainda, que a legislagéo trabalhista data de 1943. A pressédo externa na extingdo
do tréfico ficou marcada com o Bill Aberdeen, em que a Inglaterra apreendeu navios que

transportavam escravos.
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Em 1850, os efeitos das normas legais comecam a aparecer. A entrada de escravos no
pais caiu de cerca de 54 mil cativos (1849) para menos de 23 mil (1850), e em torno de 3300
(1851). O Brasil era invadido pela Argentina através de navios suspeitos de contrabandear
escravos e necessitava de protecdo inglesa. No final de 1840, fazendeiros fluminenses tinham
hipotecado suas propriedades para grandes traficantes, para obter recursos destinados a
compra de escravos (FAUSTO, 1995, p. 196).

A Lei de Terras, de 1850, colocou ordem a propriedade rural, de forma a evitar o
acesso a propriedade da terra por parte de futuros imigrantes, estabelecendo que “as terras
publicas deveriam ser vendidas por um preco suficientemente elevado para afastar posseiros e
imigrantes pobres” (FAUSTO, 1995, p. 196). Apds 1850, o suprimento de cativos se deu através
do trafico interprovincial, com a transferéncia forcada de escravos de uma regido para
outra.

Entre 1887 e 1930, cerca de 3,8 milhdes de estrangeiros entraram no Brasil em razéo
de demanda por méo-de-obra para a lavoura de café, a maioria italianos (35,5%). No periodo
de 1931-1940, ocorreu a entrada macica de japoneses (FAUSTO, 1995, p. 275).

Percebe-se que, desde 0s anos mais remotos do descobrimento até a atualidade, a entrada
ilegal de imigrantes é fator comum e frequente, inclusive 0 modo como isso é feito, na ronda de
trafico, como, por exemplo, a recente entrada de haitianos através de coiotes (SANTINI, 2014).
O fato de nos tempos mais antigos isso ser visto como algo comum traz ao contexto de hoje uma
certa dose de despenalizacdo dessas condutas ilicitas, trazendo consequéncias drasticas no
mercado de trabalho e na dindmica da propriedade urbana (direito a moradia), além de incluir
os fatores culturais.

Para corroborar com a situagéo de irregularidade, os dados do Censo do IBGE de 2010
apontam que a crise internacional atraiu imigrantes ao Brasil e que o nimero quase dobrou na
década, sendo os Estados de Sdo Paulo e Parana os principais destinos, e as nacionalidades
sdo varias, incluindo haitianos, sirios e bolivianos. Em contrapartida, estima-se que residam
no exterior entre 491.243 e 2,5 milhdes de brasileiros! (IBGE, 2010). Com estes nimeros e com
as consequéncias advindas do processo migratério, tem-se a necessidade de se regulamentar
juridicamente direitos e deveres, com o proposito de melhor tutelar a situacdo dos imigrantes
e, também, dos brasileiros que emigram. Vejamos alguns detalhes da legislagdo no que
tange ao estrangeiro e possiveis sugestdes para melhor adequar os a

realidade do Brasil.

! para maiores informagdes, o site é bastante elucidativo. Cf. IBGE. Censo Demografico de 2010. Disponivel
em: <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/censo2010/default.shtm>. Acesso em: 25 jun. 2015.
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2 As mudancas na legislacdo brasileira quanto ao estrangeiro: abordagem a luz da Lei
n° 6.815/1980, do PL 5.655/2009 e do PL 288/20132

Tendo em vista as rotas migratdrias dos ultimos anos, ndo necessariamente pelos
numeros que, se verificados nas estatisticas do Ministério das Relacdes Exteriores e do IBGE,
a composicdo da populacdo brasileira seria de aproximadamente 1% de imigrantes, mas,
principalmente, por causa da repercussdo que este tema representa no mundo, o Direito tem a
necessidade de refletir as situagdes faticas por meio de normas que as regulamentem, ainda que,
timidamente, de inicio, o faca somente no plano principiolégico.

Atualmente, a principal norma interna que regulamenta a situacao juridica do estrangeiro
no Brasil € a Lei n® 6.815, de 19 de agosto de 1980° que, em meio ao contexto da Ditadura
Militar, estabeleceu que a concessdo do visto deve ser condicionada aos interesses nacionais
(artigo 3°), depreendendo-se deste dispositivo a predominancia da soberania no sentido mais
classico e tradicional, muitas vezes mais preocupada com o0s interesses nacionais, em
detrimento de toda a ordem internacional, ainda que estejamos num mundo globalizado.

A titulo de exemplificacdo, a Lei n°® 6.815/1980, além do artigo 3°, acima mencionado,
faz referéncia aos interesses nacionais em outros dispositivos, tais como: no artigo 1°, em que
resguarda o interesse nacional; no artigo 7°, que impde a ndo concessdo de visto ao
estrangeiro considerado nocivo aos interesses nacionais; no artigo 57, 8 2°, que estabelece a
desnecessidade de fixacdo de prazo para deportacdo de estrangeiro por motivos de entrada ou
estada iregular em caso de conveniéncia aos interesses nacionais; no artigo 65, que prevé a
possibilidade de expulsdo do estrangeiro se este praticar algo nocivo a conveniéncia e aos
interesses nacionais; no artigo 110, que deixa margem de discricionariedade ao Ministro da
Justica para impedir a realizacdo, por estrangeiros, de conferéncias, congressos e exibicdes
artisticas ou folcloricas; e no artigo 130, que autoriza o Poder Executivo a firmar acordos

internacionais, desde que a condicao de respeito aos interesses nacionais seja efetivada.

2 Em apenso, consta também o PL n° 2.516/2015.

3 A Lei n° 6.815/1980 foi regulamentada pelo Decreto n° 86.715, de 10 de dezembro de 1981.

Em ordem cronoldgica e para efeitos didaticos, Carolina de Abreu Batista Claro (2015), fez um levantamento
das normas internas brasileiras sobre migracdo, do século XIX até o presente. Ao observar os dados expostos
pela autora, percebe-se que a maior parte das normas ja foram revogadas e que a grande maioria sdo resolucées
do Conselho Nacional de Imigracdo (CNIg). E interessante perceber que, de todas as normas citadas pela autora,
das que estdo totalmente em vigor, 92 foram produzidas no século XXI, 21, na segunda metade do século XX, e
1 na primeira metade do século XX.
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Igualmente, o mesmo diploma legal, em varias ocasides, faz referéncia a seguranca
nacional. Por exemplo: no artigo 2°, a norma € imperativa ao colocar a seguranca nacional como
algo a ser observado na interpretacdo dos demais dispositivos; e no artigo 65, hé a possibilidade
de expulséo do estrangeiro que de qualquer forma atentar contra a seguranga nacional.

E 6bvio que, para o contexto de época, 1980, em que o Brasil viveu as mais doloridas
histdrias de restricoes as liberdades e aos direitos e garantias fundamentais como um todo, a
redacéo trazida pela Lei n° 6.815 ndo passa de efeitos provenientes dos fatos entdo vividos.
Em suma, um pais fechado aos interesses internacionais, monopolio de forca do Estado dentro
de seu proprio territorio, o que dificulta, inclusive, a emancipacdo de uma disciplina
autbnoma de Direito Internacional capaz de conceber um sujeito de direitos em ambito
internacional, juntamente com o Estado, ou seja, um Estado cuja formacdo é de uma
sociedade de sociedades, diferente da concepcdo classica, que ndo engloba outros sujeitos
além do Estado, que, pela contextualizacdo historica é a que parece predominar, embora haja
uma nitida tendéncia de mudanca do tradicional (D’AURIA, 2013)%.

Em que pese a Lei 6.815/1980 estar ainda em vigor, ha projetos de lei no sentido de
trazer mudancas e até mesmo de revoga-la inteiramente, convergindo para uma nova politica
migratoria que releve o desenvolvimento socioecondmico e cultural do Brasil. Assim, o foco
passa da seguranca nacional para o direito do homem a migracéo, colocando em pratica o que
o0 Brasil, antes mesmo de publicar a Lei 6.815/1980, ja havia assinalado ao promulgar a Carta
das Nacdes Unidas que, na ementa, esclarece entre as finalidades: “praticar a tolerancia e
viver em paz, uns com 0s outros, como bons vizinhos” (COMPARATO, 2013, p. 231). Como
exemplos de mobilizacdo para esta mudanca legislativa, temos o Projeto de Lei n°
5.655/2009, do Poder Executivo, e o Projeto de Lei n°® 288/2013, do Senado Federal.

O Projeto de Lei n° 5.655/2009, de autoria do Poder Executivo, foi apresentado em 20
de julho de 2009, na Camara dos Deputados, e revoga na integra a Lei n° 6.815/1980.
Encontra-se aguardando parecer do Relator na Comisséo de RelagGes Exteriores e de Defesa
Nacional (CREDN). De acordo com Tarso Genro, a época Ministro da Justica, as principais

inovacdes sao:

(...) (i) a atuagdo de estrangeiros em regides consideradas estratégicas, como é o caso
das éreas indigenas, homologadas ou néo, e das areas ocupadas por quilombolas ou

* Neste sentido, Flavia Piovesan (1996) sugere a formacio de um Direito Constitucional Internacional, a fim de
articular as ordens interna e externa, isto €, algo que busque o0s interesses nacionais, como também
internacionais, desde que harmonicos entre si.
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por comunidades tradicionais, somente poderd ocorrer mediante prévia autorizacdo
dos drgaos competentes; (ii) ampliacdo de quatro para dez anos do prazo minimo para
naturalizacdo ordinaria, podendo ser reduzido para cinco anos em situacdes
especificas; (iii) regulagdo da naturalizacdo extraordinaria; (iv) a incorporacdo da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre extradicdo visando solucionar
controvérsias como a possibilidade de extradigdo de brasileiro naturalizado, por
envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, quando o crime for
caracterizado com prova da materialidade e indicios de autoria e a flexibilizacdo da
exigéncia de dupla incriminagéo, dentre outros; (v) a transformagdo do Conselho
Nacional de Imigracdo em Conselho Nacional de Migracdo, na estrutura basica do
Ministério do Trabalho e Emprego, que permitird ampliar o foco e abarcar situacdo
de grande contingente de brasileiros no exterior, de modo a ensejar o
estabelecimento de uma politica nacional de migracéo; e (vi) a revogacao da Lei no
6.815, de 1980, da Lei no 6.964, de 1981, e do inciso | do art. 5° da Lei n® 8.422, de
13 de maio de 1992. (PROJETO DE LEI n°® 5.655/2009).

Ja o Projeto de Lei n° 288/2013, de autoria do Senador Aloysio Nunes Ferreira, dispde
sobre os direitos e deveres do migrante e regula a entrada e estada de estrangeiros no Brasil,
além de estabelecer normas de protecdo ao emigrante brasileiro, revogando, em parte, a Lei n°
6.815/1980. O ultimo andamento data de 02 e julho de 2015, com apresentacao do texto final
aprovado e encaminhado ao Presidente do Senado. Busca focar o migrante, e ndo mais o
estrangeiro, no contexto da protecdo internacional dos Direitos Humanos, em que vigoram 0s
principios da interdependéncia, da universalidade e da indivisibilidade.

A justificativa para a énfase humanitaria encontra respaldo na Histéria do Brasil
marcada por fluxos migratorios, ja referida em um dos topicos deste trabalho, além do
alicerce constitucional, mais especificamente o artigo 4°, que coloca entre 0s principios que
regem nossas relacfes internacionais, a prevaléncia dos Direitos Humanos, o repudio ao racismo
e a busca pela integracdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina,
visando a formacédo de uma comunidade latino-americana de nagdes.

Os projetos de lei mencionados guardam coeréncia com a Constituicdo Federal de
1988, a medida que esta traz a dignidade da pessoa humana como pilar da Republica
Federativa do Brasil, consoante se percebe da leitura do artigo 1°, inciso Ill.

Na mesma esteira, 0 Ministerio da Justica, através da Portaria n°® 2.162/2013, criou
uma Comissdo de Especialistas com a finalidade de apresentar uma proposta de Anteprojeto
de Lei de MigragOes e Promocdo dos Direitos dos Migrantes no Brasil, a qual definiu as cinco
principais caracteristicas da proposta: a) compatibilidade com a Constituicdo Federal de 1988
e respeito ao principio da convencionalidade; b) mudanca de paradigma, saindo da seguranga
nacional para o prisma dos Direitos Humanos; c) coeréncia sisttmica com o Direito

Constitucional Brasileiro e com o Direito Internacional dos Direitos Humanos; d) criacdo de

Revista de Direitos Humanos em Perspectiva | e-ISSN: 2526-0197 | Minas Gerais | v. 1 | n. 2| p. 1-29 |Jul/Dez. 2015.
9




Lino Rampazzo e Aline Marques Marino

Q
X2

Y,
N

um 6rgdo estatal especializado para atendimento dos migrantes; e €) preparar o Brasil para
enfrentar a globalizacdo econémica (ANTEPROJETO, 2014).

Recentemente, alguns fatos que ganharam as paginas dos jornais contribuem para
fazer pressdo social no intuito de dar a devida prioridade a tramitacdo destes projetos de lei.
Provas disso sdo o naufragio na costa italiana e a chegada de haitianos pela fronteira Brasil-
Peru, por meio do Acre. A irregularidade e a acdo dos coiotes, que acabam intensificando o
trafico de pessoas, demonstram a necessidade de uma politica migratoria mais eficaz. A situacao
que se coloca é como conviver com a realidade, de modo a nao abarcar possiveis solu¢des que
sirvam como valvulas de escape aquilo que sempre aconteceu, porém que s6 ganhou maior
notoriedade agora. E certo que uma politica de migracdo mais restritiva demandaria alto
investimento no setor de seguranca, e a prioridade em outras politicas publicas mais
urgentes ficariam defasadas.

Deisy Ventura e Rossana Rocha Reis (2014), em artigo de opinido escrito para a Revista
Carta Capital, defendem que a Lei 6.815/1980, conhecida como “Estatuto do Estrangeiro”, tem
como caracteristicas “o alto grau de restricdo e burocratizacdo da regularizacdo migratdria, a
discricionariedade absoluta do Estado, a restricdo dos direitos politicos e da liberdade de
expressao, além da explicita desigualdade em relacdo aos direitos humanos dos nacionais”.
Tambeém, seria dificil um paradigma contrario deste, ja que tal diploma legal data do governo
do general Jodo Figueiredo, em plena ditadura militar.

No mesmo sentido, caminha o pensamento do Presidente do Conselho Nacional de
Imigracdo (CNIg), Paulo Sérgio de Almeida, pois “ainda temos uma lei de 1980, uma época em
que o pais vivia uma época de excecdo e que tem um viés autoritario. E uma divida que o pais
tinha em relagdo a essa questdao” (EL PAIS, 2015) e do procurador federal dos Direitos do
Cidadao, Aurélio Rios, que enfatiza o principio da solidariedade, ao fazer referéncia a situacdo
dos haitianos (SENADO, 2014).

Além disso, na esfera da sociedade civil, principalmente no que tange a participacao
da igreja no acolhimento dos imigrantes, Rosita Milesi, do Instituto MigracGes e Direitos
Humanos, apos breves reminiscéncias historicas das Constituices brasileiras, passando pela
legislagdo alienigena, entre elas a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966), o Pacto de San José da Costa Rica
(1992) e a Convencgdo Internacional para a Prote¢do dos Direitos de todos os Trabalhadores
Migrantes e seus Familiares (1990), considera que “o horizonte a ser buscado é o da cidadania
universal dos migrantes, que ndo pode diferir daquela de que é portador o cidadao nacional”
(MILESI, 2015).
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A histdria brasileira, imersa na realidade de fato, deixa evidente esta necessidade de
mudancas na legislacdo, a comecar pela irregularidade na chegada de muitos imigrantes, bem
como as dificuldades nos tramites com a documentacdo, em decorréncia da burocracia. Do
contrario, restariamos no que Boaventura de Sousa Santos chama de “consenso liberal”, o
qual se manifesta na crise da democracia e, em consequéncia, do Estado Social, desdobrando-
se em “consenso econdémico neoliberal”, “consenso do Estado fraco”. “consenso democratico
liberal” e “consenso do primado do Direito e dos Tribunais” (SANTOS, 2002).

Para complementar, Sarlet explica que a crise dos direitos fundamentais, como ocorre
no caso dos estrangeiros, ndo se limita a eficécia e a efetividade, abrangendo também “uma crise
na esfera do proprio reconhecimento e da identidade dos direitos fundamentais” (SARLET,
2001, p. 09), em que os direitos fundamentais sdo vistos em dupla perspectiva, negativa,
referente a ingeréncia do Poder Publico na esfera individual, e positiva, quando se fala em
exercicio da liberdade e exigéncia de omissdo para evitar lesdes (CANOTILHO,

1992, p. 552). Na situacdo ora em analise, utilizando-se da terminologia de José Afonso da
Silva, tem-se que estabelecer a eficacia social da norma, porque ndo basta somente a eficécia
juridica, sob pena de inexistir a efetividade (SILVA, 1982, p. 55-56)°.

Em meio a referida crise e a reformulacdo do conceito tradicional de soberania, é
imprescindivel contextualizar os fatos na nova ordem fruto da globalizacdo. Para Canotilho,
tem-se a jusfundamentalidade, enquanto que, para Marcelo Neves, o ideal seria o
transcontitucionalismo, de modo que o elemento racionalidade transversal possa abrir-se para
a cooperacdo, para a reciprocidade, para pensarmos a relacdo entre os subsistemas sociais da
politica e do direito em termos de coordenacdo (OS CONSTITUCIONALISTAS, 2009).

As ordens estatais, internacionais, supranacionais, transnacionais e locais,
consideradas como tipos especificos, sdo incapazes de oferecer, isoladamente,
respostas complexamente adequadas para 0s problemas normativos da sociedade
mundial. (...) O transconstitucionalismo, como modelo de entrelagamento que serve
a racionalidade transversal entre ordens juridicas diversas, abre-se a uma pluralidade
de perspectivas para a solucdo de problemas constitucionais, melhor adequando-se
as relagbes entre ordens juridicas do sistema juridico hierarquico da sociedade
mundial. (NEVES, 2009, p. 131).

> José Afonso da Silva diferencia a eficacia social da eficacia juridica. A eficacia juridica “designa a qualidade
de produzir, em maior ou menor grau, efeitos juridicos, ao regular, desde logo, as situacBes, relagdes e
comportamentos nela indicados; nesse sentido, a eficacia diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou
executoriedade da norma, como possibilidade de sua aplicagdo juridica. Possibilidade e ndo efetividade.”
(SILVA, 1982, p. 55-56). Assim, nem sempre 0 que tem eficacia social tem eficécia juridica, e nem sempre o
que tem eficacia juridica tem eficécia social. O ideal é que tanto a eficacia social quanto a eficacia juridica estejam
juntas para que ocorra a efetividade. Transpondo 0s conceitos para o assunto ora analisado, tem-se a Lei n°
6.815/1980 somente com eficacia juridica, mas desprovida da eficacia social, por causa das mudancas na realidade
fatica que ndo foram acompanhadas de uma legislacdo capaz de adequar-se a ela.
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Enfim, nessa pluralidade de perspectivas a que Neves se refere, encontra-se a dificuldade
de decidir. Neves sugere que se deve verificar a sociedade mundial, a fim de adequar-se. Nas
licdes de Atienza (1987), busca-se, assim, o razoavel e, ao mesmo tempo, o racional®. Cabe,
entdo, interpretar o razodvel com o propdsito de se chegar a decisdo mais racional no contexto

da sala de aula. Ao que parece, o interculturalismo seria o razoavel em sentido estrito.

3 Reflexdes sobre a cidadania em meio ao universalismo e ao interculturalismo dos
Direitos Humanos

A situacdo de vida daquele que é oriundo de outro pais e chega ao territorio nacional
requer o devido tratamento das peculiaridades, necessarias a proporcionar a integracdo entre
todos. A cidadania, colocada como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil
(Constituicdo Federal, artigo 1°, inciso Il), é inerente a espécie humana e é compreendida no
sentido mais amplo de ter direitos civis, politicos e sociais e que requer providéncias estatais
para a satisfacdo dos direitos e garantias fundamentais em igualdade de condigdes
(SIQUEIRA JUNIOR; OLIVEIRA, 2010, p. 246-247). Desse modo, a cidadania é elemento
essencial quando se fala em Estado Democratico de Direito. A importancia de uma
redefini¢do do tradicional conceito de cidadania se justifica perante a chamada “Nova Ordem

Internacional”, como explica Ana Maria D’Avilla Lopes:

En Europa continental, la exposicién de la imigracion — provocada por la caida del
Muro de Berlin, la Globalizacién y la consolidacién de la Unién Europea — fue el
principal factor que motivo el interés por el estudio de uma nueva definicion de
ciudadania. La exigencia de considerar la nacionalidad como presupuesto para ser
titular de la ciudadania y, consecuentemente, titular de derechos, asumio el centro de
los debates em una realidad em la que practicamente no hay mas fronteras geograficas
y las personas, y hasta pueblos enteros, se trasladan facil y frecuentemente de um lugar
a outro. (LOPES, 2010, p. 15).7

® Manuel Atienza, jurista espanhol, no seu classico texto Para una razonable definicion de ‘razonable’,
publicado na Doxa, explica que as decisfes juridicas podem ser classificadas em trés grupos: a) razoaveis, mas
ndo estritamente racionais; b) razodveis e estritamente racionais; e ¢) ndo razodveis (sejam ou ndo sejam
estritamente racionais). Como ideia principal, expde que todo razodvel também é racional, mas nem todo
racional é razoavel. Assim, uma decisdo juridica serd razodvel em sentido estrito se e somente se preencher
certos requisitos. Vale conferir a redacéo original: “Uma decisién juridica es razonable em sentido estricto si y
solo si: 1) se toma situaciones em que no seria aceptable, 0 no se podria, adoptar uma decisién estrictamente
racional; 2) logra um equilibrio entre exigéncias contrapuestas, pero que necesariamente hay que considerar en la
decision; y 3) es aceptable por la comunidad.” (ATIENZA, 1987, p. 193).

7 Traducdo livre: Na Europa Continental, a exposicio da imigragio — provocada pela queda do Muro de Brlim, a
Globalizagdo e a consolidacdo da Unido Europeia — foi o principal fator que motivou o interesse pelo estudo de
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Vale, também, trazer a baila as explicagdes de Ricardo Lobo Torres que, em artigo sobre
este tema, faz uma classificacdo didatica da cidadania que se inicia com a dimensdo temporal e

chega a cidadania virtual:

Ao lado de suas dimens@es temporais a cidadania exibe também as espaciais. Diante
de fen6menos nossos contemporaneos, como a globalizacdo, a desestruturacdo do
federalismo e a emergéncia dos interesses locais, que alteram o relacionamento
espaco/tempo, a cidadania postula a visao territorial ou geogréfica, transformando-se
em cidadania local, nacional, mundial, comunitaria, cosmopolita, e, at¢ mesmo, em
cidadania virtual, que é o ‘fantasma’ de todas as outras. (TORRES, 2001, p. 302).

Corroborando com este debate, no intuito de aprofundar a definicdo de cidadania,
Pérez Lufio (2002) traz seis conjuntos de acepcdes lexicais do termo. Vejamos suas principais
colocagdes.

A cidadania pode ser compreendida na acepcao decritiva, partindo-se da analise empirica

e dos conjuntos de normas que regulam o status juridico-politico dos cidadaos. Este significado
é 0 mais utilizado, sobretudo na teoria juspublicista e nas areas do Direito Constitucional e do
Direito Administrativo. H&, também, a acepcdo prescritiva, que se adéqua ao significado
deontoldgico e contrafatico de um modelo ideal, melhor elaborado no ambito da Filosofia
Moral e Politica, em que o autor cita como exemplo Will Kymlicka (LUNO,
2002), filésofo politico canadense, um dos desenvolvedores dos estudos sobre
Multiculturalismo, Justica Social e Direito dos Animais, PhD em Filosofia pela Oxford
University e professor no Departamento de Filosofia da Queen’s University, em Kingston, no
Canada.

Outros sentidos que o termo “cidadania” traz referem-se ao teorico e ao pragmatico. O
primeiro (tedrico) exige a ampla interdiciplinariedade, além dos aportes doutrinarios. Ja o
pragmatico, se alicerca na luta reivindicativa pela consecucdo de determinadas liberdades ou
situacdes juridico-politicas, a exemplo dos refugiados e dos imigrantes (LUNO, 2002).

Para Lufio (2002), a cidadania pode advir do natural, ou seja, como fator inato e
necessario que determina a inser¢do do individuo em um grupo étnico e cultural ao qual
pertence, entendimento que prevalece no Direito Comunitério. E representada por Michael
Walzer, que defende que o liberalismo forjou uma nogéo formal e adjetiva de cidadania, como

algo que é exterior ao sujeito. Diferentemente, a acepg¢do politica refere-se ao vinculo da

uma nova definicdo de cidadania. A exigéncia de considerar a nacionalidade como pressuposto para ser titular da
cidadania e, consequentemente, titular de direitos, assumiu o centro dos debates numa realidade em que,
praticamente, ndo ha mais fronteiras geograficas e as pessoas e povoados inteiros se movem com facilidade e
com frequéncia de um lugar para outro.
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relacdo contratual e a adscricéo livre das pessoas com a sociedade. Pela leitura do texto de Lufio,
nota-se que este € um dos topicos que mais rende controvérsias e para o qual o jurista expde
algumas alternativas, entre elas o humanismo liberal de base kantiana, a tradi¢ao
nacionalista com base em Johann Herder e o humanismo cosmopolita, também de Kant.

Outro ponto de destaque coloca em pauta as acepg¢des universal e particular de cidadania.
Na universal, as abordagens sdo amplas e o cosmopolitismo se imp&e como projeto humanista
da modernidade. No plano filosofico, é representada por Martha Nussbaum. No plano juridico-
constitucional, por Peter Haberle, Fernandez Garcia, Llano Alonso e Pérez Lufio. J& na
particular, pelo contrario, é reduzida a esfera local e, por isso, a cidadania estd associada ao
pertencimento a um Estado, ideia esbocada pela tradigdo doutrinaria do Direito Publico (LUNO,
2002).

Por ultimo, Lufio (2002) descreve as acepcdes unilateral, em que se da o vinculo Unico
e exclusivo entre o individuo e o Estado, e multilateral, onde se enaltece a pluralidade de
cidadanias e coloca em discussdo a supraestatalidade e a infraestatalidade. Esta Gltima
acepcdo (multilateral) € muito bem concretizada nos trabalhos de Kymlicka, que elaborou o
conceito de “Cidadania Multicultural”, para aplica¢do junto ao Governo Canadense, por meio
do Projeto Index Politica de Multiculturalismo (MCP), cujo objetivo é monitorar as
respectivas politicas publicas através das democracias ocidentais, fornecer informacdes sobre
politicas de multiculturalismo para auxiliar a investigacdo comparativa e contribuir para a
compreensdo das relacdes entre Estados e Minorias, tendo em vista que o Canada enfrenta
esta problematica em relacdo aos indigenas e ao Quebec e, também, pelo fato dessas questbes
trazerem a baila as discussdes sobre a identidade dos povos e, em consequéncia, a emergéncia
de movimentos sociais, experiéncias individuais e politicas publicas.

Kymlicka formulou suas propostas dentro do contexto do liberalismo, no intuito de
encontrar um marco liberal para o tratamento justo dos grupos minoritarios, mais
especificamente os imigrantes ou poliétnicos e as minorias nacionais. Para o pensador, ha as
exigéncias da justica étnico-cultural em uma democracia liberal, de modo que o direito das
minorias deve complementar os direitos humanos, ja que a prote¢do dos direitos humanos
individuais é insuficiente para garantir a justica entre 0s grupos étnico-culturais, que necessita
da partilha do poder, como o federalismo.

Apesar da teoria de Kymlicka ser desenvolvida no Canadé, pais de primeiro mundo e
com historico diferente do Brasil, alguns elementos podem ser adaptaveis. Por exemplo, no
Capitulo 8, da obra Cidadania Multicultural, o autor traz questionamentos sobre a tolerancia,

ao exigir a liberdade e a igualdade entre os grupos. Como base para os direitos grupais,

Revista de Direitos Humanos em Perspectiva | e-ISSN: 2526-0197 | Minas Gerais | v. 1 | n. 2| p. 1-29 |Jul/Dez. 2015.
14




Mudancas na Legislacdo Migratéria Brasileira: Propostas a Partir da
Internacionalizacdo dos Direitos Humanos

O
X2

Y,
N

Kymlicka faz dois argumentos. O argumento da igualdade é que alguns dos direitos das minorias
exigem um tratamento diferente para diferentes grupos. O problema é que, privando grupos de
direitos, como a lingua e 0 acesso a terra, pode deixar outro grupo culturalmente desfavorecido
e incapaz de participar plenamente na sociedade.

Neste sentido, Diderot y D’Alambert (1986)%, na Enciclopédia, colocavam que a
cidadania deriva de trés grandes principios: é uma condicdo da pessoa que vive em uma
sociedade livre, porque nos lugares onde existem a tirania ou o arbitrio ndo ha cidadaos; é
uma condicéo voluntaria que ndo se pode impor a nenhuma pessoa; divide-se em um conjunto
de direitos e deveres das pessoas que pertencem a um determinado Estado.

Da mesma forma, Kant elabora o conceito de cidadania em base principiologica
semelhante a Diderot y D’Alembert: liberdade de cada membro da sociedade, como homem;
igualdade perante a qualquer outro, como sudito; e independéncia de cada membro da
comunidade, como cidadao, entendida como poder de participacdo na vida politica. Assim, Kant
traz a ideia de cidadania universal, essencial para difundir sua teoria da paz perpétua (KANT,
2006), pois, como esclarece Pison (2001)°, sem as reflexdes dispares sobre a toleréncia, nao
teria surgido o interesse pelo desenvolvimento de uma teoria sobre a liberdade individual e,
posteriormente, sobre os Direitos Humanos.

A base para a tolerancia, em Kymlicka, estd na educacdo do povo. Para o filésofo, €
necessario desenvolver mecanismos de integracdo, como, por exemplo, a participacdo politica
por meio do voto dos habitantes do Quebec.

Outros pontos merecedores de destaque sdo a solidariedade e a unidade social no Estado-
Nacdo que, para Kymlicka, sdo alcancados, principalmente, através da integracdo e do
multiculturalismo, chegando a criar, inclusive, uma identidade civica comum, chamada de
identidade compartilhada.

O tema em analise deixa também em evidéncia o interculturalismo, dentro da Teoria
Critica dos Direitos Humanos, cujo principal representante é o jurista espanhol Joaquin

Herrera Flores. Diferentemente de Kymlicka, traz algumas discordancias em relagdo ao

8 Referéncia a partir de Perez Lufio. Para maiores detalhes sobre o texto destes autores, verificar: DIDEROT, D.;
D’ALEMBERT, J. L. R. (1751/1765). Articulos politicos de la Enciclopedia. Ed. cast. de R. Soriano y A.
Porras. Madrid: Tecnos, 1986.

9 Apesar de Pison tratar especificamente da relagdo entre Estado e Igreja, o suporte tedrico tracado por ele cabe
também no estudo geral sobre Direitos Humanos. Neste sentido, vale conferir o seguinte trecho, no original:
“Estas circunstancias parecen reclamar con insistencia la reivindicacion de la universalizacion ‘real’ de los
derechos humanos, lo que al menos, tiene tres consecuencias: la superacion de la vison estatalista de los derechos
por una supraestatal, la lucha por la efectividad de los derechos sociales en todo el mundo, y del derecho al
desarrollo, y, por fin, la reafirmacion de un jurisdiccion universal y la creacion de una Corte Penal Internacional.”
(PISON, 2001, p. 19).
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multiculturalismo, ao dizer que o fator preponderante na questdo migratoria € o desequilibrio na
distribuicdo das riquezas, e ndo a motivacdo com base na cultura, ou seja, a discussao
acerca do processo de migragdo pauta-se muito mais nos efeitos colaterais do mundo
globalizado do que no belo discurso politicamente correto de interferéncia cultural. Ao que
aparenta, a teorizacdo esbogada por Flores é mais realista do que a de Kymlicka.

Quando o foco se da na cultura, a problematizacdo gira em torno de dogmas e de
relavismos, o que Flores denomina de visdes abstratas e visdes localistas. Na primeira (viséo
abstrata), tem-se a falta de contexto e o desenvolvimento de determinadas medidas no vazio
do existencialismo. Transportando isso para o Brasil, ocorre, por exemplo, quando héa
necessidade de se fazer uma lei em nivel nacional, porém em niveis regional e municipal ha
defasagem por causa das discrepancias decorrentes de diferencas. Na segunda (visdo
localista), ocorre o inverso, isto €, h4 o excesso de contexto, o que desemboca no mesmo local
da visdo abstrata, no vazio, correndo o risco de se aceitar cegamente os discursos especializados
(FLORES, 2002). No Brasil, um bom exemplo disso € a lei municipal de Pomerode, localizado
no Estado de Santa Catarina, que determina a obrigatoriedade do estilo enxaimel/alemédo nas
construcdes para manter as tradicbes e o ambiente turistico (ROTA,

2015; ESTILO, 2015).

A visdo abstrata associa-se as praticas universalistas, pecando por ficar no meio termo,
no equilibrio, distante do menos e do mais, porque acaba na média, sem avaliar 0s
pormenores de cada um. Ja a visao localista, vé as préaticas particularistas, arriscando-se em
fechar-se em si mesma, sem verificar o todo (FLORES, 2002).

Flores critica o multiculturalismo, citando como exemplo o caso da Unido Europeia,
em que existe a “guerra de imigracgdo ilegal”. Alicerca seu pensamento nas questdes sociais, que
acaba na criacdo de clichés discriminatdrios face aos imigrantes e, principalmente, centra- se na
auséncia de visdo global da migracédo, responsavel pela falsa ideia de que a motivacao € téo-
somente a mdo-de-obra, sem considerar os conflitos entre os paises ricos e pobres em meio
ao contexto da globalizagéo selvagem (FLORES, 2002).

Dessa forma, para reconstruir a argumentacédo, Herrera Flores elabora a visdo complexa,
onde reina a racionalidade de resisténcia e a pratica intercultural. Se compararmos com
Kymlicka, teriamos a “cidadania multicultural” (Kymlicka) e a “cidadania intercultural”

(Flores), nem universalista, nem multicultural, mas aberta ao didlogo, a comunicacéo, embora
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0 ultimo ndo se utilize dessa terminologia. A visdo complexa® situa cada individuo na
periferia, porque nascemos num mundo que ja traz uma certa dose de conceitos, de modo que
ndo viemos da neutralidade, pois ja existe algo imposto. Essa visdo destaca a democracia e a
necessidade de participagcdo com decisdes tomadas pela coletividade e busca-se a criagéo de
condic¢des com o proposito de desenvolver as potencialidades humanas.

A integracdo dos imigrantes e, principalmente, dos refugiados € questdo relacionada
ao direito a cidadania no sentido mais amplo, isso ndo ha ddvidas. Ocorre que por tras deste
mesmo direito, principalmente quando se associa & nacionalidade, corre-se o risco de restrigir
os direitos fundamentais elementares, como a liberdade de ir e vir e a propriedade, sobretudo
no contexto globalizado em que se busca uma resposta aos crescentes fluxos migratérios além
das fronteiras. Para se buscar uma luz em torno deste abismo, Ferrajoli (2006) prop6e uma
superacdo da cidadania, de modo a desnacionalizar os direitos fundamentais, que sdo
garantias em uma democracia.

Quando se analisa conjuntamente os dados mencionados até entdo, percebe-se 0
brilhantismo das colocagdes do jurista alem&o Hermann Heller (1968), ao alertar para a crise do
Estado Social de Direito que, ao prever um amplo catdlogo de medidas de bem-estar, legitima
a pretensdo de muitos que as pleiteiam, acabando por deixar no vazio a universalidade
dos Direitos Humanos, tendo em vista que a adesdo e a distribuicdo dos direitos e das
garantias fundamentais submete-se ao crivo do que se denomina “cultura”, como também
da base estrutural de que o Estado dispde para oferecer, com todas as especificidades, sendo que
a homogeinizacao deve ser aplicada considerando-se a isonomia (igualdade real), com vistas a
unicidade daquilo que se toma como referencial, o que causa dificuldades em se estabelecer o
qué e a quem sera distribuido determinado direito ou dever.

A caracteristica universal dos Direitos Humanos é objeto de critica pelo filésofo
francés e estudioso da cultura chinesa Francgois Julien, porque quando se fala em ordem do saber
operatorio ou préatico, tem-se que considerar ndo somente o que € externo, mas também o
individuo e, neste sentido, “a fabricacdo do ‘universal’ foi excéntrica, para ndo dizer
cadtica. Nasceu a partir de projetos mdltiplos, e até mesmo inconciliaveis, que culminaram na

Declaracdo dos Direitos do Homem de 1789” (JULIEN, 2014). Para o pensador, a saida €

10" A complexidade foi melhor desenvolvida por Edgar Morin e demanda outros trabalhos para melhor
abordagem. A titulo de acréscimo, Morin destaca os lados bom e ruim da globalizagdo, referindo-se a
“mundializacdo civilizacional” que “se desenvolve, para o pior e para 0 melhor: para o pior, acarreta destruicdes
culturais irremedidveis; homogeneiza e padroniza os costumes, 0s habitos, o consumo, a alimentacéo (fast food), a
viagem, 0 turismo; mas essa mundializacdo opera também para o melhor porque produz habitos, costumes,
géneros de vida comuns através das fronteiras nacionais, étnicas, religiosas, rompendo um certo nimero de
barreiras de incompreensoes entre individuos ou povos.” (MORIN; KERN, 2011, p. 37).
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amoldar o conceito para fazer dos Direitos Humanos transculturalmente aceitaveis a partir da

abstracao.

4 Da necessaria mudanca paradigmatica para os Direitos Humanos: algumas criticas
ao PL n°288/2013, do Senado Federal

Como ja exposto, a Lei n° 6.815/1980 esta focada na importancia de se preservar o0s
interesses e a seguranca nacional. Mas, com as mudancas sugeridas no Projeto de Lei n°
288/2013, do Senado Federal, o destaque passa a ser 0 migrante, tirando, inclusive, a carga
pejorativa que o termo “estrangeiro” traz, bem como o reflexo nos dispositivos a partir da
globalizagcdo econdmica, das guerras, dos regimes ditatoriais, dos desastres naturais e da
pobreza, da assisténcia humanitaria, da cooperacdo internacional e regional, e do
desenvolvimento econdmico, social e cultural do pais. Em resumo, “(...) na democracia
globalizada, o Homem configura a presenca moral da cidadania” (BONAVIDES, 2008, p.
134), importando esclarecer que os Direitos Humanos ndo anulam a seguranga nacional e
vice-versa, eis que coexistem e, a falta de regulamentacdo eficaz pode trazer consequéncias
drésticas, conforme se verifica nas colocacfes de Ermanno Vitale:

Obviamente, si esta perspectiva llegara a ser plenamente reconocida ello no
supondria que el derecho fundamental a migrar no tuviera que ser objeto de
regulacién, como cualquier otro derecho, mediante leyes ordinarias, traduciéndose
finalmente en politicas migratorias. Supondria, por el contrario, que su ejercicio
habria de ser regulado para permitir su disfrute, es decir, para producir politicas
migratorias orientadas a proporcionar a quien lo desee la posibilidad de migracion
legal en un plazo de tiempo razonable, en lugar de cerrar cada vez mas los canales
de la migracién legal, abandonando en gran medida la gestion del fendmeno, al fin
y al cabo imparable, a los “poderes salvajes”, a la clandestinidad, a la

esclavizacion de los migrantes a manos de organizaciones criminales y
empleadores sin escripulos. (VITALE, 2010, p. 539).

Em relatério, o Senador Ricardo Ferraco lembra que as politicas publicas decorrentes da
inadequada legislacdo causaram violagOes aos Direitos Humanos e isso contribuiu para a

imagem negativa que se criou da mobilidade humana. Cabe destacar o seguinte trecho:

(...) E divida histérica do Brasil a consolidagdo de uma lei mais humanitaria,
coerente com a busca por uma sociedade justa, livre e democréatica, que respeite 0s
direitos humanos e seja ciente quanto a contribuicdo cultural, social e econdmica dos
imigrantes para o pais. (SENADO FEDERAL, PL 288/2013).

11 Seguindo a mesma linha de pensamento deste PL n° 288/2013, do Senado Federal, embora com texto de outro
teor e com outras previsdes, ha também o PL n° 5.655/2009, de autoria do Poder Executivo e em tramite na
Céamara dos Deputados.
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Nesta esteira, o artigo 3° do PL 288/2013, do Senado Federal, estabelece entre os
principios da politica migratoria brasileira, a titulo de exemplo, o repudio & xenofobia (inciso
[11), a acolhida humanitaria (inciso VI), a garantia de reunido familiar (inciso VIII), a
promocdo de entrada regular e de regularizacdo documental (inciso V) e a ndo discriminagéo
em razdo dos critérios e procedimentos pelos quais a pessoa foi admitida no territério nacional
(inciso V).

Do mesmo modo, o artigo 4° do PL 288/2013, do Senado Federal, elenca uma série de
direitos e garantias fundamentais em prol dos imigrantes, colocando-os em patamar igualitario
com 0s nacionais, inclusive para aqueles que adentraram o pais sem o devido registro,
resguardadas as proporcoes de direitos e deveres que dependem da documentacdo. Em relacéo
a isso, cabe uma anéalise mais precisa, dentro da énfase humanitaria que o Senado pretende
dar, vejamos.

De acordo com o artigo 4°, 8§ 5° do PL n° 288/2013, do Senado Federal, aplicam-se
aos imigrantes ndo registrados, ou seja, aqueles que estdo em situacdo irregular, os direitos
previstos nos incisos I, I1, IV, VI, VIII, X e XIII. Sdo eles: direitos e liberdades civis, sociais,
culturais e econémicos; direito a liberdade de circulacdo no territério nacional; medidas de
protecdo as vitimas e testemunhas de crimes e violacdes de direitos; direito de reunido para
fins pacificos; acesso aos servigos publicos de saude e de assisténcia social e previdéncia social,
nos termos da lei; direito a educacdo publica, vedada a discriminacdo em razao da nacionalidade.
Até aqui, pode-se observar que este Projeto de Lei assegura direitos e garantias, ndo
cabendo fazer comentarios restritivos, tendo em vista a intencdo colocada pelo legislador.

O problema ocorre quando se verifica o rol de garantias que ndo foram mencionados

no dispositivo acima citado. S&o as seguintes incisos, previstos no artigo 4°:

Art. 4° (...)

Il — direito a reunido familiar dos imigrantes com seus cnjuges e companheiros,
filhos, familiares e dependentes;

V — direito de transferir recursos decorrentes de sua renda e economias pessoais a
outro pais, observada a legislacao aplicavel;

VII —direio de associagdo, inclusive sindical, para fins licitos;

IX — amplo acesso a justica e a assisténcia juridica integral gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos;

XI — garantia de cumprimento de obrigacGes legais e contratuais trabalhistas e de
aplicacdo das normas de protecéo ao trabalhador;

XIlI — isencdo das taxas de que trata esta Lei, mediante declaragdo de
hipossuficiéncia econdmica, na forma do regulamento;

X1V — direito a abertura de conta bancéria;
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XV — direito a sair, permanecer e reingressar em territério nacional, mesm enquanto
pendente pedido de residéncia, prorrogacdo de estada ou transformacéo de visto em
residéncia.

(PL n° 288/2013, do Senado Federal, artigo 4°).

Verifica-se que, no caput do artigo 4° do PL n° 288/2013, o legislador fez a previsdo
de garantias para imigrantes. Entretanto, no § 5°, fala-se em “imigrantes néo registrados”, o
que causa dubia interpretacdo, pois ora se admite a aplicacdo de todas essas garantias a todos 0s
imigrantes, ora se aplicam aos imigrantes ndo registrados apenas as que sao colocadas no §
5e.

Ao que aparenta, a intengdo do legislador foi diferenciar as garantias quanto aos
imigrantes registrados e nao-registrados, pois, se assim ndo o fosse, ndo teria se utilizado do
adjetivo “registrado” qualificando o termo “imigrante”; e nao teria sentido fazer um paragrafo
especifico referindo-se tdo-somente aos imigrantes ndo registrados e, também, ndo seria
necessario ter o registro, ja que os direitos e garantias ndo sofreriam alteracdes e, por isso,
seria indiferente ter ou nao ter o registro.

Ocorre que, ao fazer estas distingdes em termos de garantias voltadas a apenas uma dada
categoria, leva o intérprete a reflexdo e as propostas no sentido de verificar o que seria a melhor
opcdo, levando-se em conta os principios norteadores da hermenéutica a ser aplicada em
consonancia com a visdo humanitaria e com a era da globalizacdo, o que pode causar
incoeréncias.

Considerando que é fato notdrio a falta de controle fronteirico no Brasil, até mesmo
em razdo da ampla extensdo territorial 0 que, consequentemente, abre margem a entrada de
imigrantes ilegais (sem registro), a falta de previsdo legal de algumas garantias para essa
categoria como, por exemplo, a garantia de cumprimento de obrigacdes legais e contratuais
trabalhistas e de aplicacdo das normas de protecdo ao trabalhador, associada a falta do direito
de associacdo sindical, fragiliza as relac6es laborais, facilitando o trabalho escravo e o trafico
de pessoas, contrariando finalidade que se quer proteger com a aprovacao desse projeto de
lei. Aliés, o Brasil ndo é parte da Convengdo da ONU sobre os Direitos dos Trabalhadores

Migrantes e suas Familias®.

12 Em entrevista com o argentino Paulo Ceriani Cernades, membro do Comité da ONU para Migrantes, a ONG
Conectas — Direitos Humanos trouxe a informacdo de que, em relagdo a adesdo dos paises na Convencdo da
ONU sobre os Direitos dos Trabalhadores Migrantes e suas Familias, “dos 47 Estados parte, 17 sdo da América
Latina. Destes, 8 sdo sul-americanos. SO a Venezuela e o Brasil ndo aderiram na regido.” (CHARLEAUX,
2013).
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Para corroborar, a falta do direito a abertura de conta bancéaria pode trazer dificuldades
ainda maiores no que tange as provas dos salarios que um determinado imigrante ndo registrado
recebe mensalmente, contribuindo mais para a desordem.

A questdo juridica de Direto do Trabalho envolvida neste cenério é de suma importancia
pratica e vai de encontro com as normas internas e externas. Ressalta-se que a Constitui¢éo
Federal de 1988, em varios dispositivos, trata dessas questdes, de modo a ndo condizer com a
interpretacdo dada a omissdo de garantias a imigrantes ndo registrados. Destacamos 0s
seguintes: o artigo 1° e seus incisos, elenca a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico como
fundamentos da Republica Federativa do Brasil; o artigo 3° traz, entre os objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, e a
promocao do bem de todos; o artigo 4° dispde os principios que regem as relagdes internacionais,
entre eles a prevaléncia dos direitos humanos e a cooperagao entre 0s povos para 0 progresso da
humanidade. De forma mais especifica, a Constitui¢cdo Cidada, nos artigos 6° ao 11, prevé os
direitos sociais, com especial atencdo para os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além
de assegurar o direito de greve.

Em ambito internacional, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948,
assinada pelo Brasil, inspirada nos principios da Revolu¢do Francesa e em razdo das atrocidades
cometidas durante a 22 Guerra Mundial, reproduz o contetdo exposto na Constituicdo de 1988,
trazendo uma série de recomendacbes (COMPARATO, 2013, p. 237-

252).

Da mesma forma, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966) e o Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966), ratificados pelo Brasil
pelo Decreto Legislativo n® 226/1991 e promulgados pelo Decreto n® 592/1992, também
trazem as mesmas recomendacdes protetivas (COMPARATO, 2013, p. 291-378).

Ainda em 1992, o Brasil promulgou a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(1969) por meio do Decreto 678/1992, a qual “reproduza a maior parte das declaragdes de
direitos constantes do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966”
(COMPARATO, 2013, p. 379).

Nota-se que o Brasil, tanto na esfera nacional, quanto na esfera internacional, tem
normas de protecdo a todas as pessoas, independentemente da condi¢do de nacionalidade, isto
é, ndo importa se é brasileiro ou imigrante, pela aplicacdo das normas acima referidas, todos
tém o direito de acesso as condigdes que contribuam para alicercar a dignidade da pessoa

humana.
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Pelo gue se percebe ndo ha falta de normas que garantam o bem-estar de todos. Todavia,
algumas restricOes estabelecidas em determinados diplomas ddo ensejo a uma infinidade de
colocagdes diversas, acabando por prevalecer a desprotecdo, em detrimento de uma boa intencao
camuflada em declara¢des de cunho nédo vinculante.

Em que pese o Brasil ser signatario da legislacdo internacional acima colacionada e da
previsdo constitucional em normas de aplicabilidade ampla e programatica, a existéncia de
outras leis e de projetos de lei, como é o caso, que se abrem a interpretacdes em sentido
contrario, pode causar a desprotecao de muitos. No exemplo ja citado, observa-se que a falta
de garantia de cumprimento de obrigacdes legais e contratuais trabalhistas em relacdo aos
imigrantes ndo registrados desprotege a relacdo de trabalho, tanto para o empregado, quanto
para o empregador.

Assim, a continuidade dessa previsao neste dispositivo do PL n° 288/2013, do Senado
Federal, além de causar tamanha desprotecdo, € obsoleta, diante da supremacia da
Constituicdo Federal, bem como das normas e tratados internacionais sobre Direitos Humanos
que, se aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais (artigo 5°, § 3°,
da Constituicdo Federal).

Além disso, as omissfes de garantias aos imigrantes nao registrados esta em dissonancia
com a suposta justificativa de adequar a legislacdo que trata da migracdo no Brasil com
a globalizacdo, lembrada em varios trechos dos relatérios redigidos pelos senadores, nas
ocasides em que o PL 288/2013 foi colocado em pauta nas discussdes do Senado Federal.

Por outro lado, em relacdo as normas internacionais referidas, apesar do cunho
protecionista, ha que se deter ao contexto do periodo iluminista, em que prevaleciam os direitos
individuais em detrimento dos direitos sociais. Talvez seja este o entendimento que traz 0s
resquicios para os dias de hoje, ainda que de forma implicita, apesar de toda a evolugédo
histdrica dos direitos e garantias fundamentais em geracGes ou dimensdes®®. Neste

sentido, esclarece Ana Maria D’Avila Lopes:

13 Apesar de existir quem utilize os termos “geracdes” e “dimensdes” como sindnimos, ha controvérsias quanto a
nomenclatura para se caracterizar a evolucéo histérica dos direitos fundamentais. Paulo Bonavides (2006) utiliza a
expressdo “geracbes dos direitos fundamentais”. Entretanto, ha quem entenda pela impropriedade destes
termos, afirmando que o ideal seria falar em “dimensdes dos direitos fundamentais”, porque a palavra “geracao”
traz a equivocada ideia de sucessdo, de modo que uma geracao de direitos é substituida pela outra, quando, na
verdade, sdo coexistentes, indivisiveis e complementares (neste sentido: SARLET, 2007; TRINDADE, 1997, v.1).
Segundo Marmelstein (2008), a origem da divisdo dos direitos fundamentais remonta a Aula Inaugural do Curso
do Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em Estraburgo, proferida pelo jurista tcheco Karel VVasak, que
associou a evolugdo dos direitos fundamentais ao lema da Revolucdo Francesa. Assim, a 12 dimenséo
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La concepcion liberal e individualista de los derechos humanos, que desde el
lluminismo habia imperado, comenzé con la DUDH a ser objetada. No debe olvidar-
se de que el universo tedrico iluminista, en el cual los derechos humanos se
gestaron, estuvo impregnado de la concepcion del ser humano em cuanto homo
economicus. En ese contexto tedrico, las relaciones intersubjetivas eran concebidas
como uma lucha egoista entre individuos pre-sociales y no como sujeitos
pertenecientes a una comunidad y, como tales, responsables por ella. (LOPES, 2010,
p. 13).14

Embora a autora tenha fundamentos para fazer tais afirmacdes, o que, sem duvidas,
influencia a atualidade ao lidar com a problematica, por exemplo, da imigracdo, sobretudo em
um meio que, apesar de chamado “global”, ainda guarda fortes tracos do individualismo®* como
efeito colateral da prépria conjuntura, o fato de negar direitos essenciais a imigrantes, mesmo
que ndo registrados, ndo se justifica.

Este individualismo vem de méos dadas com as questfes de seguranca que alicercaram
a ordem internacional anterior e foi retomado, principalmente, em 2001, com o ataque terrorista
ocorrido nos Estados Unidos. Em que pese a ideia de “protecao de fronteiras”, com o propésito
de evitar atentados contra a ordem nacional, o que, em contrapartida, contribui para
marginalizar imigrantes que ndo deveriam arcar com responsabilidade por algo que néo
cometeram, os imigrantes ilegais, entendidos pelo soci6logo polonés Zygmunt Bauman
(2005) como o refugo da globalizacdo, sdo, muitas vezes, utilizados em motivacdes politicas

de campanhas eleitorais, um “outro desviante”:

(...) H& uma espécie de ‘afinidade eletiva’ entre os imigrantes (aquele refugo
humano proveniente de lugares distantes descarregado em ‘nosso préprio quintal’) e
0s menos tolerdveis de nossos proprios temores domésticos. Quando todos os

corresponde aos direitos civis e politico (liberdade). A 22 dimensdo abrange os direitos sociais, econdmicos e
culturais (igualdade). E a 3% dimensdo remete a solidariedade (fraternidade). Atualmente, ha, também, discussdes
sobre a existéncia de outras geracdes ou dimensdes de direitos fundamentais, apesar de ndo haver consenso.
Norberto Bobbio (2004) fala em direitos de 42 dimensdo, os quais se relacionam & Engenharia Genética.
Bonavides (2006), igualmente, entende que ha 42 dimensdo, porém incluem-se os direitos a democracia, a
informacdo e ao pluralismo. Bonavides (2006) defende, também, que ha a 5% dimens&o, que inclui o direito a paz.
Majid Tehrarian (apud SAMPAIO, 2004, p. 302) diz que a 5* dimensdo dos direitos fundamentais refere-se ao
cuidado, a compaixdo e ao amor por todas as formas de vida, enquanto Abu Marzouki (apud SAMPAIO, 2004,
p. 302) argumenta que refere-se a biofisica, que causa preconceito quanto a raga reputada como inferior. Zulmar
Fachin e Deise Marcelino da Silva (2010) colocam o direito ao acesso a agua potavel como de 6% dimens&o.
(MARINO; RAMPAZZO, no prelo).

% Tradugdo livre: A concepcéo liberal e individualista dos Direitos Humanos, que desde o lluminismo havia
imperado, comecou com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a ser objetada. N&o se deve duvidar de
que 0 universo teorico iluminista, no qual os Direitos Humanos nasceram, estava impregnado da concepcao de
ser humano enquanto homo economicus. Neste contexto teorico, as relagdes intersubjetivas eram concebidas como
uma luta egoista entre individuos pré-sociais, e ndo como sujeitos pertencentes a uma comunidade e, como tais,
responsaveis por ela.

1> Lopes (2010, p. 16) explica que a necessidade de reconstrugio da sociedade no pos-guerra reforcou os
interesses egocéntricos.
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lugares e posicbes parecem balancar e ndo sdo mais considerados confiaveis, a
presenca de imigrantes joga sal na ferida. Os imigrantes, e em particular os recém-
chegados, exalam o odor opressivo do depoésito de lixo que, em seus muitos
disfarces, assombra as noites das potenciais vitimas da vulnerabilidade crescente. Para
aqueles que os destratam e odeiam, os imigrantes encarnam — de modo visivel,
tangivel em carne e 0sso — 0 pressentimento inarticulado, mas pugente e doloroso,
de sua prépria condigdo de descartavel. Fica-se tentado a dizer que, se ndo houvesse
imigrantes batendo as portas, eles teriam de ser inventados... De fato, eles fornecem
aos governos um ‘outro desviante’ ideal, um alvo muito bem-vindo para ‘temas de
campanha selecionados com esmero’. (BAUMAN, 2005, p. 73).

E certo que, pelos dados estatisticos que se tem noticia, aproximadamente 1% da
populacdo brasileira é formada por imigrantes, nimero pequeno, se comparado a média no
mundo (3%) (PARISE, 2015). Contudo, a adequacdo da legislacdo brasileira a ordem
internacional é de fundamental importancia, diante do dinamismo dos fatos que requer respostas
juridicas, posicao esta defendida por Andres Ramirez, representante do Alto Comissariado das
Nacbes Unidas para Refugiados (ACNUR), e por Felipe Gonzélez, relator sobre direito dos
migrantes da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) e membro da Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos.

Mais importante ainda € a visdo critica de todo este contexto de crise humanitaria, porque
por detras dessa estatistica, ha todo o processo histérico de formacéo do Brasil, ja descrito em
um dos itens anteriores, sem contar 0s imigrantes sem registro e que ndo séo contabilizados,
acabando por se chegar num dado numérico ndo confidvel, o que contribui para aumentar as
dificuldades de implementacéo de politicas publicas urgentes.

Considerando todo este quadro, é importante garantir a dignidade também aqueles que
ndo tém registro, sob pena de cair no vazio de uma universalizagdo vazia dos Direitos
Humanos, tornando letra morta tudo o que esta escrito na lei, em razdo do excesso de
abstracdo sem quaisquer concre¢des, fatos muito bem descritos pela pensadora Hanna Arendt,
em sua obra “Origens do Totalitarismo” (2013).

Dessa forma, convém repensar a redagdo do artigo 4° do PL n° 288/2013, a fim de
estender a garantia do cumprimento de obrigacgdes legais e contratuais trabalhistas, a aplicacao
das normas de protecdo ao trabalhador, o direito de associacdo sindical e o direito de abertura

de conta bancaria também aos imigrantes ndo registrados.

Considerac0es Finais

Retomando a problemaética inicial no que se refere as defasagem legislativa nas

normas migratdrias do Brasil, torna-se evidente a necessidade de modifica¢Bes no intuito de
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adequar-se ao mundo globalizado, que requer a mitigacdo das tradicionais ideias de soberania
entre os Estados e de cidadania, prevalecendo os Direitos Humanos, mas, a0 mesmo tempo,
zelando pela seguranca do pais.

Busca-se, portanto, aprimorar as normas legais, trazendo eficécia juridica ao que é vivido
socialmente, em razdo de divida histdrica, pois a atual legislacdo baseia-se no contexto da
Ditadura Militar, em que prevalecia a seguranca nacional. Hoje, transforma-se este viés e 0
respaldo que se tem séo os Direitos Humanos, com as limitagdes da crise do Estado Social
decorrente da universalizacdo do que se almeja ter, mas que guarda distancia quando o foco é
empirico.

Assim, com o fim de tornar eficaz essa interpretacdo de cunho humanitario, o préprio
PL n°288/2013 necessita adequar-se, com destaque para o artigo 4°, § 5°, que restringiu algumas
garantias elementares aos imigrantes ndo registrados. Propde-se, a partir dai, a extensdo das
garantias do cumprimento de obrigacOes legais e contratuais trabalhistas, de aplicacdo das
normas de protecdo ao trabalhador e do direito de associacdo sindical, também aos imigrantes
ndo registrados porque, apesar da situacdo de ilegalidade ao entrar e permanecer no
Brasil, caso se negue essas garantias, os efeitos podem ser mais drasticos como, por

exemplo, estimularia a escraviddo e o trafico de pessoas.
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