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RESUMO

Esta pesquisa tem como objetivo analisar a Lei n® 13.445, de 24 de maio de 2017
regulamentada pelo Decreto n°® 9.199, de 20 de novembro de 2017 que revogou
expressamente a Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980 (Estatuto do Estrangeiro) que possui
um viés de efetividade os direitos humanos em relagdo aos migrantes e refugiados dentro de
um contexto de fluxo migratorio crescente bem como propugna pela integragdo a sociedade
brasileira como sujeitos de direitos e deveres. A pesquisa € de natureza teorico-bibliografica
seguindo o método descritivo-dedutivo que instruiu a andlise da legislagdo, bem como a
doutrina que informa os conceitos de ordem dogmatica.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos humanos; Fluxo migratorio; Lei de Migragdo; Imigrantes;
Refugiados; Dignidade humana.

ABSTRACT

This research aims to analyze the 13.445 Act, 24 May 2017 regulated by 9.199 Decree, 20
November 2017 which has explicitly revoked 6.815 Act, 19 August 1980 (Statute of the
Foreigner) which has a bias of human rights effectiveness in relation to migrants and refugees
in context of a growing migratory flux as well as for integration into Brazilian society as the
rights and obligations persons. It’s a theoretical-bibliographical-natured research guided by a
descriptive-deductive method which had instructed the analysis of legislation, as well as the
doctrine that informs the concepts of dogmatic order.
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1 INTRODUCAO

O legislador brasileiro voltou-se com aplicada ateng¢do para a tematica do fluxo
migratdrio, especialmente em razdo da vigéncia do Decreto n° 9.199, de 20 de novembro de
2017 com publicagdo no DOU de 21/11/2017 que regulamentou a Lei n° 13.445, de 24 de
maio de 2017 que foi sancionada com vetos pela Presidéncia da Republica. Os principais
vetos foram referentes a ocupacdo de cargo, emprego e fungdo publica por migrantes,
excetuados aqueles reservados para brasileiro nato, nos termos da Constituicdo; concessao
automatica de residéncia no pais a aprovados em concursos publicos; utilizagdo de servigos
publicos de saude, assisténcia social e previdéncia; direito de reunido familiar em casos de
outros parentescos, dependéncia afetiva, ou fatores de sociabilidade; revogacdo de expulsdes
anteriores a 1988 e anistia para migrantes ingressados sem documentos até julho de 2016; nao
expulsdo de migrantes residentes no Brasil por mais de 04 (quatro) anos que cometessem
crimes; ndo exigéncia de prova documental impossivel ou descabida que dificulte ou impeca o
exercicio de seus direitos, inclusive o acesso a cargo, emprego ou fun¢do publica; dispensa do
servigo militar de brasileiros por opcdo ou naturalizados que ja tenham cumprido suas
obrigacdes militares no pais de origem; além da livre circulagio de povos indigenas e
populacdes tradicionais em terras ocupadas por seus ancestrais. A norma que instituiu a Lei de
Migracdo no Brasil revogou expressamente a Lei n° 818, de 18 de setembro de 1949 e a Lei
n°® 6.815, de 19 de agosto de 1980 (Estatuto do Estrangeiro). O Decreto, com 319 (trezentos e
dezenove) artigos, normatizou questdes como concessdo de visto, asilo politico, refugio,
autorizacdo de residéncia, nacionalidade e naturalizacdo, extradi¢do e infragdes e respectivas
penalidades. A Lei entrou em vigor em 21 de novembro de 2017 ap6s o transcurso da vacatio
legis de 180 (cento e oitenta) dias. (BRASIL, 1949), (BRASIL, 1980), (BRASIL, 2017).

Assim a Lei de Migracao confere um tratamento do migrante e do refugiado como
sujeitos de direitos e deveres em condi¢do de igualdade com os nacionais, a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, bem como assegurando o
acesso a servigos publicos de saude, de assisténcia social, previdéncia social, garantia de
cumprimento de obrigagdes legais e contratuais e de aplicagdo das normas de protegdo ao

trabalhador dentre outros direitos.
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Neste contexto, o presente artigo apresenta inicialmente, algumas observagdes sobre
0 projeto constitucional brasileiro para a construcdo de uma sociedade mais fraterna,
destacando o sentido da palavra fraternidade e o significado do preambulo da Constituicao
Federal Brasileira de 1988, e tecendo algumas consideragdes sobre a Lei de Migracao
brasileira como mecanismo de concretude de uma sociedade mais fraterna, abordando
assuntos relacionados a migragado, distingdo entre migrante e refugiado, mobilidade do capital
e for¢a de trabalho. Também ¢ realizada uma contextualizagdo da Lei e do Decreto de
Migragdo no ambito do ordenamento juridico brasileiro destacando as suas principais
inovagdes para ao final chamar a atengdo para algumas incongruéncias do Decreto n® 9.199,
de novembro de 2017.

O método utilizado para a realizacdo do trabalho foi descritivo-analitico com a
abordagem de categorias consideradas fundamentais para o desenvolvimento do tema sobre a
recente lei de migragdo no Brasil como mecanismo para a constru¢do de uma sociedade
fraterna como um valor que pode e deve ser (re)construido pelo Direito, em uma abordagem a
luz dos direitos humanos e dos direitos fundamentais. Os procedimentos técnicos utilizados
na pesquisa para coleta de dados foram a pesquisa bibliografica, a doutrindria e a documental.
O levantamento bibliografico forneceu as bases teoricas e doutrinarias a partir de livros e
textos de autores de referéncia, tanto nacionais como estrangeiros. Enquanto o enquadramento
bibliografico utiliza-se da fundamentacao dos autores sobre um assunto, o documental articula
materiais que ndo receberam ainda um devido tratamento analitico. A fonte primeira da
pesquisa ¢ a bibliografica que instruiu a andlise da legislagdo constitucional e a

infraconstitucional, bem como a doutrina que informa os conceitos de ordem dogmatica.

2 O PROJETO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO PARA A CONSTRUCAO DE
UMA SOCIEDADE MAIS FRATERNA

A palavra fraternidade tem origem no vocabulo latino frater, que significa irmao, e
no seu derivado fraternitas, fraternitatis e fraternitate. E substantivo feminino, que apresenta
trés significados: a) parentesco de irmaos; irmandade; b) amor ao proximo, fraternizagao; e, c)
unido ou convivéncia de irmaos, harmonia, paz, concordia, fraternizagdo. O verbo fraternizar,
por outro lado, vem da unido entre fraterno + izar e apresenta quatro significados, quais

sejam: a) unir com amizade intima, estreita, fraterna; b) unir-se estreitamente, como entre
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irmaos; c) aliar-se, unir-se; e, d) fazer causa comum, comungar nas mesmas ideias,
harmonizar-se (FERREIRA, 1986).

O preambulo da Constitui¢do Federal Brasileira de 1988 traz em seu texto uma
mensagem que “comunica ao povo brasileiro a destinacdio do Estado Constitucional
instituido” (SILVA; BRANDAO, 2015, p. 126):

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a seguinte
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 1998).

O texto do preambulo revela que o Estado Democratico brasileiro instituido esta
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais e, considera-los, como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, assim como a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justi¢a, devendo ser
fundada na harmonia social e comprometida com a solucdo pacifica das controvérsias, tanto
na ordem interna como, também, na ordem internacional.

Por sociedade fraterna, entende-se como um tipo de sociedade construida por
“pessoas humanas estimuladas a perceber o sentido da propria existéncia e porque percebem o
sentido da propria existéncia e, adotam modos de vida que ddo sentido a existéncia do
Humano e a sua continuidade no tempo e espaco da biosfera” (SILVA; BRANDAO, 2015, p.
151).

A perspectiva da construcao de uma sociedade fraterna global, pela concepgdo de um
espaco publico mundial, a partir de um projeto cultural que tenha por fundamento o sentido da
existéncia do humano traz um grande e novo desafio a humanidade, que na organizacio da
propria convivéncia tera que, antes de priorizar a reivindica¢do do carater funcional, devera
priorizar a reivindicagdo do carater humano, na qual o humano ¢ o “sentido relacional de
pensar e agir da pessoa humana” (SILVA; BRANDAO, 2015, p. 151).

Como consequéncia, surge uma marcante inquietagdo vivenciada frente a analise e
estudo da sociedade contemporanea, na medida em que, para que se possa vislumbrar um
amanha de todos e para todos os seres humanos, € preciso refletir o que se vive no presente,

reavaliando a comunidade em que se estd inserido sem, contudo, esquecer-se de que a

humanidade vive em uma aldeia global (STURZA, 2016, p.394).
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Assim, a concretude da dignidade da pessoa humana, valor maximo e fundamental
dos Direitos Humanos, apenas ocorrerd em uma sociedade considerada fraterna, em que héa o
respeito ao proximo e convivéncia harmonica para reger as relagdes entre os individuos. Em
outras palavras, essa fraternidade deve ser compreendida como uma virtude da cidadania, que
supera as fronteiras da patria ou da nagdo (cidadania interna), numa perspectiva universal de
pessoa humana (cidadania global), reivindicando o sentido da existéncia do humano e a sua

continuidade no tempo e espagco (MACHADO, 2013, p. 79).

3 A LEI DE MIGRACAO BRASILEIRA COMO MECANISMO DE CONCRETUDE
DE UMA SOCIEDADE MAIS FRATERNA NAS DIMENSOES POLITICAS,
SOCIAIS E ECONOMICAS

Para Bichara (2015, p. 234), os Estados, via de regra, devem se adequar as exigéncias
internacionais e, em se tratando da imigragdo, adaptar suas regras. A luz dos tltimos
acontecimentos no cendrio internacional, constata-se uma evolu¢do do direito internacional
moderno, cujas normas tendem a garantir, cada vez mais, a mobilidade das pessoas,
consubstanciando respostas as problematicas relativas a protecao dos direitos de estrangeiros.
Em todas essas situagdes, os Estados, inevitavelmente, devem cumprir 0s compromissos
internacionais assumidos convencionalmente ou de forma nao-convencional, respeitando o jus
cogens (conjunto de normas juridicas imperiosas e inderrogédveis, as quais vinculam a todos
os sujeitos do direito internacional independentemente de sua vontade), procedendo as
reformulagdes legislativas internas. O Estado brasileiro segue essa linha de pensamento, com
promulgacao da Lei n°® 13.445, de 24 de maio de 2017 que foi regulamentada pelo Decreto n°
9.199, de 20 de novembro de 2017.

A migragdo e a protecdo de refugiados sdo temas distintos, mas complementares.
Contudo, ndo raro, acabam confundidos nos debates sobre migracdo irregular e,
particularmente, na aplicagdo das medidas de controle para combaté-la. Muitas vezes, isso
cria distor¢des e mal-entendidos tanto na opinido publica quanto nos politicos. Assim, em
diversas oportunidades, as politicas de refugio estdo sendo substituidas por politicas
migratérias, e as medidas de controle migratorio sdo aplicadas indiscriminadamente aos
solicitantes de refugio e refugiados, considerados “migrantes” até que provem o contrario
(MURILLO, 2008, p. 27).

Migragdo pode ser definida como movimento de pessoas que se estabelecem

temporaria ou permanentemente, sendo internas quando dentro do proprio pais ou
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internacionais quando de um pais para outro. As causas para circulacdo de pessoas sdo
variadas, podendo decorrer de desastres naturais, falta de alternativas econdmicas ou
condi¢des de sobrevivéncia. Nestes casos, migrar para outro pais se torna uma alternativa para
recomecar a vida, através da busca de oportunidades de trabalho, satisfagdo de necessidades
basicas, como saude, educacgdo e seguranca alimentar (ACNUR; IMDH; CDHM, 2007).

Segundo Bichara (2015, p. 222), as migracdes macigas observadas na atualidade
encontram motiva¢des majoritariamente econdmicas, vez que algumas populagdes buscam
condi¢des de vida mais favordveis em economias melhor sucedidas. Isso vale tanto para os
mais abastados quanto para os menos favorecidos. Isto porque os Estados desenvolvidos
funcionam como polarizadores desse deslocamento populacional. Esse fenomeno sociologico
de dimensdes internacionais tem trazido dificuldades aos paises receptores no que atine
especificamente a imigracao ilegal.

Dessa forma, os movimentos migratdrios podem ser vistos como uma forma criativa
de individuos lidarem com situagdes adversas ou se adaptarem a mudangas subitas de seu
contexto. A primeira perspectiva insiste nos cendrios de sofrimento ou vulnerabilidade em que
os migrantes se encontram e categorias como “migragdo forcada” adquirem relevancia. O
pressuposto dessa visdo ¢ aquele que concebe a ligagdo a um lugar, terra ou nagdo como
condi¢do para identidade ou dignidade de uma pessoa. Além disso, ¢ dado um olhar no
deslocamento como uma forma de anomalia que torna os individuos vulneraveis, € ndo uma
forma de individuos ou grupos reafirmarem a sua dignidade ou lidarem com situagdes
politicas e econdmicas adversas (INGLES, 2015, p. 170).

Nesse contexto, os refugiados sdo uma categoria especifica resultante das migragdes
forcadas, caracterizadas pela necessidade imposta aos individuos de deixar o pais de origem
por causas alheias a sua vontade sem a possibilidade de retorno. Assim refugiados sdo aqueles
que ndo podem contar com a protecdo de seu Estado de origem e sofrem perseguicdes de raga,
nacionalidade, religido, por suas opinides politicas e ainda, sdo vitimas de grave violagdo de
direitos humanos (ACNUR; IMDH; CDHM, 2007).

Importante ressaltar que a origem dos direitos dos refugiados estd intimamente ligada
ao surgimento do Sistema Internacional dos Direitos Humanos. Codificado pela Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, em 1945 pelas Nacdes Unidas (ONU), o Direito dos
Refugiados vé seu primeiro reflexo nos direitos das minorias. Em seguida, surgiram como as
fontes primdrias do direito internacional especifica de direito dos refugiados a Convencao dos

Refugiados de 1951 e o Protocolo Adicional de 1967 (VEIGA, 2017, p. 29).
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Na atualidade, os fluxos migratérios tém como uma das principais razdes as
desigualdades existentes entre os paises do mundo e/ou dentro de um mesmo pais, impondo
um grande desafio a “forma estatal de pertencas fechadas, governadas por mecanismos
ambiguos que incluem os cidadaos, excluindo todos os outros”. Os fluxos migratorios geram
uma inquietacdo em relacdo a ndo efetiva protecdo dos direitos humanos, justamente, pelo
fato que esses direitos encontram vigor na propria humanidade, porém, sdo aqueles “que
somente podem ser ameacados pela propria humanidade” (RESTA, 2004, p. 12-13).

Os migrantes internacionais sdo quase 150 milhdes neste inicio de século, na medida
em que definimos como migrante toda pessoa residente em pais estrangeiro, ou seja, 2,5% da
populacdo mundial. Eram 75 milhdes em 1965 e 120 milhdes em 1990, segundo os numeros
disponiveis. E, ainda que inexatas essas estimativas calculadas unicamente nos estoques,
evidenciam a progressdo dos deslocamentos nos ultimos quarenta anos. Mas as previsdes sao
ainda mais altas se considerarmos que, segundo algumas fontes, até o final do século, quase 1
bilhdo de pessoas estardo se deslocando (HILY, 2003, p. 1-2).

Para Bauman (1999, p. 69) os controles das fronteiras nacionais € a cooperagao
internacional na gestdo das migragdes se tornaram altamente restritivos, direcionado pelos
interesses de uma minoria. A maioria das pessoas ndo tem os recursos econdmicos nem os
direitos politicos necessdrios para a livre circulacdo. Estamos longe de um mundo de
mobilidade sem fronteiras. A complexidade e a diversidade do processo de redistribuicao da
populacdo em ambito mundial, com cerca de 244 milhdes de imigrantes em 2015, tém
apontado para um novo contexto geopolitico das migragdes internacionais com reflexos no
Brasil (ONU, 2015).

A mobilidade do capital e da forga de trabalho e seus impactos no cotidiano social,
nos mercados de trabalho, nas sociedades de chegada e de partida, nos fluxos financeiros, nas
migragdes internacionais redesenham os paises nos espagos migratorios na divisao
internacional do trabalho. Nesse sentido, a partir dos lugares inseridos na logica da produgao
global se desencadeia uma nova configuracdo migratéria internacional e nacional, com
diversas modalidades de fluxos (re)desenhadas no ambito das migragdes transnacionais
(BAENINGER, 2017, p. 13), (SASSEN, 1988), (DE HASS, 2010), (GUARNIZO; PORTES;
HALLER, 2003), (PORTES, 2004).

De qualquer forma, as migracdes internacionais tenderdo a se intensificar,
correspondendo @ mesma velocidade da mobilidade do capital na contemporaneidade, com a
consequente redefini¢do na relagdo migracdo e desenvolvimento. Na hierarquia da geopolitica

global, as migracdes transnacionais de refugio, suas dire¢des e sentidos tornam-se expressoes
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do funcionamento do mercado mundial e do mercado de trabalho (BAENINGER, 2017, p. 13-
14), (DE HASS, 2010), (BASSO, 2003).

4 A CONTEXTUALIZACAO DA LEI E DO DECRETO DE MIGRA(;AO NO
AMBITO DO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO SOB O VIES DOS
DIREITOS HUMANOS

Ao estabelecer uma tipologia juridica do migrante, a Lei n° 13.445, de 24 de maio de
2017 regulamentada pelo Decreto n° 9.199, de 20 de novembro de 2017 abandona o conceito
de estrangeiro (do latim extraneus, com sentido comum de alheio, esquivo, estranho ou
improprio), ndo apenas de conotagdo pejorativa em nossa cultura, mas também juridicamente
consagrado na lei vigente como um sujeito de segunda classe, privado, sem justificagdo
plausivel num regime democratico, de parcela significativa dos direitos atribuidos aos
nacionais (MORAIS; PIRES JUNIOR; GRANJA et al., 2014)

Seguindo essa linha, a Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017 em seu artigo 1° disp0os
sobre os direitos e os deveres do migrante e do visitante, regulando a sua entrada e estada no
pais e também estabeleceu principios e diretrizes para as politicas publicas para o imigrante e
refugiado. Logo em seguida em seus incisos definiu o imigrante como pessoal nacional de
outro pais ou apatrida que trabalha ou reside e se estabelece temporaria ou definitivamente no
Brasil; emigrante como brasileiro que se estabelece temporaria ou definitivamente no exterior;
residente fronteirico como pessoal nacional de pais limitrofe ou apatrida que conserva a sua
residéncia habitual em municipio fronteirico de pais vizinho; visitante a pessoa nacional de
outro pais ou apatrida que vem ao Brasil para estadas de curta duragdo, sem pretensdo de se
estabelecer temporaria ou definitivamente no territério nacional; e por ltimo, apatrida como
sendo a pessoa que ndo seja considerada como nacional por nenhum Estado, segundo a sua
legislagdo, nos termos da Convencdo sobre o Estatuto dos Apatridas, de 1954, promulgada
pelo Decreto n°® 4.246, de 22 de maio de 2002, ou assim reconhecida pelo Estado brasileiro
(BRASIL, 2002), (BRASIL, 2017).

O artigo 3° tratou da politica migratdria brasileira que se rege pelos principios e
diretrizes, tais como: o da universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos
humanos (inciso I); ndo criminalizagdo da migracdo (inciso III); ndo discriminagdo em razao
dos critérios ou dos procedimentos pelos quais a pessoa foi admitida em territério nacional
(inciso IV); acolhida humanitaria (inciso VI); igualdade de tratamento e de oportunidade ao
migrante e a seus familiares (inciso I1X); inclusdo social, laboral e produtiva do migrante por

meio de politicas publicas (inciso X); acesso igualitario e livre do migrante a servigos,
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programas e beneficios sociais, bens publicos, educagdo, assisténcia juridica integral publica,
trabalho, moradia, servi¢o bancdrio e seguridade social (inciso XI).

E, como consequéncia deste corpo forte de premissas o artigo 4° mostrou-se em
sintonia com o texto constitucional ao garantir a0 migrante no territério nacional, em
condicdo de igualdade com os nacionais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, bem como assegurando entre outros: acesso a servigos
publicos de saude e de assisténcia social e a previdéncia social, nos termos da lei, sem
discriminacdo em razdo da nacionalidade ou da condi¢do migratéria (inciso VIII); garantia de
cumprimento de obrigagdes legais e contratuais e de aplicagdo das normas de prote¢do ao
trabalhador, sem discrimina¢do em razdo da nacionalidade e da condi¢do migratdria (inciso
XI); isencdo das taxas de que trata esta Lei, mediante declaragdo de hipossuficiéncia
econdmica, na forma de regulamento (inciso XII).

Especificamente, o Decreto n° 9.199, de 20 de novembro de 2017 no seu artigo 1°
trouxe o conceito de refugiado como a pessoa que tenha recebido prote¢ao especial do Estado
brasileiro, conforme previsto na Lei n°® 9.474, de 22 de julho de 1997 (inciso VII). O artigo 3°
foi categdrico ao preceituar que ¢ vedado denegar visto ou residéncia ou impedir o ingresso
no pais por motivo de etnia, religido, nacionalidade, pertinéncia a grupo social ou opinido
politica. Nesse ambito aberto, a centralidade da dignidade humana (CF/88, artigo 1°, III); a
construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria (CF/88, artigo 3°, I) e a promog¢ao do bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao (CF/88, artigo 3°, IV), ganha especial importancia e exigem que o ordenamento
juridico brasileiro se concretize sem perder de vista tais escopos constitucionais (BRASIL,
1988), (BRASIL, 2017).

O horizonte a ser buscado ¢ o da cidadania universal dos migrantes e refugiados, que
ndo pode diferir daquela de que ¢ portador o cidaddo nacional, configurada no conjunto de
direitos inaliendveis, intrinsecos ao ser humano, cujo respeito e protecdo ndo podem divergir
por que a pessoa nasceu aqui ou acold, ou porque ¢ portadora desta ou daquela nacionalidade
(MILESI, 2007).

Nessa perspectiva, a ideia de cidadania pressupde trés elementos basicos em sua
constitui¢do, a saber, o elemento civil que inclui as liberdades individuais, o direito de ir e vir,
a liberdade de imprensa, pensamento e fé, o direito a propriedade e de concluir contratos
validos e o direito a justica. O segundo elemento ¢ o politico, o qual supde o direito de
participar no exercicio do poder politico - direito de votar e ser votado (Instituicdes

correspondentes ao parlamento e conselhos locais). J& o terceiro elemento, diz respeito a vida
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social dos cidaddos e isto significa que todos t€m direito a um minimo bem-estar social e
econdmico produzido por todos e que ninguém pode ser excluido da heranga social de uma
determinada sociedade. E isto se da através do sistema educacional e dos servigos sociais
(SILVA, 2017, p. 87), (MARSHALL, 1967, p. 63-64).

Com o aumento da mobilidade humana em suas diferentes facetas, migrantes
laborais, refugiados, retornados, desplazados, migragdo for¢ada, migracdo indocumentada,
entre outras, cresce o debate em torno dos direitos dos Migrantes, mesmo em situagdes de
indocumentagdo e de vulnerabilidade social, pois o direito a vida deve prevalecer sobre as
normativas estabelecidas pelos Estados nacionais, em geral restritivas e discriminatérias. E
nesse contexto de violagdes de direitos que a ideia de uma “cidadania transnacional” comega
a ser discutida, seja no ambito dos movimentos sociais ou das organizagdes internacionais
(SILVA, 2017, p. 88).

Um exemplo disso sdo as varias convengdes internacionais, entre elas a Convengao
das Nagdes Unidas para a protecdo de todos os trabalhadores Migrantes e seus Familiares de
1990 (o Brasil ndo assinou ¢ ainda ndo aderiu); os acordos de residéncia firmados no ambito
do MERCOSUL; a Declaragdao da Unido das Nagdes Sul-Americanas (UNASUR), a qual foi
firmada em Brasilia, em 2008, com o objetivo prioritdrio de ampliar a “cooperagdo em
matéria de migragdo, com um enfoque integral sob o respeito irrestrito dos direitos humanos e
laborais para a regularizagdo migratéria e a harmonizagdo de politicas” - artigo 3, k. (SILVA,
2017, p. 88).

Outros instrumentos importantes de prote¢do aos migrantes sdo as Convengdes da
Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT, entre elas a Convencdo de Migragdo para
Trabalho n® 97 (revisada) de 1949; a de n° 143 de 1975 e a de n°® 189 de 2011, as quais
dispdem sobre direitos de uma categoria menos protegida entre os migrantes que sdo 0s
trabalhadores domésticos (SILVA, 2017, p. 88).

Igual novidade ¢ a do artigo 55, II, alinea “a” da Lei n°® 13.445/2017 com dispositivo
idéntico no artigo 193, II, alinea “a” do Decreto n° 9.199/17, onde o Ministério da Justica e
Seguranca Publica ndo procederd a expulsdo daqueles a que se refere o artigo 192 quando o
expulsando “tiver filho brasileiro que esteja sob a sua guarda ou dependéncia econdmica ou
socioafetiva ou tiver pessoa brasileira sob a sua tutela”.

Nesse contexto, o Ministro Marco Aurélio do Supremo Tribunal Federal ao julgar o
Habeas-Corpus 148.558-SP, publicado no DJE de 12/12/2017, deferiu liminar para suspender
a pratica do ato de expulsdo previsto na Portaria n° 2.911/2008, do Ministério da Justica com

uma releitura da impossibilidade de expulsdo do paciente de nacionalidade peruana ante a
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existéncia de filha brasileira sem a necessidade de qualquer critério cronologico conforme
legislacdo revogada.

O acérddo assinala o término do cumprimento da pena pela pratica das infragdes
descritas nos artigos 12 (trafico de drogas) e 14 (associacdo para a traficancia) da Lei n°
6.368/1976 vigente a época e que o titulo condenatoério alcangou preclusdo em 30 de marco de
2004. Ante a iminéncia de retirada compulsoria do territério brasileiro o paciente juntou
certiddo de nascimento de crianga nascida em 27 de junho de 2010; depoimento de proprio
punho da mae da menor e depositos bancarios que alega serem destinados a filha.

Segundo o Ministro, a Lei n® 13.445/17 revogou por inteiro a Lei n® 6.815, de 19 de
agosto de 1980, o chamado Estatuto do Estrangeiro, passando o artigo 55, inciso II, alinea “a”
da denominada Lei de Migracdo a afastar condicionante cronoldgica do nascimento dos filhos
havidos no pais, bastando a existéncia de descendente brasileiro que esteja sob a guarda ou
dependéncia econdmica ou socioafetiva do estrangeiro para impedir a expulsdo. Dai a
justificativa da suspensdo da pratica do ato de expulsdo compulsoria até o julgamento do
mérito.

Outra singularidade ¢ a regulamentacdo do instituto da transferéncia de pessoas
condenadas prevista no artigo 285 do decreto regulamentador que funciona como mecanismo
de cooperacdo juridica internacional de natureza humanitdria que visa a contribuir para a
reintegracdo social do beneficiado, que poderd ser concedida quando o pedido for
fundamentado em tratado de que o pais faga parte ou houver promessa de reciprocidade de
tratamento.

Por ultimo, o Decreto n°® 9.199/17 permite que o migrante requeira, a qualquer
tempo, a inclusdo do seu nome social, acompanhado do nome civil, nos bancos de dados do
registro de migrantes (artigo 69, paragrafo 4°). Entretanto, em conformidade com o artigo 76
as modificagdes no nome civil podem ser realizadas somente apds decisdo judicial. Dessa
forma, impde-se ao imigrante tdo somente a responsabilidade de manter seus dados de

registro atualizados (artigo 70, pardgrafo Uinico).

4.1 Incongruéncias do Decreto n° 9.199, de novembro de 2017

Sem duvida, o Decreto n° 9.199, de 20 de novembro de 2017 que regulamentou a Lei
n°® 13.445, de 24 de maio de 2017 trouxe significativos avangos na temadtica de protecdo dos
imigrantes e refugiados no Brasil em face de seu comprometimento com as obrigacdes

assumidas por meio dos tratados de direitos humanos no ambito internacional.
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Entretanto, o Decreto tem aspectos claramente contrarios ao espirito da Lei de
Migracao tais como o artigo 28, inciso V que regulamenta a denegac¢ao de concessdo de visto
a pessoa que tenha praticado ato contrario aos principios ou aos objetivos dispostos na
Constituicao. O legislador ao ndo regulamentar o que seja “ato contrario aos principios ou aos
objetivos dispostos na Constituicdo” abre um campo discriciondrio para o Poder Executivo
para recusar visto e autorizagdo de residéncia de pessoas consideradas indesejadas. Tal
dispositivo também ¢ encontrado nos artigos 133, inciso V e 171, inciso IX.

O Decreto também nao regulamentou a Politica Nacional sobre Migracdes, Refligio e
Apatridia preceituada no artigo 120 da Lei n® 13.445/17 em que prevé a participagdo da
sociedade civil e outros atores sociais € governamentais, para sua efetivacdo, conforme os
principios e diretrizes da Lei de Migragdo que espelha os valores emanados da Constituigdo
Federal de 1988.

No mesmo sentido, o Decreto ainda foi omisso na regulamentacdo da concessdo dos
vistos temporarios para acolhida humanitaria prevista no artigo 14, inciso I, alinea “c”,
paragrafo 3° da Lei de Migracdo que dispoe:

[...] o visto temporario para acolhida humanitdria podera ser concedido ao
apatrida ou ao nacional de qualquer pais em situagdo de grave ou iminente
instabilidade institucional, de conflito armado, de calamidade de grande
proporg¢do, de desastre ambiental ou de grave violacdo de direitos humanos
ou de direito internacional humanitario, ou em outras hipoéteses, na forma de
regulamento (Grifo nosso).

O artigo 36, paragrafo 1° do Decreto n® 9.199/17 ainda estabelece,

[...] ato conjunto dos Ministros de Estado da Justica e Seguranca Publica, das
Relacdes Exteriores e do Trabalho definira as condigdes, os prazos € os
requisitos para a emissdo do visto mencionado no caput para os nacionais ou
os residentes de paises ou regides nele especificados (Grifo nosso).

P4

Infortunadamente, o avanco concebido pela leitura do artigo 14, inciso I, alinea “c
da Lei n° 13.445/17 teve a sua pujanca apenas teoricamente. Explicando, faltou a sua
regulamenta¢do que foi transferida para ato conjunto dos Ministros de Estado da Justica e
Segurancga Publica, das Relagdes Exteriores e do Trabalho.

Outro instituto louvavel é a concessdo de visto tempordrio para fins de reunido
familiar prevista no artigo 45 do Decreto que serd concedido ao imigrante:

I - conjuge ou companheiro, sem discriminagdo alguma, nos termos do
ordenamento juridico brasileiro;

Il - filho de brasileiro ou de imigrante beneficiario de autorizagdo de
residéncia;

III - que tenha filho brasileiro;

IV - que tenha filho imigrante beneficidrio de autorizagdo de residéncia;
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V - ascendente até o segundo grau de brasileiro ou de imigrante beneficiario
de autorizacao de residéncia;

VI - descendente até o segundo grau de brasileiro ou de imigrante
beneficiario de autorizagdo de residéncia;

VII - irmao de brasileiro ou de imigrante beneficiario de autorizacdo de
residéncia; ou

VIII - que tenha brasileiro sob sua tutela, curatela ou guarda (Grifo nosso)

Entretanto, em obediéncia ao artigo 37 da Lei n° 13.445/17 tal concessdo deveria
ocorrer “sem discriminagdo alguma” sendo indevidamente acrescentada ao inciso I (primeiro)
do Decreto a expressao “nos termos do ordenamento juridico brasileiro”.

Mas ha de se ressaltar outro aspecto de especial relevo: trata-se da possibilidade de
concessao de vistos temporarios para pesquisa, ensino ou extensdo académica; para trabalho;
para realizagdo de investimento ou de atividade com relevancia econdmica, social, cientifica,
tecnoldgica ou cultural; e para atividades artisticas ou desportivas com contrato por prazo
determinado com previsao legal nos artigo 34, pardgrafo 6°; artigo 38, paragrafo 9°; artigo 42,
pardgrafos 3° e 4° artigo 43, paragrafos 3° e 4° e artigo 46, paragrafo 5° dependam de
deferimento, pelo Ministério do Trabalho, de autorizagdo de residéncia prévia a emissdo de
visto temporario o que exigira por parte do Ministério do Trabalho uma defini¢do quanto aos
procedimentos burocraticos em face de sua nova atribuigao.

Referente a concessdo de vistos temporarios para os migrantes que buscam trabalho
no territdrio brasileiro (artigo 14, alinea “e” da Lei n° 13.445/17; artigo 38, § 1°, inciso I do
Decreto n® 9.199/17) ha de se assumir que esse dispositivo significou um grande avango na
tematica. Mas, também daqui, surge um questionamento quanto a exigéncia de uma “oferta de
trabalho formalizada por pessoa juridica em atividade no pais” conforme leitura do artigo 14,
pardgrafo 4°. Evidentemente, um contrato de trabalho ndo constitui uma oferta e sim a
realizacdo do ato juridico de uma relacdo trabalhista ou de prestacdo de servicos consumada
pelas partes. Desse modo, essa exigéncia aumentard o grau de dificuldade de obteng¢do por
parte dos migrantes deixando de proteger os que ainda ndo possuem oferta de trabalho. Esta
hipotese poderd impedir que as empresas contratem migrantes tendo em vista as incertezas
juridicas decorrentes de ter empregados a espera de visto temporario de trabalho.

Por seu turno, o artigo 171 abre a possibilidade ap6s entrevista individual e mediante
ato fundamentado de impedir o ingresso no pais a pessoa por nao atender as recomendacdes
temporarias ou permanentes de emergéncias em saltde publica de importancia nacional
definidas pelo Regulamento Sanitario Internacional (inciso XIII); ou que ndo atenda as

recomendagdes temporarias ou permanentes de emergéncias em saude publica de importancia
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nacional definidas pelo Ministério da Satde (inciso XIV) o que poderia dar margem para
eventual discriminacdo de migrantes por motivos sanitarios.

Outra impropriedade ¢ a utilizagdo do termo “imigrante impedido ou clandestino” no
artigo 172 caput e seu paragrafo unico que certamente poderd contribuir para o aumento da
discriminacdo de migrantes em situacdo irregular no Brasil e gerar ofensa ao preceituado
inciso II do artigo 3° da Lei de Migracdao que prevé o “repudio e prevencao a xenofobia, ao
racismo e a quaisquer formas de discriminacdo”.

Dentre estes ditames, ha que se destacar o artigo 27, inciso IV, que traz em seu bojo
um viés autoritario ao estabelecer que o visto ndo seja concedido “a quem, no momento de
solicitacdo do visto, comportar-se de forma agressiva, insultuosa ou desrespeitosa para com os
agentes do servigo consular brasileiro”. Decerto, este dispositivo além de contrariar a mens
legislatoris da Lei de Migracdo também podera gerar arbitrariedades indesejadas.

Nao menos importante ¢ a redacdo do artigo 81 do Decreto n° 9.199/17 em que
estabelece a obrigagdo dos Cartorios de Registro Civil de enviarem mensalmente informagdes
dos registros e do dbito de migrantes a Policia Federal. Em decorréncia da abrangéncia do
termo registros nao se sabe se serdo todos os registros ou apenas os de nascimento. Ademais,
ndo ha uma justificativa plausivel para que a Policia Federal mantenha esse banco de dados.

Outra questdo ¢ referente ao artigo 123 que preceitua que “ninguém serd privado de
sua liberdade por razdes migratorias, exceto nos casos previstos nesta lei” o que na pratica,
significa garantir de acesso a assisténcia juridica e ao devido processo legal. Por sua vez, o
artigo 211 do Decreto n°® 9.199/17 abre a possibilidade da decretagdo de prisdo do deportando
e/ou imigrantes em situagdo irregular em face do dispositivo em que permite o delegado da
Policia Federal representar perante o juizo federal pela prisdo ou por outra medida cautelar
ferindo o carater pluralista étnico, racial, religioso e cultural da Lei n® 13.445/17.

Assim sendo, na conducdo de suas politicas migratorias, o pais receptor devera,
imperiosamente, levar em conta suas obrigacdes internacionais que vao prevalecer sobre a sua
competéncia territorial. Entretanto, o exercicio da competéncia territorial do Estado pode
sofrer de algumas ponderagdes, diante das exigéncias do convivio internacional. De modo
que, a fronteira entre autodeterminagdo do Estado e direito internacional ¢, de fato, mutante,
evoluindo de acordo com as contingéncias da humanidade em que os Estados tém obrigacao
de respeitar em especial quanto ao que acontece com o direito dos imigrantes (JUBILUT;
MENICUCCI, 2010, p. 279-280), (BICHARA, 2015, p. 227).

Tem-se, assim, que propugnar pela efetivacdo dos padrdoes minimos de direitos

humanos acordados internacionalmente, para que a prote¢do a dignidade dos seres humanos
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seja constante e ndo um simples paliativo, em situagdes em que a violacdo ¢ tdo grave que faz
com que o individuo perca o que, nas palavras de Hannah Arendt, o torna humano: a sua

comunidade (JUBILUT, 2007, p. 2007).

CONSIDERACOES FINAIS

Nunca ¢ desnecessario lembrar que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de
1948 (ainda que seja considerada um instrumento soft law) garante a todo ser humano o
direito de livre circulagdo entre os Estados, o direito a estabelecer sua residéncia dentro das
fronteiras de cada Estado e o direito a sair ¢ retornar do Estado natal, ou de onde se encontra,
quando lhe convenha (artigo 13, incisos I e II), também ¢é concebido como direito humano.

As dimensdes da dignidade humana sdo atualizadas em cada momento, podendo
culminar em uma expansdo do conteudo dos direitos ou mesmo na criagdo de novos direitos
fundamentais (HABERMAS, 2012, p. 14). Dessa forma, a mudanca de perspectiva global no
tratamento aos migrantes passa, necessariamente, pela mudanca legislativa interna de paises,
como o Brasil, que consigam entender a problematica das migracdes como uma realidade
indiscutivel e desafiadora, mas que, além das questdes meramente controladoras, policiais e
estatais, deve ser visto como uma questdo social, sob o paradigma do respeito aos direitos
humanos em sua totalidade. O fendomeno das migragdes internacionais aponta para a
necessidade de repensar-se o mundo ndo com base na competitividade econdmica e o
fechamento das fronteiras, mas, sim, na promoc¢do da cidadania universal, da solidariedade e
fraternidade e nas a¢des humanitarias. (MILESI; MARINUCCI, 2005).

E evidente o avango normativo da legislagio migratoria brasileira que propugna pela
isonomia e integracdo dos migrantes e refugiados a sociedade brasileira como sujeitos de
direitos e deveres, fundamentos que estdo em sintonia com os principios e regras
estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988 e ¢ importante para a imagem de um pais
que sabe lidar com assuntos complexos e de grande relevo internacional como as migragdes.

Entretanto, as incongruéncias apontadas na legislagdo de migracdo poderiam
produzir um discurso institucional de restri¢do e selecdo de migrantes com nitido prejuizo ndo
s6 ao desenvolvimento nacional, por meio, do intercambio cultural e do desenvolvimento
humano, mas, também, por meio do ndo preenchimento de postos de trabalho em
determinados setores da economia, o que exigird uma revisdo do Decreto n® 9.199, de 20 de

novembro de 2017.
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