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Resumo

A situacdo do migrante laboral € um assunto alvo de importante normativa
internacionalmente e nacionalmente, havendo normativas dentro do sistema das
Nacdes Unidas como a Declaracédo Universal de Direitos Humanos e a existéncia da
Organizacéo Internacional do Trabalho que estabelece normativas e estudos sobre os
direitos sociais aplicaveis. Dispde-se, portanto, estabelecer no periodo de 2007 até
2016 até onde havia coadunagao ou discrepancia entre as resolugdes e normativas
da Organizagao Internacional, normas no ambito universal de aplicabilidade dos
Direitos Humanos e a normativa interna brasileira, analisando a Constituicao Federal
de 1988 e o entao vigente Estatuto do Migrante. O estudo visou também tecer breves
comentarios sobre Lei N° 13.445/17, conhecida como Lei de Migracdo e o Decreto
9.199/17 que visou regulamenté-la, estabelecendo pontos principais divergentes com
a normativa anterior e eventuais consequéncias. Visando, ao fim, analisar o estudo
promovido pela Organizacédo Internacional do Trabalho acerca das politicas e leis
brasileiras sobre o migrante laboral e sua coadunacdo com a normativa e estudos

promovidos pela organizagéo.

Palavras-chave: Migrante, Direitos Sociais, Organizacao Internacional do Trabalho,

Estatuto do Estrangeiro, Lei de Migracgao.



Abstract

The situation of labour migration is a subject of important international and
national regulations, with regulations within the United Nations system such as the
Universal Declaration of Human Rights and the existence of the International Labor
Organization, which establishes regulations and studies on applicable social rights. It
is therefore proposed to establish in the period from 2007 to 2016 up to where there
was a conflict or discrepancy between the resolutions and norms of the International
Organization, norms in the universal scope of the applicability of Human Rights and
the Brazilian domestic law, analyzing the Brazil’'s Constitution and the then-current
Migrant Statute law. This study also aimed to make brief comments on Law N°.
13,445/17, known as the Migration Law and Decree 9.199/17, which aimed to regulate
it, establishing main points divergent with previous legislation and possible
consequences. In the end aiming to analyze the study promoted by the International
Labor Organization on the Brazilian policies and laws on labour migrants and their

convergency with the norms and studies promoted by the organization.

Key-words: Migrant, Social Rights, International Labor Organization, Migration

Statute, Migration Law.
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INTRODUCAO

A protecdo normativa acerca do migrante laboral é de extrema importancia para
o desenvolvimento de uma comunidade internacional e, internamente, de um Estado
Democratico de Direito que preze pela defesa dos Direitos Humanos de todos, sem
distingdo. Desta forma, almeja-se, neste trabalho, analisar a migracéo laboral no
Estado brasileiro, passando pelos impactos da migracdo e cominagao da normativa
brasileira com as convencdes e recomendacdes previstas pela Organizacao
Internacional do Trabalho que visem proteger os direitos sociais do migrante laboral
para, assim, estabelecer a necessidade de adequacdo ou ndo das normas brasileiras
aos documentos elaborados pela Organizacéo Internacional do Trabalho.

Os Direitos Sociais tratados correspondem aos direitos tipicos chamados de
direitos de 22 dimensao, a citar os direitos: a educacdo, a saude, ao trabalho, a
moradia, a previdéncia social. O migrante, dentro do contexto internacional, pode ser
entendido como todo aquele que se evade de seu Estado originério visando ir para
outro Estado temporariamente ou ndo. A defesa dos direitos do migrante laboral pode
ser observada em Organizacbes como a propria Organizacdo Internacional do
Trabalho, através de pesquisas ou convengdes e recomendacdes, e a Organizacdo
Internacional para a Migracdo, mas também em normativas que estabelecem os
direitos sociais de forma indistinta como a Declaracdo Universal de Direitos Humanos
e o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

Entretanto, h& a previséo e conceituacao tanto do migrante quanto dos Direitos
Sociais no ambito interno do Estado brasileiro, passando-se pela Constituicdo
Federal, norma de maior status hierarquico no ordenamento juridico brasileiro, até as
Leis ordinarias, muitas vezes encarregadas por si de classificar o estrangeiro e o0 meio
de ingresso deste no territorio nacional, sem ignorar a admissibilidade de convencdes
internacionais que o Estado brasileiro aderiu, integrando-as ao ordenamento juridico
brasileiro.

Desta maneira, diante da existéncia do posicionamento da Organizagéo
Internacional do Trabalho acerca dos direitos sociais do migrante laboral e previsédo
de normas naturalmente brasileiros e de jurisprudéncia nacional acerca da
aplicabilidade dos direitos sociais ao migrante laboral no periodo de 2007 até 2016,

emerge a duvida: haveria conformidade entre a normativa expedida pela Organizacao
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Internacional do Trabalho e as normas e posicionamentos juridicos internos no Brasil
no periodo de 2006 até 2016? Até que ponto as normativas da Organizacao
Internacional do Trabalho tém sido seguidas e quais propostas foram elaboradas
visando refinar a normativa nacional acerca do migrante laboral?

A priori, pode-se entender que sim, devido ao Brasil ter aderido as convencdes
97 e 143 da Organizacdo Internacional do Trabalho, e, portanto, integrando o
ordenamento juridico interno deve haver uma perfeita harmonia entre as normas.

Desta forma, torna-se necessaria a abordagem das normativas internacionais
concernentes aos direitos sociais aplicaveis ao migrante laboral expedidas pela
Organizacao Internacional do Trabalho e demais dentro do sistema das Nacbes
Unidas, bem como da normativa brasileira também concernente aos direitos sociais
aplicaveis ao migrante laboral, para assim, dirimir o questionamento acerca de sua
compatibilidade.

Passa, primeiramente, pela analise histdrica da Organizacdo Internacional,
sendo que esta tem sua histéria remetida até o periodo anterior a Segunda Guerra
Mundial e a fundagdo das NagOes Unidas, surgindo por previsdo no Tratado de
Versalhes que marca o fim da Primeira Guerra Mundial, visando estipular uma
organizacao internacional em que multiplos Estados participaram para estabelecer
normativas minimas aplicaveis para a defesa do trabalhador sem prejudicar o
desenvolvimento econdmico e sem prejuizo de sua atuagdo como agéncia
especializada, promovendo estudos e atuando em casos especificos para
proporcionar dados atinentes a alguma lide internacional. As Nacdes Unidas, depois
de criada em 1945, admitiu a Organizacédo Internacional do Trabalho como agéncia
especializada integrante do sistema internacional das Na¢des Unidas, tendo como sua
estruturacdo a participacdo tanto dos Estados, de empregados e
empregadores,chamada de tripartite, englobando mais que simplesmente o Estado
ou somente um lado da relacdo de trabalho, por meio de seus instrumentos
normativos, convencgdes e recomendacdes, a Organizacao Internacional do Trabalho
regulamenta ou sugere a edicdo de normativas internas para os Estados integrantes
atenderem aos seus dispositivos de protecdo ao migrante laboral. Todavia, também
ndo se pode negligenciar outras agéncias especializadas dentro do contexto das
Nacdes Unidas como a Organizacdo Internacional para a Migracdo que também
promove o estabelecimento de novas normativas para 0 migrante no contexto da

Nacdes Unidas, tendo esta, todavia, finalidade diversa da Organizagéo Internacional
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do Trabalho, posto que ndo possui normativas proprias e visa especificamente o
migrante, qual for, enquanto a Organizacéao Internacional do Trabalho zela por todos
aqueles que laboram, guardando correspondéncia entre as duas agéncias na
realizacdo de estudos sobre o migrante laboral e a atuagcdo como agéncia
especializadas. Havendo, também, a necessidade de frisar a classificacdo do
migrante no contexto internacional, diferenciando-o do refugiado para, assim, aplicar
as normas juridicas devidas a cada caso concreto, bem com apontando a agéncia que
zela pelo refugiado, no caso, o ACNUR. Por fim, faz-se necessario analisar as
convencbes 97 e 143 bem como as recomendacbes 86 e 151 como grandes
normativas da Organizacao Internacional do Trabalho para proteger direitos sociais
do migrante laboral, passando, em seguida, para a andlise das normativas
internacionais sobre os direitos sociais do migrante laboral dentro do sistema das
Nacdes Unidas, atentando-se para a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
documento fundamental para a génese dos Direitos Humanos no contexto
internacional consequéncia direta do fim da Segunda Guerra Mundial e das
atrocidades praticadas pelo regime nazifascista e o Pacto Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais que também estipula direitos sociais concernentes ao migrante
laboral.

Secundariamente, intenta-se analisar como a normativa brasileira classifica o
migrante e protege seus direitos sociais, passando, primeiramente, por uma breve
andlise historica do surgimento do Brasil colbnia, elucidando a méo-de-obra escrava
africana predominante, sendo extremamente questionavel a utilizacdo do termo
migrante para estes que viam sua liberdade cerceada tendo como o Brasil coldnia seu
Unico destino possivel, sem liberdade de escolha, todavia, com a abolicdo da
escravidao progressiva por meio de Leis como a Lei Eusébio de Queirds de 1850,
passando por fim, pela Lei Aurea de 1888 que aboliu, finalmente, a escravidao,
gerando como consequéncia nova estruturacao social e o incentivo da imigracéo para
o Brasil como forma de obtencdo de mao-de-obra, observando-se um aumento
sensivel na quantidade de imigrantes no Brasil que visavam aqui laborar, de
nacionalidades como a Espanhola, Italiana, Portuguesa e até Japonesa, sendo que
esta Ultima se deu em periodo posterior, somente a partir de 1909. Posteriormente,
almeja-se explorar a normativa brasileira Constitucional e legal concernente ao
migrante laboral, abordando a definicdo do migrante, tragcando a diferenciacéo entre o

estrangeiro, brasileiro nato e naturalizado, explicitando as hipéteses de naturalizagéo
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e de classificacdo do brasileiro como nato. Também abordando o ingresso do
estrangeiro em territorio brasileiro, abordando a necessidade do visto e do passaporte
como documentos necessarios, e explorando as modalidades de visto possiveis,
focando-se no visto temporario e permanente, dada as suas caracteristicas proprias,
posto que podem ser concedidos para aquele que vise laborar em territorio nacional.
Em seguida, é necessaria a abordagem dos direitos sociais aplicaveis ao migrante,
abordando a aplicabilidade ao migrante que seja estrangeiro residente ou nao, ou
mesmo brasileiro naturalizado ou nato, explorando o direito a saude, ao trabalho e
moradia do trabalho migrante. Por fim, almeja-se elucidar as possibilidades previstas
para a renovacdo do migrante laboral de territorio brasileiro, explicitando a
diferenciagéo entre deportacao, expulséo e extradicdo, bem como a aplicabilidade de
cada um destes ao migrante de acordo com sua situacdo em territdrio nacional, como
estrangeiro regular ou irregular, ou brasileiro nato ou naturalizado. Por fim, faz-se
necessaria uma breve analise da Lei N° 13.445/17, conhecida como Lei de Migracéo,
e do decreto regulatério desta, Decreto 9.199/17, abordando aspectos principais da
nova Lei como a classificacdo de imigrante e emigrante e a nova politica migratéria
brasileira, bem como dos direitos sociais expressamente previstos como concernentes
ao migrante.

Ao fim, intenta-se explorar a aplicabilidade e adequacdo da normativa
internacional que versa sobre os direitos sociais do migrante laboral ao Brasil,
passando, primeiramente, por uma breve andlise da Conferéncia Nacional sobre
Migracbes e Refagio de 2014 que visou estabelecer novas normativas sobre o
migrante a serem admitidas em eventual reforma do Estatuto do Estrangeiro vigente
na época. E, ao fim, elucidando o estudo pela Organizacéo Internacional do Trabalho
acerca da Migracdo Laboral no Brasil do periodo de 2007 até 2016, passando pela
correspondéncia normativa brasileira e internacional em 2007 e pelas propostas de
alteracdo de normas até o periodo de 2016, perfazendo, principalmente, o projeto de
Lei 251615 que foi convertido para a atual Lei N° 13.445/17, conhecida como Lei de
Migragao.

Para tanto, visa-se esmiucar livros de doutrina de Direito Internacional e
Direitos Humanos, bem como livros concernentes a condi¢do do migrante laboral e da
histéria do Brasil, conforme a delimitacdo expressa do tema, ndo ignorando a analise
de expedicao normativa da Organizacao Internacional do Trabalho acerca do migrante

laboral e trabalhos cientificos concernentes a proposta do trabalho.
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Ao fim da pesquisa, ap0s a andlise da atual normativa internacional e sugestoes
formuladas pela Organizacdo Internacional do Trabalho em comparacdo com as
normas brasileiras acerca do migrante laboral, poderemos inferir a adequacéo do atual
paradigma normativo brasileiro sobre o migrante laboral com as normativas expedidas
pela Organizacédo Internacional do Trabalho, expondo pontos que avancaram na

defesa do migrante e pontos faltantes.
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1. OIT e a protecao de migrantes

1.1. Historia da OIT

Dentro do entendimento dos Direitos Sociais, chamados de direitos de segunda
geracao, se faz necessario analisar a revolucao Industrial europeia, visto que € um
marco significativo na vida dos cidadaos europeus da época. Seja qual for o motivo
apontado para a revolugao industrial ter eclodido na Gré-Bretanha, ele ndo pode ser
atribuido a algum avanco cientifico ou tecnoldgico, visto que os franceses estavam
significativamente a frente dos britanicos na area das ciéncias naturais, e a Franca
produzia melhores navios e projetos como o apresentado por Jacquard, denominado
tear (HOBSBAWM, 2016).

As mudancas sociais provocadas pela Revolugcao Industrial s&o marcantes.
Atividades como a tecelagem que eram executadas em um primeiro momento por
camponeses qualificados para produzir o algodéo, foram posteriormente elaboradas
por uma manufatureira, capaz de produzir uma maior quantidade de & em menor
tempo, entretanto, o que a revolucéo industrial trouxe de mudanca foi a qualificacéo
das pessoas a manusear estas maquinas; as maquinas de tecelagem passaram a ser
operadas por pessoas que nao necessitavam ter qualquer dominio técnico para
manusear a maqguina, agora movida a vapor, reduzindo, assim o custo incidente na
mao de obra (HOBSBAWM, 2016).

O capitalismo liberal é colocado em prética expandindo o mercado, 0s senhores
de fabrica estabelecem normas de conduta entre o trabalhador e empregador (normas
tendenciosas para o empregador, e dentro de uma logica de “senhor x escravo”), os
empregadores comumente se queixavam da preguica de seus trabalhadores, visando
aumentar sempre mais a produtividade destes (a despeito dos ganhos dos
trabalhadores ser tdo baixo que mal conseguiam se manter) (HOBSBAWM, 2016). Em
lugares que dependiam de normas rigidas de disciplina a opcdo predominante era a
de empregar criancas e mulheres, pois se mostravam mais maleaveis a rigidez das
normas, sendo que mais de metade dos trabalhadores era composta por mulheres e

meninas (HOBSBAWM, 2016). Apesar do custo social, a economia britanica mostrou
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notavel avanco no periodo, sendo estas mudancas melhor transparecidas pelos dados
apresentados por Hobsbawm (2016, p. 95):

Mas essa economia utilizava a for¢a de 1 milhdo de cavalos em suas
maquinas a vapor, produzia 2 milhdes de jardas (aproximadamente
1.800 metros) de tecido de algodao por ano em mais de 17 milhdes de
fusos mecanicos, recolhia quase 50 milhdes de toneladas de carvéao,
importava e exportava 170 milhdes de libras esterlinas em
mercadorias em um s6 ano. Seu comércio era duas vezes superior ao
de seu mais préximo competidor, a Franga, e apenas em 1780 a havia
ultrapassado. Seu consumo de algodéo era duas vezes superior ao
dos Estados Unidos, quatro vezes superior ao da Franca. Produzia
mais da metade do total de lingotes de ferro do mundo
economicamente desenvolvido [...]

Com o surgimento dessa nova figura do trabalhador manual, pouco instruido,

auferindo um salario consideravelmente inferior ao que o camponés capacitado
auferia, a classe proletaria emerge, alterando uma relacdo anteriormente existente
entre senhorio e vassalo para burgués e proletario. Com base nessa nova formacgéao
social é formulada a critica exposta por Karl Marx em “O Manifesto do Partido
Comunista” publicado em 1848; Engels e Marx (2008) analisam a histéria como uma
luta travada entre classes, desde o senhorio e seu escravo, ao senhor feudal e seu
vassalo, chegando ao Ultimo presente estagio de burgués e proletariado, esse
materialismo historico conclui chamando os proletarios do mundo para se unirem com
o fim de desmontar o sistema vigente, formar uma sociedade sem classes. Engels e
Marx (2008) também apontam criticas a forma como o Estado liberal burgués se
estruturava, a mais-valial, tempo laboral demasiado e auséncia de uma assisténcia
agueles que nao podiam mais trabalhar constituem uma peca chave para os direitos
sociais depois emergiriam no século XX.

Devido aos ideais expostos por Karl Marx e Engels, no periodo de 1914 a 1918
ocorreu a chamada revolucao russa, a primeira implementacao préatica do socialismo
gue logrou éxito. A RuUssia da época vivia sob um sistema de Czares, a familia
Romanov constituia uma dinastia de mais de 300 anos, apesar de o regime ter logrado
éxito em combater os protestos ocorridos em 1906, em 1917 a dinastia viu seu fim
(SMITH, 2002). Apesar da modernidade ja ter seus tracos bem estabelecidos no
continente europeu, a Russia do periodo ndo deslumbrava tais tracos, devido ao
posicionamento do imperador de que se a autocracia fosse mantida, a modernidade

sofrida pela Europa néo atingiria o Estado russo internamente, & certo que

1 Adota-se como conceituacdo de mais-valia a diferenciacdo existente o salario recebido pelo
trabalhador e a riqueza realmente obtida pela exploracdo do trabalho do empregado.
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internamente 3/4 da populacdo russa era fazendeira e em 1914 somente 18%
compunham a area urbana (SMITH, 2002). Aos poucos as classes médias vinham
surgindo em 1905, bem como a populagdo académica, universidades e publicacbes
de artigos fomentavam a ciéncia, essa populacdo académica comeca a se manifestar
a favor de liberdades civis e politicas, bem como o estabelecimento do
constitucionalismo (SMITH, 2002).

A perda da guerra de 1905 travada entre a RUssia e 0 Japdo agravou a
situacdo, aumentou a quantidade de pessoas passando fome e a revolta do povo
frente ao poder estabelecido (SMITH, 2002). Mulheres que trabalhavam na linha téxtil,
estudantes e mais de 200 mil trabalhadores protestaram (ndo de forma conjunta) entre
os dias 23 a 26 de fevereiro de 1917, e invés de ocorrer a mesma repressao de 1906,
e desta vez os comandantes militares ndo apoiaram o Czar (SMITH, 2002). A
revolucdo entdo comeca em 1917 e resulta na morte do Czar em marco de 1918,
entretanto, somente em outubro de 1917 que comecou o trabalho de elaboracao de
uma constituinte (SMITH, 2002). Surge entdo a Constituicdo russa de 1917, a qual
proclamou, com base nas ideias socialistas, varios direitos sociais citados a seguir.

A Constituicdo Russa de 1917 coloca em seu capitulo V direitos mais diversos,
variando dos chamados direitos de 12 como o direito a reunido e liberdade de
expressdo, mas mais significativamente trouxe os direitos sociais com carater
constitucional, como o direito a educacao integral e gratuita a todos os trabalhadores
e camponeses mais miseraveis, institui o direito a igualdade entre os cidadaos, nao
reconhecendo nenhum privilégio independentemente da origem étnica e nacional e,
também instituindo que a proibicdo a qualquer opressdo contra as minorias
integrantes da sociedade (POLICIA MILITAR, 2017).

Em contrapartida, cabe citar as constituicbes Mexicana de 1917 e da Republica
de Weimar de 1919 reconhecidas como marcos ao surgimento dos direitos sociais
(LENZA, 2010). Destaca-se na Constituicdo Mexicana a elevacdo de certos direitos
sociais ao patamar constitucional, como educacéao, direito ao trabalho, moradia digna
gue deveria ser promovida pelo Estado, direito a igualdade, e até mesmo a reforma
agréria e o procedimento de como seriam feitos os assentamentos (PINHEIRO, 2017).
Direitos dos trabalhadores também estavam previstos na Constituicdo Mexicana de
1917, notadamente em seu artigo 123 o qual prevé limitacdo da jornada de trabalho
para 8 horas diarias, descanso semanal, direito de greve, salario-minimo digno, dentre

outros, conforme ensina Pinheiro (2017)
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Destacam-se, nesse dispositivo — tido por alguns doutrinadores como
inaugurador do Direito Constitucional do Trabalho —, as seguintes
prescricdes: direito ao emprego e correlata obrigacdo do Estado de
promover a criacdo de postos de trabalho (art. 123, “caput”); jornada
de trabalho méxima de oito horas (I); jornada noturna de seis horas
(I1); proibicao do trabalho aos menores de 14 e jornada méaxima de seis
horas aos maiores de 14 e menores de 16 (lll); um dia de descanso
para cada 6 dias trabalhados (IV); direitos das gestantes (V); salario
minimo digno (VI), a ser estabelecido por uma comisséo nacional
formada de representantes dos trabalhadores, patrdes e do governo;
direito a salarios iguais aos que exercem iguais funcbes, sem
discriminacdo de género ou nacionalidade (VII); participacdo dos
trabalhadores nos lucros das empresas (1X); horas extras limitadas a
trés diarias, realizadas no maximo trés dias consecutivos, e acrescidas
de 100% (XI); criagdo de um fundo nacional de habitacdo, a ser
administra do pelo Governo Federal, pelos trabalhadores e pelos
patrdes (XIl, § 1 0); direito a capacitacdo ao trabalho (XIII);
responsabilidade do empregador por acidente de trabalho (XIV);
direito a formacao de sindicatos (XVI); direito de greve, reconhecido
inclusive em favor dos patrées e em favor dos funcionarios publicos
(art. XVII); criagdo das juntas de conciliagdo, formadas por igual
namero de representantes dos trabalhadores e dos patrdes e por um
representante do governo (XX); direito a indenizacdo em caso de
demiss@o sem justa causa (XXII) e reconhecimento da utilidade
publica da Lei de Seguro Social, que compreendera “seguros por
invalidez, por velhice, seguros de vida, de interrupgao involuntéria do
trabalho, de enfermidades e acidentes de trabalho e qualquer outro
seguro destinado a protecdo e ao bem-estar dos trabalhadores, dos
camponeses, dos nao-assalariados e de outros setores sociais e
respectivos familiares”

A Constituicdo da Republica de Weimar seguiu forma semelhante a da
Mexicana no tocante aos direitos sociais, também colocou direitos sociais como o
direito ao trabalho, a educacao, direito a igualdade, mas também inovou, focando-se
na parte agraria e colocando salvo guardado o direito das minorias em seu art. 113
(PINHEIRO, 2017).

Dentro dos marcos historicos citados, a OIT (Organizagcdo Internacional do
Trabalho) surge inspirada em tais preceitos, sendo criada em 1919 pelo Tratado de
Versalhes com sede em Genebra, Suica, integrando inicialmente a Liga das Nacdes
e visando estabelecer uma legislacéo trabalhista internacional, regulando direitos dos
trabalhadores para todos os Estados signatarios do tratado de Versalhes, e
posteriormente sendo alterada por meio da Declaracdo da Filadélfia de 1944,
passando a integrar o sistema das Nac¢des Unidas com a qualidade de agéncia
especializada. (SHAW, 2008, p. 338).
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Logo ao se analisar o preambulo da Declaracédo da Filadélfia se observa tracos
semelhantes entre os entéo ja positivados internamente na Republica de Weimar e na
Constituicdo Mexicana

Considerando que existem condi¢des de trabalho que implicam, para
grande numero de individuos, miséria e privacbes, e que o
descontentamento que dai decorre pde em perigo a paz e a harmonia
universais, e considerando que é urgente melhorar essas condi¢des
no que se refere, por exemplo, a regulamentacdo das horas de
trabalho, a fixacdo de uma duracdo maxima do dia e da semana de
trabalho, ao recrutamento da mao-de-obra, a luta contra o
desemprego, a garantia de um saléario que assegure condi¢bes de
existéncia convenientes, a protecdo dos trabalhadores contra as
moléstias graves ou profissionais e o0s acidentes do trabalho, a
protecdo das criancgas, dos adolescentes e das mulheres, as pensdes
de velhice e de invalidez, & defesa dos interesses dos
trabalhadores empregados no estrangeiro, a afirmacdo do
principio "para igual trabalho, mesmo salério", a afirmacgdo do
principio de liberdade sindical, a organizacdo do ensino
profissional e técnico, e outras medidas analogas; (OIT BRASIL,
p. 2-3, grifo nosso)

Conforme explicita Sussekind (1983), sua finalidade e autonomia foram

conquistadas aos poucos, tendo-se como exemplo de um marco para a sua autonomia
da Liga das NacbGes a sua primeira reunido em Washington, que culminou na
aceitacido da Austria e Alemanha como membros da OIT, apesar de néo integrarem a
Liga das Nacgdes, todavia, sua real autonomia somente tomou frente real quando foi
aprovada a Carta das Nacdes Unidas em 1945, reconhecendo a OIT como agéncia
especializada pertencente aos sistema das Nacbes Unidas e possuidora de
personalidade juridica. Esta se deu principalmente pela edicdo promovida pela
Declaracdo de Filadélfia de 1944, adotada pelos delegados integrantes da OIT a
época e que foi anexada a Constituicdo desta, colocando a carta de principios e
objetivos da OIT. (OIT Brasilia, 2017)

1.1.1. Fundamentos de sua criacao

Em sua formacao original, conforme contribui Engerman (2003. P. 39), em
1919, a OIT tinha 44 nagdes integrantes de seu corpo interno buscando em sua
instituicdo a paz mundial e parte como pressuposto que esta somente sera alcancada
por meio da promocéo da justica social, estabelecendo padrées minimos de trabalho
entre as diferentes na¢gées do mundo, um debate criando uma conexao até entdo nao
existente entre os Direitos Humanos e os padrbes minimos de trabalho a serem

estabelecidos. O surgimento do debate acerca destes padrdes emergiu a necessidade
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de voltar-se a atencéao internacional para o bem-estar da sociedade de cada Estado,
tendo relevante repercussdo nos paises subdesenvolvidos, posto, via de regra, a
legislagdo interna menos garantista destes Estados em relagdo aos direitos
trabalhistas (ENGERMAN, 2003, p. 39).

O debate arduo travado entre as nagdes de qual seria esse ponto convergente
para estabelecer os direitos humanos! da época, e até que medida essa
implementacédo confrontaria a soberania de cada nacédo. Hoje em dia, este debate
ainda se mostra relevante, entretanto, o discursos de apelo ao nacional e desprezo
ou enfraquecimento do Direito Internacional tem perdido forga, conforme Piovesan
(2014) acrescenta ao trazer a atual juncao entre as Constituicdes nacionais e o Direito
Internacional, podendo-se verificar que o poder Constituinte originario visto
anteriormente como um poder ilimitado em que cada nagcao poderia legislar sobre o
gue bem se entende, se vé atualmente em uma situacdo em que cada vez mais busca
absorver as regras e diretrizes do Direito Internacional. O Direito Internacional passa
a ser um parametro para a analise de normas das Constituicdes de cada pais, e que,
caso ocorra o eventual conflito destas normas, é verificada a nulidade da norma
presente na ConstituicAo, mantendo-se a vigéncia da normativa internacional
(PIOVESAN, 2014).

Dentro da Declaracdo da Filadélfia de 1944, foram instituidos os chamados
principios fundamentais, notadamente inspirados nos direitos sociais previstos nas
Constituicdes de Weimar e na prépria revolucdo russa, ja devidamente estudados,
instituiu o trabalho como algo que néo seria somente uma mercadoria, o0 combate a
pobreza por todos as nac¢des e de forma cooperativa:

A Conferéncia reafirma os principios fundamentais sobre o0s quais
repousa a Organizacao, principalmente os seguintes:

a) o trabalho ndo é uma mercadoria;

b) a liberdade de expressdo e de associacdo € uma condicao
indispenséavel a um progresso ininterrupto;

C) a pendria, seja onde for, constitui um perigo para a prosperidade
geral;

d) a luta contra a caréncia, em qualquer nacdo, deve ser conduzida
com infatigavel energia, e por um esfor¢o internacional continuo e
conjugado, no qual os representantes dos empregadores e dos
empregados discutam, em igualdade, com os dos Governos, e tomem
com eles decisdes de carater democratico, visando o bem comum.
(OIT BRASIL, 2017, p. 19)

Lincluem-se neste debate, principalmente, os direitos trabalhistas.
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1.1.2. Composicao Interna, participacao de Estados e da sociedade

civil

A Organizacao Internacional do Trabalho, conforme previsto em seu artigo 2,
compreende internamente uma Conferéncia geral constituida pelos Representantes
dos Estados-Membros, um Conselho de Administragdo e uma Reparticao
Internacional do Trabalho sob a direcdo de um Conselho de Administracdo. (OIT
Brasil, 2017, p. 4) A Conferéncia geral dos representantes dos Estados-Membros
realiza sessdes em junho de todos os anos em Genebra, estando prevista no artigo
3, 1, composta de quatro representantes de cada um dos Membros, dos quais dois
sdo Delegados do Governo e o0s outros dois representardo, respectivamente, 0s
empregados e empregadores, cabendo a estes delegados votar as deliberacdes
pautadas dentro da conferéncia realizada, e, caso algum delegado esteja ausente,
cabe aos presentes lidar com a matéria em tela na conferéncia, mas nao cabe a ele
votar (OIT Brasil, 2017, p. 4-5).

O Conselho de Administracdo € composto de 56 representantes, sendo 28
representantes dos Governos, 14 representantes dos empregadores e 14
representantes dos empregados (OIT Brasil, p. 6-7). A eleicdo de representantes dos
empregadores fica a cargo dos delegados eleitos para atuar em nome dos
empregadores, da mesma forma, a eleicdo dos representantes dos empregados se
da observado seus proprios delegados (OIT Brasil, p. 6-7). JA& o Conselho de
Administracdo é incumbido de eleger um presidente e dois vice-presidentes entre seus
proprios membros, sendo que um representard um governo, um representara o0s

empregados e o outro os empregadores (OIT Brasil, p. 6-7).

Outra importante atribuicio do Conselho de Administracdo que deve ser
ressaltada é a elaborac&o de normas para regulamentar como se dara a escolha do
pessoal integrante da Reparticdo Internacional do Trabalho (OIT Brasil, p. 6-7). O
diretor-geral desta € indicado pelo Conselho de Administracdo, sendo este
responsavel pelo funcionamento da reparticdo, participando de todas as sessdes
realizadas pelo Conselho de Administracdo ou enviando seu suplente caso ndo possa
ir (OIT Brasil, p. 6-7).

O diretor-geral da Reparticéo Internacional do Trabalho e todo o pessoal sobre

seu comando devem possuir independéncia frente a qualquer exigéncia ou imposi¢ao
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feita por governo estrangeiro ou qualquer autoridade estranha a composicdo da
reparticao internacional do trabalho, a Declaracao da Filadélfia também coloca como
responsabilidade também assumida pelos Estados signatarios a de procurarem nao
influenciar qualquer membro da Reparticdo Internacional do Trabalho (OIT Brasil, p.
7).

A Organizacéao Internacional do Trabalho tem como traco a multilateralidade
(CRIVELLI, 2010). Possui em seu bojo a chamada representacao tripartite, possuindo

representantes dos trabalhadores, empregadores e dos Estados.

1.1.3. Instrumentos Normativos

O tratado constitutivo da OIT prevé a possibilidade da elaboragéo de dois atos
normativos, a convencéao e a recomendacao, possuindo a convencao forca vinculante
perante os Estados-membros que aderirem a convencao elaborada pela Conferéncia
Geral; ja a recomendacao tem por fim tracar um caminho a ser adotado na legislacéo
interna dos Estados integrantes da Organizagao Internacional do Trabalho. A
Organizagéao Internacional do Trabalho prevé ambos meios normativos em seu tratado
constitutivo ao decorrer de diversos artigos, com destaque aos artigos 14, 2, que o
artigo 19, 1 e 2, que determinam

Artigo 14

2. O Conselho de Administracdo elaboraréd diretrizes para que a
adocdo pela Conferéncia de uma convencdo ou de uma
recomendacao seja, por meio de uma conferéncia técnica preparatéria
ou por qualquer outro meio, precedida de um aprofundado preparo
técnico e de uma consulta adequada dos Membros principalmente
interessados.

Artigo 19

1. Se a Conferéncia se pronunciar pela aceitacdo de propostas
relativas a um assunto na sua ordem do dia, devera decidir se essas
propostas tomaréo a forma: a) de uma convencgdao internacional; b) de
uma recomendacdo, quando o assunto tratado, ou um de seus
aspectos néo permitir a ado¢ao imediata de uma convencéao.

2. Em ambos o0s casos, para que, uma convengdo Ou uma
recomendacdo seja, aceita em votagdo final pela Conferéncia, séo
necessarios dois tercos dos votos.

Shaw (2008, p. 339) elucida que a OIT tem utilizado as duas formas distintas
com certa assiduidade, no periodo de 1919 até 1994 a organizacao elaborou 175

convencbes e 182 recomendacodes, utilizando a recomendagcdo mais como uma
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orientacdo para a elaboracéo de uma legislacéo interna de cada pais, e a convencao
como um instrumento normativo propriamente dito, com forca de tratado internacional,
sendo que cada pais tem o prazo de 12 a 18 meses para enviar os tratados e
recomendagdes uma vez aderidos pelos Estados-membros para as autoridades

internas com petentes.

Shaw (2008, p. 339) continua o assunto acrescentando a obrigatoriedade do
envio de relatorios anuais para o secretariado permanente da OIT versando sobre as
medidas tomadas por cada Estado que aderiu as recomendacdes e convencgdes para
da-las efetividade internamente, bem como, o envio de relatérios pelas autoridades
competentes de cada Estado ao Diretor-Geral do secretariado permanente da OIT
caso o0 Estado nao ratifique a convencdo ou recomendacgao, apontando as normas
internas que levaram a nao aderir a convencao ou recomendacédo e as dificuldades
que fazem com que seja necessario adiar ou mesmo nao ratificar a convencéo ou
recomendacao em tela.

A convencao e a recomendacao possuem tragos distintos em seus tratamentos
juridicos. Crivelli (2010) elucida que a convenc¢ao é um tratado internacional que, uma
vez deliberado pela Conferéncia da Organizac¢ao Internacional do Trabalho, pode ser
ratificado pelos Estados-membros da Organizacdo, passando a vigorar no ambito
interno deste. Em contrapartida, a recomendacao traz um rumo, um norte a ser
seguido pelo Estado-membro, para que, eventualmente, o Estado-membro elabore
uma norma interna que utilize a recomendac¢édo como um modelo a ser seguido. Dada
essas caracteristicas divergentes, Crivelli (2010) demonstra que a forma de
internalizacdo da convencédo vai variar de acordo com a visdo do proprio Estado-
membro sobre a adogado da teoria dualista ou da teoria monista, sendo que o Brasil
tem sido classificado como adotante da teoria dualista. Entretanto,
independentemente de como o Estado nacional encara essa questéo, os Estados ndo
sdo obrigados a ratificar uma convencgdo, mas caso o fagam, os Estados geram a
obrigacéo de internalizar em um ano a convencado, admitindo-se no maximo o prazo

de 18 meses.

No ambito brasileiro, a adocdo de convencdo depende de ato complexo,
demandando a manifestagé@o de vontade do Presidente da Republica e do Congresso
Nacional, visto que cabe ao Presidente da Republica ratificar os Tratados e ao
Congresso Nacional a sua promulgacdo antecedente. (CRIVELLI, 2010) Em
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contrapartida, pelo fato das recomendacdes nao terem a mesma natureza juridica de
tratados, ndo € necessaria a observacdo de todo tramite legal aplicado as
convencbes, bastando a aprovacdo da Conferéncia sobre determinada
recomendacgdo que esta ja cumpre seu fim de recomendacédo de alteracdo ou criagdo
de legislacdo interna do Estado-membro da Organizacao Internacional do Trabalho.
(CRIVELLI, 2010)

A OIT elaborou em 1998 uma declaracdo em que consta 0 compromisso dos
Estados-membros para com os direitos fundamentais do trabalho, elencando quais
convengbes sdo consideradas fundamentais, instituindo que todos os Estados
ratificantes prestariam compromisso para a sua execucdo (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO). As chamadas convencdes fundamentais versam
sobre direitos humanos, sendo elas as convengdes: n.° 29 Convengédo sobre o
trabalho for¢cado, de 1930, n.° 87 Convencéo sobre a liberdade sindical e protecéo do
direito sindical, n.° 98 Convencédo sobre o direito de organizacdo e de negociacao
colectiva, de 1949, n.°100 Convencao relativa a igualdade de remuneracéo, 1951, n.°
105 Convencéo sobre a abolicdo do trabalho forcado, de 1957 n.° 111 Convengao
sobre a discriminacdo (emprego e profisséo), de 1958, n.° 138 Convengéo sobre a
idade minima de admiss&o ao emprego, de 1973 e n.° 182 Convencdao sobre as piores
formas de trabalho das criancas, de 1999 (SUSSEKIND, 1998). De todas as
convengOes citadas, o Brasil somente nao ratificou a de n.° 87 que versa sobre
liberdade sindical (SUSSEKIND, 1998), Heinze De Almeida (2016, p. 46-47) expbe
gue a citada convencéao nao foi ratificada devido a incompatibilidade com dispositivos
constitucionais, posto que a convencdo presa sobre a plena liberdade sindical, ao
contrario do previsto expressamente na Constituicdo Federal que coloca restricbes

nesta, limitando somente um sindicato por municipio.

Passado a exposi¢do sobre a histéria e normativa da Organizacao Internacional
do Trabalho, cabe expor a diferenciacdo entre o migrante e o refugiado para
estabelecer as normas e institutos juridicos a serem aplicados a cada caso concreto,

elaborado a seguir.

1.2. Migrante ou refugiado?
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O questionamento acerca do que diferencia o migrante e o refugiado € algo
recorrente nos meios de midia e até mesmo em circulos de alunos iniciantes nas
tematicas de refugiados e migragcdo. O proprio ACNUR, conforme UNCHR (2018a),
demonstra se preocupa em estabelecer a diferenciacdo entre o migrante e o refugiado
para assim ndo gerar confuséo entre os dois termos, 0 que poderia acarretar na perda
de direitos ja conquistados pelos refugiados, ja que estes possuem convencdes e
diretrizes internacionais proprias zelando com maior cautela por eles, dada a sua
situacao particular de, em suma, ausentarem-se de seu Estado de origem para ir
residir em outro Estado por sofrer ou ter receio de sofrer perseguicéo, ou decorrente
de guerra.

O migrante, em outra parte, em suma, ausenta-se de seu Estado por visar uma
maior estabilidade econémica noutro Estado, ou mesmo por questdes subjetivas como
melhor contato com parentes, politica estatal mais convergente com seus ideais
politicos, mas ndo por temor ou por sofrer perseguicdo de qualquer forma; todavia,
assim como o refugiado, o migrante também possui normas e diretrizes proprias
atinentes a sua condi¢éo também peculiar, possuindo no bojo do sistema das Nacdes
Unidas a Organizacéo Internacional pela Migragcdo como 6rgdo especializado para
elaborar normativas e levantar dados sobre sua condicéo, cabendo elaborar melhor

estas questdes a sequir.

1.2.1. O migrante no contexto internacional

A migracdo constitui um assunto de relevante interesse no cenario
internacional. Grandes vertentes migratorias foram observadas no decorrer da historia
da humanidade, podendo-se citar, como exemplo classico, o éxodo dos judeus contido
na biblia, ao narrar o deslocamento do povo judeu a Canda, a terra dita como
prometida por Javé; a recente guerra civil da Siria que perdura desde 2011 até o
tempo presente da elaboracdo deste trabalho, gerando um fluxo migratério para toda
a Europa e paises vizinhos, ou mesmo os fluxos migratorios internos atinentes a cada
Estado, seja ensejado por um fator ambiental, seja ensejado por uma questao
econbmica. Em suma, migrar significa simplesmente deslocar-se de sua atual
localidade para outra, por motivo econémico, social, politico, religioso, ideolbgico, ou
qualquer outro, pouco importando o tempo de estadia visado pelo migrante, sua atual

situacao juridica no Estado ou se o fato que motivou seu deslocamento foi ocasionado
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de forma voluntaria ou involuntaria (INTERNACIONAL ORGANIZATION FOR
MIGRATION, 2017).

A INTERNACIONAL ORGANIZATION FOR MIGRATION (2018) auxilia no
entendimento acerca dos tipos de migragfes. Primeiramente, cabe destacar as
espécies de migracdo. Se migrar significa deslocar-se de seu Estado para outro, por
motivos econdmicos ou de interesse social, politico, a migracdo laboral, em
contrapartida, caracteriza-se pelo deslocamento do migrante para outro Estado ou
internamente, visando o emprego. Neste mesmo sentido, pode-se classificar a
migracdo quanto a correspondéncia da estadia ou ingresso do migrante em territorio
do Estado e as leis do Estado, cabendo classificar como migracéo irregular a migracéo
gue ndo observa normas e procedimentos administrativos para a estadia ou ingresso
no territério do Estado, apontando-se que o termo “migragao ilegal” esta cada vez mais
em desuso para referir-se a migracao irregular, sendo utilizado atualmente para casos
de trafico de pessoas.

Se em periodos antigos da histéria j& ocorria migracdo, como em fatos ja
citados como éxodo do povo judeu, a migracdo no periodo posterior as guerras
mundiais tem destaque. A citar a Europa, observa-se muitos migrantes impulsionados
significativamente pelo chamado capital, devido ao desenvolvimento dos meios de
comunicacdo agora ndo mais restritos a uma localidade somente, ou um Estado,
abrangendo um status global, transcendendo barreiras antes intransponiveis, o tempo
e 0 espago se mostraram mais comprimidos (MORRIS, 2002, p. 1-3).

O novo paradigma de comunicac¢ao status global demonstra um problema em
coadunar-se com a ideia anteriormente estabelecida de Estado nacional, dotado de
soberania e Unico membro a lidar com seus assuntos internos (MORRIS, 2002, p. 3).
Desta forma, ha politicas que visam excluir uma cultura estranha a cultura nacional e
preveem a exclusdo de imigrantes ou quem procura o status de refugiado, mas isto
nao € um pensamento NOVO; 0S europeus, a0 menos no inicio da formacao de seus
povos, cresceu com um ideal de uma homogeneidade cultural, estabelecendo
mecanismo de controle daqueles que visam adentar em seu territorio e,
principalmente, daqueles que visam se estabelecer em seu territério de forma
definitiva, possuindo trabalho fixo e moradia (MORRIS, 2002, p. 3). Este movimento
migratorio crescente mundialmente se demonstra em numeros demonstrados na

tabela e figuras seguintes
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Tabela 1: Nidmero mundial de imigrantes ao meio do ano por maior area, regido, pais ou area,
nos anos de 1990, 1995, 2000, 2005, 2010, 2015 e 2017.

Nu?eero Maior e, regio, pais ou drea de destino Anotagﬁesl Cadigo LZ?:(:; Fluxo Internacional de migragio ao meio do ano (ambos os sexos)

ordem 1990 1995 2000 2005 2010 015 017

1 |Mundo 900 152,542,373 160,700,028| 172,604,257| 190,531,600| 220,019,266| 247,585,744| 257,715,425
2 Regides mais desenvolvidas b a1 82,391,618) 92,331,345( 103,417,894 116,295,565| 130,683,517| 140,250,197 145,983,830
3 Regides menos desenvolvidas ¢ 902 70,150,754) 68,368,683| 69,186,363| 74,236,035 89335,749| 107,335,547 111,731,595
4 Paises menos desenvolidos d eyl 11073228 11708074 10073307 9803048 9,994197| 13804757 14,441,715
5 Regides menos desenvolvidas, exceto paises menos desgnvolvidos 934 50116432 56,701,134 59155202 64483287 79303605 93572872 97330919
6 Paises com alto capital 3 1503 76,239,010) 86,645,274| 100,404,811| 117,786,056| 141,789,049| 156,816,897 164,846,887
7 Paises com médio capital 3 1517 B8,475,181) 64413423 64,042,290| 64,661,461 70,204,762| 79,772,836 81439828
8 Paises com capital médio-alto 3 1502 33412332 33181319 33846,180] 35813417 39.705038] 48222417 49,731,791
(] Paises com médio-haio capital 3 1501 35062849 31,232,104 30,196,101) 28848044 30,400,726| 31550418 31,708037
10 Paises com baixo ganho 3 1500 8533974 9287911 773,730] 7604325 7545206 10491,456) 10,914,651

Fonte: UNITED NATIONS, 2017a.

Figura 1: Mapa demonstra o nimero mundial de imigrantes no ano de 1990

W 10 milion or over
M 5 milion to less than 10 million
M 2.5 mion to less than 5 milion
M 1 milon to less than 2.5 milion
W 500,000 to less than 1 milion
W 100,000 to less than 500,000

® Less than 100,000

No data

-~

e b
%

Fonte: UNITED NATIONS, 2017b.

Figura 2: Mapa demonstra o numero mundial de imigrantes no ano de 2017
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Fonte: UNITED NATIONS, 2017b.

Morris (2002, p. 28) estuda o caso dos migrantes que buscaram a Alemanha
para residir de forma definitiva, analisando que se inicialmente os migrantes surgiram
como uma forma de estabelecer uma nova mé&o de obra para auxiliar no
desenvolvimento do Estado aleméo, e logo notou-se que os migrantes ali estavam
para residir e ndo para tdo somente atuar transitoriamente em algum empreendimento
e depois retornar para seu pais de origem. Todavia, o estabelecimento dos migrantes
no Estado alemao como cidadaos dotados de direitos equivalentes ao aleméo nato e
o direito de poder estabelecer residéncia no Estado europeu eram vetados pela
regulamentacdo estabelecida pela Corte Constitucional aleméa no periodo de 1970 a
1980 (MORRIS, 2002, p. 28).

O paradigma de migracao aleméo datada de 1965 estabelecia primeiramente
a soberania do Estado aleméao, e em seguida, estabelecia os direitos dos migrantes,
Oou seja, era uma lei que visava proteger primeiramente os interesses do Estado
nacional, e de forma secundéria, defender os direitos dos migrantes (MORRIS, 2002,
p. 32-34). Essa normativa somente foi alterada de forma significativa em 1990 com a
elaboracdo de uma nova lei de estrangeiros, a qual visou estabelecer uma politica
mais inclusiva, abrangendo direitos dos migrantes antes ignorados, colocando os
Estados nacionais de forma secundaria (MORRIS, 2002, p. 32-34). Entretanto, a lei
ainda foi revisada em 2000, devido a falta de méo de obra qualificada que visasse
migrar para o Estado aleméao, passando a elencar uma diferenciacao de tratamento
legal de migrantes entre 0s que possuem maior capacitacao técnica e 0os migrantes
nao a possuem (MORRIS, 2002, p. 32-34).

Observa-se de forma semelhante o posicionamento adotado pela Unido
Europeia. Huysmans (2000, p. 753-754) aponta para a diferenciacdo do
posicionamento da Unido Europeia ao decorrer dos anos no tocante a migracao nos
anos anteriores aos anos 70 e posteriores aos anos 80. A migracéo era vista nos anos
1950 e 1960 pela Unido Europeia como um meio angariar mao de obra capaz de
promover desenvolvimento econémico dos paises membros, ou seja, era incentivada
a migracdo laboral em paises como Frangca, Alemanha e Holanda para aquecer a
economia interna (HYUSMANS, 2000, p. 753). A regularizagéo dos migrantes ndo era
algo visto como prioritario; muitos paises, como a Franca, por exemplo, possuiam

agéncias regulatérias proprias para promover o recrutamento de migrantes para
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integrarem a forca laboral interna sem atentar-se a uma legislacéo existente ditando
quais seriam seus status legais, havia uma certa flexibilidade quanto a politica adotada
para recepcionar e integrar os migrantes (HYUSMANS, 2000, p. 754).

Em contrapartida, a Unido Europeia tem visado normatizar de forma mais
flexivel a migracdo desde a elaboracdo do Tratado de Amsterda de 1997, o qual
somente nao foi aceito pela Dinamarca que decidiu se manter fora das normativas do
tratado e pela Irlanda e Reino Unido que negociaram quais pontos do tratado seriam
acatados pelos Estados e quais nao seriam (MORRIS, 2002, p. 11).

A tabela a seguir demonstra o acréscimo nos ultimos 27 anos do fluxo

imigratdrio para o sudeste europeu e para a Europa ocidental:

Tabela 2: NOmero internacional de imigrantes no sudoeste europeu e Europa ocidental ao meio

do ano por maior &rea, regido, pais ou &rea

Total de populagao de ambos os sexas ao meio do anofmillares
MNimera [Maior area, regido, pals ou Area de desting Anotagy Cédigo 1990|1995 2000 2005 2010 2015 200
158 | Suceste Europeu 925 | 143,765 144,632 145,657 150,393 193,943 152,441 191,969
159 Albania 8 3281 3007 322 30hp 2041 2933 2930
160 Andorra 20 85 64 85 7 84 78 7l
161 Bosnia and Herzegoving 70 4063 3844 3767 3780 3722 3% 350
162 Crodcia 191 4776 4817 4426 4378 4328 4236 4189
163 Gibraltar 02 2 30 3 3 33 3 ki
164 Grécia 00 | 10249 10789 1142 113010 14460 11218 11160
165 Santa Sé 18 336 1 1 1 1 1 1 1
166 Italia B0 | 57127 57255 5704 58808 59,730] 59.504] 58360
167 Malta 470 364 380 k4] 407 418 428 431
168 Montenegro 499 61 620 614 616 624 628 629
169 Portugal 620 9083 10150] 10,%A| 10566 10,652 10418 1033
170 San Manno 674 2 gl 27 Je 3 33 3
171 Séwiz 19 68 9518 00884 G408 923 9030 8% 8TU
172 Eslovénia 105 2006 1991 1,98 19% 2045 2075 2080
173 Espanha 2 724 | 39306 39890 40,%04] 44043 46789 46,308 463
174 TFYR Macedonia 21 807 199 1983 203 20600 207 2008 2083
175 | Europa Ocidental 926 | 175,890/ 180,615 163,042 186,010 188,366 192,032 193,431
176 Austria 40 77247990 8089 8254 840 BETY BT
17 Bélgica 56 | 10007 0186 10,82 10547 10939 1B 11429
178 Franca B0 | 56961 58242 59,608 61234 63027 G447 64980
179 Alemanha 6 | 79118 81241 81488 81671 80895 81708 8214
180 Liechtenstein 438 2 3 3 ki) 3 37 ki
181 Luxemburgo 442 38 408 436 458 508 %7 583
182 Monaco 192 2 3 % M 37 3 R
183 Holznda 8 | 14965 15468 15,906] 16367 (6683 16,938 1703

Fonte: UNITED NATIONS, 2017a.
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O acréscimo na procura por migracdo também se encontra acentuado no

ambito das Américas, tanto a América Latina e do Norte, Estados como os Estados

Unidos viram um acréscimo de 71.929 no numero de imigrantes em seu territério em

comparacao com o ano de 1990 e 2017, enquanto pouco ou nenhum acréscimo pode

ser observar em Estados como Bermuda, Saint-Pierre e Miquelon, demonstrados na

tabela a seqguir

Tabela 3: Niumero internacional de imigrantes nas Américas Latina, do Norte e Caribe ao meio

do ano por maior area, regido, pais ou area

TNUTITETU = v T
.opg:m Area maior, regido, pais ou &rea de destinagio | Nofas | Codigo 1;:;‘]] de p:ggl;la;ao dz;:;] hTS c;;;xof 302;?0 fo E;Eslmllha';;rr
222 | América do Sul 831 | 296,951 323,595 345,308 373,328 385280 416,436 424,384
223 Amertina 3 327300 M9% 057 39145 42 43413 M
24 Bdlivia {Plurnational State of) B8 B85B 7567 83400 9125 9918 107% 11082
225 Brasi 76 | 149352 162297 175288 186,917 1967%| 205,962 209 288
208 Chile 152 132420 14297 15263 16147 16993] 17763 180%
27 Cddmbia 170 342 a2 40404 43285 46918 432290 49066
228 Equacor 218 1028 1441 12629) 15738 149% 16144 16625
229 Falkland Islands {Malvinas) 2% 2 2 3 3 3 3 3
230 Guiana Francesa 254 116 137 163 24 234 289 283
231 Guizna 328 743 761 753 751 747 789 778
232 Paragul 600 4244 4761 5303 5785 6210 653 B8N
233 Paty 604 A827 2403 B U610 2930 Y 216
234 Suriname 740 407 444 472 459 526 553 563
235 Uniguai 858 ang o 32d 33| 336 33 3430 34
236 Venezugla [Repiblica Belivaiana da) 862 15862 22183 24488 26734 2908 3155 977
186 | Caribe 915 WAT AN 404 A0ME M7 43,400 43,383
185 |América Latina e Caribe 804 | M5,H19 486,863 525,795 561,656| 597,562 632,381 645,593
237 \America do Norte 805 | 280,45 295114 MZB45 327546 342937 166,004 361,208
238 Bermuda B0 B1 B2 B4 85 i 62 B!
238 Canaca 124 2893 28330 073 32288 34189 35,9600 3662
240 Greenland 304 58 5 5 57 57 58 56
24 Saint Piere and Miquelon i) B B b b b B B
22 Estados Unidos da América 840 | 252530 285659 781983 295130 308641 15929 324459

Fonte: UNITED NATIONS, 2017a.

1.2.2. A definicdo e defesa do refugiado

A dificuldade recorrente entre a diferenciacdo do migrante e do refugiado &

comum no dia a dia, por isso, 6érgdos como o Alto Comissariado das Nagfes Unidas

para os Refugiados e organizagcbes internacionais como as Nacdes Unidas se

preocupam em estabelecer essa diferenciacdo de forma objetiva e tipica. Mas,

primeiramente, cabe analisar de forma individual o que é o refugiado no ponto de vista
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do Direito Internacional, para entao, tracar as suas divergéncias e convergéncias com
0 conceito de migrante.

Quando falamos de refugiado dentro do sistema das NagOes Unidas de
protecdo, logo remete-se a figura do ACNUR como 6rgéo pertencente ao sistema das
Nacdes Unidas para proteger o refugiado, entretanto, cabe fazer certas observacdes
sobre a Convencado de 1951 que trata sobre o Estatuto dos Refugiados. Zimmerman
(2011) apontada que a Convencéo de 1951 surge com um aspecto temporal, somente
visando ser aplicada para fatos passados, datados do dia 1° de janeiro de 1951. A
conceituagao do termo “refugiado” foi estabelecido internacional por meio da citada
convencdo, esta manteve como refugiado quem ja era reconhecido
internacionalmente por meio de ajustes de 1926 e 1928, bem como de convencgodes
firmadas em 1938 e 1939 (ZIMMERMAN, 2011). Destaca-se a conceituagao prépria
da Convencéo de 1951 no tocante ao refugiado, dispondo, em seguida, do refugiado
como todo aquele que devido ao ocorrido em periodo anterior a 1° de janeiro de 1951
se vé alvo perseguicdo, ou foi obrigado a ausentar-se de seus pais, conforme se
verifica

2) Que, em consequéncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1°
de janeiro de 1951 e temendo ser perseguida por motivos de raga,
religido, nacionalidade, grupo social ou opiniées politicas, se encontra
fora do pais de sua nacionalidade e que ndo pode ou, em virtude desse
temor, ndo quer valerse da protecdo desse pais, ou que, se nao tem
nacionalidade e se encontra fora do pais no qual tinha sua residéncia
habitual em conseqiiéncia de tais acontecimentos, ndo pode ou,
devido ao referido temor, ndo quer voltar a ele. (ACNUR, 1951, p. 2)

Outro fato importante é que a Convencgao de 1951 reafirmou a importancia da
participacdo do Alto Comissariado das Nac¢des Unidas para os Refugiados (ACNUR)
na criacdo e aplicacdo de convencgdes internacionais que visem salvaguardar 0s
direitos dos refugiados, cabendo esmiucar este a seguir. A criacdo do ACNUR
remonta a 3 dezembro de 1949 por meio da resolucdo de numero 349 (IV) das Nacbes
Unidas ao cuidar da causa dos refugiados e apatridas, instituiu o escritério do Alto
Comissariado a ser criado em 1 de janeiro de 1951, possuindo sua finalidade e modus
operandi enumerados na propria resolucdo (UNCHR, 2018c, p. 36).. Ao Alto
Comissariado foi estabelecido: sua obrigagdo em promover a ratificacdo e conclusao
de convencbes internacionais que versem sobre a protecdo de refugiados,
supervisionando os atos anteriores a criacdo e, inclusive, propondo eventuais

emendas as convencdes, promover acordos especiais entre governos e sua
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execucao, visando melhorar a situacao de refugiados, bem como reduzir o nimeros
destes, auxiliar governos e organizacdes privadas na repatriacdo de refugiados ou
sua assimilacdo em novos Estados e facilitar a coordenacgéo dos esfor¢os voluntérios
de agéncias preocupadas com a situacao de refugiados (UNCHR, 2018c, p. 37).

Cabe ressaltar que o Alto Comissariado ndo é uma agéncia independente ou
particular. O Alto Comissariado integra as Na¢des Unidas e possui verba derivada
desta, conforme se abstrai de UNCHR (2018c, p. 37) ao incluir o Alto Comissariado
como subordinado as diretrizes das Nac¢des Unidas, sendo eleito pela Assembleia
Geral para um mandato de trés anos, devendo elaborar relatérios anuais de seu
trabalho para a Assembleia Geral das Nac6es Unidas através do Conselho Econémico
e Social, atuando perante os Estados visando a repatriagdo reassentamento dos
refugiados, bem como de outras atividades que a Assembleia Geral das Nacdes
Unidas determinar, e, assim como as Nacdes Unidas. O Alto Comissariado deve se
resguardar de emitir qualquer posicionamento ou ato politico, atuando de forma
independente perante Estados e organizacdes privadas servindo como assistente
especializado em questdes atinentes aos refugiados.

Uma vez criado e em pleno funcionamento em 1951, o ACNUR vem
promovendo pesquisas, fornecendo dados e atuando de forma independente perante
os Estados para proteger os refugiados. Em sua atuacéo, percebe-se que o conceito
de refugiado é dividido em diversas categorias, entretanto, cabe analisar
primeiramente a forma mais simples do termo assim colocado no sitio online da
prépria agéncia

Refugiado é todo aquele que foi forcado a fugir do seu pais por
causa de perseguicdo, guerra ou violéncia. Um refugiado tem um
medo fundamentado em perseguicdo por razbes de raga, religido,
nacionalidade, opinido politica ou por pertencer a um grupo social
particular. Provavelmente, eles ndo podem voltar para casa ou tém
medo de fazé-lo. Guerra e violéncia étnica, tribal e religiosa sdo as

principais causas que levam os refugiados a fugirem de seus paises.
(traducgéo nossa) (UNCHR, 20182, grifo nosso)

Conforme se abstrai do texto supra cima citado, a definicdo de refugiado
apresentada contempla de forma simples todo aquele se vé forcado a fugir de seu
pais por sofrer perseguicao, guerra ou violéncia, todavia, Maynard (2018, p. 416-417)
expOe a divisdo do termo refugiado estabelecido pelo ACNUR, estabelecendo a
distingdo entre refugiado derivado de estatuto, convencéo, protocolo ou mandato.

Maynard (2018, p. 417) continua explicitando que o advindo de estatuto, seria
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altamente restritivo, sendo limitado pelo tempo e questdes geograficas, uma vez que
esse tipo somente admitido como refugiado aquele que enquadra-se na definicdo
contida no artigo 1(1) da Convencéo de 1951 ou artigo 13(i) do Estatuto do ACNUR
que assim define “Arranjos de 12 de maio de 1926 e de 30 de junho de 1928 ou nas
Convencdes de 28 de outubro de 1933 e 10 de fevereiro de 1938, o Protocolo de 14
de setembro de 1939 ou a Constituicdo da Organizacdo Internacional para 0s
Refugiados” (tradugcdo nossa) (UNCHR, 2018c, p.8); ja o advindo de convencdo
contempla como refugiado toda a pessoa que enquadra-se no preceito contigo no
artigo 13(2) da Convencédo Relativa Ao Estatuto Dos Refugiados de 1951 que
estabelece “(a) como resultado de eventos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 e
devido ao receio fundado de ser perseguido ... esta fora do pais de sua nacionalidade
e é incapaz ou, devido a esse medo, ndo esta disposto a aproveitar o protecao desse
pais” (traducao nossa) (Maynard, 2018, p. 417); a terceira modalidade, o refugiado de
protocolo, € conceituada com base na analise interpretativa do Protocolo relativo ao
Estatuto dos Refugiados de 1967, visto que ndo encontra-se propriamente escrita ipsis
litteris ao decorrer do Estatuto, posto que este referéncia o 1 da Convencao Relativa
Ao Estatuto Dos Refugiados de 1951, estabelecendo, por conseguinte, refugiado
como “[...] qualquer pessoa que, devido ao receio fundado de ser perseguida, esta
fora do pais de sua nacionalidade e é incapaz ou, devido a esse medo, ndo esta
disposta a se beneficiar da protegao desse pais.” (tradu¢do nossa) (MAYNARD, 2018,
p. 418).

Dos conceitos de refugiado citados acima, observa-se que o refugiado, em
suma, € todo aquele que por sofrer ou temer fundadamente ser alvo de perseguicao,
guerra, se vé compelido a deslocar-se para outro Estado. Desta forma, observa-se
uma clara distingéo entre o migrante o refugiado, posto que o migrante se ausenta de
seu Estado por motivo de uma maior estabilidade econdbmica, ou por interesses
subjetivos que n&o contemplam nenhum temor de perseguicdo, assim conforme
estabelecer UNCHR (2018b) ao responder a questdo sobre a diferenciacdo entre

refugiados e migrante e sua semelhanca

Os termos ‘refugiado’ e ‘migrante’ sdo intercambiéveis?

N&o. Embora seja cada vez mais comum ver os termos “refugiado
e “migrante” usados indistintamente nas discuss6es de midia e
publico, hd uma diferenciacao legal crucial entre os dois. Confundi-
los pode levar a problemas para refugiados e requerentes de asilo,
bem como mal-entendidos nas discussdes de asilo e migragao.
(traducgéo nossa)



33

Desta maneira, percebe-se a importancia da diferenciacado do refugiado e do
migrante, para assim estabelecer a protecdo juridica adequada para cada um,
atentando-se as especificidades tanto do refugiado, quanto do migrante. Cabendo, a
seguir, explanar de melhor forma a legislagc&o atinente ao migrante laboral no sistema

das Nacdes Unidas e promovida pela Organizacao Internacional do Trabalho.

1.3. Convencgbes, Recomendagdes, e outros documentos diversos

da OIT sobre migrantes laborais

No contexto do Direito Internacional no sistema ONU, h& varias normas
atinentes aos migrantes laborais. A Organizacao Internacional do Trabalho possui
convencles extensas que versam sobre direitos sociais e mesmo fundamentais dos
migrantes, como a convenc¢ao de numero 97 e a convencgao de numero 143 que serao
analisadas posteriormente, a primeira tratando de uma atualizacdo de uma convengao
ja elaborada em 1939 sobre os trabalhadores migrantes, e a segunda sobre a
diretrizes a serem estabelecidas em casos de migracéo laboral ilegal ou clandestina,
e direitos dos migrantes legais no Estado em que residem.

Entretanto, ndo somente a Organizacdo Internacional do Trabalho possui
normativas zelando sobre os direitos fundamentais ou trabalhistas dos migrantes
laborais legais ou ilegais. Como ja fora explicitado, a OIT integra o sistema das Nacdes
Unidas e na qualidade de agéncia especializada, fornece dados, pesquisa, promove
a elaboracdo de tratados, mas isso ndo exclui a protecao ja estabelecida por tratados

ou convengdes que zelem por Direitos Humanos.

1.3.1. Convencéao n°® 97 e a Recomendacgéo 86

Entende-se como uma reviséo internacional da Convencéo anteriormente ja
elaborada em 1939 sobre os trabalhadores migrantes, elaboradas, ambas, no bojo da
Organizacéao Internacional do Trabalho pela Conferéncia em sua sesséo de n° 25 na
forma a convencao de n° 97, tendo como consequéncia a recomendacdo de nimero
de 86 (SUSSEKIND, 1998, p. 192). A dita convengao, portanto, visou atualizar a entdo
defasada convencao de n° 66 de 1939 a qual visava regulamentar internacionalmente
a migracdo para emprego, cabendo, a seguir, estabelecer certas distingbes entre



34

antiga convencao alvo da revisdo e a convencao n® 97 que visou substitui-la e as
normativas atinentes a esta. Os avancos trazidos pela convencéo n® 97 sdo demonstra

por Taran e Geronimi (2002)

A OIT também elaborou padrbes trabalhistas especificamente para
cobrir trabalhadores migrantes. A OIT. A Convencao sobre Migracéo
para o Emprego, de 1949 (n. ° 97), fornece as bases para a igualdade
tratamento entre nacionais e migrantes regulares em areas como
procedimentos de recrutamento, vida e condi¢gdes de trabalho, acesso
a justica, impostos e regulamentos de seguranca social. Ele
estabelece detalhes para condi¢cdes de contrato, participacdo de
migrantes em treinamento ou promocdo de emprego e lida com
disposicdes relativas ao reagrupamento familiar e recursos contra a
rescisdo injustificada do emprego ou expulsdo e outras medidas para
regular todo o processo de migracdo. Quarenta e dois Estados
ratificaram este instrumento, incluindo quinze nas Américas. (traducdo
nossa)

Cabe inicialmente, estabelecer o que seria o trabalhador migrante que a
convencao trata de proteger. Curiosamente, o dispositivo que trata deste assunto
(artigo 11) o qual designa trabalhador migrante como toda a pessoa que emigra de
um pais para outro visando ocupar um emprego que ndo sera exercido por conta
propria, aplicando-se também aos trabalhadores fronteiricos, pessoas que entrem por
breves periodos no Estado, profissionais liberais e artistas, e, por fim, aos maritimos
(SUSSEKIND, 1998, p. 195).

Logo em seu inicio, observa-se que a convengdo se preocupa com 0 migrante ao
estabelecer em seu primeiro artigo a importancia dos Estados signatarios
comprometerem-se em enviar dados sempre que solicitados para a Reparticdo
Internacional do Trabalho e qualquer outro membro integrante da Organizacéo
Internacional do Trabalho sobre as politicas e legislagcbes nacionais, bem como
informagdes sobre a movimentacéo interna de migrantes e suas condi¢des, tanto de
trabalho quanto de vida, e por fim, informacGes sobre acordos gerais firmados
entendimentos sui generis que podem ser elaborados sobre as matérias celebradas
entre 0s membros integrantes do grupo (SUSSEKIND, 1998, p. 192-193).

Este posicionamento é observado também em todo o decorrer da convengéo, ao
estabelecer em artigo 4 a necessidade de todo Estado aderente da convencéo de,
dentro de suas limitagOes, facilitar a saida, viagem e recepcdo de migrantes; ou
mesmo em seu artigo 5 que cuida da obrigacdo dos Estados-membros aderentes de

gozarem de assisténcia média adequada, boas condi¢des de higiene, e bem como de
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atestar a boa saude dos migrantes e de sua familia em sua entrada e saida do Estado
(SUSSEKIND, 1998, p. 193).

A convencdo também preocupa-se em artigo 6.° coibir a descriminacdo ao
trabalhador migrante, seja por sua etnia, religido, raca ou sexo, bem como nao aceitar
a aplicacao de legislacdo nacional que seja de forma desfavoravel ao migrante em
comparacao ao trabalhador nacional, também estabelecendo a paridade do migrante
laboral para com o nacional trabalhador na seguridade social, remuneracéo e eventual
capital angariado por meio de ag¢des judiciais, tudo isso a ser regulamentado por meio
de lei federal no caso de Estado federal aderente da convencdo, 0 que gerara a
obrigacdo do Estado-membro incluir em seu relatério anual quais as medidas
propostas pela convencao foram adotadas por lei federal e quais ainda dependem de
alguma autoridade federal para que seja colocada em prética

Artigo 6.°

Os Membros para os quais a presente Convencéo esteja em vigor
obrigam-se a aplicar, sem discriminacdo de nacionalidade, de raca,
de religido ou de sexo, aos imigrantes que se encontrem
legalmente nos limites do seu territério um tratamento que néo
seja menos favoravel que aquele que é aplicado aos seus
préprios nacionais no que diz respeito as seguintes matérias:

a) Na medida em que estas questdes sejam reguladas pela legislacdo
ou dependam das autoridades administrativas:

i) A remuneragdo, incluidos os subsidios familiares quando esses
subsidios fazem parte da remuneragéo, a duragdo do trabalho, as
horas extraordinarias, os feriados pagos, as restricdes a trabalho feito
em casa, a idade de admissdo ao trabalho, a aprendizagem e a
formacdao profissional e o trabalho das mulheres e adolescentes;

i) A filiagdo nas organizagdes sindicais e 0 gozo das vantagens
oferecidas pelas convengdes coletavas;

iii) O alojamento;

b) A seguranca social (a saber: as disposi¢cdes legais relativas aos
acidentes de trabalho, doencas profissionais, maternidade, doenca,
velhice e morte, desemprego e encargos de familia, assim como
gualquer outro risco que, em conformidade com a legislagéo nacional,
for coberto por um sistema de seguranca social), sob reserva:

i) Dos acordos apropriados visando a manutencdo dos direitos
adquiridos e dos direitos em vias de aquisi¢ao;

ii) Das disposicdes particulares prescritas pela legislacdo nacional do
pais de imigracao e visando as prestacdes ou fracGes de prestacdes
pagéaveis exclusivamente pelos fundos publicos, assim como o0s
abonos pagos as pessoas que ndo reunem as condigbes de
guotizacdo exigidas para a atribuicdo de uma penséo normal;

c) Os impostos, taxas e contribuicbes relativas ao trabalho,
recebidas na qualidade de trabalhador;

d) As accdes judiciais relativas as questdes mencionadas na
presente Convencao.

No caso de se tratar de um Estado federativo as disposi¢des do
presente artigo devem ser aplicadas na medida em que as
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guestdes a que elas se referem séo reguladas pela legislacdo
federal ou dependem das autoridades administrativas federais.
Compete a cada Membro determinar em que medida e em que
condicbes estas disposi¢cdes sdo aplicadas as questdes que sao
reguladas pela legislacdo dos Estados constituintes, provincias ou
cantdes, ou que dependam das suas autoridades administrativas. O
Membro indicara, no seu relatério anual sobre a aplicacdo da
Convencédo, em que medida as questdes visadas no presente
artigo sdo reguladas pela legislacdo federal ou dependem das
autoridades administrativas federais. No que respeita as questbes
que sdo reguladas pela legislacdo dos Estados constituintes,
provincias ou cantbes, ou que dependem das suas autoridades
administrativas, o Membro agird em conformidade com as disposi¢des
previstas no paragrafo 7, b), do artigo 19 da Constituicdo da
Organizacéo Internacional do Trabalho.

(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2018, grifos nosso)

A convencdo também em seu artigo 7 prevé a cooperacdo entre os Estados
por meio de suas agéncias internas que atuem com migrantes ou na causa de
emprego, e estabelece que qualquer servico prestado pela agéncia estatal interna ao
migrante ndo pode ser cobrado do migrante laboral (CAMARA DOS
DEPUTADOS,2018). Por fim, cabe citar a protecdo concedida ao migrante laboral e
sua familia que o acompanha e que foi acometido por alguma doenca ou debilidade
gque faca com que este ndo possa exercer sua profissao, vetando a possibilidade de
reenvio do migrante ao seu Estado de origem, resguardando a possibilidade do agente
estatal sustar o efeito da previsdo quando o migrante for admitido em territorio

nacional, por prazo de até um ano, conforme exposto

Artigo 8.°

Um trabalhador migrante que foi admitido a titulo permanente e
0s membros da sua familia que foram autorizados a 36enomina36-lo
ou a juntar-se-lhe ndo poderao ser reenviados para 0s seus territorios
de origem ou para o territério donde emigraram, salvo se o desejarem
ou se o0s acordos internacionais que obrigam o Membro
interessado o previrem, quando, por motivo de doenca ou de
acidente, o trabalhador migrante se encontre na impossibilidade
de exercer a sua profissdo, na condi¢cdo de a doenca ou acidente
ter ocorrido apdés a sua chegada. Quando os trabalhadores
migrantes sao, desde a sua chegada ao pais de imigracao, admitidos
a titulo permanente, a autoridade competente deste pais pode decidir
gue as disposi¢des do paragrafo 1 do presente artigo ndo produzirdo
efeito sendo ap6s um prazo razoavel, que ndo serd em nenhum caso
superior a cinco anos, a contar da data de admisséo de tais migrantes.
(CAMARA DOS DEPUTADOS,2018, grifo nosso)

Por fim, cabe citar brevemente a Recomendacdo 86 que, devido a sua propria
caracteristica normativa ndo vinculante, sugere: a elaboracdo de normativa interna

nos Estados para que estes criem organizem servi¢cos gratuitos para apoiar e ajudar
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0S migrantes laborais caso estes necessitem de algum auxilio, prestacdo de
informacéo do Estado perante a OIT, facilitacdo da migracdo, notadamente em casos
de capacitagdo profissional por meio do estudo técnico ou escolar e auxiliando,
também, no acesso a escola, autorizar a possibilidade do migrante laboral também ter
sua familia residindo no mesmo lugar que este, bem como desta juntar-se a este
possuindo as mesma condi¢cdes que um nacional, a abstencao do Estado em retirar o
migrante laboral de seu territorio aguele ndo possua recursos financeiros suficientes
ou devido a sua situagdo no mercado de trabalho, resguardando a possibilidade de
celebracdo de tratado internacional entre o pais da imigracdo e o pais da emigracéo
(BUREAU INTERNACIONAL DO TRABALHO apud OIT-Lisboa, 2018)

1.3.2. Convencéo n° 143 e a Recomendacéao 151

A convencao de numero 143 da OIT do ano de 1975 pode ser entendida dentro
do contexto histérico em que esta encontra-se inserida, bem como analisando seus
objetivos e tracar a finalidade buscada pela Organizacgéo Internacional do Trabalho ao
editar a dita convencdo. A convencao 143 foi editada em um periodo em que as
migracOes ilegais estavam preocupando os Estados, que viam um acréscimo
significativo no nimero destas. Desta forma, a convencdo pode ser analisada de
forma simples, apontando seus dois principais objetivos: regular o fluxo migratorio,
eliminar a migracao ilegal bem como trafico e contrabando, e, por fim, propiciar uma
maior integracao entre o migrante e a sociedade em que este esta inserido no pais de
imigragdo (TERAN; GEROMINI, 2002). Teran e Geromini (2002) apontam que a
convencao visa regular quais diretrizes a serem aplicados ao trabalhador migrante em
condicédo ilegal no pais, mesmo que a situacao desta no pais ndo possa ser legalizada,
podendo-se estabelecer a divisdo da entre a parte | que lida com o estabelecimento
de obrigacbes dos Estados ratificantes em respeitar os direitos humanos
fundamentais de todos os trabalhadores migrantes, independentemente da situacéo
destes no territorio do Estado em que o migrante laboral se encontra, e, a parte Il que
lida com os direitos de migrantes laborais que estdo legalmente dentro do Estado,
excluindo-se, portanto, 0 migrantes laborais em condigé&o ilegal.

Neste mesmo sentido, observa-se que a supracitada convencao busca

estabelecer normativas para lidar com o migrante laboral, sempre colocando a salvo
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os direitos do migrante independentemente de sua condicdo do Estado em que reside,

este pensamento logo se abstrai do preambulo da convencao 143

[...] Considerando que o predmbulo da Constituicdo da Organizagdo
Internacional do Trabalho confere a esta a tarefa de defender os
«interesses dos trabalhadores empregados no estrangeiro;
Considerando que a Declaracao de Filadélfia, para além de outros
principios em que assenta a Organizacao Internacional do Trabalho,
reafirma que «o trabalho ndo é uma mercadoria» e que «a
pobreza, onde quer que exista, constitui uma ameaca a
prosperidade colectiva» e reconhece a obrigagdo solene da
Organizacdo de apoiar a realizacdo de programas capazes de
levar, nomeadamente, ao pleno emprego, especialmente gracas a
«meios adequados a facilitacdo das transferéncias de
trabalhadores, incluindo as migracdes de mé&o-de-obra [...]
Considerando o Programa Mundial do Emprego da OIT, bem como a
convencdo e a recomendacdo sobre politica do emprego, 1964, e
reafirmando a necessidade de evitar 0 aumento excessivo e nédo
controlado ou ndo assistido dos movimentos migratérios, em
virtude das suas consequéncias negativas do ponto de vista social e
humano; [...]

Lembrando as disposi¢cdes contidas na convencdo e na
recomendacéao sobre os trabalhadores migrantes (revistas), 1949;
na recomendacdo sobre os trabalhadores migrantes (paises
insuficientemente desenvolvidos), 1955; na convencdo e na
recomendacao sobre a politica de emprego, 1964; na convencao e na
recomendacdo sobre o servico de emprego, 1948; na convencdo
sobre as agéncias de emprego remuneradas (revista), 1949, que
abordam assuntos tais como a regulamentacdo do recrutamento, da
introducdo e da colocacdo dos trabalhadores migrantes, o
fornecimento de informacfBes exactas sobre as migracbes, as
condi¢Bes minimas de que deveriam desfrutar os migrantes durante a
viagem e a chegada, a adopc¢ao de uma politica activa de emprego,
bem como a colaboragéo internacional nestes campos; [...]
Considerando que seria desejavel adoptar novas normas, inclusive no
campo da seguranca social, para promover a igualdade de
oportunidades e de tratamento dos trabalhadores migrantes e, no que
diz respeito aos pontos regulamentados pela legislacdo ou que
dependam das autoridades administrativas, garantir um tratamento
que seja, pelo menos, igual ao dos nacionais; [...] (OIT BRASILIA,
2018, grifo nosso)

Logo no inicio da parte propriamente normativa analisa-se a primeira parte da
Convencao 143, que como foi dito anteriormente, diz respeito aos migrantes que estao
em uma condi¢céo abusiva no Estado. Os primeiros 4 artigos lidam diretamente com o
comprometimento dos Estados ratificantes em cooperar entre si para auxiliar na
identificacdo dos migrantes laborais que estdo em condi¢gdo abusiva e tomar medidas
legais internamente para coibir a pratica do ato por parte do empregador, cabendo
citar primeiramente o artigo 1 que visam estabelecer logo ao inicio o comprometimento

dos Estados signatarios em respeitar os direitos fundamentais de todos os
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trabalhadores migrantes, ndo estabelecendo distingdo entre estes trabalhadores
migrantes quanto a sua condicdo legal, posteriormente, o artigo 2 visa compelir os
Estados ratificantes a determinar se h& imigrantes ilegais empregados em seu
territério, bem como migracdes, transitérias ou permanentes, que visem empregar o
migrante em uma atividade laboral que contrarie instrumentos e acordos
internacionais vigentes, ou mesmo normas internas dos Estados, em seguida, o artigo
3 estabelece a obrigacdo do Estado em tomar todas as medidas necessérias, ou
solicitar cooperagao para outro Estado para que assim sejam tomadas, visando
suprimir a migracao clandestina e o exercicio de atividade laboral ilegal do migrantes,
e, voltar-se contra também os organizadores dos movimentos ilicitos ou clandestinos
que visem empregar 0 migrante e, também, todos aqueles que empregam
trabalhadores em condi¢des ilegais , independentemente do migrante ser originario
do territério do Estado ou ndo, bem como independentemente de tratar-se de ato
transitorio, por fim, o artigo 4 determina a necessidade de trocar de informacéo e
contato, tanto internacionalmente como nacionalmente, com outros Estados sobre a
migracao ilegal ou clandestina, sempre consultando igualmente os representantes
tanto dos trabalhadores como dos empregadores (OIT BRASILIA, 2018).

Prosseguindo, os artigos 7, 8 e 9 estabelecem de qual forma se dara a
identificacdo de migrantes laborais que serdo considerados ilegais, bem como visa
evitar abusos na aplicacao das diretrizes ja estabelecidas do artigo 1 ao 6. O artigo 7
expOe a necessidade de consulta a organizagdes que representem os trabalhadores
e empregadores para estabelecer quais as medidas legais aplicaveis ao caso, bem
como outras medidas previstas na propria Convencgdo, visando evitar ou eliminar
abusos na aplicagcdo de qualquer normativa estabelecida, devendo assegurar a
possibilidade de qualquer uma das organizagOes citadas anteriormente valer-se de
iniciativa para coibir o suposto abuso (OIT BRASILIA, 2018). Em seguida, o artigo 8
estipula que a mera perda de emprego por parte do trabalhador migrante ndo acarreta
em este ser considerado um migrante ilegal, ndo podendo acarretar, por si soO, a
possibilidade de revogar a sua autorizacdo de residir no Estado, ou mesmo de sua
autorizacao de trabalhar, devendo ser tratado de forma igual, ndo podendo privilegiar
nacionais frente ao migrante na aplicacdo de legislag&o trabalhista ou previdenciaria
(OIT BRASILIA, 2018).

Findando a parte I, o artigo 9, resguardando o direito do Estado adotar politicas

migratorias que visem o emprego em territério nacional, indica o direito pessoal do
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migrante laboral e de sua familia de tratamento igual no tocante ao direitos
decorrentes do seu emprego, como remuneracao, seguridade social, e outros, mesmo
nos casos em que a legislagdo ndo tenha sido respeitada, tratando-se, portanto de
migracéao ilegal ou clandestina, e a condicao do trabalhador migrante ndo possa ser
regularizada, resguardando o direito do migrante laboral valer-se de meios de se
defender das acusac¢des imputadas a este, e, caso o trabalhador migrante seja julgado
ilegal e isto gere a expulsdo deste e de sua familia, ambos ndo poderédo ser
compelidos a custear a expulséo, ao final, o artigo 9 em seu inciso 4 coloca a salvo a
possibilidade dos Estados ratificantes, a despeito de qualquer disposi¢cédo prevista na
Convencao, concederem a todos aqueles que residem ou trabalham ilegalmente em
seu territorio o direito de permanecerem em seu territorio ou trabalharem nele (OIT
BRASILIA, 2018).

Em sua segunda parte, denominada igualdade de oportunidades e tratamento,
a Convencao 143 prevé os artigos de 10, 11, 12, 13 e 14, expostos a seguir. O artigo
10 preocupa-se em estabelecer a igualdade de direitos entre os migrantes laborais
que estdo legalmente residindo e exercendo sua profissdo no territério do Estado,
vetando ao Estado qualquer discriminacdo do migrante laboral frente ao nacional no
tocante a seguranca social, direitos sindicais, direitos culturais, liberdades individuais
e coletivas (OIT BRASILIA, 2018). Posteriormente, o artigo 11 atenta-se a definicdo
de migrante, excluindo da qualidade de migrante os trabalhadores fronteiri¢os, artistas
e pessoas que exercam trabalho liberal e fiqguem em territério do Estado por curto
periodo de tempo, trabalhadores maritimos, pessoas que venham visando sua
formacdo ou educacdo e pessoas que venham por intermédio de empresa ou
organizacao que visa migrar para outro Estado temporariamente devido a requisicao
de seu empregador, e, “a fim de cumprir fungées ou executar tarefas especificas
durante um periodo limitado e determinado e que devem abandonar o pais logo que
sejam dadas por terminadas tais fungdes ou tarefas.” (OIT BRASILIA, 2018), a ser
considerada para esta segunda parte da convengao, definindo imigrante como “[...]
uma pessoa que emigra ou emigrou de um pais para outro com o fim de ocupar um
emprego ndo por conta prépria; compreende todo e qualquer individuo regularmente
admitido como trabalhador migrante.” (OIT BRASILIA, 2018). Em seguida, o artigo 12
estabelece direitos dos migrantes laborais, proibicdo a descriminacao ao trabalhador
migrante, promove a cooperacdo do Estado com organizacdes que zelem pelos

interesses de empregados e empregadores e a divulgacdo por meios de programas
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sociais e culturais dos direitos dos migrantes laborais previstos na prépria convencao,

conforme exposto a seguir

ARTIGO 12

Todo o Estado Membro, através de métodos adaptados as
circunstancias e aos costumes nacionais:

a) Devera esforcar-se por obter a colaboracdo das organizacdes
de empregadores e de trabalhadores, assim como de outros
organismos adequados, a fim de impulsionar a aceitacdo e a aplicacao
da politica prevista no artigo 10 da presente Convencao:

b) Devera promulgar as leis e encorajar programas de educacao
capazes de assegurar a aceitacao e a aplicacdo mencionadas;

c) Deverd tomar medidas, encorajar programas de educacédo e
desenvolver outras 4lenominadle com o 4lenomina de
proporcionar aos trabalhadores migrantes o conhecimento mais
completo possivel da politica adoptada, dos seus direitos e
obriga¢Bes, assim como das iniciativas que se destinam a prestar-lhes
uma assisténcia efectiva com vista a assegurar a sua 4lenomina e a
permitir o exercicio dos seus direitos;

d) Devera revogar todas as disposicdes legislativas e modificar
todas as disposi¢cfes ou praticas administrativas incompativeis
com a politica enunciada;

e) Consultando as organizacbes representativas de
empregadores e de trabalhadores, devera elaborar e aplicar uma
politica social conforme as condi¢gdes e costumes nacionais a fim
de que os trabalhadores migrantes e suas familias possam
beneficiar das mesmas vantagens que 0s nacionais, tendo em
conta as necessidades especiais que possam ter até que a sua
adaptacao a sociedade do pais de emprego seja uma realidade, sem,
no entanto, lesar o principio da igualdade de oportunidades e de
tratamento;

f) Devera tomar todas as medidas ao seu alcance no sentido de
ajudar e encorajar os esfor¢cos dos trabalhadores migrantes e
suas familias tendentes a preservar as suas identidades
nacionais e étnicas, assim como os lagos culturais com os paises de
origem e, inclusivamente, dar as criancgas a possibilidade de beneficiar
de um ensino da sua lingua materna;

g) Deverd garantir a igualdade de tratamento em matéria de
condi¢bes de trabalho entre todos os trabalhadores migrantes
gue exergam a mesma 4lenomina4l, sejam quais forem as
condicOes especificas dos respectivos empregos. (OIT BRASILIA,
2018, grifo nosso)

Por fim, o artigo 13 expde a necessidade de os Estados cooperarem entre Si
para promover o melhor reagrupamento familiar do trabalhador migrante que resida
em seu territorio, especificando tratar-se do conjuge daquele, e, quando estiverem
sobre seu poder, seus filhos, bem como seu pai e sua mée (OIT BRASILIA, 2018). O
artigo 14 estabelece a possibilidade do Estado limitar a livre escolha de emprego por
parte do migrante, resguardando o direito de mobilidade geogréafica do migrante,

condiciona a possibilidade de regulamentacdo dos requisitos necessarios para o
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reconhecimento das qualificacdes profissionais, como diplomas e certificados obtidos
em Estado diferente ao que o migrante visa residir, e autoriza a restricdo de acesso a
especificas areas de atuacéo profissional caso seja necessario ao interesse do Estado
(OIT BRASILIA, 2018).

1.3.3. Documentos diversos e iniciativas regionais

Cabe citar, primeiramente, como documento fundamental ao respeito aos
Direitos Humanos no sistema das Nacdes Unidas a Declaragao Universal dos Direitos
Humanos. Iniciada a elaboracdo em 1946 e vinculada em 10 de dezembro de 1948,
pelo Conselho Econémico e Social das Nac¢des Unidas, a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos declarou direitos inerentes ao ser humano, internacionalizando os
Direitos Humanos; este documento foi posteriormente finalizado sendo denominado
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. A Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos foi promulgada em 10 de dezembro de 1948, constituindo uma data
comemorada até os dias de hoje.

A titulo de explicitagcdo, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi
elaboradora por membros de diferentes paises, buscando estabelecer um ponto em
comum na guestao de direitos a serem elencadas nesta, sendo traduzida para mais
500 idiomas até o presente 0 momento, e servindo como uma inspiracdo para
Constituices de Estados (NACOES UNIDAS DO BRASIL, 2017).

Os direitos elencados na citada declaracdo trouxeram caracteristicas proéprias,
como a indivisibilidade e a unidade, uma vez que se viola um direito, se viola todos e
todos coexistem fazendo parte de um todo. Cabendo ressaltar a importancia dessa
internacionalizacdo. No periodo anterior & Declaragdo Universal, questfes atinentes
aos Direitos Humanos eram tratadas no ambito interno de cada Estado, era uma
guestao atinente tdo somente ao proprio Estado nacional, posteriormente, tornou-se
um problema relevante a comunidade internacional, transcendendo a esfera restrita
do proprio Estado (Piovesan, 2004). Desta forma, houve pela primeira vez o
reconhecimento por parte da comunidade internacional no bojo da recém-criada
Nacgbes Unidas, a existéncia de direitos inerentes aos seres humanos, direitos estes
gue os Estados ndo podem suprimir até em seu ordenamento juridico, pelo fato de, a

época da elaboracdo, ao buscar pontos em comum existentes entre os multiplos
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Estados integrantes da comunidade internacional, foram reconhecidas normas com

natureza de costume internacional (Piovesan, 2004).

A prépria caracteristica de mera proclamacéo dos direitos demonstra que sua
existéncia independe de reconhecimento algum, tdo pouco de autorizacdo juridica de
um Estado. Desta forma, caso haja eventual conflito entre um direito humano previsto
na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e o ordenamento juridico de um
Estado, deve-se levar em conta o direito humano, visto que nenhuma norma estatal
tem o poder derrogar, revogar ou ab-rogar a Declaragdo Universal dos Direitos

Humanos

Contendo trinta artigos, a Declaracéo é precedida de um predmbulo,
onde se diz que a Assembléia Geral das Na¢des Unidas problema os
direitos fundamentais. E bem expressivo esse termo, pois torna
evidente que néo ha concesséao ou reconhecimento dos direitos, mas
proclamacéo deles, significando que sua existéncia independe de
gualquer vontade ou formalidade. Assim sendo, tratando-se de direitos
fundamentais inerentes a natureza humana, nenhum individuo ou
entidade, nem os governos, os Estados ou a propria Organizagdo das
Nacbes Unidas, tem legitimidade para retird-los de qualquer individuo.
(DALLARI, 2010, p. 212)

Logo em seu art. 12, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos reconhece
a liberdade e igualdade de todos os seres humanos: “Todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de raz&o e de consciéncia,
devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade.” (UNESCO, 2017)
Posteriormente, a Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos demonstra-se
estruturada de forma que pode ser categorizada como dividida em duas principais
partes: a primeira parte consiste em tratar com chamados direitos de 12 dimenséo, em
seus artigos 32 ao 21, e sua segunda parte cuida dos direitos de 22 dimensao em seus
artigos 22 ao 27.

Dentro da primeira parte da declaracéo, cabe citar brevemente os 3, 4 e 5 da
Declarac&o Universal de Direitos Humanos que preveem, respectivamente o direito a
liberdade, vida e seguranca, da vedacdo da escraviddao e da vedacdo a pratica da
tortura, citados a seguir: “Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a
seguranga pessoal.” (UNESCO, 2017) “Ninguém sera mantido em escraviddao ou
serviddo; a escravidao e o trafico de escravos serdo proibidos em todas as suas
formas.” (UNESCO, 2017) “Ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento ou

castigo cruel, desumano ou degradante.” (UNESCO, 2017).
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No tocante a segunda parte da Declaracdo, observa-se a protecédo especial a
varios direitos sociais, logo em seu artigo 22 a Declaracdo coloca que os direitos
sociais ali colocados em tela por ela, sdo devidos aos membros integrantes da
sociedade

Artigo 22°

Toda a pessoa, como membro da sociedade, tem direito & seguranga
social; e pode legitimamente exigir a satisfacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais indispensaveis, gracas ao esforco

Y

nacional e a cooperacdo internacional, de harmonia com a
organizacao e os recursos de cada pais.

A liberdade ao livre exercicio do trabalho e ao recebimento de uma
remuneracao justa condizente a uma existéncia que respeite a sua dignidade humana
esta presente no artigo 23, garantindo também a protecdo ao desemprego (NACOES
UNIDAS DO BRASIL, 2017), cabe destacar a importancia do dispositivo constante no
2. Deste mesmo artigo ao estabelecer que pessoas que exercem a mesma funcao
devem receber a mesma remuneracao, curiosamente, diferengas entre o recebimento
de salarios por questdes atinentes ao sexo ou etnia da pessoa apesar das duas
pessoas serem encarregadas do mesmo trabalho sdo objeto de estudo até o tempo
presentel. O direito a livre associacdo e formacéo de sindicatos também esta previsto
no 4. Do artigo 23.

Posteriormente, ao tratar sobre o trabalho, a declaragéo trata em seu artigo 24
do repouso e lazer, colocando-os como necessarios e sendo condizentes com 0
trabalho realizado, ressaltando também a importancia de dever-se remunerar as férias
do trabalhador (NACOES UNIDAS DO BRASIL, 2017).

Importante o ressaltar o disposto no artigo 25, que pode ser considerado como
uma salvaguarda da previdéncia social, pois, depois de citar varios direitos sociais
como a seguranga, alimentacao, alojamento, assisténcia médica, expressa: “Artigo
25° Toda a pessoa [...] tem direito a seguranca no desemprego, na doenca, na
invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia

por circunstancias independentes da sua vontade.” (UNESCO, 2017)
Por fim, cabe citar, brevemente, os ultimos dois artigos que tratam dessa

segunda dimensao de direitos previstos na Declaragéo, os artigos 26 e 27. O artigo

26 trata do direito & educacgéo, colocando-a como gratuita ao menos no nivel

1 Neste sentido cabe citar o artigo elaborado por Acker e Peterson (2017), bem como o de Morgan
(2017) que questionam a disparidade salarial existente.
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elementar (o qual € obrigatério), e coloca o estudo superior como aberto a todos, a
depender do mérito individual (UNESCO, 2017). O artigo 27 lida com a parte cientifica,
e coloca direito de o individuo fruir dos avancos cientificos gozados pela sociedade
que ele integra e protege 0s interesses morais e materiais de autoria do individuo que
tenha qualquer conexdo com a ciéncia, arte ou literatura (UNESCO, 2017).

Piovesan (2004, p. 19-21) demonstra como a origem dos chamados Direitos
Humanos e sua reconstru¢do no periodo posterior a segunda guerra mundial e a
eliminacéo orquestrada pelo partido nacional socialista alem&o, gerando a criagao da
Declaracdo Universal de Direitos Humanos, documento que trouxe a uma analise
internacionalista, transcendendo uma visdo anteriormente interna e que deixava
somente a critério do préprio Estado conceder ou ndo aos seus nacionais direitos
bésicos. Dentro deste contexto, a Declaracdo Universal elencou os Direitos Sociais
gue antes estavam postos em documentos ja citados anteriormente como as
Constituicdes Mexicana de 1917 e da Republica de Weimar de 1919, normas juridicas
basilares destes Estados, mas, ainda assim, somente atinente a estes, a um nivel
internacional.

Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais tem a natureza
juridica de tratado multilateral, sendo elaborado pelas Nac¢des Unidas em 16 de
dezembro de 1966 e entrou em vigor 1976, tal pacto somente introduzido na ordem
juridica brasileira em 1992 por meio do decreto n2 591, de 6 de julho de 1992. O Pacto
elencou direitos ja previstos na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, como o
direito ao trabalho, e o direito de greve e trouxe como principal avanco a
obrigatoriedade de os Estados signatarios emitirem relatérios sobre os avancos e as
medidas tomadas para assegurar os direitos previstos no Pacto, conforme previsto

em seu art. 22

ARTIGO 2°

1. Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar
medidas, tanto por esforco préprio como pela assisténcia e
cooperacgdo internacionais, principalmente nos planos econdémico e
técnico, até o méximo de seus recursos disponiveis, que visem a
assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno
exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em
particular, a ado¢cédo de medidas legislativas.

2. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a garantir
gue os direitos nele enunciados e exercerdao em discriminagdo alguma
por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de
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outra natureza, origem nacional ou social, situacdo econbdmica,
nascimento ou qualquer outra situacao.

3. Os paises em desenvolvimento, levando devidamente em
consideracao os direitos humanos e a situagdo econdmica nhacional,
poderdo determinar em que garantirdo os direitos econdmicos
reconhecidos no presente Pacto aqueles que ndo sejam seus
nacionais. (BRASIL, 1992)
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2. Caminhos da normativa brasileira em relacao ao migrante laboral

2.1. Antecedente historico: surgimento do Brasil e fluxo migratério

do século XIX

Inicialmente, cabe destacar os caminhos da normativa brasileira em periodo
anterior ao da Constituicdo de 1988, explicitando brevemente e destacando os pontos
principais no surgimento do Brasil como Estado independente, bem como expondo a
abolicdo da escravatura e suas consequéncias, sem prejuizo da exposicao
caraterizacdo do migrante na Constituicao de 1824.

O Brasil pode ser considerado um pais novo em sua formacgéo, desde sua
descoberta em 1500 pelos portugueses conta-se somente, na atual elaboracdo do
trabalho, 518 anos de existéncia, tendo sua independéncia do governo portugués
somente em 1822 e sua primeira Constituicdo em 1824. Naturalmente, o povo nativo
do territorio pertencente ao atual Estado chamado Brasil era composto por populacao
indigena somente, sendo que os primeiros portugueses que aqui adentraram vieram
na condicdo de migrantes, estrangeiros no territorio recém descoberto.

A independéncia do Brasil se deu de uma forma pouco convencional, ja que a
vinda de D. Jodo VI em 1808 junto com a familia real marcou o inicio da independéncia
do Brasil que era até entdo coldnia de Portugal, a primeira vista, a familia real se viu
diante de uma terra pouco desenvolvida, em comparagdo com 0S nuMerosos e
suntuosos palacios portugueses, o Brasil ndo possuia tamanha riqueza, sendo logo
as melhores casas da Bahia confiscadas pela realeza, mas, em pouco tempo esta
moveu-se para 0 Rio de Janeiro onde buscava estabelecer como sede do exercicio
da Monarquia, entretanto, esta nova sede também ndo se mostrava de forma muito
diferenciada da outra, a falta de riqueza comparada com a vista em Portugal era
notavel, para contornar essa situacdo a populacdo local cedeu suas melhores
mansodes para corte, algo prontamente aceito, a diferenciacdo era étnica também foi
algo que casou espanto a corte, cerca de dois ter¢cos da populacdo do Brasil colénia
era composta por negros, mulatos e mesticos (SKIDMORE, 2003, p. 57-58). A vinda
da familia real promoveu uma maior liberdade do Brasil que até entdo era submisso
as varias diretrizes portuguesas, a liberagdo dos portos por D. Jodo VI quando este

ainda estava na Bahia, por exemplo, foi um grande marco, na época a economia era
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até entdo um monopolio pertencente a Portugal, o rompimento a este sistema
mercantilista também foi algo notavel, o Banco do Brasil, a Biblioteca Nacional, o
Jardim Botanico e faculdades de medicina tanto no Rio, quanto na Bahia marcaram
este periodo (SKIDMORE, 2003, p. 58-59).

Com o passar do tempo, o clamor pela volta do Rei de Portugal comecou a ser
observado, principalmente com a derrota de Napoledo em 1814, no Brasil, parte da
sociedade como os militares de alto patente, por exemplo, apoiavam a volta do Rei a
Portugal, vislumbrando a possibilidade de auferir algum ganho com a volta da
submisséo do Brasil a Portugal, todavia, outra parte da populacédo brasileira composta
pelos grandes proprietarios de terra e pessoas que por construir matriménio ou possuir
algum comércio com sediado no Brasil ndo desejavam isto por identificarem-se com
o Estado brasileiro, ndo aceitando essa possibilidade de retorno do Brasil a ndo ser
mais encarado como uma nacgao conjunta com Portugal (SKIDMORE, 2003, p. 59).

D. Joao VI retornou a Portugal em 1821, reunindo-se tdo logo com as cortes
portuguesas as quais decidiram expedir novas normativas buscando estabelecer o
Brasil como novamente coldnia pertencente ao Estado Portugal, esta deciséo nao foi
aceita internamente, houveram varios protestos e manifestacbes contrarias, nao
sendo, todavia, caso de nenhuma surpresa a corte portuguesa que ja esperava tal
reacao (SKIDMORE, 2003, p. 59-60). Por fim, D. Pedro | decidiu seguir o conselho de
seu pai que havia aviso seu filho que caso houvesse rompimento entre o reino do
Brasil e de Portugal, deveria optar pelo Brasil, desta maneira, D. Pedro | contrariou a
norma da corte portuguesa que ordenava seu retorno a Portugal, ficando no Brasil,
adotando algo inédito para uma ex-colénia, assumindo um monarca da Metrépole que
esta visava combater como seu novo governante (SKIDMORE, 2003, p. 59-60).

Posteriormente, comecaram as tratativas para elaboragao da nova Constituicéo
Federal do recém independente Brasil, assim, a Assembleia Constituinte decidiu que
ficaria a cargo de José Bonifacio de Andrada e Silva a direcdo na elaborag¢édo da nova
Constituicao, inspirando-se no modelo parlamentar inglés da época, estruturando a
sociedade em uma elite que comandaria 0 pais e deixaria 0 voto restrito a uma
pequena parcela da populagao, este posicionamento nao agradou a D. Pedro | o qual
dissolveu a Assembleia e outorgou sua propria Constituicdo que julgava ser duas
vezes mais liberal que a que estava sendo elaborada (SKIDMORE, 2003, p. 63),
surgindo assim, a Constituicdo Federal de 1824, primeira do Estado brasileiro

independente. O debate acerca da permanéncia da escraviddo também teve vez, a
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influéncia inglesa sobre o Brasil era grande, e esta visava erradicar a escravidao
pressionando as nac¢des, e, mesmo vozes dentro Brasil recém independente em 1823
ja ecoavam como a de José Bonifacio que era a favor da abolicdo da escravidéo, ou
a do proprio imperador D. Pedro | que classificou a escravidao no brasil como um
cancer que corria o Brasil, todavia, 0 movimento abolicionista somente comecou a ter
forca a partir da década de 1870 (SKIDMORE, 2003, p. 100). A populacao de época
era composta por uma quantidade grande de negros africanos, sendo questionavel a
nomenclatura de imigrante a estes, dada a prépria condicdo de compulsoriedade em
sua vinda para o Brasil e sua condicao de sujei¢do a alguém, todavia, o europeu pode
ser encarado como imigrante em territorio brasileiro, caso, obviamente, ndo tenha aqui
nascido, cabendo a tabela a seguir elucidar o acréscimo e distribuicdo na populacéo
brasileira de 1798 a 1872

TABELA 4 — Crescimento da populacéo brasileira por origem étnica de 1872 até 1910

Crescimento da populacéo brasileira por origem étnica, 1798-1872
Origem Etnica 1798 1872 Taxa média de
Crescimento Anual
Europeu 1.010.000 3.787.289 1,8
Africano (e Mestico) 1.988.000 5.756.238 1,44
Livre 406.000 4.254.428
Escravo 1.582.000 1.510.810
Indigena 252.000 386.955 0,58
Total 3.250.000 9.930.478 1,52

Fonte: Armin K. apud SKIDMORE, 2003, p. 94.

A populagéo de época de 1872 era classificada como brasileira ou ndo de
acordo com o previsto na Constituicdo de 1824 que tratava de estabelecer logo em
seu artigo 6 quem eram considerados brasileiros, tratando primeiramente dos jus solis,
colocando como todos que nascessem no Brasil como brasileiros, desde que fossem
livres ou tivessem sido libertos, ainda que seu pai fosse estrangeiro, ressalva a
hipotese de residir no Brasil a servico de outra nacdo, em contrapartida, o jus
sanguinis também estava dispostos nos outros trés incisos seguintes, colocando 0s

filhos de pai brasileiro que estivessem em pais estrangeiro a servico do Império
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brasileiro, ou os filhos de pai brasileiros e ilegitimos de mée brasileira nascidos em
pais estrangeiro, desde que viessem a estabelecer domicilio no Brasil (BRASIL,
1824), cabendo ressaltar a previsdo expressa de transformag&o em brasileiros todos
0s portugueses que residirem no Brasil na época da proclamacdo da Republica,
mantendo residéncia no Brasil, e por fim, a previsdo expressa da naturalizacdo no
inciso V, exposta a seguir: “V. Os estrangeiros naturalisados, qualquer que seja a sua
Religido. A Lei determinard as qualidades precisas, para se obter Carta de
50enomina50e50a0.” (BRASIL, 1824).

Posteriormente, com a abolicdo da escravatura gradual que se deu por meio
da lei conhecida como Eusébio de Queirds de 1850, posteriormente pela lei do Ventre
Livre de 1871, tendo por fim a Lei Aurea em 1888 que aboliu de vez a escravatura, foi
proporcionado espaco para a reestruturacdo social da época, 0s escravos agora
libertos passam a fazer parte da parte estrutural da piramide social, e, os brancos
integravam o topo dessa piramide, observando-se, entretanto, exemplos pontuais de
afro-brasileiros que ascenderam ao topo da piramide social, ao contrario dos Estados
Unidos (SKIDMORE, 2013, p. 104). Seguindo a abolicdo se observou um acréscimo
significativo no nimero de migrantes para o Brasil, auxiliado, principalmente, pela
Sociedade Promotora de Imigracdo que, em 1886, fora fundada por fazendeiros
cafeeiros mais ricos do estado de S&o Paulo, 0 nimero aumentou de 33 mil de
imigrantes de 1886 para 132 mil em somente dois anos (SKIDMORE, 2013, p. 104-
105), conforme se observa na tabela a seguir

TABELA 5 — Imigracao brasileira dos anos de 1872 até 1910

Imigracéo Brasileira, 1872-1910

Anos NUmero de imigrantes
1872-1879 22.042
1880-1883 26.393

1884 23.574

1885 34.724

1886 32.650

1887 54.932

1888 132.070
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1889 65.165
1890 106.819
1891 215.239
1892 85.906
1893 132.589
1894 60.182
1895 164.831
1896 157.423
1897 144.866
1898 76.862
1899 53.610
1900 37.807
1901 83.116
1902 50.472
1903 32.941
1904 44.706
1905 68.488
1906 72.322
1907 57.919
1908 90.536
1909 84.090
1910 86.751

Fonte: Armin K. apud SKIDMORE, 2003, p. 129.

Do numero citado na tabela acima, a maior parte vinha da Italia, a segunda
maior parte de Portugal, e depois, da Espanha, isso seria devido ao fato de maior
correspondéncia cultural das pessoas oriundas desses paises com o Brasil da época,
a assimilagdo desses migrantes no contexto social e cultural seria mais facil do que
migrantes de paises diversos destes, a linguagem tinha maior proximidade com o
portugués, a maioria vinha para Sao Paulo e para o Sul, ficando, grande parte, em
albergues de imigrantes na cidade de Santos, e, entdo, encaminhados para 0s
campos de café, outra pequena parte de imigrantes foi para o Parana, Santa Catarina
e Rio Grande do Sul, sendo que a maioria destes era composta por italianos e

alemaes, também indo para o campo (Skidmere, 2003, p. 105), Somente em 1908 que
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0S japoneses comecaram a migrar para o Brasil, indo para Sao Paulo e para o Parana,
muitas vezes logrando sucesso e se tornando grandes agricultores (Skidmere, 2003,
p. 105). A tabela a seguir elucida melhor, em nimeros, a nacionalidade dos imigrantes

que vieram ao Brasil neste periodo

TABELA 6 — Imigracao brasileira por nacionalidade 1872-1909(%)

1872-1879 1880-1889 1890-1899 1900-1909
ltalianos 25,80 61,80 57,60 35,60
Portugueses 31,2 23,3 18,3 31,4
Espanhdis 1,9 6,7 13,7 18,2
Alemaes 8,1 4,2 1,4 2,2
Outros 33 4 8,9 12,4
TOTAL 100 100 100 100

Fonte: Armin K. apud SKIDMORE, 2003, p. 130.

Conforme se foi mostrado, a sociedade brasileira passou a ser alterada com a
libertacdo dos escravos e a imigracéo brasileira tomou um outro contexto, nacionais
de paises como Espanha e Italia passaram a imigrar para o Brasil visando laborar no
campo, tendo o Brasil como patria, cabendo a seguir, expor a legislacdo que versa

sobre 0 migrante no contexto brasileiro contemporaneo.

2.2. Debate sobre a defesa do migrante pos Constituicdo Federal de
1988 — de 2007 até 2016

Pode-se considerar como um grande marco para o seu tempo a Constituicdo
Federal de 1988, chamada de Constituicdo cidada, que elencou uma série de direitos
sociais e civis em seu bojo, trazendo a igualdade de direitos entre homens e mulheres
e a existéncia da Seguridade Social para proteger 0s grupos sociais mais sensiveis.

Entretanto, a extensdo da aplicabilidade dos direitos sociais aos migrantes é

um assunto ainda em tela. A conceituacdo do migrante e sua naturalizagcdo sao
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matérias alvo ndo sé da Constituicdo de 1988, mas também do ordenamento juridico

infraconstitucional, cabendo analisar as normativas a esse respeito a seguir.

2.2.1. Nacional e estrangeiro: diferenciacéo constitucional e legal

A Constituicdo Federal de 1988, em conjunto com o Estatuto do Estrangeiro de
1981, constituiam as grandes normativas elaboradas que zelavam sobre o
estabelecimento, juridicamente, da conceituacdo de quem é o estrangeiro e de quem
€ 0 nacional, tracando os institutos juridicos aplicaveis a cada caso e a vedacao ou
permissdo no tratamento de cada um deles. Cabendo, portanto, estabelecer
primeiramente a distingdo entre o nacional que se encontra em territério nacional e o
estrangeiro, para tanto, passemos a analisar a nacionalidade e meios de sua
aquisicao.

Mazzuoli (2014, p. 721) ensina a origem do termo nacionalidade, colocando o
temor natio como possivel origem da derivacdo da palavra nacionalidade, utilizada
para designar um grupo de individuos conectados por tracos preponderantemente
sociologico, e em menor parte, juridico, podendo ser atribuido ao principio das
nacionalidades a ideia de nacionalidade para com alguma nacédo. De outro lado, ha
outros autores, como Ermst Isay, que apontam a nacionalidade como a mera
existéncia de um vinculo moral existente entre o individuo e o Estado. De qualquer
maneira, a nacionalidade traduz a ideia de vinculo entre o individuo e Estado, trazendo
somente este fim, podendo-se falar em estrangeiros nacionais de algum Estado, dado
a pessoa ter Estado que nasceu diverso daquele em que esta adquiriu sua
nacionalidade por qualquer um dos meios previsto na legislacédo estatal.

Uma vez ultrapassada brevemente a etimologia da palavra, a nacionalidade
pode ser caracterizada como um liame, um vinculo existente entre o Estado e o
individuo, ndo podendo ser confundido com a mera questao geografica da origem do
nascimento do individuo, denominada naturidade (MAZZUOLI, 2014, p. 721-725).
Nacionalidade atenta-se somente as pessoas nhaturais, ndo abarcando pessoas
juridicas ou morais, estabelecendo a sujeicédo do individuo a algum Estado especifico,
colocando o individuo como dependente de uma sociedade politica devidamente
organizada (MAZZUOLLI, 2014, p. 721-725). Neste mesmo sentido, acrescenta Casela,

Accioly e Nascimento e Silva, (2010, p. 507-508) ensinando sobre a nacionalidade



54

como Direito Humano previsto no artigo XV da Declaracdo Universal de Direitos
Humanos, caracterizando 0s nacionais como pessoas submetidas a autoridade de um
Estado, estabelecendo aquelas direitos e deveres previstos em seu ordenamento
juridico interno. Por fim, cabe ressaltar o posicionamento de Rezek (2013, p. 219) que,
apesar de concordar com os demais autores citados acima no tocante a natureza da
nacionalidade como um vinculo existente entre Estado e individuo, possibilitando a
entrada deste no em uma sociedade organizada, sendo aquele o unico possivel a
outorgar este vinculo, admite a possibilidade de atribuir nacionalidade a pessoas
juridicas, visto que a repercussao juridica existente entre a pessoa juridica e o Estado
em que encontra a sua sede ou lugar em que a pessoa juridica foi fundada, néo
reconhece a possibilidade de atribuir nacionalidade a meras coisas que integrem um
Estado, ndo se podendo falar em cacas brasileiros, ou demais objetos.

Cabe, primeiramente, tracar uma distincdo entre a nacionalidade originaria e
derivada. Lenza (2015, p. 1306-1309) esclarece que a nacionalidade originaria é
comumente conhecida como nacionalidade involuntéria, visto que derivaria de uma
questdo sanguinea ou territorial que ndo dependem da aquiescéncia da pessoa,
enguanto a nacionalidade derivada dependeria tanto da vontade da pessoa, quando
da anuéncia do Estado para que possa ser requerida. Entretanto, cabe brevemente
citar que ha uma excecao, o artigo 12, inciso |, alinea c da Constituicao Federal prevé
um tipo de meio de aquisi¢cao de nacionalidade originaria decorrente do parentesco e
também a manifestacdo da vontade da pessoa, podendo-se 54enomina-la como
nacionalidade potestativa (Lenza, 2015, p. 106-1309), analisada de melhor forma a
seqguir.

Comumente, é atribuido a duas formas o0 meio de aquisicdo de nacionalidade
originaria, de uma analise sanguinea, parental, denominada jus sanguinis, a qual visa
tdo somente colocar a pessoa como nacional de um Estado pelo fato de seu
parentesco, sendo que era o meio tradicional de aquisicéo originaria de nacionalidade,
e 0 outro denominado chamado jus solis, sendo somente admitido este quando os
Estados Unidos e os Estados pertences a América Latina suscitaram a necessidade
da criacdo de outro meio aquisi¢cdo de nacionalidade originaria (CASELLA, ACCIOLY
e NASCIMENTO E SILVA, 2010, p. 508). O jus solis pode ser compreendido como um
meio de aquisi¢cdo de nacionalidade derivado do local do nascimento da pessoa, e 0
territério de nascimento torna-se capaz de ditar, em conjunto com o jus sanguinis, a
atribuicdo da nacionalidade do individuo (CASELLA, ACCIOLY e NASCIMENTO E



55

SILVA, 2010, p. 508) Importante ressaltar que no Brasil, a nacionalidade é matéria
legislativa que compete privativamente a Unido conforme preceitua o artigo 22, inciso
Xl “Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: [...] Xlll — nacionalidade,
cidadania e naturalizagéo;” (BRASIL, 1988).

Percebe-se, na atual Constituicdo de 1988, tanto o jus solis, quanto o jus
sanguinis para atribuicdo de nacionalidade originaria, mais precisamente no artigo 12,
inciso |, cabendo acrescentar que alinea ¢ deste artigo foi alterada 3 vezes por meio
da emenda constitucional de revisdo de numero 3 e por meio da emenda
constitucional 54/07; a citada alinea estabelece a nacionalidade de quem, apesar de
ter nascido em Estado estrangeiro, é filho de brasileiros e deseja requerer sua
nacionalidade brasileira, o texto atualmente encontra-se de forma préxima a que
ditada pelo constituinte originario, somente alterando a necessidade da pessoa ser
maior de idade e de residir na Republica Federativa do Brasil antes de completar
maioridade, para assim, poder requerer a condicdo de brasileiro nato, conforme se

abstrai de Brasil (1988) a seguir, incluindo os textos antigos que foram revogados

Art. 12. S&o brasileiros:

| — natos:

a) os nascidos na Republica Federativa do Brasil, ainda que de pais
estrangeiros, desde que estes ndo estejam a servico de seu pais;

b) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou méae brasileira,
desde que qualquer deles esteja a servico da Republica Federativa do
Brasil;

de-Revisdon23,-de-1994)

¢) os nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de mae brasileira,
desde que sejam registrados em reparticdo brasileira competente ou
venham a residir na Republica Federativa do Brasil e optem, em
gualquer tempo, depois de atingida a maioridade, pela nacionalidade
brasileira; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 54, de
2007)

s

A nacionalidade adquirida, ou voluntaria, é reconhecida pelo termo de
naturalizacéo de estrangeiro (CASELLA, ACCIOLY e NASCIMENTO E SILVA, 2010,
p. 510), as condi¢cbes e demais requisitos para serem preenchidos pelo estrangeiro

estdo previstos na Constituicdo Federal no inciso Il, do ja citado artigo 12
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Art. 12. S&o brasileiros:

[...] I = naturalizados:

a) os que, na forma da lei, adquiram a nacionalidade brasileira,
exigidas aos originarios de paises de lingua portuguesa apenas

Federativa do Brasil ha mais de quinze anos ininterruptos e sem
condenacdo penal, desde que requeiram a nacionalidade
brasileira. (Redacédo dada pela Emenda Constitucional de
Revisédo n° 3, de 1994)

Lenza (2015, p. 1308-1310) esclarece as alineas a e b citadas acima,
estabelecendo a primeira como naturalizacdo ordinaria e a segunda como
extraordinaria (quinzenaria), sendo importante destacar que esta foi alterada pela
Emenda Constitucional de Revisédo n° 3 que reduziu o prazo anterior de 30 anos, esta
almeja estabelecer a qualquer estrangeiro que resida no Brasil ha mais de 15 anos de
forma ininterrupta e ndo tenha sido condenado penalmente a nacionalidade,
outrossim, a ordinéria, em sua segunda parte, inflige somente sobre aqueles que
sejam originarios de paises de lingua portuguesa e residam 1 ano ininterruptamente
e possuam idoneidade moral, entretanto, em sua primeira parte, atenta-se nao
somente com os originarios de lingua portuguesa, mas também a todos aqueles que
preenchessem os requisitos previstos no artigo 112 da Lei 6.815/80, exposto por Brasil
(1980)

Art. 112.

Sao condigbes para a concessao da naturalizagao:

| — capacidade civil, segundo a lei brasileira;

Il — ser registrado como permanente no Brasil;

Il - residéncia continua no territério nacional, pelo prazo minimo de
guatro anos, imediatamente anteriores ao pedido de naturalizacao;

IV — ler e escrever a lingua portuguesa, consideradas as condi¢ées do
naturalizando;

V — exercicio de profissdo ou posse de bens suficientes & manutengao
propria e da familia;

VI — bom procedimento;

VIl — inexisténcia de denudncia, pronuncia ou condenagéo no Brasil ou
no exterior por crime doloso a que seja cominada pena minima de
prisdo, abstratamente considerada, superior a 1 (um) ano; e

VIl — boa saude.

§ 1° ndo se exigira a prova de boa saude a nenhum estrangeiro que
residir no Pais ha mais de dois anos. (Incluido pela Lei n®
6.964, de 09/12/81)

§ 1° Verificada, a qualquer tempo, a falsidade ideoldgica ou material
de quaisquer dos requisitos exigidos neste artigo ou nos artigos 112 e
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113 desta Lei, sera declarado nulo o ato de naturalizacdo sem prejuizo
da acao penal cabivel pela infracdo cometida.

§ 2° verificada, a qualquer tempo, a falsidade ideol6gica ou material
de qualquer dos requisitos exigidos neste artigo ou nos arts. 113 e 114
desta Lei, sera declarado nulo o ato de naturalizagdo sem prejuizo da
acdo penal cabivel pela infragdo cometida. (Renumerado
e alterado pela Lei n°® 6.964, de 09/12/81)

§ 3° A declaragédo de nulidade a que se refere o paragrafo anterior
processar-se-a administrativamente, no Ministério da Justica, de oficio
ou mediante representacdo fundamentada, concedido ao
naturalizado, para defesa, o prazo de quinze dias, contados da
notificagao. (Renumerado pela Lei n°® 6.964, de 09/12/81)

O estrangeiro também possuia procedimentos legais previstos para a sua
classificacéo e extensédo de direitos aplicaveis aquele, Rezek (2013, p. 232) esclarece
gue o ingresso de estrangeiros, pessoas nao nacionais de um Estado, é ato optativo
do Estado, ndo estando o Estado obrigado a aceitar qualquer estrangeiro em carater
transitério ou permanente, mas, uma vez admitida a entrada em solo nacional, o
Estado obriga-se a respeitar normas internacionais e nacionais concernentes aos
direitos sociais previstos no plano constitucional e no plano legal. No ambito legal, a
Lei 6.815/80 estabelecia as normas aplicaveis aos estrangeiros, e sua condi¢ao sui

generis no territério brasileiro.

2.2.2. Requisitos para o ingresso em territorio nacional

Conforme j& exposto, quando se fala em migrante podemos estar diante de
alguém que se encontra em territorio brasileiro, mas ndo € um nacional, seja por
naturalizacdo ou por tratar-se de brasileiro nato, ou alguém que ndo possui este
vinculo politico chamada nacionalidade com o Estado brasileiro, podendo-se
classificar como estrangeiro para o fim de aplicacdo das normas juridicas atinentes a
sua condicao particular em territério brasileiro.

Para o migrante que seja brasileiro nato, seja por ter optado pela hipétese
voluptuaria ja elucidada anteriormente ou por jus solis ou jus sanguinis, ou brasileiro
naturalizado, seu ingresso em territorio nacional ndo depende de visto, conforme se
abstrai da prépria aplicabilidade da Lei 6.815/80 que dispunha somente aos
estrangeiros, e do préprio artigo 4 da Lei 6.815 que expunha logo em seu inicio sua

aplicabilidade aos estrangeiros e a impossibilidade de haver pena de banimento! a

1 A pena de banimento é melhor explicada sua conceituacdo e a extenso de seus efeitos em 2.2.4.
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qualquer nacional, ou seja, o brasileiro nato ou naturalizado néo tinha seu ingresso
em territério nacional condicionado a discricionariedade do Estado Brasileiro, podendo
adentrar em territério nacional quando bem entender, enquanto tivesse esse seu
vinculo de nacional com o Estado brasileiro (BRASIL, 1980).

Situacao diversa ocorre com o migrante laboral que seja estrangeiro e almeja
entrar em territério brasileiro, mas, antes de adentrar em como se ocorre 0 ingresso
do estrangeiro e seus requisitos, cabe, primeiramente, salientar a natureza juridica e
a finalidade do passaporte, visto que é um documento muitas vezes associado a
migracdo e ao direito do nacional possui-lo, sendo fundamental para o ingresso do
estrangeiro em territorio nacional. O passaporte tem per si a natureza de documento
policial, sendo normalmente expedido pela autoridade policial de cada Estado, e
possuindo por meio de tratados internacionais o reconhecimento de sua validade em
territério alienigena ao do Estado que expediu o passaporte, tendo a finalidade para
com o Estado em que a pessoa vise adentrar de permitir a identificacdo pessoal do
estrangeiro, bem como conceder o transito livre do portador (MAZZUOLI, 2014, p.
772)

A admissdo de estrangeiro em territorio nacional observava previsdes
expressas na Lei 6.815/80, conhecida como Estatuto do Estrangeiro. Rezek (2013, p.
232-233) elucida a questéo colocando como necessario estabelecer a distingao entre
aquele que visa imigrar para o Brasil, ou seja, estabelecer-se de forma definitiva em
territorio nacional, como estudantes, missionarios, desportivas e demais profissionais,
e aquele que visa situar-se em territorio nacional temporariamente, evadindo-se do
territério nacional em um periodo curto ou longo, mas previamente estabelecido. Essa
questao ir4 repercutir na concessdo da espécie de visto a ser concedido ao
estrangeiro, dada a situacdo especifica de cada estrangeiro que deseje deslocar-se,
mesmo que brevemente, pelo territério nacional, podendo ser uma deslocacéo breve,
tratar-se de um agente diplomatico de Estado estrangeiro, alguém que vise somente
0 turismo, ou quem vise laborar no brasil de forma definitiva ou transitéria (REZEK,
2013, p. 232-233).

Cabe salientar que, apesar do Brasil possuir determinados tratados bilaterais
firmados com nacdes latino americanas ou mesmo Europeias que preveem a
possibilidade de ingresso de estrangeiros sem a necessidade de visto, esta

possibilidade ndo admite a imigracéo irrestrita ao Brasil devendo o estrangeiro
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permanecer em territorio nacional temporariamente, nunca admitindo a sua estadia
permanente sem o devido visto a autoridade brasileira competente (Rezek, 2013, p.
33). Também manifesta-se neste sentido Mazzuoli (2014, p. 771-772), ao expor a
discricionariedade do Estado em receber ou n&o o estrangeiro que almeje adentrar no
territério daquele, podendo classificar o estrangeiro como indesejado caso néo veja
este como alguém apto adentrar em seu territdério, e, apesar de tratar-se de
discricionariedade do Estado, ndo se observou nos tempos modernos a adogao, por
algum Estado, do fechamento definitivo de fronteiras para estrangeiros,
impossibilitando a entrada de qualquer estrangeiro em seu territério, apostando o
autor que, em suma, os Estados, incluindo-se o brasileiro, admitem a possibilidade de
um estrangeiro adentrar em seu territério, e, uma vez que o estrangeiro adentre em
territorio nacional, o Estado passa a ter deveres para com o estrangeiro, variando de
maior ou menor grau estes deveres de acordo com a natureza do ingresso daquele.
O autor continua, explicitando que a normativa acerca do ingresso de estrangeiro
abarca ndo somente imigrantes, mas sim todos aqueles que visem adentrar no
territério do Estado, desde simples viajantes, até aqueles que almejam residir em
territério nacional, sendo que no Brasil € permitida a entrada de estrangeiros desde
gue observadas normativas internas, notadamente Lei 6.815/80 até a Edicdo da atual
Lei de Migracdo em 2017 e a necessidade de fiscalizacdo de érgdos competentes
como dos Ministérios da Saude, da Justica e da fazenda (MAZZUOLI, 2014, p. 772),
que assim dita “Art. 22. A entrada no territério nacional far-se-a somente pelos locais
onde houver fiscalizacdo dos 6rgdos competentes dos Ministérios da Saude, da
Justica e da Fazenda.” (BRASIL, 1980) desta maneira, 0 ingresso do estrangeiro se
dava observando a previsdo expressa dos tipos de visto previstos no artigo 4 da Lei
6.815/80, e, sem prejuizos de outras normas nesse sentido, pelas causas de expressa
vedacédo da entrada do estrangeiro, entdo previstos no art. 7 da lei citada, expostos a
seguir

Art. 4° Ao estrangeiro que pretenda entrar no territorio nacional podera

ser concedido visto:

| - de transito;

Il - de turista;

Il - temporério;

IV - permanente;

V - de cortesia;

VI - oficial; e
VII - diplomatico.
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Paragrafo Unico. O visto é individual e sua concessdo podera
estender-se a dependentes legais, observado o disposto no artigo 7°.
(BRASIL, 1980, grifo nosso)

Art. 7° Nao se concedera visto ao estrangeiro:

| - menor de 18 (dezoito) anos, desacompanhado do responséavel legal
OuU sem a sua autorizagdo expressa,

Il - considerado nocivo a ordem publica ou aos interesses nacionais;
lll - anteriormente expulso do Pais, salvo se a expulséo tiver sido
revogada;

IV - condenado ou processado em outro pais por crime doloso,
passivel de extradicdo segundo a lei brasileira; ou

V - que ndo satisfaca as condi¢cdes de saude estabelecidas pelo
Ministério da Saude. (BRASIL, 1980)

Pelo proprio objeto do presente trabalho, cabe elaborar melhor o visto
temporario e permanente, dada a necessidade do migrante que vise laborar no Brasil
em adquiri-lo para adentrar em territério nacional. O visto temporario estava
regulamentado no artigo 14 da Lei 6.815/80. A modalidade e o prazo estavam entao
previstos em lei para cada caso, conforme era previsto: visto de até 90 dias quem
esteja em uma viagem de negdcios e quem venha ao Brasil na condicéo de artista ou
desportista; visto de até um ano para quem venha ao Brasil na condicdo de ministro
de confisséo religiosa ou membro de instituto de vida consagrada e de congregacao
ou ordem religiosa; visto correspondente ao tempo que perdure o contrato, misséao ou
prestacdo de servico de quem planeje vir ao Brasi: para uma viagem cultural ou esteja
em uma missdo de estudos, exercer a funcdo de cientista, professor, técnico ou
profissional de outra categoria, mediante um contrato particular ou a servico do
Governo brasileiro, na condicdo de cientista, pesquisador, professor, técnico ou
profissional de outra categoria equivalente, devido a um contrato firmado de forma
particular ou a servico do governo brasileiro, na condi¢do de correspondente de jornal,
revista, radio, televisdo ou agéncia de noticias estrangeira e, por fim, na condicéo de
beneficiario de bolsa vinculada a projeto de pesquisa, desenvolvimento e inovagao
concedida por 6rgdo ou agéncia de fomento; visto de um ano prorrogavel mediante a
prova do aproveitamento escolar e da matricula de quem venha ao Brasil na condigéo
de estudante (MAZZUOLI, 2014, p. 773-774)

Ja o visto permanente, dada a sua propria caracteristica de definitividade na
estadia do estrangeiro em territdrio nacional, demandava o atendimento de requisitos
mais rigidos do que os para o visto temporario. Primeiramente, 0s requisitos e a
definicdo do visto permanente estavam previstos do art. 16 ao art. 18.A da Lei

6.815/80, sendo importante citar o paragrafo unico do art. 16 que preceituava a
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necessidade de ser concedido o visto permanente observando primordialmente
aumentar a mao de obra nacional, fomentando a produtividade e captacéo de recursos
(BRASIL, 1980), em seguida, o art. 17 colocava a salvo a necessidade da observagao
de elaboracéo de normativa especial, bem como a de expedi¢cédo de normas de 6rgéos
préprios que visem regulamentar o ingresso de estrangeiros em territério nacional,
como as normativas do Conselho Nacional de Imigracéo e o Ministério do Trabalho e
Emprego, por fim, o art. 18 que se encarregava de condicionar a concessao do visto
para caso o0 estrangeiro exerca por prazo de até 5 anos atividade certa, e a fixacao de
determinada regido (BRASIL, 1980)

Mazzuoli (2014, p. 774) explica que o visto sempre seria concedido,
independentemente, de temporario ou permanente, sempre seria individual, somente
sendo estendido para os familiares do estrangeiro observando, a época, o disposto
no art. 7 da Lei 6815/80 e, cabe salientar que a mera propriedade ou posse de bens
situados no Brasil ndo comportaria ao estrangeiro a possibilidade de adquirir qualquer
visto ou autorizagdo de permanéncia em territdrio nacional, conforme o artigo 6 da Lei
6.815/80.

Entretanto, para que o estrangeiro pudesse desempenhar atividade laboral ndo
bastaria o visto temporario ou permanente, ensejando também a autorizacdo para
trabalho expedida pelo Ministério do Trabalho e Emprego, e, em observancia aos
critérios estabelecidos pelo Conselho Nacional de Imigracdo, cabendo citar
brevemente, dada a quantidade volumosa de normativas neste sentido, algumas
instrucdes normativas principais que norteavam a concessdo de autorizacdo para
trabalho. A Resolucdo Normativa numero 104/13 coloca a cargo da pessoa fisica ou
juridica que necessite da mao de obra estrangeira a solicitacdo da autorizacao de
trabalho perante a Coordenacdo-Geral de Imigracdo do Ministério do Trabalho e
Emprego, sdo varios os requisitos apontados pela resolu¢cdo normativa citada,

cabendo destacar os principais atinentes ao requerente e ao candidato

[...] I- Requerente:

a) ato legal que rege a pessoa juridica devidamente registrada no
orgdo competente ou identidade, no caso de pessoa fisica;

b) ato de eleicdo ou de nomeacdo de seu representante legal
devidamente registrado no 6rgdo competente;

c) copia do cartdo do Cadastro Nacional da Pessoa Juridica —
CNPJ, ou do cartdo do Cadastro de Pessoa Fisica - CPF;

d) procuracdo quando a requerente se fizer representar por
procurador;
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e) comprovante original de recolhimento da taxa individual de
imigracéo; e

f) outros documentos previstos em Resolugbes do Conselho
Nacional de Imigracao.

- — Candidato:

a) cOpia de pagina do passaporte que contenha o numero, nome,
data de nascimento, nacionalidade e fotografia do estrangeiro; e

b) outros documentos previstos em razao de Resolucdes do
Conselho Nacional de Imigracdo. (CONSELHO NACIONAL DE
IMIGRACAO, 2013)

Também cabe citar a possibilidade do estudante que ja possui visto temporario
préopria para sua condicdo de alterna a modalidade do visto e conseguir autorizacao
para laborar, conforme a Resolugdo Normativa N° 124, de 13 de Dezembro de 2016,
uma vez que tiver concluido seu curso de graduacao ou pés-graduacéo realizado, no
todo ou em parte, no Brasil ou caso ainda esteja realizando o curso no Brasil, devendo
ser requerida em até 12 meses ap0s o término da graduacao ou poés-graduacéo, e
ndo podendo ser requerida é beneficiario de bolsa de estudo que condicione a sua
concessdo ao exercicio de atividade remunerada (CONSELHO NACIONAL DE
IMIGRACAO, 2016).

Por fim, cabe citar, brevemente, a Resolu¢cdo Normativa n°® 1 de 1997 a qual
visa estabelecer a possibilidade de pesquisadores, professores, técnico e cientistas
estrangeiros exercerem atividade de pesquisa em atividade publica ou privada, ou
mesmo pesquisa cientifica e tecnolégica (CONSELHO NACIONAL DE IMIGRACAO,
1997). A solicitacao do visto devera ser feito pela entidade interessada no ingresso e
labor do estrangeiro perante o Ministério do Trabalho, atentando-se a todos os
documentos reputados com necessarios pelas normativas do Ministério do Trabalho,
cabendo, finalmente, expor como grande diferenciacdo dessa norma a possibilidade
do portador do visto requerer a conversdo em visto permanente perante o Ministério
da Justica caso comprove sua nomeacdo em servi¢o publico ou privado, caso em que
deverd comprovar a sua contratacao pelo prazo de mais de 2 anos na instituicao, sem
prejuizo das demais hipdteses previstas em lei (CONSELHO NACIONAL DE
IMIGRACAO, 1997).

2.2.3. Direitos sociais e sua aplicabilidade ao migrante laboral

Cabe explicitar, brevemente, como os direitos sociais sao definidos e

encontrados no ambito da jurisdicdo brasileira, sem prejuizo, visto sua perfeita
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combinacdo, da abordagem internacional em documentos como a Declaragao
Universal de Direitos Humanos e Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
ja esmiucados em 1.3.3. A Constituicdo Federal possui em todo 0 seu corpo a previsao
e sistematizagcdo de Direitos Sociais, mas, primeiramente, cabe apontar o Capitulo Il,
do Titulo Il intitulado “DIREITOS SOCIAIS”, prevendo 5 artigos, de 6 a 11, sendo de
sumaria importancia o estabelecido no artigo 6, que visa definir quais sao os direitos
sociais, assim expondo: “Art. 6° - S&o direitos sociais a educacdo, a saude, a
alimentacgdao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo.” (BRASIL, 1988).

Mendes (2015, p. 715) explica que ha previsdo Constitucional para excluir o
estrangeiro de exercer direitos politicos, impedindo o acesso a a¢do popular, a votar
ou serem votados, bem como prevé o condicionamento ou mesmo exclusdo ao
exercicio de determinados direitos sociais tais como 0 artigo 222 da Constituicao
Federal que impede o estrangeiro de ser proprietario de empresa de radiodifusdo
sonora e de sons, deixando somente a cargo do brasileiro nato ou naturalizado ha
mais de 10 anos, a aquisi¢cdo ou arrendamento de propriedade rural é limitado aos
estrangeiros, podendo somente ser adquirida mediante a observancia do tamanho a
area, residéncia no territério nacional, sendo curioso a previsdo do estrangeiro integrar
a Administracao Publica, nos termos da lei, gracas a Emenda Constitucional nUmero
19/98, que privilegia o ingresso em instituicdes universitarias de ensino e pesquisa.

Entretanto, a abrangéncia aos estrangeiros dos direitos sociais assim definidos
no art. 6 da Constituicdo Federal ja citado, € estudado pela doutrina e alvo de acdes
visando garantir a sua aplicabilidade ao estrangeiro conforme sua situacéo juridica no
Estado Brasileiro. Mendes (2015, p. 660-661) coloca, ao citar o julgamento da AgR-
RE 271.286-8/RS do Ministro Celso de Mello, o direito a direito a saude como um
direito de todos, o Estado, leia-se todos os entes federativos, tem para com todos os
individuos o dever obrigacional de prestar protecdo a saude de cada uma das
pessoas, ensejando, caso seja necessario, a atuacao do poder Judiciario para fazer
com que a Administragdo Publica cumpra o mandamento previsto na Constituigao.
Neste mesmo sentido varios julgados, podendo-se citar o0 Reexame Necessario
6037/2010 do TJ-MT e a Apelacdo Civel 20140111391604 do TJ-DF que assim

dispdem
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REEXAME NECESSARIO - MANDADO DE SEGURANCA -
PROMOCAO DA SAUDE - TUMOR NO CEREBRO - REALIZACAO
DE PROCEDIMENTO CIRURGICO ESSENCIAL A PRESERVACAO
DA VIDA - PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS FINANCEIROS -
ESTRANGEIRO RESIDENTE NO PAIS - DIREITO FUNDAMENTAL -
DEVER CONSTITUCIONAL DO ENTE PUBLICO - SENTENCA
RATIFICADA. A saude constitui direito social fundamental que
deve ser garantido indistintamente aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais, nos termos dos arts. 5°, 196, da
Constituicdo federal. A viabilizacdo e real efetivacdo do direito a
saude é obrigacao primordial do ente publico, a quem compete realizar
o procedimento cirdrgico, que se mostra essencial para a preservacao
da vida, e se o cidad&do ndo detém condi¢des financeiras de arcar com
seu custeio)

(TJ-MT, 2010, online, grifo nosso)

DIREITO CONSTITUCIONAL. APELACAO. ACAO DE
CONHECIMENTO. PRETENSAO COMINATORIA EM FACE DO
DISTRITO FEDERAL. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO NAO
PADRONIZADO. DIREITO A SAUDE. COMPROVACAO DA
NECESSIDADE DO MEDICAMENTO E DA HIPOSSUFICIENCIA
ECONOMICA. SENTENCA MANTIDA. 1. O artigo 5° da Constituic&o
Federal garante aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais,
no capitulo dos direitos e garantias fundamentais, a inviolabilidade
do direito a vida e, nessa esteira, constitui dever do Estado,
segundo normatizacéo estabelecida no art. 196, da Carta Magna,
garantir a salde a todos os cidaddos brasileiros ou mesmo aos
estrangeiros residentes no pais. 2. A falta da padronizacdo do
medicamento ndo é por si s6 motivo para a negativa do seu
fornecimento, sobretudo quando ha a indicacdo médica especializada
atestada por médico da prépria Secretaria de Saude do DF. 3. Recurso
conhecido e NAO PROVIDO.

(TJ-DF, 2016, online, grifo nosso)

Em contrapartida, o direito ao trabalho, conforme ja esmiugcado anteriormente,
apesar de poder ser exercido pelo estrangeiro, este esta condicionado a sua condi¢do
no Estado Brasileiro, devendo atentar-se ao visto, temporario ou permanente, e a
permissao para trabalho concedida pelo Ministério do Trabalho e Emprego, a qual
devera observar as Resolu¢cbes Normativas e demais normas atinentes ao caso
especifico do estrangeiro.

Ja a assisténcia social, bem como a previdéncia social, sédo alvo de acdes
também que visam guestionar a sua abrangéncia aos estrangeiros. Esta questao foi
levantada no Processo de numero 200663010756366 na Turma Recurso do Juizado
Especial Federal da Secao Judiciaria de Sao Paulo, que teve como recorrente o
Instituto Nacional de Previdéncia Social, por meio do Recurso Extraordinario
587.970/SP 587.970 visando modificar acérdao originario do Tribunal de Justica de

Sao Paulo, conforme se abstrai da ementa do mesmo
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ASSISTENCIA SOCIAL — ESTRANGEIROS RESIDENTES NO PAIS
— ARTIGO 203, INCISO V, DA CONSTITUICAO FEDERAL -
ALCANCE. A assisténcia social prevista no artigo 203, inciso V, da
Constituicdo Federal beneficia brasileiros natos, naturalizados e
estrangeiros residentes no Pais, atendidos o0s requisitos
constitucionais e legais’. (STF, 2017, online)

A autora alegou a violacdo dos preceitos constitucionais previstos nos artigos
59 caput, e 203, inciso V, requerendo, portanto, pela condenacdo do INSS no
pagamento do beneficio assistencial previsto 203, inciso V, dada a condi¢cdo da
estrangeiro a adequar-se aos preceitos normativos brasileiros para a concessao do
beneficio, de outro lado, o Instituto Nacional de Previdéncia Social aduziu que a autora
nao fazia jus ao beneficio por tratar-se de estrangeira, possibilidade ndo contemplada
no 1° da Lei n°® 8.742/1993, e, por ndo haver reciprocidade entre Brasil e Italia, o qual
€ a nacdao originaria da autora, o Estado brasileiro ndo deveria incluir estrangeiros de
nacionalidade italiana na protecdo normativa prevista no art. 203, inciso V da
Constituicdo Federal, por fim, o Ministério Publico Federal, por meio do Procurador-
Geral da Republica, manifestou-se no sentido de dar provimento ao recurso, alegando
gue o 1° da Lei n°® 8.742/1993 expressamente fala em brasileiros, ndo contemplando
estrangeiros, e atenta para a auséncia de tratado bilateral firmado entre Brasil e Italia
que tenha o conddo de compelir os Estados a incluir estrangeiros na protecdo da
previdéncia social, reafirmando que o Brasil faz parte da Convencéo sobre Igualdade
de Tratamento de Nacionais e Nao Nacionais, entretanto, a prépria convencao coloca
a salvo a hipdtese de aplicacdo da previdéncia social no ambito de incidéncia,
conforme o previsto no artigo 10, 8 2° da citada Convencgéo (STF, 2017, online). O
julgamento teve como resultado o desprovimento do recurso pelo relator e
acompanhamento do Tribunal, cabendo destacar pontos principais do voto relator,
comecando pelo enaltecimento do preceito basico e fundamental da Republica
Federativa Brasileira, o da Dignidade da Pessoa Humana, abordando a assisténcia
social como um dos meios de proteger todos aqueles que se visem necessitados de
um auxilio governamental dada a sua incapacidade de prover sua subsisténcia,
citando o estudo realizado pelo ministro Luis Roberto Barroso, colocando os aspectos
da dignidade da pessoa humana e reafirmando o valor do ser humano, sendo este,

um fim em si mesmo, € nunca um meio

[...] Como, entdo, deve ser percebida a clausula constitucional “a
assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar’? O objetivo
do constituinte foi Unico: conferir protegcdo aqueles incapazes de
garantir a subsisténcia. Os preceitos envolvidos, como j& asseverado,
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sdo os relativos a dignidade humana, a solidariedade social, a
erradicacdo da pobreza e a assisténcia aos desamparados. Esses
elementos fornecem base para interpretacdo adequada do beneficio
assistencial estampado no Documento Basico. [...] Em estudo, o
ministro Luis Roberto Barroso (Aqui, & e em todo lugar: a dignidade
humana no direito contemporaneo e no discurso transnacional)
destaca que o substrato do conceito de dignidade humana pode ser
decomposto em trés elementos, a saber: (i) valor intrinseco, (i)
autonomia e (iii) valor comunitario. Como “valor intrinseco”, a
dignidade requer o reconhecimento de que cada individuo € um fim
em si mesmo, nos termos do amplamente divulgado imperativo
categérico kantiano: “age de modo a utilizar a humanidade, seja em
relacdo a tua prépria pessoa ou qualquer outra, sempre e todo o tempo
como um fim, e nunca meramente como um meio”. Impede-se, de um
lado, a funcionalizacéo do individuo e, de outro, afirma-se o valor de
cada ser humano, independentemente das escolhas, situacdo pessoal
ou origem. Soa inequivoco que deixar desamparado um ser humano
desprovido dos meios materiais para garantir o proprio sustento, tendo
em vista a situacdo de idade avancada ou deficiéncia, representa
expressa desconsideracdo do mencionado valor. [...] Mesmo que
esses elementos ndo convencam, o constituinte instituiu a obrigagéo
do Estado de prover assisténcia aos desamparados, sem distin¢éo.
Com respaldo no artigo 6° da Carta, compele-se os Poderes Publicos
a efetivar politicas para remediar, ainda que minimamente, a situagéo
precéaria daqueles que acabaram relegados a essa condigéo. (STF,
2017, online)

O argumento alegado de que o principio da reciprocidade deveria ser
observado para a concessao do direito a Assisténcia Social pela estrangeiro néo foi
acatado, a auséncia de normativa constitucional prevendo uma diferenciagdo na
abrangéncia do acesso a Assisténcia Social, bem como o proprio art. 5° da
Constituicdo Federal que prevé em seu caput o principio de tratamento isonédmico
entre os brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil demonstram que o constituinte
originério ndo visou atribuir o acesso de direitos individuais e outros, como 0 acesso
a saude ou a Assisténcia Social ndo deveriam ficar adstritos ao brasileiro, mas sim
atender a fragilidade da pessoa que adentre em territdrio nacional,
independentemente da existéncia de reciprocidade de tratamento entre o Brasil 0
Estado oriundo do estrangeiro, destacando, a seguir, pontos principais do voto do

relator

Vale notar ndo existir ressalva em relagdo ao ndo nacional. Ao reves,
o0 artigo 5°, cabecga, estampa o principio da igualdade e a necessidade
de tratamento isondmico entre brasileiros e estrangeiros residentes no
Pais.

[...] Descabe o argumento de pertinéncia do principio da reciprocidade,
ou seja, arguir que o beneficio somente poderia ser concedido a
estrangeiro originario de Pais com o qual o Brasil firmou acordo
internacional e que preveja a cobertura da assisténcia social a
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brasileiro que esteja em seu territério. Apesar de a reciprocidade
permear a Carta, ndo é regra absoluta quanto ao tratamento dos nao
nacionais.

Basta constatar o fato de o Sistema Unico de Satide — SUS ser regido
pelo principio da universalidade e tutelar a saude, direito fundamental
do ser humano. Nessa Optica, ao adentrar em territério brasileiro, o
estrangeiro tem direito a atendimento médico pelo SUS caso precise
de assisténcia de urgéncia. Nao ha necessidade de reciprocidade para
garantir tal suporte. (STF, 2017, online)

Por fim, o relator exalta a necessidade de o estrangeiro possuir residéncia fixa
no Brasil e cumprir a normativa brasileira concernente ao ingresso e permanéncia do
estrangeiro em territério nacional, para que, uma vez inserido na sociedade e
contribuindo para o desenvolvimento social e econémico, possa ser protegido pela
Assisténcia Social, uma vez que encontre-se em situacdo em hipossuficiéncia que
demande o auxilio previsto no Artigo 203, inciso V, da Constituicdo Federal, cabendo

destacar este final do voto

Como ja consignado, somente o estrangeiro com residéncia fixa no
Pais pode ser auxiliado com o beneficio assistencial, porquanto
inserido na sociedade, contribuindo para a construgcdo de melhor
situacdo social e econdmica da coletividade. Considere-se que
somente o estrangeiro em situacao regular no Pais, residente, idoso,
portador de necessidades especiais, hipossuficiente em si mesmo e
presente a familia, pode se dizer beneficiario da assisténcia em exame
Nessa linha de ideias, os estrangeiros em situagdo diversa nao
alcancam a assisténcia, tendo em vista o ndo atendimento as leis
brasileiras, fato que, por si sG, demonstra a auséncia de nocdo de
coletividade e de solidariedade a justificar a tutela do Estado. (STF,
2017, online, grifo nosso)

O direito & moradia do migrante trabalhador foi elaborado de forma impar por
Beltramelli Neto (2015, p. 63-78) expondo criticas a atual sistemética, devido a atual
mentalidade capitalista, de que a moradia do trabalhador deve ser adquirida por este,
para assim, ter o valor, dado o emprego de sua forca de trabalho para a aquisicéo,
nédo havendo a previsao de distribuicdo de moradia ao trabalhadores, tanto no &mbito
interno normativo estritamente brasileiro, quanto em convencdes atualmente em vigor
no Brasil, deixando a normatizacao a este respeito a cargo de convencgdes coletivas
do trabalho, sendo que no trabalho rural, de acordo com pesquisa promovida pelo
Ministério do Trabalho e emprego, ha 30 acordos ou convengdes coletivas em vigor,
na época da elaboragao do trabalho autor, que previam a expressédo “moradia” em
seu titulo, e 13 contendo o termo “alojamento”, apontando para a necessidade de

mudanca desse paradigma, posto a necessidade dos trabalhadores rurais e os que
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integram a construcao civil de possuir algum lugar para poder exercer seu labor

plenamente.

2.2.4. Mecanismos de retirada do migrante laboral

O migrante laboral pode ser retirado forcosamente de territério nacional, ndo
somente por ndo ter se atentado a alguma das disposi¢cdes necessérias para o seu
ingresso e permanéncia em territdrio nacional, que pode fazer com que seja
classificado como migracdo clandestina ou ilegal, mas também caso esteja em
territério nacional atentando-se a todas as disposi¢cdes normativas ja elucidadas,
cabendo tragar as diferentes formas de retirada do migrante laboral.

Primeiramente, cabe estabelecer a diferentes possibilidades previstas em lei e
elucidadas na doutrina para a retirada de pessoas de territorio nacional. A extradicao,
conforme elucida Casela, Accioly e Nascimento e Silva (2010, p. 219) é um ato em
que um Estado entrega a outro estado alguém que seja acusado de ter cometido um
crime dotado de alguma gravidade ou condenado por crime, apos a devida checagem
de que os direitos humanos de quem seréa extraditado serdo garantidos. Atualmente
as extradicoes se dao, via de regra, mediante a existéncia de contrato bilateral ou
multilateral entre os Estados, havendo fartos exemplos no contexto da América Latina
como o Tratado de Direito Penal Internacional (Montevidéu, 1940), Convencao de
Direito Internacional Privado de 1928 (o Cédigo Bustamante), entretanto, caso néo
haja um tratado firmado entre os Estados, o Brasil e outros Estados extraditam
mediante a declaracao de reciprocidade, prevendo que caso ocorra crime parecido no
Estado requerente, este declarada seu compromisso para, uma vez solicitado por
aquele, conceder a extradicdo requerida. A expulséo e deportacdo também sdo meios
de se retirar alguém de territério nacional, cabendo mencionar que apesar das criticas
suscitadas acerca da vedacao de um Estado expulsar alguém de seu territorio pois o
ser humano teria liberdade absoluta, é permitido ao Estado expulsar estrangeiro de
seu territério caso julgue que aquele atente contra a seguranga nacional ou a
tranquilidade publica, sendo atitude pacificamente aceita pelo Direito Internacional
(CASELLA, ACCIOLY e NASCIMENTO E SILVA, 2010, p. 522), em contrapartida,
Rezek (2013, p. 234-235) elucida a deportacdo como uma forma de excluir um

estrangeiro que tenha adentrado em territério brasileiro de forma irregular,
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normalmente clandestina, ou que mesmo que tenha entrado regularmente, teve sua
situacao alterada para irregular devido a ter ultrapassado o tempo para sua estadia
em territério nacional previsto no visto, ou comec¢ado a exercer atividade ndo permitida
pela modalidade do visto adquirido.

Cabe tracar, novamente, a distincdo entre a situacao juridica do migrante
laboral no Brasil, podendo tratar-se de brasileiro nato, naturalizado ou estrangeiro,
sendo que esta ultima hipétese ainda comporta a situagdo de o migrante ter observado
e obedecido a normativa brasileira concernente a imigracdo ou ndo, para assim,
determinar a aplicabilidade da extradicdo, expulsdo e deportacdo. O Brasil nédo
comporta a possibilidade de expulsar brasileiro nato ou naturalizado, somente
comportando a possibilidade de expulsar estrangeiro, independentemente de sua
condicao, regular ou ndo, em territério nacional, ocorrendo mediante inquérito em
curso no Ministério da Justica e garantindo o direito de defesa, cabendo ao ministro a
deciséo final, sendo esta publicada por meio de portaria, ndo possibilitando retorno do
estrangeiro ao Brasil, exceto em caso de revogacao da portaria publicada (Rezek,
2013, p. 236). Em compensacédo, a extradicdo ocorre de forma mais burocréatica,
sendo dividido em uma fase judiciaria e outra governamental, cabendo ao Judiciario
decidir de forma definitiva sobre a extradi¢cdo, caso ndo seja a possibilidade de recusa
sumaria do governo, cabendo ao Supremo Tribunal Federal processar a extradicao
mantendo ao longo do curso do processo o encarceramento do extraditando,
ensejando ao final do processo o deferimento da extradicdo caso esta seja legal
(Rezek, 2013, p. 238-240), cabe ressaltar a impossibilidade de extradicdo de
estrangeiro que tenha cometido crime politico ou de opinido, por vedagcao expressa
do artigo 5°, inciso LI, da Constituicdo Federal, bem como a extradicéo brasileiro nato
por auséncia de disposi¢ao contraria na Constituicdo Federal a qual somente vedou a
possibilidade de extradicdo de brasileiros e somente previu a possibilidade de
extraditar o brasileiro naturalizado em caso de crime comum praticado anteriormente
a naturalizacédo ou de crime de trafico de entorpecentes e drogas a qualquer tempo
em seu artigo 5°, inciso LIl (CASELLA, ACCIOLY e NASCIMENTO E SILVA, 2010, p.
520-521). E importante frisar a limitagéo da deportacdo no tocante ha quem pode ser
alvo desta, como fora explicitado, somente estrangeiros clandestinos ou irregulares
podem ser deportados Rezek (2013, p. 234-235), diferindo dos mecanismos se

retirada do migrante citados anteriormente.
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2.3. A Nova Lei de Migracao e o Decreto 9.199/17

As novas disposi¢Oes trazidas pela Lei N° 13.445/17 e o Decreto 9.199/17
merecem atencdo, posto que esta nova norma teve por fim revogar o antigo Estatuto
do Estrangeiro de 1980, novos conceitos surgem como a utiliza¢cdo do termo migrante
em seu titulo, a despeito de estrangeiro, termo integrava o titulo da normativa anterior,
e a alteracdo da politica migratoria brasileira, cabendo a andlise, breve, das novas

disposi¢cbes das normas a seguir.

2.3.1. Novidades trazidas

A Lei N° 13.445/17, conhecida como nova Lei de migracéao, foi sancionada em
24 de maio de 2017 e entrou em vigor no mesmo ano em 21 de novembro, sendo
regulamentada pelo Decreto 9.199/17 o qual entrou em vigor em 20 de novembro de
2017, trazendo, ambos, modificacbes significativas na politica migratorio nacional
(BRASIL, 2017b). A primeira mudanga significativa encontra-se no proprio titulo da Lei
N° 13.445/17 que logo ao seu inicio estipula “Institui a Lei de Migracao” (BRASIL,
2017b), ao contrario da antiga Lei 6.815/80 intitulada “Estatuto do Estrangeiro”, a
migracdo torna-se o foco da nova legislacéo, ndo lidando mais com a conceituacao
de estrangeiro, mas sim com a conceituacdo e regulacdo do migrante, imigrante e
emigrante, estipulando o procedimento a ser adotado para a entrada destes em
territorio nacional, bem como estipulando diretrizes e politicas que atentem a condicéo
da pessoa que vise adentrar em territério brasileiro, conforme se abstrai da prépria
disposicéo do Art. 19, § 1, ao determinar a definicéo juridica a ser adotada para cada
um de acordo com sua situacdo especifica, definindo o imigrante de forma expressa
como “Il - imigrante: pessoa nacional de outro pais ou apatrida que trabalha ou reside
e se estabelece temporaria ou definitivamente no Brasil;” (BRASIL, 2017b), também
acrescentando a definicdo do emigrante, aquele que se evade, temporariamente ou
nao, do territério nacional, ndo prevista anteriormente pelo antigo Estatuto do
Estrangeiro,  “lll - emigrante: brasileiro que se estabelece temporaria ou
definitivamente no exterior;* (BRASIL, 2017b), e também acrescenta pontos sobre o
visitante e o apatrida, sendo que o visitante antes era um conceito utilizado para os

fins de concessao de visto de transito, na parte atinente a concessao de vistos,
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enguanto o apatrida tinha previsdes expressas de forma esparsa, tendo a disposi¢ao
remissao direta ao Estatuto dos Apatridas, de 1954, sendo uma norma em branco,
deixando a melhor definicdo para o tema na lei especifica ao apatrida, cabendo expor
os incisos V e VI, que definem justamente os pontos levantados “V - visitante: pessoa
nacional de outro pais ou apatrida que vem ao Brasil para estadas de curta duracéo,
sem pretensao de se estabelecer temporaria ou definitivamente no territério nacional;”
(BRASIL, 2017) “VI - apétrida: pessoa que ndo seja considerada como nacional por
nenhum Estado, segundo a sua legislacdo, 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, 2017b),

A nova Lei de Migragdo também inovou ao estabelecer na Secéo Il o titulo de
“Dos Principios e Garantias”, estipulando diretrizes e principios a serem seguidos pela
politica migratoria brasileira ao longo de 22 incisos (BRASIL, 2017b), cabendo
destacar alguns expressos. Os Direitos humanos ganharam destaque, sendo realcada
a sua importancia na normativa migratéria brasileira, a xenofobia e racismo como
males a serem prevenidos e repudiados, a cooperacdo internacional com outros
Estados para prover a protecdo e melhor condicionamento de recursos para promover
a defesa dos Direitos Humanos do migrante, a garantia do migrante reunir-se com sua
familia, bem como de a igualdade de tratamento e oportunidade do migrante e de sua

familia, dentre outros destacados a seguir

Art. 32 A politica migratoria brasileira rege-se pelos seguintes
principios e diretrizes:

| - universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos
humanos;

Il - repudio e prevencao a xenofobia, ao racismo e a quaisquer formas
de discriminacao;

lIl - n&o criminalizagdo da migracéo;

IV - n&@o discriminagdo em razdo dos critérios ou dos
procedimentos pelos quais a pessoa foi admitida em territorio
nacional;

[...] VI - acolhida humanitéria;

[...] VIII - garantia do direito a reunido familiar;

IX - igualdade de tratamento e de oportunidade ao migrante e a seus
familiares;

X - incluséo social, laboral e produtiva do migrante por meio de
politicas publicas;

Xl - acesso igualitério e livre do migrante a servi¢os, programas e
beneficios sociais, bens publicos, educacdao, assisténcia juridica
integral publica, trabalho, moradia, servigo bancério e seguridade
social;

XIl - promocédo e difusdo de direitos, liberdades, garantias e
obrigacbes do migrante;
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[...] XXI - promoc¢édo do reconhecimento académico e do exercicio
profissional no Brasil, nos termos da lei; e

XXII - repudio a préticas de expulséo ou de deportacdo coletivas.
(BRASIL, 2017b),

Posteriormente, a Lei de Migracdo também inova em seu artigo 4, ao prever
expressamente 0s Direitos do migrante e nao estabelecendo qualquer tipo
discriminacdo em relacdo ao migrante e o nacional bem como a situacdo migratoria
do mesmo, abrangendo uma grande gama de Direitos de primeira e segunda geragao,
colocando a vida, segurancga, liberdade, igualdade de forma parea com os nacionais,
cabendo destacar o inciso | do artigo 4 que dentro deste contexto de protecdo de
direitos fundamentais do migrante prevé expressamente “| - direitos e liberdades civis,
sociais, culturais e econémicos;” (BRASIL, 2017b), trazendo a previsao expressa de
direitos fundamentais para os migrantes inseridos em territério nacional. Outros
direitos sociais como o direito a educacao publica também nédo foram esquecidos,
havendo previsdo expressa no artigo 4, inciso X, o acesso a assisténcia social e
previdéncia social gratuita para todos aqueles que provarem nao possuir renda
suficiente para arcar com as despesas, por for¢a do inciso IX, a reuniao familiar do
migrante com sua familia, incluindo nisso coénjuge e filhos, familiares, e até
companheiros, por forca do inciso Ill, a associacdo, inclusa a sindical, sempre que
sejam observados fins licitos, por for¢a do inciso lll, o direito se ser protegido pelo
ordenamento juridico concernente ao trabalho, ndo podendo ocorrer qualquer
distincdo devido a nacionalidade do migrante, garantindo o cumprimento das
obrigacBes legais e as que derivam de contrato trabalhista, por forca do inciso Xl
(BRASIL, 2017b). A policia federal manteve-se como competente para a fiscalizagédo
dos pontos de entrada e saida do Brasil, conforme se observa do artigo 38 da Lei
(BRASIL, 2017).

O visto mante-se previsto como a expectativa de ingresso de estrangeiro em
territério nacional, havendo previsdo expressa no artigo 6 (BRASIL, 2017), mas, a
previsdo de espécies de visto foi reduzida para cinco: de visita, temporario,
diplomaético, de cortesia, e oficial, por for¢ca do artigo 12 e seus incisos (BRASIL, 2017).
O visto temporario ainda pode ser concedido para quem deseje realizar pesquisa
cientifica, estuda ou trabalhar no Brasil, assim previsto expressamente no artigo 14,
inciso |, alinea a, b e e, e também acrescenta a possibilidade de quem almeja reunir-
se com sua familia aqui no Brasil, previsto no artigo 14, inciso I, alinea i, cabendo

ressaltar a limitagdo na concessao de visto de trabalho, que devera ser concedido
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mediante a comprovada oferta de trabalho por pessoa juridica ja citada anteriormente
e agora expressa no 8§ 52, colocando a salvo caso o migrante comprove titulagdo em
curso superior ou equivalente (BRASIL, 2017b). Como se observa, nenhuma das
previsdes citadas de vistos tem como foco conceder a estadia permanente do
migrante em territorio nacional, a lei dispde a autorizacao de residéncia em seu artigo
30 e subsequentes como instrumento juridico capaz de conceder ao migrante sua
estadia permanentemente (BRASIL, 2017b), uma vez que tenha obtido visto
temporario, cabendo elucidar esse instrumento novo. O artigo 30 € bem rico em
hipoteses de concesséo de autorizacdo de residéncia, cabendo destacar os pontos

principais exposto por Brasil (2017b)

Art. 30. A residéncia podera ser autorizada, mediante registro, ao
imigrante, ao residente fronteirico ou ao visitante que se enquadre em
uma das seguintes hipoteses:

| - a residéncia tenha como finalidade:

a) pesquisa, ensino ou extensao académica;

b) tratamento de saude;

c¢) acolhida humanitaria;

d) estudo;

e) trabalho;

f) férias-trabalho;

g) prética de atividade religiosa ou servi¢co voluntério;

h) realizagcdo de investimento ou de atividade com relevancia
econdmica, social, cientifica, tecnoldgica ou cultural;

i) reunido familiar;

Il - a pessoa:

[...] b) seja detentora de oferta de trabalho;

C) ja tenha possuido a nacionalidade brasileira e ndo deseje ou ndo
redina os requisitos para readquiri-la;

d) (VETADO);

e) seja beneficiaria de refugio, de asilo ou de protecao ao apatrida;

f) seja menor nacional de outro pais ou apatrida, desacompanhado ou
abandonado, que se encontre nas fronteiras brasileiras ou em territério
nacional;

g) tenha sido vitima de trafico de pessoas, de trabalho escravo ou de
violagdo de direito agravada por sua condigdo migratoria,;

h) esteja em liberdade proviséria ou em cumprimento de pena no
Brasil;

Il - outras hip6teses definidas em regulamento. (grifo nosso)

As normas concernentes a naturalizagdo também sofreram alteracao,
passando a prever a possibilidade quatro espécies de naturalizacdo: ordinaria,
extraordinario, especial ou provisoria (BRASIL, 2017b). A naturalizacdo ordinaria
somente sera concedida para todo aquele tiver capacidade civil, residir em territorio
nacional por ao menos 4 anos, comunicar-se em lingua portuguesa, considerando a

condicdo do migrante e n&o possuir condenacédo criminal ou estiver reabilitado
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(BRASIL, 2017b). Em contrapartida, a naturalizacédo extraordinaria € concedida para
todos aqueles que requerem a nacionalidade brasileira, residirem no Brasil por um
prazo ininterrupto de ao menos 15 anos, € nao possuam nenhuma condenagao
criminal (BRASIL, 2017b). A naturalizacdo especial ja prevé a existéncia de duas
hipoteses, cabendo caso o naturalizando seja conjuge ou companheiro de alguém que
esteja a servico externo brasileiro, ou de quem esteja a servico do Estado brasileiro
em territorio estrangeiro, e a quem tenha sido empregado h4 mais de 10 anos
ininterruptos em reparticdo consular ou missdo diplomatica brasileira (BRASIL, 2017).
Por fim, a naturalizacdo provisoria € concedida para migrante crianca ou adolescente
gue tenha fixado sua residéncia em territério brasileiro antes de completar 10 anos,
devendo ser requerido por meio de representante legal, podendo ser convertida em
definitiva caso o naturalizando requeira em até 2 anos depois deste ter atingido a
maioridade. (BRASIL, 2017b).

A extradicdo também estd devidamente regulamentada na nova Lei de
Migracdo, a extradicAo se mantém como uma medida de cooperacdo entre duas
nacdes para entregar determinada pessoa que tenha sido alvo de uma condenagao
criminal, ou caso seja solicitada a extradicdo para fins processuais, por forca do art.
81 (BRASIL, 2017b). A Lei coloca como restricdo expressa a necessidade do
requerimento da extradicdo por meio da via diplomética ou autoridade designada para
requer, mas, cabe como maior destaque o disposto no art. 82 que dispde sobre
hip6teses em que ndo sera concedida a extradicao, dispondo expressamente sobre a
possibilidade de extradicdo de brasileiro naturalizado nas hipoteses expressamente
previstas na Constituicdo Federal, e expbde, como, por exemplo, a vedacdo de
extradicdo de brasileiro nato, a previsdo de necessidade do fato ser crime no Brasil
também, e ndo somente no pais requerente da extradicdo, a impossibilidade de

extraditar em caso de crime politico ou de opinido, cabendo destacar o artigo a seguir

Art. 82. Nao se concedera a extradicao quando:

| - o individuo cuja extradicdo é solicitada ao Brasil for brasileiro nato;
Il - o fato que motivar o pedido néo for considerado crime no Brasil ou
no Estado requerente;

Il - o Brasil for competente, segundo suas leis, para julgar o crime
imputado ao extraditando;

IV - a lei brasileira impuser ao crime pena de priséo inferior a 2
(dois) anos;

V - 0 extraditando estiver respondendo a processo ou ja houver
sido condenado ou absolvido no Brasil pelo mesmo fato em que
se fundar o pedido;
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VI - a punibilidade estiver extinta pela prescricdo, segundo a lei
brasileira ou a do Estado requerente;

VII - o fato constituir crime politico ou de opinido;

VIII - o extraditando tiver de responder, no Estado requerente,
perante tribunal ou juizo de excec¢éo; ou

IX - o extraditando for beneficiario de reflgio, nos termos da Lei n°
9.474, de 22 de julho de 1997, ou de asilo territorial.

§ 1° A previséo constante do inciso VIl do caput ndo impedira a
extradicdo quando o fato constituir, principalmente, infracdo alei
penal comum ou quando o crime comum, conexo ao delito
politico, constituir o fato principal.

§ 2° Caberd a autoridade judicidria competente a apreciacdo do
carater da infracao.

§ 32 Para determinacdo da incidéncia do disposto no inciso |, sera
observada, nos casos de aquisicdo de outra nacionalidade por
naturalizacdo, a anterioridade do fato gerador da extradicao.

8§ 42 O Supremo Tribunal Federal podera deixar de considerar crime
politico o atentado contra chefe de Estado ou quaisquer autoridades,
bem como crime contra a humanidade, crime de guerra, crime de
genocidio e terrorismo.

§ 52 Admite-se a extradicdo de brasileiro naturalizado, nas
hipoteses previstas na Constituicdo Federal. (BRASIL, 2017b, grifo
Nosso)

A extradicdo também esta devidamente explicitada na nova Lei de Migracéo,
possuindo definicdo daquela em seu artigo 54, colocando a expulsdo como medida
administrativa que impossibilita o reingresso do migrante, tendo como causas
possiveis o crime de genocidio, contra a humanidade, de guerra ou agressao, de
acordo com o previsto expressamente pelo Estatuto de Roma; bem como crime
comum doloso que tenha previsédo de pena privativa de liberdade, uma vez analisada
a gravidade do fato (BRASIL, 2017b). O mesmo artigo 54 coloca em seu § 32 que o
processamento de expulsdo ndo prejudicara o cumprimento de pena e outros

beneficios da Lei pena em caso de crime comum, conforme ensina BRASIL (2017b)

8§ 3 O processamento da expulsdo em caso de crime comum n&o
prejudicara a progressdo de regime, o cumprimento da pena, a
suspensdo condicional do processo, a comutacdo da pena ou a
concessao de pena alternativa, de indulto coletivo ou individual, de
anistia ou de quaisquer beneficios concedidos em igualdade de
condi¢cbes ao nacional brasileiro.

Finda essa exposi¢ao sucinta sobre a nova Lei de migragéo, cabe fazer breves
comentarios sobre o Decreto de niumero 9199/17. Como é sabido, decreto é um ato
administrativo normativo, privativo do chefe do Executivo, seja em esfera municipal,
estadual ou federal, tendo a finalidade de regulamentar uma Lei, e hunca criar novas
obrigacdes ou disposi¢des contrarias a Lei que tem por fim regulamenta-la (Di Pietro,
2017, p. 275-276), possuindo o decreto em tela, logo em seu inicio, a exposi¢ao
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expressa da conceituacdo de migrante colocando no inciso | de seu primeiro artigo
como “| - migrante - pessoa que se desloque de pais ou regido geografica ao territorio
de outro pais ou regido geogréfica, em que estdo incluidos o imigrante, o emigrante e
0 apatrida;” (BRASIL, 2017a), ou seja, 0 migrante abarca a ideia tanto do imigrante,
emigrante e apatrida, ndo encontrando disposto parecido na Lei de Migracéao.
Regulamenta a expulsdo, mantendo a conceituacdo ja explanada anteriormente, e
prevé a possibilidade de expulsdo de migrante que tenha cometido crime doloso
passivel de pena privativa de liberdade, considerando a gravidade e a possibilidade
desse migrante ser ressocializado (BRASIL, 2017a), ndo havendo nenhuma ressalva

ao refugiado ou quem tenha sido acolhido por asilo politico.

2.3.2. Possiveis novos desdobramentos

A nova Lei de Migragéo ja esta alternando o posicionamento anteriormente
firmado por tribunais com base no antigo Estatuto do Estrangeiro, VP/AD (2017) expbe
em matéria jornalistica o deferimento do Habeas Corpus (HC) 148558 pelo ministro
Marco Aurélio de Mello aplicando o novo entendimento da Lei de Migracdo que dispde
sobre a impossibilidade de expulsdo de migrante caso este tenha sobre sua
dependéncia econbmica ou guarda descendente brasileiro. Grande parte de
discussdo ocorreu pois a legislacdo anterior, Estatuto do Estrangeiro, admitia a
possibilidade de expulsar estrangeiro que tivesse brasileiro como dependente, sendo
que a expulsdo do estrangeiro ja havia sido determinada por meio de portaria expedida
pelo Ministério da Justica pelo fato daquele ter sido condenado pela pratica de trafico
de drogas, todavia, o fato do estrangeiro ter uma filha, mesmo que esta tenha nascido
em periodo posterior a expedi¢ao da portaria do Ministério da Justica, enseja, na visao
do ministro Marco Aurélio de Mello a suspensédo da expulsdo, com base em que a
nova Lei de Migracdo ndo impde qualquer tipo de restricdo cronoldgica para
impossibilitar a extradicdo de migrante que tenha guarda de brasileiro ou tenha este
como dependente econdmico (VP/AD, 2017).

Entidades como a Defensoria Publica da Unido tém se manifestado sobre
pontos da nova Lei de Migragdo e do Decreto de numero 9199/17, focando-se,
principalmente neste, explicando a impossibilidade de o decreto desconsiderar o
préprio texto elaborado pela Lei, acrescentando como, por exemplo, a vedacao de
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imposicao de privacdo de liberdade por razbes migratorias prevista na Lei de
Migracdo, em contrapartida ao decreto que possibilita a prisdo do migrante a ser
deportado (CAMPO MELLO, 2017).
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3. Aplicacao e adequacéo no Estado brasileiro

3.1. Conferéncia Nacional sobre Migracdes e Refugio de 2014

A Conferéncia Nacional sobre Migragdes e Refugio (COMIGRAR), foi a primeira
conferéncia nacional a lidar sobre as questdes de migracgdes e refugio. A coordenagéo
para a execucdo da COMIGRAR foi apontada pela Organizagao Internacional do
Trabalho (2016, p. 88) como: “[...] coordenada pelo Ministério da Justigca, por meio da
Secretaria Nacional de Justica e seu Departamento de Estrangeiros (DEEST)”. A
Organizagéao Internacional do Trabalho (2016, p. 88) narra que a conferéncia ocorreu
em 2014 em Sao Paulo entre os dias 30 de maio e 1° de junho, trazendo para o debate
publico propostas oriundas dos mais diversos setores da sociedade, integrantes do
préprio Estado, organizagdes ndo-governamentais e outros membros da sociedade
civil, passando a propor alteragdes legislativas que fossem condizentes com um maior
cuidado na defesa do migrante e de refugiados. Varios foram os parceiros integrantes
da COMIGRAR, Organizacgao Internacional do Trabalho (2016, p. 88) coloca como
parceiros: “[...] o Ministério das Relacdes Exteriores e o Ministério do Trabalho e
Emprego, com apoio da Organizagéo Internacional para as Migrag¢des (OIM), e do
Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD).”

A Organizagao Internacional do Trabalho (2016, p. 88) aponta as etapas
preparatoérias para ocorréncia da COMIGRAR, trazendo dados como a realizagao de
200 conferéncias e a criagao de parcerias entre os membros da Federacao brasileira
para melhor lidar e dar efetividade para o tema das migragdes.

Os resultados da realizacdo das conferéncias foram observados em periodo
relativamente curto, podendo-se citar a existéncia de dois convénios firmados pelo
Ministério da Justica em 4 de julho de 2014 que surgiram por meio de planos de
integracdo elaborados pela propria mesa de abertura da COMIGRAR
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 89). A Organizacgéo
Internacional do Trabalho (2016, p. 88-89) narra que o primeiro plano de integragcéo
foi executado com a participagao do estado do Acre para prever a defesa do migrante
que se deslocar em seu territério, trazendo notavel avango para o quadro anterior de

vulnerabilidade do migrante transeunte.
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Do outro lado, o segundo plano de integracao foi executado de forma diferente,
tendo a Prefeitura de Sao Paulo como seu executor, conforme narra Organizagao
Internacional do Trabalho (2016, p. 89): “[...] Prefeitura de S&o Paulo por meio da
Secretaria Municipal Direitos Humanos e Cidadania (SMDHC), a partir de iniciativa da
prépria secretaria e da Coordenacgao de Politicas para Migrantes (CPMig)", pode-se
apontar como resultado desse plano de integragao o Centro de Referéncia e Acolhida
para Imigrantes (CRAI) (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016,
p. 89). O CRAI tem como foco oferecer um servigo de especializagao profissional do
migrante, possuindo diversos para realizar o atendimento adequado, informando o
migrante seus direitos na previstos na legislacdo, conforme ressalta Organizacao
Internacional do Trabalho (2016, p. 89): “O 6rgao oferece atendimento geral, apoio
juridico, apoio psicolégico, cursos e oficinas gratuitos, voltados a qualificagao
profissional de imigrantes. Entre estes, estdo previstas aulas de Portugués, oficinas
sobre direitos e cursos do PRONATEC.”.

A criacdo da CRAI foi necessaria para propiciar melhor atendimento ao
migrante observando suas vulnerabilidades, posto que visa fornecer informagdes ao
migrante sobre como regularizar sua situagdo migratéria, e como obter acesso a
servigos publicos (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 89).
O fornecimento de informacgdes é de vital importancia para o migrante saber a qual
orgao recorrer quando ver algum direito seu alvo de violagdo, bem como de
deslumbrar a possibilidade de eventual integragdo na comunidade local.

Ultrapassa essa parte inicial sobre a apresentacdo da COMIGRAR e os
convénios firmados, faz-se necessario analisar as propostas formuladas pela
COMIGRAR analisadas a seguir.

3.1.1. Propostas de mudancas legislativas

A COMIGRAR teve, em sua elaboracao interna, a existéncia de dez grupos
divididos em seis nuvens (COMIGRAR, 2014). Estas consistem nas tematicas
diversas propostas para serem desenvolvidas pelos grupos de individuos integrantes,
sendo que cada grupo possuia um relator e um facilitador (COMIGRAR, 2014).
Dependendo da nuvem (tematica), mais de um grupo de pessoas foi encarregado para
lidar com o tema e elaborar propostas de alteragdo na legislagdo brasileira ou na
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realizacao de politicas publicas que atendessem as normas internacionais de defesa
do migrante e do refugiado (COMIGRAR, 2014). Cabe, a seguir, ressaltar os principais
pontos levantados pelos grupos tematicos defendendo alteragdes legislativas na
defesa do migrante.

A nuvem 1 foi incumbida de lidar com alteragbes legislativas para melhor
condizer a normativa brasileira sobre o migrante com os marcos internacionais na
defesa dos interesses dos migrantes e refugiados (COMIGRAR, 2014). Um primeiro
ponto a ser destacado dentro das sugestdes € a necessidade de isen¢ao de taxas dos
migrantes para os requerimentos eventualmente formulados por aqueles no processo
migratorio (COMIGRAR, 2014), em segundo lugar, cabe destacar a proposta-sintese
1.2 que prevé a necessidade de tratamento igualitario entre o migrante e o brasileiro,
bem como a necessidade de tratamento humanitario do migrante, conforme expde
COMIGRAR (2014, p. 6): “Realizar alteracbes legislativas com foco na isonomia
processual e de direitos entre brasileiros e estrangeiros que cumprem pena no Brasil,
bem como tratamento humanitario e digno, assegurando que a detengdo néao
acontega por motivo migratorio [...]".

Outro ponto que merece destaque dentro da mesma nuvem “1” € a necessidade
de conceder o direito ao voto ao migrante. O documento também expande os critérios
e visa estabelecer o direito ao voto aos brasileiros que estdo no exterior, para assim,
poder, tanto o migrante quanto brasileiro residente no exterior, a efetiva participagéao
na vida publica da sociedade, conforme ensina COMIGRAR (2014, p. 7)

Promover o debate junto a sociedade brasileira e promover alteracées
constitucionais e legislativas necesséarias a permitir o direito a
elegibilidade, e ao voto, de modo a possibilitar o efetivo exercicio da
participacdo politica, assim como também, permitir aos brasileiros
residentes no exterior, o direito de elegerem de seus representantes
para cargos executivos e legislativos nacionais, estaduais e
municipais.

A segunda nuvem tem como destaque mudangas no marco legal nacional sobre
migracao e refugio. A sintese da proposta prevé a necessidade de revogacao do
Estatuto do Estrangeiro, lei vigente a época de elaboragao do estudo, para alterar a
legislacdo nacional visando adequar-se as normas internacionais referentes ao
migrante, passando a instituir uma politica publica de defesa e reconhecimento da
vulnerabilidade do migrante, e ndo defesa dos interesses nacionais (COMIGRAR,
2014, p. 8). Outro ponto que merece ser citado dentro desta mesma abordagem é a

necessidade de reconhecimento da migragdo como acontecimento social, relevante



81

para a sociedade brasileira e que merece a devida protegéo contra discriminagdes
acerca do migrante, conforme se observa se COMIGRAR (2014, p. 8) “Que tal lei
reconhega a migragdo como um fato social e o ato de migrar como um direito, e que
a presenga dos migrantes e refugiados seja entendida como fator de desenvolvimento
social, politico e econdmico do pais.”. Por fim, cabe citar a previsao de sugestbes para
alteracdo na elaboragao de nova Lei de migragao, passando a abordar a questao
migratoria como meio de solugdo humanitario, reconhecimento de refugiados e
migrantes antes n&o reconhecidos, conforme ensina COMIGRAR (2014, p. 8)

O novo marco legal deve prever um mecanismo permanente de
solugdo humanitaria que acolha e reconhega migrantes vulneraveis,
como vitimas de trafico de pessoas e de trabalho escravo, a situagéo
dos migrantes internos e, de modo especial, os refugiados ambientais
vitimas das enchentes, desmoronamentos, removidos por causa da
instalacdo dos grandes projetos e outras catastrofes naturais,
incluindo a situacao dos povos indigenas em situacdo de permanente
deslocamento, garantindo inclusive a reunido familiar e assisténcia
social, juridica e psicolégica, sendo evitadas terminologias que
estimulem a discriminagdo e a xenofobia e que sejam suprimidas
provisdes referentes a criminalizagéo, infracdo, expulsdo, vigilancia,
excluséo politica, econdmica e social da populagdo migrante

3.1.2. O cumprimento de tratados internacionais e a adequacgéao do

sistema de saude adequacao do sistema de saude

Dentro da parte 3 teve destaque a atuacao internacional do Brasil perante o
direito dos migrantes e a cooperagdo com outros Estados. Primeiramente, merece
destaque a necessidade de ratificagdo da Convencdo 143 da Organizacao
Internacional do Trabalho pelo Congresso Nacional, para assim passar a ter norma
internacional expressa sobre a igualdade de tratamento entre migrantes e nacionais
(COMIGRAR, 2014, p. 14). Segundamente, cabe ressaltar a importancia da
cooperacgao internacional na protecdo dos migrantes, propondo-se um modelo de
governanga entre os diversos membros da América do Sul, de acordo com o exposto
por COMIGRAR (2014, p. 13)

[...] propde-se fortalecer o debate e a cooperacéo internacional, em
especial na construcdo de espaco regional de protecao internacional
a refugiados e migrantes na América Latina inclusive quanto aos
afetados por mudancas climaticas, assegurando o envolvimento de
todos os niveis e 6rgdos do governo brasileiro e um modelo de
governanca formado por 6rgaos gestores especializados em politicas
migratorias, por meio do cumprimento, revisdo e incorporacao no
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ambito dos acordos internacionais, bilaterais e multilaterais e de
tratados de reciprocidade, bem como um o0s seguintes temas
relacionados a questdo da mobilidade humana: ajuda humanitéria,
gestdo de fluxos migratérios e respectivos procedimentos,
transferéncia do valor da ajuda de custo destinada aos refugiados para
0 Alto Comissariado das Nagfes Unidas sobre Refugiados (ACNUR)

[.]

O direito a saude também foi alvo de debate dentro da conferéncia. A sugestao
numero 9 tratou sobre a saude e os direitos previstos para refugiados, migrantes e
publico LGBT. A sugestao ressaltou a importancia do atendimento de migrantes pelo
Sistema Unico de Saude (SUS), defendendo a simplificagdo na emiss&o de cartdes
do SUS e dado o exposto por COMIGRAR (2014, p. 35) “criagao de Centros de

Referéncias de Saude de migrantes nas localidades de maior fluxo migratorio”.
3.2. A analise da OIT de 2007 até 2016: Migracao Laboral no Brasil

A Organizagao Internacional do Trabalho promoveu o estudo acerca do
migrante laboral no brasil no periodo de 2007 até 2016 em parceria com o Ministério
do Trabalho e a Agéncia Brasileira de Cooperacéo visando tratar sobre o migrante no
contexto brasileiro, prestando a devida atengdo para a protegdo do migrante
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016).

Merece destaque as propostas de alteragao legislativas formuladas pela
Organizagao Internacional do Trabalho, passando por propostas de mudangas na
Constituigdo Federal, no Cdédigo Penal e no entado projeto de Lei 2516/15 que seria
posteriormente conhecido como “Lei de Migracdo”. Cabendo tragar os principais

pontos levantados a seguir.
3.2.1. Alteragbes na Constituicdo Federal e no Codigo Penal

A Organizagao Internacional do Trabalho comega apontando as normativas
brasileiras concernentes aos migrantes e aqueles que adentrem na condigdo de
estrangeiro a época da elaboragao do trabalho, quais sejam, a Constituicdo Federal,
o Estatuto do Estrangeiro, o Cédigo Penal, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, a
Lei de Refugio, por fim destacando que é objeto de analise as alteracdes legislativas
na Constituicdo Federal, no Cdédigo Penal e no Estatuto do Estrangeiro
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 52).
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Cabe inicialmente destacar as propostas de emenda a Constituicao (PEC) que
visam alterar a situagao eleitoral do migrante em territorio brasileiro. A Organizagao
Internacional do Trabalho (2016, p. 52) expde que a atual Constituicdo Federal de
1988 dispde em seu artigo 4° sobre a independéncia nacional e a prevaléncia dos
Direitos Humanos, ressaltando a cooperagao entre os povos para o progresso da
humanidade, a solugcdo pacifica de conflitos e a concessao de asilo politico. A
Constituigdo Federal de 1988 também coloca como salvaguardado o direito
fundamental a igualdade em seu artigo 5°, estipulando a igualdade entre todos perante
a lei, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade,
bem como a veda a extradicdo de estrangeiro por crime politico ou de opinido
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 52).

No tocante ao direito ao voto, a Constituicdo Federal de 1988 veda a concesséao
deste ao estrangeiro, somente possuindo este direito aquele que possui
Nacionalidade brasileira, conforme se abstrai do disposto no artigo 14, § 2° da
Constituigado Federal: “Nao podem alistar-se como eleitores os estrangeiros e, durante
o periodo do servigo militar obrigatério, os conscritos.” (BRASIL, 1988), portanto, por
forca de norma constitucional originaria ndo ha a possibilidade de estrangeiro alistar-
se como eleitor, ndo possuindo, entao, direito ao voto.

Cabe destacar um total de seis PECs tramitando no Congresso Nacional, trés
na Camara dos Deputados e outras trés no Senado Federal. A primeira consiste na
PEC de numero 347/2013, cujo relator &€ Carlos Zarattini - PT/SP visando altera o
artigo 14, § 2° da Constituicdo Federal de 1988 para conceder o direito ao voto a todo
estrangeiro que resida em territorio nacional por periodo superior a quatro anos e que
estejam legalmente regularizados, esta PEC foi apensada a PEC 119/2011 até a
elaboracdo do trabalho do estudo promovido pela Organizagdo Internacional do
Trabalho (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 56). Cabe
ressaltar que até a elaboracdo desta dissertacdo, a PEC numero 347/2013 foi
apensada a PEC-386/2017 por comando da Mesa diretora da Céamara dos
Deputados?.

A seguir cabe ressaltar a existéncia da PEC 119/2011 de autoria de Roberto

Freire - PPS/SP, distinguindo-se da PEC anteriormente citada, visto que somente visa

1 Mais informacdes sobre a tramitacdo da PEC 341/2011 podem ser encontradas em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=599448.
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alterar o artigo 14 da Constituicao Federal para possibilitar o direito ao voto estrangeiro
domiciliado no Brasil em eleigdes municipais (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 2016, p. 52). Até a finalizagdo desta dissertacdo a PEC tem como ultima
acao legislativa o repasse desta para o relator deputado Paulo Teixeira (PT-SP) para
o reexame de apensacdo da PEC 386/2017*.

Como ultimo projeto de emenda a Constituicdo tramitando na Caémara dos
Deputados exposto pela OIT, a PEC 436/2009 que tem como autor o deputado Manoel
Junior - PMDB/PB, diferencia-se das demais PECs citadas no tocante a visar
acrescentar um § 3° no artigo 45 da Constituicdo Federal para conceder o direito ao
voto aos estrangeiros, mas somente aos seus representantes da Camara dos
Deputados (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 53).
Ressalta-se que até a elaboracéo desta dissertagdo o projeto tem como ultima agéo
legislativa a elaboragao de parecer favoravel pela Comissao de Constituicdo e Justica
da Camara dos Deputados?.

De outro lado, como fora citado, ha outros trés projetos de emenda a
Constituigao tramitando no Senado Federal, quais sejam: PEC 25/2012, PEC 14/2007
e a PEC 5/2005 (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 53). A
PEC 25/2012 tem como autor o Senador Aloysio Nunes Ferreira e outros que visam
alterar os artigos 5° 12 e 14 da Constituicdo Federal para que os estrangeiros
residentes tenham a capacidade eleitoral passiva e ativa em eleicdes municipais, ou
seja, podendo votar e serem votados, e, estipulando a extenséo de direitos inerentes
aos brasileiros a todos os estrangeiros em territério nacional (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 53). Até a finalizagcao desta dissertagao
a PEC 25/2012 esta pronta para deliberagdo no plenario do Senado Federal®.

Posteriormente, cabe citar a PEC 14/2007 de autoria do Senador Alvaro Dias e
outros, visando alterar a redacao constante nos §§ 1°, 2° e 3° do art. 14 da Constituicao
Federal, “para facultar a participacado do estrangeiro domiciliado no Brasil em eleigdes
municipais” (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p 53). Até o

L Mais informacdes podem ser obtidas em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=530024.
2 Mais informacdes podem ser obtidas em

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=460495
8 Mais informacdes sobre a tramitacdo da PEC podem ser obtidas em
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/105568.
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momento, a PEC 14/2007 tem como ultima atualizacdo legislativa a data de
26/02/2015 em que foi atualizada para aguardar novo relator?.

Por fim, a PEC 5/2005 de autoria do Senador Cristovam Buarque e outros
busca alterar o artigo 45 da Constituicdo Federal para que se possa “conceder ao
brasileiro residente no exterior a possibilidade de voto nas eleicdes” (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 53).

A norma intitulada e conhecida como Cédigo Penal € o Decreto-Lei 2848, de
1940 o qual estipula a tipicidade de atos contra bens juridicos que muitas vezes tem
como vitima o estrangeiro diretamente, cabendo tracar as atuais normas que visam
coibir condutas delituosas contra os estrangeiros para, entdo, analisar as propostas
de mudancas legislativas que visem a atual normativa penal, conhecido atualmente
como anteprojeto do Codigo Penal que tramita sob o nome de PLS 236/2012
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p.53).

O atual Cédigo Penal estipula em seu titulo 1l tem como bem juridico tutelado a
Organizagédo do Trabalho, salvaguardando a emigragao fraudulenta, como expde a
Organizagédo Internacional do Trabalho (2016, p. 53): “...] art. 206, tipifica o
aliciamento para o fim de emigracdo, ou seja, recrutar trabalhadores, mediante
fraude, com o fim de leva-los para territério estrangeiro.”, NUCCI (2013, p. 951)
esclarece a necessidade da pluralidade de pessoas passivas no crime em tela para
ocorrer, visto a utilizagdo do termo trabalhadores, bem como a primordialidade da
utilizagao de fraude para o recrutamento, ndo bastando o mero convite sedutor, sendo,
portanto, a utilizagao de instrumento que vise iludir, enganar ou lograr.

No titulo VI o Cédigo Penal passa a tutelar a dignidade sexual e tipifica como
crime em seu artigo 231 o trafico internacional de pessoas para promover ou facilitar
0 ingresso de pessoas em territério nacional para a prostituicdo ou a saida de pessoa
para que esta exergca a prostituicdo em territério estrangeiro, conforme expde
Organizagao Internacional do Trabalho (2016, p. 53) a tipificagdo expressa do crime
de trafico internacional de pessoas: “[...] promover, intermediar ou facilitar a entrada
em territério nacional de pessoa que venha exercer a prostituicio ou a saida de
pessoa para exercé-la no estrangeiro”. Neste mesmo sentido NUCCI (2013, p. 1030-
1031) complementa ressaltando que o ingresso em territorio nacional pode ser forma

regular, observando as normativas brasileiras para o ingresso de estrangeiro, ou

1 Mais informacbes sobre a tramitacio da PEC podem ser obtidas em
https://lwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/80077.
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irregular, sendo que o sujeito pode ser brasileiro ou estrangeiro, bem como a
possibilidade de tratar-se ndo s6 de prostituigdo como de outra forma de exploragao
sexual, tratando esta de forma mais complexa de comprovacéao pela parte acusatoria,
restando poucas op¢des fora da prostituigdo para que se configure exploragéo sexual,
nao bastando, na visdo do autor, a mera pornografia como meio de inclusdo de
exploracao sexual.

Posteriormente, o Cédigo Penal prevé dois delitos atinentes ao estrangeiro em
seu Titulo X que tem como bem juridico tutelado a fé publica, explicitando a
Organizacéao Internacional do Trabalho (2016, p. 53) acerca do artigo 309 como: “tipi-
fica a fraude de lei sobre estrangeiro (usar o estrangeiro, para entrar ou permanecer
no territério nacional, nome que ndo é o seu), com pena de detengcdo de um a trés
anos e multa.”, cabendo ao artigo 310 a tipificagao de fraude de quem possua ou tenha
propriedade sobre agao, valor ou titulo que tenha estrangeiro como proprietario, em
casos em que a lei vede a propriedade de tais bens (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 53).

Por fim, o titulo Xl tutela a Administragdo Publica, prevendo em seu artigo 338
como conduta delituosa o reingresso de estrangeiro que foi expulso de territério
brasileiro, prevendo pena de um a quatro anos de reclusao, sem prejuizo de eventual
expulsdo do estrangeiro apds este cumprir a pena (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 53). NUCCI (2013, p. 1249-1250)
ressalta a necessidade de o tipo penal tratar especificamente da expulséo, e nédo de
deportacado ou extradicdo, sendo somente cabivel nesta modalidade, como expde o
autor, como forma de castigo, puni¢ao, a estrangeiro que apresente periculosidade ou
indesejabilidade. Cabe ressaltar que a distingdo entre os trés meios possiveis de
remogao do migrante de territorio nacional foi melhor exposta e trabalhada em 2.2.4.

O Projeto de Lei do Senado n° 236, de 2012 com autoria do Senador José
Sarney (PMDB/AP) institui uma comisséao de juristas para a elaboragao do Anteprojeto
de Cddigo Penal (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 53).
Esta comissédo propés a inclusdo de um novo capitulo no anteprojeto, Capitulo XV
previsto na parte especial que conforme expde Organizagao Internacional do Trabalho
(2016, p. 53): “tipifica 0 uso de informacgdes falsas, atribuigao falsa de qualificagao ou
informacédo, introducdo clandestina, retencdo indevida de passaporte, declaracao
falsa e propriedade ou posse ilegal de bens”. Dentro das alteragdes legislativas

propostas pela comissdao cabe esmiugar a seguir determinados artigos que foram


http://www25.senado.leg.br/web/senadores/senador/-/perfil/47
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comentados por juristas, expondo as mudangas no paradigma juridico caso tais
alteragdes sejam eventualmente aprovadas pelo Congresso Nacional.

O artigo 452 do projeto de Lei do Senado 236/2012 criminalizada a conduta de
prestacdo de informacgdes falsas por estrangeiro para permanecer ou ingressar em
territério nacional, utilizando nome, qualificagdo ou declaragdo de origem falsos, e,
estipula em seu paragrafo unico as mesmas penas para o estrangeiro que omite
informagédo ou utiliza documentos falsos para o fim de conseguir a condigdo de
refugiado reconhecida pelo Estado brasileiro (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 2016, p. 54). Este artigo possui correspondéncia com o artigo 309 do
atual Cdédigo Penal citado anteriormente, trazendo determinadas alteragdes em
relagédo a legislacdo vigente (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO,
2016, p. 54). Ainclusao de “qualificacéo” e “declaracéo de origem” tem por fim abarcar
maior gama de conduta delituosas atualmente nao previstas no artigo 309 do Cddigo
Penal, expandindo o conceito para a utilizagdo de qualquer documento falso para
ingressas ou permanecer em territdério nacional, inclusive cédulas de identidade
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p.54). Por fim, o
paragrafo unico constitui verdadeira inovagao legislativa, posto que criminaliza
também o estrangeiro que utiliza documentos falsos para o ingresso ou permanéncia
em territério nacional para obter a condicédo de refugiado, prevista devidamente no art.
1° do Estatuto dos Refugiados, melhor exposta em 1.2.2.

Em seguida, o artigo 453 do anteprojeto tipifica a atribuicdo de falsa
qualificacao ou informacao que sabe nao ser verdadeira para promover o ingresso ou
permanéncia do estrangeiro em territorio nacional ou para assegurar a condicdo de
refugiado (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 54). A
mudancga principal em relagdo ao paragrafo unico do artigo 309 do vigente Codigo
Penal consiste em tratar-se de norma independente, especifica para quem atribui
informacdo ou qualificagdo falsa ndo sé para o ingresso, mas também para a
permanéncia do estrangeiro, e, também inclui quem atribui a informagdo ou
qualificagéo falsa com o fim de assegurar a condigdo de refugiado (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 54).

O Art. 455. do anteprojeto estabelece a tipifica a retengdo indevida de
passaporte de estrangeiro em territério nacional com pena de prisao dois a cinco anos,
colocando em seu paragrafo unico qualificadora caso a retengéo do passaporte tenha

por fim submeter o estrangeiro a exploracdo sexual, trabalho forcado ou qualquer
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trabalho em condigc&o analoga a escravidao, elevando a pena para o patamar de trés
a cinco anos de prisdo (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p.
55). Ainovagéao nesta proposta legislativa consiste em punir todo aquele que visa reter
0 passaporte do estrangeiro indevidamente para assim, cercear sua liberdade de
evadir-se do territério nacional, no tocante ao paragrafo unico, a pena € condizente
com as outras penas prevista no mesmo anteprojeto em crimes contra a liberdade
pessoal e crimes contra a Liberdade sexual (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 2016, p. 55).

Em seguida, o artigo 456 se encarrega de tipificar a conduta de prestar
declaracéao falsa em uma vasta gama de procedimentos necessarios para o ingresso
em territorio nacional de forma regular, conforme expde Organizagao Internacional do
Trabalho (2016, p. 55): “...] transformagao de visto, de registro, de alteragdo de
assentamentos, de naturalizagdo, ou para a obtencao de passaporte para estrangeiro
ou documento de viagem laissez-passer”, expondo ao final do supracitado artigo a
pena de prisdo de dois a cinco anos (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 2016, p. 55). Nado ha muitos comentarios a respeito deste artigo,
restando somente salientar o aumento para dois anos de prisdo como minimo, devido
a tratar-se de segurancga nacional como bem juridico tutelado, aumento consideravel
em relagao a previsao no inciso Xlll, do art. 125, da Lei n.° 6.815/80, somente retirando
a nao apresentacao de visto de saida, dada sua desnecessidade a época de
elaboracdo do artigo 456 do anteprojeto (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 2016, p. 55).

Por fim, cabe citar o artigo 457 que dispde sobre a propriedade ou posse ilegal
de bens, tipificando a conduta como

Art. 457. Prestar-se a figurar como proprietario ou possuidor de
propriedade, meios de comunicacdo, empresa, acao, titulo ou valor
pertencente a estrangeiro, nos casos em que a este é vedada por lei
a propriedade ou a posse de tais bens:

Pena - prisdo, de dois a quatro anos.

Conforme se observa, trata-se de norma que tem como correspondente atual
no Cédigo Penal o artigo 310 ja esmiugcado anteriormente, trazendo como inovagao
elementos como meios de comunicacdo, empresa, e, também, acréscimo razoavel na
pena minima e maxima, alterando os atuais seis meses a trés anos de prisdo, para
dois a quatro anos de prisdo (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO,
2016, p. 55).
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Cabe destacar a ressalva feita pela comissao de juristas para retirar a previsao
de pena do reingresso de estrangeiro anteriormente expulso de territério nacional,
atualmente prevista no artigo 338 do Codigo Penal. A fundamentagéo consiste em
que, na visédo dos juristas, a norma do artigo 338 é contraditéria em relagdo ao que
ela busca alcancgar, pois o estrangeiro que foi expulso de territério nacional que
reingressa acaba, pela normativa atual, recebendo uma pena de prisdo de um més a
quatro anos, podendo ser convertida em pena alternativa, ou seja, o estrangeiro que
antes n&o poderia ficar em territorio nacional visto que foi expulso, agora ficara para
cumprir a pena alternativa, portanto, dada esta incongruéncia, a comisséo de juristas
optou nao criminalizar esta conduta, devendo o estrangeiro receber a mesma punigao
que ja fora aplicada, qual seja, a expulsdo (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 2016, p. 55).

A Organizacao Internacional do Trabalho (2016, p. 55-56) expde as criticas
voltadas as alteragbes legislativas propostas pela sociedade civil organizada,
notadamente a Associacgao Brasileira de Antropologia e o Instituto Migragdes e Direitos
Humanos que assinaram nota expondo que o individuo ndo pode ser penalizado pelo
que é, e sim pelo que fez, ndo devendo ser objeto de punigéo o fato do individuo ser
estrangeiro, dado que o bem juridico tutelado é a seguranga nacional, perspectiva que
seria retrograda e incompativel com os tempos e a visdo adotada atualmente pelo
Brasil. As entidades também sustentam que as mudancas legislativas propostas vao
na contramao das posi¢des adotadas pelo Brasil no ambito internacional na questao
migratdria internacional, citando a nota divulgada pelo Ministério das Relagdes
Exteriores em que se critica a posigao migratoria adotada pelo Estado do Arizona nos
Estados Unidos (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 55-

56), conforme se abstrai de Ministério das Relagbdes Exteriores (2011, p. 424)

O Governo brasileiro recebeu com grande preocupacao a noticia de
gue o estado norte-americano do Arizona aprovou, em 22 de abril,
legislacdo que criminaliza a imigracgao irregular.

O Governo brasileiro tem-se pronunciado firme e reiteradamente,
em negociacdes bilaterais e nos foros internacionais, contra a
associacdo indevida entre migracao irregular e criminalidade. No
caso da nova lei do Arizona, o poder discricionario conferido aos
agentes policiais para verificacdo da situacdo migratoria e prisédo de
estrangeiros vira ao sacrificio dos direitos humanos dos migrantes.

O Governo brasileiro considera que conceder o mesmo tratamento a
indocumentados e criminosos subverte nocdes elementares de
humanidade e justica. Julga que o caminho a seguir ndo é o da
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criminalizacdo, mas o da regularizacdo migratéria, de que é
exemplo a aprovacgao da lei brasileira n® 11.961, de julho de 2009, que
promoveu ampla regularizagdo da situagdo migratoria dos
estrangeiros no Brasil. (gifo nosso)

A proposta legislativa também foi alvo de critica pelo Alto Comissariado das
Nagdes Unidas para Refugiados no Brasil e a Ordem dos Advogados do Brasil,
salientando estas que os artigos 452, 453 e 454 necessitariam de alteragao de seus
respectivos textos, posto que criminalizariam os refugiados e iriam contra o atual
marco juridico internacional e brasileiro, citando o artigo 31 da Convencéo de Genebra
que dispde sobre a impossibilidade de Estado aplicarem sangdes a quem adentre em
seu territério de forma irregular, refugiados ou quem tenha sua vida ameacgada
(JORNAL JURID, 2016).

Organizagéao Internacional do Trabalho (2016, p. 56) esclarece que o PLS 236,
de 2012, recebeu cerca de 500 emendas até a elaboragcdo do estudo. A matéria ja
teve dois relatores que nao tiveram seus relatérios analisados, posto que sairem do
Senado Federal, encontrando-se, a época da elaboracdo do estudo, da Comissao de
Constituigao e Justica aguardando a designagéo de novo relator para dar continuidade
ao projeto (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 56).
Entretanto, o projeto sofreu alteracdo no tocante as normas que prejudicariam os
refugiados, contando com a retirada da previséo do refugiado como agente ativo do
crime nos artigos 458, 461, e, também a inser¢cdo de um novo artigo, o artigo 464
prevendo que o requerimento de condi¢cao de refugiado suspende a persecucéao penal
nos artigos citados anteriormente, conforme explicita Organizacao Internacional do
Trabalho (2016, p. 56-57)

Art. 458. Usar o estrangeiro, para entrar ou permanecer no territério
nacional, nome, qualificag&do ou declaracéo de origem n&o verdadeiros
ou qualquer documento falso:

Pena - prisdo, de dois a cinco anos.

[...] Declaragéo falsa

Art. 461. Fazer declaracdo falsa em processo de transformacéo de
visto, de registro, de alteragédo de assentamentos, de naturalizagéo, ou
para a obtencdo de passaporte para estrangeiro ou documento de
viagem laissez-passer:

Pena - priséo, de dois a cinco anos.

[...] Retencao indevida de passaporte

Art. 464. O requerimento da condicdo de refugiado suspende a
persecucao penal dos crimes previstos nos arts. 458 e 461.
Paragrafo Unico. Se o requerimento é deferido, extingue-se a
punibilidade
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Atualmente, o PLS 236, de 2012, ndo sofreu mudancas notaveis. Cabe
somente destacar dois pontos: o PLS tem como atual relator o senador Antonio
Anastasia no momento de elaboragdo deste trabalho, e foram realizadas duas
audiéncias publicas para debater acerca do PLS, ambas na Comissdo de
Constituicao, Justica e Cidadania do Senado Federal, uma no dia 08/08/2017 e outra
no dia 06/11/2017 (SENADO FEDERAL, 2018). Uma vasta gama de membros
integrantes do Estado brasileiro participaram da segunda audiéncia realizada no dia
06/11/2017, sendo representados por meio dos presidentes de suas associagdes
concernentes aos seus cargos, como o presidente da Associagao Nacional dos
Membros do Ministério Publico, Presidente da Associagdo Nacional dos Defensores
Publicos, dentre outros, cabendo destacar também a presenca do Presidente do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e do Conselheiro Federal e
Secretario da Comissao Especial de Estudo do Direito Penal da OAB (SENADO
FEDERAL, 2018). No dia 08/08/2017 houve maijoritariamente a participagdo de
membros da sociedade civil organizada, a citar a presenga de professores da
Universidade de Sao Paulo e de professores de universidades federais, também
contando com a presenca multiplas pessoas afincas das ciéncias juridicas, a citar a
participacdo de advogado, procurador regional da republica e de Defensor Publico da
Unido (SENADO FEDERAL, 2018).

3.2.2. O Projeto de Lei 2516/2015

Ultrapassada a parte referentes as mudangas langas legislativas da
Constituicdo Federal e do Cdodigo Penal, cabe passar a analisar o Estatuto do
Estrangeiro e o projeto de lei 2516, de 2015, que seria futuramente conhecido como
Lei de Migragao. Organizagao Internacional do Trabalho (2016, p. 57-58) comeca
ressaltando que a Lei n° 6.815/80, Estatuto do Estrangeiro, foi elaborada dentro do
contexto da ditadura militar, possuindo como prioridade a defesa do Brasil. Portanto,
dada a necessidade de alteracdo deste quadro na nova proposta de Lei 2516, de
2015, a OIT propés-se a elaborar sugestdes para a elaboragéo e eventual modificagéo
do projeto de Lei para melhor se adequar as normativas internacionais, incluindo suas
convencgdes recomendagdes (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO,
2015).
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Primordialmente, cabe destacar que a data da elaboragdo do documento &
anterior a aprovacao do PLS 288 de 2013, posteriormente alterado para PL 2516, de
2015 e por fim, LEI N° 13.445, denominada Lei de Migragdo quando aprovada,
buscando delinear novos parédmetros para o ingresso dos migrantes em territorio
nacional e os direitos atinentes aqueles. Portanto, a Organizagado Internacional
Trabalho atuou de forma consultiva na elaboracdo da norma posteriormente
conhecida como Lei de Migracéo, fornecendo informagdes e tecendo comentarios e
sugestdes de alteragdes no projeto de Lei para que este fosse consoante com as
normativas internacionais do trabalho, cabendo elucidar a participacédo da OIT e o
resultado de suas agdes, ou seja, se os apontamentos levantados pela OIT foram ou
nao integrados na atual Lei de Migragao.

Primeiramente, a Organizagao Internacional do Trabalho (2016, p. 61) expde a
elaboragao de recomendagdes gerais voltadas para o Projeto de Lei 2516, de 2015,
visando aprimorar questdes especificas e apresentar sugestbes. A Organizagao
Internacional do Trabalho (2016, p. 61) recomenda que o Estado deveria criar meios
de integragdo entre os migrantes, respeitando a multiculturalidade e prevenindo a
xenofobia, utilizando meios para melhor insercdo do migrante do contexto
sociocultural brasileiro, utilizando-se uma perspectiva prépria de direitos. Em seguida,
sugere que o direito de os migrantes serem informados sobre o procedimento
migratorio para sua regularizagéo, bem como de seus direitos, citando a existéncia do
artigo 4° do projeto de Lei 2516, que prevé: “Ao imigrante € garantida, em condigéo
de igualdade com os nacionais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade” (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 2015, p. 7). Posteriormente, acrescenta expondo a necessidade de
adequacao da Lei a convengao de numero 97, posto que deve haver uma igualdade
de tratamento entre os nacionais em imigrantes em condicbes de trabalho e

administrativas conforme, expde

Destacar a igualdade de tratamento entre nacionais e imigrantes no
ambito do emprego conforme indicado na Convencdo 97 da OIT
ratificada pelo Brasil em 1965 quanto a: leis e praticas administrativas;
condi¢cbes de trabalho (remuneracdo, abonos familiares, jornada de
trabalho, horas adicionais, descanso remunerado, restricbes de
trabalho a domicilio, idade minima); liberdade de associacéo e o direito
de negociacdo coletiva; seguridade social; e acesso a justica.
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2015, p. 7)
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Neste mesmo contexto, ressalta-se a importancia de facilitar a regularizagao
documental dos migrantes, respeitando o proprio principio constante no artigo 3, inciso
V, do entdo projeto de lei 2516, colocando como opgéo prioritario, deixando a
deportacdo como aplicagao posterior somente depois de verificada a impossibilidade
de regularizagdo, alterando, entdo o artigo 48 que dita “A deportacdo € medida
decorrente de procedimento administrativo que consiste na retirada compulséria de
imigrante que se encontre em situagdo migratéria irregular em territorio nacional”
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2015, p. 7). Também se
acrescenta a necessidade de melhor especificagdo de quais seriam as garantias dos
migrantes dentro processo migratorio de deportagdo mesmo, posto que o artigo 49 do
entdo Projeto de Lei 2516/15 somente limita-se a expor: “Art. 49 Os procedimentos
conducentes a deportacdo devem respeitar o contraditério e a ampla defesa”
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2015, p.7).

As sugestbes especificas da Organizacdo Internacional do Trabalho
demonstram preocupagao sobre o texto previsto no Projeto de Lei 2516/15 em seu
Artigo 4°§ 5, ditando: “Aplicam-se ao imigrante nao registrado os direitos previstos no
caput e nos incisos I, I, IV, VI, VI, X e Xl deste artigo” (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2015, p. 8). Primeiramente, acrescenta que todos
os imigrantes devem ter a possibilidade de transferir a renda auferida,
independentemente de sua situagao migratoria, referenciando-se o inciso V do Artigo
4° do Projeto de Lei 2516 consistindo em previsdo legal da possibilidade de
transferéncia de recursos pelo migrante para outro pais, € que, dada a previsdo no §
5, seria direito excluido do migrante em situagéo irregular?.

Em seguida, passa a tratar sobre o direito de liberdade sindical que também
seria excluido do migrante irregular, posto que o direito sindical estava previsto no
inciso VIl do Artigo 4° (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2015, p.
8). Organizagao Internacional do Trabalho (2015, p. 8) alerta que o direito sindical é
previsto para o migrante independentemente de sua situagao regular ou ndo em varias
normativas internacionais, citando o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, suas préprias convengdes e a Convencao da ONU sobre os
trabalhadores migrantes e suas familias independentemente da condicao migratéria,

ressaltando, por fim, a contribuicdo para a vulnerabilidade do migrante em situagéo

1 Redacéo final do artigo em tela esta prevista na pagina 74.
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laboral, acarretando na exploragao laboral do deste e na dificuldade de incluséao
laboral e produtiva, conforme previsao expressa do artigo 3°, inciso X da Lei 2516.

Por fim, ressalta-se a importancia do acesso a Justica e a assisténcia judiciaria
gratuita ao migrante mesmo que ndo autorizado a permanecer ou adentrar em
territorio brasileiro, fazendo-se referéncia ao previsto no inciso IX do Artigo 4° que
expde sobre a assisténcia judicial gratuita a todo aquele que demonstrar nao ter
recursos para arcar com O processo, posto que € meio importante para combater os
abusos cometidos no ambiente de trabalho contra migrantes, a xenofobia, racismo ou
qualquer atitude discriminatéria e a impunidade de delitos cometidos contra o migrante
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2015, p. 8). Neste aspecto,
Organizacgéo Internacional do Trabalho (2015, p. 8) sugere a incluséo de previséo legal
estipulando a expansédo da justica gratuita para todos os migrantes, dentro de um
procedimento migratorio juridico ou administrativo, expondo todos os relativos: “a
obtencgao ou cancelamento de residéncia; a repatriagcao, deportagcao ou expulsao; ou
a imposicdo de uma sangdo de natureza migratoria.” (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2015, p. 8). Ressalta-se a importéancia deste
direito e a previsao expressa em normativas internacionais a respeito, cabendo citar
Organizacéao Internacional do Trabalho (2015, p.8)

Reafirma-se que o direito mencionado acima é reconhecido pelos
tratados internacionais: Convencao sobre Direitos Fundamentais da
OIT e respeita a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, a fim de evitar danos aos trabalhadores imigrantes e a
sociedade brasileira como um todo (sobre a ndo aplicacéo do inciso Xl
do Artigo 4° - garantia de cumprimento de obrigagcbes legais e
contratuais trabalhistas e de aplicacdo das normas de protecdo ao
trabalhador).

Ultrapassadas as sugestoes gerais e especificas, a Organizagao Internacional
do Trabalho passa a expor suas sugestdes finais, tratando de aspectos gerais que
deveriam ser melhores tratados no entéao projeto de Lei 2516 ou a incluséo de meios
mais administrativos melhores expostos para proteger o migrante que se encontra em
territorio nacional, cabendo expor pontos principais destas sugestdes finais a seguir.

Organizagao Internacional do Trabalho (2015, p. 9) ressalta a importancia do
Projeto de Lei 2516 prever quem seria a autoridade competente que é sugerida ao
decorrer da Lei, bem como estipular medidas para haver uma coordenagao entre
varios membros da Administragdo Publica para auxiliar nos procedimentos

migratoérios, a citar: “a) entre os diferentes ministérios do governo federal; b) entre o
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governo federal e os governos estaduais e municipais; c) entre o Estado, a sociedade
civil e organismos internacionais especializados.” (ORGANIZACAO INTERNACIONAL
DO TRABALHO, 2015, p. 9)

No tocante as liberdades e direitos individuais, o documento sugere a insergéo
no inciso | do Artigo 4° do projeto de Lei 2516 a previsdo expressa de direitos politicos
ao migrantes, garantindo, assim, a participagdo do migrante no processo eletivo de
representantes, e, desta maneira integrando o migrante na sociedade, resguardando
o direito do Estado estabelecer requisitos minimos e recomendados para que este
direito possa ser exercido, como um tempo minimo de residéncia, utilizando-se com
base as normativas brasileiras concernentes ao pleito eleitoral (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2015, p. 9).

Pequenas sugestdes foram formuladas para a insercdo de frases em
determinados artigos e incisos do entdo projeto de lei 2516, cabendo citar a
recomendacgao de inser¢ao no término da frase do inciso VIl do Artigo 4° o seguinte
texto: “sem discriminagdo em razdo da nacionalidade e da condicdo migratéria”
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2015, p. 9); no inciso X do Artigo
4°, o acréscimo no final da oracéo de :“e da condi¢cdo migratoria” (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2015, p. 9); e, por fim, no Artigo 4° XI, o acréscimo
no final de: “sem discriminagdo em razao da nacionalidade e da condicdo migratéria”
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2015, p. 9).

O documento também se atenta para as criancas, visando defender medidas
protecdes para criangas que estejam desacompanhadas de maior de 18 anos sem
visto, posto que o previsto no entao Projeto de Lei 2516 n&o atenta para o interesse
superior da crianga, citando-se o art. 10, inciso |l do Projeto de Lei em tela: “Artigo
10. Ill Nao se concedera visto: |l —a menor de 18 (dezoito) anos desacompanhado ou
sem autorizagao de viagem por escrito dos responsaveis legais ou de autoridade
competente” (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2015, p. 10).
Também sugere a inclusao das criangas na excegao de repatriagdo exposta no artigo
47 do entdo projeto de Lei 2516, conforme expde Organizacédo Internacional do
Trabalho (2015, p. 10)

Artigo 47 § 3° N&o seréa aplicada medida de repatriacdo a pessoa em
situacdo de refugio ou de apatrida, de fato ou de direito, ou a quem
necessite de acolhimento humanitario, nem, em qualquer caso, de
devolucédo para pais ou regido que possa apresentar risco a sua vida,
seguranga ou integridade
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Atentando-se ao principio da vida familiar, sugere a edi¢cédo do inciso Il do artigo
53 do entao projeto de Lei 2516 para colocar com excegao a expulsao todo o migrante
que tiver guarda de menor brasileiro ou té-lo como seu dependente, acrescentando-
se “(a) tiver filho brasileiro ou residente no Brasil que esteja sob sua guarda ou
dependéncia econdmica ou socioafetiva ou tiver pessoa brasileira sob sua tutela”
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2015, p. 9). Por fim, sugere que
nao seja permitida a expulsdo de menor de 18 anos no art. 60 que prevé excegdes a
deportacéo, a repatriacdo ou a expulsao de determinados individuos, em consonancia
com normativas de estados estrangeiros citando a edigao de nova Lei migratoria do
Peru, Decreto Legislativo 1236 de setembro de 2015 em seu Artigo 91.1, citado a
seguir: “Menores e pessoas com incapacidade absoluta ndo estdo sujeitos a um
processo sancionatério, ou penalidade administrativa de infragcdo migratéria”
(tradugdo nossa) (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2015, p. 10).

O documento destaca a elaboragéo de uma contribuicdo elaborada devido ao
debate realizado, sendo encaminhada por:” Centro de Referéncia e Acolhimento de
Imigrantes — CRAI/SP; Caritas Arquidiocesana de S&o Paulo; Conectas Direitos
Humanos; Missdo Paz — SP; Centro de Estudios Legales y Sociales-CELS e
Instituto Terra, Trabalho e Cidadania - ITTC” (ORGANIZACAO INTERNACIONAL
DO TRABALHO, 2016, p. 63). As entidades expdéem que apesar de o PL representar
um grande avango para a democracia brasileira garantindo direitos da populagao
migrante, entendem que alteracbes devem ser promovidas para que haja a
consolidacdo da atual sistematica de Direitos Humanos, para que desta maneira
houvesse coeréncia entre principios e praticas previstas no texto do projeto de Lei
2516. (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 63).

Desta forma, expde sugestdes de emendas, enumeradas em diferentes grupos,
sustentando que se tratam de posicionamentos que representam a sociedade civil
organizada (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 63),
cabendo tracar os principais pontos destacados pelo documento.

O primeiro ponto trata da igualdade perante a lei e a ndo discriminagao do
migrante. A primeira sugestao inicia explicando a origem do Projeto de Lei 2516/15,
apontando sua origem como Projeto de Lei do Senado 288/2013, alterando sua
nomeagao ao chegar a Camara, passando-se a chamar Projeto de Lei 2516/2015
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 64). Pode-se atribuir

ao Projeto de Lei a consolidacéo de varios artigos para a garantia dos direitos da
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populagdo migrante, destacando-se os artigos 3 e 4, os quais indicam que o
respeito e a promog¢ao dos Direitos Humanos seriam o condutor de todo o
texto do Projeto de Lei, alterando, profundamente, a légica da seguranca
anteriormente estabelecida pelo Estatuto do Estrangeiro entdo vigente
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 64)

Observa-se uma gama de direitos concedidos para os migrantes devido a sua
vulnerabilidade especifica. As normas internacionais reconhecem essa situacao e, por
isso, adotam o posicionamento de que os Direitos Humanos tém conexdo e sua
fundamentacdo como base a natureza da pessoa, sua humanidade, ndo restando a
exigéncia de qualquer outro parametro para existéncia do direito (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 64). Contudo, a redagao do caput do
artigo 4° e seus paragrafos 4 e 5 estariam contrariam os pressupostos que ja
esmiucados acerca da previsdao do combate a discriminagdo, principios que estao
estabelecidos pelo Direito Internacional e estao relacionados com a determinacao dos
Estados respeitarem e garantirem os Direitos Humanos de todas as pessoas que
estejam sob sua jurisdigdo, ndo restando qualquer margem para haver discriminagéo
e, promover a igualdade de tratamento entre migrantes e nacionais (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 64).

A Organizacdo Internacional do Trabalho (2016, p. 64) ressalta o
posicionamento da Corte Interamericana, enfatizando o posicionamento claro desta
ao dizer que a garantia dos Direitos Humanos as pessoas migrantes deve se
dar independentemente de sua situagdo migratéria, seja migrante regular ou
irregular. E apontada a necessidade de que a limitagdo do exercicio de direitos deve
atentar-se aos principios da necessidade e proporcionalidade e ser definida na
regulamentagdo dos direitos em questdo, e ndo em periodo anterior, a priori
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 64).

E apresentado como exemplo o direito a reunido familiar, reconhecido no artigo
4° inciso Ill, o qual passa a ter pressupostos objetivos e razoaveis no art. 33
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 64). As definicbes de
nomenclatura previstas no art. 1 estabeleceriam o termo “migrante” da forma mais
ampla possivel dentro do Projeto de Lei 2516/2015, portanto, o caput do artigo 4°
estabeleceria uma distingdo indevida ao estabelecer somente os “imigrantes” como
titulares dos Direitos Humanos baseada na condigdo migratéria (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016. 64). Devido a este pensamento, defende-
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se que, uma vez observado o previsto no art. 1, a definicdo prevista no caput do art. 4
deveria ser alterada para “migrante”, posto que parece ser a mais apropriada
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016. 64). Todavia, uma vez
que fosse realizada esta mudanga, a previsdo expressa no paragrafo 4 se tornaria
indcua, visto que restringe os direitos dos visitantes, que estariam contemplados na
categoria “migrante” (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p.
64).

A Organizacgao Internacional do Trabalho (2016, p. 64) também observa sobre
o previsto no paragrafo 5° do art. 4, sustentando que o texto coloca a garantia de
alguns direitos fundamentais das pessoas migrantes sujeitos a realizacdo de um
procedimento administrativo, qual seja, o Registro Civil definido no capitulo IV - cuja
responsabilidade ndo deveria recair sobre o migrante, e sim sobre o Estado. Sustenta-
se a existéncia de outras medidas que acarretariam menor prejuizo para o migrante e
atingiriam o mesmo objetivo, citando como exemplo: “a realizagcdo de campanhas de
difusdo e informacdo e a previsdo de sancdes administrativas em caso de nao
comparecimento do migrante.” (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO,
2016, p. 64).

Dentre os Direitos Humanos que sao retirados do migrante, Organizacao
Internacional do Trabalho (2016, p. 64) explicita direitos humanos, como

a) Direito de reunido para fins pacificos (inciso VI);

b) Direito de associagéo, inclusive sindical (inciso VII);

c) Direito de acesso a justica e assisténcia juridica gratuita (inciso IX);
d) Direitos trabalhistas (inciso XI)

e) Direito de liberdade de circulacéo (inciso XV); e

f) Direito de reunido familiar (inciso IlI)

Direitos esses essenciais para reinvindicacdo e garantia dos demais
direitos humanaos.

Ainda, estariam igualmente excluidos direitos essenciais para a
garantia de vida digna

da populacdo migrante, como:

g) Direito a transferir recursos (inciso V)

h) Direito & possibilidade de isencédo de taxas (inciso XIl);

i) Direito a abertura de conta bancaria (inciso XIV).

Por fim, salienta pela alteragdo do art. 4°, suprimindo a discriminagao prevista
nos paragrafos 4° e 5° no tocante ao migrante irregular e os direitos basicos
suprimidos, conforme se abstrai: “Art. 4°. Aos migrantes € garantido, em condicao de
igualdade com os nacionais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurancga e a propriedade, bem como: Suprimir os paragrafos 4°. e 5°.”
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 65).
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A segunda tematica a ser tratada € a autoridade migratoria a ser exercida na
questao migratoéria, questionando, em suma, o exercicio de entes que nao integrem a
sociedade civil, sendo que no caso em tela trata-se da Policia Federal como
encarregada de lidar com a questdo migratoria devido a tratar-se de questdo de
seguranga nacional (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p.
66), cabendo tracar os principais argumentos acerca do assunto e questionamentos a
respeito a seguir.

Primordialmente, cabe apontar que o controle migratério se encontra previsto
no capitulo V, em uma das seg¢des do entdo Projeto de Lei 2516/2015
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 66). E criticada a l6gica
utilizada acerca dos direitos que fundamentam o projeto na parte de regulamentagao
de determinadas pratica no controle migratério (ORGANIZACAO INTERNACIONAL
DO TRABALHO, 2016, p. 66). Apesar da regulamentacdo do controle migratério
constituir, em tese, assunto interno do Estado, tendo este a discricionariedade de
instituir um plano migratério proprio, ndo se pode aceitar a possibilidade do
estabelecimento de um plano que desrespeite os Direitos Humanos instituidos no
Direito Internacional, cabendo ao trabalho administrativo elaborado precisamente,
nesse sentido, ter uma regulamentagcao que atente-se aos limites apontados pelo
Direito Internacional dos Direitos Humanos (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 2016, p. 66).

E apontada a existéncia de uma “demanda histérica do movimento de defesa
dos direitos dos migrantes no Brasil” acerca de uma alterac&o no exercicio do controle
migratorio para que este seja realizado por pessoal capacitado. (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 66)Esta mudancga proporcionaria uma
alteracao no tratamento do migrante internamente, este passaria a ter um atendimento
adequado a sua situacdo de vulnerabilidade, como consequéncia, o Migrante se
sentiria mais incluso na sociedade. (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 2016, p. 66). Este assunto foi tema de destaque nos debates da
COMIGRARY?, desta forma, observa-se o posicionamento de mudanga no controle
migratorio, a propria sociedade passaria a participar deste, alterando a atual
participacdo quase exclusiva estatal. (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 20186, p. 66).

1 Assunto ja melhor esmiucado em 3.1.1.
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Neste mesmo sentido, outro ponto levando € o papel da Policia Federal no
controle fronteirigco rasileio. Sustenta-se que apesar de a Policia Federal ter temas
atinentes a sua finalidade, o controle de fronteiras ndo seria um deles, dada a auséncia
de questdo de nacional, cabendo este papel recair sobre membro da prépria
sociedade civil, novamente, alterando o atual paradigma de predominancia estatal na
questdo migratoria (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 66).
A necessidade de reforma institucional, contando a inclusdo da criagdo de uma
agéncia civil especializada em migragdao no Brasil, € levantada como um ponto
importante sendo defendida no ponto do Executivo e do Legislativo (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 66). Pode-se apontar no poder
Legislativo o posicionamento do Senador Aloysio Nunes Ferreira Jr que expressou
sua opinido na exposi¢ao de motivos do projeto, defendendo alteragédo do atual quadro
de atuacdo da Policia Federal no controle migratério (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 66).

Importante ressaltar que essa questido nao estava contemplada na redagao a
época da elaboragéo do trabalho no art. 38 do Projeto de Lei 2516/15, que reconhece
a Policia Federal como autoridade de fronteira (ORGANIZACAO INTERNACIONAL
DO TRABALHO, 2016, p. 66), conforme se observa na redacao do artigo na época

CAPITULO V DO CONTROLE MIGRATORIO

Secéo | Da Fiscalizagdo Maritima, Aeroportuaria e de Fronteira

Art. 38. As fungBes de policia maritima, aeroportuaria e de fronteira
serdo realizadas pela Policia Federal nos pontos de entrada e de saida
do territorio nacional.

Paragrafo Unico. E dispenséavel a fiscalizacdo de passageiro, tripulante
e estafe de navio em passagem inocente, exceto quando houver
necessidade de descida de pessoa a terra ou de subida a bordo do
navio (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p.
66)

O estudo aponta que para nao obrigatoriedade de a Policia Federal atuar como
autoridade que fiscalize o meio migratério, tratando-se de atribuicdo de fungao a ser
realizada de forma exclusiva pela Policia Federal, devendo-se alterar este quadro para
que possa ser debatido o assunto para a criagdo de uma agéncia com esse fulcro
especifico, e regida por membros da sociedade civii (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 66). Organizagcédo Internacional do
Trabalho (2016, p. 66) também ressalta para a importancia da criagdo dessa nova
agéncia a reger a parte migratéria, devendo-se definir critérios especificos para sua
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atuagao no entado Projeto de Lei 2516/15, trazendo maior transparéncia para a sua
atuacdo. Por fim, cabe destacar a proposta de alteragdo na legislagéo?

Capitulo V — DA ENTRADA E SAIDA DO TERRITORIO NACIONAL
Art. 38°. O controle da entrada e saida do territorio Brasileiro sera
realizado pela autoridade competente, em cumprimento a presente
legislagéo e aos compromissos do Estado em matéria de direitos
humanos, na forma determinada em Regulamento

Paragrafo Unico. As funcdes de policia maritima, aeroportuaria e de
fronteiras serdo realizadas pela Policia Federal nos pontos de entrada
ou de saida do territério nacional. O controle migratorio respondera as
diretrizes estabelecidas pela autoridade competente.

Em seguida, faz-se necessaria analisar o terceiro ponto levantado sobre o
entdo Projeto de Lei 2516/15 que consistiria na criminalizagdo do migrante na nova
politica migratéria. A Organizagao Internacional do Trabalho (2016, p. 67) ressalta o
posicionamento do entdo Projeto de Lei 2516/15 de n&o criminalizar a migragao,
todavia, aponta falhas neste sistema juridico e sugere mudangas para evitar o
encarceramento do migrante devido ao fato de ter ingressado ou permanecido no
Brasil de forma irregular.

Sustenta-se que a i surgimento de eventual processo ao migrante, dado sua
condicao, deve ter a natureza administrativa e ndo criminal, ndo devendo, portanto, o
migrante ser criminalizado pelo desrespeito as normas migratorias brasileiras,
conforme defende Organizacao Internacional do Trabalho (2016, p. 67) “[...] e, uma
vez que os descumprimentos da legislacdo migratéria constituem infragcbes
administrativas e nao crimes, ndao devem ter em nenhuma hipoétese a privacéo de
liberdade como uma resposta possivel do Estado.”.

A Organizacgao Internacional do Trabalho (2016, p. 67) defende que o texto da
lei seja alterado para que seja mais claro no tocante a responsabilizagdo criminal ou
nao do migrante, possuindo no momento da edigdo do estudo promovido, texto dubio
quanto a atuacdo da Policia Federal e a responsabilizagcdo criminal do migrante,
conforme pode ser abstrair do entao art. 51 do Projeto de Lei 2516/15: “Art. 51.
Delegado de Policia Federal representara perante juizo federal as medidas
necessarias para efetivar a deportacéo ou a expulsao.”.

Pode-se verificar determinados pontos que o Projeto de Lei 2516/15 falha ao
prezar pela ndo criminalizagcdo do migrante, instituir a politica migratéria de forma

coesa e que observe o respeito pela aplicagao de esfera administrativa de punigao de

1 O texto final da legislagao pode ser encontrado em 2.3.1.
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eventual irregularidade migratério (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 2016, p. 67). O primeiro artigo que caberia uma mudanca legislativa seria
o art. 25 e sua previsao expressa no paragrafo unico, cabendo a inser¢do de nova
assertiva sobre a permanéncia do migrante em territério nacional em eventual inciso
XVI, que constaria: “XVI — estar em liberdade proviséria ou em cumprimento de pena
no Brasil.”, bem como a atual remoc¢do do paragrafo unico que, ha época da
elaboragao do estudo, previa

CAPITULO Il DA RESIDENCIA

Secéao | Da Autorizacéo de Residéncia

Art. 25. A residéncia podera ser autorizada, mediante registro, a
pessoa que se encontre em uma das seguintes situagoes:

[...] Paragrafo Unico. Nao se concedera autorizagdo de residéncia a
estrangeiro condenado criminalmente no Brasil ou no exterior, desde
gue a conduta esteja tipificada na legislacdo penal brasileira,
ressalvadas as infragbes de menor potencial ofensivo.
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 68)

Outra mudanga que se faz necessaria € na parte concernente a expulsao de
migrante que reside no Brasil por tempo razoavel e ndo almeje voltar ao seu pais de
origem, ou mesmo ir residir em outro pais (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 2016, p. 68). No momento da elaboragdo do estudo em tela, o artigo 53
do entdo Projeto de Lei 2516/15 regulamentava a expulsdo de migrante, devendo,
portanto, sofrer alteragao para inclusdo de nova alinea prevendo vedar a expulsao de
migrante residente no Brasil!, Organizacao Internacional do Trabalho (2016, p. 68) cita
a seguir o art. 53 conforme escrito a época e, em seguida, a proposta de alteragao
legislativa

Art. 53. Nao se procedera a expulsao:

| — se implicar extradi¢cdo inadmitida pela lei brasileira,;

Il — quando o expulsando:

a) tiver filho brasileiro que esteja sob sua guarda ou dependéncia
econdmica ou socioafetiva ou tiver pessoa brasileira sob sua tutela;
b) tiver cénjuge ou companheiro residente no Brasil, sem distin¢cdo de
género ou de orientacdo sexual, reconhecido judicial ou legalmente;
c) tiver ingressado no Brasil até os 12 (doze) anos de idade, residindo
desde entdo no Pais; ou

d) for pessoa com mais de 70 (setenta) anos que resida no Pais ha
mais

de 10 (dez) anos, considerados a gravidade e o fundamento da
expulsdo

1 A alinea e foi vetada do texto final do art. 53 (BRASIL, 2017b).
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e) Estiver vivendo no Brasil de maneira estavel desde periodo anterior
ao momento do ato infracional ou solicitar residéncia nas hipoteses
definidas no art. 25

Cabe citar a previsao expressa no artigo 52 do entao Projeto de Lei 2516/15 e
a proposta de edicdo do artigo. O artigo 52 consta no Capitulo VI que dita do
procedimento de expulsdo do migrante, tendo o artigo em aprec¢o a funcéo de definir
a expulsao e instituir os casos em que nao caberia expulsdo, seja por auséncia de
previsdo de causa de expulsédo expressa no artigo, seja por previsao expressa de nao
cabimento de expulsdo no artigop (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 2016). A parte especifica do artigo 52 que merece maior atencéo e é alvo
de proposta de alteragéo € o § 3° do artigo, conforme expde Organizacgéo Internacional
do Trabalho (2016, 69)

Capitulo VI - Da Expulsdo

Art. 52. A expulsao consiste em medida administrativa de retirada
compulséria do migrante do territério nacional, conjugada com o
impedimento de reingresso por prazo determinado.

8§ 3° O processamento da expulsdo em caso de crime comum néo
prejudicara a progressao de regime, o cumprimento de pena, a
suspensao condicional do processo, a comutagcdo da pena ou a
concesséo de pena alternativa, de indulto coletivo ou individual,
de anistia ou de quaisquer beneficios concedidos em igualdade
de condicOes ao nacional brasileiro. (grifo nosso)

A proposta de alteragdo sugerida consiste na alteragao da previsao expressa
de “crime comum” para somente “crime”, posto que a concessao do beneficio citados
pelo referido paragrafo ja constam de requisitos robustos previstos na prépria
Legislacdo Penal brasileira, ndo demandando a restricdo da concessao de tais
beneficios em condicdo de igualdade com o brasileiro em crimes que nao se
enquadrem nesta classificagdo “comum” (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 2016, p. 67), bem como promove o tratamento discriminatorio do
migrante frente ao nacional, promovendo, em tese, a re-vitimizacao do migrante, desta
forma, diante do exposto, Organizagao Internacional do Trabalho (2016, p. 69) propde
a alteracdo do § 3°! para que passe a ter como texto base

§ 3° O processamento da expuls@o nos casos de crime nao prejudicara
a progressdo de regime, de cumprimento da pena, a suspensdo
condicional do processo, a comutag&o da pena, a concessao de pena
alternativa, de indulto coletivo ou individual, anistia ou de quaisquer
beneficios concedidos em igualdade de condicdes aos nacionais
brasileiros.

1 A redagdo final do paragrafo em tela pode ser observada em 2.3.1, na pagina 71-72.
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O ultimo ponto abordado por Organizagao Internacional do Trabalho (2016, p.
70) consiste no acesso do migrante ao devido processo legal, ou seja, a acessibilidade
do migrante a utilizar do processo judicial ou administrativo para se defender de
qualquer acusacéao formulada pelo Estado. Cabe destacar que o devido processo legal
estd previsto na Constituicdo Federal em seu artigo 5° inciso LIV que dispde:
“‘ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;”
(BRASIL, 1988), havendo a previsdo expressa no caput do artigo 5° de sua
aplicabilidade aos brasileiros e os estrangeiros residentes no Brasil.

Analisando o Projeto de Lei 2516/15, Organizagao Internacional do Trabalho
(2016, p. 70) aponta para avangos na previsao do devido processo legal para o
migrante, destacando-se o contraditorio e a ampla defesa em um procedimento
administrativo de deportagdo ou expulsdo, todavia, o Projeto de Lei falha ao néo
prever direitos basicos do migrante como o direito a ter um intérprete, para assim,
promover sua defesa corretamente; bem como o direito a assisténcia judiciaria,
tratando-se de direito particularmente relevante, posto que é meio cabivel ao migrante
de se defender de eventual repatriagdo ou deportacéo.

A falha no posicionamento adotado pelo entdo Projeto de Lei 2516/15 pode ser
explicitado ao se analisar os artigos 47 e 49 que lidam com a impossibilidade de
ingresso do migrante em territério nacional e a repatriagcdo do migrante. O artigo 47
previa a necessidade de comunicar a empresa transnacional e autoridade consular
concernente a nacionalidade do migrante quando houve a repatriagéo, conforme se
observa de Organizagao Internacional do Trabalho (2016, p. 71)

Art. 47. A repatriacdo consiste na devolu¢do de pessoa em situagéo
de impedimento ao pais de procedéncia ou de nacionalidade.

§ 1° Sera feita imediata comunicacédo do ato de repatriacdo a empresa
transportadora e a autoridade consular do pais de nacionalidade do
imigrante ou do visitante, ou a quem a representa.

De outro lado, o artigo 49 lidava com a deportacdo do migrante. O artigo em
apreco falha em nao colocar com previsao expressa de efeito suspensivo de eventuais
recursos oferecidos pelo migrante dentro do processo deportagdo, bem como da
necessidade de notificagcdo da Defensoria Publica da Unido de todos os atos
praticados dentro deste processo para melhor defender e promover os interesses do
migrante, garantindo, assim, o acesso real a ampla defesa

Art. 49. Os procedimentos conducentes a deportacdo devem respeitar
o contraditério e a ampla defesa.
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Paragrafo Unico. Devera ser informado ao imigrante o direito a
assisténcia pela Defensoria Publica da Unido (DPU) durante o
procedimento administrativo de deportacéo

Posto o exposto acima acera do artigo 47 e 49, Organizacgao Internacional do
Trabalho (2016, p. 71) aponta para a alteracdo de ambos artigos para melhor
adequacao na defesa dos interesses do migrante?, e garantia do contraditério e ampla
defesa dentro do processo administrativo de deportacédo e repatriacdo, passando a

vigorar como

§ 1° Seré feita imediata comunicagdo do ato fundamentado de
repatriacdo a Defensoria Publica da Unido, as empresas
transportadoras e a autoridade consular do pais de nacionalidade do
migrante ou visitante, ou quem lhe representa.

Art. 49 . Os procedimentos conducentes a deportacdo devem respeitar
o contraditério e a ampla defesa e a garantia de recurso com efeitos
suspensivos.

Paragrafo Unico: A Defensoria Publica da Unido deverd ser notificada
para prestacdo de assisténcia ao migrante em todos os procedimentos
administrativos de deportacdo

Outro ponto que merece ser mencionado € como estava previsto o
procedimento de expulsdo do migrante e a residéncia do migrante no entdo Projeto
de Lei 2516/15. A expulsao do migrante estava prevista no entdo artigo 56 do Projeto
de Lei, somente prevendo a necessidade e observancia do contraditério e da ampla
defesa concedidos ao migrante, ndo tragcando nenhum tipos de efeitos suspensivo aos
recursos eventualmente interpostos frente aos atos administrativos concernentes a
expulsdo, conforme expde Organizagao Internacional do Trabalho (2016, p. 71)

Art. 56. A expulsdo decorrerd de procedimento que garanta o
contraditorio e a ampla defesa.

Paragrafo unico. A DPU sera notificada da instauracao de processo de
expulsdo, se ndo houver defensor constituido

Em contrapartida, o direito a residéncia do migrante esta previsto no artigo 25
do entao Projeto de Lei 2516/15 e nao prevé expressamente o direito ao contraditorio
e a ampla defesa ao migrante, afrontando o direito do migrante de ter acesso a Justica

1 Ambos os artigos 47 e 49 nao tratam dos respectivos assuntos mais, podendo-se observar os atuais
artigos 49 e 51 como responsaveis para regulamentar os casos em tela (BRASIL, 2017b). O artigo 47,
agora 49, sofreu parcialmente a alteragdo sugerida tendo como texto final: “§ 1¢ Sera feita imediata
comunicacao do ato fundamentado de repatriacdo a empresa transportadora e a autoridade consular
do pais de procedéncia ou de nacionalidade do migrante ou do visitante, ou a quem o representa.”
(BRASIL, 2017b); j& o artigo 49, agora, 51, teve a alteracdo sugerida acatada, somente acrescentando-
se ao paragrafo unico no comego do texto: “A Defensoria Publica da Unido devera ser notificada,
preferencialmente por meio eletrdnico [...]" (BRASIL, 2017b).
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para defender-se de atos administrativos que contrariem seus interesses
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 71).

Diante do exposto acima, Organizagao Internacional do Trabalho (2016, p. 71)
propde a alteracdo de ambos os artigos 25 e 56 para melhor se adequarem aos
objetivos e principios na defesa dos direitos interesses do migrante. O artigo 25
sofreria a inclusao de um paragrafo unico prevendo expressamente o contraditério e
a ampla defesa como direitos aplicaveis ao migrante no processo de concessao de
residéncia em territério nacional, passando a vigorar conforme sugere Organizagao
Internacional do Trabalho (2016, p. 71): “Paragrafo Unico: Os procedimentos
conducentes a concessao de residéncia de- vem respeitar o contraditorio, a ampla
defesa e a garantia de recurso”; ja o artigo 56 sofreria alteracdo em seu caput para
prever a concessao de efeito suspensivo para recursos interpostos no processo de
expulsdo do migrante, conforme expde Organizacao Internacional do Trabalho (2016,
p. 71): “Art. 56. A expulséo decorrera de procedimento que garanta o contraditério e a
ampla defesa e a garantia de recurso com efeitos suspensivos”.

Por fim, cabe citar outras duas sugestdes de alterac¢des legislativas para melhor
guarnecer o migrante em um processo administrativo referente a sua condi¢cao de
migrante em territério nacional. Primeiramente, sugere-se a alteracdo do artigo 109
do entao Projeto de Lei 2516/15, o qual previa infragdes passiveis de punicdo ao
migrante, mas nao colocava a salvo o contraditorio e a ampla defesa para o migrante,
demandando, portanto, alteragdo para a inclusdo de paragrafo unico que passaria a
prever, conforme expde Organizagao Internacional do Trabalho (2016, p. 72):
“Paragrafo Unico: Os procedimentos conducentes a concessao de residéncia de- vem
respeitar o contraditério, a ampla defesa e a garantia de recurso”. A outra mudanga
consistiria na alteragdo do artigo 45 que previa hipéteses que impossibilitavam o
migrante de ingressar em territério nacional, posto que nao colocava em seu caput a
necessidade de entrevista pessoal e fundamentacao de ato da autoridade migratéria
para assim, poder ser impossibilitado ingresso do migrante em territorio brasileiro
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016, p. 70-72).
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CONCLUSOES

Este trabalho visou analisar a adequacdo das normas e eventuais
posicionamentos juridicos do Estado brasileiro com as normativas, recomendacdes e
sugestodes elaboradas pela Organizacéo Internacional do Trabalho acerca do migrante
laboral. Procurou, desta forma, passar por uma analise essencialmente legislativa,
ndo deixando de lado doutrinas e artigos sobre o posicionamento brasileiro e da
Organizagéao Internacional do Trabalho acerca do assunto, tendo-se como destaque
ao fim do trabalho estudo elaborado por esta sobre a migracéo laboral no Brasil no
periodo de 2007 e 2016.

O objetivo central da pesquisa foi investigar em que medida as sugestdes e
normas elaboradas pela Organizagao Internacional do Trabalho foram acatadas pelo
Estado brasileiro, destacando-se a revogacdo do antigo Estatuto do Estrangeiro,
sendo que a norma atual (Lei de Migracéo) visou atualizar o antigo parametro de
defesa dos interesses nacionais, para a uma analise mais complexa, abarcando
acolhida humanitaria e o respeito aos Direitos Humanos do migrante.

Para tanto, foi exposto as mudancas legislativas significativas promovidas no
novo texto da Lei de Migracdo, bem como comparou-se o texto final desta com as
propostas de alterac6es formuladas pela Organizacédo Internacional do Trabalho.

Agora, ao fim, visamos apresentar conclusdes acerca do tema tratado por este
trabalho com base no que se foi verificado. A alteracdo da antiga analise da politica
migratoria de defesa dos interesses nacionais para a defesa dos Direitos Humanos do
migrante foi posta na nova legislacdo migratéria, adaptando-se ao pedido proposto
pela Organizacao Internacional do Trabalho e do COMIGRAR foi um ponto marcante
em adequacéo da legislacdo brasileira. O direito de o migrante participar, ativa e
passivamente, do processo politico, ao menos no plano municipal, necessita ser
objeto de alteracéo legislativa, garantindo a integragdo do migrante na comunidade
local. Outro ponto marcante é o acesso universal do Sistema Unico de Satde pelo
migrante laboral, ndo sustentando, no nosso ver, a posi¢cdo anteriormente adotada
pelos tribunais brasileiros de descriminar o acesso a saude somente aos migrantes
residentes. Entretanto, cabe fazer uma breve analise sobre o que se foi verificado ao

decorrer do trabalho.
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Primeiramente, cabe destacar o papel da Organizacdo Internacional do
Trabalho. Esta foi fundada em 1919 por meio do tratado de Versalhes para estabelecer
patamares minimos que estejam de comum acordo entre os Estados integrantes
sobre os direitos sociais a serem aplicaveis dentro da relagdo de trabalho. Sua
composicao é tripartite, possuindo membros do Estado, empregadores e empregados,
para formular de forma mais ampla as normas e recomendacdes, passando pela
andlise de multiplos membros da relagéo de trabalho, ndo somente um.

Dentro da analise normativa da Organizacdo Internacional do Trabalho as
Convencgdes 97 e 143 podem ser citadas como voltadas para defender os direitos
sociais do migrante laboral. A Convencédo 97 foi assinada pelo Brasil e visa atualizar
a antiga Convencao 25, tendo como destaque a previsdo expressa de proibicao de
tratamento discriminatério do migrante e de igualdade de tratamento do migrante. Ja
a Convencéao 147 esta em processo de ratificacdo pelo Brasil, sendo necessaria sua
ratificacdo para ter forca normativa a previsado expressa de colaboracgao entre o Estado
e organizagoes representantes dos empregadores e dos empregados.

Analisando-se a conceituacdo entre o migrante e o refugiado, podemaos inferir
gue os dois sujeitos guardando diferencas notaveis, ndo se admitindo a confuséo
entre ambos para poder defender cada um destes de acordo com sua vulnerabilidade.

No contexto brasileiro, verificamos que o Brasil possuia até periodo recente
(novembro de 2017) o Estatuto do Estrangeiro como norma vigente para regulamentar
0 ingresso, permanéncia e saida de estrangeiros de territorio nacional, tendo como
objetivo principal a defesa dos interesses nacionais. O Estatuto do Estrangeiro,
conforme se observa pelo proprio nome da normativa, classificava entre nacionais 0s
naturalizados e brasileiros natos, e estrangeiros aqueles que estavam em territorio
brasileiro para ndo eram considerados brasileiros. A partir desta conceituagéo, era
admitida a aplicabilidade de direitos sociais a brasileiros, e a restricdo de direitos
sociais como o direito a saude a estrangeiros ndo residentes, conforme se observou
de decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Tribunal de Justica do
Distrito Federal concedendo o direito de acesso aos Sistema Unico de Satde somente
para o estrangeiro residente.

A Lei de Migragao visou mudar o antigo paradigma estabelecido pelo Estatuto
do Estrangeiro. Mudancas significativas sao verificadas no tratamento do migrante em

territorio brasileiro, a antiga abordagem de defesa dos interesses nacionais saiu e deu
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espaco para a defesa dos Direitos Humanos do migrante e a cooperacao
internacional, reconhecendo-se a migracdo como um direito de todos.

O migrante passou a ser tratado como um ser dotado de direitos proprios, ndo
passando mais a antiga classificacdo de legal ou ilegal, regular ou irregular,
privilegiando-se a regulamentacao da situacdo do migrante a deportacdo mesmo. Ja
o Decreto 9199/17 que visou regulamentar a Lei de Migracéo € objeto de controvérsias
juridicas, tendo-se como destaque a utilizagdo do termo migrante irregular em seu
texto, ao contrario da abordagem utilizada pela Lei que este visa regulamentar.

Movimentos em pré da mudanca do Estatuto do Estrangeiro entdo vigente
foram analisadas, apontando-se, primeiramente, a realizacdo da Conferéncia
Nacional sobre Migracdes e Refugio que trouxe pontos importantes de destaque para
auxiliar na elaboracdo da nova Lei de Migracdes, cabendo destacar o tratamento
igualitario do migrante e do nacional e a necessidade de se abordar o migrante como
se dotado de Direitos Humanos proprios, os quais devem ser respeitados pelo Estado.
A previsdo de ampliacdo do Sistema Unico de Salde para os migrantes em paridade
de tratamento com os brasileiros, bem como a necessidade de cooperagao
internacional para solucionar crises humanitarias Sao pontos que merecem
fundamental destaque.

O estudo elaborado pela Organizacdo Internacional do Trabalho sobre a
migracdo laboral no Brasil de 2007 até 2016 também levantou pontos importantes
sobre o tratamento do migrante no contexto nacional e a necessidade de alteracéo de
guadros desiguais do migrante perante o nacional. A possibilidade de o migrante votar
para assim sentir-se integrado na comunidade onde esta inserido demonstra-se uma
proposta relevante. Atualmente ha trés diferentes projetos de emenda a Constituicéo
ainda em tramitacdo sobre assunto, merecendo maior atencéo dos legisladores para
a sua aprovacao, posto que o migrante votar ndo implica somente em tratar
igualmente o migrante perante o nacional, a questdo envolve também a afirmacéo de
direitos e possibilidade de participacdo do migrante na formacéo do corpo do Estado
em que ele reside.

Alteracdes no Cdédigo Penal também se fazem necessérias para atender a
situacao de vulnerabilidade especifica do migrante, atualizando-se as penas e 0s tipos
penais para coibir o trafico de pessoas e a exploracdo da méo-de-obra. Entretanto,

deve-se tomar cuidado com eventuais projetos que visem regredir os direitos dos
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migrantes e refugiados, evitando-se criminalizar condutas legitimas destes, como a
solicitacdo para permanéncia em territorio nacional e o reconhecimento de refugiado.
Todavia, as sugestdes néo se esvaziaram somente em mudancas na legislacao
constitucional e penal. A Organizacao Internacional do Trabalho também formulou
numerosas sugestdes para alteracées no entdo Projeto de Lei 2516/15 que deu
origem a Lei de Migracdo. Mudancas visando a melhor adequacao da nova politica
migratoria para o novo paradigma de defesa dos direitos do migrante mostraram-se
necessérias, sendo que, uma parte significativa foi acatada no projeto final.

A sugestao formulada pela Organizacéo Internacional do Trabalho de excluir
do artigo 4 a discriminacdo entre a concessdo ou nao de direitos ao migrante
dependendo de sua situacdo migratéria foi acatada pelo legislador no texto final,
demonstrando a preocupacdo deste em, a0 menos neste caso, criar uma norma
interna condizente com as normas internacionais sobre a migracao.

Entretanto, sugestfes de alteragcdo como a concessao de efeito suspensivo aos
recursos interpostos pelo migrante no processo de expulsdo e a criagdo de 6rgao
proprio para fiscalizar o procedimento migratério, retirando a atribuicdo que recai
atualmente sobre a Policia Federal, ndo foram acatadas no texto final da legislacéo.

Propostas formuladas tanto pelo COMIGRAR como pela Organizacdo
Internacional do Trabalho no tratamento de forma igual entre migrantes e nacionais
foi alvo de objeto de central da nova politica de migracéo da nova Lei.

Uma vez analisado o exposto acima, entendemos que o Brasil abarcou varios
avancos significativos na instauracdo da nova legislacdo migratoria para atender as
normativas internacionais, todavia, ainda faltam avancos na area para a completa
adequacdao da legislacao e diminuicdo da vulnerabilidade do migrante, necessitando-
se ratificar a convencdo 143 da Organizacdo Internacional do Trabalho e dar

efetividade a nova politica migratéria.
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