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RESUMO: O presente artigo analisa o problema da migragdo, com
foco no caso dos trabalhadores imigrantes irregulares e dos refugiados.
Tais individuos sio aqueles em estado de maior vulnerabilidade no
ambito de protegio do direito internacional, e, por isto, sdo muitas vezes
vitimas de diversos tipos de ofensas no pais de destino. Fez-se um breve
esbogo histérico com o estudo dos principais instrumentos normativos
elaborados ao longo dos anos sobre o tema. Foi citado o tratamento
do assunto na Europa e nas Américas, principalmente na legislagdo
nacional. Por fim, foram analisados os atuais desafios enfrentados no
tratamento do assunto levando-se em conta que, ainda hoje, sdo variados
os casos de violagdo dos direitos humanos dos imigrantes.

PALAVRAS-CHAVE: Migragdo. Estrangeiro. Trabalhador Imigrante
Irregular. Trabalhador Imigrante Indocumentado. Refugiado

ABSTRACT: This article discusses the problem of migration, focusing
on the case of undocumented migrant workers and refugees. Such
individuals are those most vulnerable state in international law scope of
protection, and, therefore, are often victims of various types of offenses
in the country of destination. There was a brief historical sketch to
the study of the main legal instruments developed over the years on
the subject. It was quoted the subject of treatment in Europe and the
Americas, particularly in national legislation. Finally, was faced the
current challenges facing the issue taking into account that, even today,
are varied cases of violation of human rights of immigrants.

KEYWORDS: Migration. Foreign. Irregular Immigrant Worker.
Undocumented Immigrant Worker. Refugee
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INTRODUGAO

No comego do desenvolvimento da vida humana na terra os homens
eram seres essencialmente némades e exploradores. Os deslocamentos
por longas distancias eram necessdrios em busca da sobrevivéncia,
principalmente na procura por alimentos. Essas longas distancias eram
percorridas a pé para lugares onde sementes e frutas pudessem ser
encontradas.

O estilo de vida normalmente nomade comegou a desaparecer com o
dominio da lavoura e a capacidade do homem em domesticar animais para
rebanho e alimentago. A existéncia de um estoque de alimento aos poucos
foi eliminando a necessidade de deslocamentos em busca da sobrevivéncia.

Com a evolugdo o uso do solo, das pastagens, dos minerais e da
pesca, a capacidade de determinado local alimentar as pessoas que ali
viviam aumentou drasticamente. Tal fato contribuiu para que as pessoas
permanecessem nos locais que haviam nascido, dando surgimento as
grandes cidades.

Como explica Geoffrey Blainey em seu aclamado livro sobre a
histéria do mundo:

Enquanto todo ndmade passava a maior parte do dia na colheita e na
caga de alimentos, a nova ordem criava especialistas, como fabricantes
de tijolos, pedreiros, padeiros, fabricantes de cerveja, oleiros, teceldes,
alfaiates e costureiras, soldados, sapateiros, escavadores de valas de
irrigagdo, cuidadores de celeiros e, obviamente, fazendeiros e pastores
de rebanhos. Talvez 90 de cada 100 pessoas de uma regido ainda
estivessem voltadas para o cultivo de alimentos, para a caga e tarefas
afins, mas as outras 10 assumiam uma grande variedade de profissoes.
Os novos especialistas moravam em vilarejos, e os maiores desses
vilarejos tornaram-se cidades; as cidades teriam sido invidveis sem o
desenvolvimento da lavoura.’

Desde aquela longa data, a tendéncia do ser humano foi se estabelecer
na terra onde nasceu, fato que ocorre até os dias atuais.

Nio obstante, ndo é incomum que as pessoas saiam dos lugares
onde nasceram e, pelos mais variados motivos, se desloquem para outros
locais, sejam tempordria, seja definitivamente.

Antes estes deslocamentos ocorriam para lugares préximos.
Contudo, com a evolugdo dos meios de transporte e a facilidade de se
percorrer grandes distdncias, o destino da migragdo passou a obedecer

1 BLAINEY, Geoffrey. Uma Breve Historia do Mundo. Sdo Paulo: Fundamento, 2008. P.
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apenas a vontade daquele que estava a se deslocar, embora variadas fossem
as razoes para tanto.

Neste estudo nio trataremos daqueles deslocamentos humanos
tempordrios, relacionados com o interesse humano de conhecer outras
regides e aprender com novas culturais. O que tem afligido a humanidade
no passado recente da histéria, bem como nos dias atuais, sdo aquelas
migragdes que tem como causa principal fatos alheios a vontade do migrante.

Dentro desse grupo de pessoas hd aquelas que se deslocam de
um lugar para o outro em busca de melhores condigdes de vida, bem
como aquelas que migram pela impossibilidade fatica de permanecer e,
posteriormente, retornar ao seu local de origem.

No presente trabalho abordaremos aqueles casos que mais atraem
a necessidade de tutela juridica, que sdo os dos trabalhadores que migram
irregularmente para outros paises, bem como o caso dos refugiados que sdo
aqueles que, segundo a legislagdo nacional, ndo possam ou ndo queiram
retornar a seu pafs de origem “devido a fundados temores de perseguigao
por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides
politicas” ou aqueles que sdo obrigados a buscar refigio em outro pafs
“devido a grave e generalizada violagdo de direitos humanos™

Tais migragdes geram tenséo entre aqueles que se deslocam e aqueles
nacionais dos pafises que os recebem. Muitas vezes h4 um preconceito por
parte da populagdo do Estado de destino, que tende a ver os imigrantes
como um peso a ser suportado.

Nessa dificil relagdo, o direito tem um papel fundamental de
equilibrar as relagdes e garantir a seguranca juridica necesséria para
as partes envolvidas, principalmente para aquelas consideradas mais
vulneraveis.

1 DOS TRABALHADORES IMIGRANTES IRREGULARES

Como exposto anteriormente, muitas vezes, em fun¢do de crises
econdmicas, as pessoas migram para outro pais em busca de emprego e
melhores condi¢des econdmicas de vida.

Contudo, por estarem em pafs diverso, longe da sua cultura, sofrendo
muitas vezes com a dificuldade da lingua nova, estes trabalhadores se
encontram em estado de grande vulnerabilidade, sujeito a diversos tipos
de abusos e exploragdo, sem uma prote¢do adequada pelo Estado, vivendo
algumas vezes em regime de escravidao.

Como, em muitos casos, estes trabalhadores entram de forma
irregular no pafs, com receio de serem mandados de volta, eles tém medo
de denunciar os males sofridos.



FEvandro Pereira Caldas 157

Durante o século XIX a tendéncia dos Estados era essencialmente
garantir a prote¢do dos cidaddos nacionais. Nesta época, o direito
internacional era primordialmente utilizado para regular a relagdo entre
Estados, ndo se preocupando com os direitos das pessoas.

A partir da segunda guerra mundial e com a elaboragio da Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem, os direitos humanos passaram a também
ser objeto do direito internacional, incluindo-se, neste, obviamente, os
direitos migrantes.

1.1 DA PROTEQAO JURIDICA DO TRABALHADOR IMIGRANTE NA
EUROPA E NO BRASIL

Como forma de protegdo dos direitos dos trabalhadores imigrantes
foi elaborada a Convengio da ONU sobre a Prote¢do dos Direitos dos
Trabalhadores Migrantes e Membros de Sua FFamilia, adotada pela
resolugio 45/158 da Assembleia/Geral de 18 de dezembro de 1990.

Conforme art. 2° desta convengéo, o trabalhador imigrante ¢é a
“pessoa que val exercer, exerce ou exerceu uma atividade remunerada
num Estado de que néo é nacional”.

Por esta convengio:

Os Estados Partes comprometem-se, em conformidade com os
instrumentos internacionais relativos aos direitos humanos, a respeitar
e a garantir os direitos previstos na presente Convengio a todos os
trabalhadores migrantes e membros da sua familia que se encontrem
no seu territério e sujeitos a sua jurisdi¢do, sem distingdo alguma,
independentemente de qualquer consideragio de raga, cor, sexo, lingua,
religido ou convicgio, opinido politica ou outra, origem nacional, étnica
ou social, nacionalidade, idade, posi¢io econémica, patrimdnio, estado
civil, nascimento ou de qualquer outra situagio. (art. 7°)

Se a convengdo avanga ho sentido de mencionar expressamente os
migrantes trabalhadores indocumentados, também chamados de irregulares,
ainda peca por dar alguns direitos apenas aos trabalhadores regulares.

Com efeito, os direitos basicos contidos na parte I1I sdo aplicaveis a
todos os trabalhadores imigrantes, regulares ou néo, contudo, a parte IV
da convencio, somente é aplicavel aqueles que se encontram documentados.
Dentre os direitos de titularidade somente dos trabalhadores regulares
estio o direito de livre circulagio e livre escolha do local de sua residéncia
(art. 39), direito a voto (art. 41) e isonomia com os nacionais em diversos
direitos sociais (art.4:3, art. 45 e art. 54).
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No caso do Brasil, os trabalhadores imigrantes sdo regidos pelo
estatuto do estrangeiro (lei 6.815/80) que data do perfodo da ditadura. Este
estatuto ¢ criticado por alguns doutrinadores por seu viés de protegio da
seguranga nacional em detrimento da correta tutela dos direitos humanos
dos estrangeiros.

De fato, ndo hd mengio expressa a defesa dos direitos humanos dos
estrangeiros que estejam em territério nacional. Na parte dos direitos
dos estrangeiros, hd um tnico dispositivo que diz, genericamente, que
“o estrangeiro residente no Brasil goza de todos os direitos reconhecidos
aos brasileiros, nos termos da Constituigio e das leis”.? Mesmo assim,
analisando a lei como um todo, se pode notar que a parte que trata dos
direitos dos estrangeiros somente aparece apds se tratar da deportagio,
expulsio e extradi¢do e mesmo assim somente hd mengéo ao estrangeiro
“residente” no pafs.”

Ademais, embora seja uma lei aplicavel aos estrangeiros,
contraditoriamente, o art. 2°* deixa clara a primazia da proteg¢do a seguranga
nacional, aos interesses internos e aos trabalhadores nacionais.

Essa tendéncia nacionalista do Estatuto do Estrangeiro, que vé
no imigrante uma ameaga, vai de encontro com a proépria Constituigdo
da Repuiblica que em seu predmbulo trata o Brasil como um Estado
Democritico fraterno, pluralista, sem preconceitos e comprometido com
a ordem internacional. Sem mencionar, igualmente, a mengdo expressa aos
estrangeiros no seu art. 5° que trata dos direitos e garantias fundamentais.

Outro exemplo de contrariedade ao texto constitucional estd no art.
61° do citado Estatuto. Tal dispositivo autoriza a prisdo do estrangeiro
sujeito a deportagio por ordem do Ministro da Justiga, em detrimento ao
previsto no art. 5°, LXI da Constitui¢do da Republica que garante que
“ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente”.

2 Art. 95 da Lei 6.815/80

3 Emboraoart. 95 dalei 6.815/80 e o caput do art.5° da Constitui¢do da Republica tenha utilizado a expressio
“estrangeiros residentes no pafs”, ao reconhecer a titularidade de direitos fundamentais, o Supremo Tribunal
Federal ja enfrentou o assunto tendo entendido que os direitos regulados neste dispositivo sdo extensiveis
a todos os estrangeiros que se encontrem em territério brasileiro (HC 94.477, Rel. Min. Gilmar Mendes,
Jjulgamento em 6.9.2011, Segunda Turma, Informativo 639).

4 Art. 2° Naaplicagio desta Lei atender-se-a precipuamente a seguranga nacional, a organizagio institucional,
aos interesses politicos, scio-econdmicos e culturais do Brasil, bem assim a defesa do trabalhador nacional.

@

Art. 61. O estrangeiro, enquanto nio se efetivar a deportagéo, podera ser recolhido a prisio por ordem
do Ministro da Justiga, pelo prazo de sessenta dias

Paragrafo tnico. Sempre que nio for possivel, dentro do prazo previsto neste artigo, determinar-se
a identidade do deportando ou obter-se documento de viagem para promover a sua retirada, a prisdo
podera ser prorrogada por igual perfodo, findo o qual sera ele posto em liberdade, aplicando-se o
disposto no artigo 73.
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O Projeto de Lei no 5.655 que dispde sobre o “ingresso, permanéncia
e saida de estrangeiros no territério nacional, o instituto da naturalizagdo,
as medidas compulsérias, transforma o Conselho Nacional de Imigragido em
Conselho Nacional de Migragao, define infragdes e d4 outras providéncias”
tende a corrigir esse erro. Logo em seu artigo 2°ha expressa mengéo a
garantia dos direitos humanos.*

Nio obstante, enquanto ndo estiver em vigor um novo Estatuto
do Estrangeiro, o atual deve ser lido em conformidade com o texto
constitucional, dando primazia a protegio da dignidade da pessoa humana.

Na atual redagdo do Estatuto do Estrangeiro, ao imigrante que se
situa em territério nacional amparado de visto de turista, de transito, ou
temporario na condic¢do de estudante, é vedado o exercicio de atividade
remunerada, sob pena de serem deportados. E o que dispde o art. 57, §1°
c/c 98 da Lei 6.815/80:

Art. 57. Nos casos de entrada ou estada irregular de estrangeiro, se
este ndo se retirar voluntariamente do territério nacional no prazo
tixado em Regulamento, serd promovida sua deportagdo.

§ 1° Sera igualmente deportado o estrangeiro que infringir o disposto
nos artigos 21, § 2°, 24, 37, § 2°, 98 a 101, §§ 1° ou 2° do artigo 104
ou artigo 105

Art. 98. Ao estrangeiro que se encontra no Brasil ao amparo de visto
de turista, de transito ou tempordrio de que trata o artigo 13, item IV,
bem como aos dependentes de titulares de quaisquer vistos temporarios
é vedado o exercicio de atividade remunerada. Ao titular de visto
temporario de que trata o artigo 13, item VI, é vedado o exercicio de
atividade remunerada por fonte brasileira.

Quanto aos imigrantes em situago irregular, hd um vacuo protetivo.
O estatuto do estrangeiro somente trata deles para proibir a legalizagao
da sua estada e aplicar-lhes a sang¢io de deportagdo.” Por esta escassa
tutela legal e com risco de serem deportados, muitos imigrantes ilegais
que se encontram no Brasil vivem na clandestinidade, sujeitos a prépria
sorte. Ndo é incomum a descoberta de empresas que possuem méo de obra

6 Art. 2>A aplicagdo desta Lei deverd nortear-se pela politica nacional de migragdo, garantia dos direitos
humanos, interesses nacionais, scio-econémicos e culturais, preservagdo das instituigdes democriticas e
fortalecimento das relagdes internacionais.

N

Art. 38. E vedada a legalizagio da estada de clandestino e de irregular, e a transformagdo em permanente,
dos vistos de tréansito, de turista, tempordario (artigo 13, itens [ a IV e VI) e de cortesia.
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formada por imigrantes irregulares que vivem em condi¢des de trabalho
anélogas a escravidao.

Recentemente vimos um grande acréscimo na entrada de imigrantes
no Brasil, com destaque para o caso dos haitianos, principalmente depois
que um terremoto devastou o pais no ano de 2010. Embora haja um esfor¢o
das autoridades para que estes nio entrem na clandestinidade, muitos,
que entram no pais na médo dos conhecidos “coiotes”, acabam seguindo
esse caminho.

Esta crise dos trabalhadores migrantes em situagdo irregular,
que vivem a sombra das legislagdes nacionais e sdo tratados de forma
discriminatéria em relagfo aos nacionais, principalmente nas relagoes de
emprego, ja foi levada a Corte Interamericana de Direitos Humanos que
deu seu pronunciamento pela importante Opinido Consultiva 18 (OC18).

1.2 DA COMPETENCIA DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS E DA OPINIAO CONSULTIVA 18

Como se sabe, a competéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos se divide em contenciosa e consultiva. Na competéncia contenciosa
sdo resolvidos casos concretos de viola¢do da Conven¢do Americana sobre
Direitos Humanos® ou de outros tratados de direitos humanos aplicaveis
ao sistema interamericano.

Na competéncia consultiva, por sua vez, a Corte responde consultas
que formulam os Estados-membros da OEA, ou os seus 6rgéos, sobre a
compatibilidade das normas internas dos pafses com a Convengéo, bem como
sobre a interpretacio da Convengio ou de outros tratados concernentes a
protegdo dos direitos humanos nos Estados Americanos.

Foi no ambito da competéncia consultiva’ da Corte Interamericana
de Direitos Humanos que esta exarou a citada Opinido Consultiva 18™.
A provocagio da Corte se deu pelo México que, com base no art. 64.1 da
Convengio Americana sobre Direitos Humanos, questionou a interpretagio
dada por alguns Estados-membros que limitava a protegio legal aqueles

8 A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica,
foi aprovada em 21 de novembro de 1969, na cidade que deu 0o nome ao pacto, pela Conferencia Especializada
Interamericana sobre Direitos Humanos, convocada pelo Conselho da OEA, tendo entrado em vigor em 18
de julho de 1978.

9  Convengio Americana sobre Direitos Humanos. Artigo 64 - 1. Os Estados-membros da Organizagdo poderio
consultar a Corte sobre a interpretagdo desta Convengio ou de outros tratados concernentes a protegio dos
direitos humanos nos Estados americanos. Também poderdo consulté-la, no que lThes compete, os 6rgéos
enumerados no capitulo X da Carta da Organizagdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de
Buenos Aires. 2. A Corte, a pedido de um Estado-membro da Organizagio, poderd emitir pareceres sobre
a compatibilidade entre qualquer de suas leis internas e os mencionados instrumentos internacionais.

10 A integra da decisdo em portugués pode ser encontrada em http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/
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que preenchessem os requisitos das politicas migratérias internas. Ou
seja, aquele Estado queria saber se, com base no principio da igualdade e
da ndo discriminagio, poderiam os imigrantes irregulares terem direitos
trabalhistas diferenciados dos demais.

Em decisdo exemplar, entendeu a Corte Interamericana de
Direitos Humanos que, do dever universal de garantir e respeitar os
direitos humanos, nasce um vinculo indissoltvel com o principio da nio
discriminagio. Nesse sentido, a universalidade da protecdo dos direitos
humanos proibe o tratamento odioso em relagio a qualquer trabalhador,
mesmo tendo ele adentrado no pais de forma ilegal.

No entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos é
possivel a distingdo entre imigrantes regulares e irregulares e entre estes
e os nacionais de determinado pafs, mas desde que essa disting¢do seja
razodavel, objetiva, proporcional e nio seja violadora dos direitos humanos.

No caso dos trabalhadores imigrantes em situagdo irregular, a Corte
expressou que os direitos trabalhistas devem ser tutelados sem qualquer
discriminagdo em relagdo a nacionalidade ou situagdo migratéria. Caso o
imigrante ilegal estabeleca um vinculo empregaticio, ele deve ser tutelado
com os mesmos direitos trabalhistas dos cidaddos nacionais daquele pafs.
Disting¢do neste sentido seria injusta e desproporcional.

Dissertando sobre o tema, Emerson Alves Andena aduz que:

Ocorre que o migrante, independentemente da situagdo migratoria,
goza de direitos trabalhistas da mesma forma que um nacional.
Esse é o entendimento expresso na opinido consultiva OC 18/03
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao determinar que
o trabalhador migrante em situagdo regular ou irregular, quando
assume uma relagio de trabalho, adquire direitos por ser trabalhador,
que devem ser garantidos pelo Estado em que trabalha. 4 Corte
considerou em sua decisio que o principio da igualdade e ndo discriminagio é
um dos pilares do direito internacional dos direitos humanos e que faz parte
do dominio do jus cogens. Por isso, os Eustados ndo podem se prevalecer do
Jato de nao serem partes em determinado tratado de direitos humanos para
evadir-se da obrigagdo de respeitar tal principio fundamental. IFFazendo
parte do direito internacional geral e sendo norma de jus cogens, o
principio da igualdade e ndo discriminagdo é imperativo e transcende
o dominio do direito dos tratados. Esta decisdo acarreta obrigagies
erga omnes de prote¢do que vinculam a todos os Estados e geram eféitos
com respeito a terceiros, inclusive particulares. Em outras palavras, os
direitos fundamentais dos trabalhadores migrantes, inclusive os
indocumentados, sdo oponiveis ao poder ptblico e igualmente aos
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particulares nas relagdes individuais, empregador e empregado."
(grifo nosso)

Ainda na OC 18, a Corte destacou que, no caso de conflito entre
a lei nacional e a internacional, deve ser aplicada a lei mais benéfica ao
trabalhador, haja vista sua vulnerabilidade presumida deste em face do
empregador, principalmente daqueles imigrantes em situagdo irregular.

Como se vé, andou bem a Conven¢io Americana sobre Direitos
Humanos ao recomendar uma tutela especifica para aquele trabalhador
imigrante que muitas vezes carece de suporte juridico do pafs em que
reside.

Note-se, que, embora a OC18 ndo seja de cunho forgado, ela tem
uma importante fungdo declaratéria e de convencimento dos Estados,
além de servir como procedente para o julgamento dos casos contenciosos.

Por outro lado, o aludido parecer acaba por levar a uma maior
reflexdo sobre o tema e influenciar uma mudanga de postura no tratamento
dos trabalhadores imigrantes ilegais, além de influenciar as tomadas de
decisdes internas.

2 DOS REFUGIADOS

Como foi dito acima, além daquelas pessoas que migram em busca
de emprego e melhores oportunidades, hd o caso daqueles que saem do seu
pafs de origem, ou nido podem a ele retornar, por motivo de for¢a maior
“devido a fundados temores de perseguigdo por motivos de raga, religido,
nacionalidade, grupo social ou opinides politicas” ou “devido a grave e
generalizada violagdo de direitos humanos”.

A chamada “crise dos refugiados” tem sido objeto de noticias
frequentes nos principais meios jornalisticos internacionais e chamado a
atengdo de todo o mundo para esse grave problema humanitario.

Diversas guerras civis, como a da Siria, que obrigou mais da metade
da populacdo deste pafs a deixar suas casas, segundo informagdes da
Agéncia da ONU para Refugiados, vem obrigando os governos a debaterem
com mais intensidade este problema que, embora ndo seja novo, vem
recentemente comovendo a todos com as frequentes informagdes de jornadas
de migracdo que tiveram fins tragicos.

11 ANDENA, Emerson Alves. Transformagoes da Legislagao Imigratéria Brasileira: Os (des)caminhos rumo
aos direitos humanos. Sao Paulo. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. 2018. 154 péginas.
Dissertagdo apresentada ao programa de pés-graduagao em Direitos Humanos da Faculdade de Direito da
Universidade de So Paulo como requisito parcial para obtengio do titulo de Mestre. Area de Concentragio:
Direitos Humanos. P. 103-104
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O momento marcante deste movimento parece ter sido a chocante
imagem de um menino sirio de nome Aylan Kurdi, de 3 anos, que morreu
afogado ao tentar cruzar o Mar EEgeu e chegar a Grécia. As fotos de Aylan
Kurdi deitado sem vida na areia e depois sendo carregado por um policial,
rodou o mundo e causou comog¢io mundial.

Embora em voga na atualidade, o problema dos refugiados nao é
novo, se confundindo com a prépria histéria moderna da humanidade.
Porém, foi a partir do século XV que ele despontou de forma sistemdtica'”.

2.1 DO ORDENAMENTO JURIDICO SOBRE REFUGIO NO POS-GUERRA
NA EUROPA

A Declaragio Universal dos Direitos do Humanos de 1948, que pela
primeira vez enfatizou a universalidade dos direitos humanos, previu em
seu art. 14 que: “Todo ser humano, vitima de persegui¢do, tem o direito
de procurar e de gozar asilo em outros paises.”

Logo depois, em 14 de dezembro de 1950, foi criado, pela Assembleia
Geral da ONU, como forma de proteger e assistir as vitimas de perseguicao,
da violéncia e da intoleriancia, o Alto Comissariado das Nagoes Unidas
para os Refugiados - ACNUR". Como explica o art. 2° do seu estatuto,
o ACNUR tera carater apolitico, humanitario e social, sendo sua fungio
delineada no art. 1° do mesmo estatuto:

1. O Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados, atuando sob
a autoridade da Assembléia Geral, assumira a fungéo de proporcionar
protecgdo internacional, sob os auspicios das Nagdes Unidas, aos
refugiados que se enquadrem nas condig¢des previstas no presente
Estatuto, e de encontrar solu¢des permanentes para o problema dos
refugiados, prestando assisténcia aos governos e, com o consentimento
de tais governos, prestando assisténcia também a organizagdes privadas,
a fim de facilitar a repatriagio voluntdria de tais refugiados ou a sua
integracdo no seio de novas comunidades nacionais.

Em sequéncia, seguindo decisdo da Assembleia Geral da ONU de
1950, foi aprovado o documento considerado mais importante na defesa
dos direitos dos refugiados, qual seja, a Convengdo de Genebra de 1951
que entrou em vigor em 22 de abril de 1954, conferindo diversos direitos
fundamentais aos refugiados.

12 BARROS, Miguel Daladier. O drama dos refugiados ambientais no mundo globalizado. Revista Consulex,
Brasilia, Ano XIV, n. 817, p.12, margo de 2010.

18 Disponivel em: <http://www.acnur.org>



164 Publicagoes da Escola da AGU

O art.1°'* da Convencio logo deixa evidente seu cardter mais
abrangente em relagdo aos documentos internacionais anteriores sobre o
assunto, que apenas tratavam de grupos especificos de refugiados.

Além disso, a Convengio deixa expresso que sua aplicagio deve se dar
sem discriminagdo por raga, religido, sexo e pafs de origem (art. 3°). Ademais,
estabelece o chamado principio de non-refoulement (“ndo-devolugdo”), que
determina que nenhum Estado deve expulsar ou “devolver” um refugiado, contra
a vontade do mesmo, para um territério em que sua vida ou a sua liberdade
seja ameagada em virtude da sua raga, da sua religido, da sua nacionalidade, do
grupo social a que pertence ou das suas opinides politicas (art. 33). In verbis:

Art. 33 - Proibi¢do de expulsio ou de rechago

1. Nenhum dos Estados Contratantes expulsard ou rechagard, de
maneira alguma, um refugiado para as fronteiras dos territoérios em
que a sua vida 16 ou a sua liberdade seja ameagada em virtude da
sua raca, da sua religido, da sua nacionalidade, do grupo social a que
pertence ou das suas opinides politicas.

2. O beneficio da presente disposi¢io ndo poderd, todavia, ser invocado
por um refugiado que por motivos sérios seja considerado um perigo
para a seguranga do pafs no qual ele se encontre ou que, tendo sido
condenado definitivamente por crime ou delito particularmente grave,
constitui ameaca para a comunidade do referido pafs.

14 Art. 1° - Definigdo do termo “refugiado”

A. Para os fins da presente Convengio, o termo “refugiado” se aplicara a qualquer pessoa: 1) Que foi considerada
refugiada nos termos dos Ajustes de 12 de maio de 1926 e de 30 de junho de 1928, ou das Convengdes de
28 de outubro de 1933 e de 10 de fevereiro de 1938 e do Protocolo de 14 de setembro de 1939, ou ainda
da Constitui¢do da Organizagdo Internacional dos Refugiados; As decisdes de inabilitagio tomadas pela
Organizagido Internacional dos Refugiados durante o periodo do seu mandato, nio constituem obstéaculo a
que a qualidade de refugiados seja reconhecida a pessoas que preencham as condigdes previstas no paragrafo
2 da presente se¢do; 2) Que, em conseqiiéncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 e
temendo ser perseguida por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas, se
encontra fora do pafs de sua nacionalidade e que nio pode ou, em virtude desse temor, nio quer valer-se da
protegido desse pafs, ou que, se ndo tem nacionalidade e se encontra fora do pafs no qual tinha sua residéncia
habitual em conseqiiéncia de tais acontecimentos, nao pode ou, devido ao referido temor, nio quer voltar a
ele. No caso de uma pessoa que tem mais de uma nacionalidade, a expressdo “do pafs de sua nacionalidade”
se refere a cada um dos pafses dos quais ela é nacional. Uma pessoa que, sem razio valida fundada sobre um
temor justificado, ndo se houver valido da prote¢io de um dos pafses de que é nacional, nio serd considerada
privada da protegdo do pafs de sua nacionalidade. B. 1) Para os fins da presente Convengio, as palavras
“acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 19517, do art. 1°, se¢do A, poderio ser compreendidas
no sentido de ou

a) “acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 na Europa”; ou b) “acontecimentos ocorridos antes
de 1° de janeiro de 1951 na Europa ou alhures”; e cada Estado Contratante fara, no momento da assinatura,
da ratifica¢fio ou da adesdo, uma declaragio precisando o alcance que pretende dar a essa expressao do ponto
de vista das obrigagdes assumidas por ele em virtude da presente Convengao.
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Note-se que, embora a Convengio tenha trazido novas e importantes
inovagdes para a protecdo dos refugiados, com a evolugio das causas de
perseguicoes e com a polarizagdo dos conflitos, fazia-se necessario abranger
ainda mais aquele conceito de refugiado e eliminar as restri¢oes de datas
e espagos geograficos presentes em seu art. 1°.

Com efeito, pela redagdo origindria, os termos da Convengio somente
seriam aplicdveis aos acontecimentos ocorridos anteriormente a 1° de
Janeiro de 1951, haja vista que seu fim primordial era resguardar aqueles
refugiados vitimas das grandes guerras.

Tendo isso em vista, em 1966 foi preparado um Protocolo e submetido
a Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, como o objetivo de emendar a
Convencio de Genebra e retirar aquelas citadas restri¢gdes'” de forma que
os termos desta Convengdo passassem a ser aplicéveis a todos aqueles que
se enquadravam na defini¢do de refugiado.

A finalidade do protocolo foi bem expressa logo na sua introdugéo:

Os Estados Partes no presente Protocolo,

Considerando que a Convengdo relativa ao Estatuto dos Refugiados assinada
em Genebra, em 28 de julho de 1951 (daqui em diante referida como
a Convengio), s6 se aplica as pessoas que se tornaram refugiados em
decorréncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951,

Considerando que, desde que a Convengio foi adotada, surgiram novas
categorias de refugiados e que os refugiados em causa podem nio cair
no ambito da Convengio,

Considerando que é desejavel que todos os refugiados abrangidos na
definigdo da Convengao, independentemente do prazo de 1 de janeiro
de 1951, possam gozar de igual estatuto, Convencionaram o seguinte:

O Protocolo foi assinado pelo Presidente da Assembleia Geral
e o Secretdrio-Geral no dia 31 de janeiro de 1967, tendo sido enviado
aos Estados. Entrou em vigor em 4 de outubro de 1967.

15 1. Os Estados Partes no presente Protocolo obrigam-se a aplicar os artigos 2 a 34, inclusive, da Convengao
aos refugiados tal como a seguir definidos.2. Para os efeitos do presente Protocolo, o termo «refugiado»
devera, excepto em relagdo a aplicagio do paragrafo 3 deste artigo, significar qualquer pessoa que caiba na
definigdo do artigo 1, como se fossem omitidas as palavras «como resultado de acontecimentos ocorridos
antes de 1 de Janeiro de 1951 ..» e as palavras «... como resultado de tais acontecimentos», no artigo 1-A
(2). 8. O presente Protocolo serd aplicado pelos Estados Partes sem qualquer limitagdo geogréfica, com a
excepedo de que as declaragdes existentes feitas por Estados jé Partes da Convengéo de acordo com o artigo
1-B (1) (a) da Convengio deverio, salvo se alargadas nos termos do artigo 1-B (2) da mesma, ser aplicadas
também sob o presente Protocolo.
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Com a ratificagido do Protocolo, os paises foram levados a
aplicar as provisdes da Convengdo de 1951 para todos os refugiados
enquadrados na defini¢do da carta, mas sem limite de datas e de
espago geografico. Note-se que, embora relacionado com a citada
Convencgio, o Protocolo é um instrumento independente cuja
ratificagdo ndo é restrita aos Estados signatdrios da Convengéo
de 1951.

De acordo com informac¢does da ACNUR' em novembro de
2007, o nimero total de Estados signatarios da Convengéo era de
144 — o mesmo numero de signatdrios do Protocolo de 1967. O
ntimero de Estados signatdrios de ambos os documentos é de 141. O
ntmero de Estados signatarios de um ou outro documento ¢é de 147.
Entre os Estados signatarios apenas da Convengédo de 1951 estdo
Madagascar, Monaco e Sio Cristévao e Névis; e entre os Estados
signatdrios apenas do Protocolo de 1967 estdo Cabo verde, Estados
Unidos da América e Venezuela.

Convengio relativa ao Estatuto dos Refugiados: Paises signatarios
da Convengdo de 1951, apenas Paises signatarios do Protocolo de 1967,
apenas Paises signatdrios de ambos ndo signatarios

16 Disponivel em: <http://www.acnur.org/t3/portugues/informacao-geral/o-que-e-a-convencao-de-1951/>.
Acesso em: 25 set. 2015.
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2.2DA DECLARAQAO DE CARTAGENA E DO ORDENAMENTO JURIDICO
NACIONAL SOBRE REFUGIO

No ambito das Américas, cabe destaque para a Declaragio de
Cartagena de 1984 que, dentre outras conclusdes, no seu item trés, ampliou
a definigdo de refugiado para incluir aquelas pessoas que fugiram de seu pafs
por que “sua vida, seguranga ou liberdade foram ameagadas pela violéncia
generalizada, agressdo estrangeira, conflitos internos, violéncia massiva
dos direitos humanos ou outras circunstancias que tenham perturbado
gravemente a ordem publica”'” Pela expressa mengdo a violagdo massiva
dos direitos humanos, tal declaragio é considerada uma das mais avancadas
sobre o tema."

Adentrando ao aspecto nacional, o Brasil esta entre os pafses que
ratificaram tanto a Convengdo da ONU de 1951, quanto o Protocolo de
1967. Outrossim, tendo como inspiragdo a Declaragido de Cartagena, o
pais foi o primeiro da regido a adotar uma lei especifica sobre o tema, que
é a Lei n® 9.474 de 1997.

O Brasil vem sendo elogiado pelo seu arcabougo juridico sobre o
tema e pela sua politica de acolhimento.

A lei 9.474/97 estabelece as normas bésicas sobre inclusio e exclusio
do conceito de refugiado, que sdo aquelas que definem quem se enquadra
ou ndo na defini¢do de refugiado para fins legais.

Ainda, seguindo a 16gica internacional da temporariedade do reftigio,
prevista na Convengdo de 1951, a lei 9.474/97 dispde sobre a sua cessagio
(art.38), que ocorre naqueles casos em que a tutela juridica do refigio
nio é mais necesséria, bem como sobre a perda da condigéo de refugiado,
que ocorre quando o agente renuncia a qualidade ou quando descumpre
determinados preceitos legais (art. 39).

Porém, o destaque da Lei n® 9.474/97 estd mesmo nas normas de
inclusdo, mais precisamente no seu art. 1° que, seguindo a Declaragdo de
Cartagena de 1984, adotou o conceito amplo de refugiado. Segundo este

17 Terceira - Reiterar que, face 2 experiéncia adquirida pela afluéncia em massa de refugiadosna América Central,
se toma necessério encarar a extensdo do conceito de refugiado tendoem conta, no que é pertinente, e de
acordo com as caracteristicas da situagdo existente naregido, o previsto na Convengio da OUA (artigo 1.,
paragrafo 2) e a doutrina utilizada nos relatérios da Comissao Interamericana dos Direitos Humanos. Deste
modo, a defini¢io ou o conceito de refugiado recomendavel para sua utilizagio na regio é o que, além de
conter os elementos da Convengao de 1951 e do Protocolo de 1967, considere também como refugiados as
pessoas que tenham fugido dos seus pafses porque a sua vida, seguranga ou liberdade tenham sido ameagadas
pela violéncia generalizada, a agressdo estrangeira, os conflitos internos, a violagdo maciga dos direitos
humanos ou outras circunstancias que tenham perturbado gravemente a ordem piblica.

18 A Declaragao de Cartagena nio foi a primeira a adotar o conceito amplo de refugiado. Antes disso, em 1969,
foi aprovada a Convengio da Organizagdo da Unidade Africana (hoje Unido Africana) sobre refugiados, que
entrou em vigor em 1974, e estabeleceu, pela primeira vez, a chamada “defini¢do ampla de refugiado”.
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dispositivo, incluiu-se no conceito de refugiado, além daquelas pessoas que
foram vitimas de persegui¢do por motivos de raga, religido, nacionalidade,
grupo social ou opinides politicas, aqueles casos daqueles refugiados que
foram obrigadas a deixar seu pafs devido a grave e generalizada violagdo
de direitos humanos (art. 1°, III).

A lei brasileira também criou o Comité Nacional para os Refugiados
— Conare, que tem sua competéncia determinada no art.12:

Art. 12. Compete ao CONARE, em consondncia com a Convengéo
sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951, com o Protocolo sobre o
Estatuto dos Refugiados de 1967 e com as demais fontes de direito
internacional dos refugiados:

I - analisar o pedido e declarar o reconhecimento, em primeira instincia,
da condigido de refugiado;

II - decidir a cessagdo, em primeira instancia, ex officio ou mediante
requerimento das autoridades competentes, da condigio de refugiado;

IIT - determinar a perda, em primeira instincia, da condigio de
refugiado;

IV - orientar e coordenar as a¢des necessdrias a eficicia da protecio,
assisténcia e apoio juridico aos refugiados;

V - aprovar instrugdes normativas esclarecedoras a execugo desta Lei.

Como se vé&, andou bem o Brasil ao criar um érgéo deliberativo com
o fim especifico de avaliar, em primeira instdncia, o pedido de refigio e
reconhecer a qualidade de refugiado, cabendo também ao Conare, declarar
a cessagdo e perda da condi¢do de refugiado.

Além disso, a Lei n® 9.474/97 estabeleceu o devido processo legal
para o pedido de reconhecimento da condigdo de refugiado (titulo IV),
prevendo, inclusive, a obrigatoriedade de fundamentagio da decisdo para
a decisdo tanto que concede o refiigio (art.26), quanto para aquela decisdo
que negue a qualidade de refugiado (art 29). Desta decisdo cabe recurso
ao Ministro da Justi¢a, num prazo de 15 dias.

Adotando preocupagio exemplar em matéria de refugiados, com vistas
a protecdo da dignidade da pessoa humana, a legislacdo pétria ainda previu
que, mesmo havendo negativa definitiva ao pedido de refiigio, em grau de
recurso, pelo Ministro da Justiga, o solicitante ndo devera ser devolvido para
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o pafs de sua nacionalidade ou residéncia habitual “enquanto permanecerem as
ctreunstdncias que poem em risco sua vida, integridade fisica e liberdade”. Somente
serd possivel a transferéncia ao pafs origindrio caso o solicitante tenha “cometido
crime contra a paz, crime de guerra, crime contra a humanidade, crime hediondo,
participado de atos terroristas ou trdfico de drogas” ou caso ele seja considerado
culpado por atos contrérios aos fins e principios das Nagoes Unidas (art. 32).

Indo além da cria¢do do Conare e do estabelecimento de normas
de processo administrativo, o Estatuto do Refugiado previu o ja citado
principio da ndo-devolugdo, ou, non-refoulement. Em sintonia com o art.
33 da Convencio de Genebra de 1951, o art. 7° da lel 9.474/97 estabeleceu
que ndo havera a expulsdo de um refugiado para as fronteiras dos territérios
em que sua vida ou sua liberdade estejam ameacadas em virtude de raca,
religido, nacionalidade, grupo social a que pertence ou opinides politicas.

Outro principio de grande importancia que pode ser extraido na
lel nacional, em consonancia com os principios e os tratados de Direito
Internacional dos Refugiados e de Direitos Humanos, é o principio do indubio
pro refugiado. Conhecendo a realidade dos refugiados, hipossuficientes em
diversos aspectos e carentes de prote¢do, muitas vezes deixando suas casas
as pressas, levando consigo poucos bens, a normativa brasileira ndo demanda
comprovagdo documental de nacionalidade ou de causas declaradas para o
pedido de refigio. Em caso de dividas reais quanto a qualidade de refugiado, a
afirmagio do solicitante de reftigio deve ser suficiente devendo o julgamento ser
tavoravel a concessdo do reftigio. Tal principio é de fundamental importancia
para a garantia da dignidade da pessoa do migrante refugiado.

Podemos citar ainda, finalmente, o principio da unidade familiar,
também presente na normativa nacional, que foi recomendado pela ata final da
Conferéncia que aprovou a Convengio de 1951, estando expresso no art. 2° Lei
9.474/97. Tal principio, seguindo a protegdo constitucional destinada ao tema,
visa a protegdo da familia, como forma de garantir a estabilidade emocional
do refugiado e ajudé-lo na integragdo social no novo pafs, determina que a
condigdo de refugiado seja estendida ao conjuge, ascendentes, descendentes e
aos demais membros do grupo familiar que sejam economicamente dependentes
do refugiado e se localizem em territério nacional.

Pelas garantias acima citadas, o Brasil é considerado pelo ACNUR
como um exemplo a ser seguido em ambito internacional. Em relagdo a
este ponto, assevera Julia Bertino Moreira que:

O Brasil vem se destacando pela sua atuagdo quanto aos refugiados,
atingindo o posto de 12° pafs que mais reassenta refugiados no mundo
no ano de 2006. O ACNUR reconhece o comprometimento brasileiro
com a protecdo dos refugiados e entende ser exemplar o tratamento
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que lhes é dado no pafs, tanto em termos de legislagdo quanto dos
esfor¢os empregados para a integragdo (ACNUR, 2005). Nesse
sentido, considera o processo de refigio brasileiro um dos mais
justos e democraticos do mundo, ao incluir a participag¢do da
sociedade civil (Nogueira e Marques, 2008). Ainda o considera um
lider regional nessa matéria, com capacidade de ajudar a prevenir
a intensifica¢do de conflitos na regido que possam resultar em
novos fluxos."

Pela sua elogiada politica com os refugiados e com o aumento
recente do niimero de refugiados globais, segundo dados da ACNUR?,
o Brasil viu aumentar o niimero total de pedidos de refiigio mais de
930% entre 2010 e 2013 (de 566 para 5.882 pedidos). Até outubro de
2014, foram contabilizadas outras 8.802 solicitacdes. Nesta data o
Brasil possufa 7.289 refugiados reconhecidos, de 81 nacionalidades
distintas, sendo Y deles mulheres. Os principais grupos sdo compostos
por nacionais da Siria, Colombia, Angola e Reptblica Democratica do
Congo.

2.3 DOS DESAFIOS ATUAIS NA QUESTAO DA MIGRAGAO

O grande desafio de hoje no campo do direito migratério é
conciliar os direitos dos imigrantes com a soberania dos Estados e a
possibilidade que estes tém de, com base em uma politica de conveniéncia
e oportunidade, muitas vezes utilizadas para violar direitos humanos,
dar tratamento diferenciado entre os nacionais e os imigrantes, retirando
direitos fundamentais destes.

Embora tenhamos uma gama de direitos tutelando tanto os
trabalhares imigrantes indocumentados como os refugiados, como
se viu aclma, esses esbarram, no Ambito dos Estados, em interesses
politicos, socioecondmicos, culturais e em dogmas como “seguranca
nacional” e “ordem publica”.

A prépria Convencgdo de 1951, no seu artigo 32, abre brecha para
que os Estados utilizem razdes de interesse nacional como escudo para
expulsar os refugiados, e, eventualmente, negar-lhes o devido processo
legal para defesa, mesmo para aqueles que se encontrem regularmente
em seu territério:

19 MOREIRA, Julia Bertino. Redemocratizagio e direitos humanos: a politica para refugiados no Brasil. Revista
Brasileira de Politica Internacional, Vol 53, n° 1, p. 122, Jan./Julho 2010.

20 Disponivel em hitp://www.acnur.org/ts/portugues/recursos/estatisticas/dados-sobre-refugio-no-brasil/. Acesso
em 29.09.2015
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Art. 32 - Expulsio

1. Os Estados Contratantes ndo expulsardo um refugiado que se encontre
regularmente no seu territorio sendo por motivos de seguranga nactonal ou
de ordem piiblica.

2. A expulsio desse refugiado somente ocorrera em virtude de decisdo
proferida conforme o processo previsto por lei. A ndo ser que a isso se
oponham razdes imperiosas de seguranga nacional, o refugiado devera ter
permissdo de fornecer provas que o justifiquem, de apresentar um
recurso e de se fazer representar para esse fim perante uma autoridade
competente ou perante uma ou varias pessoas especialmente designadas
pela autoridade competente.

3. Os Estados Contratantes concederdo a tal refugiado um prazo
razodvel para procurar obter admissdo legal em outro pafs. Os Estados
Contratantes podem aplicar, durante esse prazo, a medida de ordem
interna que julgarem oportuna. (grifo nosso)

A Convengio Europeia de Direitos Humanos também admite, em

variados casos, o tratamento desigual®'. Exemplo marcante de diferenciagdo
estd no art. 1° do Protocolo n°7 a Convengdo Europeia de Direitos Humanos
que garante o devido processo legal para a expulsdo apenas para os
imigrantes regulares, podendo haver exce¢do mesmo nestes casos se
assim o permitir razdes de ordem publica e seguranga nacional. In verbis:

1. Um estrangeiro que resida legalmente no territério de um Estado ndo
pode ser expulso, a ndo ser em cumprimento de 46 47 uma decisido
tomada em conformidade com a lei, e deve ter a possibilidade de:

a) Fazer valer as razdes que militam contra a sua expulsdo;

b) Fazer examinar o seu caso; e

¢) Fazer - se representar, para esse fim, perante a autoridade competente
ou perante uma ou vérias pessoas designadas por essa autoridade.

Oart. 5% 1, ) da Convengio Europeia de Direitos Humanos admite a prisdo como forma de impedir a entrada
ilegal no pafs. Ademais, o quarto protocolo a Convengdo Europeia de Direitos Humanos , em seu artigo 2°,
permite diferenciagdes entre nacionais e estrangeiros no que se refere ao direito de locomogéo, restringindo
o direito de circulagdo e residéncia aqueles que se encontrem legalmente no territério de um Estado
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2. Um estrangeiro pode ser expulso_antes do exercicio dos direitos
enumerados no n° 1, alineas a), b) e ¢), deste artigo, quando essa
expulsio seja necessdria no interesse da ordem piiblica ou se funde em razoes
de seguranga nactonal

Em ambito nacional, além do Estatuto do Estrangeiro, com sua ja
mencionada veia de prote¢do ao nacional, o art. 36 do Estatuto do Refugiado
vai na linha do aludido art. 82 da Convengéo de 1951, dando abertura, por
meio de expressdes abertas, para a expulsdo de refugiado regular: “rt.
36. Nao serd expulso do territorio nacional o refugiado que esteja regularmente
registrado, salvo por motivos de seguran¢a nacional ou de ordem piiblica.”

Por outro lado, a prépria decisio exarada na Opinido Consultiva 18
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, embora tenha um grande
significado na tutela dos direitos humanos do trabalhador imigrante,
permite diferengas “razodveis” entre nacionais e estrangeiros. Assim se
manifestou a Corte Interamericana de Direitos Humanos no paragrafo
118 do aludido parecer:

119. Os Estados, portanto, ndo podem discriminar ou tolerar situagdes
discriminatérias em detrimento dos migrantes. Entretanto, o Estado sim
pode conceder um tratamento distinto aos migrantes documentados a respeito
dos imigrantes indocumentados, ou entre migrantes e nacionais, sempre que
esse tratamento diferenciado seja razodvel, objetivo, proporcional, e ndo lese
os direitos humanos. Por exemplo, podem ser realizadas distingdes entre
as pessoas migrantes e os nacionais quanto a titularidade de alguns
direitos politicos. Além disso, os Estados podem estabelecer mecanismos de
controle de ingresso e saida de imigrantes indocumentados a seu territorio, os
quazis devem sempre ser aplicadas com apego estrito as garantias do devido
processo e ao respeito da dignidade humana. A esse respeito, a Comissio
Africana sobre Direitos Humanos e dos Povos afirmou que *[...7 ndo
pretende questionar o direito de um Estado a tomar agdes legais contra
os imigrantes ilegais, tais como deporta-los a seus paises de origem se os
tribunais competentes assim decidirem. Entretanto, a Comissdo considera
que é inaceitavel deportar individuos sem lhes dar a possibilidade de
argumentar seu caso perante as cortes nacionais competentes, ja que isso
é contrdrio ao espirito e texto da Carta [Africana dos Direitos Humanos
e dos Povos] e do Direito Internacional® (grifo nosso)

Com base nas brechas legais e supostamente baseados em sua
soberania nacional, temos assistido constantes casos de violagido direta
aos direitos humanos.
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Na atual questdo dos refugiados da siria, recentemente a Hungria, que
¢ signataria da Convengdo de 51 e do Protocolo de 67, elaborou uma nova
legislagdo impondo a prisdo de até trés anos aquele migrante que cruzar a
fronteira ilegalmente, com a possibilidade de a pena chegar até cinco anos
se a entrada no pals se der armado ou com dano a barragem fronteiriga.
Com se nota claramente, tal medida é uma violagio direta ao art. 31 da
Convengio de Genebra de 1951 que veda a aplicagio de sangdes penais em
virtude da entrada ou permanéncia irregular de solicitantes de refigio.

Tal fato mereceu o reptdio do alto Comissdrio da ONU para os
Refugiados, Anténio Guterres que destacou que “Os paises devem gerir suas
fronteiras em conformidade com o Direito Internacional e com as leis da Unido
Europera, incluindo a garantia do direito de solicitar asilo™”.

Outra dificuldade atual esta na escassa protegdo que é dispensada
aqueles migrantes que nio sdo enquadrados perfeitamente no conceito
legal de refugiados, como, dentre diversos exemplos, é o caso daqueles que
imigram em fungdo de desastres naturais, que sdo os chamados “refugiados
ambientais” ou “refugiados climdticos”, dentre os quais, com algumas
ressalvas, podemos citar o caso dos haitianos.

Estes ndo recebem a devida protegio das normas internacionais e
acabam sendo deixados a sorte das legislagdes internas que muitas vezes
tratam os estrangeiros como uma ameaga a paz e harmonia nacional.

Como bem conclui Erika Pires Ramos em tese de doutorado sobre o tema:

Dessa forma, a adogdo de uma convengio internacional especifica,
cuidadosamente elaborada para lidar com a categoria emergente dos
“refugiados ambientais”, apresenta-se como o melhor caminho para
garantir uma prote¢do ampla dos direitos humanos em jogo, a ajuda
humanitaria e a restauragdo do ambiente a todos aqueles obrigados
a deixar seus locais de origem e seus modos de vida em razdo da
deterioragido do meio ambiente, assim como estratégias de prevengdo e
adaptagdo para lidar com os efeitos adversos da deterioragdo ambiental

causada por fatores naturais e humanos. *

Vé-se, portanto, pelos atuais exemplos violadores dos direitos e
liberdades individuais dos imigrantes, que faz-se necessario uma mudanga
de paradigma no direito internacional. A soberania dos Estados ndo pode

22 Disponivel em: http://www.acnur.org/t3/portugues/noticias/noticia/acnur-pede-nova-postura-da-europa-
frente-a-crise-de-refugiados/>. Acesso em: 29 set. 2015.

23 RAMOS, Erika Pires. Refugiados ambientais : em busca de reconhecimento pelo direito internacional. Tese de
Doutorado Defendida da Faculdade de Direito da USP. 2011. p. 131
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se sobrepor ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana e
principalmente o direito a vida.

O tratamento dado ao imigrante irregular e, principalmente ao
refugiado, por alguns paises que lhes negam abrigo, é claramente violador
do direito a vida. Se o refugiado é aquele que deixa seu pais para resguardar
sua propria integridade fisica, fechar-lhe a porta pode, em analogia com
o direito penal, ser considerada uma omissdo de socorro.

Com o bem observou Luiz Felipe Brandio Osorio:

Em terceiro lugar, a prevaléncia da soberania do Estado sobre
os valores fundamentais do individuo expde como a Politica se
interrelaciona com o Direito, tanto no aspecto internacional quanto
no interno. O tratamento dado aos migrantes estrangeiros reflete
esta 16gica aplicavel as duas dimensoes, extra e intraterritorial.
O direito ao refagio é um exemplo ilustrativo de normatividade,
cuja efetividade fica restrita a vontade estatal, pois ambiciona
promover uma prote¢io digna aquele ser humano que ndo goze
da devida protegdo juridica, garantida pela nacionalidade, em seu
pais de origem e que seja ameagado ou perseguido por motivos
especificos. Suas especificidades serdo conferidas, todavia, pelas
legislagdes internas, o que garante a discricionariedade estatal e
reduz as garantias individuais na verificagdo do preenchimento
dos pressupostos necessarios e no reconhecimento da condig¢do
de refugiado. A aplicabilidade da garantia, mesmo pactuada
internacionalmente, tem seu cumprimento no territério dos Estados,
junto com outras prerrogativas atribuidas pelo Estado. Portanto,
ainda que seja um direito subjetivo do individuo, é necessario o
preenchimento dos requisitos prévios, cuja verifica¢do ficara por
conta do Poder Puablico.”**

Atualmente, num mundo globalizado, onde as informagdes sdo
rapidamente transmitidas e as distancias facilmente percorridas, nio cabe
mais aos Estados adotarem uma politica de abertura seletiva, visando
receber apenas aquilo que supostamente s6 lhe traga beneficios. A politica
da migragdo deve ser deixada de ser tratada como problema de segurancga
nacional para ser tratada como dentro de um sistema global de protegao
e dignidade da pessoa humana.

24 OSORIO, Luiz Felipe Brandao. Soberania estatal e o direito do migrante internacional: antinomia irresolitvel?.
In: Ambito Juridico, Rio Grande, XVI, n. 118, nov. 2013. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.
com.br/site/index,pllp?nflink:revistafartigosfleitura&artigofid:13776&re\'ista7cadem0:16>4 Acesso
em: 29 set. 2015.
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3 CONCLUSAO

Presente na histéria da humanidade desde os tempos antigos, a
questdo da migragio somente veio a ser objeto de estudo mais aprofundado
no ambito do Direito internacional no século XX, apés a segunda guerra
mundial.

Com o grande deslocamento humano ocorrido em fun¢do das grandes
guerras, bem como com a melhora dos meios de transporte e o consequente
encurtamento das distancias, fazia-se necessario que o direito se debrugasse
sobre os problemas decorrentes da migragao.

Com atengdo internacional se voltando para a protegio dos direitos
humanos, tendo como marco a Declaragio Universal dos Direitos Humanos,
natural que fosse objeto de estudo mais detido o direito dos migrantes.

O presente trabalho teve, por fim, realizar breve analise juridica da
migracdo, com foco naqueles casos que necessitam de uma maior protecao,
que sdo dos imigrantes irregulares, também chamados de indocumentados,
e dos refugiados.

Como visto ao longo do texto, com o crescimento da migragdo na
era atual, ganhou destaque a vulnerabilidade dos trabalhadores imigrantes
irregulares, que, além de serem alvo de diversos tipos de abusos, eram
discriminados em relagdo a tutela juridica dispensada aos trabalhadores
nacionais.

De forma a inibir as violagdes perpetradas e proteger os trabalhadores
imigrantes que serviam como méao de obra barata na mao de exploradores,
foi elaborada a Conveng¢io da ONU sobre a Prote¢do dos Direitos dos
Trabalhadores Migrantes e Membros de Sua FFamilia, adotada pela
resolugdio 45/158 da Assembleia/Geral de 18 de dezembro de 1990, que
previu direitos fundamentais para esses trabalhadores.

No Brasil, os trabalhadores imigrantes sdo regidos pelo estatuto
do estrangeiro, que ndo fornece a devida protegdo aos trabalhadores
imigrantes irregulares.

Tendo em vista a grave situagdo sofrida por diversos trabalhadores
imigrantes na América, com base no principio da néo discriminagio, o
Meéxico provocou a Corte Interamericana de Direitos Humanos que exarou
a opinido consultiva 18. Neste ato a citada corte, visando acabar com o
tratamento odioso dos estrangeiros, estabeleceu que a universalidade da
protegdo dos direitos humanos proibe o tratamento odioso em relagio a
qualquer trabalhador, mesmo tendo ele adentrado no pafs de forma ilegal.

De outra monta, neste artigo também foi abordada a questdo dos
refugiados, que tem tomado a midia nos dias atuais, embora o problema
tenha surgido com forga apés as grandes guerras.
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A Convengio de Genebra de 1951, junto com o seu protocolo de
67, sdo os documentos mais importantes na questio dos refugiados em
ambito europeu. Foram previstos diversos direitos que visam tutelar
a dignidade daquele foi obrigado a deixar o seu pafs de origem por
circunstancias alheias a sua vontade.

No continente americano se destaca Declaragdo de Cartagena de
1984 que teve como destaque a ampliag¢do do conceito de refugiados,
possibilitando, com isso, a protecdo legal a um maior niimero de migrantes
forgados.

Em matéria de refugiado, o Brasil tem sido elogiado por seu
arcabouco juridico e pela sua politica se acolhimento, embora saibamos
que o pafs passa por grave crise econdmica. A lei 9.474/97 é, no ambito
internacional, considerada avangada na garantia dos direitos dos
refugiados, prevendo diversos principios e garantias.

Embora seja notéria a crescente preocupagio internacional com os
direitos humanos a partir da metade do século XX, e, consequentemente,
com os imigrantes em estado de vulnerabilidade, ainda hoje o tema
encontra forte resisténcia em alguns pafses.

A matéria ganhou destaque atual com a grave crise dos refugiados,
principalmente vindos da Siria. Esta grave crise mostrou que a humanidade
estd cada vez mais ciente e preocupada com o que ocorre ao redor do
mundo. Porém, também se viu a adogio, por muitos paises, de politicas
internacionais xenéfobas, egofstas e retrégradas.

Num mundo moderno e globalizado, em que a protegdo do individuo,
seja ele nacional ou estrangeiro, deveria ser o fim tltimo dos Estados,
nio se pode admitir que a soberania nacional ainda seja utilizada como
desculpa para se violar os direitos humanos dos imigrantes.

Todos seres humanos, seja de que pafs eles forem, devem ter
os mesmos direitos fundamentais, garantindo-lhes a dignidade e,
principalmente, o direito a vida e a integridade fisica.

Tendo em vista que a maioria dos imigrantes, principalmente
os refugiados, foram obrigados a deixar suas casas e desejam a ela
retornar, assim que possivel, cabe aos Estados unirem esforgos para dar-
lhes o amparo necessario, de forma a contribuir para uma comunidade
internacional fraterna.

Quando os Estados se derem conta de que ndo é mais possivel viver
no isolamento, ou mesmo manter apenas as unides que lhe interessam,
tendo em vista que cada vez mais o que ocorre no interior de um
determinado pafs transborda suas fronteiras, poderemos comegar a
pensar em viver num mundo com menos desigual.



FEvandro Pereira Caldas 177

REFERENCIAS

ANDENA, Emerson Alves. Transformagoes da Legislagdo Imigratéria Brasileira:
Os (des)caminhos rumo aos direitos humanos. Sao Paulo: Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo. 2013. 154 p. Dissertagdo apresentada ao programa de
pos-graduagdo em Direitos Humanos da Faculdade de Direito da Universidade
de Sdo Paulo como requisito parcial para obtengio do titulo de Mestre. Area de
Concentragdo: Direitos Humanos.

BLAINEY, Geoftrey. Uma Breve Histéria do Mundo. Sdo Paulo: Fundamento, 2008.

BARROS, Miguel Daladier. O drama dos refugiados ambientais no mundo
globalizado. Revista Consulex, Brasilia, ano XIV, n. 817, p.12, mar. 2010.

MOREIRA, Julia Bertino. Redemocratizagio e direitos humanos: a politica
para refugiados no Brasil. Revista Brasileira de Politica Internacional, v. 53, n. 1,
p. 122, jan./jul. 2010.

RAMOS, Erika Pires. Refugiados ambientais : em busca de reconhecimento pelo
direito internacional. Tese de Doutorado Defendida da Faculdade de Direito da
USP. 2011.

OSORIO, Luiz Felipe Branddo. Soberania estatal e o direito do migrante
internacional: antinomia irresoltavel?. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XVI, n.
118, nov 2018. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.
phpn_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13776&revista_caderno=16>.
Acesso em: 29. set. 2015.






