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RESUMO

O presente trabalho analisa a constitucionalidade dos vetos presidenciais a nova Lei de
Migracdo, vetos esses que invocaram como fundamentos noc¢des de soberania nacional e
discricionariedade estatal. Nesse sentido, s3o examinados tanto o novo marco legal migratorio
brasileiro, como a legislagcdo que o precedeu, o Estatuto do Estrangeiro. Visa-se compreender
como, em contraposi¢cdo ao fendomeno de securitizagdo migratoria, pela primeira vez, incidiram
os direitos humanos sobre o direito migratorio patrio, considerados aqui precipuamente em sua
dimensao constitucional e cidada. Assim, sdo feitas ponderagdes, com base nos citados vetos
presidenciais, acerca da tensdo observada nas relagdes entre soberania nacional, cidadania e
direitos humanos, a luz da Constitui¢ao da Republica. No que tange a metodologia de pesquisa
utilizada, foi eleita fundamentalmente a documentacgdo indireta, com pesquisa documental e
bibliografica. Como resultado, observou-se que a no¢do de soberania nacional deve
necessariamente perpassar por outras questdes, como a da dignidade da pessoa humana e a da
cidadania, igualmente fundamentos da Republica. Nesse contexto, a soberania nacional deve
ser interpretada como instrumento de materializacdo e efetivacdo de direitos € ndo um fator
limitador destes; ndo havendo, portanto, hermenéutica constitucional consistente capaz de
afastar dos migrantes os direitos proprios da cidadania, concluindo-se pela
inconstitucionalidade dos vetos.

Palavras-chave: direito migratorio; direitos humanos; cidadania; soberania.



ABSTRACT

This work analyzes the constitutionality of presidential vetoes to the new Brazilian Migration
Law, vetoes that appealed notions of national sovereignty and state discretion as substantiation.
In this sense, both the new Brazilian migratory legal framework and the legislation that
preceded it, the Foreigner Statute, are examined. The aim is to understand how, in opposition
to the phenomenon of securitization of migration, for the first time, human rights influenced on
the national migratory law, considered here primarily in its constitutional and citizen dimension.
Therefore, considerations are made, based on the aforementioned presidential vetoes, about the
tension observed in the relations between national sovereignty, citizenship and human rights,
in accordance with the Constitution. With regard to the research methodology used, indirect
documentation was fundamentally chosen, with documentary and bibliographical research. As
a result, it was observed that the notion of national sovereignty must necessarily permeate other
issues, such as the dignity of the human person and citizenship, which are also principles of the
Republic. In this context, national sovereignty must be interpreted as an instrument for
materializing and enforcing rights and not as a limiting factor. Ergo, there is no consistent
constitutional interpretation capable of removing the rights of citizenship from migrants,
concluding that the vetoes are unconstitutional.

Keywords: immigration law; human rights; citizenship; sovereignty.
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INTRODUCAO

O tema migratdrio assumiu especial destaque no século XXI, seja na pauta geopolitica
mundial, com o nimero crescente de migrantes internacionais', seja nas pautas politicas
nacionais dos paises centrais e periféricos, com a ascensao de grupos politicos de direita e
extrema-direita. Esses grupos em muito se notabilizaram por atrair ao debate publico praticas
politicas visando a repressio dos movimentos migratorios?, orientadas em torno da
securitizacdo das migragdes, da soberania nacional e da lei de escassez’, em detrimento das

pautas de direitos humanos e de cidadania.

No Brasil, observou-se a reproducdo das tensdes acima expostas, quando do debate
publico acerca da revogacao do Estatuto do Estrangeiro (Lei Federal n. 6.815/1980) em prol de
um novo marco legal brasileiro sobre migracdes.* Nesse campo de disputas, revelaram-se
vitoriosas as teses que propuseram fazer incidir pela primeira vez sobre o direito migratorio
patrio os direitos humanos, considerados tanto em sua dimensdo constitucional quanto em sua
dimensao convencional, e aqueles proprios da cidadania, por meio da nova Lei de Migragao
(Lei Federal n. 13.445/2017). Contudo, a nova lei sofreu diversos vetos presidenciais quando
de sua promulgagdo, muitos dos quais invocaram como fundamentos noc¢des de soberania
nacional, securitizagdo migratoria e discricionariedade estatal, trazendo a luz novamente as

tensdes ja experimentadas nas discussdes publicas sobre o novo marco normativo.

! Segundo os dados do International Migrant Stock (2020), publicado pela Organizagio das Nagdes Unidas, foi
registrado um aumento, apenas nos ultimos 10 anos, de quase sessenta milhdes de migrantes internacionais,
populagdo que atualmente soma mais de duzentos e oitenta milhdes de pessoas ao redor do mundo, o que, para
muitos, caracterizaria o maior fluxo migratorio humano ja documentado desde a Segunda Guerra Mundial.

2 Silva et al (2014) aponta que, quando analisados os novos grupos de extrema-direita, principalmente na Europa,
verifica-se a convergéncia no apontamento dos imigrantes como seus inimigos comuns, exacerbando suas
tendéncias chauvinistas e racistas.

3 Aqui faz-se referéncia a um teorema econdmico cldssico, segundo o qual a analise econdmica deve
necessariamente se voltar a um cenario de meios e recursos limitados diante de necessidades ilimitadas,
contraposta, no caso em tela, a disputa pelo mercado de trabalho entre nacionais e imigrantes.

4 Um exemplo da reprodugio das tensdes em torno do tema migratorio no Brasil, quando observada a atuagio da
extrema-direita, ¢ a posicao do entdo deputado federal Jair Bolsonaro sobre a Lei de Migragao, in verbis, “eu fago
um apelo ao Presidente Michel Temer para que vete integralmente a Lei de Migra¢do. Nos ndo podemos
transformar o Brasil num Pais sem fronteiras. Ou seja, quem quiser podera entrar no Brasil, inclusive respeitando
a cultura que traz. Mas ha paises onde a cultura € a poligamia, a cultura ¢ sexo com meninas a partir de 2 anos de
idade, o que ¢ mais grave. Quem acha que pode dar certo isso, va para Boa Vista, em Roraima. Veja como esta a
problematica da invasdo de venezuelanos. Nos ndo podemos transformar o Brasil em terra de ninguém. Entre
outros direitos, eles vao poder se aposentar por idade e fazer curso superior.” (CAMARA DOS DEPUTADOS,
2017, p. 159)
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Nesse sentido, este trabalho busca examinar as tensdes entre os temas de direitos
humanos, cidadania e soberania nacional nos vetos presidenciais ao novo paradigma normativo
brasileiro, explorando as conexdes entre os temas de direitos humanos e cidadania com o tema
migratoério, depois como se observou a interacdo dessa tematica no ordenamento juridico

infraconstitucional recente e, por fim, a analise propriamente dita dos vetos presidenciais.

Este trabalho foi elaborado, como demonstrar-se-4, a partir de uma perspectiva critica dos
direitos humanos, ndo se limitando a uma interpretagdo meramente formal dos temas e diplomas
legais analisados, mas buscando construir pontes a efetiva materializagdo dos direitos das
pessoas migrantes, uma vez tendo em vista a situagdo material e juridica precaria a que estdo
submetidas. Dessa forma, também se tem por foco compreender de que maneira a soberania
nacional, conforme estabelecida pela Constitui¢do, pode servir como instrumento em si em prol

dos direitos e da cidadania dos migrantes.

No que diz respeito a relevancia do tema aqui tratado, conforme exposto anteriormente,
as pautas migratérias ocupam o centro do debate geopolitico mundial. No Brasil, quando
analisados os dados mais recentes do Observatorio das Migragdes Internacionais (2021), o
cenario mostra-se alinhado ao contexto internacional, no que tange aos aumentos percentuais
no nimero de migrantes estrangeiros no pais na ultima década’, urgindo a necessidade de
analise e estudo das questdes atinentes a esse contingente populacional cada vez mais

expressivo.

Os marcos teoricos utilizados foram os da Teoria Critica dos Direitos Humanos, que se
estruturaram inicialmente como retratos questionadores da insuficiéncia formal dos discursos e
normas dos sistemas e arcabougos de prote¢ao dos direitos humanos, face a realidade material
dispar com a qual se depararam os pesquisadores da area, em especial, Joaquin Herrera Flores,
Vanessa Oliveira Batista Berner, Carolina Genovez Parreira, Francisco Javier de Lucas Martin

e Rossana Rocha Reis.

Também foram utilizados, na seara do direito constitucional, para além dos autores acima

citados, aqueles considerados cldssicos na teoria contemporanea brasileira, ndo s6 com o

> O Observatorio das Migragdes Internacionais (2021), o6rgdo ligado ao ministério da justi¢a, aponta, em seu
Relatorio Anual 2021, que o nimero de imigrantes residentes no pais mais que dobrou na década de 2010 (2011-
2020), saltando de 592.570, para 1,3 milhdo de pessoas.
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objetivo de trazer a luz determinadas nogdes e conceitos tidos como majoritarios, mas também
com o objetivo de contrapd-los, sendo estes, principalmente, Luis Roberto Barroso, José¢

Afonso da Silva e Michel Temer.

No que tange a metodologia utilizada, foi eleita fundamentalmente a documentacdo
indireta, com revisdo bibliografica, tendo por principais autores aqueles acima citados. Além
disso, também foi utilizada a pesquisa documental, valendo-se, muitas das vezes, dos textos
legais analisados em sua integra, bem como repositorios publicos e oficiais de dados estatisticos

quantitativos e qualitativos.

Assim, a trajetoria do trabalho se deu da seguinte forma: no primeiro capitulo, intitulado
“migragoes, direitos humanos e cidadania” buscou-se construir os alicerces tedricos a respeito
das dimensdes e interrelacdes entre os temas dos direitos humanos ¢ da cidadania, com a
questdo migratoria, construindo-se a todo momento pontes entre a bibliografia da Teoria Critica
dos Direitos Humanos com os principais dispositivos internacionais acerca da matéria, em
especial aqueles da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e do Pacto Global para a

Migracdo Segura, Ordenada e Regular.

No segundo capitulo: “o direito migratdrio brasileiro”, objetivou-se demonstrar as raizes
do direito migratério recente, proporcionando um balango acerca da politica migratoria
nacional no século XX. Nesse ponto, foram analisados detalhadamente os principais
fundamentos do Estatuto do Estrangeiro, ressaltando sua perspectiva autoritaria e persecutoria
em relagdo aos migrantes. Também foi analisada a situagdo juridico-constitucional do migrante
com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, que introduziu no direito patrio um novo
norte no que tange a tutela dos direitos humanos. E, por fim, foi realizada uma analise da nova
Lei de Migragao, destacando-se os pontos de virada em relagado a legisla¢do anterior, bem como
demonstrando os avancgos positivos na tutela da protecdo dos direitos e das pessoas migrantes,

sem deixar de pontuar algumas das criticas feitas pela literatura.

Por fim, no Gltimo capitulo: “os vetos a Lei de Migra¢ao” foi realizado um balango acerca
dos vetos presidenciais a lei de migragdo, definindo e fundamentando exatamente sobre quais
vetos recai a analise proposta. Nesse contexto, recorreu-se a Constituicdo de 1988 para apontar
os elementos e o conteudo dos vetos no que tange aos direitos humanos, a cidadania e a

soberania, buscando extrair da Carta o contetido juridico utilizado para fundamentar os vetos
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presidenciais. Finalmente, apds a analise empreendida e de posse das informagdes necessarias,
observou-se a inconstitucionalidade dos vetos, propondo outro conteudo as razdes por estes

invocadas, em especial ser a soberania um instrumento do Estado para assegurar os direitos

humanos ¢ nao um instrumento de sua limitagao.
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CAPITULO I - MIGRACOES, DIREITOS HUMANOS E CIDADANIA

1.1 As migracdes e os migrantes

Para a compreensdo deste trabalho, ¢ fundamental ter em perspectiva que o fendmeno
migratdrio ¢ para a espécie humana caractere indissocidvel de sua natureza e historia. Afinal,
como ¢ de conhecimento geral, no seio de seu surgimento a humanidade descobriu-se, em
esséncia, ndmade. Fato este que se demonstrou perene no género humano, mesmo diante dos
processos € experiéncias de sedentarizagdo que passaram a marcar a trajetéria humana,

especialmente nos ultimos séculos.

Contudo, o fenomeno migratorio, para além de seus aspectos estudados nas ciéncias
naturais, encontra particular assento enquanto objeto de estudo das ciéncias sociais, voltadas ao
estudo da produgdo social humana. Uma vez que a sua analise e a sua pesquisa também sao
possiveis, especialmente, a partir de um ponto de vista exterior aos individuos, examinados os
seus aspectos coletivos, culturais, sociais, politicos € econdmicos, historicamente construidos

enquanto fendmeno e fato social.®

Sedimentada a questao das migracdes humanas como fator indissocidvel da humanidade
e fato social — portanto, objeto de estudo das ciéncias sociais, faz-se necessario perpassarmos o
fendmeno tal como se apresenta contemporaneamente. Dito isto, compreender as migracdes
humanas atuais também é compreender os fendmenos sociais, econdomicos e politicos pelos

quais atravessam as sociedades hoje.

Conforme destaca Vanessa Berner (2019), as migragdes hodiernas ndo podem ser
examinadas olvidando-se os aspectos economicos e socio-politicos produzidos a partir de um
processo acelerado de globalizagdo nas ultimas décadas, orientado em torno dos postulados do

discurso do neoliberalismo econdmico’, hegemonico nas sociedades ocidentais. Afinal, esse
b 9

¢ Aqui faz-se referéncia ao conceito de fato social enquanto objeto primeiro das ciéncias humanas, em especial da
sociologia, em oposi¢io aos demais objetos estudados pelas ciéncias naturais. Nas palavras de Emile Durkheim
(1972, p.1): “Antes de indagar qual o método que convém ao estudo dos fatos sociais, ¢ necessario saber que fatos
podem ser assim chamados. A questdo ¢ tanto mais necessaria quanto esta qualificacdo ¢ utilizada sem muita
precisdao. Empregam-na correntemente para designar quase todos os fendmenos que se passam no interior da
sociedade, por pouco que apresentem, além de certa generalidade, algum interesse social.”

7 Conforme Andrade (2019), o neoliberalismo econdmico, como aqui tratado, refere-se a corrente econdmica
inaugurada apdés a segunda-guerra mundial, em oposi¢cdo as correntes keynesianas, socialistas ou
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discurso legitima a concertacdo da forma politica internacional, em torno do capital, que, por
meio dos Estados nacionais, conduz as predatdrias relagdes de exploracdo e dependéncia entre
0s paises, cujo retrato fiel se traduz no desenvolvimento desigual e assimétrico da comunidade
internacional, estruturando as raizes dos movimentos migratérios de massas (BERNER;

OSORIO, 2020).

Nesse contexto, ao passo que se observou em ritmo cada vez mais acelerado e volumes
cada vez maiores a circulacdo de capitais no plano internacional, também se observou o
soerguimento de fronteiras nacionais cada vez mais fechadas a circulagdo de pessoas,
especialmente aquelas oriundas dos paises periféricos®, nos quais os aspectos mais duros da
globalizagdo se mostraram mais latentes: o aumento da fome’ e da pobreza'®. Aspetos esses
notoriamente associados aos fluxos migratérios do sul global em direcao aos paises do norte,
como aqueles observados da Africa em dire¢do & Europa e da América Latina em dire¢io aos

Estados Unidos e ao Canada.

Além disso, no que tange ao aspectos socio-politicos, ha o agravamento e a perpetuacao
de situacdes de crises institucionais em diversos Estados, nos quais ¢ possivel tragar evidentes
ligagdes com o imperialismo dos paises do norte do capitalismo (LEITE, 2014). Na América
Latina, por exemplo, tanto o Haiti, quanto a Venezuela, destacam-se nesse sentido, sendo, hoje,

os dois paises com mais imigrantes no Brasil (CAVALCANTI; OLIVEIRA; SILVA, 2021). Na

desenvolvimentistas, que gozavam de primazia nos paises centrais com a edificagdo dos chamados Estados de
bem-estar social. O neoliberalismo, nesse sentido, associava-se as pautas de menor intervengdo do Estado na
economia, com a desregulamenta¢do de mercados, as privatizacdes, a diminui¢do da carga tributaria, a redugdo
dos mecanismos de previdéncia social, as aberturas comerciais e ao decréscimo dos gastos publicos cumulado a
uma disciplina fiscal rigida.

8 Um exemplo deste fendmeno ¢ o crescente processo de externalizagdo do controle migratorio, consoante
apontado por Cernadas (2009), no qual os paises centrais, especialmente europeus em relagdo aos paises da Africa
setentrional, buscam exercer os mecanismos de vigilancia, securitizagdo e controle dos fluxos migratérios para
além de suas fronteiras, assim almejando a ndo aplicagdo extraterritorial das obrigagdes de direitos humanos para
com os migrantes, em flagrante inobservancia do direito internacional.

® Conforme aponta relatorio recente da Organizagdo das Nagdes Unidas (2021), 811 milhdes de pessoas padecem
de fome no globo, sendo que deste contingente populacional, mais da metade se encontra no continente asiatico,
enquanto mais de um terco, no continente africano. Quando analisados os dados acerca da inseguranca alimentar
moderada ou grave, os dados sdo ainda mais alarmantes, uma vez que se estima que uma a cada trés pessoas no
mundo esteja nessa situacdo de inseguranca, nimero que desde 2014 segue continuamente apresentando uma
tendéncia de alta.

10 Também em recente relatério da Organizagdo das Nagdes Unidas (2022), observou-se que 1 bilhdo e 200 milhdes
de pessoas vivem em condi¢gdes de pobreza multidimensionais, com a caréncia de acesso a eletricidade, ao
saneamento basico e a nutri¢io adequada. Sendo ainda mais preocupante notar que cerca de metade desse
contingente populacional esta situado no nivel de pobreza extrema, sobrevivendo com menos de US$1,90 por dia.
E, novamente, constata-se a distribui¢ao global heterogénea dessas pessoas, com dois ter¢os vivendo em paises de
renda média, sendo a maioria situada na Africa Subsaariana e na Asia Meridional.
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Africa setentrional, hd os diversos casos de instabilidades apds a primavera arabe!!, mais
notadamente a Libia, que se configurou como uma das mais substanciais rotas migratorias para
a Europa via o Mar Mediterraneo no continente, denominada rota do Mediterraneo-central

(LANO, 2018).

Somadas as crises institucionais, hd os contemporaneos conflitos bélicos, propulsores de
fluxos migratorios internacionais expressivos na forma juridica especifica dos refugiados, que
serd tratada mais adiante. Dentre esses, convém destacar (i) a guerra civil na Siria, sozinha
responsavel por 6,8 milhdes de refugiados; (ii) os conflitos dentro do Afeganistdo, apos o fim
da ocupag¢do estadunidense em 2021, responsaveis pelo fluxo de 2,7 milhdes de migrantes; e
(111) a guerra russo-ucraniana, que, em um curto periodo, produziu 7,8 milhdes de refugiados

(UNHCR, 2021, 2022).

Dessa forma, perpassado o fenomeno migratério corrente de forma breve, apontando
algumas de suas causas estruturais, bem como seus fluxos recentes, € imperioso examinar a
figura atomizada deste movimento, isto ¢, o migrante. Afinal, o migrante também considerado
em sua dimensao pessoal e ontoldgica sera o destinatario das normas e politicas publicas a ele

dirigidas.

Nesse sentido, ¢ preciso destacar a multiplicidade de conceitos atrelados ao género
“migrante”, delimitando, também, a espécie de migrante que tem por foco a andlise deste
trabalho, que ¢ o imigrante, assim definido a partir da propria conceituacdo de imigracao,

conforme destacam Vanessa Berner e Carolina Parreira (2012, p.1):

A imigra¢do ¢ o movimento de entrada, com animo permanente, de pessoas
de um pais para outro, ocorrendo geralmente por iniciativa propria € em busca
de melhores condigdes de vida e de trabalho, mas que também pode ocorrer
por motivos alheios a vontade do imigrante, como no caso do reftigio.

Portanto, a partir da conceituagdo trazida a lume, pode-se delimitar o imigrante como
aquele que se desloca de um pais de origem, podendo ser nacional deste ou ndo, para outro pais,

do qual ndo seja nacional, também chamado de pais de acolhida ou de destino, com animo

' Aqui faz-se referéncia as diversas manifestagdes de massa observadas nos paises arabes, que tiveram inicio em
dezembro de 2011, na Tunisia, passando por Egito, Libia, Iémen, Siria, Jordania, Iraque, Argélia, dentre outros,
que tiveram como demandas difusas pautas de direitos humanos e a moderniza¢do, a moralizacdo e a
democratiza¢do da Administracdo Publica (LIMA, 2016).
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definitivo'>. O elemento volitivo contido no conceito ¢ importante justamente para se
diferenciar do imigrante, por exemplo, o visitante, como o turista, que ndo tem a pretensdo de
se estabelecer definitivamente no pais de destino e ndo serd examinado neste trabalho. De forma
inversa, enquanto o migrante é imigrante para o pais de acolhida, ele é emigrante'? para o pais
de origem, figura essa que também nao serd objeto de andlise na presente pesquisa, conforme a

delimitagdo de seu objeto.

Entretanto, conforme destacado pelas autoras, o elemento que impulsiona o imigrante ¢
determinante na sua classificagdo como um tipo especial de imigrante: o refugiado, sendo este
o imigrante que, conforme dispdem a Convengdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados de
1951'%, e a Lei Federal n. 9.474/97'3, ¢ obrigado a deixar seu pais de nacionalidade, ou a este
nao possa regressar, devido a grave e generalizada violacao de direitos humanos ou a fundados
temores de perseguicao por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides

politicas.

Dessa forma, o refugiado gozara de especial protecao e tutela do Estado de acolhida, na
forma do Estatuto e da Lei, diferentemente do que ocorre com o imigrante que teve que se
deslocar, por exemplo, em funcdo da pobreza e da fome, em busca de melhores condigdes de
vida. Destacando-se que, comparativamente, este imigrante goza de menos amparo e protecao
do direito internacional e do direito patrio, sendo esta figura da imigracao o foco de analise
deste trabalho, também em razdo de ser um dos principais destinatarios da Lei Federal n.

13.445/17 — a Lei de Migragao.

12 Aqui abre-se & discussdo a inser¢do do elemento volitivo de Animo temporario, conforme previsto pelo inciso
I, § 1°, artigo 1°, da Lei Federal n. 13.445/17, a Lei de Migragdo. Neste sentido, no caso brasileiro, diferenciar-
se-ia o visitante do imigrante por meio da forma juridica utilizada para ingresso no pais e o intervalo temporal de
seu estabelecimento, por exemplo, de 90 dias, prorrogaveis por mais 90 dias, no caso do turista, conforme dispde
o artigo 20, do Decreto n. 9.199/17, que regulamenta a Lei de Migragao.

3 A Lei Federal n. 13.445/17, em seu artigo 1°, §1°, inciso III, assim define o emigrante: “brasileiro que se
estabeleca temporaria ou definitivamente no exterior”.

4 A Convengdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, elaborada no contexto do pds segunda-guerra
mundial, é o instrumento do direito internacional basilar do instituto do refiigio, assim concebido, conforme a sua
propria exposi¢do de motivos e corpo normativo, como mecanismo de consolidagdo e codificagdo de dispositivos
anteriores, bem como forma de universaliza¢do do instituto, junto ao Protocolo de 1967 Relativo ao Estatuto, antes
com previsdo de aplicagdo somente a casos localizados e determinados pela comunidade internacional.

15 A Lei Federal n. 9.474/97 regulamenta a implementagdo do Estatuto dos Refugiados de 1951, bem como cria o
Comité Nacional para os Refugiados (CONARE), que processara e decidira acerca dos pedidos de reconhecimento
da condig¢do de refugiado.
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Alguns exemplos da diferenca de protecao assegurada entre um refugiado e um imigrante
comum da-se no que tange ao direito de exercicio de atividade profissional assalariada em
igualdade com os nacionais'®, no que se refere a facilitagio do processo de naturalizacdo, bem
como no acesso a educacao, direitos esses nao assegurados aos imigrantes per se. Nestes
termos, dispde a Convengdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados (UNITED NATIONS, 1951,
p. 9, 11, 16):

Art. 17 - Profissoes assalariadas

1. Os Estados Contratantes dardo a todo refugiado que resida regularmente no
seu territorio o tratamento mais favoravel dado, nas mesmas circunstancias,
aos nacionais de um pais estrangeiro no que concerne ao exercicio de uma
atividade profissional assalariada.

Art. 22 - Educagdo publica

1. Os Estados Contratantes dardo aos refugiados o mesmo tratamento que aos
nacionais no que concerne ao ensino primario.

2. Os Estados Contratantes dardo aos refugiados um tratamento tdo favoravel
quanto possivel, e em todo caso ndo menos favoravel do que o que ¢ dado aos
estrangeiros em geral, nas mesmas circunstancias, quanto aos graus de ensino
além do primario ¢ notadamente no que concerne ao acesso aos estudos, ao
reconhecimento de certificados de estudos, de diplomas e titulos universitarios
estrangeiros, a isengdo de direitos e taxas e a concessao de bolsas de estudo.

Art. 34 - Naturalizacao

Os Estados Contratantes facilitardo, na medida do possivel, a assimila¢do
¢ a naturalizacdo dos refugiados. Esfor¢ar-se-do notadamente para
acelerar o processo de naturalizacdo e reduzir, na medida do possivel, as
taxas e despesas desse processo.

Vistos os aspectos mais sentenciosos, convém examinar os aspectos ontoldgicos do que
significa ser imigrante. De imediato, ¢ possivel associar a no¢do de imigrante com a nogdo de
estrangeiro, na ligdo de Vanessa Berner e Carolina Parreira (2016, p. 236), este “é, por
defini¢do, uma exclusao: ele ¢ aquele que nao ¢ nacional de um determinado Estado (...) sempre
serd marcado com um trago de ndo pertencimento”. Com efeito, o aspecto excludente do olhar
do pais de acolhida tragara e determinara a todo momento o cotidiano e a vida do imigrante em

sociedade.

16 Nesse aspecto, fator extremamente expressivo, uma vez que demonstra a prevaléncia da protegdo do refugiado
em detrimento do principal carater orientador dos fluxos migratorios, qual seja, a reproducdo do capital, que ora
se manifesta por meio da maior abertura ou do maior recrudescimento a esses fluxos.
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Nessa mesma seara, Abdelmalek Sayad (1979), acerca do contexto imigratdrio argelino
na Franca, destacou uma dupla contradi¢ao de ser imigrante, que ora oscila entre um estado de
provisoriedade em que ¢ percebido no pais de acolhida e ora entre um estado de permanéncia
definitiva que se observa de fato, sendo ao mesmo tempo cobrado, no que tange ao pais de
origem, a, se regressar, retornar idéntico ao que era, como se pelo tempo que ficou fora, tenha

sido considerado simples ausente.

Nessa perspectiva, Sayad (1979) também denuncia outra contradicdo da realidade do
imigrante no que diz respeito ao acolhimento: se, em tempos de expansdo econdmica, sao
taxados como necessarios ao bom funcionamento da economia francesa, mesmo que a parte
isso lhes seja reservado um lugar marginal na sociedade; nos tempos de crise econdmica, seu
“custo social” ¢ posto a mesa, taxando-os de fardos e de parasitas. Na visdo dele, portanto,
caberia sempre ao imigrante ser em sua esséncia “uma for¢a de trabalho provisoéria, temporaria,

em transito” (1979, p. 54)7.

Justamente, nessa medida, ao se analisar o papel dos imigrantes como trabalhadores
oriundos, normalmente, da periferia dos paises do capitalismo, em direcdo aos centros de maior
dinamismo econdmico, seja em fluxos Sul-Norte ou Sul-Sul, que se deparard com o sistema
estrutural desumanizante de carater eminentemente classista que subjuga massas de imigrantes
e aflora seus paradoxos, para além das condicionantes conjunturais, como os conflitos politicos
e bélicos, mas para o cerne da dindmica do capital que alicerca o sistema internacional

(BERNER; OSORIO, 2020).

Tendo em vista justamente o exposto pelos autores € em resposta a situagdo por eles
observada que ha que se conjugar o tema imigratorio com os campos dos direitos humanos e
da cidadania como um dos instrumentos de superagdo dessa realidade, como serd demonstrado

nos itens seguintes.

17 Sayad (1979, p.55) complementa “Foi o trabalho que fez nascer o imigrante, que o fez existir; é ele, quando
termina, que faz ‘morrer’ o imigrante, que decreta sua negagdo ou que o empurra para o ndo-ser. E esse trabalho,
que condiciona toda a existéncia do migrante, ndo ¢ qualquer trabalho, ndo se encontra em qualquer lugar; ele € o
trabalho que o ‘mercado de trabalho para imigrantes’ lhe atribui e no lugar em que lhe ¢ atribuido”.
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1.2 Os direitos humanos e os migrantes

Quando se fala em direitos humanos, deve-se ter em mente que diversas abordagens
tedricas interrelacionadas permitem a analise da tematica, conforme destaca Berner (2009). De
um ponto de vista filosofico, os direitos humanos irdo se impor sobretudo como uma questao
ética, seja esta, por exemplo, metafisica ou superestruturante'®, Em sua dimensio histérica, os
direitos humanos sdo compreendidos como resultados de processos sdcio-politicos, econdmicos
e culturais muito bem localizados no tempo e no espago'®. J4, do ponto de vista politico-juridico,
os direitos humanos articulam-se em torno do direito (resultado de processos materiais,
historicos e filoséficos dialéticos) responsavel por substancid-los na forma de instrumentos
juridicos nacionais e internacionais, que buscam coordenar Estados e sistemas transnacionais
de forma a salvaguarda-los, mas que so encontrardo efetividade por meio da atuagao estratégica
de grupos sociais e de interesse dedicados a militancia e a litigancia em prol da materializagao

desses direitos.

Nesse sentido, conjugando-se as diversas abordagens interrelacionadas que permitem
entender as partes que compoe o todo da percepgao do que sao, ou como devem ser entendidos,
os direitos humanos, Herrera Flores (2010) os define, em contraposi¢do, sobretudo, ao
formalismo e ao individualismo, que, hegemonicos no pensamento ocidental e de forte carater
capitalista, se mostraram insuficientes (talvez como objetivo) para a resolucao dos problemas
materiais enfrentados pela humanidade, como, por exemplo, as desigualdades, a discriminagao

e as mudancas climaticas.

Por esse motivo, situa-se o autor na chamada Teoria Critica dos Direitos Humanos, uma
vez que pensa diferente da teoria tradicional, para a qual os direitos humanos configuram por

si s6 pontos de chegada (e ndo pontos de partida), como ja alcangados com a sua formalizagao

18 Herrera Flores (2010) questionard a visio metafisica dos direitos humanos, uma vez que abstrata e situada como
uma entidade acima da realidade e, portanto, & margem do préprio ser humano, revela-se, na verdade, como uma
postura anti-humanista. Nesse sentido, de que forma reclamar uma esséncia aos direitos humanos desconexa do
seu substrato material podera conferir materialidade e efetividade a esses direitos? Segundo o autor, “nada, ni la
justicia, ni la dignidad, y mucho menos los derechos humanos, proceden de esencias inmutables o metafisicas que
se sitlien mas alla de la accion humana por construir espacios donde desarrollar las luchas por la dignidad humana.”
(2010, p. 75).

19 Sobre este assunto, Lynn Hunt (2009, p.27) assim situa a discussdo sobre os processos historicos de construgio
dos direitos humanos: “Os direitos ndo podem ser definidos de uma vez por todas, porque a sua base emocional
continua a se deslocar, em parte como reagdo as declaragdes de direitos. Os direitos permanecem sujeitos a
discussdo porque a nossa percep¢do de quem tem direitos e do que sdo esses direitos muda constantemente. A
revolugdo dos direitos humanos ¢, por defini¢do, continua.”
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(BERNER; PARREIRA, 2017). A teoria critica, por sua vez, os vé como uma dinidmica
concreta de construgdo a partir da compreensdo material do capitalismo enquanto sistema

produtor de desigualdades e contradigdes intrinsecas a sua estrutura.

Desta forma, assim Herrera Flores define os direitos humanos (2010, p. 108, traducao

livre)?:

Os direitos humanos devem ser entendidos como 0s processos sociais,
econdmicos, politicos e culturais que, por um lado, configuram materialmente
através de processos de reconhecimento e mediagdo juridica — este ato ético,
politico, maduro e radical de criagdo de uma nova ordem; e, por outro, a matriz
para a constituicdo de novas praticas sociais, de novas subjetividades
antagonicas, revolucionarias e subversivas desta ordem global absolutamente
oposta ao conjunto imanente de valores — liberdade, igualdade, solidariedade
— que tantas lutas e sacrificios demandaram para a sua generalizagao.

Nessa perspectiva, tomando por base a visdo de Flores, convém situar este trabalho
sobretudo nos aspectos politico-juridicos dos direitos humanos, em seu carater, conforme
definido pelo autor, de “processos de reconhecimento e mediacdo juridica”, uma vez que se
pretende investigar a interassociacdo dos topicos normativos que relacionam os direitos

humanos a migragao.

Assim sendo, ndo ha como nao perpassamos pela pedra angular da edificagao dos direitos
humanos, no plano internacional recente, por meio da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 19482!, ainda que limitada pela reprodu¢io da visdo tradicional da matéria, os
ganhos no que tange a delimitagao do ponto de partida para a construg¢do dos direitos foram
enormes. Nesse sentido, ¢ indissociavel o contexto de elaboragdo da carta de seu contetdo,
afinal, apds os acontecimentos transcorridos durante a segunda guerra mundial, a comunidade
internacional foi compelida a reagir de forma explicita, o que pode ser observado claramente

em seu preambulo:

20 No original: “Los derechos humanos deben ser entendidos como los procesos sociales, econdmicos, politicos y
culturales que, por un lado, configuren materialmente —a través de procesos de reconocimiento y de mediacion
juridica— ese acto ético y politico maduro y radical de creacion de un orden nuevo; y, por otro, la matriz para la
constitucion de nuevas practicas sociales, de nuevas subjetividades antagonistas, revolucionarias y subversivas de
ese orden global opuesto absolutamente al conjunto inmanente de valores —libertad, igualdad, solidaridad— que
tantas luchas y sacrificios han necesitado para su generalizacion.”

2l No mesmo ano (1948) de proclamagido da Declaragio Universal dos Direitos Humanos, foi publicada, em
Bogota, a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, cujo contetdo de direitos muito se assemelha
a primeira, embora difira na previsdo de deveres, tendo sido elaborada no contexto da IX Conferéncia Internacional
Americana, que também fundou a Organiza¢do dos Estados Americanos (OEA).
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Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis constitui
o fundamento da liberdade, da justi¢a ¢ da paz no mundo;

Considerando que o desconhecimento e o desprezo dos direitos do
Homem conduziram a actos de barbarie que revoltam a consciéncia da
Humanidade e que o advento de um mundo em que os seres humanos sejam
livres de falar e de crer, libertos do terror e da miséria, foi proclamado como
a mais alta inspiracdo do Homem; (..)

A Assembléia Geral proclama a presente Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos como ideal comum a atingir por todos os povos e todas as
nagdes, a fim de que todos os individuos e todos os orgdos da sociedade,
tendo-a constantemente no espirito, se esforcem, pelo ensino e pela educacio,
por desenvolver o respeito desses direitos e liberdades e por promover, por
medidas progressivas de ordem nacional e internacional, o seu
reconhecimento ¢ a sua aplicagdo universais e efectivos tanto entre as
populagdes dos proprios Estados membros como entre as dos territorios
colocados sob a sua jurisdigdo. (UNITED NATIONS, 1948, p.1)

No que diz respeito ao seu conteudo, conforme ja afirmado, ha uma prevaléncia da visao
tradicional dos direitos humanos, com a consagragao de direitos iluministas de carater negativo,

isto €, que demandam uma abstenc¢ao de atuagdo do Estado, conforme a visdo formal, como os

\

direitos a igualdade juridica, a vida, a liberdade, a propriedade, a seguranca, a liberdade de
crenga, a ndo discriminacdo, a liberdade de associacdo, entre outros. Embora haja alguns
embrides de direitos positivos, isto €, que demandam uma atuagdo estatal, como o direito a
assisténcia social e a educagdo gratuita (ndo necessariamente publica) correspondente ao ensino

elementar fundamental. /n verbis alguns artigos:

Artigo 1° - Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade
¢ em direitos. Dotados de razdo ¢ de consciéncia, devem agir uns para com os
outros em espirito de fraternidade.

Artigo 3° - Todo individuo tem direito a vida, a liberdade e a seguranca
pessoal.

Artigo 18° - Toda a pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religido (...)

Artigo 25°

1 - Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe
assegurar ¢ a sua familia a saude e o bem-estar, principalmente quanto a
alimentagdo, ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto
aos servicos sociais necessarios, e tem direito a seguranca no desemprego, na
doenga, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de meios
de subsisténcia por circunstincias independentes da sua vontade. (...)
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Artigo 26°

1 - Toda a pessoa tem direito a educagdo. A educagado deve ser gratuita,
pelo menos a correspondente ao ensino elementar fundamental. (...) (UNITED
NATIONS, 1948, p.1,5,7)

Além disso, sendo de especial relevancia para o tema deste trabalho, ha a previsdo
expressa, na Declaragdo, do direito a migrar como direito humano essencial, conforme dispde
o seu décimo terceiro artigo que afirma que “toda a pessoa tem o direito de abandonar o pais
em que se encontra, incluindo o seu, e o direito de regressar ao seu pais” (UNITED NATIONS,
1948), a despeito de que se critique validamente que ndo sendo assegurado o direito a entrar em
um pais que ndo o seu torne insuficiente, ou incompleta, a previsdo do direito de saida. Nesse
contexto, se inaugura, ainda que de forma embrionaria, a percepgao de correlacao dos temas de

direitos humanos e migracao.

No entanto, somente com a Convengdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, ja
citada, e com o Protocolo de Refugiados de 1967%2, cria-se um ponto de inflexdo no direito
internacional, com o reconhecimento, pela primeira vez**, da existéncia do individuo junto do
seu direito a migrar (REIS, 2004), ainda que um tipo especial de migra¢do, como ja visto, que

¢ o refugio.

Cumpre mencionar que, posteriormente, ha o surgimento, no contexto de previsao de um
direito internacional migratoério, de outros instrumentos que consolidam esse campo juridico,
como a Convenc¢ao Internacional Sobre Protecdo de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos
Membros de sua Familia, de 1990, que tem como objetivo regular “a permissao de que um
determinado individuo de certa nacionalidade possa residir em seu pais de origem e trabalhar
em outro pais vizinho, constituindo-se como a condi¢do do trabalhador qualificado como
‘fronteiri¢o’” (CAVALCANTI; SILVA, 2018), bem como dispor sobre uma série de direitos

conferidos a esses trabalhadores migrantes.

Entretanto, justamente na auséncia de mais dispositivos internacionais que versassem

acerca da imigragao per se, ou seja, para além dos casos especiais de trabalho regular, refugio,

22 Também convém citar outro marco importante no direito internacional, no sentido de considerar a pessoa
humana como sujeito de direitos no plano transnacional, que ¢ aquele erigido com a Convengéo Sobre o Estatuto
dos Apatridas, de 1954, e a posterior Convengdo de Prevencdo da Formagdo de Apatridas, de 1967.

23 Aqui também se toma nota, uma vez que no campo especifico do direito do trabalho, a Convengdo n. 97 sobre
os Trabalhadores Migrantes, ja em 1949, disp6s sobre certos direitos conferidos aos trabalhadores migrantes em
situagdo regular.
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asilo e apatridia, e diante do aumento dos fluxos migratdrios nos ultimos anos, como ja
examinados, foi aprovado o Pacto Global para a Migracio Segura, Ordenada e Regular®,
diploma juridico de soft norm, em outros termos, sem carater vinculante aos Estados, adotado
por meio de resolugdo da Assembleia Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), em

2018.

O Pacto Global, apesar de seu carater ndo vinculante, possui extrema importancia, pois
reune esforcos internacionais na constru¢do do primeiro documento de cooperagdao
transnacional a tratar do tema migratdrio para além das questdes, igualmente importantes, dos
refugiados (UNITED NATIONS, 2018). Nesse sentido, o Pacto inova ao trazer o debate
migratorio como fendmeno a ser encarado, ndo de forma individual por parte dos Estados, mas
de forma multilateral, visando a concertacdo de um acordo comum de compartilhamento de
responsabilidades e unidade de proposito, ancorados no respeito e na protecao dos direitos
humanos do migrante, independentemente de seu status migratorio, e, inclusive, debrucando-
se nao apenas sobre as questdes conjunturais, mas as estruturais que impulsionam os grandes

fluxos.

Nesse ponto, deve-se a atentar ao que diz respeito ao status migratdrio, porque diante da
migracdo irregular, isto ¢, quando o migrante migra ndo atendendo as regras formais de
recepcao de estrangeiros do pais de acolhida, ou de transito, encontra-se em um dos momentos
de maior vulnerabilidade a violagdes de direitos humanos. Justamente porque nesse instante,
muitas das vezes, esses migrantes estdo invisiveis aos olhos dos Estados e da comunidade
internacional, isso quando ndo sdo vitimados pelos atores que deveriam salvaguardar seus
direitos. Portanto, também ao tratar do respeito aos direitos dos migrantes, ainda que em estado

irregular, o Pacto traz importante inovacao a gestao dos fluxos migratorios.

Nessa perspectiva, o Pacto Global se relaciona intimamente a observacao dos direitos
humanos dos imigrantes. De pronto, pode-se citar justamente a mensagem contida no nome do
documento, que também se configura como seu objetivo, isto €, tornar as migragdes “seguras”,
aqui talvez um dos pontos mais importantes, pois se trata também da seguranga dos proprios

migrantes; “ordenadas”, no sentido de organizadas e coordenadas entre seus diferentes atores;

24 O pacto tem como precursor a Declaracion de Nueva York para los Refugiados y los Migrantes, de 2017, que
estabelece diretrizes comuns dos Estados na abordagem dos fluxos migratorios, bem como o compromisso de
elaboracdo de dois pactos supervenientes, um para os refugiados e outro para os migrantes.
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e, por fim, “regulares”, de forma a evitar o status migratdrio irregular responsavel por tornar o

imigrante ainda mais vulneravel, como abordado. Assim, é imperioso trazer a lume os objetivos

do Pacto mais conectados a prote¢ao dos migrantes, como:

2. Minimizar os fatores adversos e estruturais que forgam as pessoas a

deixar seu pais de origem

4. Garantir que todos os migrantes tenham prova de sua identidade

juridica e documentacao adequada

5. Aumentar a disponibilidade e a flexibilidade das vias regulares de

migracao

6. Facilitar a contratacdo equitativa e ética, bem como salvaguardar as

condigOes que garantam o trabalho decente
7. Abordar e reduzir as vulnerabilidades nas migragdes

8. Salvar vidas e empreender iniciativas internacionais coordenadas

sobre migrantes desaparecidos
9. Fortalecer a resposta transnacional ao trafico de migrantes

10. Prevenir, combater e erradicar o trafico de pessoas no contexto da

migragdo internacional

13. Fazer uso da detengdo de imigrantes apenas como ultimo recurso e

procurar outras alternativas
15. Fornecer aos migrantes acesso a servigos basicos

16. Empoderar os migrantes e as sociedades para alcancar a plena

inclusdo e coesdo social

17. Eliminar todas as formas de discriminagao e promover um discurso
publico baseado em evidéncias empiricas para mudar as percepcdes das

migragdes (UNITED NATIONS, 2018, p.6-8, tradugio livre)*

Tendo em vista os temas trabalhados nesta se¢do, pode-se tecer um fio condutor desde as

teorias tradicional e critica dos direitos humanos aos aspectos ferramentais desses direitos,

contidos nos instrumentos transnacionais do direito internacional, produzindo-se um balango

dos principais documentos atinentes aos direitos humanos dos imigrantes. Contudo, agora faz-

se necessario analisar de que maneira esses direitos, articulados a uma concepgao cidada,

aproveitam aos imigrantes.

5 No original:

“2. Minimizar los factores adversos y estructurales que obligan a las personas a abandonar su pais de origen
4. Velar por que todos los migrantes tengan pruebas de su identidad juridica y documentacion adecuada

5. Aumentar la disponibilidad y flexibilidad de las vias de migracion regular

6. Facilitar la contratacion equitativa y ética y salvaguardar las condiciones que garantizan el trabajo decente
7. Abordar y reducir las vulnerabilidades en la migracion

8. Salvar vidas y emprender iniciativas internacionales coordinadas sobre los migrantes desaparecidos

9. Reforzar la respuesta transnacional al trafico ilicito de migrantes

10. Prevenir, combatir y erradicar la trata de personas en el contexto de la migracion internacional

13. Utilizar la detencion de migrantes solo como ultimo recurso y buscar otras alternativas

15. Proporcionar a los migrantes acceso a servicios basicos

16. Empoderar a los migrantes y las sociedades para lograr la plena inclusion y la cohesion social

17. Eliminar todas las formas de discriminacion y promover un discurso publico con base empirica para
modificar las percepciones de la migracion”
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1.3 A cidadania e os migrantes

Neste ponto, ¢ mister esclarecer as distingdes entre cidadania e nacionalidade, topicos por
vezes tratados como sindnimos, mas que possuem diferenciagdes conceituais e interconexoes
importantes. A ideia de nacionalidade surge, como o nome sugere, a partir também da formagao
do Estado-nacdo, enquanto fendmeno politico tipicamente ocidental e recente, servindo ao
propoésito de estabelecer o vinculo juridico entre uma pessoa e um Estado, submetendo-a a
autoridade desta organizagdo politica que a reconhecera e a identificara na coletividade,
atribuindo-lhe deveres e direitos, especialmente o de prote¢do além de suas fronteiras

(CASELLA, 2012).

Aqui ¢ importante revisitar a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, uma vez que

esta estabelece o direito a uma nacionalidade um direito humano essencial®®

, justamente pelas
consequéncias juridicas e materiais que o reconhecimento da nacionalidade irdo fazer se impor
sobre os individuos. Mas ndo seja por este motivo que os Estados ndo poderdo definir
livremente, no exercicio do monopélio juridico interno, quem sao seus nacionais, com as
condi¢gdes de aquisicao e perda da nacionalidade, consideradas as dimensdes historicas e

espaciais que esses Estados buscardo ocupar com a sua autoridade (BERNER, 2009;

CASELLA, 2012).

Nesse contexto, a nacionalidade também constitui elemento central para a migragao,
porque, a partir do prisma por ela imposto, o Estado poderd identificar quem ¢ o “imigrante” e
quem ¢ 0 “nacional”, bem como também definir se aquele ¢ desejado ou indesejavel, bem como
os critérios de aquisicao de nacionalidade por este imigrante (REIS, 2004), por vezes em func¢ao
da propria nacionalidade do imigrante, que, como visto, constitui um marcador de identidade e

vinculagao juridica a outro Estado.

J4 no que concerne a cidadania, deve-se ter em mente que a sua nog¢ao recente se mistura
com uma concepgao ideal e classica de Republica, enquanto conceito racional prevalente no
ocidente apds a Revolucao Francesa (BERNER, 2009), que estabelece a cidadania como um

ato de adesdo voluntéria do individuo a sua comunidade politica (REIS, 2004). Desse modo,

26 Nesse sentido, dispde o artigo 15, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos:

“Artigo 15°

1- Todo o individuo tem direito a ter uma nacionalidade. 2- Ninguém pode ser arbitrariamente privado da sua
nacionalidade nem do direito de mudar de nacionalidade.” (UNITED NATIONS, 1948).
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integrado a essa ordem comunitaria e inspirado pelo bem comum, o cidaddo, munido de
direitos, especialmente politicos, e situado em igualdade para com os demais, governara e ira
reger a coisa publica, por meio de leis, de forma a perseguir o interesse publico
(LEWANDOWSKI, 2005). Ideia essa indissociavel da maxima contemporanea de Estado
Democritico de Direito?’, que particularmente s enxergard em regimes democréticos,
compreendidas as diversas acepgdes e formas de democracia, o pleno aperfeicoamento da

cidadania.

De forma semelhante a positivacao do direito a nacionalidade, a Declaragdo Universal

dos Direitos Humanos, incorpora um direito a cidadania, tendo por base nog¢des como as

discutidas acima:

Artigo 21°

1 - Toda a pessoa tem o direito de tomar parte na direcgdo dos negocios,
publicos do seu pais, quer directamente, quer por intermédio de
representantes livremente escolhidos.

2 - Toda a pessoa tem direito de acesso, em condigdes de igualdade, as
fungdes publicas do seu pais.

3 - A vontade do povo ¢ o fundamento da autoridade dos poderes
publicos: ¢ deve exprimir-se através de ecleicdes honestas a realizar
periodicamente por sufragio universal e igual, com voto secreto ou segundo
processo equivalente que salvaguarde a liberdade de voto. (UNITED
NATIONS, 2018, p.5, sem grifo no original)

Entretanto, conforme ¢ possivel depreender do texto da declaragdo, a pessoa humana nao
tem direito a cidadania em qualquer parte do mundo, como tem direito a vida em qualquer
lugar?®, mas somente no seu pais, isto é, no Estado para com a qual possui certo vinculo
especifico, qual seja, o da nacionalidade, demarcando a correlagdo entre os artigos 15 ¢ 21 da
Declaragao, bem como demonstrando as existentes zonas de interse¢ao entre nacionalidade e

cidadania.

Portanto, enquanto o direito a nacionalidade havera de existir e permanecer onde quer
que o individuo se situe, o direito a cidadania ndo necessariamente o acompanhara (REIS,

2004), ou, pelo menos, assim acontecia. Ao passo que cada vez mais universalizam-se direitos

27 O Estado Democratico de Direito, nesse sentido, traduz a seguinte equagdo: “quem decide (fonte do poder),
como decide (procedimento adequado) e o que pode e ndo pode ser decidido (conteudo das obrigagdes negativas
e positivas dos 6rgdos de poder)” (BARROSO, 2016, p.65).

28 Essa nogdo inclusive abarca a localizagdo geografica situada fora dos limites territoriais de um Estado, dada a
obrigacdo internacional de aplicacdo extraterritorial dos direitos humanos (CERNADAS, 2009).
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alcando-os a categoria dos direitos humanos, bem como os fluxos migratorios fragilizam as
fronteiras entres os Estados, mais se advoga-se pela acep¢do de uma cidadania “aberta,
diferenciada e integrada” (DE LUCAS, 2003, p.93) para os migrantes, por meio da qual o pacto
civico e voluntario firmado entre o individuo e a sua comunidade politica possa ser qualquer
comunidade politica a qual esse individuo vd de encontro e deseje ser membro,

independentemente de sua nacionalidade.

Em relagdo aos principios da cidadania multipla ou multilateral e local,
como concretizagdo da democracia inclusiva e plural, o que proponho (...)
trata-se de uma cidadania compreendida nio apenas em sua dimensao técnica
formal, mas também em sua dimens&o social, capaz de garantir a todos aqueles
que residem permanentemente em um determinado territorio plenos direitos
civis, sociais e politicos. A chave esta em evitar a ancoragem da cidadania na
nacionalidade (tanto por nascimento como por naturaliza¢@o), uma identidade
que evidencia a incapacidade da proposta liberal de superar as raizes
etnoculturais do pretenso modelo republicano de cidadania. A cidadania deve
retornar as suas raizes e ser baseada na condigdo de residéncia. (DE LUCAS,
2003, p.95-96, traducdo livre)*

Portanto, essa visdo parece adequar-se a uma compreensao verdadeiramente nao
discriminatoria, inclusiva e democratica a respeito da cidadania (DE LUCAS, 2003), posto que
transcende os limites territoriais aos quais estdo circunscritos os direitos proprios da
nacionalidade, transferindo-os para onde quer que o individuo se situe, o que se traduz em um
novo modelo de filiagdo a comunidade politica transcendental em relacdo as fronteiras dos

Estados nacionais (REIS, 2004).

Agora, sedimentada a compreensdao teodrica e interrelacional das migracdes e dos
migrantes, com os direitos humanos e a cidadania, em seus distintos aspectos, passar-se-a a
analise mais objetiva do direito migratorio brasileiro, sem deixar de lado a construgdo teorica

tecida até aqui.

2 No original: “En cuanto a los principios de ciudadania multiple o multilateral y local, como concrecion
de la democracia inclusiva y plural, lo que propongo (...) Se trata de una ciudadania entendida no sélo
en su dimension técnico formal, sino social, capaz de garantizar a todos los que residen establemente en
un determinado territorio plenos derechos civiles, sociales y politicos. La clave radica en evitar el anclaje
de la ciudadania en la nacionalidad (tanto por nacimiento como por naturalizacion), una identidad que
pone de relieve la incapacidad de la propuesta liberal para superar las raices etnoculturales del
pretendido modelo republicano de ciudadania. La ciudadania debe regresar a su raiz y asentar-se se en
la condicion de residencia.”
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CAPITULO II — O DIREITO MIGRATORIO BRASILEIRO

O direito migratorio brasileiro recente possui trés grandes marcos juridicos, o primeiro ¢
o Estatuto do Estrangeiro (Lei Federal n. 6.815/1980), o segundo ¢ a Constituicao Federal de
1988 e o terceiro ¢ a nova Lei de Migracdo (Lei Federal n. 13.445/2017), que revogou o Estatuto
do Estrangeiro. Nesse sentido, observa-se que a constru¢do do arcabouco legal patrio
contemporaneo, responsavel por reger os fluxos migratérios no territdrio nacional, € fruto de
um processo de décadas de transformagdo, inclusive de ordem constitucional, que sera

examinado de forma pormenorizada neste capitulo.

Contudo, antes de seguirmos a andlise, convém tecer em linhas gerais alguns aspectos
acerca da politica migratoria brasileira recente. Nessa perspectiva, conforme abordado, faz-se
sempre necessario ter em mente o carater indissociavel dos fluxos migratérios para com a forma
de organizagao e reproducao do capital (BERNER; OSORIO, 2020), a medida, também, que o
imigrante ¢ engrenagem fundamental na engenharia desse sistema, uma vez que €, em esséncia,

mao de obra (SAYAD, 1979).

Portanto, a andlise da politica migratdria brasileira recente estd profundamente atrelada a
logica de reproducdo do capital, contudo, nao somente a ela, uma vez que a ordem material
estruturante estabelece uma relagdo dialética com a ordem superestruturante’® (MELLO;
MALTA, 2017). Nesse contexto, a politica migratéria nacional no século XX, orientou-se
sobretudo em torno de dois eixos, quais sejam, atender aos interesses da economia local em
relagdo a atracdo de forga de trabalho, bem como atender aos interesses de “branqueamento”

da populagao (WERMUTH; AGUIAR, 2018).

No que tange ao interesse no “branqueamento” da populagdo, este originou-se a partir de
uma percepcao de necessidade de aperfeicoamento eugénico dos grupos demograficos
brasileiros, fruto de uma visao racializada e racista da elite nacional, que via no branco europeu

grupo racial hierarquicamente superior a maioria preta e parda do pais, que deveria ser superada

30 Assim Marx (2008, p.47) descreveu a relago entre estrutura e superestrutura: “na producio social da prépria
existéncia, os homens entram em relagdes determinadas, necessarias, independentes de sua vontade; essas relagdes
de produc¢do correspondem a um grau determinado de desenvolvimento de suas for¢as produtivas materiais. A
totalidade dessas relagdes de producdo constitui a estrutura econdmica da sociedade, a base real sobre a qual se
eleva uma superestrutura juridica e politica e a qual correspondem formas sociais determinadas de consciéncia. O
modo de produgdo da vida material condiciona o processo de vida social, politica e intelectual. Ndo € a consciéncia
dos homens que determina o seu ser; ao contrario, é o seu ser social que determina sua consciéncia.”
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(WERMUTH; AGUIAR, 2018). Logo, nesse periodo, a politica migratoria brasileira buscou
preferéncia pelos fluxos de migrantes oriundos de paises brancos europeus, em detrimento dos

ndo-brancos.

Por fim, no que se refere ao atendimento as demandas por mado de obra da economia
nacional, ¢ importante notar que na primeira metade do século XX, a politica migratéria dirigiu-
se a busca por um imigrante ideal, que atendesse a rapida expansao econdmica vivida pelo pais,
principalmente com o crescente processo de industrializacao. Assim, buscou-se, em geral, uma
mao de obra operaria qualificada e técnica voltada aos centros urbanos, € uma mao de obra
composta por considerados “bons agricultores”, para as regides rurais (WERMUTH; AGUIAR,
2018). No entanto, esse cenario ira se inverter a partir da segunda metade do século XX, com a
rapida expansao demografica brasileira e o crescente viés protecionista do mercado de trabalho,
privilegiando os nacionais e restringindo o interesse migratorio somente a mao de obra

altamente qualificada (BERNER; PARREIRA, 2012).

2.1 O Estatuto do Estrangeiro

Para compreender onde se situa a Lei Federal n. 6.815/1980, o Estatuto do Estrangeiro,
em relacdo a questao migratoria, faz-se necessario compreender o contexto em que esse diploma
foi produzido. Nesse sentido, deve-se destacar que a referida lei foi editada em um periodo de
grave crise econdmica, durante a ditadura civil-militar’!, sob a égide da outorgada Constitui¢io
Federal de 1969°2. Dessa forma, o fator crise econdmica, por si s6 responsavel por um
recrudescimento de politicas migratérias (SAYAD, 1979), teve ainda como aliado um
ordenamento juridico avesso aos aspectos mais elementares dos direitos humanos e da
cidadania (BERNER; AGUIAR, 2020), enquanto também calcado na chamada doutrina de

seguranga nacional.

Nessa perspectiva, faz-se mister esclarecer que a doutrina de seguranca nacional
constituiu importante arcabougo ideologico do regime ditatorial e grande farol legislativo,

inclusive, ou especialmente, no que diz respeito ao Estatuto do Estrangeiro. A referida doutrina

31O emprego da expressio ‘“civil-militar” possui como finalidade pdr em evidéncia a grande adesio e a
colaboragdo de parcelas expressivas da sociedade civil organizada na tomada do Estado e na sustentag@o do regime
de excegdo (SILVA, 2016).

32 A Constituigdo Federal de 1967, alterada pela emenda constitucional n. 1, de 1969, para muitos autores configura
uma nova Constitui¢do (BARROSO, 2016).
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defendia um Estado autoritario e centralizador, responsavel por garantir o desenvolvimento
nacional com base nos valores capitalistas burgueses (alinhados aos interesses estadunidenses),
enquanto também instituia um Estado policial repressor de movimentos sociais contestadores,
especialmente de trabalhadores®®, e elegia no plano interno a tarefa de identificar e eliminar os
inimigos do regime, em um contexto marcado pela guerra fria (OLIVEIRA, 2011). De tal forma
a doutrina de seguranga nacional era institucionalizada no Estado, que contava com previsao

expressa no texto constitucional:

Da Seguranca Nacional

Art. 86. Toda pessoa, natural ou juridica, € responsavel pela seguranca
nacional, nos limites definidos em lei.

Art. 89. Ao Conselho de Seguranca Nacional compete:

I - estabelecer os objetivos nacionais permanentes e as bases para a
politica nacional;

II - estudar, no ambito interno e externo, os assuntos que interessem a
seguranca nacional; (...)

VI - conceder licenca para o funcionamento de o6rgiaos ou
representacoes de entidades sindicais estrangeiras, bem como autorizar a
filiacdo das nacionais a essas entidades. (BRASIL, 1969, sem grifo no
original)

Entretanto, dado o carater juridicamente indeterminado da expressdo ‘“seguranca
nacional” para o ordenamento, convém trazer a lume o seu conteudo, conforme disposto pelo

proprio regime, por meio da Lei de Seguranga Nacional (Lei Federal n. 6.620/1978):

Art. 2° - Seguranga Nacional ¢ o estado de garantia proporcionado a
Nagdo, para a consecucdo dos seus objetivos nacionais, dentro da ordem
juridica vigente.

Paréagrafo tinico - Constituem objetivos nacionais, especialmente:

Soberania Nacional

Integridade Territorial

Regime Representativo e Democratico

Paz Social

Prosperidade Nacional

Harmonia Internacional

Art. 3° - A Seguranca Nacional envolve medidas destinadas a
preservacido da seguranca externa e interna, inclusive a prevencdo e
repressdo da guerra psicologica adversa e da guerra revolucionaria ou
subversiva. (BRASIL, 1978, sem grifo no original)

33 Neste ponto, é importante frisar, dado o contexto internacional de guerra fria, vivenciado a época, o perceptivel
carater anticomunista das forgas repressoras do Estado.
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Deste modo, também ¢é possivel demonstrar a estreita ligacdo entre a doutrina de
seguranga nacional a defesa, em primeiro lugar, da denominada “soberania nacional”, que mais
tarde ira se revelar como instrumento de argui¢ao desta mesma doutrina, contudo, sob outra
forma juridica, como ha de se observar nos vetos presidenciais a nova Lei de Migragao. De
igual modo, fica demonstrado que a doutrina de seguranca nacional também se manifesta de
forma adjacente aos temas relacionados as pautas internacionais, dado que a harmonia no plano

externo constitui um de seus objetivos.

Nesse contexto, a doutrina de seguranga nacional se relaciona a questao migratdria, uma
vez que identificara no migrante, e no estrangeiro de forma geral, um possivel fator agressor ou
desestabilizador. Um exemplo disso € a previsao de circunstancia agravante da pena o auxilio
de “grupo estrangeiro” em todos os crimes previstos na nova Lei de Seguranca Nacional (Lei

Federal n. 7.170/1983)**, ja editada no final do regime ditatorial.

No que concerne de forma mais explicita a politica migratéria, a doutrina de seguranca
nacional constitui-se como seu fundamento proprio, uma vez que aquela devera, em primeiro
lugar, atender a esta, conforme disposto no Estatuto do Estrangeiro (Lei Federal n. 6.815/1980):
“art. 2° Na aplicacdo desta Lei atender-se-a precipuamente a seguranc¢a nacional, a
organizagao institucional, aos interesses politicos, socio-econdmicos e culturais do Brasil, bem

assim a defesa do trabalhador nacional” (BRASIL, 1980, sem grifo no original).

Assim, por meio da andlise do contexto historico, bem como do principal fundamento
ideologico do regime ditatorial vigente a época da edicao do Estatuto do Estrangeiro, € possivel
deduzir que a protecdo do migrante pelo Estado brasileiro ndo foi uma prioridade. Pelo
contrario, o migrante foi objeto de ainda maior cerceamento no que tange a aspectos basicos
dos direitos humanos e da cidadania, sendo visto como possivel ameaga a seguranga e ao
mercado de trabalho nacionais, construindo uma estrutura violadora das liberdades individuais

(BERNER, 2021).

34 Assim dispde a nova Lei de Seguranga Nacional (Lei Federal n. 7.170/1983):

“Art. 4° - Sdo circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo elementares do crime:

I - ser o agente reincidente;

IT - ter o agente:

a) praticado o crime com o auxilio, de qualquer espécie, de governo, organizagio internacional ou grupos
estrangeiros;

b) promovido, organizado ou dirigido a atividade dos demais, no caso do concurso de agentes.” (BRASIL, 1983,
sem grifo no original)
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Nesse sentido, o Estatuto do Estrangeiro impde diversas restricdes aos migrantes, que
podem ser divididas naquelas de ordem econdmica e naquelas de ordem de cidadania,
garantindo, ao final, poucos direitos. (BERNER; PARREIRA, 2013). Assim, na esfera de
ordem econdmica, destacam-se a vedagdo de ser proprietario (inclusive na condi¢io de s6cio
minoritario) de empresa de televisdo, radiodifusdo e jornalistica de qualquer espécie, bem como
de navio ou aeronave brasileiros, também sendo vedado ser pratico®> ou mesmo operar, na

condicdo de amador, aparelho de radiodifusdo (BRASIL, 1980)3¢.

Por outro lado, na esfera de cidadania, devem ser trazidas a lume as seguintes restrigdes:
ser orientador intelectual de empresa de televisao, radiodifusdo ou jornalistica de qualquer
espécie’’; integrar a administracio ou representagio de sindicato ou associagio profissional;
organizar, criar ou manter qualquer organizagdo de carater politico; organizar desfiles,
passeatas, comicios e reunides de natureza politica; e, sobretudo, votar e ser votado®® (BRASIL,

1969, 1980).

Por fim, em relacdo aos direitos que o Estatuto do Estrangeiro confere aos migrantes,
estes sdo dados de forma genérica e limitada, por meio da inteligéncia do seu artigo 95 que
dispde que o “estrangeiro residente no Brasil goza de todos os direitos reconhecidos aos

brasileiros, nos termos da Constituicdo e das leis” (BRASIL, 1980). Ou seja, genérica porque

35 Conforme o dicionario Oxford (2022) “ individuo conhecedor dos acidentes hidrograficos e topograficos de
areas restritas maritimas, fluviais ou lacustres, e que nelas conduz embarcagdes em seguranga;”.

36 In verbis:

“Art. 106. E vedado ao estrangeiro:

I - ser proprietario, armador ou comandante de navio nacional, inclusive nos servigos de navegacdo fluvial e
lacustre;

II - ser proprietario de empresa jornalistica de qualquer espécie, e de empresas de televisdo e de radiodifusao, socio
ou acionista de sociedade proprietaria dessas empresas;

III - ser responsavel, orientador intelectual ou administrativo das empresas mencionadas no item anterior;

IV - obter concessao ou autorizagdo para a pesquisa, prospecgdo, exploragdo e aproveitamento das jazidas, minas
e demais recursos minerais e dos potenciais de energia hidraulica;

V - ser proprietario ou explorador de aeronave brasileira, ressalvado o disposto na legislacdo especifica;

VI - ser corretor de navios, de fundos publicos, leiloeiro e despachante aduaneiro;

VII - participar da administragdo ou representagdo de sindicato ou associagdo profissional, bem como de entidade
fiscalizadora do exercicio de profissdo regulamentada;

VIII - ser pratico de barras, portos, rios, lagos e canais;

IX - possuir, manter ou operar, mesmo como amador, aparelho de radiodifusdo, de radiotelegrafia e similar, salvo
reciprocidade de tratamento; e

X - prestar assisténcia religiosa as Forgas Armadas e auxiliares, e também aos estabelecimentos de internagao
coletiva.” (BRASIL, 1980)

37 Essa restriio também encontra assento constitucional, como a sociedade de empresas do mesmo género, no
artigo 174, da Constitui¢do de 1969.

38 Restrigdo imposta pela Constituicdo de 1969, artigo 147.
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confere os direitos sem especifica-los e limitada porque restringe apenas aos migrantes
residentes no Brasil, grupo especifico e com situacdo migratoria regular, a frui¢do desses

direitos.

Portanto, o Estatuto do Estrangeiro, que deve ser entendido, para além de mero
regulamento de entrada e saida de estrangeiros no pais, mas um norte para a politica migratdria
nacional (CAVALCANTI; SILVA, 2018), demonstra muito mais compromisso para com a
doutrina de seguranga nacional, assentada em objetivos vistos pelos seus articuladores como
inarmoniosos com o tema migratdrio (como a soberania nacional e a integridade territorial), do
que verdadeiro compromisso humanista e civico para com os migrantes, apresentando diversas

restrigdes a esses, a0 passo que poucas garantias assegura.

2.2 A situacio juridico-constitucional do migrante

Durante o periodo de vigéncia do Estatuto de Estrangeiro, que foi aplicado de 1980 a
2017, quando foi revogado pela Lei de Migragdo (Lei Federal n. 13.445/17), o pais passou por
diversas mudangas institucionais, especialmente com a promulga¢do da Constituigdo de 1988,

39 e marca definitivamente

que encerra um longo periodo de “abertura lenta, gradual e segura
o inicio de uma nova perspectiva juridica ao ordenamento brasileiro, especialmente no que
tange ao amplo rol de direitos fundamentais e sociais positivados, bem como novas formas de

democracia, com diversos instrumentos participativos.

Contudo, a Constitui¢do Federal de 1988, entre progressos e continuidades, ndo se
mostrou transformadora no que tange a politica migratéria, o que guarda certa 16gica com o
fato de que o Estatuto do Estrangeiro permaneceu praticamente o0 mesmo por quase trinta anos
apos a promulga¢do da nova Carta (BERNER, 2021)*. Nesse sentido, passar-se-4 justamente

a analise desses avangos e reminiscéncias.

No que tange as continuidades, a nova Constituigdo manteve a restricao aos direitos

politicos dos imigrantes, com a vedacdo de seu direito ao voto, caracterizando o Brasil como o

39 Politica de retorno gradual & democracia, sem grandes rupturas, cunhada e idealizada pelos Generais Ernesto
Geisel e Golbery do Couto e Silva.

40 Aqui ressalta-se que ndo deve recair sobre os imigrantes qualquer cobranga por falta de mobilizagdo nos esforgos
constituintes, uma vez que, durante o trabalho da Assembleia Constituinte, permanecia vigente o Estatuto do
Estrangeiro, que, conforme analisado, sequestrava dos imigrantes qualquer direito a participagdo politica.
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unico pais sul-americano que em nenhum aspecto assegura o voto aos imigrantes (PARREIRA,
2016).4*2 Nesse contexto, a Constitui¢do cria um hiato entre cidadania e nacionalidade,
garantindo a frui¢do dos direitos politicos somente ao cidadao nacional e ndo ao imigrante

(BERNER, 2009, 2021).

Ja no que concerne aos progressos, a Constitui¢do de 1988 positivou diversos direitos aos
imigrantes, “como a liberdade de locomocao no territdrio nacional, a sucessao de bens, a
possibilidade de prestar concursos publicos e de adquirir propriedades, embora com restrigdes,
como no caso das empresas jornalisticas e de radiodifusdo” (BERNER, 2021). No campo dos
direitos fundamentais, a Constituicdo garantiu aos imigrantes em igualdade com os nacionais
todo o rol de direitos fundamentais do artigo 5°, vejamos alguns (BRASIL, 1988, sem grifo no

original):

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢cao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros ¢ aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a
propriedade (...)”

IV - ¢ livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

IX - ¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenga;

XV - ¢ livre a locomogdo no territério nacional em tempo de paz,
podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele
sair com seus bens;

XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais
abertos ao publico, independentemente de autorizacao, desde que nao frustrem
outra reunido anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas
exigido prévio aviso a autoridade competente;

XVII - ¢é plena a liberdade de associagdo para fins licitos, vedada a de
carater paramilitar;

XVIII - a criagdo de associag¢des e, na forma da lei, a de cooperativas
independem de autorizagdo, sendo vedada a interferéncia estatal em seu
funcionamento;

4l Segundo Carolina Parreira (2016, p.5), “efetivamente, o Brasil é o unico pais da América do Sul hoje que ndo
garante nenhum direito politico para os imigrantes que se encontram em seu territorio. Venezuela, Colombia, Peru,
Paraguai, Bolivia e Argentina reconhecem o direito a voto nas eleicdes municipais. Equador, Chile e Uruguai
garantem esse direito nas elei¢des presidenciais. Paraguai e Peru reconhecem também o direito dos migrantes a se
candidatarem a cargos nas eleicdes municipais.”.

42 Assim dispde a Constituigdo:

“Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual
para todos, e, nos termos da lei, (...)

§ 2° Nao podem alistar-se como eleitores os estrangeiros e, durante o periodo do servi¢o militar obrigatorio, os
conscritos.

§ 3° Séo condi¢des de elegibilidade, na forma da lei:

I - a nacionalidade brasileira;” (BRASIL, 1988, sem grifo no original)
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LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito
liquido e certo, ndo amparado por "habeas-corpus" ou "habeas-data"”, quando
o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Publico;

Nesse contexto, convém esclarecer que, embora a Constituigdo empregue a mesma
expressao ‘‘estrangeiro residente” que o Estatuto do Estrangeiro utiliza na secdo de
reconhecimento de direitos, o entendimento majoritario, por meio de uma analise sistematica
da Carta, ¢ que, ao silenciar acerca de eventual vedagdo da frui¢do do rol de direitos por
estrangeiro nao residente, todo e qualquer estrangeiro, independentemente do seu status
migratorio, € titular das garantias ali dispostas, inclusive de todos os remédios constitucionais
e dos demais direitos, como os sociais, previstos aos nacionais. Nesse sentido, importante

julgado do Supremo Tribunal Federal:

O sudito estrangeiro, mesmo aquele sem domicilio no Brasil, tem
direito a todas as prerrogativas basicas que lhe assegurem a preservacdo do
status libertatis e a observancia, pelo poder publico, da clausula constitucional
do due process. O sudito estrangeiro, mesmo o nao domiciliado no Brasil,
tem plena legitimidade para impetrar o remédio constitucional do habeas
corpus, em ordem a tornar efetivo, nas hipoteses de persecugdo penal, o direito
subjetivo, de que também ¢ titular, a observancia ¢ ao integral respeito, por
parte do Estado, das prerrogativas que compdem e dao significado a clausula
do devido processo legal. A condi¢fo juridica de nao nacional do Brasil e
a circunstincia de o réu estrangeiro nao possuir domicilio em nosso pais
nio legitimam a adocao, contra tal acusado, de qualquer tratamento
arbitrario ou discriminatério. (BRASIL, 2009, sem grifo no original)

Além disso, ao dispor acerca de direitos que garantem a liberdade de associacdo, a
liberdade de manifestagdo do pensamento e a liberdade de reunido, poder-se-ia entender,
inclusive, por ndo recepcionados* os dispositivos do Estatuto do Estrangeiro que previam a
vedacdo de fruicdo destes direitos pelos imigrantes. Isto ¢, os dispositivos encerrariam uma
inconstitucionalidade material superveniente**, tendo em vista a promulgacio da nova

Constituicdo, sendo passiveis de controle de constitucionalidade de forma difusa, ou

43 A ndo-recepgio ¢ a situagdo na qual normas infraconstitucionais, editadas sob a égide de uma Constitui¢io
anterior a vigente, tornam-se materialmente incompativeis com a nova Constitui¢gdo ou com norma constitucional
derivada superveniente (BARROSO, 2016).

4 Inconstitucionalidade material, uma vez que contraria ao conteddo da norma constitucional,
inconstitucionalidade superveniente, porque a norma se tornou inconstitucional apés a edigdo de nova norma
constitucional (BARROSO, 2016).
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concentrada®, por meio de Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental, a tnica
acdo de controle concentrado prevista pela Constitui¢do*® para o caso de atos normativos
anteriores a atual Carta (BARROSO, 2016; BRASIL, 1988, 1999). Contudo, nao foi o que
ocorreu € o Estatuto do Estrangeiro nao foi questionado em sede de controle concentrado no

Supremo Tribunal Federal.

Dessa forma, resta evidente que, a parte a Constituicao de 1988 negar o direito ao voto
aos estrangeiros, a nova carta constitucional produz diversos avancos no reconhecimento de
ampla gama de direitos aos imigrantes, em igualdade com os nacionais e independentemente
de seu status migratorio, imprimindo outro matiz, de respeito aos direitos humanos, ao
ordenamento juridico e tornando cada vez mais anacronicas as disposi¢coes do Estatuto do

Estrangeiro.

2.3 A nova Lei de Migrac¢ao

A Lei de Migragao (Lei Federal n. 13.445/17), nessa perspectiva, ¢ fruto de um processo
de lutas e construcdo social que durou anos, tendo como ponto de partida institucional a criacao,
pelo Ministério da Justica, por meio da Portaria n. 2.162/2013, da Comissdo de Especialistas
para elaboracao de Anteprojeto de Lei de Migragdes e Promocgao dos Direitos dos Migrantes

no Brasil.

A referida comissdo realizou diversas reunides presenciais, audiéncias publicas,
seminarios, coloquios, ouviu os mais diversos atores*’ dos processos que envolvem a questio

migratoria, como 0rgaos nacionais € internacionais, publicos e da sociedade civil, em especial

45O controle de constitucionalidade difuso ¢ aquele exercido por varios 6rgdos, enquanto o controle concentrado
¢ exercido por apenas um 6rgao, geralmente o 6rgdo de cipula do Poder Judiciario, no caso brasileiro, o Supremo
Tribunal Federal (BARROSO, 2016).

46 Assim dispdem, sobre a Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, a Constituigdo € a Lei Federal
n. 9.882/99, respectivamente:

“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigao (...)

§ 1° A argiiicao de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicdo, serd apreciada pelo
Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.” (BRASIL, 1988)

“Art. 12 A argiiicdo prevista no § 12 do art. 102 da Constitui¢do Federal serd proposta perante o Supremo Tribunal
Federal, e tera por objeto evitar ou reparar les@o a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico.
Paragrafo unico. Cabera também argiii¢ao de descumprimento de preceito fundamental:

I - quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual
ou municipal, incluidos os anteriores a Constitui¢do” (BRASIL, 1999)

47 Foram realizadas sete reunides presenciais da Comissdo, entre 25 de julho de 2013 ¢ 30 de maio de 2014, bem
como duas audiéncias publicas e diversos eventos e atividades cujos membros participaram individualmente
(BRASIL, 2014).
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os proprios migrantes, na missdo conjunta de construir democraticamente um novo marco

legislativo brasileiro (BERNER, 2021);

Como informa o proprio relatorio final, a comissdo de especialistas definiu cinco eixos
tematicos a serem alcangados pelo anteprojeto: (i) compatibilizar a legislacdo migratoria com a
Constituicao de 1988 e os tratados internacionais em matéria de direitos humanos; (ii) deslocar
o paradigma migratério da seara da seguranca nacional e do controle documental de acesso ao
mercado de trabalho para o paradigma de observancia dos direitos humanos, por exemplo,
abandonando o conceito pejorativo de “estrangeiro” e estabelecendo uma tipologia juridica
propria do “migrante”, (iii) enfrentar a fragmentacao normativa infralegal do direito migratorio
por meio da sistematizagdo normativa, conferindo coeréncia e respeitando a isonomia entre os
migrantes; (iv) demover a securitizagdo das migragdes por meio da criacdo de uma entidade
especializada no servigo migratdrio e remover as restrigdes infralegais aos direitos politicos dos
migrantes; por fim, (v), preparar o Brasil para um novo ciclo migratério que demonstra
contundentemente o fracasso de politicas migratorias excludentes, burocraticas e fechadas,
como o que tem se observado nos desastres humanitarios ocorridos na Europa e nos Estados

Unidos nos ultimos anos (BRASIL, 2014).

Entretanto, por questdes politicas, o anteprojeto final elaborado pela comissdo de
especialistas, em 31 de julho de 2014, nao foi apresentado formalmente ao parlamento brasileiro
pelo Governo Federal (BERNER, 2021). Mas, em 2016, foi apresentado na forma de
substitutivo ao projeto de lei do Senado n. 288, de 2013, de autoria do Senador Aloysio Nunes
Ferreira, sobre a mesma matéria, restando, com algumas limitacdes*®, aprovado pelo Congresso
Nacional em 2017 e sancionado, com vetos, em 24 de maio do mesmo ano (BERNER, 2021;

LEITE; LEITE, 2020).

“8 Entre as principais auséncias observadas na Lei de Migragdes, quando comparada com o anteprojeto da comissdo
de especialistas, estd a previsdo de criagdo da Autoridade Nacional Migratoria, em atendimento ao eixo temadtico
iv, que teria como competéncia “processar, opinar € encaminhar os assuntos relacionados com a nacionalidade, a
naturalizagdo e o regime juridico dos imigrantes; conduzir e atualizar rotinas e processos sobre a determinagdo da
condicdo refugiado, de asilo politico, da protecdo especial ao apatrida, e as politicas nacionais especificas;
coordenar-se com 6rgdos setoriais, entidades da sociedade civil e organismos internacionais para o aprimoramento
do atendimento dos migrantes por servigos publicos, programas e a¢des no pais; secretariar e apoiar atividades da
Camara de Articulagdo Sindical; zelar pela gestdo documental e pela memoria historica e arquivistica das 37
migragdes no pais, empreendendo esfor¢os por sua modernizagédo e disponibilizagao universal; coordenar esforgos
para o aperfeigoamento continuo das bases de dados, indicadores e perfis sociais, econémicos, culturais e
produtivos das populagdes migrantes do pais; opinar sobre tramitagdo de proposi¢do normativa que verse sobre
area de sua atuacdo; atuar como Secretaria Executiva do Comité Nacional para Refugiados” (BRASIL, 2014, p.36-
37).
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Nesse sentido, a lei aproximou-se e muito dos objetivos tragados pela comissdo de
especialistas em cada um dos eixos tematicos, representando verdadeiro avanco ao trazer como
um de seus maiores legados a garantia de preservagao dos direitos fundamentais aos migrantes,
assim como um tratamento administrativo baseado nos direitos humanos, em linha com o
disposto na Constituicdo de 1988 e os tratados em matéria de direitos humanos dos quais o

Brasil € signatario (CAVALCANTI; SILVA, 2018; LEITE; LEITE, 2020)

Entre os principais avancos da nova legislagcdo situa-se o expurgo da mentalidade
anacronica da doutrina de seguranca nacional e da defesa irrestrita de um ideal de “soberania”,
presentes no Estatuto do Estrangeiro, como ja analisado. Nesse contexto, ¢ possivel observar,
por meio da analise comparativa do corpo normativo das duas legislagdes, que enquanto nao ha
mengdo a expressdo “seguranca nacional” na Lei de Migracdo, a mesma expressao pode ser

encontrada em sete trechos distintos do Estatuto do Estrangeiro (BRASIL, 1980, 2017).

Assim, ndo fundamentando a politica migratoria nacional na doutrina de seguranca
nacional, a Lei de Migracdo desloca o norte legislativo para a afirmagdo dessa politica em
consonancia com os principios do direito internacional dos direitos humanos, como ¢ possivel

depreender a partir deste fragmento*’ (BRASIL, 2017):

Art. 3° A politica migratoria brasileira rege-se pelos seguintes
principios e diretrizes:

I - universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos
humanos;

III - ndo criminalizagdo da migragao;

VI - acolhida humanitaria;

VIII - garantia do direito a reunido familiar;

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

X - inclus@o social, laboral e produtiva do migrante por meio de
politicas publicas;

XI - acesso igualitario e livre do migrante a servigos, programas e
beneficios sociais, bens publicos, educagdo, assisténcia juridica integral
publica, trabalho, moradia, servi¢o bancario e seguridade social;

XIII - didlogo social na formulagdo, na execugdo ¢ na avaliagdo de
politicas migratorias e promocdo da participagdo cidada do migrante;

4 Inclusive, denotando o caréater vanguardista da legislagdo, observa-se que quase todas as medidas contidas no
Pacto Global para a Migragao Segura, Ordenada e Regular, de 2018, abordado nas p.23-24, sdo adotadas neste
dispositivo da Lei de Migragdo.
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XV - cooperagdo internacional com Estados de origem, de transito e de
destino de movimentos migratdrios, a fim de garantir efetiva prote¢do aos
direitos humanos do migrante;

XVII - protegdo integral e atencdo ao superior interesse da crianca e do
adolescente migrante;

XX - migracao e desenvolvimento humano no local de origem, como
direitos inalienaveis de todas as pessoas;

XXII - repudio a praticas de expulsdo ou de deportagdo coletivas.

Nesse aspecto, também se destaca, dentre os avangos trazidos pela nova lei, a mengao a
um rol expresso de direitos assegurados aos migrantes, independentemente de seu status
migratorio, relacionando-se de forma complementar e especifica, quando comparado ao rol de
direitos fundamentais e sociais da Constituicao de 1988. De forma complementar, pois reforca
expressamente que os migrantes t€ém os mesmos direitos fundamentais e sociais que sdo
assegurados aos nacionais na Constitui¢ao, ressalvado o direito ao voto, que nao poderia ser
contemplado pela via infraconstitucional®®. E, de forma especifica, pois atende a certas
reivindicag¢des das comunidades de imigrantes s6 conhecidas por eles proprios, como o direito
a abertura de conta bancaria®!. Vejamos na lei alguns desses direitos (BRASIL, 1988, sem grifo

no original):

Art. 4° Ao migrante é garantida no territorio nacional, em condic¢do de
igualdade com os nacionais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, bem como sdo assegurados:

I - direitos e liberdades civis, sociais, culturais e econémicos;

IT - direito a liberdade de circulagao em territorio nacional;

IIT - direito a reunido familiar do migrante com seu cOnjuge ou
companheiro e seus filhos, familiares ¢ dependentes;

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

VI - direito de reunido para fins pacificos;

VII - direito de associagdo, inclusive sindical, para fins licitos;

VIII - acesso a servigos publicos de satide e de assisténcia social e a
previdéncia social, nos termos da lei, sem discriminacdo em razdo da
nacionalidade e da condig¢do migratoria;

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

X - direito a educagdo publica, vedada a discriminagdo em razdo da
nacionalidade e da condi¢@o migratoria;

50 Nesse sentido, critica-se a posi¢do de alguns autores, como Wermuth e Aguiar (2018, p. 249), por condenar a
nova Lei de Migracdo em razdo da falta de avango quanto aos direitos politicos dos imigrantes, uma vez que
avango nessa seara com a contemplagdo do direito ao voto so seria possivel por meio de emenda constitucional e
nao por meio de legislag@o infraconstitucional.

I Ver  <https://portal.unicap.br/w/comigrar-caixa-econ%C3%B4mica-dificulta-a-abertura-de-contas-para-
imigrantes> Acesso em nov. 2022.
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XI - garantia de cumprimento de obriga¢Ges legais e contratuais
trabalhistas e de aplicagdo das normas de protegdo ao trabalhador, sem
discriminacdo em razdo da nacionalidade e da condigdo migratoria;

XII - isen¢do das taxas de que trata esta Lei, mediante declaragdo de
hipossuficiéncia econdmica, na forma de regulamento;

X1V - direito a abertura de conta bancaria;

§ 1° Os direitos e as garantias previstos nesta Lei serao exercidos
em observancia ao disposto na Constituicao Federal, independentemente
da situacio migratoria, observado o disposto no § 4° deste artigo, e ndo
excluem outros decorrentes de tratado de que o Brasil seja parte.

Inclusive, a partir da leitura do trecho destacado, ¢ possivel observar outro expressivo
avango na seara dos direitos politicos aos imigrantes. Isso ocorre uma vez que o Estatuto do
Estrangeiro, conforme ja exposto, vedava expressamente ao imigrante o exercicio de qualquer
atividade de natureza politica. A nova Lei de Migracao além de nao prever qualquer limitagdo
nesse sentido, garante ao migrante o direito de reunido e de associagdo, inclusive sindical, sem
as ressalvas que eram trazidas pelo Estatuto do Estrangeiro, prevalecendo a interpretacdo de
que, uma vez nio proibido pela lei**, o imigrante possui a liberdade de exercicio desses direitos,

inclusive de carater politico.

Na sequéncia de inovagdes progressistas trazidas pelo novo marco legal, Berner (2021,

p.21) elenca outros pontos esparsos:

Muda, ademais, a lista dos estrangeiros que ndo poderdo ser portadores
de visto, ao ser retirada a proibi¢do de concessao de visto a quem ja foi expulso
do pais, aos que ja foram condenados por crimes dolosos, ou que nio
satisfacam as condigdes de satide estabelecidas pelo Ministério da Saude.
Outro avango ¢ a instituigdo do visto de visita, que abrange os vistos de
turismo e de transito que eram estabelecidos no Estatuto do Estrangeiro, além
de também abarcar os vistos temporarios por motivos de negocios, atividades
artisticas ou desportivas e qualquer outra hipotese estabelecida em
regulamento. Os vistos temporarios passam a ter como finalidade a pesquisa,
ensino ou extensdo académica; tratamento de saide; acolhida humanitaria,
dentre outros. Dentre esses, destaca-se o de acolhida humanitaria, que hoje é
regulamentado somente por uma resolugdo do CNIg e apenas para imigrantes
haitianos.

2. Aqui pontua-se que os direitos politicos, na forma de participagdo politica, podem ser exercidos de formas
convencionais e ndo convencionais: “as convencionais seriam o voto ¢ a participagdo em partidos politicos. Ja as
formas ndo convencionais seriam a participagdo em passeatas, boicotes, campanhas para candidatos,
financiamento de campanhas, entre outras” (ROOJI apud PARREIRA, p.13-14). Portanto, anova Lei de Migragao,
dada as limitagdes impostas pela Constituicdo, buscou assegurar essas formas ndo convencionais de participagdo
politica.

53 Assim dispde o artigo 5°, inciso II, da Constitui¢do: ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei” (BRASIL, 1988).
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Entretanto, a Lei de Migragao ndo estd imune a algumas criticas da literatura. Wermuth
e Aguiar (2018), destacam a continuidade na existéncia de penalidade, especialmente de penas
pecuniarias, sobre os migrantes, bem como a burocratizagdo dos procedimentos de
regularizacdo documental. Nesse mesmo sentido, afirmam Leite e Leite (2020), que sustentam
que a burocracia migratoria ¢ uma realidade que necessita ser modificada no modus vivendi

brasileiro.

A parte as criticas, a literatura majoritaria vé a nova Lei de Migragdo como um marco
civilizatorio no direito migratorio brasileiro, ao adequa-lo a Constituicao de 1988 e submeté-lo
aos tratados internacionais em matéria de direitos humanos, representando verdadeiro avango
na protecdo e tutela dos direitos dos migrantes (WERMUTH; AGUIAR, 2018;
CAVALCANTI; SILVA, 2018; LEITE; LEITE, 2020; BERNER, 2021).

Deste modo, assentada a compreensao evolutiva, em um sentido temporal, do direito
migratorio brasileiro, passar-se-a4 propriamente a analise dos vetos a Lei de Migracao, que
demonstram ainda existir tensdes entre visdes distintas acerca da politica migratdria nacional,

baseadas tanto no antigo Estatuto, como no novo diploma legal.
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CAPITULO III - OS VETOS A LEI DE MIGRACAO

A Lei de Migragao (Lei Federal n. 13.445/17), publicada em 25 de maio de 2017, com
vigéncia a partir de 21 de novembro de 2017, foi sancionada com vinte e dois dispositivos
vetados, entre alineas, incisos, paragrafos, artigos e trecho do anexo da lei (BRASIL, 2017a).
Os vetos do Presidente Michel Temer foram sustentados pelos ministérios, ou Orgaos
equiparados a ministério, da Casa Civil, da Fazenda, da Justiga e Seguranca Publica, do
Gabinete de Seguranca Institucional e da Advocacia-Geral da Unido (BRASIL, 2017b)>*. Apos
o envio da mensagem presidencial com os vetos ao Senado Federal, o Congresso Nacional

deliberou em destaque, em 19 de agosto do mesmo ano, pela nao rejei¢do a nenhum dos vetos

(BRASIL, 2017¢).

Os vetos a Lei de Migragdo foram majoritariamente criticados pela literatura técnica
(OLIVEIRA, 2017, WERMUTH; AGUIAR, 2018; LEITE; LEITE, 2020). Argumenta-se que
eles apresentaram inspiracao em visdes autoritarias, como pode-se aferir por meio das razdes
suscitadas pelo presidente da Republica. Nesse sentido, demonstraram perspectivas restritivas
e até reaciondrias a respeito da politica migratoria, como expde Oliveira (2017, p. 177, grifo

Nnosso):

Os vetos originarios no MJSP (Ministério da Justica e Seguranca
Puablica), na AGU (Advocacia-Geral da Unido) e no Gabinete de
Seguranca Institucional revelam as contradi¢oes e as disputas colocadas
ao longo de todos esses anos em que se buscou um novo aparato juridico para
as politicas migratorias, reveladas pela presenca na esfera de governo de
setores, ainda com expressao politica, que: consideram as migracdes uma
questiao de seguranca, dai o discurso da soberania nacional; veem no
migrante uma ameaca ao mercado de trabalho dos nacionais; ¢ nao
conseguem compreender que ¢ muito mais facil lidar com migragdes
regulares, sobretudo quando se tem preocupacdo exacerbada com seguranga e
controle.

3.1 O instituto do veto

Contudo, antes de passarmos a analise dos elementos e razdes dos vetos, faz-se necessario
entender o instituto dos vetos presidenciais. Nesse contexto, o envio de um projeto de lei

aprovado pelo parlamento ao chefe do Executivo (no caso da Unido, ao presidente da

34 A chefia dos orgdos era ocupada, respectivamente, por Eliseu Padilha, Henrique Meirelles, Osmar Serraglio,
Sergio Westphalen e Grace Mendonga.
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Republica), figura-se como uma das tltimas etapas do processo legislativo ordinério, uma vez
que nessa fase cabe ao chefe do Executivo a sua san¢do, convertendo o projeto em lei, ou o seu

veto (BARROSO, 2019).

Dessa forma, o veto configura-se como um dos instrumentos do chamado sistema de
freios e contrapesos, que prevé formas reciprocas de controle entre o Legislativo, o Executivo
e o Judiciario, que devem atuar de forma harmonica e independente entre si (BRASIL, 1988;
SILVA, 2013). Justamente sendo previsto como mecanismo de moderagdo, o poder de veto
deve ser exercido diante de normas inconstitucionais, como forma de controle de
constitucionalidade preventivo®, mas também pode ser exercido de forma a impedir que
ingresse no ordenamento juridico normas consideradas pelo chefe do executivo como contrarias

ao interesse publico. Assim dispde a Constituigao (1988, sem grifo no original):

Art. 65. O projeto de lei aprovado por uma Casa sera revisto pela outra,
em um s6 turno de discussdo e votagdo, e enviado a san¢do ou promulgagio,
se a Casa revisora o aprovar, ou arquivado, se o rejeitar.

Paragrafo tinico. Sendo o projeto emendado, voltara & Casa iniciadora.

Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a vota¢do enviara o
projeto de lei ao Presidente da Reptiblica, que, aquiescendo, o sancionara.

§ 1° Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou
em parte, inconstitucional ou contrario ao interesse publico, veta-lo-a
total ou parcialmente, no prazo de quinze dias uteis, contados da data do
recebimento, e comunicara, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do
Senado Federal os motivos do veto.

§ 2° O veto parcial somente abrangera texto integral de artigo, de
paragrafo, de inciso ou de alinea.

§ 3° Decorrido o prazo de quinze dias, o siléncio do Presidente da
Reptiblica importara sangéo.

Portanto, classicamente os vetos sdo divididos em duas categorias: juridicos e politicos
(SILVA, 2013; BARROSO, 2019). Os vetos juridicos sdo aqueles que invocam como
fundamento a inconstitucionalidade da norma impugnada. Ja os vetos politicos invocam como
fundamento da impugnag@o o interesse publico. Sendo certo, conforme a leitura do trecho

destacado, que o veto pode recair tanto sobre todo o projeto de lei, quanto somente por partes

55 £ uma forma de controle de constitucionalidade preventiva, posto que ocorre antes da norma inconstitucional
ingressar no ordenamento juridico, em oposi¢do ao controle de constitucionalidade repressivo, exercido
predominantemente pelo Judiciario, apds a producdo da norma inconstitucional (BARROSO, 2016).
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dele, nesse caso, o texto integral de alineas, paragrafos, incisos ou artigos, nao sendo, portanto,

possivel o veto somente a palavras ou a periodos®.

No caso da Unido, exercido o poder de veto, o presidente da Republica devera encaminhar
mensagem ao Congresso Nacional, enderecada ao presidente do Senado, com as razdes do veto
(BRASIL, 1988), ou seja, sempre cabe ao chefe do executivo fundamentar o veto, expondo seus
argumentos e permitindo ao intérprete entender se o veto se deu em funcdo de
inconstitucionalidade da norma ou se deu em funcao de razdo de interesse publico. Isso se faz
importante, porque permitird a apreciacdo do veto pelo Congresso Nacional, que tem 30 dias
para deliberar, em sessdo conjunta, pela manutengdo ou pela rejeicao ao veto, conforme dispde

a Constituicao:

Art. 66.

§ 4° O veto sera apreciado em sessdo conjunta, dentro de trinta dias a
contar de seu recebimento, s6 podendo ser rejeitado pelo voto da maioria
absoluta dos Deputados e Senadores.

§ 5° Se o veto ndo for mantido, serd o projeto enviado, para
promulgacdo, ao Presidente da Republica.

§ 6° Esgotado sem deliberagdo o prazo estabelecido no § 4°, o veto sera
colocado na ordem do dia da sessdo imediata, sobrestadas as demais
proposig¢oes, até sua votacao final. (BRASIL, 1988)

Nesse sentido, cabe ao parlamento a ultima palavra sobre o veto do executivo, seja este
suscitado em razio de inconstitucionalidade ou em razdo de interesse ptblico®’. Contudo, seria
possivel o exercicio do controle de constitucionalidade dos vetos para além da apreciagcdo do

parlamento? Sobre este tema, hd controvérsia.

Acerca dos vetos politicos, o entendimento majoritario da doutrina e da jurisprudéncia ¢
que ndo ¢ possivel o controle de constitucionalidade repressivo, via Poder Judiciario, uma vez
que o juizo politico do que configura o interesse publico capaz de justificar o exercicio do poder
de veto ¢ atribuido somente ao chefe do executivo e ao parlamento, pela Constituicdo

(BARROSO, 2019).

56 Nesse caso, a limitagdo ao poder de veto faz-se importante, uma vez que a possivel supressdo de palavras e
periodos, daria ao veto o conddo de alterar sobremaneira a redagdo das normas, alterando o seu significado e
atribuindo efeitos diferentes daqueles pretendidos pelo Legislativo.

37 Sobre o conteado do conceito juridicamente indeterminado do “interesse publico”, afirmam Gabardo e Hachem
(2010, p. 24) ser “resultante da parcela coincidente dos interesses individuais de determinada sociedade, externado
pela dimensao coletiva desses interesses”.
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No entanto, acerca dos vetos juridicos, parte da doutrina contemporanea entende ser
possivel o controle de constitucionalidade repressivo (BARROSO, 2019), uma vez que estes
estao assentados com base em justificativa de inconstitucionalidade e a Constituigdo de 1988
atribui ao Supremo Tribunal Federal, em tltima instancia, a resolu¢do de controvérsia acerca
da compatibilidade ou ndo de normas e decisdes dos demais poderes em relagdo a Carta Magna

(BRASIL, 1988).

Nesse caso, “representantes da maioria que aprovou o projeto deveriam ter reconhecido
a possibilidade de suscitar a controvérsia, utilizando-se, por exemplo, de mandado de
seguranca” (BARROSO, 2019, p.50). Contudo, a ndo impugnacao do veto aposto pelo chefe
do Executivo nao impede que a literatura examine a sua compatibilidade com a Constituigdo
no plano académico, o que se passard a fazer, no que tange aos vetos ao novo marco migratorio

brasileiro.

3.2 O conteudo dos vetos a Lei de Migracao

Nesse sentido, resta claro que o exame de constitucionalidade que pretende ser realizado
recaird sobre as razdes dos vetos a Lei de Migragao exaradas pelo presidente da Republica.
Contudo, o veto politico, como ja demonstrado, por se tratar de um juizo politico do chefe do
Executivo, de conteudo juridicamente indeterminado, ndo convém a andlise, de igual modo que
ndo se vislumbra, na literatura, a possibilidade de seu escrutinio por qualquer 6rgao do Poder

Judiciario.

Assim, do conjunto dos vinte e dois dispositivos vetados pela presidéncia da Republica,
excluir-se-do aqueles que tiveram como fundamento um juizo politico, baseado no “interesse
publico”, ainda que expressamente ndo fagam uso dessa expressdo, mas que a simples

interpretagdo permita identifica-los, quais sejam (BRASIL, 2017, adaptado):

Dispositivo vetado: § 5° do art. 49

§ 5° Comprovado o dolo ou a culpa da empresa transportadora, serdo de
sua responsabilidade as despesas com a repatriacdo e os custos decorrentes da
estada da pessoa sobre quem recaia medida de repatriagao.

Razoes do veto: O dispositivo € contrario ao interesse publico, na
medida em que a Convengdo sobre Aviagao Civil Internacional assegura que
as empresas recebam valores por intermédio de seguros obrigatorios para
cobrir as despesas com repatriacdo, e seus custos decorrentes, de maneira
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objetiva, sem necessidade de comprovagdo de dolo ou culpa. Entendimento
diverso representaria 6nus indevido ao Estado Brasileiro, além de poder
representar uma procrastinacdo da estada do imigrante ou visitante impedido
de entrar no Pais.”

Dispositivo vetado: paragrafo unico do art. 6°

Paragrafo tinico. O visto podera ser aposto a qualquer documento de
viagem emitido nos padrodes estabelecidos pela Organizac¢do da Aviacdo Civil
Internacional (Oaci) ou pelo Comité Internacional da Cruz Vermelha, ndo
implicando sua aposi¢do o reconhecimento de Estado, Governo ou Regime.

Razées do veto: O dispositivo menciona documento de viagem,
emitido pelo Comité Internacional da Cruz Vermelha, sobre o qual carece-se
de informagoes acerca de seu padrdo, recomendando-se, assim, seu veto. Nao
obstante, ndo havera prejuizos quanto aos documentos emitidos nos padrdes
estabelecidos pela Organizacdo da Aviagdo Civil Internacional, os quais ja sdo
objeto de convengio propria, observada pelo Pais. 3

Dispositivos vetados: paragrafo tnico do art. 37 e inciso IV do art. 40
Paragrafo unico. A concessdo de visto ou de autorizagdo de residéncia para
fins de reunido familiar podera ser estendida, por meio de ato fundamentado,
a outras hipoteses de parentesco, dependéncia afetiva e fatores de
sociabilidade.

IV - seja crianga ou adolescente que esteja acompanhado de responsavel
legal residente no Pais, desde que manifeste a intengdo de requerer autorizagio
de residéncia com base em reunido familiar;

Razio dos vetos: Os dispositivos poderiam possibilitar a entrada de
criangas sem visto, acompanhada de representantes por fatores de
sociabilidade ou responsavel legal residente e, com isso, facilitar ou permitir
situagdes propicias ao sequestro internacional de menores.>’

Dispositivo vetado: § 10 do art. 14

§ 10. Regulamento dispora sobre as demais hipoteses de concessdo de
visto temporario e sobre as especificidades de suas categorias, definindo
condigdes, prazos e requisitos.

Razées do veto: Nio se afigura adequado e recomendavel permitir-se
que o relevante instituto do visto temporario possa ter novas hipoteses, além
das definidas nesta lei, criadas por regulamento, com risco de
discricionariedade indevida e com potencial de gerar inseguranga juridica.®

Dispositivo vetado: § 4° do art. 113

§ 4° Sdo considerados grupos vulneraveis os solicitantes de refligio, os
requerentes de visto humanitario, as vitimas de trafico de pessoas, as vitimas
de trabalho escravo, os migrantes em cumprimento de pena ou que respondem
criminalmente em liberdade e os menores desacompanhados.

8 O uso do verbo “recomendar” nas razdes do veto indica o carater de juizo politico acerca do contetido do
dispositivo escrutinado, ainda que ndo encerre a expressao “interesse publico”.

59 Neste ponto, a razdo dos vetos debruga-se sobre um juizo de possibilidade que se remete a faculdade politica de
julgar ou ndo conveniente ao interesse publico o ingresso dos dispositivos no ordenamento.

% Novamente, exerce-se um juizo politico ao considerar o que seria ou ndo recomendavel permitir, com base no
interesse publico.
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Razio do veto: O dispositivo apresenta impropriedade, ao arrolar
indevidamente como integrante de grupo vulneravel, passivel portanto de
beneficios no dmbito da politica migratoria, os individuos que respondam
criminalmente em liberdade.5!

Do mesmo modo, ndo serdo objeto de apreciagdo os vetos juridicos que invoquem como
fundamentagdo a inconstitucionalidade formal, isto €, que afirmam existir vicios formais no
projeto de lei, sejam estes subjetivos, como de legitimidade de iniciativa da lei, ou objetivos,
como incoeréncia logico-juridica ou técnica legislativa. Opta-se por essa abordagem uma vez
que o presente trabalho busca a discussdo da constitucionalidade material dos vetos,
relacionando-os com os aspectos de cidadania e direitos humanos, ndo na mera analise da
formalidade do processo legislativo, ainda que extremamente relevante para a adequada
producdo normativa. Portanto, também excluir-se-do da analise os seguintes vetos (BRASIL,

2017, adaptado):

Dispositivo vetado: inciso II do § 1° do art. 30

II - a pessoa esteja reabilitada, nos termos do art. 93 do Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), em liberdade provisdria ou
em cumprimento de pena no Brasil;

Razao do veto: O dispositivo apresenta incongruéncia loégico-juridica,
na medida em que a pessoa em cumprimento de pena no Brasil sofreu
condenacdo com sentenga transitada em julgado.

Dispositivo vetado: art. 74

Art. 74. O brasileiro por op¢do ou o naturalizado que cumpriu com suas
obrigagdes militares perante pais de nacionalidade anterior fara jus ao
Certificado de Dispensa de Incorporagao.

Razao do veto: O dispositivo, que guarda estreita relagdo com o regime
juridico dos militares, viola a Constituigdo em seu artigo 61, § 1°, inciso I,
alinea ‘f°, que reserva a iniciativa privativa do Presidente da Republica a lei
que disponha sobre o tema.

Dispositivo vetado: art. 116

Art. 116. Revogam-se as expulsdes decretadas antes de 5 de outubro de
1988. Paragrafo tnico. O 6rgdo competente do Poder Executivo dispora sobre
os critérios para revogagdo e escalonamento da vigéncia das medidas
expulsorias decretadas apos 5 de outubro de 1988.

Razées do veto: Os atos materiais de expulsdo e, consequentemente,
de sua revogacao, consubstanciam efetivo exercicio de soberania nacional,
competéncia material privativa do Presidente da Republica, a teor dos incisos
VII e VIII do artigo 84 da Constituigdo. Ademais, no mérito, o dispositivo
poderia representar um passivo indenizatorio a Unido, com efeitos negativos

6! Neste ponto, revela-se o carater politico, uma vez que a razdo do veto se assenta na discordincia sobre o que
configuraria “grupo vulneravel”, segundo o interesse publico.
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nas contas publicas e inseguranga juridica as decisdes de instituigdes
brasileiras a expulsoes.

Dispositivo vetado: ultima linha do anexo

Autorizacdo de Trabalho | Taxa - Procedimento de | R$ 100,00
autorizacdo de trabalho

Razio do veto: Nao ha, no projeto sob sangédo, previsao de necessidade
de autorizacdo para que o migrante possa trabalhar. Ha apenas o visto
temporario para fins de trabalho, que ja conta com referéncia especifica na
tabela do Anexo. Portanto, ndo merece prosperar a previsao sem relacdo com
a norma, o que contraria a exigéncia de clareza, precisdo e ordem logica das
disposi¢des normativas, além de configurar-se inconstitucional a falta de
elementos que definam de modo suficiente a prestagdo estatal objeto de
remuneragio pela exac¢do.®

Dispositivo vetado: § 3° do art. 105

§ 3° Compete ao Superior Tribunal de Justica a homologacdo da
sentenca dos casos previstos nesta Segao.

Razdo do veto: Nao ha que se falar em sentenca estrangeira a ser
homologada, posto tratar-se de transferéncia, feita voluntariamente pelo
condenado ¢ em seu proprio beneficio, e cujos tratados e convengles a
respeito visam simplificar, e ndo burocratizar, a transferéncia internacional de
presos.

Portanto, do conjunto dos vinte e dois dispositivos vetados, restam os vetos juridicos que
alegaram inconstitucionalidade material dos dispositivos impugnados, ou seja, que, segundo a
analise do chefe do Executivo, apresentaram contetido contrario aquele da Constituicdo e serdo

objeto de andlise. Estes sdo: (BRASIL, 2017, adaptado):

Dispositivo vetado: inciso I do § 1° do art. 1°

I - migrante: pessoa que se desloca de pais ou regido geografica ao
territério de outro pais ou regido geografica, incluindo o imigrante, o
emigrante, o residente fronteirico e o apatrida;

Razées do veto: O dispositivo estabelece conceito demasiadamente
amplo de migrante, abrangendo inclusive o estrangeiro com residéncia em
pais fronteirico, o que estende a todo e qualquer estrangeiro, qualquer que seja
sua condigdo migratoria, a igualdade com os nacionais, violando a
Constitui¢ao em seu artigo 5°, que estabelece que aquela igualdade ¢ limitada
e tem como critério para sua efetividade a residéncia do estrangeiro no
territdrio nacional.

Dispositivo vetado: art. 44
Art. 44. O titular de visto ou a pessoa de nacionalidade beneficiaria de
tratado ou comunicagdo diplomatica que acarrete dispensa de visto podera

62 Este veto recai sobre o aspecto objetivo de adequada técnica legislativa, uma vez que arguiu a falta de coeréncia
normativa.
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adentrar o territorio nacional, ressalvadas as hipdteses impeditivas previstas
nesta Secao.

Razio do veto: O dispositivo fragiliza o exercicio constitucional do
Poder de Policia brasileiro pelas instituicdes de natureza migratoria, ao
esvaziar indevidamente a discricionariedade para exercicio da soberania
nacional.

Dispositivo vetado: § 2° do art. 1°

§ 2° Sdo plenamente garantidos os direitos originarios dos povos
indigenas e das populagdes tradicionais, em especial o direito a livre
circulagdo em terras tradicionalmente ocupadas

Razées do veto: O dispositivo afronta os artigos 1°, I; 20, § 2°; e 231
da Constituigdo da Republica, que impdem a defesa do territoério nacional
como elemento de soberania, pela via da atuacdo das instituigdes brasileiras
nos pontos de fronteira, no controle da entrada e saida de indios ¢ ndo indios
¢ a competéncia da Unido de demarcar as terras tradicionalmente ocupadas,
proteger e fazer respeitar os bens dos indios brasileiros.

Dispositivo vetado: alinea e do inciso II do art. 55

e) houver, ao tempo do cometimento do crime, vivido no Brasil por
mais de 4 (quatro) anos.”

Razdes do veto: Além de esvaziar a discricionariedade do Estado para
gestdo de sua politica migratdria, o dispositivo inviabilizaria promover a
expulsdo e retirada do territorio nacional de pessoas condenadas por crimes
graves, tdo somente pelo fato de terem vivido mais de 4 anos no pais ao tempo
do cometimento do delito.*

Dispositivos vetados: incisos I e IV do art. 66

I - ser originario de pais de lingua portuguesa;

IV - ser natural de Estado-Parte ou de Estado associado ao Mercado
Comum do Sul (Mercosul);

Razio dos vetos: Ao ndo exigir o critério de reciprocidade no processo
simplificado de naturalizagdo, instituto cuja consequéncia é o direito politico,
de votar e ser votado, o dispositivo teria o conddo de ampliar o exercicio da
cidadania brasileira, podendo fragilizar o processo eleitoral nacional e
introduzir elementos com efeitos imprevisiveis sobre a democracia do Pais.

Dispositivos vetados: §§ 2° e 3° do art. 4° e alinea d do inciso 1I do
art. 30

§ 2° Ao imigrante € permitido exercer cargo, emprego e fungdo publica,
conforme definido em edital, excetuados aqueles reservados para brasileiro
nato, nos termos da Constitui¢do Federal.

§ 3° Nao se exigird do migrante prova documental impossivel ou
descabida que dificulte ou impeca o exercicio de seus direitos, inclusive o
acesso a cargo, emprego ou funcdo publica.

d) tenha sido aprovada em concurso publico para exercicio de cargo ou
emprego publico no Brasil;

63 Neste veto, observa-se uma natureza dupla, tanto juridica quanto politica, uma vez que a primeira razio é a
inconstitucionalidade e a segunda ¢ o interesse publico.
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Razées do veto: Os dispositivos possibilitariam o exercicio do cargo,
emprego ou fun¢do publica por estrangeiro ndo residente, em afronta a
Constitui¢ao e ao interesse nacional. Além disso, trata em diploma relativo ao
tema migratorio de matéria reservada a regulacdo de provimento de cargo
publico, cuja iniciativa € privativa do Presidente da Republica, a teor do artigo
61, § 1° II, ‘c’, da Constituicdo. Ademais, reserva a edital de concurso a
definigdo, concessdo ou restri¢do de direitos, o que configura-se inadequado a
sua fun¢@o de apenas direcionar a fiel execugdo da lei para acesso a carreiras
publicas.®

Dispositivo vetado: § 4° do art. 4°

§ 4° Aplicam-se ao visitante os direitos previstos no caput € nos incisos
LIL IV, V, VI, VIII, IX, X, XI, XII, XIIL, XIV e XV deste artigo.

Razées do veto: O dispositivo estende a todo visitante, dentre outros
direitos, o de acesso a servigos publicos de saude e de assisténcia social ¢ a
previdéncia social, como descrito no inciso VIII do artigo, o que representaria
pressoes fiscais adicionais a Unido e aos demais entes nacionais, prejudicando
a adequagdo das despesas publicas ao limite de gastos constitucionalmente
previsto, recomendando, assim, seu veto.

Dispositivo vetado: art. 118

Art. 118. Sera concedida autorizagdo de residéncia aos imigrantes que,
tendo ingressado no territorio nacional até 6 de julho de 2016, assim o
requeiram no prazo de 1 (um) ano apos a entrada em vigor desta Lei,
independentemente de sua situagdo migratoria prévia.

Razées do veto: O artigo concede anistia indiscriminada a todos os
imigrantes, independentemente de sua situacdo migratoria ou de sua condigado
pessoal, esvaziando a discricionariedade do Estado para o acolhimento dos
estrangeiros. Além disso, ndo ha como se precisar a data efetiva de entrada de
imigrantes no territorio nacional, permitindo que um imigrante que entre
durante a vacatio legis possa requerer regularizacdo com base no dispositivo.

Portanto, ap6s a leitura dos vetos destacados, alguns elementos comuns podem ser
delineados. O primeiro ¢ o aparente desconhecimento da presidéncia da Republica e dos seus
orgdos de assessoramento acerca de aspectos basicos sobre a questdo migratéria e do
entendimento ja firmado acerca dela no Estado brasileiro, desde a promulgacao da Constitui¢ao
de 1988. Nota-se isso, por exemplo, por meio do veto ao § 4° do art. 4° da Lei de Migragao,
cujas razdes tentam afastar a fruicdo de direitos fundamentais e sociais do migrante visitante,
como o acesso a saude publica, uma vez que ndo residente no pais. Ora, o entendimento
constitucional acerca disso ¢ pacifico no sentido de que toda pessoa, nacional ou estrangeira,
tem direito a fruicao dos direitos fundamentais assegurados na Constitui¢ao, como demonstrado

na pagina 37 do presente trabalho.

64 Neste veto, também se observa uma natureza dupla, sendo a primeira razdo de natureza juridica e a segunda
razdo de natureza politica.
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O segundo ¢ a tentativa de obstaculizar o avanco de direitos proprios da cidadania aos
migrantes, como asseverados no capitulo I do presente trabalho. Isso se observa, quando, por
exemplo, do veto aos incisos I e IV do art. 66, que preveem condic¢des de reducao do prazo para
a concessio da naturalizagdo ordinaria® ao migrante, o que permitiria a fruicdo do direito ao
voto, elemento essencial da cidadania, fator que, de forma oposta, motivou o veto, sob a
justificativa de fragilizacdo do processo eleitoral nacional, quando, sabidamente, sdo outros os

fatores, essencialmente nacionais, responsaveis por essa fragilizagdo contemporaneamente.

Por fim, o terceiro elemento comum aos vetos ¢ a invocagdo da soberania nacional, as
vezes manifestada sob o prisma da “discricionariedade estatal”, como contraponto aos avangos
progressistas da Lei de Migragdo que visam assegurar direitos e seguranga juridica aos
migrantes por meio da delimitagdo dos poderes do Estado sobre esses sujeitos. Esse viés, na
verdade, demonstra a perpetuagcdo nos atores da Administracdo Publica da mesma logica
deterministica da doutrina de seguranca nacional, analisada no capitulo II, responsavel por

nortear a politica migratoria patria, que via o migrante como inimigo do Estado brasileiro.

Deste modo, esses trés elementos comuns aos vetos serdo analisados na se¢do seguinte

sob o prisma da Constitui¢ao de 1988.

3.3 O exame de constitucionalidade dos vetos

O constitucionalismo significa, em esséncia, a garantia de direitos e a limitagdo do poder
do Estado (BARROSO, 2016), em formula ja prevista desde 1789, por meio da Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo, que, em seu artigo 16, ja asseverava que
“qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a

separacao dos poderes nao tem Constitui¢ao”.

Nesse sentido, a Constitui¢cdo, como instrumento do corpo politico do Estado, responsavel

por estabelecer direitos, dividir e limitar os poderes constituidos, determinar obrigacdes e

%5 Sobre o processo de naturalizagdo ordinaria, assim dispde a lei de migragao:

“Art. 65. Sera concedida a naturalizag@o ordinaria aquele que preencher as seguintes condigdes:
I - ter capacidade civil, segundo a lei brasileira;

II - ter residéncia em territdrio nacional, pelo prazo minimo de 4 (quatro) anos;

III - comunicar-se em lingua portuguesa, consideradas as condigdes do naturalizando; e

IV - ndo possuir condenagao penal ou estiver reabilitado, nos termos da lei.” (BRASIL, 2017)
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objetivos comuns e fundar a ordem juridica (TEMER, 2012) correlaciona as for¢as materiais
responsaveis pela consolida¢do dos direitos humanos enquanto processos continuos de luta

(FLORES, 2010).

Assim, na tarefa do exercicio do exame de constitucionalidade, busca-se analisar a
compatibilidade de ato, seja este normativo ou mesmo de condutas comissivas ou omissivas,
com a Constitui¢ao, partindo-se do pressuposto que o ordenamento juridico que esta integra
tenha como fundamento a supremacia da Carta Magna em detrimento de todas as outras formas
normativas, ocupando a Constituicdo o ponto mais elevado de um escalonado ordenamento

juridico (TEMER, 2012; BARROSO, 2019).

Nesse contexto, ao se analisar os vetos a Lei de Migragdo, depara-se com a missao de
determinar a concertacdo, ou a ndo concertacdo, da sua fundamentagdo juridica para com a
Constitui¢do, em verdadeiro controle de constitucionalidade material, como j& delimitado na

secdo anterior.

Desse modo, em primeiro lugar, h4 que se buscar no texto constitucional o fundamento
para a limitagdo dos direitos fundamentais e sociais aos migrantes ndo residentes, como
asseverado existir nas razdes dos vetos ao § 4° do art. 4° e ao inciso I do § 1° do art. 1°, que

trazem a lume o artigo 5°, caput, da Carta:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (BRASIL, 1988)

Ora, o dispositivo inicia-se com a garantia da igualdade formal de todas as pessoas
humanas, impedindo a sua distingdo por qualquer natureza, nesse sentido, adotar a interpretagao
de limitagdo da frui¢do dos direitos somente aos brasileiros e aos migrantes residentes ¢ adotar
interpretagdo que distinga pessoas em fun¢do da sua nacionalidade, ferindo frontalmente o
principio da igualdade firmado anteriormente. Dessa forma, a hermenéutica adequada deve
garantir logica e sistematicidade ao texto constitucional, tendo em vista, sobretudo os seus

fundamentos e objetivos.
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Art. 1° A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados € Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania;

IIT - a dignidade da pessoa humana;

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional,

III - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. (BRASIL,
1988, sem grifo no original)

Por meio do exame dos fundamentos e objetivos do Estado, que elegem a dignidade da
pessoa humana e a nado-discriminacdo como elementos centrais da Constituigdo e do
ordenamento, ¢ necessario, ao interpretar o texto constitucional, garantir a este unidade e
harmonia (BARROSO, 2016), uma vez que ndo ha hierarquia entre as normas nele contidas,
também nao sendo possivel a admissdo de antinomias (TEMER, 2012), informacdes fornecidas

diretamente pelo principio da unidade da Constitui¢ao®®.

Portanto, ao retornar ao caput do artigo 5° da Carta, deve-se compreender que a garantia
explicita dos direitos ali assegurados nao se limita aos brasileiros e aos estrangeiros residentes,
mas encontra nestes exemplos de a quem sdo garantidos esses direitos, nao prosperando as
razoes dos vetos que invocaram haver distingao entre migrantes residentes e nao residentes, a

medida em que importariam elas proprias em discriminagao.

Agora, superada essa questdo, deve-se enfrentar as motivacdes dos vetos que tiveram
como objetivo frustrar o alcance da cidadania pelos migrantes, em especial o direito ao voto,
por meio da facilitacdo do processo de naturalizagdo ordinario, e o direito de integrarem a
Administragao Publica, como se observou nos vetos aos §§ 2° ¢ 3° do art. 4° ¢ alinea d do inciso

II do art. 30 e aos incisos I e IV do art. 66.

% O principio da unidade da Constituigdo “ndo tem um conteudo material proprio: ele apenas impde a primazia
da norma constitucional, qualquer que seja ela” (BARROSO, 2016, p. 335).
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Nesse sentido, de igual modo deve-se munir do principio da unidade da Constitui¢ao e da
estratégia de interpretacdo sistematica, visto que, em pese a Carta Magna restringir o direito ao
voto do imigrante®’, esta estabelece como fundamento da Republica a propria cidadania, no seu

artigo primeiro.

A cidadania, como visto no capitulo I, possui como um de seus elementos os direitos
politicos e, a partir da Teoria Critica dos Direitos Humanos, deve ter como condigdo basica para
0 seu exercicio pleno a residéncia, ndo a origem da pessoa humana, de modo a atingir a
concretiza¢do de uma democracia plural e inclusiva (DE LUCAS, 2003). No entanto, para o
exame de constitucionalidade, ndo se pode transplantar para o texto constitucional elementos
nele ndo contidos. Nesse sentido, a pergunta a se fazer ¢ se existe Obice constitucional a
ampliacao de possibilidades de exercicio dessa cidadania, seja por meio da facilitacio do
processo de naturalizacdo, seja por meio da possibilidade de exercicio de cargo, emprego ou

fun¢do publica.

Para isso, recorrendo-se aos fundamentos da Republica, bem como aos instrumentos de
efetivagiio dos direitos dos cidaddos®®, dispostos no artigo 5°, de exercicio de toda e qualquer
pessoa, como ja demonstrado, ¢ possivel depreender que a ampliagdo da disposi¢do das formas
de efetivacdo da cidadania ¢ hiperativo basilar do texto constitucional. Nesse sentido, se o
mesmo texto limita o exercicio dessa cidadania aos nacionais, quando dispoe acerca do direito
ao voto, nao se pode simplesmente concluir que a ampliacao e a facilitagdo da naturalizagao
feririam a Constitui¢do, na verdade dariam a esta concretude, uma vez que a expansdo do

exercicio da cidadania ¢ seu objetivo.

Outrossim, a propria Carta constitucional estabelece a competéncia privativa da Unido
para legislar em sede infraconstitucional acerca das matérias de nacionalidade, cidadania e

naturaliza¢do®®. Sendo, portanto, a Lei de Migragio a concretizagdo dessa competéncia e do

7 Ver artigo 14 da Constitui¢do de 1988.

%8 Por exemplo, os remédios constitucionais do habeas corpus, do habeas data, do mandado de seguranca ¢ do
mandado de injungao.

“Art. 5°

LXXI - conceder-se-4 mandado de injungdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania,

LXXVII - sdo gratuitas as acdes de "habeas-corpus" ¢ "habeas-data", e, na forma da lei, os atos necessarios ao
exercicio da cidadania.” (BRASIL, 1988, sem grifo no original).

69 “Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

XIII - nacionalidade, cidadania e naturalizagdo;” (BRASIL, 1988)



56

proprio exercicio da cidadania, ndo havendo que se falar em inconstitucionalidade da propria

Unido ao legislar sobre esse tema, como defende as razdes dos vetos presidenciais.

No que tange ao exercicio, por imigrante, de cargo, emprego ou funcao publica, ndo
exclusivos a brasileiros natos, ha flagrante incoeréncia das razdes de vetos suscitadas,
sinalizando conflito explicito com a Carta constitucional. Uma vez que, se de igual modo a
Constituicdo estabelece competéncia legislativa infraconstitucional para a matéria de
naturalizacdo, a Carta nao sO prevé que norma infraconstitucional ird dispor sobre as
possibilidades de acessibilidade aos cargos publicos, como prevé que os imigrantes também
poderdo acessa-los, na forma da lei. Pergunta-se: de qual lei? A lei que foi objeto dos vetos.

Vejamos:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

I - os cargos, empregos e fungdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros
que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos
estrangeiros, na forma da lei; (BRASIL, 1988, grifo nosso)

Por fim, deve-se enfrentar a mais recorrente fundamentacdo dos vetos em andlise, a
soberania nacional, ora apresentada por meio do direito a discricionariedade do Estado no trato
da politica migratdria, ou até¢ mesmo apresentada por meio de um poder de policia discriciondrio
do Estado. E possivel observar essa fundamentagio na exposi¢do das razdes de veto aos

seguintes dispositivos: alinea e do inciso II do art. 55, § 2° do art. 1°, artigo 44 e artigo 118.

Nesse contexto, afinal, em que consiste a soberania nacional, fundamento da Republica,
conforme o artigo 1° da Constituigdo? Assim como outras expressdes presentes no texto
constitucional, a soberania nacional ndo encontra defini¢do delimitada na Carta, constituindo
uma expressao juridica indeterminada. Contudo, ndo ¢ porque uma vez indeterminada, que ndo

seja possivel extrair o significado do texto constitucional.

No periodo de formagdo do Estado-nacional, teceu-se diversas doutrinas que buscavam
dar forma e fundamento ao poder soberano do Estado, mais conhecidamente a de autores do

absolutismo, como Jean Bodin, que descrevia a soberania com adjetivos como perpétua,
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indivisivel e absoluta, um poder que ndo reconheceria qualquer outro acima dele (apud
BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998). Contudo, o absolutismo foi sucedido por outras

formas de organizacao do Estado e da propria soberania.

A era do Estado absolutista passou e hoje impera a era do Estado Democratico de
Direito’®, tal como adotado pela Constituicio de 1988. “Democrético” uma vez que do povo,
garantidos direitos minimos de igualdade e isonomia, emana o poder que constitui o Estado,
sendo por ele exercido diretamente ou por meio de representantes eleitos periodicamente,
através do sufragio universal. “De Direito”, uma vez que todos estdo submetidos ao império da
Lei, inclusive o proprio Estado, que, como visto, tem a Constitui¢gdo como instrumento fundante

e de propria limitagao.

Nesse sentido, o que viria a compor a soberania do Estado, uma vez que este esta sim
submetido as leis e tem o seu poder limitado? As no¢des contemporaneas de soberania, como
a de Max Huber e da Internacional Commission on Intervention and State Sovereignty (apud
MACEDQO, 2012) afirmardao o que parece ser 0bvio: a soberania traduz-se precipuamente em
independéncia juridica. Isto ¢, a plena autonomia do Estado em definir e delimitar os seus

proprios poderes por meio de uma Constituigdo.

Assim sendo, nao ha hermenéutica constitucional que identifique na Constituicao de 1988
elementos que subsidiarao a tese de que a soberania encerra o poder discricionario, arbitrario e
ilimitado do Estado de controlar os individuos, como assim pretende os vetos a Lei de Migragao
sobre as pessoas migrantes. Pelo contrario, a Constituicao de 1988 tece ao longo de todo o seu
texto direitos e garantias das pessoas em face do Estado, que encerra em si mesmo objetivos

comuns, como aqueles ja vistos no artigo terceiro da Carta.

Portanto, a soberania na Constitui¢do de 1988, enquanto elemento de independéncia
juridica, ¢, na verdade, instrumento de positivacdo e garantia de direitos, visando a sua
efetivacao e materializacao. Deste modo, ao dispor garantias em favor dos migrantes, a Lei de
Migragdo ndo viola a soberania nacional, ela investe-se da soberania para delimitar os poderes

do Estado, sujeitando-o ao império da lei.

70 Cujo marco ¢ a examinada Declaragio Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, fruto da
Revolugao francesa.
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A luz das evidéncias, examinados um a um os elementos comuns presentes na
fundamentagao dos eleitos vetos presidenciais a Lei de Migracao (Lei Federal n. 13.445/2017),
pode-se concluir pela sua inconstitucionalidade, em fun¢do de sua incompatibilidade material

com a Constitui¢ao Federal de 1988.
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CONCLUSAO

A proposta do presente trabalho foi alcancar as tensdes entre os temas de direitos
humanos, cidadania e soberania nacional nos vetos presidenciais a Lei de Migragao (Lei Federal
n° 13.445/17), por meio de um exame de constitucionalidade. Para isso, percorreu-se a trajetoria
que estabelece as conexdes entre os temas de direitos humanos e cidadania com a questdo
migratoria, depois como se observou a interacdo dessa tematica no ordenamento juridico

infraconstitucional recente e, por fim, os vetos presidenciais.

De inicio, foi preciso se atentar ao fendmeno migratorio contemporaneo e as formas em
que este se apresenta. Nesse contexto, examinou-se as conexdes necessarias entre as causas
estruturais dos fluxos contemporaneos com a divisdo internacional do trabalho, por meio da
qual os paises se relacionam através de relagdes predatdrias de exploragdo e dependéncia
capitalistas, produtoras de desigualdade, pobreza e fome. Sem deixar de lado, contudo, os
principais fatores conjunturais propulsores dos fluxos atuais, como processos de
desestabilizacao de paises latinos e africanos, bem como conflitos bélicos, a exemplo da guerra

russo-ucraniana.

A partir disso, buscou-se sedimentar a forma que os direitos humanos se articulam com o
tema migratorio, a partir de uma perspectiva historica de fundacdo internacional dos
instrumentos de protecdo desses direitos, bem como a partir da Teoria Critica dos Direitos
Humanos. Nessa perspectiva, perpassou-se pelo grande marco da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, bem como pelo recente Pacto Global para a Migragdo Segura,
Ordenada e Regular de 2018, abordando os seus contetudos e disposi¢des mais importantes. No
que tange aos aspectos tedricos, foi fundamental a compreensdo dos direitos humanos como
processos socioecondmicos, politicos e culturais de disputa e constru¢do permanentes, visando
a uma emancipa¢do das logicas individualistas e neoliberais hegemodnicas no hemisfério

ocidental.

Em seguida, estabeleceu-se as distingdes entre cidadania e nacionalidade como conceitos
ora coincidentes e ora desalinhados, como no caso brasileiro, em que a Constituicdo de 1988
estabelece conteudos distintos a ambas as categorias, s6 contemplando com o direito politico
ao voto os nacionais, em detrimento dos imigrantes. Também se buscou, por meio da Teoria

Critica dos Direitos Humanos, alcancar uma dimensdo de cidadania verdadeiramente
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democritica, plural e inclusiva que necessita imperiosamente abandonar sua legitimagdo com
base na origem nacional das pessoas, abarcando a condi¢do de residéncia atual dos cidadaos

para a fruicao dos seus direitos politicos.

Dirigindo a andlise ao direito migratorio brasileiro recente, tragou-se 0s principais
aspectos da politica migratoria nacional no século XX, seja orientada em busca de um imigrante
ideal, seja orientada a partir de visdes eugenistas da sociedade, passando a uma abordagem

extremamente hostil em relagdo ao migrante e protecionista do mercado do trabalho.

No que concerne ao Estatuto do Estrangeiro (Lei Federal n. 6.815/80), esmiugou-se suas
origens autoritarias, sobretudo baseadas na doutrina de seguranga nacional, um instrumento
ideoldgico do regime militar brasileiro que via no imigrante um possivel fator de agressao e
desestabilizacdo. Nesse sentido, o Estatuto assentou as bases de uma visdo extremamente avessa
aos imigrantes no plano interno, bem como discriminatdria no que tange ao exercicio dos
direitos politicos, desde os direitos a livre associacao, a sindicalizagao e a manifestacao politica,

ao direito ao voto, que permaneceram vedados durante a sua vigéncia.

Com a promulgacdo da Constitui¢do de 1988, destacou-se as profundas transformacdes
no ordenamento juridico patrio. Sobretudo no que tange a universalizagdo dos direitos
fundamentais, cuja garantia alcanga a todos os migrantes, independentemente de seu status
migratorio, bem como o acesso aos direitos sociais, como a saude e a educagdo publicas e

gratuitas.

Finalmente, debrucou-se sobre a nova Lei de Migracao (Lei Federal n. 13.445/2017),
destacando as suas principais inovagdes no campo migratorio. Dentre as mais importantes, faz-
se mister trazer a lume a adequacdo do sistema normativo migratério a Constitui¢ao de 1988,
assim como aos tratados internacionais em matéria de direitos humanos dos quais o Brasil ¢
signatario. De forma mais especifica, o novo diploma legal pds fim as vedagdes aos direitos
politicos ndo convencionais, garantindo a liberdade de associacdo e sindicalizagdao, por
exemplo. De igual modo, a Lei de Migragcdo trouxe pela primeira vez no direito
infraconstitucional a prote¢cao ao migrante qualquer que seja a sua situagdo migratoria, fazendo

prevalecer a universalidade, a indivisibilidade e a interdependéncia dos direitos humanos.
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Em ultima andlise, passou-se ao exame dos vetos presidenciais a nova lei de migragao.
Antes, entretanto, foi necessario o estudo do instituto do veto, trazendo a luz, os principais
dispositivos constitucionais que o regulam, o procedimento do veto, a diferenciacdo entre o
veto politico e o veto juridico, bem como a discussdo mais recente acerca da possibilidade de
controle constitucional dos vetos, que, conforme visto, recai apenas sobre os vetos juridicos,
isto €, os que invocam em suas razdes a incompatibilidade constitucional do dispositivo que

impugnam.

Nesse contexto, foi necessario passar ao escrutinio dos vetos presidenciais a Lei de
Migragdo, delimitando, entre os vinte e dois vetos apostos, quais seriam objeto de analise. Por
metodologia, foram excluidos do rol de apreciacao os vetos politicos, em fun¢do do juizo de
interesse publico a que estao submetidos e, portanto, substrato residual de controle. Também
foram excluidos os vetos juridicos que tinham como fundamento mera inconstitucionalidade
formal que, a parte a devida relevancia, ndo permitiria o confronto constitucional com os temas

de cidadania, direitos humanos e soberania, como inicialmente proposto.

Nessa perspectiva, de posse dos vetos juridicos cujo contetido das razdes invocou-se a
inconstitucionalidade material, pode-se chegar ao conjunto de trés elementos identitarios, quais
sejam, (i) a visdo de que os migrantes ndo sdo titulares dos direitos fundamentais e sociais
previsto na Constituicao, (ii) a nog¢do de incompatibilidade entre os migrantes ¢ os direitos
politicos infraconstitucionais proprios da cidadania, bem como (iii) a invocagao da soberania
nacional como contraponto a tentativa de assegurar direitos e seguranga juridica aos migrantes

por meio da delimitacao dos poderes do Estado.

Dessa forma, demonstrou-se, por meio dos principios da supremacia da Constituigado e da
unidade da Constitui¢do, bem como da interpretacdo sistematica do texto constitucional, que a
Carta Magna assegura a todas as pessoas humanas, sem distingdo de qualquer natureza,
sobretudo de origem nacional, a titularidade dos direitos fundamentais e sociais. De igual forma,
a Constituicdo preconiza a expansao e o exercicio da cidadania, fundamento da Republica,
ainda que comporte excecdes constitucionais, como a vedacao ao direito ao voto do imigrante,
ndo sendo possivel, portanto, a admissao de restri¢do aos direitos infraconstitucionais proprios

da cidadania com base no texto constitucional.
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Por fim, elucidou-se a questdo da soberania nacional, importando no seu correto
dimensionamento enquanto fator assegurador da independéncia juridica do Estado, ndo como
fator cerceador e limitador de direitos. Nesse sentido, entendeu-se que a soberania, assim como
disposta na Constituicdo, ¢ um instrumento de positivagao e efetivagao de direitos, seja dando-
os concretude, como por meio da persecucdo dos objetivos da Republica, seja autolimitando o
poder do Estado frente aos individuos. Concluindo-se pela inconstitucionalidade dos vetos

presidenciais examinados apostos a nova Lei de Migragao.
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