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Resumo: O mundo entrou numa nova era de migragdes internacionais,
caracterizada pela sua intensificacdo e o aumento constante da presen-
¢a de migrantes nos territérios dos Estados de destino. Esse fendmeno
constitui um desafio para a sociedade internacional: a necessidade de
conciliar o respeito da soberania territorial dos Estados e as obrigacoes
internacionais inerentes a prote¢iao dos direitos dos migrantes. Neste
texto, observa-se que as jurisdi¢des internacionais e outras organiza-
¢Oes internacionais tém dado maior atengio a efetividade dos tratados
que versam sobre a matéria — assinalando, desse modo, uma notavel
evolucdo do Direito Internacional, que condiciona aos compromissos
convencionados o exercicio das prerrogativas dos Estados nas questoes
relativas @ admissdo e ao tratamento dos migrantes.

Palavras-chave: Migracio. Direito Internacional. Direitos dos migran-
tes. Responsabilidade internacional.

1. Introdugao

O mais recente relatdrio da Divisdo de Populagdo do Departamento
dos Assuntos Econdmicos e Sociais do Secretariado das Nagdes Unidas
indica que o numero de migrantes internacionais tem crescido constan-
temente desde 1990 e em 2017 chegou a 257,7 milhdes o numero de pes-
soas que se encontram fora dos seus paises de nacionalidade (UNITED
NATIONS, 2017, p. 1). Desse total, 57% dos migrantes vivem em paises
desenvolvidos, ao passo que 43% vivem em paises em desenvolvimento.
O relatério aponta que, desde 2000, os paises do Hemisfério Sul tém sido
o destino dos migrantes, representando um aumento de 2,6% até 2010 e
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de 3,2% entre 2010 e 2017. Isso demonstra que,
a despeito do cardter economicamente atrativo
dos paises desenvolvidos, a intensifica¢ao dos
movimentos migratorios concerne também a
relagdo Sul-Sul, com destaque para a Asia, que
supera a Europa e a América do Norte em ter-
mos de acolhimento de migrantes, com 31 mi-
lhoes de pessoas entre 1990 e 2017 (UNITED
NATIONS, 2017, p. 2-3).

Entre as diversas causas do expressivo au-
mento das migragdes internacionais nos ul-
timos anos, duas categorias sao comumente
apontadas: a primeira é a motivada pelo exer-
cicio da liberdade de escolha: alguém deixa seu
Estado de origem por outro para satisfazer a
propria vontade, para buscar melhores opor-
tunidades de trabalho, negocios, comércio, ou
até mesmo questdes relativas a uma viagem
meramente recreativa. A outra categoria é o
exato oposto: é a migracdo compulsoria, con-
sequéncia de um tipo de persecu¢iao que torne
insustentavel a permanéncia da pessoa no seu
Estado de origem e a leve a emigrar em busca
de protecdo (NATIONS UNIES, ¢2018).!

Esses fatos antropoldgicos ja eram assina-
lados por Emer de Vattel que, ao defender o
direito a emigragdo, observa, no seu Direito
das Gentes, que desde os primodrdios pessoas
se deslocavam de um territério para outro a
procura de subsidios alimenticios ou fugindo
de ambientes hostis (VATTEL, 2004, p. 151-
152). Existiria, desse modo, um direito natural
das pessoas de deixar seu pais de origem e de a

!Segundo a Organizagao Mundial para as Migragdes
(OIM), entende-se por “migrante” qualquer pessoa que ao
deixar seu local de residéncia se desloca para outro Estado
independentemente do estatuto juridico da pessoa, do
carater voluntario ou compulsério do deslocamento, dos
motivos ou ainda da duragao da estadia. A depender da
perspectiva do fendmeno migratério, o “imigrante” desig-
na um individuo que entra num Estado que ndo ¢ o de sua
nacionalidade com a inten¢do de se estabelecer, ao passo
que, o “emigrante” caracteriza a pessoa que deixa o Estado
de sua residéncia habitual.
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ele regressar de acordo com sua conveniéncia
que transcenderia a vontade discricionaria do
Estado, o qual ndo poderia criar obstaculos a
partida das pessoas, desde que estas cumpris-
sem as formalidades administrativas de iden-
tificagdo.

Tal direito natural encontra-se consagra-
do no art. 13 (2) da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, de 1948, que prescreve:
“Todo ser humano tem o direito de deixar
qualquer pais, inclusive o proprio, e a este re-
gressar” (NACOES UNIDAS, 2009, p. 8).2 Esse
direito, que tem cunho apenas recomendatdrio
para os Estados-partes na Declaragéo, foi reite-
rado de forma mais constringente pelo art. 12,
§ 2% do Pacto Relativo aos Direitos Civis e
Politicos, de 1966, no qual foi estabelecido que:
“Toda pessoa terd o direito de sair livremente
de qualquer pais, inclusive de seu proprio pais”
(NATIONS UNIES, 1983, p. 176, tradugdo
nossa). No plano regional, o mesmo direito
esta consagrado no art. 22 (2) da Convengio
Americana sobre Direitos Humanos de 1969
(ORGANIZACION DE LOS ESTADOS
AMERICANOS, 1969)% no artigo 12 (2)
da Carta Africana de Direitos Humanos e
dos Povos, de 1981 (ORGANIZACAO DA
UNIDADE AFRICANA, 1981)% e, no sis-
tema europeu, no art. 2° do Protocolo n® 4

2A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
foi aprovada em Paris, em 10 de dezembro de 1948, por
meio da Resolugdo 217 A(III), pela Assembleia Geral
da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) (NACOES
UNIDAS, 2009).

*A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
foi adotada no ambito da Organizagdo dos Estados
Americanos (OEA), em 22 de novembro de 1969, e seu
art. 22 (2) dispoe: “Toda pessoa tera o direito de sair li-
vremente de qualquer pais, inclusive de seu proprio pais”
(ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS,
1969, p. [8], tradugdo nossa).

*A Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos,
adotada em 1981, entrou em vigor em 21/10/1986. Seu ar-
tigo 12 (2) dispde: “Toda pessoa tem o direito de sair de
qualquer pais, inclusive o seu, e de regressar ao seu pais”
(ORGANIZAGCAO DA UNIDADE AFRICANA, 1981,
p- BD.



a Convengdo para a Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais, de 1950. Nesse dispositivo é reconhecida a liberdade de
circulagdo de qualquer pessoa regularmente presente no territdrio de
um Estado-parte, assim como a liberdade de deixar qualquer pais, in-
clusive o seu (UNION EUROPEENNE, 1963).

Entretanto, o direito universalmente reconhecido de partir nao im-
plica o direito de entrar e permanecer em outro Estado, que opde suas
prerrogativas em matéria de controle migratorio. Fundado no principio
da soberania, o Estado de destino exerce efetivamente seu direito de
controlar o acesso ao seu territério por meio de uma legislagio per-
tinente e do auxilio de uma policia administrativa, em conformidade
com os compromissos internacionais assumidos no que atine aos dos
direitos dos migrantes, sejam eles regulares ou irregulares (NATIONS
UNIES, ¢2018).°

A evoluc¢do do Direito Internacional do ultimo século e do inicio
deste, assim como a atuagdo das mais diversas organizag¢des interna-
cionais, apontam que os direitos dos migrantes sdo regidos por uma
grande quantidade de tratados que ordenam a mobilidade das pessoas
de um Estado para outro. Os tratados celebrados tanto no ambito da
protecdo dos direitos humanos como no 4mbito das relagdes econdmi-
cas interestatais contribuiram indiscutivelmente para a intensificagdo
da circulagdo das pessoas, que veem seus direitos amparados no plano
internacional, de modo que pesam sobre os Estados obrigacdes ineren-
tes ao respeito dos direitos dos estrangeiros presentes no seu territorio.®

Assim, a proliferacdo dos instrumentos internacionais que versam
sobre as migrac¢des teria mudado a consisténcia do Direito Internacional
aponto de formar um novo ramo: o Direito Internacional das Migragdes.
Para alguns, a denominacdo da disciplina ndo tem o proposito de des-
tacar a sua autonomia em relacdo ao Direito Internacional geral, mas
persegue uma finalidade pedagdgica que consiste no exercicio de iden-
tificacdo, na ordem internacional, do conjunto de normas pulverizadas
que regem o deslocamento das pessoas de um Estado para outro, com
o intuito de se estabelecer tempordaria ou demoradamente (CHETAIL,
2007, p. 19-20).”

> Diferentemente de migrante regular, a designagao migrante irregular refere-se aquele
que se encontra em situagdo de ilegalidade no pais de origem, de transito ou de destino,
seja porque entrou irregularmente no territério de um Estado, seja porque sua permanén-
cia foi além da duragdo de validade do titulo de estadia, seja ainda porque ndo cumpriu
uma medida de afastamento.

®Nao se faz aqui uma distingdo entre migrante e estrangeiro, pois trata-se de duas
facetas de uma mesma realidade, isto ¢, a presenca de um individuo em territorio de um
Estado que ndo ¢é o de sua nacionalidade.

’No mesmo sentido, ver Opeskin, Perruchoud e Redpath-Cross (2014, p. 8-9).
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Sob o ponto de vista da fragmentagao
do Direito Internacional e da reflexdo da
Comissao de Direito Internacional sobre o as-
sunto, o Direito Internacional das Migragdes
poderia resultar da “aparicdo de regras ou
conjunto de regras, de instituicdes juridicas e
de dominios de praticas juridicas especializa-
das e (relativamente) auténomas” em respos-
ta “as exigéncias de um mundo pluralista’, se
queremos nos arriscar nessa linha de racioci-
nio (NATIONS UNIES, 2012, p. 183-185, tra-
dugdo nossa). O estudo da materialidade do
Direito Internacional das Migragoes e de sua
autonomia consistiria, pois, na identificagio
de suas fontes, suas instituicdes e de uma ju-
risprudéncia.

Porém, nao obstante os indicios evolutivos
do Direito Internacional em relagdo a regéncia
das migracdes, nao se pode afirmar que existe
hoje tal disciplina especifica.

Afastando-se dessa nomenclatura, prio-
riza-se aqui uma reflexdo sobre a aplicabilida-
de de um corpo de regras, essencialmente con-
vencional, que tem como escopo os direitos
subjetivos dos migrantes em contexto de cres-
cente mobilidade das pessoas no planeta. Ver-
se-4, assim, que a gestdo do fendmeno migra-
torio internacional, que preocupa a sociedade
internacional na atualidade, advém de uma
construgdo voluntaria dos Estados que con-
sentem, por meio de ratificagdes de tratados,
em cooperar na ordenagdo dos fluxos migra-
toérios em um processo de governanca global
dos movimentos. Se o principio da soberania
presume a liberdade do Estado de definir sua
politica migratéria de forma unilateral, esse
principio esta superado pelas exigéncias das
relagdes diplomaticas e econOmicas interna-
cionais, assim como pela obrigagdo moral de
prestar assisténcia as pessoas que sofrem al-
gum tipo de persegui¢do nos seus paises de
origem ou durante a migracéo.
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2. A relativa soberania do Estado em
matéria de controle migratorio

Ab initio, a competéncia do Estado em
matéria de gestao de fluxos migratérios mani-
festa-se pela sua capacidade juridica de exercer
suas prerrogativas na condi¢do de sujeito do
Direito Internacional. De origem costumeira,
o principio da soberania é norma internacio-
nal que prescreve que o Estado detém plena e
inteira jurisdicdo sobre seu territério e sua po-
pulagdo (CARREAU; BICHARA, 2016, p. 437-
438). Aplicado aos movimentos migratorios,
significa dizer que o Estado teria o poder ab-
soluto e incontestavel para decidir sobre regras
de admissao, tratamento e condigdes de saida
dos seus imigrantes, eventualmente por meio
da forga. Entretanto, o exercicio dessas prer-
rogativas encontra ponderagdes notaveis nas
relaces diplomaticas, cujas regras disciplinam
a coexisténcia entre Estados soberanos, per-
mitindo a protecao dos seus respectivos naci-
onais, e também no Direito Internacional de

modo geral.
2.1. Os limites postos pelo direito de legagao

Quando se reconhecem mutuamente, os
Estados o fazem em razdo do respeito ao prin-
cipio da soberania e das regras de convivéncia
internacional. Essas relagdes interestatais sio
regidas pelo direito de legagio — um direito
consuetudindrio internacional de enviar e re-
cepcionar representantes diplomaticos com
o intuito de facilitar o didlogo entre Estados
e promover relagdes amistosas, propicias ao
desenvolvimento de relagdes econdmicas,
culturais e cientificas. Assim, a diplomacia
constitui, segundo a Corte Internacional de
Justica (CIJ), uma instituicdo que deve favo-
recer a resolu¢do pacifica de controvérsias,
assim como a protecdo e a assisténcia dos



nacionais presentes em territério de outro
Estado (NATIONS UNIES, 1979). Nessa 6pti-
ca, observa-se que os diplomatas representam
uma categoria de migrantes submetidos a um
regime juridico diferente do regime comum
aplicavel aos seus compatriotas que ingressem
no mesmo Estado. Com efeito, a Convenc¢io
de Viena, celebrada em 18/4/1961, sobre re-
lagoes diplomaticas (NATIONS UNIES, 1965,
p- 95), e a Convencao de Viena sobre relagdes
consulares, assinada em 24/4/1963 (NATIONS
UNIES, 1970, p. 267), instituem um sistema
de protecido aos representantes de Estados no
exterior baseado nos principios da inviolabi-
lidade e da imunidade jurisdicional, cabendo
ao Estado receptor uma obrigagdo de protegao
do pessoal diplomatico e consular, assim como
dos seus bens.® Na perspectiva da nossa refle-
x30, a leitura que se faz dessas convengoes é
relativa as regras protetivas do pessoal diplo-
matico e consular e as suas fung¢des em rela-
¢d0 aos seus nacionais presentes no Estado de
destino. Basicamente, a admissdo de missoes
diplomaticas e reparticdes consulares com
seus integrantes sdo submetidas as regras do
consentimento mutuo e aos procedimentos de
expedicdo desses consentimentos. No caso das
relacdes diplomaticas, requer-se a autorizagao
(agrément) do Estado de recepcdo (Estado
acreditado) para permitir a entrada e atribuir
aos representantes diplomaticos e seus paren-
tes as imunidades e os privilégios, ao passo que
no caso das relagdes consulares o mesmo ato é
qualificado de exequatur.®

8Sobre a aplicagdo desses tratados, ver Nations Unies
(1980, p. 3). No caso, foi reconhecida a violagdo pela
Republica Islamica do Ird da obrigagdo de protecdo do
pessoal diplomético e consular americano sequestrado
por manifestantes em 1979.

?Arts. 2° e 4% § 1% da Convengdo de Viena de 1961
sobre as relagdes diplomaticas (NATIONS UNIES, 1965),
e os arts. 2° e 10 da Convengao de Viena de 1963 sobre
relagdes consulares (NATIONS UNIES, 1969).

A admissao desses migrantes “oficiais” é
premissa indispensavel para permitir o exerci-
cio das missdes de representacao soberana e da
protecdo dos interesses dos Estados de envio,
assim como a missdo de assisténcia dos nacio-
nais do Estado de envio no Estado receptor. E
0 que prescreve, por exemplo, o artigo 5% (a) da
Convengao de Viena de 1963, que prevé, entre
outras fungdes consulares, a de: “proteger, no
Estado receptor, os interesses do Estado que
envia e de seus nacionais, pessoas fisicas ou
juridicas, dentro dos limites permitidos pelo
Direito Internacional”

No limiar deste século, a CIJ teve que se
pronunciar sobre a prote¢do de migrantes com
base na Convencao de Viena de 1963, no intui-
to de compelir o Estado de recepg¢do a cumprir
com suas obriga¢des relativas ao direito das
reparticdes consulares de serem notificadas da
prisdo do seu nacional no territério do Estado
de recepg¢io, e ao direito de oferecer protecio
e assisténcia ao seu cidaddo detido, encarce-
rado ou preso, conforme dispdem os artigos
5% e 36, § 1%, da Convengdo de Viena de 1963.
Mais precisamente, a CIJ devia posicionar-se
sobre o direito individual do migrante de ser
informado sobre seu direito de ter a assisténcia
consular do seu Estado de origem, conforme
estabelece o artigo 36, § 1° b, da Convengao de
1963 (NATIONS UNIES, 1969).

E o que resulta, por exemplo, da sen-
tenca da CIJ, de 27/6/2001, relativa ao caso
LaGrand (NATIONS UNIES, 2001, p. 466).
Nesse contencioso, a Alemanha acusou os
Estados Unidos da América (EUA) de terem
violado os seguintes dispositivos: o artigo 5° da
Convengéo de Viena de 1963, que dispde sobre
os objetivos das fun¢des consulares; o artigo
36 da mesma Convencdo, que trata do direito
de comunicar-se com seu nacional detido ou
preso; e o artigo 36, § 1% b, que estabelece o
direito do preso de receber assisténcia de sua
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reparticdo consular. Na espécie, Karl e Walter LaGrand, nacionais ale-
maes, que viviam nos EUA permanentemente desde 1967, foram presos,
acusados e condenados por uma tentativa de assalto @ mao armada a
um banco do estado do Arizona e pelo homicidio do gerente. A CIJ,
ao condenar os EUA, considerou que o réu impediu que a Alemanha
exercesse seu direito de prote¢do consular em beneficio dos seus na-
cionais pelo fato de ndo ter sido oportunamente notificada da prisdo
dos irméaos LaGrand (§$ 73 e 74) (NATIONS UNIES, 2001, p. 491-492).
Quanto a questao de saber se o artigo 36, § 1%, b, constituia um direito
individual, a Corte constatou que o dispositivo consubstanciava uma
obrigacdo internacional do Estado de destino em relagdo a pessoa de-
tida e devia, consequentemente, comunicar, sem demora, o seu direito
a uma assisténcia consular do seu Estado de origem (§ 77) (NATIONS
UNIES, 2001, p. 494).

Trés anos depois, a CIJ condenou novamente os EUA pela violagdo
dos mesmos dispositivos da Convengdo de 1963, em contencioso contra
0 México, que alegou, na sua agao, que os EUA transgrediram os artigos
5% e 36 da Convengao, ao ndo permitir que seus funciondrios consulares
exercessem suas missdes de assisténcia a 52 cidadaos mexicanos deti-
dos, encarcerados e condenados a pena de morte (NATIONS UNIES,
2004a, p. 12). Na ocasido, a CIJ reiterou que as autoridades do Estado
de recep¢ao, que atuam na detencéo de estrangeiros, tém a obrigagdo de
comunicar o direito a assisténcia consular consignada no artigo 36, § 1,
b, e que toda violagdo a tal dispositivo tem como consequéncia uma vi-
ola¢do do direito do Estado de origem de oferecer prote¢ao consular ao
seu nacional (§$ 63, 90 e 102) (NATIONS UNIES, 2004a). Verificada a
viola¢ao dos EUA na grande maioria dos casos de apenados mexicanos
apresentados, a Corte estabeleceu que a repara¢io se deve dar de forma
adequada pelo comprometimento do réu em adotar medidas para ndo
repetir a transgressao dos dispositivos visados e pelo comprometimento
de permitir o reexame e revisao dos vereditos de condenac¢io dos mexi-
canos, segundo as modalidades escolhidas por ele.'

Com efeito, a admissdo e, principalmente, o tratamento de migran-
tes no Estado de destino ndo podem fazer abstragdo das relages diplo-
maticas e consulares regidas pelo Direito Internacional, nem do impe-
rativo de coexisténcia entre Estados imposta pela vida internacional, de
modo que a via diplomatica é o meio pelo qual os Estados comunicam
as modalidades de entrada dos nacionais do outro Estado de envio. Na
pratica, recorre-se a troca de notas diplomaticas, acdes de natureza ad-
ministrativa sobre assuntos que dizem respeito aos pedidos de vistos ou

" Para uma decisdo no mesmo sentido, ver Nations Unies (2010, p. 639).
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de sua dispensa, por exemplo. Em outros ter-
mos, a diplomacia representa um instrumento
de regulagdo dos fluxos migratdrios, cabendo
aos Estados definir as modalidades adminis-
trativas de entrada e garantir direitos minimos
aos estrangeiros no seu territorio.

2.2. 0 exercicio das prerrogativas legislativa,
administrativa e jurisdicional do Estado de
destino

Tradicionalmente, os Estados editam suas
proprias leis de controle de admissdo e per-
manéncia dos estrangeiros no seu territorio.
Nesse sentido, Varlez (1927, p. 287-288), no
inicio do século XX, observa que as migragdes
internacionais sao regidas principalmente por
regramentos nacionais na linha classica do
Estado-nagdo que exerce sua soberania terri-
torial e que em matéria de controle migratério
atua de acordo com seus interesses econdmi-
cos, numa sistematica restritiva em termos de
quantidade (cotas) e qualidade (discriminagao
racial) dos migrantes, a exemplo dos EUA em
1924. Seu estudo apresenta nuances entre le-
gislagoes absolutamente repulsivas em relagao
a determinados migrantes, e outras atrativas,
como era o caso da Australia, do Brasil ou do
Canada, que estimulavam a entrada de estran-
geiros a época (VARLEZ, 1927, p. 298-300).

Essa concep¢do mudou. As legislacdes atu-
ais contemplam as condigdes de entrada, os
requisitos para permanecer, a duragdo de per-
manéncia no territério e a saida dos migran-
tes do Estado de destino em consonancia com
os tratados que promovem a mobilidade por
motivos econdmicos ou prote¢do dos direitos
humanos.

No direito brasileiro, a nova Lei de
Migragao (Lei n® 13.445/2017) apresenta ino-
vagdes no sentido do alinhamento as conven-
¢Oes internacionais firmadas pelo Estado em

matéria de protecao de refugiados, apatridas
ou em matéria de coopera¢ao juridica inter-
nacional (BRASIL, 2017a). Nessa lei, observa-
se que o tratamento administrativo dado aos
migrantes, na sua entrada, permanéncia e sa-
ida, embora seja de competéncia do Estado
de destino, segue as diretrizes do Direito
Internacional, que molda o direito interno sob
o controle jurisdicional interno, que deve ga-
rantir o respeito dos direitos dos migrantes.

Sob o ponto de vista administrativo, a le-
gislacdo nacional define quais sdo as autori-
dades competentes para apreciar as demandas
de titulo de entrada. Elas exercem a fungdo
qualificativa do migrante para saber se ele
tem estatuto de turista, estudante, comerci-
ante, trabalhador, refugiado, apatrida ou asi-
lado. Nesse sentido, as reparti¢des consulares
desempenham papel importante no pais de
origem, ao passo que a policia das fronteiras,
no pais de destino, exerce controle que visa
a assegurar a seguranca do espaco territorial
pela fiscaliza¢do dos titulos de identidade e
vistos que habilitam a entrada."" Definem-se
também as autoridades competentes para emi-
tir as autorizacdes de trabalho dos migrantes
ou apreciar as demandas de refigios ou de
estatuto de apdtrida, quando o migrante ja se
encontra no territorio, as vezes de modo irre-
gular. No Brasil, observa-se que persiste uma
indefini¢do quanto a competéncia do Comité
Nacional dos Refugiados (Conare) para as
questoes relativas as demandas de estatuto de
apatrida (BICHARA, 2017, p. 239).

A prerrogativa administrativa do Estado
pode manisfestar-se também por ato de con-

finamento do migrante em espago apropria-

"No direito brasileiro, a fiscaliza¢do é realizada de
acordo com o art. 38 da Lei de Migragdo que dispde: “As
fungdes de policia maritima, aeroportudria e de fronteira
serdo realizadas pela Policia Federal nos pontos de entrada
e de saida do territdrio nacional” (BRASIL, 2017a).
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do, por tempo limitado, até que a autoridade
competente se pronuncie sobre seu direito de
pernanéncia no territorio. Com efeito, nao ¢é
incomum que as autoridades de policia prati-
quem a reten¢do de migrantes até a obtengao
da decisdo do dérgdo incumbido de apreciar a
demanda de refuigio. Porém, o Estado de des-
tino nao ¢ absolutamente livre para deportar,
mesmo em caso de ilicitude, uma vez que a
deportagao encontra no Direito Internacional
importante limitagdo com o principio de
non-refoulement (ndo devolugiao) consagrado
nos tratados. Esse principio obriga o Estado a
acolher e a ndo deportar uma pessoa que corre
sérios riscos de vida ou de maus-tratos no seu
pais de origem.'? Nesse ponto, duas condena-
¢Oes podem ilustrar essa importante limitagdo.

Em primeiro lugar, a condenagio do
Estado Plurinacional de Bolivia pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
por ter transgredido as regras internacionais
inerentes a protecdo dos refugiados, notada-
mente o principio de nido devolug¢io, quando
expulsou a familia Pacheco Tineo para seu
pais de origem (o Peru), sem apreciar seu
pleito, tampouco lhe dar a oportunidade de
recorrer judicialmente contra ato de expul-
sio (ORGANIZACION DE LOS ESTADOS
AMERICANOS, 2013). Nesse caso, a CIDH
considerou que a Bolivia violou o artigo 22.8 da
Convengdo Americana de Direitos Humanos,
de 1969, que veda aos Estados-partes a expul-
sdo de uma pessoa que corre algum risco de
vida ou de privagdo de liberdade pessoal, em
consondncia com a Convengdo de Genebra

2Por exemplo, nos termos do art. 33, § 1° da
Convengao Relativa ao Estatuto dos Refugiados, de 1951,
“nenhum dos Estados Partes expulsard ou rechacara, de
maneira alguma, um refugiado para as fronteiras dos ter-
ritérios em que a sua vida ou a sua liberdade seja ameaga-
da em virtude de sua raga, religido, nacionalidade, grupo
social ou opinides politicas” (NATIONS UNIES, 1954,
p. 175).

130/ RIL Brasiliaa.55 n.220 out./dez. 2018 p.123-148

de 1951 sobre o Estatuto dos Refugiados e
seu Protocolo, de 1967. Em segundo lugar,
menciona-se a jurisprudéncia consolidada da
Corte Europeia de Direitos Humanos que vi-
sou a coibir riscos de tratamentos desumanos
e degradantes praticados por Estados, nos ter-
mos do artigo 3 da Conven¢ao Europeia de
Direitos Humanos, de 1950. Em se tratando
de migrante, o acérddo de 7/7/1989, no Caso
Soering contra Reino Unido, constituiu um pre-
cedente, quando a Corte ndo permitiu a extra-
di¢do do Sr. Soering do Reino Unido (RU) para
o estado da Virginia, EUA, para cumprir pena
de morte pelos homicidios dos pais da namo-
rada, considerando que o tempo de espera no
“corredor da morte” e os riscos de maus-tratos
no estabelecimento penitenciario americano
seriam assimilaveis a tratamentos desumanos e
degradantes (UNION EUROPEENNE, 1989).
Nesse acorddo, a Corte estendeu a aplicagdo do
artigo 3° da Convengdo Europeia de Direitos
Humanos a um Estado nédo parte (EUA), de-
cidindo que um Estado-parte (RU) nio pode
extraditar uma pessoa para outro Estado onde
correria riscos de tortura ou tratamentos desu-
manos e degradantes. A limitacdo a soberania
do Estado em matéria de controle migratdrio
verificou-se posteriormente em numerosos
casos no mesmo sentindo. Foi notadamen-
te o caso da vedagdo da expulsdo pelo RU de
um separatista sikh para a India, em razio
dos riscos reais e sérios de o expulso ser sub-
metido a tortura, a tratamentos desumanos e
degradantes no Estado de destino (UNION
EUROPEENNE, 1996).

Vé-se, portanto, que, embora exerca suas
prerrogativas no controle migratorio, o Estado
o faz em obediéncia as obrigagdes internacio-
nais, sob pena sofrer condenagdes. Em outros
termos, os Estados assumem a responsabilida-
de conjunta de prote¢do internacional dos mi-
grantes fundada em obrigac¢des internacionais



que regem os direitos de cunho econdémico dos migrantes ou dos direi-
tos daqueles que migram em virtude de persecugio.

3. A regéncia dos direitos dos migrantes por motivos
econdmicos

Na perspectiva da regéncia dos direitos dos migrantes por motivos
econdmicos, o objetivo dos Estados consiste em proporcionar a livre
circulagao das pessoas entre territorios com a finalidade de garantir-
lhes a possibilidade de desenvolver suas atividades econdmicas ou de
trabalhar no exterior como assalariadas. Os tratados celebrados nesse
sentido devem permitir que o migrante possa atuar profissionalmente
no Estado de destino sem sofrer nenhuma restri¢do em razdo de sua na-
cionalidade que possa lhe causar prejuizo no exercicio dos seus direitos.

3.1. Direitos dos migrantes nas organizagoes de integragao regional

Nao se aborda aqui a situagdo dos imigrantes irregulares que entram
nos territorios dos Estados-membros de uma organizacao de integracgéo
regional, uma vez que essa questdo é enfrentada, via de regra, de modo
unilateral pelo Estado, numa perspectiva de controle migratério. Tratar-
se-a das regras que regem a circulacio interna de pessoas nacionais de
Estados-membros de uma organizagdo de integracdo regional e de seus
direitos.

Observa-se atualmente um numero consideravel de organiza¢oes
internacionais de integracdo cujas normas de funcionamento com-
portam dispositivos relativos a livre circulagdo de pessoas para exercer
suas atividades (IGLESIAS SANCHEZ, 2015, p. 223). A Unido Europeia
(UE) e 0 Mercado Comum do Sul (Mercosul) sdo dois exemplos.

Com 28 Estados-membros, a UE é uma organizagao internacional
impar quanto a integracdo econdmica regional e a protecdo dos direi-
tos fundamentais dos individuos. O Tratado de Lisboa, assinado em
13/12/2007, prevé no seu primeiro instrumento, intitulado Tratado da
Unido Europeia, que a Unido é fundada nos valores do respeito a dig-
nidade humana, a liberdade, & democracia, a igualdade e ao respeito a
protecdo dos direitos humanos (UNION EUROPEENNE, 2007).

Assim, ultimamente, o projeto de constru¢io de um espago eco-
ndmico aberto e liberal entre os Estados-membros iniciado em 1957
com a cria¢do de Comunidade Economica Europeia (CEE) evoluiu para
uma ideia de mercado comum onde os direitos fundamentais humanos
sao colocados como requisitos e objetivos primadrios entre os Estados-
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membros. E o que se depreende do artigo 3° do Tratado da Unido
Europeia, que dispde que a UE é concebida como um mercado interno,
numa perspectiva de desenvolvimento sustentavel onde a paz, o bem-
estar dos seus povos, a livre circulagdo de pessoas, em adequagdo as
medidas relativas ao controle de suas fronteiras, da imigrac¢io e do asilo,
sdo objetivos claramente delineados."

Nesse mercado comum e nos termos do tratado em apreco, os na-
cionais dos Estados-membros tém a cidadania europeia."* A atribui¢do
dessa cidadania é reiterada no segundo instrumento do Tratado de
Lisboa - o Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE)
- segundo o qual os cidadaos europeus gozam de direitos e estdo sujei-
tos aos deveres previstos nos tratados; entre outros direitos, o de circular
e permanecer livremente no territério dos Estados-membros (UNION
EUROPEENNE, 2008).'5

A livre circulagdo dos nacionais dos Estados-membros da Unido é,
por conseguinte, a pedra angular do direito dos migrantes de Estados-
membros no seio do mercado europeu; cabe aos Estados criar condi-
¢Oes favoraveis ao exercicio dos direitos relativos a trabalho, livre esta-
belecimento, comércio, entre outros aspectos da vida econémica da UE
(CARLIER, 2007, p. 244).

De acordo com o artigo 45 do TFUE (UNION EUROPEENNE,
2008), a livre circulagdo é garantida aos trabalhadores de cidadania
europeia, sendo proibida qualquer forma de discriminagdo em razéo
da nacionalidade no que diz respeito ao emprego, a remuneragio e as
condigdes de trabalho. A livre circulagdo dos trabalhadores na UE im-
plica o direito de deslocar-se livremente até o destino do emprego e la
eleger residéncia. Atento aos direitos dos trabalhadores migrantes, o
Parlamento Europeu e o Conselho podem legislar no sentido de asse-
gurar-lhes direitos sociais (seguro-desemprego e previdéncia) (UNION
EUROPEENNE, 2008).'6

Quanto as profissoes liberais, os Estados-membros nido podem
adotar restri¢oes ao direito de estabelecimento consagrado pelo artigo
49 do TFUE (UNION EUROPEENNE, 2008). Esse direito de estabe-
lecimento concerne as atividades assalariadas, o direito de constituir
empresas, no respeito da legislagdo do pais de destino. A liberdade de
empreender deve ser estimulada pela UE, que toma todas as medidas

destinadas a eliminacdo das restrigdes nacionais ao estabelecimento

% Art. 3* do Tratado da Unido Europeia.

" Art. 9° do Tratado da Unido Europeia.

1> Arts. 20, 21 e 26 (2) do Tratado sobre o Funcionamento da Unidao Europeia, de 2007.
'® Art. 46 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, de 2007.
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de um cidaddo europeu. Uma delas consiste
em estabelecer o reconhecimento mutuo dos
diplomas, certificados e titulo necessarios ao
exercicio de determinadas profissoes liberais
(UNION EUROPEENNE, 2008)."

Por fim, um capitulo ¢ dedicado a liberda-
de de prestacao de servico no mercado euro-
peu no sentido de permitir a realizacao de uma
presta¢do no territdrio do beneficiario por um
prestador de nacionalidade de outro Estado-
membro (UNION EUROPEENNE, 2008).
Essas presta¢des sdo de natureza comercial, in-
dustrial, artesanais ou resultantes de profissoes
liberais.

Percebe-se que a mobilidade das pessoas
na UE ¢ pilar importante do funcionamento
da organizagdo internacional para a consecu-
¢d0 do seu objetivo maior, o desenvolvimento
econdmico embasado no liberalismo. Porém,
o direito de circular e de se estabelecer num
Estado-membro da UE estd condicionado a
comprovac¢do dos meios de subsisténcia, de
modo a ndo sobrecarregar os sistemas naci-
onais de assisténcia social (CARLIER, 2007,
p. 245).

Quanto ao controle das fronteiras, o TFUE
(UNION EUROPEENNE, 2008) estabelece
a auséncia de qualquer controle nas frontei-
ras internas da Unido, de modo a permitir o
transito livre das pessoas, conforme dispde o
artigo 77, mas coordena o controle e a vigilan-
cia das fronteiras externas por meio do Acordo
Schengen, de 1985 (UNION EUROPEENNE,
2000)."”

Vale ressaltar que, a despeito da prerrogati-
va dos Estados-membros na gestio da imigra-

7Art. 53 do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia, de 2007.

¥ Art. 56 do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia, de 2007.

Y Acordo de Schengen, de 14/6/1985, e acordo de
19/6/1990 relativo a supressdao do controle das fronteiras
comuns entre Estados-membros da UE.

¢do de nacionais de Estados-terceiros, consta
dos artigos 78 e 79 do TFUE que a UE pro-
move uma politica comum de imigra¢ao no
intuito de garantir uma gestao eficaz dos flu-
xos migratdrios com uma atengdo particular
nas questdes relativas a imigracéo irregular, ao
trafico de pessoas e aos refugiados.”

Na América do Sul, o Tratado de Assuncio,
firmado em 26 de marco de 1991, estabelece
as modalidades de criagdo do mercado co-
mum originariamente entre quatro Estados,
pautado na livre circulagdo dos bens, servi-
¢os e fatores produtivos entre seus territorios
(artigo 1°). Esse dispositivo ndo contempla
expressamente a livre circulagdo das pessoas,
de modo que o Conselho do Mercado Comum
(CMCQ), para avangar no processo de integra-
¢do regional, teve que suprir essa lacuna do
tratado constitutivo, por meio da Decisdo
n® 12/1991, de 17/12/1991, em que se obriga
os Estados-membros a facilitar o transito in-
ternacional dos cidadaos do Mercosul e dos
residentes em Estados-partes (MERCADO
COMUM DO SUL, 1991). Essa liberdade de
circulagdo foi acompanhada, dez anos depois,
da liberdade de estabelecer residéncia para os
nacionais dos Estados-membros, conforme foi
estabelecido no Acordo sobre Residéncia para
Nacionais dos Estados-partes do Mercado
Comum do Sul, Bolivia e Chile, na condi¢ao de
Estados associados, aprovado por Decisio do

»Concretamente: o Regulamento 539/2001, de
15/3/2001 (UNION EUROPEENNE, 2001), fixando a
lista dos paises-terceiros cujos nacionais estdo sujeitos a
apresentagao do visto para ingressar na Unido Europeia
e a lista dos paises-terceiros isentos de tal obrigacdo;
o Regulamento 343/2003 (Dublin II), de 18/2/2003
(UNION EUROPEENNE, 2003), estabelecendo os crité-
rios e mecanismos de determinagao do Estado-membro
responsavel pelo exame da demanda de refugio apre-
sentada por um nacional de Estado-terceiro; a Diretiva
83/2004, de 29/4/2004 (UNION EUROPEENNE, 2004),
relativa aos requisitos minimos a serem preenchidos pelos
nacionais de paises-terceiros e os apatridas para requerer o
estatuto de refugiado, ou de outras pessoas que necessitem
de protegdo internacional.
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CMC, n® 28/2002 (MERCADO COMUM DO SUL, 2002). Esse direito
fundamenta-se na comprovac¢do da nacionalidade de um dos Estados-
membros. Todo migrante “mercosulino” tem o direito de residir em outro
Estado do Mercosul, e desse direito decorrem outros, como o de exercer
qualquer atividade por conta propria ou por conta de terceiros. Contudo,
o direito de residir ndo é automatico e esta submetido ao controle das
autoridades nacionais de controle migratdrio, a quem se apresentam os
documentos comprobatorios de identidade para obter um direito de per-
manéncia de dois anos (MERCADO COMUM DO SUL, 2002).2!

A livre circulagio das pessoas para fins de trabalho em outro Estado-
membro pressupde que elas tenham seus direitos sociais garantidos. Para
tanto, 0o CMC adotou o Acordo Multilateral de Previdéncia Social, o qual
entrou em vigor em 2005 (MERCADO COMUM DO SUL, 1997). Essa
normativa visa a garantir o direito a seguridade social das pessoas que
trabalham em qualquer Estado-membro do Mercosul. Cabe mengédo a
Declaragao Sociolaboral do Mercosul, adotada em 1998 e revisada em
2015, a qual consiste no comprometimento dos Estados do Mercosul em
garantir os direitos dos trabalhadores, reconhecidos universalmente no
plano do Direito Internacional geral. Relativamente aos trabalhadores
migrantes, seu artigo 7° prevé que todos, independentemente de sua na-
cionalidade, tém direito a assisténcia, a informacao, a protecéo e a igual-
dade de direitos e condi¢des de trabalho, bem como direito as mesmas
prestagdes de servicos publicos oferecidos aos nacionais do Estado onde
estiverem exercendo suas atividades.

3.2. Direitos dos trabalhadores migrantes no plano global

A questao do disciplinamento das migra¢des por motivos econémi-
cos foi abordada, inicialmente, em relagdo aos trabalhadores migran-
tes. No Preambulo da Constitui¢ao da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT), por exemplo, manifesta-se a preocupagdo da comu-
nidade internacional com a “defesa dos interesses dos empregados no
estrangeiro” (ORGANISATION INTERNATIONALE DU TRAVAIL,
2010, p. 5, tradugdo nossa). Posteriormente, conforme Chetail, os di-
reitos dos trabalhadores migrantes passaram a ser contemplados nos
Estados de destino por numerosos instrumentos (convengdes e reco-
mendagdes) adotados sob os auspicios da OIT, seja de forma indireta
na sua condi¢do de trabalhador, seja de forma especifica na condigdo de
migrante (CHETAIL, 2007, p. 120-122).

2 Arts. 4 e 6 do Acordo sobre Residéncia para Nacionais dos Estados Partes do
Mercado Comum do Sul - Mercosul, Bolivia e Chile.
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De forma especifica, dois tratados po-
dem ser destacados: a Convenc¢do n°® 97, so-
bre os Trabalhadores Migrantes, de 1949, e a
Convengdo n® 143, de 1975 (ORGANISATION
INTERNATIONALE DU TRAVAIL, 1952,
1978), também sobre Trabalhadores Migrantes,
com disposi¢cdes complementares.?

A Convengéo n® 97 sobre os Trabalhadores
Migrantes, de 1949, foi um dos primeiros
instrumentos internacionais relevantes de
prote¢do dos migrantes a colocar os Estados-
membros da OIT diante da responsabilidade
de garantir direitos minimos para “toda pessoa
que emigra de um pais para outro com o fim
de ocupar um emprego” (ORGANISATION
INTERNATIONALE DU TRAVAIL, 1952).%
Assim, o artigo 2* da Convengdo obriga os
Estados-partes a disponibilizar aos trabalha-
dores migrantes um servi¢o gratuito de as-
sisténcia, oferecendo-lhes informagdes exatas
quanto a oferta de emprego no mercado na-
cional. Por sua vez, o artigo 4° prevé que “nos
casos apropriados devem ser tomadas medidas
por cada Membro, nos limites da sua compe-
téncia, com vistas a facilitar a partida, viagem
e acolhimento dos trabalhadores migrantes”
(ORGANISATION INTERNATIONALE DU
TRAVAIL, 1952). Os direitos assegurados aos
trabalhadores migrantes concernem essencial-
mente uma condi¢do de existéncia digna no
Estado de destino. Por isso, o Estado compro-
mete-se a assegurar aos trabalhadores migran-
tes e as suas familias a assisténcia médica, no
momento da partida e da chegada, além das
condigoes de higiene adequadas durante todo
0 processo migratoério.*

2 A primeira Convengao foi ratificada por 49 Estados,
a0 passo que a segunda teve 23 ratificagdes nessa data.

# Art. 11 da Convengao n® 97 sobre os Trabalhadores
Migrantes, de 1949.

2 Art. 5° da Convengdo n® 97 sobre os Trabalhadores
Migrantes, de 1949.

Uma vez no pais de migracéo, o trabalha-
dor néo deve sofrer nenhum tipo de discrimi-
na¢do em razdo de sua nacionalidade, raca,
religido ou sexo, no que diz respeito a remu-
neracao, a filiacdo sindical, ao alojamento, as
contribuicoes relativas ao trabalho ou ainda
a0 acesso a justica.”® Ao trabalhador migran-
te admitido a titulo permanente é assegurado
que nem ele nem seus familiares podem ser
reenviados para seus Estados de origem, a ndo
ser que assim desejem ou se houver acordos
internacionais entre Estados-membros que o
prevejam.” Nesse ponto, a Convengdo n® 97
evoca que os Estados detém direitos e podem
concluir acordos entre paises de imigracao e
paises de emigrac¢do para regular os fluxos mi-
gratorios entre si, principalmente quando exis-
te quantidade consideravel de imigrantes.”

A Conven¢do n® 143 complementou a
Convengdo n® 97 para consolidar a protecao
do trabalhador migrante quanto as migragdes
clandestinas e ao emprego ilicito no territdrio
do Estado.”® Depois de reiterar o comprome-
timento dos Estados em respeitar os direitos
fundamentais dos trabalhadores migrantes, a
Convengao n® 143 acrescenta novas obrigagdes
relativas as migracoes em condi¢des abusivas,
de modo que os Estados-partes devem adotar
medidas nacionais para combater e suprimir
as migragdes clandestinas, o emprego ilegal de
migrantes e o trafico de mido de obra.® Para
tanto, exige-se dos Estados um controle maior
sobre seus fluxos migratérios e a adogdo de

2 Art. 6° da Convencao n® 97 sobre os Trabalhadores
Migrantes, de 1949.

% Art. 8* da Convengdo n® 97 sobre os Trabalhadores
Migrantes, de 1949.

7 Art. 10 da Convengdo n® 97 sobre os Trabalhadores
Migrantes, de 1949.

BArts. 2° e 3* da Convengdo n® 143 sobre os
Trabalhadores Migrantes, de 1975.

P Arts. 29 3° e 4° da Convengdo n°® 143 sobre os
Trabalhadores Migrantes, de 1975.
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uma legislacdo nacional destinada a sancionar administrativa e penal-
mente aqueles que empreguem de forma ilicita trabalhadores migran-
tes.*

Durante 26 anos, a OIT avangou na sua missdo protetiva dos tra-
balhadores migrantes, adaptando-se aos novos fendmenos criminais
vinculados as migrag¢des irregulares, notadamente nas questoes ligadas
ao trafico de pessoas. Desse modo, as disposi¢des complementares da
Convengao n® 143 em relagio a Convengédo n® 97 exigem que os Estados
sejam atentos aos direitos dos trabalhadores migrantes irregulares, ve-
dando qualquer tipo de discriminac¢do no que diz respeito aos direitos
assegurados aos trabalhadores migrantes regulares (remuneragdo, segu-
ro social e outras vantagens).** Assim, nos termos do artigo 9° (2) da
Convengdo n° 143, ao trabalhador migrante irregular é garantido, in-
clusive, o direito de contestar e fazer valer seus direitos perante o drgio
competente.*

Além da OIT, a protegao internacional dos migrantes por moti-
vos econdmicos encontra tutela na Convengdo Internacional sobre a
Protecdo de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros de sua
Familia, de 18/12/1990, assinada no @mbito da ONU, com vigéncia in-
ternacional desde 19/7/2003 (NATIONS UNIES, 2004b). Assim como
as mencionadas Convengdes da OIT, a Convengdo da ONU pretende
garantir os direitos fundamentais dos trabalhadores migrantes e seus
familiares no territério dos Estados-partes. Contudo, seu proposito é
maior. De acordo com seu artigo 1(2):

A presente Convengdo aplica-se a todo processo migratdrio dos traba-
lhadores migrantes e dos membros das suas familias, o qual compreen-
de a preparagdo da migragdo, a partida, o transito e a duragdo total
da estada, a atividade remunerada no Estado de emprego, bem como
o regresso ao Estado de origem ou ao Estado de residéncia habitual
(NATIONS UNIES, 2004b, p. 130).

Nota-se que o dispositivo pretende contemplar os direitos do mi-
grante ndo somente no territorio do Estado onde exercera sua profisséo,
mas no transito e no territério do Estado de partida. A preocupagio é
inicialmente com seus direitos fundamentais, de forma que dos Estados-
partes exige-se o respeito ao direito de deixar qualquer pais, ao direito a

* Art. 6° da Convengao n® 143 sobre os Trabalhadores Migrantes, de 1975.
' Art. 9° da Convengao n® 143 sobre os Trabalhadores Migrantes, de 1975.

*?Encontra-se a mesma preocupagao no ambito da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS, 2003). Nesse docu-
mento, a Corte afirmou que os Estados-membros da OEA devem respeitar os direitos
humanos em qualquer circunstincia e independentemente do estatuto migratorio das
pessoas, sejam elas regulares ou irregulares.
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vida, bem como obriga¢des negativas que visam a proibi¢ao da tortura
e tratamentos cruéis, a proibi¢do de escravatura e trabalho forcado etc.”

Assim também, os Estados obrigam-se a respeitar os direitos ine-
rentes a condi¢do de trabalhador migrante em situagdo regular, como
o direito de participar de atividades de sindicato, direito a seguranca
social, direito a transferéncia de seus ganhos e economias, de escolher
seu emprego, direito as prestagdes de desemprego etc.** O grande le-
que dos direitos outorgados aos trabalhadores migrantes e aos seus
familiares em virtude da Convengao indica que a ONU intenta con-
tribuir para a consolida¢do da protecdo dos direitos dos trabalhadores
migrantes. Nesse sentido, a Convencéo prevé a instituigio do Comité
para a Protegao dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos
Membros de suas Familias, com a missdao de monitorar o cumprimento
das normas da propria Convengdo, mediante apreciagdo de relatérios
probatdrios apresentados pelos Estados, que devem indicar as medidas
que foram tomadas no sentido do seu cumprimento.*

Por outro lado, a Convenc¢io das Nagdes Unidas preserva as prer-
rogativas dos Estados em matéria de gestao e controle dos fluxos mi-
gratorios, de modo que lhes ¢ reconhecido o direito de instituir 6rgaos
competentes para cuidar das migragdes internacionais, de formular
suas politicas migratdrias e de trocar informagdes com outros Estados
envolvidos nessas migragdes, assim como lhes é reconhecido o direito
de combater o emprego de migrantes clandestinos.*

As baixas taxas e a lentiddo das ratificacdes, embora constantes das
convengdes da OIT e da Convengdo da ONU relativas aos direitos dos
trabalhadores migrantes, parecem demonstrar falta de interesse dos
Estados em assumir tal responsabilidade internacional. Contudo, para
Cholewinski (2015, p. 55-57), esse desinteresse seria um mito, uma vez
que a grande maioria dos Estados celebrou pelo menos um desses ins-
trumentos; mas ele admite que de fato hd relutdncia quanto a assumir
tal responsabilidade em razdo das implica¢des de suas implementagdes
em termos de adaptagdo ao direito interno, dos custos financeiros, das

situagdes econdmicas pouco favoraveis no plano nacional, ou ainda por

#Ver notadamente os arts. 8 ao 20 da Convengio Internacional sobre a Protegdo de
Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros de sua Familia, de 1990 (NATIONS
UNIES, 2004b).

* Respectivamente os arts. 26, 27, 47, 54 da Convencao Internacional sobre a Protecao
de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros de sua Familia, de 1990 (NATIONS
UNIES, 2004b).

%> Arts. 72 a 74 da Convengéo Internacional sobre a Prote¢ao de Todos os Trabalhado-
res Migrantes e dos Membros de sua Familia, de 1990.

% Arts. 65 e 68 da Convencao Internacional sobre a Proteciao de Todos os Trabalhadores
Migrantes e dos Membros de sua Familia, de 1990.
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causa das deficiéncias administrativas estrutu-
rais, para citar os principais obstaculos evoca-
dos.

Esses tratados de cunho econdémico dos
quais decorrem os direitos dos migrantes
tendem a demonstrar que o desenvolvimento
econdmico nacional, regional - e, mais dis-
tantemente, global — implica que os Estados
assumem as consequéncias da mobilidade
das pessoas habilitadas a exercer atividades
econdmicas em territorio estrangeiro, e que o
desenvolvimento dos Estados ndo se faz mais
em detrimento daquele que ndo tem sua na-
cionalidade.

4. A regéncia dos direitos dos
migrantes por motivos de persecugao

Varios tratados obrigam os Estados a pres-
tar assisténcia a pessoas que migram para o
seu territorio com o fim de encontrar abrigo
ou melhores condi¢bes de vida. Esses tratados
visam a prote¢do internacional dos direitos de
uma categoria de migrantes, chamados de re-
fugiados, em razao das perseguigdes sofridas
no seu pais de origem; outras categorias de mi-
grantes sao a dos que sofrem violéncias prati-
cadas por criminalidade transnacional e a dos
migrantes que sofrem, no Estado de destino,
atos atentatodrios aos direitos humanos.

4.1. Os direitos dos refugiados no plano
universal

A Convengdo Relativa ao Estatuto dos
Refugiados, de 28/7/1951, foi importante ins-
trumento de protecdo para as pessoas que,
ao fugirem de seus paises de origem, buscam
abrigo em outros Estados. De acordo com
art. 1% A, (2), da Convengao, o termo refugiado
designa qualquer pessoa:
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Que em consequéncia dos acontecimentos
ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951
e, temendo ser perseguida por motivos de
raga, religido, nacionalidade, grupo social
ou opinides politicas, encontra-se fora do
pais de sua nacionalidade e que ndo pode
ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-
se da protecdo desse pais ou que, se ndo tem
nacionalidade, encontra-se fora do pais no
qual tinha sua residéncia habitual em con-
sequéncia de tais acontecimentos, ndo pode
ou, devido ao referido temor, ndo quer vol-
tar a ele (NATIONS UNIES, 1954, p. 153,
tradugdo nossa).

Essa defini¢do serviu ao seu contexto his-
torico e regional, mas ndo atende a variedade
de situagoes de refugio observadas no mundo
atual. Com efeito, tal definicdo limita-se aos
eventos anteriores a 1951, abrangendo apenas
os deslocamentos efetuados no continente eu-
ropeu. Tais limitacdes foram corrigidas pelo
Protocolo Adicional de 1967, por meio do ar-
tigo 12, que excluiu da defini¢do de refugiado a
limita¢ao temporal (NATIONS UNIES, 1970).
Outra notavel contribui¢do do Protocolo de
1967 relaciona-se a restricdo geografica fi-
xada na Convengdo de 1951. De acordo com
o art. 12 (3) do Protocolo, os Estados-partes
devem aplicar as obrigacdes referentes aos re-
fugiados sem qualquer limitagdo geografica.
Convém notar ainda que o dispositivo se refe-
re a dois tipos de refugiados: o refugiado com
persecugdo comprovada e de posse de uma na-
cionalidade; e o refugiado migrante que, além
de sofrer perseguigdo por uma das causas enu-
meradas, ndo tem nacionalidade comprovada
e ndo quer (ou ndo pode) voltar ao pais onde
tinha residéncia habitual, conforme dispde o
artigo citado - 1°, A, (2). Trata-se do “refugia-
do apatrida” ou apdtrida de fato (LAMBERT,
2014, p. 15-16). Esse tipo de migrante vé seus
direitos assegurados no territério do Estado de
refigio em virtude da Convengéo de 1951, que



obriga os Estados-partes a acolherem os que
conseguem comprovar tal qualificagao.

Para o Estado de destino, o desafio con-
siste em cumprir sua obrigacdo de assisténcia
internacional no momento do atendimento de
milhares de demandas de estatuto de refugi-
ado por pessoas que ingressaram no seu ter-
ritério, as vezes, de forma ilicita. O oficio de
qualificagdo do migrante requerente da con-
dicdo de refugiado obriga o Estado ao acolhi-
mento no seu territdrio, independentemente
dos motivos reais do seu deslocamento do seu
pais de origem (FROUVILLE, 2012, p. 100).
Essa obrigacdo de verificar a legitimidade da
demanda do refugiado deriva do artigo 31 da-
quela Convengao, que determina que o Estado
nao pode aplicar sangdes penais em razdo da
entrada ou permanéncia irregulares dos re-
fugiados que cheguem de um territério em
que suas vidas estavam ameagadas. A obriga-
¢30 de admissdo dos refugiados, até mesmo
os que entraram irregularmente, é reforcada,
por outro lado, pela obrigagiao de nio expulsar
quando ha um risco a suas vidas ou liberdades,
conforme artigo 33, contanto que se apresen-
tem sem demora as autoridades e exponham
razOes aceitaveis para a sua entrada ou presen-
¢a irregulares.

Em suma, a conjun¢do dos dois instru-
mentos internacionais universaliza a prote¢ao
dos refugiados, restando aos Estados-partes a
obrigacdo de garantir direitos existenciais mi-
nimos fixados na Convengédo de 1951, como a
liberdade de religido, o direito a propriedade
movel e imével, o direito de associar-se, o di-
reito a acessar o judiciario, o direito ao exerci-
cio de atividade remunerada, o direito a mo-
radia, o direito a educagio, para mencionar os

mais importantes.”’

7 Arts. 4% e 13 a 23 da Convencao Relativa ao Estatuto
dos Refugiados, de 1951 (NATIONS UNIES, 1954).

4.2. Os direitos dos migrantes vitimas de
trafico

As migragoes internacionais apresentam
também uma vertente criminosa que coloca
os migrantes na mira de traficantes de pessoas,
de tal forma que a comunidade internacional
teve que atentar para uma nova forma de per-
secu¢do perpetrada por organizagdes crimi-
nosas. Em resposta, no 4mbito da ONU ado-
tou-se em 15/11/2000 o Protocolo Adicional
a Conven¢do das Nacdes Unidas contra
Criminalidade Transnacional ~Organizada
Relativo ao Combate ao Trafico de Migrantes
por Via Terrestre, Maritima e Aérea. O obje-
tivo desse Protocolo é “prevenir e combater o
trafico de migrantes, bem como promover a
cooperagdo entre os Estados Partes com esse
tim, protegendo ao mesmo tempo os direitos
dos migrantes objeto desse trafico” (NATIONS
UNIES, 2007, p. 519, tradugdo nossa).*®

De acordo com o artigo 3 (a) do Protocolo
Adicional, entende-se por trdfico de migrantes
a facilitagdo de entrada ilegal, com o objetivo
de obter beneficios financeiros ou materiais,
de uma pessoa num Estado-parte do qual
essa pessoa ndo seja nacional ou residente
permanente. Nesse entendimento, nota-se
que o migrante é parte do trafico, uma vez
que ele participa da transagdo comercial com
o fim de penetrar em determinado territdrio,
sem preencher os requisitos necessarios para
a entrada legal no Estado de acolhimento
(PIOTROWICZ; REDPATH-CROSS, 2014,
p. 297).

Para combater o trafico de migrantes, dois
aspectos parecem ser relevantes, além da obri-
gacdo dos Estados de cooperar para abordar,

revistar os navios que tenham nacionalida-

¥ Art. 2 do Protocolo Relativo ao Combate ao Trafico
de Migrantes por Via Terrestre, Maritima e Aérea, de 2000.
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de de outro Estado (artigo 8) e a obrigacao
dos transportadores comerciais de verificar
a identidade dos seus passageiros (artigo 11).
Em primeiro lugar, os migrantes ndo sio su-
jeitos a processos criminais nos termos das
qualificagdes penais postas no artigo 6, de
modo que, a luz do Direito Internacional, sido
considerados irresponsaveis penalmente.”
Os mecanismos de combate implantados no
Protocolo Adicional sdo, portanto, protetivos
dos migrantes e visam as organizagdes crimi-
nais transnacionais.

Em segundo lugar, o Estado-parte deve
adotar as medidas legislativas e outras que
julgar oportunas na qualificagdo das seguintes
infragdes penais fixadas no Protocolo, quando
praticadas intencionalmente para obter bene-
ticios financeiros ou materiais, a saber: trafico
de migrantes; atos com o objetivo de possibili-
tar o trafico ilicito de migrantes; elaboragao de
documento de viagem ou de identidade frau-
dulento; obtengdo, fornecimento ou posse de
tal documento.®

Quanto ao tratamento dado aos migrantes
vitimas do trafico, o artigo 16 determina que
ao Estado cabe oferecer assisténcia e respeito
aos seus direitos fundamentais, “especialmen-
te o direito & vida e o direito a ndo ser sub-
metido a tortura ou outras penas ou trata-
mentos cruéis, desumanos ou degradantes”
(NATIONS UNIES, 2007, p. 526, tradugédo
nossa), segundo a féormula consagrada pelo
Direito Internacional. Mas isso ndo significa
que o Estado tenha a obrigacao de acolher um
migrante objeto de trafico no seu territério. O
artigo 18 do Protocolo Relativo ao Combate

¥ Art. 5 do Protocolo Relativo ao Combate ao Tréfico
de Migrantes por Via Terrestre, Maritima e Aérea, de 2000
(NATIONS UNIES, 2007).

“Art. 6 (1) do Protocolo Relativo ao Combate ao
Trafico de Migrantes por Via Terrestre, Maritima e Aérea,
de 2000 (NATIONS UNIES, 2007).
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ao Trafico de Migrantes por Via Terrestre,
Maritima e Aérea prevé que os Estados-partes
devem facilitar o regresso de seus nacionais
que tenham sido vitimas de trafico, a ndo ser
que esses migrantes sejam considerados refu-
giados nos termos da Convengdo de Genebra
de 1951 e seu Protocolo Adicional de 1967.*

Na mesma linha do combate internacio-
nal ao crime organizado transnacional, cita-
se o Protocolo Adicional a Convengdo das
Nagoes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional Relativo a Prevengao, Repressao
e Punicio do Trafico de Pessoas, em Especial
Mulheres e Criangas, também adotado em
15 de novembro de 2000, aberto a assinatu-
ra em Palermo, em dezembro do mesmo ano
(NATIONS UNIES, 2005). Nesse tratado o
foco ¢ o migrante compelido pela forca a se
deslocar para fins de exploragdo, incluindo-se
a prostitui¢do, o trabalho ou servicos forcados,
escravatura ou praticas similares a escravatu-
ra.”?

O objetivo do Protocolo é combater o gru-
po criminal que pratique esse tipo de trafico
por meio da prevengao, investigagdo e repres-
sao. Concretamente, os Estados-partes devem
adotar legislagdes de forma a estabelecer como
infragdes penais os atos que configuram o “tra-
fico de pessoas’, tal como descrito no artigo
terceiro do Protocolo. Outrossim, os Estados-
partes obrigam-se a prestar assisténcia no sen-
tido da recuperagao fisica, psicoldgica e social
das vitimas de trafico de pessoas, devendo as-
segurar moradia, oportunidade de emprego e
acesso a educagdo, o que pode implicar a pos-
sibilidade de oferecer as vitimas residéncia nos

seus territdrios a titulo temporario ou perma-

“Ver essa restricao no art. 19 (NATIONS UNIES,
2005).
2 Art. 3 do Protocolo Relativo a Prevengao, Repressao

e Puni¢do do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e
Criangas, de 2000 (NATIONS UNIES, 2005).



nente.” A outra alternativa consiste na repatriagdo da vitima do trafico
de pessoas, com a cooperagdo do seu Estado de nacionalidade (parte do
Protocolo) ou de residéncia, o qual deve adotar medidas para facilitar

seu retorno.*

4.3. Os direitos humanos fundamentais dos migrantes no Estado de
destino

Nio existe tratado que cuide especificamente de todos os direitos
humanos fundamentais dos migrantes: eles estio dispersos em numero-
sos instrumentos internacionais que versam sobre os direitos humanos
de modo geral, sendo o migrante contemplado de forma indireta.

Porém, identificam-se alguns dispositivos pertinentes aos migran-
tes. Cita-se, por exemplo, o artigo 3° (1) da Convengdo Contra a Tortura
e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes,
adotada em 10/12/1984 pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas, que
estabelece: “Nenhum Estado Parte procederd a expulsdo, devolugdo
ou extradi¢do de uma pessoa para outro Estado quando houver razoes
substanciais para crer que a mesma corre perigo de ali ser submetida a
tortura” (NATIONS UNIES, 1996, p. 124, tradugdo nossa).

Mencione-se também o artigo 13 do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, adotado em 16/12/1966, que, além de obrigar
os Estados-partes a respeitarem os direitos fundamentais de qualquer
individuo, prevé especificamente a obrigagdo do Estado de ndo expulsar
um estrangeiro sem embasamento legal, a menos que motivos imperati-
vos de seguran¢a nacional o justifiquem (NATIONS UNIES, 1983). Esse
dispositivo foi invocado, entre outros, no caso Ahmadou Sadio Diallo,
que opds a Reptiblica de Guiné a Republica Democratica do Congo
(RDC) perante a CIJ. Em sentenga proferida em 30/11/2010, a CIJ con-
denou a Reptiblica Democratica do Congo por entender que o decreto
de expulsido do Senhor Diallo emitido por esta tltima ndo respeitou a
legislacdo nacional ao ndo consultar a Comissdo Nacional de Imigracio
sobre sua situagdo, e ao ndo motivar de forma satisfatoria o ato de ex-
pulsdo, de modo que violou a obrigagdo internacional do respeito ao
principio de legalidade posto no art. 13 do Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos, e no art. 12, § 4 da Carta Africana (§§ 72 e 74).
A Corte julgou que a prisao e detengdo de Ahmadou Sadio Diallo foram
arbitrarias e contrdrias aos arts. 9, § 1° e 2° do Pacto Internacional so-

“ Arts. 6 (3) e 7 do Protocolo relativo a Prevengao, Repressao e Puni¢ao do Trafico de
Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas, de 2000.

“ Art. 8 do Protocolo relativo a Prevencéo, Repressao e Puni¢do do Trafico de Pessoas,
em Especial Mulheres e Criangas, de 2000.

RIL Brasilia a. 55 n. 220 out./dez. 2018 p.123-148 |141



bre Direitos Civis e Politicos, e 6° da Carta Africana, principalmente por
néo terem obedecido as prdprias condi¢des estabelecidas na legislagdo
interna da RDC, que dispunha, por exemplo, sobre a duragdo limitada
e o direito de conhecer os motivos da prisao (§$ 80 e 84). Por fim, a CIJ
estabelece que o fato de Diallo nao requisitar a assisténcia consular néo
exime a RDC da responsabilidade de cumprir sua obrigagdo de informar
a pessoa detida do seu direito, de modo que a RDC transgrediu o art. 36,
§ 1, b, da Convengao de Viena, de 1963 (§ 95).

Com as atuagdes da OIT, ONU, OIM, CIJ, CIDH, constata-se que as
migragdes internacionais estdo na agenda de vérias organiza¢oes inter-
nacionais. Essa tendéncia foi marcada com a criagéo do cargo de Relator
Especial das Nagoes Unidas sobre os Direitos Humanos dos Migrantes,
por meio das Resolu¢des n*44/1999 e 47/2005, da Comissdo dos Direitos
Humanos, hoje extinta. Esse cargo foi mantido, em 2008, no 4mbito do
Conselho de Direitos Humanos (CDH), com a missao de promover uma
boa aplica¢do dos instrumentos internacionais que versam sobre a prote-
¢do dos migrantes e de coletar informagdes sobre violages a esses direi-
tos, particularmente em se tratando de mulheres e criangas (NATIONS
UNIES, ¢2018). O objetivo maior é contribuir para a maior efetividade
das normas internacionais protetivas dos direitos dos migrantes, inclu-
sive dos irregulares, no plano nacional. Para tanto, o Relator Especial
das Nagoes Unidas sobre os Direitos Humanos dos Migrantes visita os
Estados numa dindmica investigativa e produz relatorios encaminhados
ao Conselho de Direitos Humanos ou a Assembleia Geral das Nagoes
Unidas.* O mandato de trés anos foi prorrogado sucessivamente, sendo
a ultima prorroga¢ao adotada por ocasido da trigésima quarta sessdo do
Conselho de Direitos Humanos, em 2017 (UNITED NATIONS, 2017).

5. Conclusao

O Direito Internacional dos migrantes constitui uma faceta do
Direito Internacional que cuida das relagdes entre os povos, outrora de-
nominado direito das gentes ou jus gentium. Todavia, o aumento da po-
pulagdo migrante e as pressdes migratdrias sofridas pelos Estados obser-
vados nos ultimos anos tém exigido dos governos um posicionamento
no sentido de melhor ordenar os fluxos e a recepgao de pessoas de outra
nacionalidade. O desafio da sociedade internacional, nesse contexto,
consiste em conciliar as prerrogativas dos Estados e as obrigagdes inter-

Ver o altimo relatério sobre a exploragdo do trabalhador migrante (NATIONS
UNIES, 2014).

142/ RIL Brasilia a.55 n.220 out./dez. 2018 p. 123-148



nacionais decorrentes dos tratados de cunho econémico ou protetivo
dos direitos humanos.

O estudo do Direito Internacional aplicavel aos migrantes sugere
que os Estados assumiram a responsabilidade de garantir a circulagéo
transnacional das pessoas e a prote¢do de sua dignidade contra arbitra-
riedades de Estados ou violéncias de organiza¢des criminosas. Entre as
prerrogativas e as obrigacdes dos Estados no tratamento dos direitos
dos migrantes, parece surgir um Direito Internacional de migrar, isto é,
de circular livremente no plano internacional em virtude dos numero-
sos tratados que vinculam os Estados. Essa situagdo de fato segue uma
légica construida nas vontades soberanas dos Estados, que cedem ao
direito natural dos individuos de ir e vir.
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