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A pesquisa em torno da inclusao do migrante como sujeito de direitos desenvolve-
se, nos ultimos 10 anos, no ambito do Grupo de Pesquisa sobre as Relagoes
Econdmicas, Politicas, Juridicas e Ambientais na América Latina — REPJAAL, do
Programa de Mestrado e de Doutorado em Direito Constitucional da Universidade de
Fortaleza. O foco da tematica, que ora se apresenta, tem como escopo analisar a
efetivacao do direito a Assisténcia Social do migrante no Brasil, no ambito dos
beneficios assistenciais, haja vista que a Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017,
conferiu a eles, de forma expressa, esse direito. Nessa esteira de pensamento,
deseja-se boa leitura e convida-se a todos que buscam conciliar teoria académica
com pratica social e juridica a promover agdes que impactem positivamente na
inclusao daqueles que ainda se encontram excluidos dos beneficios do Auxilio
Emergencial, neste momento avassalador de crise de saude, mas também crise
econdmica e moral, para as quais a melhor resposta deve ser fundamentada na

alteridade, boa vontade e empatia a questao da dignidade humana do migrante.

Editora Fundacéo Fénix ISBN: 978-65-87424-89-7
PPGD
N Programa de g
o 7 7 897

Pés-Graduagdo em
UNIFOR | pireito Constitucional C A P E S

86587424




DEFESA DO DIREITO A’ASSISTENCIA SOCIAL DO MIGRANTE NO BRASIL COM
FOCO NO BENEFICIO DA PRESTAGAO CONTINUADA E DO AUXILIO
EMERGENCIAL






Série Direito

Conselho Editorial

Editor

Ingo Wolfgang Sarlet

Conselho Cientifico — PPG Direito PUCRS
Gilberto Stiirmer — Ingo Wolfgang Sarlet
Marco Felix Jobim — Paulo Antonio Caliendo Velloso da Silveira

Regina Linden Ruaro — Ricardo Lupion Garcia

Conselho Editorial Nacional

Amanda Costa Thomé Travincas - Centro Universitario UNDB

Ana Elisa Liberatore Silva Bechara — USP

Ana Paula Gongalves Pereira de Barcellos - UERJ

Angélica Lucia Carlini — UNIP

Augusto Jaeger Junior - UFRGS

Carlos Bolonha — UFRJ

Claudia Mansani Queda de Toledo- Centro Universitario Toledo de Ensino de Bauru
Claudia Lima Marques — UFRGS

Danielle Pamplona — PUCRS

Daniel Antonio de Moraes Sarmento — UERJ

Daniel Mitidiero — UFRGS

Daniel Wunder Hachem - PUCPR e UFPR

Fabiano Menke — UFRGS

Flavia Cristina Piovesan - PUC-SP

Gabriel de Jesus Tedesco Wedy — UNISINOS

Germano André Doederlein Schwartz — UNIRITTER

Gilmar Ferreira Mendes — Ministro do STF, Professor Titular do IDP e Professor
aposentado da UNB

Gisele Cittadino - PUC-Rio

Gina Vidal Marcilio Pompeu — UNIFOR

Giovani Agostini Saavedra - Universidade Presbiteriana Mackenzie — SP
Guilherme Camargo Massau — UFPel

Hermes Zaneti Jr — UFES

Ivar Alberto Martins Hartmann - FGV Direito Rio

Jane Reis Gongalves Pereira - UERJ

Juliana Neuenschwander Magalhaes — UFRJ

Laura Schertel Mendes — UnB

Lilian Rose Lemos Rocha — Uniceub

Luis Roberto Barroso — Ministro do STF, Professor Titular da UERJ, UNICEUB, Sénior
Fellow na Harvard Kennedy School



Monia Clarissa Hennig Leal — UNISC
Otavio Luiz Rodrigues Jr — USP
Patryck de Araujo Ayala — UFMT
Paulo Ricardo Schier - Unibrasil
Phillip Gil Franca - UNIVEL — PR
Teresa Arruda Alvim — PUC-SP

Conselho Editorial Internacional

Alexandra dos Santos Aragao - Universidade de Coimbra

Alvaro Avelino Sanchez Bravo - Universidade de Sevilha

Catarina Isabel Tomaz Santos Botelho - Universidade Catdlica Portuguesa
Carlos Blanco de Morais — Universidade de Lisboa

Cristina Maria de Gouveia Caldeira - Universidade Europeia

César Landa Arroyo - PUC de Lima, Peru

Elena Cecilia Alvites Alvites - Pontificia Universidade Catdlica do Peru
Francisco Pereira Coutinho - Universidade NOVA de Lisboa

Francisco Ballaguer Callejon - Universidade de Granada - Espanha
Fernando Fita Ortega - Universidade de Valéncia

Giuseppe Ludovico - Universidade de Milao

Gonzalo Aguilar Cavallo — Universidade de Talca

Jorge Pereira da Silva - Universidade Catdlica Portuguesa

José Joao Abrantes — Universidade NOVA de Lisboa

José Maria Porras Ramirez - Universidade de Granada — Espanha
Manuel A Carneiro da Frada — Universidade do Porto

Paulo Mota Pinto — Universidade de Coimbra

Victor Bazan - Universidade Catolica de Cuyo

Pedro Paulino Grandez Castro - Pontificia Universidad Catolica del Peru



Arielle Arry Carvalho

Gina Marcilio Pompeu

DEFESA DO DIREITO A ASSISTENCIA SOCIAL DO MIGRANTE NO BRASIL COM
FOCO NO BENEFICIO DA PRESTAGAO CONTINUADA E DO AUXILIO
EMERGENCIAL

Editora Fundagao Fénix

Porto Alegre, 2021



Direcao editorial: Ingo Wolfgang Sarlet
Diagramacao: Editora Fundagao Fénix
Capa: FELIX- EMILE TAUNAY (1795-1881)

Cascatinha da Tijuca, circa 1840
Oleo sobre tela, 121 x 90cm

O padrio ortografico, o sistema de citagdes, as referéncias bibliograficas, o
conteudo e a revisio de cada capitulo sdo de inteira responsabilidade de seu
respectivo autor.

Todas as obras publicadas pela Editora Fundagao Fénix estio sob os direitos da
Creative Commons 4.0 —
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.pt_BR

Este livro foi editado com o apoio da CAPES/PROEX no ambito do Projeto
23038.000972/2018-18

egmiss I ABEC S gleeed

i Wit g " Pés-Graduagdo em
Associacdo Brasileira de Editores Cientificos CAPES UNIFOR | pireito Constitucional

Série Direito — 24

Dados Internacionais de Catalogacao na Publicagao (CIP)

Arielle Arry Carvalho; Gina Matcilio Pompeu

CARVALHO, Arielle Arry; POMPEU, Gina Marcilio. Defesa do Direito a assisténcia
social do migrante no Brasil com foco no beneficio da prestacio continnada e do anxilio
emergencial. Porto Alegre, RS: Editora Fundagao Fénix, 2021.

160p.
ISBN — 978-65-87424-89-7

https://doi.org/10.36592/9786587424897

Disponivel em: https://www.fundarfenix.com.br

CDD - 340

1. Migrantes. 2. Lei n® 13.445/2017. 3. Assiténcia social. 4. Beneficio de prestacio
continuada. 5 Beneficio do auxilio emergencial.

Indice para catalogo sistematico — Direito — 340


https://doi.org/10.36592/9786587424897
https://www.fundarfenix.com.br/
http://tede2.pucrs.br/tede2/browse?type=subject&order=ASC&rpp=20&value=Conhecimentos+Tradicionais

LISTA DE ABREVIATURA E SIGLAS

ACNUR - Alto Comissariado das Nag¢oes Unidas para os Refugiados
BPC — Beneficio da Prestagao Continuada

CNIg — Conselho Nacional de Imigragao

CONARE — Comité Nacional para Refugiados

DPU — Defensoria Publica da Uniao

DUDH - Declaragao Universal dos Direitos Humanos

IBGE — Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica

LOAS — Lei Organica de Assisténcia Social

OBMigra — Observatorio das Migragoes Internacionais

OEA - Organizagao dos Estados Americanos

OIT — Organizacao Internacional do Trabalho

OIM - Organizacgao Internacional para as Migragoes

PIDCP — Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos
PIDESC — Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
PNAS - Politica Nacional de Assisténcia Social

PNUD - Programa das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento
SUAS - Sistema Unico da Assisténcia Social

STF — Supremo Tribunal Federal






SUMARIO

APRESENTAGAD ...........oomieieeeeeeeeeeeeeee e, 13

INTRODUGAOD ...ttt s eer s 15

1. MIGRAGOES INTERNACIONAIS CONTEMPORANEAS: UM OLHAR PARA 0S
DIREITOS HUMANOS ...t 23

1.1 Conceitos, classificagoes e globalizagao ....................ccccccceeeiiiiiiicincie, 23

1.2 Sistema normativo contemporaneo de protecao aos migrantes: da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 a Declaragao de Cartagena
e T84 ... e re e nreenes 29

2. PROTEGAO NORMATIVA DOS MIGRANTES NO BRASIL: DE INDESEJAVEIS A
SUJEITOS DE DIREITO POR MEIO DA LEI N°® 13.445/20717 .........cccooviiiiiieeeeee 51

2.1 Fenomeno migratorio no constitucionalismo brasileiro.............................. 52

2.2 Estrangeiro como um ser indesejavel a ordem interna brasileira: a Lei n°
6.815, de 19 de agosto de 1980 (Estatuto do Estrangeiro), e a Doutrina da
SeguranGa Nacional ..o e 59

2.3 Protecao especifica a refugiados no Brasil: Lei n°® 9.474, de 22 de julho de
1997 (Lei brasileira do Refligio)..............ccccoiiiiiiiiiiie e 68

2.4 Migrantes como sujeitos de direito e titulares de garantias fundamentais:
Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017 (Lei de Migracao), e o direito fundamental
A ASSISTENCIA SOCIAL.........c.ooiiiiecece e 73

3. BENEFICIOS ASSISTENCIAIS NO BRASIL E PROBLEMATICA RELACIONADA
AOS MIGRANTES: BPC E AUXILIO EMERGENCIAL.............ccccooooeviuieceeeeeeieceans 81

3.1 Dever do Estado brasileiro na garantia de proteg¢ao social aos migrantes e a
importancia do direito a Assisténcia Social...................c.ccccoeeiiiiii i 82

3.2 Beneficio Da Prestacao Continuada (BPC): a problematica relacionada aos
MIgrantes NO Brasil....................ocoo oo 91



3.3 Recurso Extraordinario n® 587970 e necessidade de judicializagao do

3.4 Beneficio Assistencial do Auxilio Emergencial: a dificuldade enfrentada
PElOS MIGIaANT@S...........c.ooiiiii e 104

3.5 Agao Civil Publica n® 5007915-28.2020.4.03.6100: garantia do beneficio do
Auxilio Emergencial aos migrantes.................ccocoiiiiiiiiiiiii e 108

4. AUSENCIA DE EFETIVA PROTEGAO SOCIAL AOS MIGRANTES NO BRASIL: UMA
RELAGAO DE CAUSA EEFEITO .........ouivieieeeceeeeeeeeeeeeeee e 115

4.1 Exclusao dos migrantes aos beneficios assistenciais: possiveis causas e
BFRITOS ... 115

4.2 Busca por um ideal de justi¢a social inclusiva e fundamentada em
realizagoes: migrantes como agentes ativos na sociedade brasileira.............. 123

4.3 Dever de cuidado, principio da fraternidade e praticas de alteridade como
fundamentos para efetivagao dos direitos fundamentais aos migrantes, por
meio da implementacgao de politicas publicas de inclusao.............................. 131

CON CLUSAD ..o 137
REFERENCIAS ..o e e, 143



APRESENTAGAO

A pesquisa em torno da inclusdao do migrante como sujeito de direitos
desenvolve-se, nos ultimos 10 anos, no ambito do Grupo de Pesquisa sobre as
Relagdes Econdmicas, Politicas, Juridicas e Ambientais na América Latina —
REPJAAL, do Programa de Mestrado e de Doutorado em Direito Constitucional da
Universidade de Fortaleza. O foco da tematica, que ora se apresenta, tem como
escopo analisar a efetivagao do direito a Assisténcia Social do migrante no Brasil,
no ambito dos beneficios assistenciais, haja vista que a Lei n® 13.445, de 24 de
maio de 2017, conferiu a eles, de forma expressa, esse direito. Essa tematica
especifica foi objeto de percuciente analise promovida por Arielle Arry Carvalho
durante a realizagao de sua dissertagcao de Mestrado em Direito Constitucional,
desenvolvida sob minha orientagao na Universidade de Fortaleza.

Nesse sentido, sao analisados, como parametros, o Beneficio da Prestacao
Continuada (BPC), previsto no art. 203, inciso V, da Constituicao Federal, de 5 de
outubro 1988, e no art. 2°, inciso I, alinea e, da Lei n°® 8.742, de 7 de dezembro de
1993 (LOAS), que representa a quantia de um saldrio minimo mensal a pessoa com
deficiéncia ou ao idoso que comprove nao possuir meios de prover a propria
manutengao. Em paralelo, estudam-se os critérios utilizados para a concessao do
beneficio assistencial do Auxilio Emergencial, instituido pela Lei n°® 13.982, de 2 de
abril de 2020, como medida de enfrentamento a crise sanitaria instalada no Brasil.

Sabe-se que os migrantes gozam de condigoes de igualdade em relagao
aos direitos conferidos aos brasileiros, por forca do artigo 5° caput, da
Constituicao Federal de 1988. Todavia, constata-se sua exclusao ao Beneficio da
Prestacao Continuada, em face da exigéncia do critério da nacionalidade e da
cidadania por parte do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS). No que se refere
ao beneficio assistencial do Auxilio Emergencial, verifica-se a dificuldade de
acesso aos migrantes, em razao da exigéncia de documentos por parte das
agéncias pagadoras, dos quais muitos deles nao dispdem, sobretudo aqueles com
pendéncia no processo de regularizagao.

Nessa senda, a problematica apresentada viola o direito a Assisténcia

Social e expoe os migrantes a invisibilidade. Aqueles outrora considerados pela
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Lei de Migragoes Brasileira como sujeitos de direitos permanecem materialmente
sobrevivendo em condicoes degradantes, especialmente em tempos de crise.
Além disso, a situacao fatica demonstra que o pais se direciona em sentido
contrario aos instrumentos internacionais, regionais e nacionais de protecao aos
migrantes, os quais os reconhecem como sujeitos de direitos e titulares de
garantias fundamentais, e preveem o acesso igualitario a servigos, programas e
beneficios sociais. Desse modo, questiona-se: Em que medida os migrantes
residentes no Brasil sao invisiveis as politicas publicas estatais no tocante ao
direito a Assisténcia Social?

A metodologia da pesquisa assenta-se em estudo descritivo-analitico,
desenvolvida por meio de vasta pesquisa bibliografica. Verifica-se que o estudo
tem como embasamento a teoria da justica de Amartya Sen, que transcende a
teoria de justica kantiana, posto que aprecia e prop0e a realizagao da justica
dentro do caso concreto e aponta solugdes possiveis diante da realidade
econOdmica brasileira. Infere-se que o Estado brasileiro ndao assegura, de modo
efetivo, o direito a Assisténcia Social aos migrantes no pais. Nesse viés, propde-
se a implementacdao de medidas efetivas que assegurem a concessao dos
beneficios assistenciais ao grupo, de forma facilitada, pautadas em um ideal de
justica social que ultrapasse o carater assistencialista e alcance um ideal de
justica fundamentado em realizagoes.

Nessa esteira de pensamento, deseja-se boa leitura e convida-se a todos
que buscam conciliar teoria académica com pratica social e juridica a promover
acoes que impactem positivamente na inclusao daqueles que ainda se encontram
excluidos dos beneficios do Auxilio Emergencial, neste momento avassalador de
crise de saude, mas também crise econdmica e moral, para as quais a melhor
resposta deve ser fundamentada na alteridade, boa vontade e empatia a questao

da dignidade humana do migrante.

Arielle Arry Carvalho.

Gina Marcilio Pompeu.



INTRODUGCAO

A mobilidade humana faz parte da histéria da humanidade, todavia alcanca
maior visibilidade no século XX, no contexto do pds-Segunda Guerra Mundial
(1939-1945), quando se vislumbra necessaria a reconstrugao dos Direitos
Humanos em resposta as atrocidades ocorridas durante as guerras, marcadas
pela destruicao humana. Nesse momento, os individuos buscam, em outros
Estados, novos horizontes, em uma acepcgao de recomego. Essa busca assenta-se
na pretensao de auferir condigdes dignas de sobrevivéncia, de buscar
oportunidades de trabalho, de explorar novas culturas e até mesmo de eludir-se
de condigodes climaticas.

Nessa conjuntura, invoca-se no ambito global um sistema normativo de
protecao a pessoa humana, com principios fundamentais embasados nos ideais
de liberdade, igualdade e interdependéncia dos povos. Com efeito, aprova-se a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), em 10 de dezembro de 1948,
na Assembleia Geral das Nagdes Unidas, que representa o compromisso dos
Estados-membros de promoverem, em cooperagcao com a Organizagao das
Nacdes Unidas (ONU), o respeito universal e efetivo aos direitos do homem e as
liberdades fundamentais’.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos inspira a elaboragao de
outros mecanismos normativos internacionais de prote¢ao a pessoa humana,
como o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (PIDCP), que
preconiza o direito a livre locomogao, bem como o Pacto Internacional sobre os
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), que representa o marco para a
implementacao de mecanismos de consecugao dos direitos econdmicos, sociais
e culturais por parte dos Estados-membros?. Esses documentos foram adotados

pela Assembleia Geral da ONU, em 16 de dezembro de 1966, e juntamente com a

T ONU. Organizagdo das Nagdes Unidas. Declaragao Universal dos Direitos Humanos. 10 de
dezembro de 1948. Disponivel em:
<https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf>. Acesso em: 5 de
maio 2020.

2 ONU. Organizagao das Nagdes Unidas. Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais. 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
<https://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%200s%20Direitos%20E
con%C3%B3micos,%20Sociais%20e%20Culturais.pdf>. Acesso em: 5 maio 2020.
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DUDH passam a compor a Carta Internacional dos Direitos Humanos.

Inspira, de igual modo, a elaboracao de documentos internacionais,
destinados a protecao de grupos especificos, como a Convengao de 1951 e o
Protocolo de 1967, por exemplo, que se destinou a implementar mecanismos de
protecao aos refugiados?. Elabora-se a Convencao Internacional sobre a Protecao
dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos membros de suas
familias, no sentido de assegurar protecao aos trabalhadores migrantes. No
ambito regional, por sua vez, a DUDH inspira a adogao da Convengao Americana
de Direitos Humanos, conhecida como Pacto San José da Costa Rica, de 22 de
novembro de 1969, e a Declaragao de Cartagena, de 1984.

A partir desse momento, os ordenamentos juridicos dos Estados-membros
apresentam em seus textos constitucionais uma nova feigcao, agora relacionada a
protecao da pessoa humana, envolta de principios e valores fundamentados na
dignidade e igualdade. Com isso, o valor da dignidade da pessoa humana passa a
ser o paradigma central a orientar todo o constitucionalismo contemporaneo,
tanto no ambito internacional quanto no ambito regional e nacional. Por essa
razao, embasados em um ideal de complementaridade entre sistema internacional
e regional relacionado a protecao humana, os Estados-membros delineiam
mecanismos normativos de protecao especifica aos povos deslocados em seu
ambito interno, com o intuito de assegurar-lhes a universalidade de direitos.

Na Uniao Europeia, por exemplo, institui-se no ano de 1985 uma convengao
sobre politica de abertura de fronteiras e livre circulagdo de pessoas e de
mercadorias entre os paises signatarios, intitulada Tratado de Schengen®. Essa
convengao dispensa a necessidade de vistos a estrangeiros e apresentagao de
passaporte ao deslocar-se de um pais para outro. No Brasil, identificam-se

mecanismos de protegao aos povos deslocados antes mesmo do século XX. Isso

3 ACNUR. Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados. Convencgao Relativa ao Estatuto
dos Refugiados. 1951. Disponivel em:
<https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/portugues/BDL/Convencao_relativa_ao_Estatuto
_dos_Refugiados.pdf>. Acesso em: 5 maio 2020.

4 UNIAO EUROPEIA. Tratado de Schengen. 1985. Disponivel em: <https://ec.europa.eu/home-
affairs/sites/homeaffairs/files/e-
library/docs/schengen_brochure/schengen_brochure_dr3111126_pt.pdf>. Acesso em: 5 maio
2020.
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porque o pais, desde sua formagao, é marcado por fluxos migratérios em variados
momentos de sua histéria. Observa-se que, em paralelo as normas asseguradoras
de direitos aos migrantes, medidas restritivas a migracao também eram
implementadas, sobretudo com viés preconceituoso.

As normas restritivas ao fendmeno migratdrio no Brasil acentuam-se a
partir da Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho
de 1934, periodo que corresponde ao governo de Getulio Vargas (1930-1945). O
fato da-se porque, no mencionado periodo, prioriza-se a seguranga nacional,
estabelecem-se cotas relacionadas a quantidade de estrangeiros no pais, bem
como cotas relacionadas a seu ingresso no mercado de trabalho. Essas restrigoes
persistem no periodo da Ditadura Militar brasileira (1964-1985), pois o periodo
debruga-se sob a Doutrina da Seguranga Nacional, que apresenta um viés politico
de cunho autoritario.

Essas restricoes perduram até a promulgacao da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, momento em que se atribui aos
estrangeiros, sob a influéncia do Direito Internacional dos Direitos Humanos, a
igualdade de tratamento em relagao aos brasileiros. Desse modo, a prioridade de
uma politica fundamentada na Doutrina da Seguranga Nacional, por meio da qual
se restringiam direitos e tratava os migrantes como seres indesejaveis, cedeu
lugar a uma politica migratoria de protegao social, reconhecendo-os como sujeitos
de direitos e deveres, e ainda titulares de garantias fundamentais em condigoes de
igualdade em relagao aos direitos conferidos aos brasileiros.

A titularidade de direitos e garantias fundamentais conferida aos
estrangeiros assenta-se no caput do artigo 5° da Constituicao Federal de 1988. O
mencionado dispositivo assegura a igualdade de direitos, por meio da expressao
de que todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza,
garantindo-se a brasileiros e estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. Por essa razao,
salienta-se que o rol de direitos fundamentais sociais elencados no artigo 6° da
Constituicao Federal de 1988 deve ser garantido aos migrantes, com a finalidade
de conferir-lhes um patamar minimo civilizatorio, no sentido de assegurar-lhes

uma convivéncia saudavel, de bem-estar social.
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Contudo, a partir do século XXI, em face do aumento dos fluxos migratérios
entre os paises da América do Sul, evidencia-se a necessidade de um sistema de
protecao normativo especifico relacionado a questao migratéria brasileira, no
sentido de conferir uma maior efetividade aos direitos a eles inerentes, por forca
da Constituicao Federal de 1988. Nessa conjuntura, em um contexto de intensos
fluxos migratérios de haitianos, a partir de 2010, e de venezuelanos, a partir de
2014, o Estado brasileiro sanciona a Lei n°® 13.445, de 24 de maio de 20175,
intitulada Lei de Migragao, a qual dispoe sobre direitos e deveres dos migrantes e
estabelece principios e diretrizes a serem adotados quando da elaboracao de
politicas publicas no territério nacional.

A mencionada legislagao reforga o preceito constitucional de igualdade de
direitos entre estrangeiros e brasileiros, prevé a acolhida humanitaria, preconiza o
repudio a xenofobia, ao racismo e a quaisquer formas de discriminagao. A Lei de
Migragao brasileira estabelece, no artigo 39, inciso XI, a inclusao social, laboral e
produtiva do migrante, bem como o acesso igualitario e livre a servigos, programas
e beneficios sociais, bens publicos, educagao, assisténcia juridica integral publica,
trabalho, moradia, servico bancario e seguridade social, objeto deste trabalho.®

Todavia, em que pese a previsao legal de um tratamento embasado no ideal
da dignidade humana, a realidade social dos migrantes no Brasil nao se afigura
conforme a legislagao. Justifica-se pelo contexto social em que eles se encontram
no Estado brasileiro. A vulnerabilidade socioeconomica, que compreende o
desemprego, a falta de moradia, a dificuldade de acesso a servigos publicos e a
exclusao a beneficios de Assisténcia Social representam dificuldades por eles
enfrentadas. Essas realidades denotam a violagao de seus direitos e os expoem,
em determinados momentos, a condi¢gdes desumanas.

No contexto de vulnerabilidade socioecondmica, os beneficios assistenciais
sao relevantes para a garantia de um patamar minimo civilizatério, bem como para

assegurar condigdes minimas de sobrevivéncia aqueles que, por alguma razao,

5 BRASIL. Lei Federal n° 13.445/2017, de 24 de maio de 2017. Institui a Lei de Migrago. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/I13445.htm>. Acesso em: 6
maio 2020.

% 1bid., 2017.



Arielle Arry Carvalho; Gina Marcilio Pompeu | 19

nao se encontram inseridos no mercado de trabalho, ou que nao dispéem de
recursos minimos. E nesse momento que a Assisténcia Social atua, enquanto
direito do cidadao e dever do Estado, a qual, conforme disposicao no artigo 203 da
Constituicao Federal de 1988, deve ser assegurada aos que dela necessitam, sem
a exigéncia de qualquer contribuigao.

Nessa toada, em condi¢coes de igualdade com os brasileiros, deve-se
assegurar aos migrantes no pais, independentemente da regularidade de sua
situagao migratoria, o direito a Assisténcia Social, de modo a garantir-lhes os
mesmos servigos e beneficios sociais afiangados aos brasileiros na rede
socioassistencial ja estabelecida. Contudo, na pratica, vislumbra-se a exclusao
dos migrantes ao Beneficio da Prestagdo Continuada (BPC), bem como a
dificuldade de acesso ao beneficio assistencial do Auxilio Emergencial.

No que se refere ao Beneficio da Prestagcao Continuada (BPC),
regulamentado pelo Decreto n° 6.214, de 26 de setembro de 2007, a exclusao do
migrante de acesso a esse beneficio’ ocorre por parte do Instituto Nacional de
Previdéncia Social (INSS), autarquia previdenciaria responsavel pela analise e
concessao do beneficio, sob o argumento de que o BPC é devido apenas aos
brasileiros natos ou naturalizados. Nao obstante a isso, constata-se, ainda, a
dificuldade do migrante no acesso ao beneficio social do Auxilio Emergencial,
instituido pela Lei n°® 13.982, de 2 de abril de 20208, e regulamentado pelo Decreto
n° 10.316, de 7 de abril de 2020°. Trata-se de medida excepcional de protecao

" BRASIL. Decreto-Lei n° 6.214, de 26 de setembro de 2007. Regulamenta o beneficio de prestacao
continuada da assisténcia social devido a pessoa com deficiéncia e ao idoso de que trata a Lei n°
8.742, de 7 de dezembro de 1993, e a Lei n® 10.741, de 1° de outubro de 2003, acresce paragrafo
ao art. 162 do Decreto no 3.048, de 6 de maio de 1999, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02007-2010/2007/Decreto/D6214compilado.htm>.
Acesso em: 10 maio 2020.

8 BRASIL. Lei n° 13.982, de 2 de abril de 2020. Altera a Lei n°® 8.742, de 7 de dezembro de 1993, para
dispor sobre parametros adicionais de caracterizagao da situagao de vulnerabilidade social para
fins de elegibilidade ao beneficio de prestagdo continuada (BPC), e estabelece medidas
excepcionais de protecdo social a serem adotadas durante o periodo de enfrentamento da
emergéncia de salde publica de importancia internacional decorrente do coronavirus (Covid-19)
responsavel pelo surto de 2019, a que serefere a Lein® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2020/lei/113982.htm>. Acesso em: 10
maio 2020.

9 BRASIL. Decreto n° 10.316, de 7 de abril de 2020. Regulamenta a Lei n® 13.982, de 2 de abril de
2020, que estabelece medidas excepcionais de protecao social a serem adotadas durante o periodo
de enfrentamento da emergéncia de salde publica de importancia internacional decorrente do
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social, a ser paga durante o periodo de trés meses, direcionada aos trabalhadores
informais, no contexto de enfrentamento a crise sanitaria instalada no Brasil a
partir de margo de 2020.

A exclusao dos migrantes aos mencionados beneficios apresenta-se de
modo incoerente com o ordenamento juridico brasileiro. Além disso, o cenario
denota a indiferenca e a fragilidade do papel do Estado brasileiro no que tange ao
dever de provisao social aos migrantes, sobretudo em tempos da crise. A exclusao
aos beneficios os sujeita a condigdes desumanas e ilegais, ante a ampla legislagao
internacional, regional e nacional de prote¢cao aos migrantes. Demonstra-se, com
isso, que o Estado brasileiro se direciona em sentido oposto a esséncia do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, em que os Estados-membros se
comprometem a garantir a efetivagao dos direitos enunciados nos documentos
internacionais, sem qualquer discriminagao.

De igual modo, viola o principio da igualdade, previsto no caput do artigo 5°
da Constituigao Federal de 1988 e na Lei de Migracao brasileira, Lei n® 13.445, de
24 de maio de 2017, que reconhece os migrantes como sujeitos de direitos e
titulares de garantias fundamentais. Essa legislagao determina o acesso
igualitario e livre a servigos, programas e beneficios sociais, bens publicos,
educacao, assisténcia juridica integral publica, trabalho, moradia, servigo bancario
e seguridade social.

Nesse sentido, na presente pesquisa, questiona-se: Em que medida os
migrantes residentes no Brasil sao invisiveis as politicas publicas estatais no
tocante ao direito a Assisténcia Social?

Para responder ao questionamento, contextualizam-se, de inicio, as
migragdes internacionais contemporaneas com o processo de globalizagao,
expoem-se seus conceitos e suas caracteristicas, bem como o sistema normativo
de protecao ao migrante, no ambito internacional, regional e nacional. Enfatiza-se
a Declaragao dos Direitos Humanos, entre outros documentos internacionais
ratificados e assinados pelo Estado brasileiro.

Em seguida, demonstra-se a evolugao do migrante no constitucionalismo

coronavirus  (covid-19). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2020/decreto/d10316.htm>. Acesso em: 10 maio 2020.
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brasileiro, desde o periodo do Brasil Império, com a Constituicao Politica do
Império do Brasil, de 25 de margo de 1824, até a Constituicao Federal, de 5 de
outubro de 1988. Abordam-se as legislagoes especificas de protecao aos
migrantes no ordenamento juridico brasileiro. Enfatiza-se a Lei n® 9474/90 (Lei
Brasileira do Refugio) e a Lei n°® 13.445/2017 (Lei de Migragao), com o propdsito
de demonstrar sua titularidade a direitos e garantias fundamentais. Em uma
abordagem subsequente, analisa-se o direito fundamental social a Assisténcia
Social dos migrantes no Brasil, com enfoque nos Beneficios da Prestagao
Continuada (BPC) e no Auxilio Emergencial. Utilizam-se como parametros o
Recurso Extraordinario (RE) n°® 5879701, no Supremo Tribunal Federal, quanto ao
BPC, e a Agao Civil Publica da Defensoria Publica da Uniao n° 5007915-
28.2020.4.03.6100, quanto ao beneficio assistencial do Auxilio Emergencial.

Demonstra-se que o direito a Assisténcia Social aos migrantes, por parte do
Estado brasileiro, ndao se efetiva a contento, de modo que a indiferenga, a
displicéncia e a omissao estatal, na consecucao desse direito, restam
demonstradas, por meio de sua exclusao aos Beneficios da Prestagcao Continuada
e do Auxilio Emergencial. Nessa senda, em uma visao critica, delimitam-se
possiveis motivos pelos quais os migrantes sao excluidos dos mencionados
beneficios por parte do Estado brasileiro, os quais, por sua vez, sao necessarios
para a convivéncia em sociedade, em um ideal de justi¢a social, fundamentado no
principio da dignidade humana e demais fundamentos do Estado Democratico de
Direito brasileiro.

A metodologia assenta-se em um estudo descritivo-analitico, de natureza
tedrica, desenvolvido por meio de pesquisa bibliografica. O referencial teérico
embasa-se na teoria da justica de Amartya Sen (realizar justica diante de casos
concretos), que transcende a teoria de justica kantiana (perseguir o ideal de
Justica), na cidadania em Hannah Arendt, no cosmopolitismo multicultural de
Boaventura Santos e no dever de cuidado de Martha Nussbaum. Quanto a
abordagem, classifica-se em qualitativa, com suporte de dados secundarios, uma
vez que apresenta dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
do Programa das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), do Ministério

da Justica e Cidadania, por meio da plataforma OBMigra, com dados da Policia
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Federal, da Agéncia da ONU para Refugiados (ACNUR), entre outros.

Em relagcao a natureza, trata-se de pesquisa do tipo tedrica, pois objetiva
analisar a efetivacao do direito fundamental a Assisténcia Social aos migrantes,
por parte do Estado brasileiro, no sentido de avaliar a efetividade desse direito aos

que, por algum motivo, cruzam as fronteiras brasileiras.



1. MIGRAGOES INTERNACIONAIS CONTEMPORANEAS: UM OLHAR PARA 0S
DIREITOS HUMANOS

O presente capitulo destina-se a tecer consideragdes quanto as migragoes
internacionais contemporaneas, seus conceitos, caracteristicas, classificagoes,
além de sua relagao com a globalizagao. Tenciona-se expor o sistema normativo
de protecao global, direcionado aos que, por algum motivo, cruzam as fronteiras
de seus paises de origem. Nesse sentido, a Declaragao Universal dos Direitos
Humanos, de 10 de dezembro de 1948, que adota como fundamentos a igualdade,
a universalidade de direitos e a interdependéncia entre os povos, representa o
marco da protegao aos migrantes na esfera internacional.

Na esfera regional, evidencia-se a Convengao Americana sobre Direitos
Humanos de 1969, adotada no ambito da Organizagao dos Estados Americanos
(OEA), em 22 de novembro de 1969, conhecida como Pacto San José da Costa Rica.
Destaca-se, ainda, a Convencgao da Unidade Africana para Refugiados de 1969 e a
Declaragao de Cartagena de 1984. Aborda-se, por fim, a evolugao do estrangeiro
no constitucionalismo brasileiro, no sentido de demonstrar que o indesejavel
individuo a sociedade brasileira se torna, sob a influéncia do Direito Internacional
dos Direitos Humanos, sujeito de direito e titular de garantias fundamentais, em
condigoes de igualdade, no tocante aos direitos conferidos aos nacionais, no

ordenamento juridico brasileiro.

1.1 Conceitos, classificagoes e globalizagao

Desde os primordios, verificam-se deslocamentos de povos, com inicio no
periodo paleolitico, na fase da pré-histéria, em que hominideos da Africa migram
para outros continentes, como Asia e Europa, até a contemporaneidade. Trata-se
de fendmeno heterégeno, por desdobrar-se de forma multifacetada, envolto de
variadas dimensodes ao longo do tempo.

Essa histdria, comumente, divide-se em trés grandes fases: a pré-historica,
que engloba as migragoes primitivas; a historica, que abrange a antiguidade, a

idade média, a idade moderna e a idade pretérita, correspondente aos séculos XIX
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e XX'. A ocorréncia dos primeiros fendmenos migratorios geograficos de que se
tem conhecimento, na fase pré-histérica, é impulsionada por motivos climaticos.
A submersao de continentes pelos mares ou o resfriamento de certas regioes,
como a da Escandinavia, que provocou migragoes de pessoas do norte da Europa,
representa um dos exemplos 2. Essas ocorréncias climaticas persistem na
contemporaneidade, de modo que a cada dia identificam-se fendmenos
ambientais, como a degradagao da terra, ciclones, elevagao do nivel do mar, altas
concentragdes de gases estufas que provocam o aquecimento global, e seus
impactos acarretam, inclusive, o desaparecimento de regides. Quando isso ocorre,
torna-se inevitavel a migracao em massa involuntaria da populagao afetada a
outros continentes a procura de sobrevivéncia.

Thelma Thais Cavarzere exemplifica o inicio dos primeiros fenomenos
migratérios quando preleciona que a intermitente erupcao de ndmades dos
desertos da Asia e Africa, as viagens dos malasianos para os Oceanos indico e
Pacifico, além do éxodo dos hebreus da terra dos farads, constituem-se exemplos
de movimentos migratorios caracteristicos da fase pré-histérica®. Contudo, a
partir do século XVI, ja no contexto do colonialismo, identificam-se migragdes de
individuos, nao predominantemente entre paises, e sim por meio de
deslocamentos das metrdopoles para as colonias, com a finalidade de domina-las
e povoa-las. Posteriormente, no século XVII, com o inicio da fase de
industrializagao, vislumbram-se migragdes em movimento contrario ao do periodo
colonial, em que individuos se deslocam no ambito interno dos Estados, do campo
para as cidades, almejando o labor nas fabricas.

Esse momento do século XVIII retrata as palavras de Jurandir Zamberlam
de que, quando a sociedade moderna introduz a maquina como instrumento de
trabalho ao final do século XVIII e absolutiza a propriedade privada, refor¢a-se a

raiz geradora da atual mobilidade humana*. Mais tarde, no século XIX, ja na

T DOLLOT, Louis. Les migrations humaines. Paris: Presses Universitaires de France, 1970, p. 11.

2 CAVARZERE, Thelma Thais. Direito Internacional da pessoa humana: a circulagéo internacional
de pessoas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 17.

3 Ibid., 2001, p. 17.

4 ZAMBERLAM, Jurandir. O processo migratorio no Brasil e os desafios da mobilidade humana na
globalizacao. Porto Alegre: Pallotti, 2004.
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contemporaneidade, verifica-se o aumento do fluxo de pessoas, em face da
evolucao do transporte, fruto da Revolucao Industrial, dentro de um contexto de
progresso economico. Desse contexto, infere-se que a mais vasta migracao
humana dos tempos modernos ocorre em um clima de liberalismo econémico e
politico, favorecida pelo desenvolvimento do capitalismo e da grande industria®.
Esse periodo beneficia a migracao dos povos dos continentes europeus para
paises da América. Além disso, ilustra estas palavras de Oscar Tenorio: “a Europa
pletorica de bragos encontrou nas regioes, ainda nao exploradas, abrigo para as
grandes massas humanas, ansiosas de trabalho e riqueza, e os paises da América,
em especial, os da América do Sul, procuraram animar a imigragao"®.

A partir do século XIX, que marca o inicio do processo de globalizagao
econdmica e a formagao do mercado de trabalho para o capitalismo financeiro, as
migragGes massivas tornam-se mais intensas, sobretudo entre paises europeus e
ulteriormente para os paises da América do Norte e América do Sul. Exemplifica-
se com movimentos migratorios do periodo, como o éxodo de irlandeses em
massa para regides da Inglaterra, em face da fome instalada na Irlanda entre os
anos de 1840 e 1846. Destaca-se, ainda, a migragao alema aos paises da Europa
ocidental, diante da Revolucao Alema, em 1818 e 1819, que gerou
descontentamento da populagao com a Confederagao Germanica e foi marcada
por uma década de grave depressao econémica e fome no pais.

Dentro dessa otica, vislumbra-se necessario compreender o fendémeno
migratdrio sob a ética da globalizagao. Neide Lopes Patarra tece consideragoes
sobre o assunto ao prelecionar que os fluxos migratérios representam uma das
dimensdes mais visiveis do processo de globalizagao mundial. Para a autora, as
grandes transformacgoes politicas, culturais, demograficas, econdmicas e sociais,
a partir de 1980, servem como linha mestra para entender o fendmeno ”.

Acontecimentos como os choques petroliferos, a queda do bloco soviético na

5 PLENDER, Richard Owen. Trans-national migration from an international perspective. Boston;
London: Martinus Nijhoff Publishers, 1971, p. 2.

6 TENORIO, Oscar. Direito Internacional Privado. 11. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1976. v. |, p.
248.

" PATARRA, Neide Lopes. Migragdes internacionais: teorias, politicas e movimentos sociais.
Revista Estudos Avancados, Sao Paulo, v. 20, n. 57, p. 7-24, 2006.
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década de 1990, a crise do Golfo e a crise financeira asiatica de 1997, por exemplo,
geraram significativos fluxos migratorios para outros paises.

Em meio a heterogeneidade dos movimentos migratorios e sua relagao com
a globalizacao, importa refletir sobre os fundamentos que levam os individuos a
cruzar as fronteiras de seus paises de origem. Sob esse viés, pode-se dizer que o
fendmeno migratorio ocorre por motivos diversos, que vao desde a busca de
oportunidades de emprego, a procura por condigdes minimas de sobrevivéncia,
como subsidios alimenticios, ou até mesmo com a finalidade de eludir-se de
condigdes climaticas e de ambientes hostis?. Dessa forma, cataclismos naturais,
aquecimento global, violagdes de Direitos Humanos, invasdes colonizadoras,
perseguicoes religiosas e politicas representam fatores determinantes para a
mobilidade humana. Os dois ultimos representam os mais violentos e cruéis
motivos migratérios, conforme pensamento de Vanessa Oliveira Batista, pois
geram a decadéncia das civilizagdes e contribuem para a pratica da escravidao®.

Importa mencionar, no ambito dos fendmenos migratdrios, que migragoes
em razao do clima crescem a cada dia. Segundo dados divulgados pelo Conselho
Noruegués de Refugiados, apresentado pela Organizagao das Nagdes Unidas
(ONU), aproximadamente 25,3 milhoes de pessoas deslocaram-se no mundo por
razoes climaticas entre os anos de 2008 e 2016'°. O aumento significativo dessas
ocorréncias climaticas e a preocupagao com o aquecimento global deram ao azo
a adogao do Acordo de Paris, de 12 de dezembro de 2015. Trata-se de um Acordo
adotado no ambito da Convengao-Quadro das Nagdes Unidas sobre a Mudanga
do Clima (CQNUMC), de 9 de maio de 1992, com a finalidade de implementar suas
medidas, como a redugcao de emissao dos gases estufas. O objetivo é conter o

aquecimento global em um patamar abaixo de 2° para reduzir seus impactos no

8 VATTEL, Emmer de. O direito das gentes. Traducido de Vicente Marotta Rangel. Brasilia: IPRI/UNB,
2004, p. 151-152.

9 BATISTA, Oliveira Vanessa. Trabalho, imigragéo e Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Publica Direito, 2016. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=47a3893cc405396a#:~:text=Desde%20sempre%
200%20impulso0%20migrat%C3%B3rio,de%20civiliza%C3%A7%C3%B5es%20e%20a%20escravid%C
3%A30>. Acesso em: 16 jul. 2020.

0 ONU. Organizagdo das Nagdes Unidas. ONU alerta para aumento do deslocamento forgado
provocado por mudancga climatica. 2017. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/onu-alerta-
para-aumento-do-deslocamento-forcado-provocado-por-mudanca-climatica/>. Acesso em: 16
jul. 2020.
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mundo. O Acordo de Paris foi ratificado pelo Brasil por meio do Decreto n°® 9.073,
de 5 de junho de 2017.

Tendo em vista a diversidade de fatores relacionados a mobilidade humana,
nao ha um conceito uniformizado do que venha a ser migragao propriamente dita.
Suas definicoes variam conforme a realidade migratdria que se pretende abordar.
Faz-se necessario verificar seu contexto, suas possiveis causas, bem como os
acontecimentos determinantes que culminam na decisao de emigrar de uma
regiao para outra, ou de um pais para outro, para que se chegue a um conceito.
Everett Lee, por exemplo, conceitua a mobilidade humana como movimentos que
demandam mudanca de residéncia, seja de forma permanente ou semipermanente,
em que se exclui o critério da distancia.

O autor considera migragao uma simples mudancga de habitagao no ambito
de um mesmo bairro, ou a mudanga de habitacao com o fim de estabelecer
residéncia em outro pais''. Na mesma linha de pensamento, Thelma Thais
Carvazere concebe o conceito de migragao como a circulagao de pessoas, seja
para dentro do territério, seja para fora dele, de modo a caracterizar o movimento
migratdrio exterior ou internacional. Para a autora, o movimento migratoério, com o
intuito de vir a estabelecer-se em um pais estrangeiro, denomina-se imigragao, ao
passo que a saida da patria em massa ou isoladamente significa emigragao’2.

William Petersen atribui os critérios de tempo e extensao geografica ao
conceito de migragao. Para ele, ambas sao preponderantes para a formacao de
seu conceito de mobilidade humana. O autor preleciona que o tempo minimo de
permanéncia de uma pessoa em local diverso ao que reside é de um ano, e a
extensao geografica deve ser significativa, a ponto de caracterizar o fenébmeno
migratorio. O autor defende que um determinado deslocamento de pessoas que
ocorra em um intervalo de tempo inferior a um ano representa apenas uma visita's.

Jurandir Zamberlan adota o conceito de que a mobilidade humana, definida sob o

" LEE, Everett S. A theory of migration. Demography, v. 3, n. 1, p. 47-57, 1966. Disponivel em:
<https://doi.org/10.2307/2060063>. Acesso em: 16 jul. 2020.

2 CAVARZERE, Thelma Thais. Direito Internacional da pessoa humana: a circulagio internacional
de pessoas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 10.

13 PETERSEN, William. Migration. Social aspects. In: SILLS, David L. (org.). International
Encyclopedia of the Social Sciences. New York: The Macmillan Company & The Free Press, 1968,
p. 286.
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enfoque da migracao, representa o movimento de pessoas ou grupos, de um lugar
para outro, por diferentes motivos, seja de forma estavel ou temporaria, que
normalmente buscam espaco para nova insercao social, o que é captado em
diversas manifestagoes como migragoes internas, imigragcoes e emigragoes’.

Nesse sentido, as variadas dimensdes apresentadas, como conceitos,
causas e tipos de tomada de decisao para o cruzamento de fronteiras, resultam
em diferentes tipos de migragoes. As migragoes classificam-se em voluntarias ou
involuntarias, internas ou externas a um Estado-nacao, permanentes ou
temporarias. A relagao entre migragoes voluntarias e involuntarias representa as
palavras da politica internacional contemporanea, e sua importancia demanda o
tratamento dispensado a cada tipo de migrante, conforme se aborda adiante.

As migragoes voluntarias decorrem do exercicio de liberdade de escolha.
Entre os motivos ensejadores da decisao de cruzar as fronteiras, estao a ordem
econdmica, que indica a busca de melhores oportunidades de trabalho, a ordem
cultural, que requer o conhecimento de novas culturas, do novo idioma, e a ordem
institucional, quando se planeja promover atividades académicas em outros
paises, por exemplo. Por sua vez, trata-se de migragdes involuntarias quando a
migragao ocorre contra a vontade do individuo, e entre os motivos ensejadores da
mobilidade identifica-se a busca por condigdes minimas de sobrevivéncia, de
eludir-se de violagoes de Direitos Humanos no pais de origem e até de desastres
ambientais, como o aquecimento global, por exemplo.

Frisa-se que os individuos que migram involuntariamente classificam-se,
de modo geral, como pessoas refugiadas. Estas dispoem de um sistema normativo
de protegao especifica, a ser abordado no Capitulo 2. Soma-se aisso o fato de que
as circunstancias administrativas, judiciais ou de cooperagao em matéria penal,
como o repatriamento, a deportagao, a expulsao, a extradi¢ao, entre outros’s,
também se enquadram na classificacao de migracdao compulséria. Diante da

variedade de fendbmenos migratoérios, no tocante ao conceito e a classificagao, o

14 ZAMBERLAM, Jurandir. O processo migratorio no Brasil e os desafios da mobilidade humana na
globalizacao. Porto Alegre: Pallotti, 2004, p. 14.

S CLARO, Caroline de Abreu Batista. A protecio dos *“refugiados ambientais” no Direito
Internacional. Tese (Doutorado em Direito). Universidade de Sao Paulo, 2015, p. 12.
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que se exige na contemporaneidade é um sistema normativo de protegao ao
migrante. Um sistema com o propdsito de lhes assegurar direitos fundamentais
para uma convivéncia de bem-estar social, com base nos ideais da universalidade,
igualdade e interdependéncia dos povos, fundamentos esses adotados no
contexto do pds-Segunda Guerra Mundial, com a Declaragao Universal dos
Direitos Humanos de 1948.

Nessa linha de pensar, o topico seguinte destina-se a exposi¢cao dos
mecanismos normativos de protecdo ao migrante adotados na
contemporaneidade. Aborda-se a protecao do migrante no ambito global, regional
e nacional, a partir do contexto do pos-Segunda Guerra Mundial, quando surge a
necessidade da reconstrugao dos Direitos Humanos. Esse periodo marca a
internacionalizagao desses direitos e representa o momento em que a dignidade
da pessoa humana passa a ser o paradigma central a orientar todo o

constitucionalismo contemporaneo.

1.2 Sistema normativo contemporaneo de prote¢cao aos migrantes: da Declaragao

Universal dos Direitos Humanos de 1948 a Declaragao de Cartagena de 1984

De inicio, expde-se a protecao normativa direcionada aos migrantes no
ambito internacional, na contemporaneidade. Delimita-se como marco a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948. Em seguida, aborda-se a
adocao do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP), juntamente
com o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC),
ambos de 1966, os quais, somados a DUDH, comp6éem a Carta Internacional dos
Direitos Humanos. Aponta-se ainda a Convengao para Migrantes Refugiados de
1951 e seu Protocolo de 1967, bem como a Convengao Internacional sobre a
Protecao dos Direitos dos Trabalhadores Migrantes, elaborada no ano de 1990.

Menciona-se a Organizagao Internacional das Migragoes (OIM), no sentido
de demonstrar sua finalidade relacionada a migragao; por fim, apresenta-se a
Declaragao de Nova lorque para Refugiados e Migrantes, elaborada pela

Assembleia das Nagdes em 2016. No ambito regional, destacam-se a Convengao
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Americana sobre os Direitos Humanos de 1969, conhecida como Pacto de San
José da Costa Rica, a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos de 1981 e
a Declaracao de Cartagena de 1984, direcionadas aos que migram de forma
compulséria. No ambito nacional, aborda-se a evolugcao do migrante no
constitucionalismo brasileiro, com a finalidade de demonstrar que o estrangeiro
indesejavel a sociedade brasileira cedeu lugar a um migrante com status de sujeito
de direitos e titular de garantias fundamentais.

As migragoes internacionais, no conceito simplista, representam aquelas
em que os povos cruzam as fronteiras, de forma compulsdria ou voluntaria. Essas
migragdes tornaram-se acentuadas e auferiram maior visibilidade no contexto do
pés-Segunda Guerra Mundial, quando surge a necessidade de reafirmagao dos
Direitos Humanos, sob nova feigao, a da universalidade, da indivisibilidade e a da
interdependéncia dos povos. Nesse momento, os individuos buscam em outros
Estados novos horizontes, em uma acepgao de recomego. Nesse cenario,
vislumbra-se o esforgo de reconstrucao dos Direitos Humanos como paradigma e
referencial ético a orientar toda a ordem internacional na contemporaneidade.’®

Norberto Bobbio preleciona que esse periodo representa a era dos direitos,
a qual adquire lastro de consenso abrangente com a Declaragao Universal dos
Direitos Humanos (DUDH), aprovada em 10 de dezembro de 1948, na Assembleia
Geral das Nagoes Unidas. No ano de 1993, foi reforgada pela Conferéncia de Viena
da ONU e consagra, além da universalidade, da indivisibilidade e da
interdependéncia, o inter-relacionamento'’. Desse modo, com a adogao da DUDH,
os Estados-membros firmam o compromisso de promover, em cooperagao com a
Organizagao das Nagdes Unidas (ONU), o respeito universal e efetivo dos direitos

do homem e das liberdades fundamentais's.

6 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e justi¢a internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacgao, 2019,
p. 65.

17 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos N. Coutinho. 9. ed. Sdo Paulo: Elsevier,
2004, p. 9.

8 ONU. Organizagdo das Nagdes Unidas. Declaragao Universal dos Direitos Humanos. 1948.
Disponivel em: <https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf>.
Acesso em: 5 maio 2020.
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A universalidade clama pela extensao universal dos Direitos Humanos, sob
a crenca de que a condicao de ser pessoa representa Unico requisito para a
titularidade de direitos. Sob o enfoque da universalidade, considera-se o ser
humano como um ser essencialmente moral, dotado de unicidade existencial e de
dignidade. A indivisibilidade refere-se a garantia dos direitos civis e politicos, que
representa condi¢cao para a observancia dos direitos sociais, econémicos e
culturais e vice-versa. Os Direitos Humanos compdem, assim, uma unidade
indivisivel, interdependente e inter-relacionada, capaz de conjugar o catalogo de
direitos civis e politicos ao catalogo de direitos sociais, econdmicos e culturais.'®

Os Direitos Humanos sao fundamentais para que os individuos se
desenvolvam e participem plenamente da vida. Dalmo de Abreu Dallari afirma que
os Direitos Humanos representam a forma abreviada dos direitos fundamentais da
pessoa humana 2. Na mesma linha de pensar, André de Carvalho Ramos
conceitua-os como aqueles necessarios para assegurar a vida do ser humano, na
qual o individuo goze de condigbes adequadas de existéncia e participagao ativa
da vida de sua comunidade.? Os Direitos Humanos, contudo, debrugcam-se sob
trés qualidades encadeadas: devem ser naturais, ou seja, inerentes aos seres
humanos; iguais, 0 mesmo para todos; além de universais, aplicaveis por toda
parte.??

A reafirmacao dos Direitos Humanos inicia-se pela Declaragao Universal
dos Direitos Humanos, que reconhece a dignidade como qualidade inerente a
todos os membros da familia humana. Desse modo, acima de um Estado,
encontra-se a condicao do ser humano, a qual dispensa qualquer outra
qualificagao de raga, género, nacionalidade e religiao. Sob esse viés, depreende-se
que todo homem tem direito de ser, em todos os lugares, reconhecidos como

pessoa perante a lei 2. Nessa mesma vertente, para Norberto Bobbio, a

19 PIOSEVAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p. 207.

20 DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos Humanos e cidadania. S0 Paulo: Moderna, 1998, p. 7.

21 RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos Direitos Humanos na ordem internacional. Sdo
Paulo: Saraiva, 2018, p. 22.

22 HUNT, Linn. A invengao dos Direitos Humanos: uma histéria. Tradugao de Rosaura Eichenberg.
Sao Paulo: Cia. das Letras, 2007, p. 11.

23 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos Direitos Humanos. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 6.
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mencionada Declaragao representa a sintese de um movimento dialético que se
inicia pela universalidade abstrata dos direitos naturais, transfigura-se na
particularidade concreta dos direitos positivos e termina na universalidade nao
mais abstrata, e sim concreta dos direitos positivos universais?.

Sao universais no sentido de que os destinatarios nao sao apenas 0s
cidadaos de um determinado Estado, e sim todos os homens. E sao positivos no
sentido de que se pde em movimento um processo em que os direitos do homem
devem ser efetivamente protegidos, até mesmo contra o préprio Estado que os
tenha violado. O autor pontua ainda que a Declaragao representa algo a mais que
um sistema doutrinario, representa um “ideal comum a ser alcangado por todos os
povos e todas as nagoes”. Tem-se, portanto, no ambito do Direito Internacional, o
inicio de um sistema normativo de prote¢ao dos Direitos Humanos com o
paradigma de amparo a pessoa humana.

De acordo com o pensamento de Flavia Piovesan, esse sistema é como se
fosse a projecao da vertente de um constitucionalismo global, vocacionado a
proteger direitos fundamentais e a limitar o poder do Estado, mediante a criagao
de um aparato internacional de protecao de direitos?®. Sob essa otica, extrai-se do
artigo 1° da Declaragao Universal dos Direitos Humanos que “todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos” e dotados de razao e
consciéncia; devem agir, portanto, uns para com 0s outros em espirito de
fraternidade.

A DUDH representa, com isso, o elemento nuclear da nogao de dignidade,
que se encontra diretamente ligada a condigao humana?¢. Além disso, conforme
preconiza o artigo 2°, todo homem possui a capacidade de gozar dos direitos e
liberdades estabelecidos na Declaragao, sem distingao de qualquer espécie, sem
distingao da condigao politico-juridica ou internacional do pais a que pertenga,

quer se trate de territorio independente, quer sujeito a qualquer outra limitagao de

24 BOBBIO, N. A era dos direitos. Traducao de Carlos N. Coutinho. 9. ed. Sao Paulo: Elsevier, 2004,
p. 29-30.

25 PIOSEVAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p. 66.

26 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. 7. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 50.
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soberania?”’. No que se refere a protegao social, preleciona em seu artigo 25 que
toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para assegurar a si e a sua
familia a saude e o bem-estar, principalmente quanto a alimentacao, ao vestuario,
ao alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servigos sociais
necessarios. Aduz que toda pessoa tem direito a seguranga no desemprego, na
doenga, na invalidez, na viuvez, na velhice ou em outros casos de perda de meios
de subsisténcia por circunstancias independentes da sua vontade?.

Especificamente no tocante a mobilidade humana, menciona-se o artigo 13,
que determina o direito de todo homem a liberdade de locomocao e de residéncia,
dentro das fronteiras de cada Estado. De igual modo, estabelece o direito de todo
homem de gozar da liberdade de deixar qualquer pais, inclusive o de origem, e a
este regressar?. Com efeito, sob a influéncia da Declaragao Universal dos Direitos
Humanos, demais documentos internacionais que tutelam os movimentos
migratérios sao elaborados, como o Pacto Internacional dos Direitos Economicos,
Sociais e Culturais (PIDESC), o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(PIDCP), a Convencao para Refugiados de 1951, a Convencgao Internacional sobre
a Protecao dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das
suas Familias em 1990, entre outros instrumentos de protegao.

Ao lado desses instrumentos internacionais, surgem em paralelo os
sistemas de protecao a pessoa humana com o propdsito de internacionalizar os

Direitos Humanos no ambito interno dos Estados. Esses sistemas, de ordem

27 ONU. Organizagédo das Nagdes Unidas. Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948.
“Artigo 9°: Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades proclamados na
presente Declaragao, sem distingao alguma, nomeadamente de raga, cor, sexo, lingua, religiao,
opiniao politica ou outra, origem nacional ou social, fortuna, nascimento ou outro estatuto”.

28 “Artigo 25°: 1. Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para Ihe assegurar e a sua
familia a saude e o bem-estar, principalmente quanto a alimentagao, ao vestuario, ao alojamento,
a assisténcia médica e ainda quanto aos servigos sociais necessarios, e tem direito a seguranga
no desemprego, na doenga, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de meios
de subsisténcia por circunstancias independentes da sua vontade. 2. A maternidade e a infancia
tém direito a ajuda e a assisténcia especiais. Todas as criancas, nascidas dentro ou fora do
matrimonio, gozam da mesma protec¢ao social”. ONU. Organizacao das Nagbes Unidas.
Declaragao Universal dos Direitos Humanos. 1948. Disponivel em:
<https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf>. Acesso em: 5 de
maio 2020.

29 |bid., “Artigo 13: 1. Todos os seres humanos tém direito a liberdade de circulagao e residéncia
dentro das fronteiras de cada Estado. 2. Todos os seres humanos tém o direito de deixar qualquer
pais, inclusive o seu proprio e de regressar ao seu pais". (Grifou-se).



34 | Defesa do Direito a assisténcia social do migrante no Brasil com foco no beneficio da prestagdo continuada...

internacional, regional e nacional, complementam-se, pois interagem entre si em
beneficio dos individuos enfocados no valor da primazia da pessoa humana, a fim
de proporcionar maior efetividade possivel na tutela e promocao de direitos
fundamentais. Essa é inclusive a légica e a principiologia propria do Direito dos
Direitos Humanos®.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC), por exemplo,
ambos adotados pela Assembleia Geral da ONU, em 16 de dezembro de 1966, sob
a influéncia da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, compdem a Carta
Internacional dos Direitos Humanos?®'. O Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos foi ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992, por meio do Decreto
n° 592. Esse mecanismo representa um importante instrumento internacional para
assegurar o direito a livre locomogao. O Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, por sua vez, foi ratificado pelo Estado brasileiro
por meio do Decreto n°® 591, na mesma data do PIDCP32,

O PIDCP, em seu artigo 12, proclama o direito de ir e vir de toda pessoa, de
modo a circular livremente em qualquer pais, inclusive de deixar seu proprio pais,
além de assegurar a toda pessoa o direito a previdéncia social, inclusive ao seguro
social. Nesse sentido, os Estados comprometem-se a respeitar e garantir a todos
os individuos que se achem em seu territorio e que estejam sujeitos a sua
jurisdicao os direitos reconhecidos nos referidos pactos, sem discriminagao
alguma por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religiao, opiniao politica ou de outra
natureza, origem nacional ou social, situagao econémica, nascimento ou qualquer
condigao®.

Ja o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais

30 PIOSEVAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p. 122.

31 ONU. Organizacdo das Nagdes Unidas. Carta Internacional dos Direitos Humanos. 1948.
Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/deconu/textos/onul.htm>. Acesso em: 16 jul.
2020.

32 BRASIL. Decreto-Lein° 591, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre
Direitos Econdémicos, Sociais e Cultuais. Promulgagao. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm>. Acesso em: 15 jul. 2020.
33 BRASIL. Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos. Promulgacao. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm>. Acesso em: 15 jul. 2020.
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(PIDESC) complementa o pacto anterior (PIDCP), pois reforga, consolida,
especifica, detalha, aperfeicoa e amplia o rol dos direitos econdémicos, sociais e
culturais inscritos na Declaragao Universal dos Direitos Humanos34. O PIDESC
determina aos paises, a garantia de direitos econdmicos, sociais e culturais aos
que nao sejam nacionais®*. Em seu artigo 2° proclama que os paises em
desenvolvimento, em observancia aos Direitos Humanos e a situagao economica
nacional, devem garantir os direitos econémicos, sociais e culturais reconhecidos
no presente pacto aqueles que nao sejam seus nacionais®®.

Ademais, no artigo 9° do PIDESC, verifica-se a determinagao aos Estados-
membros ao reconhecimento de toda pessoa a Previdéncia Social, inclusive ao
seguro social, objeto deste trabalho 3 . Pelo exposto, os pactos abordados,
desenvolveram, pormenorizadamente, o conteudo da Declaragao Universal dos
Direitos Humanos de 1948, de forma que esses instrumentos, somados a DUDH,
constituem o que se conhece hoje como Carta Internacional de Direitos Humanos.
Sob a influéncia da DUDH, elabora-se a Convengao das Nagoes Unidas Relativa ao
Estatuto dos Refugiados pela ONU, em 28 de julho de 1951, na cidade de Genebra,
na Suica, retificado posteriormente pelo protocolo de 31 de janeiro de 1967.

A mencionada Convengao assegura a protecao aos refugiados, estabelece
sua definicao e dispoe sobre seus direitos e deveres. O artigo 1° da Convencao de
1951 define refugiado como toda pessoa que, em razao de fundados temores de
perseguicao devido a sua raga, religiao, nacionalidade, associagao a determinado
grupo social ou opiniao politica, encontra-se fora de seu pais de origem e que, em

razao dos ditos temores, ndao pode ou nao quer fazer uso da protegao desse pais

34 BORGES, Alci Marcos Ribeiro. Breve introdugao ao Direito Internacional dos Direitos Humanos.
2006. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/9228/breve-introducao-ao-direito-
internacional-dos-direitos-humanos/2>. Acesso em: 15 jul. 2020.

35 ONU. Organizacao das Nagdes Unidas. Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais. 1992. Disponivel em:
<https://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%200s%20Direitos%20E

con%C3%B3micos,%20Sociais%20e%20Culturais.pdf>. Acesso em: 15 jul. 2020.

36 Artigo 2° do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais: “Os paises em
desenvolvimento, levando devidamente em consideragao os Direitos Humanos e a situagao
econdmica nacional, poderdao determinar em que medida garantirdo os direitos econémicos
reconhecidos no presente Pacto aqueles que nao sejam seus nacionais."

37 ONU. Organizagao das Nacgbes Unidas. Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais. 1992. “Artigo 9°: Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa a previdéncia social, inclusive ao seguro social".
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ou, ndao tendo uma nacionalidade e estando fora do pais em que residia como
resultado daqueles eventos, nao pode ou, em virtude daqueles temores, nao quer
regressar ao mesmo?®,

A Convencao de 1951 prevé em seu artigo 23 que sera assegurado aos
refugiados que residam em determinado territério o mesmo tratamento em
matéria de assisténcia e de socorros publicos a que é dado a seus nacionais®. No
artigo 24, ha previsao do direito a previdéncia social relativa a acidentes do
trabalho, moléstias profissionais, maternidade, doenga, invalidez, velhice e
falecimento, desemprego e encargos de familia*. O mencionado documento,
também conhecido como Convencgao de Genebra, e seu Protocolo de 1967 foram
ratificados pelo Brasil por meio do Decreto n°® 50.215, de 28 de janeiro de 1961,
posteriormente retificado pelo Decreto n°® 98.602, de 19 de dezembro de 1989, e
em seguida pelo Decreto n°® 99.757, de 29 de novembro de 1990, este vigente. A
mencionada Convengao e seu Protocolo, portanto, representam marcos de
protecao normativa aos migrantes que buscam, em outros paises, refugiar-se.
Esses mecanismos definem, tutelam, resguardam e propoem medidas de protegao
aos refugiados.*

Desse modo, o Estado de destino do migrante solicitante de refugio tem o
dever de assegurar a assisténcia internacional no momento de seu ingresso no
territério, ainda que a migragao ocorra de forma ilicita. O oficio de qualificagao do
migrante requerente da condicao de refugiado obriga o Estado receptor ao

acolhimento em seu territorio, independentemente dos motivos reais de seu

38 ONU. Organizagdo das Nagdes Unidas. Convengao Relativa ao Estatuto dos Refugiados. 1961.
Disponivel em:
<https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/portugues/BDL/Convencao_relativa_ao_Estatuto
_dos_Refugiados.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2020.

39 Ibid., 1961. “Art. 23: Assisténcia publica — Os Estados Contratantes dardo aos refugiados que
residam regularmente no seu territério o mesmo tratamento em matéria de assisténcia e de
socorros publicos que é dado aos seus nacionais”.

40 |bid., 1961. Art. 24: Os Estados Contratantes dardo aos refugiados que residam regularmente no
seu territério o mesmo tratamento dado aos nacionais no que concerne aos seguintes pontos: A
previdéncia social (as disposigdes legais relativas aos acidentes do trabalho, as moléstias
profissionais, a maternidade, a doenca, a invalidez, a velhice e ao falecimento, ao desemprego, aos
encargos de familia, bem como a qualquer outro risco que, conforme a legislagao nacional, esteja
previsto em um sistema de previdéncia social), observadas as seguintes limitagdes:|...]".

41 JUBILUT, Liliana Lyra. O direito internacional dos refugiados e sua aplicagao no ordenamento
juridico brasileiro. Sao Paulo: Método, 2007, p. 27.
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deslocamento do pais de origem **. Essa obrigagao deriva do artigo 31 da
Convencao de 1951, a qual determina que o Estado nao pode aplicar sangoes
penais em razao da entrada ou permanéncia irregulares dos refugiados que
deixam um territorio onde suas vidas encontram-se ameacgadas*?.

A garantia de admissao dos migrantes é reforgcada no artigo 33 da
mencionada Convencao, o qual prevé o comprometimento de nao os devolver,
sobretudo quando ha risco a suas vidas ou liberdades*. Trata-se do principio do
non refoulement, ou seja, da nao devolugao. De forma paralela, e com a finalidade
de assegurar a protecao legal aos migrantes que se enquadram na condi¢ao de
refugiados, por meio de agao conjunta de responsabilidade entre Estados da
Europa, institui-se, em 14 de dezembro de 1951, o Alto Comissariado das Nagodes
Unidas para Refugiados (ACNUR). Trata-se de entidade auténoma, desprovida de
ideologia politica, direcionada as agbes de protecao aos refugiados, mesmo
aqueles que se encontrem em Estados que nao tenham aderido a Convencgao e a
seu Protocolo.

A protegao ao refugiado é operacionalizada pela ACNUR e inclui todas as
pessoas que, uma vez submetidas a agressao externa, ocupagao, dominagao
estrangeira ou eventos que perturbem seriamente a ordem publica em parte ou no
todo de seu pais de origem ou nacionalidade, sejam compelidas a deixar o pais de
sua residéncia habitual para refugiar-se em outro lugar fora dali**. A ACNUR, por
meio do que preconizam as Convengdes, incentiva os Estados a receber em seus

territérios os refugiados e a efetivar protecao legal, o que inclui a garantia a

42 FROUVILLE, Olivier. Les instruments universels de protection: quelle effectivité? In: HABIB,
Gherari; MEHDI, Rostane (dir.). La societé internacionale face aux défis migratoires. Paris: Pedone,
2012, p. 93-115.

43 Artigo 31 da Convengao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951: “Os Estados Contratantes
nao aplicardo sangdes penais, devido a entrada ou estada irregulares, aos refugiados que,
chegando diretamente do territério, onde a sua vida ou liberdade estavam ameacgadas, no sentido
previsto pelo artigo 1°, entrem ou se encontrem nos seus territérios sem autorizagao, desde que se
apresentem, sem demora, as autoridades e lhes exponham razées consideradas validas para a sua
entrada ou presenca irregulares”.

44 Artigo 33 da Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951: “Nenhum dos Estados
Contratantes expulsarad ou rechacgara, de maneira alguma, um refugiado para as fronteiras dos
territérios em que a sua vida ou a sua liberdade seja ameagada em virtude da sua raga, da sua
religido, da sua nacionalidade, do grupo social a que pertence ou das suas opinides politicas”.

45 PLENDER, Richard. International migration law. Drdrecht, Biston, London: Martinus Nijhoff
Publishers, 1988, p. 101.
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Assisténcia Social, com o alcance aos beneficios assistenciais existentes aos que
dela necessitam.

Para os refugiados, exige-se dos Estados receptores maior atencao, pois a
condicao de vulnerabilidade social representa uma caracteristica peculiar a esse
tipo de migragao. Sob essa 6tica, menciona-se o pensamento de Victor Grameiro
Drummond sobre a percepgao dos paises receptores no que se refere ao refugiado.
Para o autor, os refugiados sao considerados como o outro que nao se deseja ser.
O outro submetido a condigboes degradantes, o outro em uma relagao de “nds e
eles". Seria, portanto, o estrangeiro que nao se pretende ser. Para o autor, a
auséncia de alteridade e a dificuldade em aceitar o outro representam o
agravamento da crise dos migrantes na contemporaneidade?.

Ainda no que se refere aos motivos pelos quais as pessoas migram,
enfatiza-se, desde sempre, o de cruzar fronteiras a procura de oportunidades de
trabalho. Segundo dados da Organizacgao Internacional do Trabalho (OIT), estima-
se que existam aproximadamente 164 milhGes de trabalhadores migrantes em
todo o mundo até o ano de 2019.#” Essa mobilidade, regra geral, verifica-se com
maior intensidade de paises em desenvolvimento para paises desenvolvidos.
Dentro dessa 6tica, a protegao normativa direcionada aos trabalhadores migrantes
veio a tona primeiramente com o Tratado de Versalhes, de 28 de junho de 1919. O
Tratado determina a constituicao de uma Organizagao Internacional do Trabalho
como um instrumento de Direito Internacional Publico, para a promocgao de
melhorias de condi¢des laborais.

A partir de 1920, a Organizacgao Internacional do Trabalho (OIT) designa uma
série de convengoes com o fito de discutir a protecao aos trabalhadores migrantes.
Todavia, apenas no ano de 1939, por meio da realizagcdao da Conferéncia
Internacional do Trabalho, aprova-se a Convengao sobre a Migragao para o

Trabalho. A Convengao nao entrou em vigor nesse momento por auséncia de

46 DRUMMOND, Victor Gameiro. Os refugiados e os escravos contemporaneos: 0s outros que
ninguém quer ver e sua “conexao invisivel. Revista Juridica Luso-Brasileira, Lisboa, ano 5, n. 1, p.
2.115-2.148, 2019.

4T ONU. Organizagao das Nagdes Unidas. Convengao Internacional sobre a Protecao dos Direitos
de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias. 2003. Disponivel em:
<file:///C:/Users/Usuario/Downloads/convencao-internacional-protecao-direitos-trabalhadores-
migrantes-familias%20(1).pdf>. Acesso em: 16 jul. 2020.
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ratificagOes de Estados para sua vigéncia, mas foi revista uma década depois, em
8 de junho 1949, e deu origem a Convencao n° 97. Essa Convencao define o
trabalhador migrante como todo aquele que emigra de um pais para outro, com o
fim de ocupar um emprego que nao seria exercido por sua propria conta.

A proposito, no ano de 1951, cria-se a Organizacao Internacional das
Migragoes (OIM), hoje agéncia da ONU, que se destina a promogao de uma
migragao humana e ordenada para o beneficio de todos, com a finalidade de
promover a assisténcia e o assessoramento a governos e migrantes 4. A
Convengao de 97 assegura a igualdade de tratamento em relagcao aos nacionais.
De igual modo, garante servico gratuito adequado a prestar auxilio aos
trabalhadores migrantes e, especialmente, proporcionar-lhes informagoes
exatas 4. Dispoe sobre trabalho, remuneragao, direitos sindicais e, inclusive,
seguridade social, em que se insere a Assisténcia Social, objeto deste trabalho. No
Brasil, a Convencao foi aprovada e ratificada por meio do Decreto n°® 58.819, de 14
de julho de 1966, posteriormente revogado pelo Decreto n® 10.088 de 2019, este
vigente®°.

No mesmo sentido, com a finalidade de conferir protegcao ao migrante
laboral e oportunidades de trabalho, adota-se a Convengao Internacional sobre a
Protegao dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das
suas Familias, elaborada em 18 de dezembro de 1990, em Sessao da Assembleia
Geral das Nagdes Unidas. Deve-se registrar ainda a Convengao n° 102 da OIT, que
versa sobre normas de protegcao social e seguridade social. Ha disposi¢oes
relacionadas a aposentadoria por velhice, invalidez, pensao por morte, entre outros.
Essa Convencao foi ratificada pelo Estado brasileiro por meio do Decreto n° 269,
de 18 de setembro de 2008.

Em um contexto mais atual, enfatiza-se a elaboragao da Declaragao de

48 ONU. Organizagdo das Nagdes Unidas. Organizagao Internacional para as Migragées. 2019.
Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/agencia/oim/>. Acesso em: 16 jul. 2020.

49 Artigo 45 da Convencgéo Internacional sobre a Protegéo dos Direitos de Todos os Trabalhadores
Migrantes e dos Membros das suas Familias.

50 BRASIL. Decreto n° 10.088, de 5 de novembro de 2019. Consolida atos normativos editados pelo
Poder Executivo Federal que disp6em sobre a promulgagao de convengoes e recomendagoes da
Organizagao Internacional do Trabalho — OIT ratificadas pela Republica Federativa do Brasil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-
2022/2019/Decreto/D10088.htm>. Acesso em: 16 jul. 2020.



40 | Defesa do Direito a assisténcia social do migrante no Brasil com foco no beneficio da prestagdo continuada...

Nova lorque para Refugiados e Migrantes, adotada pela Assembleia das Nagdes
Unidas em 19 de setembro de 2016. Sua finalidade é implementar diretrizes para
a questao migratoria atual, em especial aquelas que derivam de crises
humanitarias. Nessa conjuntura, 193 paises assinam essa Declaragcao, sob o
manto de reforgar a protegao de milhares de pessoas deslocadas ao redor do
mundo®'. A Declaragao de Nova lorque para Refugiados e Migrantes embasa-se
no reconhecimento de que o mundo enfrenta um nivel sem precedentes de
mobilidade humana, a maioria positiva, enriquecedora e voluntaria. Contudo, o
documento reconhece que o numero de pessoas que se deslocam de forma
compulséria de seus lares encontra-se em nivel historicamente elevado, de modo
que a cada dia presencia-se um significativo nimero de migrantes que se movem
em decorréncia de circunstancias que colocam suas vidas em risco. O item 5 da
Declaracao de Nova lorque demonstra a conexao com os objetivos da Agenda do
Desenvolvimento Sustentavel para 2030 (ODS).

O dispositivo menciona que, por meio da Agenda 2030 para o
Desenvolvimento Sustentavel da ONU, firma-se a promessa de que ninguém sera
deixado para tras. Além disso, declara a intengao de presenciar a implementagao
de todos os objetivos, por parte de todas as nagdes, povos e segmentos da
sociedade. A Declaragao reafirma o compromisso relacionado as necessidades
especificas de migrantes, com a facilitagao de uma migragao segura, regular e
responsavel de pessoas, inclusive por meio da implementagao de politicas de
migragao planejadas e bem gerenciadas.

O Brasil instituiu uma Comissao Nacional para os Objetivos do
Desenvolvimento Sustentavel, por meio do Decreto n° 8.892, de 27 de outubro de
2016, com a finalidade de internalizar, difundir e dar transparéncia ao processo de
implementacao dos objetivos da Agenda 2030. Nos termos do artigo 2° do

mencionado Decreto, trata-se de uma instancia colegiada paritaria, de natureza

51 ONU. Organizagao das Nagdes Unidas. Declaragao de Nova York para Refugiados e Migrantes.
2016. Disponivel em: <https://www.un.org/pga/70/wp-content/uploads/sites/10/2015/08/HLM-
on-addressing-large-movements-of-refugees-and-migrants-Draft-Declaration-5-August-
2016.pdf>. Acesso em: 16 jul. 2020.
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consultiva, para articulagao entre os entes federativos e a sociedade civils2. Porém,
em 18 de dezembro de 2019, a comissao foi extinta, juntamente com outros
conselhos e comissoes, por meio do Decreto n°® 9.759, de 11 de abril de 2019%. De
igual modo e na mesma ocasiao, extinguiu-se o Decreto n°® 8.234, de 23 de maio
de 2014, que instituiu a Politica Nacional de Participacao Social (PNPS) e o
Sistema Nacional de Participagao Social (SNPS).

Pode-se dizer que essas extingdes violam a Constituicao Federal de 1988,
sobretudo no que se refere a democracia participativa. O Brasil, por ser um Estado
Democratico de Direito, em diversos momentos prevé na Constituicao a
participacao da sociedade civil na formulagao e controle de politicas publicas,
inclusive no tocante a Assisténcia Social. De igual modo, a extingao da Comissao
viola a meta n® 16.6 da Agenda 2030, que determina o desenvolvimento de
instituicoes eficazes, responsaveis e transparentes em todos os niveis, bem com
a meta n° 16.7, que assegura a tomada de decisao responsiva, inclusiva,
participativa e representativa em todos os niveis. A ndo participagao da sociedade
civil nas diretrizes da Agenda 2030 para o desenvolvimento sustentavel leva a
refletir sobre a legitimidade da democracia, ja que a efetivagao dos objetivos se
limita apenas aos interesses do Estado, de acordo com a conjuntura politica do
momento, o0 que é inaceitavel.

Além da Agenda 2030, e com a finalidade de implementar uma migragao
segura, regular e ordenada, institui-se, em dezembro de 2018, em Marrakesh, o
Pacto Global de Migragao Segura, Ordenada e Regular, firmada sob o enfoque da
Declaragao de Nova lorque para Refugiados e Migrantess‘. O referido pacto foi
ratificado pela ONU e assinado por 164 paises, inclusive pelo Brasil, em dezembro

de 2018, no governo do Presidente Michel Temer. Todavia, apés um més de adesao

52 BRASIL. Decreto n° 8.892, de 27 de outubro de 2016. Cria a Comissdo Nacional para os Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2016/decreto/d8892.htm>. Acesso em: 16 jul. 2020.

53 BRASIL. Decreto n° 9.759, de 11 de abril de 2019. Extingue e estabelece diretrizes, regras e
limitagbes para colegiados da administragdo publica federa. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2019/Decreto/D9759.htm>. Acesso em: 16
jul. 2020.

54 ONU. Organizagao das Nagdes Unidas. Pacto Global de Migragao Segura, Ordenada e Regular.
2018. Disponivel em:
<https://refugeesmigrants.un.org/sites/default/files/180713_agreed_outcome_global_compact_f
or_migration.pdf>. Acesso em: 16 jul. 2020.
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ao pacto, o Estado brasileiro dissociou-se.* Entre os motivos da dissociagao, esta
o de que questoes migratdrias nao devem ser tratadas como uma questao global,
e sim de acordo com a realidade e a soberania de cada pais®. A saida do pacto
sem a participacao da sociedade civil, ou seja, de forma unilateral, leva a refletir
sobre um possivel retrocesso ao periodo nacionalista brasileiro correspondente ao
Regime Militar brasileiro (1964-1985), politica de cunho nacionalista,
fundamentada na Doutrina da Seguranga Nacional, que restringia direitos aos
estrangeiros.

O Pacto Global de Migracao Segura, Ordenada e Regular é de suma
importancia, pois representa um documento abrangente para gerenciar a
migragao internacional de forma satisfatoria, enfrentar seus desafios e fortalecer
os direitos dos migrantes, no sentido de contribuir para o desenvolvimento
sustentavel®’. O documento destaca 23 objetivos para a cooperacao internacional
direcionados a migragao. Dentre os objetivos, estao gerenciar as fronteiras de
forma integrada, segura e coordenada, fornecer acesso a servigcos basicos aos
migrantes, capacitar migrantes e sociedades para a plenainclusao e coesao social,
criar condicoes para 0s migrantes contribuirem plenamente para o
desenvolvimento sustentavel em todos os paises, bem como estabelecer
mecanismos para a portabilidade dos direitos de segurancga social e beneficios.

A partir desse contexto, e em decorréncia da intensificacao dos fluxos
migratdrios para paises em desenvolvimento no século XX, amplia-se também a
necessidade de se criar mecanismos de protegao aos migrantes no ambito
regional, no sentido de estabelecer diretrizes e agdes para a consecugao dos
instrumentos internacionais de protecao dentro da realidade de cada pais. Os

sistemas regionais de prote¢cao buscam internacionalizar os Direitos Humanos,

% ONU. Organizagao das Nagdes Unidas. Documento dissociagao do Pacto Global para Migragao
Segura, Ordenada e Regular. 2018. Disponivel em:
<file:///C:/Users/Usuario/Desktop/Disserta%C3%A7%C3%A30/Dissocia%C3%A7%C3%A30-Brasil-
do-GCM.pdf>. Acesso em: 19 maio 2020.

56 AGENCIA BRASIL. Bolsonaro confirma revogagao da adesao ao Pacto Global para migragao. Por
Carolina Gongalves. 9 jan. 2019. Disponivel em:
<https://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2019-01/bolsonaro-confirma-revogacao-da-
adesao-ao-pacto-global-para-migracao>. Acesso em: 16 jul. 2020.

5T ONU NEWS. Perspectiva Global, Reportagens Humanas. Saiba tudo sobre o Pacto Global para
Migracao. 8 dez. 2018. Disponivel em: <https://news.un.org/pt/story/2018/12/1650601>. Acesso
em: 18 jul. 2020.
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particularmente na Europa, na América e na Africa. Consolida-se, assim, a
convivéncia do sistema global da ONU, com instrumentos do sistema regional, por
sua vez integrado pelos sistemas interamericano, europeu e africano de protecao
aos Direitos Humanos®.

Para tanto, adotam-se a Convengao Americana sobre os Direitos Humanos
em 1969, conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, a Carta Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos em 1981, e a Declaragao de Cartagena em 1984,
direcionadas aqueles que migram de forma compulséria. A Convengao Americana
sobre Direitos Humanos de 1969, adotada no ambito da Organizagao dos Estados
Americanos (OEA), em 22 de novembro de 1969, conhecida como Pacto San José
da Costa Rica, é de grande relevancia para o Direito brasileiro. No Brasil, foi
ratificada por meio do Decreto n°® 678, de 6 de novembro de 1992%, ou seja, apds
23 anos, demora justificada pelos entraves criados no periodo da Ditadura Militar®®.

Sua importancia deriva da determinagao, em seu preambulo, de que os
direitos essenciais do homem nao provém do fato de pertencer a um determinado
Estado, e sim do fato de ser pessoa, razao por que justificam uma protegao
internacional, de natureza convencional, coadjuvante ou complementar da que
oferece o Direito Interno dos Estados americanos. O pacto dispoe, em seu artigo
22, sobre os direitos de circulagao e de residéncia, no sentido de que toda pessoa
que se ache legalmente no territério de um Estado tem o direito de nele circular e
nele residir, em conformidade com as disposic¢oes legais.

O mencionado pacto preconiza que toda pessoa tera o direito de sair
livremente de qualquer pais, inclusive do proprio. O exercicio do direito de circular
livremente nao pode ser restringido senao em virtude de lei, para prevenir infragdes

penais ou proteger a seguranga nacional, a ordem publica, a moral, a saude publica

58 PIOSEVAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p. 71.

59 BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convengao Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm>. Acesso em: 18 jul. 2020.

60 SALADINI, Ana Paula Sefrin. Direitos Humanos, cidadania e o trabalho dos imigrantes ilegal no
Brasil. Revista Direito UNIFACS, Salvador, 2011. Disponivel em:
<https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/1440/1125>. Acesso em: 18 jul. 2020.
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ou os direitos e liberdades das demais pessoas®'. De igual modo, em seu artigo 26
dispoe sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, no sentido que os Estados-
partes se comprometem a adotar as providéncias, a fim de garantir a plena
efetividade dos direitos que decorrem das normas econdémicas, sociais e sobre
educacao, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizagao dos Estados
Americanos®2.

Salienta-se que, nos anos seguintes a adogao do Pacto San Jose da Costa
Rica, os Estados-partes complementaram suas disposi¢gdes com o protocolo
adicional, intitulado Protocolo Adicional a Convengao Americana sobre Direitos
Humanos na Area de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, conhecido como
Protocolo de San Salvador. O documento foi assinado na cidade de San Salvador,
El Salvador,em 17 de novembro de 1988, com a finalidade precipua de proteger os
direitos de segunda geragao, como os direitos fundamentais sociais, aqueles que
dependem de prestagdoes positivas dos Estados para sua consecugao ha
sociedade. Esse documento foi ratificado pelo Brasil por meio do Decreto n° 3.321,
de 30 de dezembro de 1999¢3,

No tocante a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, de 27 de
junho de 1981, ha previsao do direito a livre locomogao em seu artigo 12, em que
a todo individuo atribui-se o direito de livre locomogao e de residéncia dentro de

um Estado®*. De igual modo, em seu artigo 18, assegura-se que as pessoas idosas

61 Artigo 22 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto San José da Costa Rica):
“Direito de circulagao e de residéncia. 1. Toda pessoa que se encontre legalmente no territério de
um Estado tem o direito de nele livremente circular e de nele residir, em conformidade com as
disposicdes legais. 2. Toda pessoa terd o direito de sair livremente de qualquer pais, inclusive de
seu proprio pais".

62 Artigo 26 da Convengdo Americana sobre os Direitos Humanos (Pacto San José da Costa Rica):
"Os Estados-partes comprometem-se a adotar as providéncias, tanto no ambito interno, como
mediante cooperacgao internacional, especialmente econdmica e técnica, a fim de conseguir
progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econémicas, sociais
e sobre educacao, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizagao dos Estados Americanos,
reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa
ou por outros meios apropriados”.

63 BRASIL. Decreto n° 3.321, de 30 de dezembro de 1999. “Promulga o Protocolo Adicional a
Convengao Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais 'Protocolo de Sao Salvador’, concluido em 17 de novembro de 1988, em Sao Salvador, El
Salvador."

64 Artigo 12° da Convengao Africana dos Direitos Humanos e dos Povos. “1. Toda pessoa tem o
direito de circular livremente e de escolher a sua residéncia no interior de um Estado, sob reserva
de se coOnformar as regras prescritas na lei. 2.Toda pessoa tem o direito de sair de qualquer pais,
incluindo o seu, e de regressar ao seu pais. Este direito s6 pode ser objeto de restrigdes previstas


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%203.321-1999?OpenDocument
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ou incapacitadas gozem de medidas especificas de protegao que correspondam a
suas necessidades fisicas ou morais®. Por fim, prevé em seu artigo 19 a igualdade
de direitos e a dignidade de todos os povos, sem qualquer distingao®. No ambito
regional, menciona-se o simpdsio académico intitulado “Coldquio sobre Protecao
Internacional dos Refugiados na América Central, México e Panama: Problemas
Juridicos e Humanitarios", em Cartagena, Colombia, em 1984, que resultou na
elaboragao de um documento de protegao aos migrantes involuntarios, intitulado
Declaracao de Cartagena de 1984¢7,

O documento, elaborado sob a inspiragcao da DUDH e da Convencgao da
Unidade Africana para Refugiados de 1969, amplia a definicao de refugiado e
acrescenta a violéncia generalizada dos Direitos Humanos e situagoes de grave
perturbacao da ordem publica como condi¢des para o reconhecimento do status
de refugiado®. Recomenda aos paises da regiao que implementem medidas
efetivas de integracao dos refugiados na vida produtiva do pais, destinando os
recursos da comunidade internacional que o ACNUR canaliza para a criagao ou

geragao de empregos, possibilitando assim o desfrutar dos direitos econémicos,

na lei, necessarias a protegao da seguranga nacional, da ordem, da salde ou da moralidade
publicas. 3.Toda pessoa tem o direito, em caso de perseguicao, de buscar e de obter asilo em
territério estrangeiro, em conformidade com a lei de cada pais e as convengodes internacionais. 4.0
estrangeiro legalmente admitido no territério de um Estado Parte na presente Carta sé podera ser
expulso em virtude de uma decisao legal.5. A expulsado coletiva de estrangeiros é proibida. A
expulsao coletiva é aquela que visa globalmente grupos nacionais, raciais, étnicos ou religiosos”.
ACNUR. Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados. Convengao Africana dos Direitos
Humanos e dos Povos. 1981. Disponivel em:
<https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/portugues/BD_Legal/Instrumentos_Internacionai
s/Declaracao_de_Cartagena.pdf>. Acesso em: 18 jul. 2020.

%5 Artigo 18. 4 da Convengéao Africana dos Direitos Humanos e dos Povos: “4. As pessoas idosas
ou incapacitadas tém igualmente direito a medidas especificas de protegao que correspondem as
suas necessidades fisicas ou morais.". Ibid., 1981.

%6 Artigo 19 da Convengao Africana dos Direitos Humanos e dos Povos: “todos os povos so iguais,
gozam da mesma dignidade e tém os mesmos direitos. Nada pode justificar a dominagao de um
povo por outro”. Ibid., 1981.

67 ACNUR. Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados. Declaragao de Cartagena de
1984. Disponivel em:
<https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/portugues/BD_Legal/Instrumentos_Internacionai
s/Declaracao_de_Cartagena.pdf>. Acesso em: 18 jul. 2020.

68 BARRETO, Luiz Paulo Teles Ferreira. A Lei Brasileira de Refligio — sua histéria. In: Alto
Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados (ACNUR) e Ministério da Justiga. Refugio no
Brasil: a protecao brasileira aos refugiados e seu impacto nas Américas. Brasilia: ACNUR,
Ministério da Justicga, 2010, p. 12-21.
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sociais e culturais pelos refugiados®. O Estado brasileiro assina a Declaragao de
Cartagena no ano de 1984.

A ratificacao de um tratado que engloba um acordo, uma convengao ou um
pacto importa na obrigagcao de cumprimento de suas clausulas por parte do
Estado que os ratificou. Essa afirmagao assenta-se na Convengao de Viena de
1969, concluida em 26 de maio de 1969 e ratificada pelo Estado brasileiro por meio
do Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009, e preconiza, de forma clara, em
seu artigo 2° a relacao entre as expressOes tratado e ratificagcao. Tratado,
conforme a mencionada Convengao, significa um acordo internacional que se
firma por escrito entre Estados, regido pelo Direito Internacional, quer conste de
um instrumento unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que
seja sua denominagao especifica.

Por sua vez, ratificagao, aceitagao, aprovacao e adesao implicam um ato
internacional pelo qual um Estado estabelece, no plano internacional, seu
consentimento em obrigar-se por um tratado™. Isso significa que os documentos
internacionais que o Estado brasileiro ratifica resultam a obrigacao de efetiva-los.
Entre os documentos internacionais ratificados pelo Estado brasileiro, menciona-
se o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, ratificado em 24 de janeiro
de 1992 por meio do Decreto n° 592. Na mesma data, ratifica-se o Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC) por meio do
Decreto n° 591.

A Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados, por meio do Decreto n°

%9 Declaragao de Cartagena de 1984. Art. Décima primeira recomendacgao — “Estudar com os paises
da regido que contam com uma presen¢a macicga de refugiados, as possibilidades de integragao
dos refugiados na vida produtiva do pais, destinando os recursos da comunidade internacional que
0 ACNUR canaliza para a criagao ou geracao de empregos, possibilitando assim o desfrutar dos
direitos econdmicos, sociais e culturais pelos refugiados”. ACNUR. Alto Comissariado das Nagoes
Unidas para Refugiados. Declaragao de Cartagena de 1984. Disponivel em:
<https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/portugues/BD_Legal/Instrumentos_Internacionai
s/Declaracao_de_Cartagena.pdf>. Acesso em: 15 jul. 2020.

"0 OEA. Organizagdo dos Estados Americanos. Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados,
de 23 de maio de 1969. Artigo 2° — 1. "Para os fins da presente Convencgao: a) ‘tratado’ significa
um acordo internacional concluido por escrito entre Estados e regido pelo Direito Internacional,
quer conste de um instrumento Unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que
seja sua denominagdo especifica; b)'ratificacdo’, 'aceitagao’, '‘aprovagao’ e ‘adesao’ significam,
conforme o caso, o ato internacional assim denominado pelo qual um Estado estabelece no plano
internacional o seu consentimento em obrigar-se por um tratado; [...]".
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99.757 de 1990, destinado a protegao de migrantes que buscam refugio, bem como
proclama a Convencao Internacional sobre a Protecao dos Direitos do
Trabalhadores Migrantes, por meio do Decreto n° 10.088, de 5 de novembro de
2019. No ambito regional, o Estado brasileiro ratifica o Pacto San José da Costa
Rica, por meio do Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992, bem como assina a
Declaracao de Cartagena em 1984.

Desse modo, diante do conceito de ratificagao, o Estado brasileiro, ao aderir
a instrumentos de Direito Internacional de Direitos Humanos relacionados ao
fendmeno migratdrio, considera-se um pais receptor de migrantes. Com efeito,
obriga-se ao acolhimento e integragao do grupo na sociedade, no sentido de
assegurar a efetivagao dos direitos fundamentais preconizados nos documentos
internacionais. E importante mencionar que a Republica Federativa do Brasil se
rege, em suas relagoes internacionais, pelo principio da prevaléncia dos Direitos
Humanos e pelo principio da cooperagao entre os povos para o progresso da
humanidade™.

Além disso, a Constituicao Federal de 1988 estabelece, em seu artigo 5°,
paragrafo §2° que os direitos e as garantias expressos na Constituicao nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados ou em
relagao aos tratados dos quais o Brasil seja parte. Nas palavras de Antonio
Augusto Canc¢ado Trindade, o disposto no artigo 5, §2°, da Constituicao Federal de
1988 representa uma nova tendéncia de constituigdes latino-americanas de
conceder um tratamento especial ou diferenciado no plano do direito interno aos
direitos e garantias individuais internacionalmente consagrados. A especificidade
e o carater especial dos Tratados de Protecao Internacional dos Direitos Humanos
encontram-se, com efeito, reconhecidos e sancionados pela Constituicao
Brasileira de 198872

Ainda de acordo com o autor, os tratados em geral exigem a intermediagao,

1 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF,
Senado, 1988. “Artigo 4°: A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais
pelos seguintes principios: Il — prevaléncia dos Direitos Humanos e IX — cooperagao entre 0s povos
para o progresso da humanidade”.

2 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Direito Internacional e Direito Interno: sua interagao na
protecao dos Direitos Humanos. 1996. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/35582/direito-
internacional-e-direito-interno>. Acesso em: 20 jul. 2020.
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pelo Poder Legislativo, de ato com forca de lei, de modo a outorgar a suas
disposicdes vigéncia ou obrigatoriedade no plano do ordenamento juridico interno.
De modo distinto, quanto aos Tratados de Protecao Internacional dos Direitos
Humanos dos quais o Brasil faga parte, os direitos fundamentais neles garantidos
passam, consoante o artigo 5°, paragrafos 1° e 2°, da Constituigao Federal de 1988,
a integrar o elenco dos direitos constitucionalmente consagrados direta e
imediatamente exigiveis no plano do ordenamento juridico interno.

Flavia Piovesan exp6e que as normas originadas de tratados de Direitos
Humanos sao consideradas normas materialmente constitucionais, mesmo que
nao se vislumbrem expressamente no texto constitucional. Para a autora, tratados
e convengoes de Direitos Humanos tém o condao de integrar e complementar os
direitos que ja se encontram previstos na Constituicao Federal de 1988. Desse
modo, pelo fato de conter normas que envolvam direitos fundamentais, os tratados
e as convengodes sao protegidos contra quaisquer emendas que visem modificar
ou extinguir suas disposigoes.

O §3° do mesmo artigo, acrescido pela Emenda Constitucional n°® 45/2004,
dispOe que as normas apresentadas em tratados que envolvam Direitos Humanos
equivalem as emendas constitucionais, desde que sejam aprovados por trés
quintos dos votos dos respectivos membros de cada casa do Congresso Nacional
em dois turnos™. Exemplifica-se a aprovagcao de uma convengao internacional,
conforme o procedimento do §3°, do artigo 5°, da Constituicao Federal de 1988,
com a Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
seu protocolo facultativo *. Essa convengao objetiva promover, proteger e
assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os Direitos Humanos e liberdades

fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia, além de promover o respeito

3 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF,
Senado, 1988. Artigo 5°, §3°: "Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004).

74 BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convencao Internacional sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em
30 de margo de 2007. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d6949.htm#:~:text=decreto%20n%c2%ba%206.949%2c%20de%2025,30%20d
€%20mar%c3%a70%20de%202007>. Acesso em: 15 jul. 2020.
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por sua dignidade.

Diante da exposicao no que se refere a protecao normativa aos migrantes,
acrescida das que apresentam status constitucional nos ordenamentos juridicos,
importa expor que, em que pese a adesao dos Estados a Declaracao Universal dos
Direitos Humanos, aos sistemas normativos de protegao ao migrante, bem como
a ratificagao de documentos internacionais anteriormente mencionados, como a
Convengao de 1951 e seu Protocolo de 1967 e a Convencgao Internacional para a
Protegcao dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e Seus Familiares,
muitas das nagdes desrespeitam e discriminam os direitos dos migrantes e
implementam politicas migratodrias restritivas’®, por meio da edicao de decretos.

Infere-se dessa exposigao que a promogao das garantias fundamentais no
interior de uma sociedade relaciona-se diretamente com a conjuntura politica do
pais. Esse cenario subleva-se ao discurso de Linn Hunt de que os Direitos
Humanos no interior de uma sociedade s6 se tornam significativos quando
ganham conteudo politico. Trata-se de direitos a serem assegurados no mundo
politico secular que requerem participagao ativa daqueles que os detém?. Nessa
linha de pensar, Hannah Arendt afirma que é da ordem politica que advém a
cidadania, a qual representa o direito a ter direitos, os quais devem ser
concretizados na sociedade porque correspondem aos direitos dos seres
humanos que se constroem da convivéncia coletiva e eclodem no acesso a um
espaco publico comum™.

Diante do exposto, depreende-se que, com a internacionalizagao dos
Direitos Humanos, no contexto do pos-Guerra, os povos deslocados alcangam
maior visibilidade no que se refere a protecao ao direito de migrar, e essa
visibilidade resulta na elaboragao de normas especificas de protecao ao grupo, no
ambito internacional, a partir da Declaragao Universal dos Direitos Humanos na
contemporaneidade. A protecao perpassa o ambito internacional, adentra o

ambito regional e nacional e delineia mecanismos de garantias fundamentais aos

8 ZAMBERLAM, Jurandir. O processo migratorio no Brasil e os desafios da mobilidade humana na
globalizacao. Porto Alegre: Pallotti, 2004, p. 30.

76 HUNT, Linn. A invengao dos Direitos Humanos: uma histéria. Tradugao de Rosaura Eichenberg.
Sao Paulo: Cia. das Letras, 2007, p. 11.

" ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Sdo Paulo: Cia. das Letras, 2012, p. 382.
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migrantes de acordo com a realidade de cada Estado-membro.

Porém, no decorrer do trabalho, evidencia-se em determinados momentos
que a expressao "o direito a ter direitos" nao se afigura de forma satisfatéria no
Brasil. O pais ocupa posicao de recuo para com seu dever de protecao social aos
migrantes; mesmo com a ratificagao de importantes instrumentos internacionais
de Direitos Humanos, edita decretos e implementa politicas publicas restritivas
aos que, por algum motivo, cruzaram suas fronteiras. Analisados os instrumentos
internacionais de prote¢ao dos Direitos Humanos aos povos que migram, aborda-
se, no capitulo seguinte, a protecao normativa aos migrantes no
constitucionalismo brasileiro.

A finalidade é demonstrar sua evolugao no ordenamento juridico, bem como
seu status de titulares de direitos e de garantias fundamentais, fundamentados
nos ideais do Direito Internacional dos Direitos Humanos, sob o enfoque da

igualdade, da universalidade e da interdependéncia dos povos.



2. PROTEGAO NORMATIVA DOS MIGRANTES NO BRASIL: DE INDESEJAVEIS A
SUJEITOS DE DIREITO POR MEIO DA LEI N° 13.445/2017

Este capitulo destina-se a demonstrar a evolugao do tratamento
dispensado aos migrantes, por meio da legislagao infraconstitucional brasileira,
que inclui decretos, resolucoes, leis especificas e legislagdo complementar
relacionadas a entrada e estada dos estrangeiros no pais. Conforme mencionado
anteriormente, a protegao aos migrantes relaciona-se com a conjuntura politica
de cada periodo da histéria brasileira. Verificam-se normas de protegao ao grupo
desde o Brasil Império. Todavia, essa protegao, por vezes, permaneceu limitada,
sobretudo no que se refere ao contexto da Ditadura Militar brasileira (1964-1985),
que se fundamentou na Doutrina de Seguranca Nacional e considerou o
estrangeiro como um ser indesejavel ao territorio brasileiro.

Expdem-se, de inicio, os aspectos da Lein® 6.815, de 19 de agosto de 1980,
intitulada Estatuto do Estrangeiro. Embora se trate de uma legislagao envolta de
medidas restritivas relacionada ao fendmeno migratorio no Brasil, faz-se
necessaria a analise no sentido de proceder a comparagdes em relagao as
legislagdes subsequentes de protecao ao grupo. Aborda-se a Lei n°® 9.474, de 22
de julho de 1997 (Lei do Refugio), que define mecanismos para a implementacao
do Estatuto dos Refugiados de 1951 e representa o marco normativo de protecao
aos refugiados no Brasil. Por fim, aborda-se a Lei n°® 13.445, de 24 de meio de 2017
(Lei de Migracao brasileira), que os reconhece como sujeitos de direito e titulares
de garantias fundamentais. E importante esclarecer que o termo migrante se
assenta no art. 1°, §unico, do Decreto n° 9.199, de 20 de novembro de 2019, que
regulamenta a Lei n°® 13.445/2017".

Demonstrada a evolugao legislativa relacionada aos migrantes no Estado
brasileiro, com a atribuicao do status de sujeitos de direito e titulares de garantias

fundamentais, por meio da Lei de Migracgao brasileira, avalia-se o dever do Estado

T BRASIL. Decreto n° 9.199, de 20 de novembro de 2019. “Art. 1° — Para fins do disposto na Lei n°
13.445, de 2017, consideram-se: | — migrante — pessoa que se desloque de pais ou regidao
geografica ao territério de outro pais ou regidao geografica, em que estao incluidos o imigrante, o
emigrante e o apatrida; além do migrante, a legislagdo alcanga, ainda, o residente fronteirico, o
visitante e o refugiado”.
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na efetivagao dos direitos fundamentais sociais ao grupo, sobretudo no que se
refere ao direito fundamental social a assisténcia aos desamparados, com
previsao no artigo 6° da Constituicao Federal de 1988, com a finalidade de
demonstrar sua importancia aos que, por algum motivo, migram para o Estado

brasileiro.

2.1 Fenomeno migratorio no constitucionalismo brasileiro

A partir da internacionalizagao dos Direitos Humanos, e com a elaboragao
de tratados que compreendem convengoes, acordos e pactos, verifica-se um novo
formato nos textos constitucionais dos ordenamentos juridicos dos Estados,
agora com enfoque na dignidade da pessoa humana. Com isso, verifica-se,
expressamente, em variadas constituigdoes, previsdes normativas relacionadas a
questao migratoria, como a garantia de liberdade de entrada e de saida de pessoas
de um territdrio, garantias relacionadas a inviolabilidade de direitos relacionados
avida, a liberdade individual, a propriedade e até a subsisténcia.

No Brasil, previsdoes constitucionais relacionadas ao fendmeno migratério
se deram antes mesmo do advento dos Direitos Humanos em 1948. Isso porque o
Estado brasileiro, desde sua formagao, é marcado por fluxos migratérios que se
desdobram sob variadas intensidades e dimensdes ao longo de toda sua historia.
A constituigao politica do Império do Brasil, de 25 de margo de 18242, por exemplo,
em seu artigo 6°, | a V, determina que “era interessante para o pais estender aos
estrangeiros todas as possibilidades inerentes a nacionalidade brasileira a época”.
Vale salientar que, antes da aboli¢cao da escravatura, em razao da Lei do Ventre
Livre (1871) e das pressoes inglesas pela abolicao, o Estado passa a promover a
imigragao de colonos europeus com a finalidade laborativa nas fazendas e

povoamento de areas ainda nao exploradas?.

2 SANTOS, Igor Pinho dos. A imigragao na histéria constitucional brasileira: as transformagdes no
conceito juridico de imigrante. Dissertagao (Mestrado em Ciéncias Juridicas e Sociais) -
Universidade Federal Fluminense, Instituto de Ciéncias Humanas e Filosofia. Niteréi: Universidade
Federal Fluminense, 2015, p. 47.

3 BARALDI, Camila Bibiana Freitas. Migragdes internacionais, Direitos Humanos e cidadania sul-
americana: o prisma do Brasil e da Integragdo Sul-Americana. Tese (Doutorado em Relagdes
Internacionais) — Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: USP, 2014.
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Com o inicio do periodo republicano, a Constituicao da Republica dos
Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891, preconiza direitos e garantias
individuais, bem como normas de protecao relacionadas aos nao-nacionais. A
mencionada Constituicdo em seu artigo 72 assegura ao estrangeiro a
inviolabilidade dos direitos a liberdade, a segurancga individual e a propriedade*. O
§2° do mesmo dispositivo garante ainda que todos sao iguais perante a lei. Na
Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934,
identifica-se nova garantia aos estrangeiros residentes: a subsisténcia. O artigo
113 da mencionada Constituicao dispoe que sao assegurados aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no pais, além da inviolabilidade dos direitos a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, o direito a subsisténcia®.

De outro lado, o intervalo correspondente aos anos 1930 a 1945, o qual
coincide com o governo do Presidente Getulio Vargas, fica marcado por um periodo
de cunho nacionalista, em que a questao da seguranca nacional passou a ser tida
como prioridade. Essa conjuntura politica resulta em uma série de medidas
restritivas no tocante a entrada e permanéncia de estrangeiros no pais. Isso se
vislumbra por meio da expedi¢gao do Decreto n® 24.215, de 9 maio de 1934, que
estabelece restricdes a entrada de estrangeiros no Estado brasileiro, inclusive com
um viés preconceituoso.

O Decreto n° 24.215/1934 determina a proibicao da entrada no pais de

estrangeiros portadores de deficiéncias fisicas e auditivas.¢ O argumento principal

4 BRASIL. [Constituigdo (1891)]. Constitui¢cao da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891.
“Artigo 72 — A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no pais, a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a segurancga individual e a propriedade nos
termos seguintes: § 2° Todos sao iguais perante a lei.".

® BRASIL. [Constituigdo (1934)]. Constituigao da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934.
“Artigo 113 — A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes: 1) Todos sao iguais perante a lei. Ndo havera privilégios, nem
distingdes, por motivo de nascimento, sexo, raga, profissdes proprias ou dos pais, classe social,
riqueza, crengas religiosas ou ideias politicas”.

6 BRASIL. Decreto n° 24.215, de maio de 1934. “Art. 2°,1 — | — Aleijado ou mutilado, salvo si tiver
integra a capacidade geral de trabalho, admitida, porém, uma reducao desta até vinte por cento,
tomando-se por base o grau médio da tabela de incapacidade para indenizagao de acidentes no
trabalho, verificada nos moldes dos dispositivos legais sobre o assunto; Il — Cego ou surdo-mudo;
[l — Atacado de afecgdo mental, nevrose ou enfermidade nervosa; IV — Portador de enfermidade
incuravel ou contagiosa grave, como lepra, tuberculose, tracoma, infecgdes venéreas e outras
referidas nos regulamentos de saude publica; V — Toxicomano; VI — Que apresente lesao organica
com insuficiéncia funcional, verificada conforme preceitua a legislagao em vigor; VIl — Menor de 18
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seria o de que a entrada ilimitada de estrangeiros causaria desordem econdémica
e inseguranca social no territério nacional. De igual forma, medidas restritivas
também foram impostas no que se refere ao ingresso no mercado de trabalho por
parte dos estrangeiros. O Decreto n°® 19.482/1930 determina em seu art. 3° que
empresas, associagoes, companhias e firmas comerciais de prestacao de servigos
ou obras obrigam-se a provar, perante o Ministério do Trabalho, que o corpo de
funcionarios se constitui por, ao menos, dois ter¢cos de brasileiros natos’. Seria
uma medida de priorizagao aos nacionais no mercado de trabalho brasileiro, pois
para o Estado brasileiro, a época, uma das causas do desemprego seria a entrada
desordenada de estrangeiros no pais.

Esse periodo, portanto, foi marcado por politicas de nacionalizagao com
medidas restritivas a questao migratoria no Brasil, que perduraram nas
Constituicdes subsequentes. Assim, 0 que na época do Brasil Império era
incentivado, nesse contexto, passa a ser limitado, de forma que os estrangeiros
passam a ser tidos como uma espécie de seres indesejaveis, ou melhor, o outro
que nao se deseja ser. Essa ideia é exposta por Endrica Geraldo quando a autora
expoe que os migrantes, a época, foram muitas vezes considerados “indesejaveis”,
com excegao dos chamados "brancos europeus"”; aqueles que ja se encontravam
aqui fixados foram, muitas vezes, acusados de constituir uma ameagca a formagao
da nacionalidade em termos raciais ou culturais®.

Ainda no que se refere a Constituicao de 1934, identifica-se em seu artigo
113 a previsao de que todos sao iguais perante a lei, sem distingdes, por motivo

de nascimento, sexo, raca, profissoes proprias ou dos pais, classe social, riqueza,

anos e maior de 60; VIII — Cigano ou ndmada; IX — Que nao prove o exercicio de profissao licita ou
a posse de bens suficientes para se manter e as pessoas que o acompanhem na sua dependéncia,
feitas tais provas segundo os preceitos do regulamento que sera expedido para melhor execugao
da presente lei; X — Analfabeto; XI — Que se entregue a prostituicdo, ou a explore, ou tenha
costumes manifestamente imorais; XIl — De conduta manifestamente nociva a ordem publica ou a
seguranga nacional; Xlll — Ja anteriormente expulso do Brasil, salvo si 0 ato de expulsao tiver sido
revogado; XIV — Condenado em outro pais por crime de natureza que determine a sua extradi¢cao
segundo a lei brasileira".

"SANTOS, Igor Pinho dos. A imigragao na histéria constitucional brasileira: as transformagdes no
conceito juridico de imigrante. Dissertagao (Mestrado em Ciéncias Juridicas e Sociais) -
Universidade Federal Fluminense, Instituto de Ciéncias Humanas e Filosofia. Niteréi: Universidade
Federal Fluminense, 2015, p. 83.

8 GERALDO, Endrica. A Lei de Cotas de 1934: controle de estrangeiros no Brasil. Cad. AEL, Sdo
Paulo, v. 15, n. 27, p. 173-207, 2009.
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crengas religiosas ou ideias politicas. Percebe-se que, dentre as distingoes
expressas, nao ha distincao em razao da origem, o que seria permitida, portanto.
Ainda em relagao as normas restritivas de entrada de estrangeiros no pais, a
exemplo do §6° do artigo 121 desta Constituicao, determinou-se restricao a
entrada de imigrantes, sob um limite de até 2% sobre o numero total dos
respectivos nacionais fixados no Brasil durante os ultimos 50 anos®. Essa
determinacao ficou conhecida como Lei de Cotas.

Tal restricao manteve-se na Constituicao dos Estados Unidos do Brasil, de
10 de novembro de 1937'°, em seu artigo 151. Nao obstante, decretos-lei, a época,
também foram editados com previsoes de restrigoes ao fendmeno migratorio',
entre eles o Decreto-Lei n°® 7.967, de 18 de setembro de 1945. No artigo 2°, por
exemplo, verifica-se a previsao de que a admissao dos imigrantes condicionava-
se a necessidade de preservar e desenvolver as caracteristicas mais convenientes
de sua ascendéncia europeia, além de priorizar a defesa do trabalhador nacional'2.

Depreende-se, ainda em relagdo ao fendmeno migratério, que a
Constituicao de 1934 e a Constituicao de 1937 apresentam 0s mesmos
preconceitos relacionados aos migrantes, de modo a considera-los como pessoas
indesejaveis ao Estado brasileiro. A percepgao dos migrantes como uma espécie
de ameaca ao pais perdura até a Constituigcao de 1967/1969 e passa a ser utilizada
como fundamento para a elaboragao do Estatuto do Estrangeiro de 198073,

abordado de forma mais aprofundada no préximo topico.

° BRASIL. [Constituigdo (1934)]. Constituicao da Reptiblica dos Estados Unidos do Brasil de 1934.
§6° do artigo 121 - “A entrada de imigrantes no territério nacional sofrerd as restrigoes
necessdrias a garantia da integracao étnica e capacidade fisica e civil do imigrante, nao podendo,
porém, a corrente imigratéria de cada pais exceder, anualmente, o limite de dois por cento sobre o
numero total dos respectivos nacionais fixados no Brasil durante os uUltimos cinquenta anos”.

10 BRASIL. [Constituigdo (1937)]. Constituigao da Reptiblica dos Estados Unidos do Brasil de 1937.
Artigo 151 — “A entrada, a distribuicao e a fixagao de imigrantes no territério nacional estarao
sujeitas as exigéncias e condigoes que a lei determinar, nao podendo, porém, a corrente imigratéria
de cada pais exceder, anualmente, o limite de dois por cento sobre o nimero total dos respectivos
nacionais fixados no Brasil durante os ultimos cinquenta anos".

" BRASIL. Decreto-Lei n°® 7967, de 18 de setembro de 1945. Dispbe sobre a Imigragdo e
Colonizagao, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1937-1946/Del7967.htm>. Acesso em: 19 jul.
2020.

12 |bid., 1945. “Art. 2° Atender-se-4, na admissao dos imigrantes, a necessidade de preservar e
desenvolver, na composicao étnica da populacao, as caracteristicas mais convenientes da sua
ascendéncia europeia, assim como a defesa do trabalhador nacional”.

13 KOIFMAN, Fabio. Imigrante ideal. Rio de Janeiro: Civilizag&do Brasileira, 2012.
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Na Constituigao dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946,
nao se verifica a exigéncia do percentual de cotas determinado nas Constituicoes
anteriores no que se refere a entrada e estada de estrangeiros no pais. O artigo 141
assegura, além da inviolabilidade do direito a liberdade, da seguranca individual e
da propriedade, a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida'™. O artigo 162
da Constituicao de 1946 preleciona que os assuntos relacionados a selecao, a
entrada, a distribuigao e a fixagao de imigrantes no pais ficam sujeitos, na forma
da lei, as exigéncias do interesse nacional. Verifica-se que o critério do interesse
nacional se mantém prioritario nessa Constituigao, bem como passa a permear as
demais politicas migratorias do periodo e a Constituigao subsequente, a de 1967.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 24 de janeiro de 1967,
elaborada na conjuntura politica do Regime Militar brasileiro (1964 a 1985),
apresenta um viés autoritario. Para José Afonso da Silva, a mencionada
Constituicao representa a Constituicao do militarismo dominador. Vale mencionar
que, se as Constituicoes anteriores adotam a seguranga nacional de forma
prioritaria em relagao a questao migratoria, esse critério torna-se mais acentuado
com a Constituicao de 1967. Nas palavras do autor, a mencionada Constituigao
fundamenta-se na Doutrina de Seguranca Nacional, de tal maneira que esse
principio se torna verdadeira norma fundamental do sistema constitucional entao
vigente; uma espécie de principio de necessidade que sobrepaira sob a eficacia de
quase todas as normas constitucionais’s.

Nessa conjuntura politica, edita-se o Decreto-Lei n°® 941, de 13 de outubro
de 1969, com significativas restricoes migratorias, entre elas a exigéncia de vistos
para o ingresso no territorio brasileiro, a determinagcao de exclusao aos
estrangeiros menores de 18 anos, ao nocivo a ordem publica ou aos que nao

atendessem as condigOes de saude, conforme diretrizes do Ministério da Saude,

14 BRASIL. [Constituigdo (1947)]. Constitui¢ao dos Estados Unidos do Brasil de 1947. “Artigo 141 —
A Constituicao assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga individual e a propriedade, nos termos
seguintes: § 1° Todos sao iguais perante a lei".

15 SILVA, José Afonso da. O constitucionalismo brasileiro: evolucéo institucional. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 77.
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entre outras restrigdes’®. O referido decreto, que vigorou por 12 anos, versou sobre
matérias atinentes a entrada e permanéncia do estrangeiro no pais. As restricoes
relacionadas a mobilidade humana, inclusive as que violam as normas de protecao
aos Direitos Humanos, devem-se a soberania dos paises e sua discricionariedade.
O Estado, ente soberano, dotado de discricionariedade, por diversas vezes, utiliza-
se do pretexto da seguranc¢a nacional e da ordem publica para restringir direitos
aos que cruzam as fronteiras.

Valem-se até mesmo das proprias normas de Direito Internacional, a
exemplo do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, que autoriza
restricbes a livre circulagao de pessoas, quando necessarias a protegao da
seguranga nacional, da ordem publica, da saude e moral publica ou dos direitos e
liberdades dos outros'”. Contudo, o tratamento dispensado ao migrante em
condi¢des de igualdade em relagao aos direitos fundamentais conferidos aos
brasileiros da-se, no Brasil, somente com o advento da Constituicao Federal de
1988.

Com a Constituicao Federal de 1988, promulgada sob a égide das garantias
fundamentais e sob a influéncia dos ideais da DUDH, a prioridade de uma politica
de seguranga nacional que restringe direitos aos estrangeiros cede lugar a uma
politica migratéria que os reconhece como sujeitos de direitos e titulares de
garantias fundamentais, em condi¢oes de igualdade com os brasileiros. O texto
constitucional estabelece no artigo 5°, XV, que é livre a locomogao no territério
nacional em tempos de paz, podendo qualquer pessoa nele entrar ou dele sair com
seus bens, nos termos da lei.

A titularidade de direitos e garantias fundamentais assenta-se no artigo 5°,
caput, da Constituicao Federal de 1988, por meio da expressao de que todos sao
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se a

brasileiros e estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a

16 Artigo 5° do Decreto-Lei 941 de 13 de outubro de 1969, posteriormente, revogado pela Lei n°
6.815/1980.

7 ONU. Organizagao das Nagbes Unidas. Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos. “Artigo
12.3 — §3. Os direitos supracitados nao poderdo constituir objeto de restrigdes, a menos que
estejam previstas em lei e no intuito de proteger a seguranga nacional e a ordem, saude ou moral
publicas, bem como os direitos e liberdades das demais pessoas, e que sejam compativeis com os
outros direitos reconhecidos no presente Pacto”.
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liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. Deve-se registrar que o artigo
6° da Constituicao Federal de 1988 apresenta o rol de direitos fundamentais
sociais, como educacao, saude, alimentacao, trabalho, moradia, transporte, lazer,
seguranca, previdéncia social, protecao a maternidade e a infancia e assisténcia
aos desamparados. Esses direitos, considerados de segunda dimensao, devem ser
efetivados pelo Estado brasileiro no sentido de assegurar a brasileiros e
estrangeiros um patamar minimo civilizatorio, com o intuito de promover uma
convivéncia saudavel, de bem-estar social.

A partir desse momento, torna-se indispensavel uma legislagao especifica
direcionada aos migrantes que assegure a implementagao de politicas publicas
capazes de promover o acolhimento e a integragao dos migrantes na sociedade
brasileira, em condi¢oes de igualdade com os nacionais. Nesse contexto, apos 29
anos de vigéncia da Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980 (Estatuto do Estrangeiro),
legislagao envolta de criticas e fundamentada na Doutrina da Seguranga Nacional,
elabora-se a Lei n°® 13.445, de 24 de maio de 2017, intitulada Lei de Migracao
brasileira, a qual esta exposta com maior profundidade no item 2.4 deste trabalho.
A mencionada legislacao revoga a Lei n°® 6.815/1980. Vale ressaltar que, entre a
Constituicao Federal de 1988 e a publicagao da Lei de Migragao brasileira, os
assuntos migratorios eram disciplinados por meio de resolugdes editadas pelo
Conselho Nacional de Migracao (CNIg), criado pelo Estatuto do Estrangeiro.

Nessa conjuntura, conclui-se que o tratamento dispensado aos migrantes
no constitucionalismo brasileiro é delineado de acordo com as circunstancias e os
interesses nacionais de cada periodo politico da historia brasileira, o que durante
consideravel intervalo foi marcado por normas restritivas aos que adentraram no
territorio brasileiro. Diante das exposigdes no presente capitulo, depreende-se que
a protecao social aos migrantes, sobretudo no que se refere a Assisténcia Social,
tem seu marco com a Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, e
perpassa os demais documentos internacionais ratificados pelo Estado brasileiro.

No ambito regional, essa protegao social persiste na Convengao Americana
sobre os Direitos Humanos (Pacto San José da Costa Rica), que assegura a toda
pessoa o direito a previdéncia social que a proteja das consequéncias da velhice e

da incapacitagao que a impossibilite, fisica ou mentalmente, de obter os meios de



Arielle Arry Carvalho; Gina Marcilio Pompeu | 59

vida digna. Com a Declaragao de Cartagena de 1984, reforga-se o preceito de que
aos refugiados sao inerentes os direitos econdmicos, sociais e culturais. Dessa
forma, analisados os instrumentos internacionais de protecao dos Direitos
Humanos aos povos que migram, aborda-se, no topico seguinte, a protecao
legislativa dos migrantes na ordem constitucional brasileira, com a finalidade de
demonstrar sua evolugao legislativa, em que de seres indesejaveis passam a ser
considerados sujeitos de direito e titulares de direitos fundamentais, por meio da
Lei n°® 13.445, de 24 de maio de 2017 (Lei de Migragao).

2.2 Estrangeiro como um ser indesejavel a ordem interna brasileira: aLein® 6.815,
de 19 de agosto de 1980 (Estatuto do Estrangeiro), e a Doutrina da Seguranca

Nacional

A Lein® 6.815, de 19 de agosto de 1980, intitulada Estatuto do Estrangeiro,
foi sancionada no contexto politico do Regime Militar brasileiro (1964-1985). O
periodo, marcado por um viés autoritario, envolto de uma ideologia nacionalista,
fundamentou-se na Doutrina da Seguranga Nacional. Tratou-se de uma ideologia
em que os interesses nacionais se sobrepunham a qualquer ato que viesse a
atentar contra a defesa nacional, os interesses politicos, socioeconémicos e
culturais de um pais. Seu enfoque, no ambito global, deu-se com a Guerra Fria
(1945-1991), quando os Estados Unidos passaram a utiliza-la como estratégia
geopolitica para reprimir o avango do comunismo e a subversao a ordem interna.

A ideologia da segurancga nacional propagou-se por toda a América Latina.
No Brasil, a introdugao de um ideal de contengao ao comunismo e subversao a
ordem interna iniciou-se no governo de Getulio Vargas. A exemplo, no ano de 1935,
ocorreu no pais uma conspiragao com ideais comunistas, realizada pelo Partido
Comunista do Brasil (PCB), em nome da Alianca Nacional Libertadora (ANL), com
a finalidade de desestabilizar o governo e lutar contra as oligarquias, o
imperialismo e o autoritarismo. Por essa razao, os estrangeiros que ingressavam

no pais, a época, eram vistos como indesejaveis, sobretudo aqueles oriundos dos
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paises socialistas e de ideologia politica de esquerda ', ou melhor, aqueles
considerados politicamente revolucionarios, aliados a Uniao Soviética ou a Cuba,
ou exilados das ditaduras vizinhas.

Nessa conjuntura, constituiu-se uma comissao com o propdsito de elaborar
possiveis leis essenciais para regular a entrada, a fixagao, a naturalizagao e a
expulsao de estrangeiros no Brasil. Com efeito, editou-se o Decreto-Lei n°® 392, de
27 de abril de 1938, com a finalidade de regular a expulsao de estrangeiros, bem
como o Decreto-Lei n° 406, de 4 de maio de 1938, intitulado por Thelma Thais
Carvazere como o primeiro Estatuto do Estrangeiro’. O Decreto-Lei n°® 406, de 4 de
maio de 1938, visou regular a entrada, a classificagao, as quotas de entrada, a
hospedagem e o encaminhamento, as penalidades e a naturalizagao de
estrangeiros do pais; apresentava caracteristica excludente, pois proibia a entrada
de estrangeiros invalidos, cegos, surdos-mudos, indigentes, vagabundos, ciganos,
entre outros?. Além disso, o sistema de quotas, conforme artigo 14, adotava o
critério de que o numero de estrangeiros admitidos no pais nao poderia exceder o
limite anual de 2% do numero de estrangeiros de mesmas caracteristicas, no
periodo de janeiro de 1884 a 31 de dezembro de 1933.

No ano de 1945, com a ascensao de Getulio Vargas novamente ao poder,
editou-se o Decreto-Lei n° 7.967, de 18 de setembro, para dispor sobre a politica
migratoria brasileira. A autora Rosita Milesi aponta que esse decreto até poderia,
em um primeiro momento, representar um avango relacionado a questao
migratoria no pais, por forca do artigo 1°, que determinou a todo estrangeiro a

permissao de ingressar no pais desde que satisfizesse as condi¢oes estabelecidas

8 STEPHAN, Claudia. A Doutrina da Seguranca Nacional de Conteng&o na Guerra Fria: fatores que
contribuiram para a participagao dos militares na politica brasileira (1947-1969). Conjuntura Global
- Revistas UFPR, Parana, v. 5 n. 3, set/dez. 2016. Disponivel em:
<https://revistas.ufpr.br/conjgloblal/article/view/50544>. Acesso em: 1° set. 2020.

9 CARVAZERE, Thelma Thais. Direito internacional da pessoa humana: a circulag&o internacional
de pessoas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 262.

20 BRASIL. Decreto-Lei n° 406, de 4 de maio de 1938. “Art. 1° — Art. 1° — N&o sera permitida a
entrada de estrangeiros, de um ou outro sexo: | — aleijados ou mutilados, invalidos, cegos, surdos-
mudos; Il — indigentes, vagabundos, ciganos e congéneres; lll — que apresentem afec¢ao nervosa
ou mental de qualquer natureza. verificada na forma do regulamento, alcoolistas ou toxicomanos:
IV — doentes de moléstias infectocontagiosas graves, especialmente tuberculose, tracoma,
infeccao venérea, lepra e outras referidas nos regulamentos de saude publica; V — que apresentem
lesOes organicas com insuficiéncia funcional”.
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em lei. Todavia, ao empreender a leitura aos demais dispositivos, identificaram-se
variadas normas restritivas de direitos, inclusive por condicionar a entrada de
estrangeiros no pais as caracteristicas de sua ascendéncia europeia?'.

De acordo com as disposi¢coes do referido decreto, demonstrava-se a
preocupagao com a seguranga nacional. O artigo 11, por exemplo, elencou o rol de
motivos pelos quais nao se concederia visto aos estrangeiros no pais, entre eles o
nocivo a ordem publica, a seguranga nacional ou a estrutura das instituicoes?. A
seguranga nacional, priorizada no governo de Getulio Vargas, passa a ser
verdadeira norma fundamental no periodo correspondente ao Regime Militar
brasileiro (1964-1985), ou melhor, uma espécie de principio de necessidade, que
sobrepaira sob a eficacia de quase todas as normas constitucionais?.

A ideia apresentada, aliada ao historico autoritario e intervencionista do
Estado, culminou no estabelecimento de um Estado de Seguranga Nacional, na
institucionalizagao de principios de praticas repressivas, inclusive em violagao de
direitos fundamentais de cidadaos brasileiros?*. A Doutrina da Seguranga Nacional
passa a ser concebida, nesse periodo, como a for¢a do Estado capaz de suprimir
qualquer adversario e fazer triunfar os objetivos nacionais?5. Sua concepgao visou
a protecao dos interesses nacionais a qualquer ameaga a ordem interna. A
preocupagao com a seguranga nacional contra antagonismos internos e externos
contribuiu para um tratamento diferenciado em relagao ao estrangeiro, tanto que
a legislagao anteriormente mencionada o insere no capitulo relacionado a
criminalizagao.

A ideologia de estrangeiro como estranho a ordem interna nao representa

21 MILESI, Rosita. Migrantes e refugiados. Protecdo de seus direitos e resgate da dignidade
humana. 2010. Disponivel em: <https://www.migrante.org.br/refugiados-e-refugiadas/migrantes-
e-refugiados-protecao-de-seus-direitos-e-resgate-da-dignidade-humana/>. Acesso em: 1° set.
2020.

22 BRASIL. Decreto-Lei n° 7.967, de 18 de setembro de 1945. “Artigo 11: Ndo se concedera visto ao
estrangeiro. V- Nocivo a ordem publica, a seguranga nacional ou a estrutura das instituigoes”.

23 SILVA, José Afonso da. O constitucionalismo brasileiro: evolugéo institucional. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 77.

24 STEPHAN, Claudia. A Doutrina da Seguranga Nacional de Conteng&o na Guerra Fria: fatores que
contribuiram para a participagao dos militares na politica brasileira (1947-1969). Conjuntura
Global. Revistas UFPR, Parana, v. 5 n. 3, set/dez. 2016. Disponivel em:
<https://revistas.ufpr.br/conjgloblal/article/view/50544>. Acesso em: 1° set. 2020.

25 COMBLIN, Joseph. A ideologia da Seguranga Nacional. Rio de Janeiro: Civilizagado brasileira,
1978, p. 54.
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novidade do periodo em si, tampouco do pais. A propria palavra ‘estrangeiro’, do
latim, significa extranéus, ou melhor, estranho, que vem de fora. Essa concepgao é
defendida por Pierre Bourdieu, ao descrever o estrangeiro como uma pessoa
deslocada, atopos, inclassificavel, sem ordem juridica, inimigo a ordem interna.

Na mesma linha de pensar, expée-se o pensamento de Georg Simmel
acerca do significado de estrangeiro. O autor assevera que se trata de um ser
estranho, um individuo nao pertencente a sociedade, ainda que tenha se
estabelecido de forma definitiva em determinado local. O estrangeiro é visto como
um ser absolutamente movel, como um individuo que surge de vez em quando,
através de cada contato especifico e, entretanto, singularmente, nao se encontra
vinculado organicamente a nada e a ninguém. O pensamento do autor deriva das
caracteristicas intrinsecas a que ele atribui ao estrangeiro, entre elas a
objetividade e a liberdade?".

A objetividade relaciona-se a uma atitude particular objetiva que alcanga
um fato especial da distancia e da proximidade, dado pela relagao ambigua entre
insensibilidade e envolvimento. Ja a liberdade é comparada pelo autor ao deleite
do passaro com as folhas. Seria aideia de pousar e nao permanecer. Nesse sentido,
por nao estar vinculado organicamente a nada e a ninguém, nao se submeteria,
por exemplo, as normas internas do local de pouso. Essa liberdade, na visao do
autor, poderia ser classificada como uma espécie de potencialidade perigosa?,
pois, uma vez aplicada na conjuntura politica do Regime Militar brasileiro, poderia
ensejar, por exemplo, atitudes contrarias aos interesses nacionais por parte dos
estrangeiros.

A percepcgao do estrangeiro como ameacga a ordem interna nao se limitou a
pessoa de fora; passou a ser pensada como intrinsecamente ligada aos inimigos

internos, inclusive ao brasileiro considerado subversivo?. Isso se verificou no

26 BOURDIEU, Pierre. Préface. In: SAYAD, Abdelmalek. L'immigration ou les paradoxes de I'altérité.
1. L'illusion du provisoire. Paris: Raisons d'Agir, 2006, p. 11.

27 SIMMEL, Georg. O estrangeiro. Tradugdo de Mauro Guilherme Pinheiro Koury. Revista Brasileira
de Sociologia da Emogao, Joao Pessoa, v. 4, n. 12, p. 265-271, dez. 2005.

28 |bid., 2005.
29 SPRANDEL, Marcia Anita. Migragéo e crime: a Lei n° 6.815, de 1980. REMHU, Rev. Interdiscip.
Mobil. Hum., Brasilia, V. 23, n.45, July/Dec. 2015. Disponivel em:

<https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1980-85852015000200145>. Acesso
em: 12 set. 2020.
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Decreto-Lei n® 314, de 13 de margo de 1967, que dispOs sobre seguranga nacional,
crimes, ordem politica e social®. O artigo 2° por exemplo, determinou que a
seguranca nacional correspondia a garantia da consecucao dos objetivos
nacionais contra antagonismos, tanto internos como externos. O artigo 3°, por sua
vez, prelecionou que a seguranga nacional compreendia, essencialmente, medidas
destinadas a preservagao da seguranga externa e interna, inclusive a prevencao e
repressao da guerra psicoldgica adversa e da guerra revolucionaria ou subversiva.

A conviccao apresentada deu azo, ainda, a edicao de dois Atos
Institucionais, Al n® 13 e n° 14, ambos de 5 de setembro de 1969. O Ato
Institucional n® 13 instituiu a pena de banimento para o brasileiro considerado
inconveniente, nocivo ou perigoso a seguranga nacional. O Ato Institucional n°® 14
alterou 0 §11 do artigo 150 da Constituicao de 1967, para permitir a pena de morte,
a prisao de perpétua, a pena de banimento ou o confisco, nos casos de guerra
externa psicoldgica adversa, revolucionaria ou subversiva. Ainda no ano de 1969,
editou-se o Decreto-Lei n° 417, revogado posteriormente pelo Estatuto do
Estrangeiro, que dispOs sobre a expulsao de estrangeiros do pais. O artigo 1°
determinou ser passivel de expulsao, por Decreto do Presidente da Republica, o
estrangeiro que, por qualquer forma, atentasse contra a seguranga nacional, a
ordem politica ou social, a tranquilidade e moralidade publicas ou cujo
procedimento o tornasse nocivo ou perigoso a conveniéncia ou aos interesses
nacionais®'.

De igual modo, editou-se o Decreto-Lei n® 941, de 18 de outubro de 1969,
que definiu a situagao juridica do estrangeiro no pais, criou o passaporte de
estrangeiro e determinou, em seu artigo 5°, a nao concessao de visto a todas as

categorias anteriores, ou seja, ao nocivo a ordem publica, ao menor de 18 anos

30 BRASIL. Decreto-Lei n° 314, de 13 de margo de 1967. Dispds sobre a seguranga nacional, crimes,
ordem politica e social. "Art. 2° — A segurancga nacional é a garantia da consecuc¢ao dos objetivos
nacionais contra antagonismos, tanto internos como externos. Art. 3° — A seguranga nacional
compreende, essencialmente, medidas destinadas a preservagao da segurancga externa e interna,
inclusive a prevencao e repressao da guerra psicologica adversa e da guerra revolucionaria ou
subversiva".

31 BRASIL. Decreto-Lei n° 417, de 10 janeiro de 1969. Dispde sobre a expulsdo dos estrangeiros.
“Art. 1° E passivel de expulsao, por decreto do Presidente da Republica, o estrangeiro que, por
qualquer forma, atentar contra a seguranca nacional, a ordem politica ou social, a tranquilidade e
moralidade publicas e a economia popular, ou cujo procedimento o torne nocivo ou perigoso a
conveniéncia ou aos interesses nacionais. Decreto-Lei revogado pela Lei n°® 6.815/90".
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desacompanhado, entre outros anteriormente mencionados. Segundo Fernandes
et al., na vigéncia desse decreto, o Regime Militar brasileiro mudava de acordo com
seu proprio arbitrio as regras em relagcao a admissao dos estrangeiros32. A
esséncia excludente das legislagoes apresentadas, mais tarde, influenciou a
elaboracao de uma legislagao infraconstitucional relacionada a questao
migratoria, a Lei n® 6.815, de 19 de agosto de 1980, intitulada Estatuto do
Estrangeiro, que passou a dispor sobre a entrada e a permanéncia de estrangeiros
no pais, ao priorizar, acima de tudo, os interesses nacionais.

A referida legislagao permaneceu vigente durante 37 anos no ordenamento
juridico brasileiro. O artigo 1° da mencionada lei previu que nos periodos pacificos,
sem conflitos belicosos ou armados, o estrangeiro que cumprisse os requisitos
legais poderia entrar, sair ou permanecer no Estado brasileiro, resguardando,
sobretudo, o interesse nacional.

O artigo 2° da mesma forma, ressaltou que a aplicagcao da lei atenderia
prioritariamente a seguranga nacional, a organizagao institucional, aos interesses
politicos, sociais e culturais brasileiros e, por fim, a defesa do trabalhador nacional.
Ja o artigo 3° em seguida, condicionou a concessao dos vistos aos interesses
brasileiros®. Tratou-se de uma legislagao eminentemente restritiva e excludente,
com o objetivo de reduzir o afluxo de estrangeiros no Brasil aos Uteis e necessarios
para o desenvolvimento do pais. O paragrafo unico do artigo 16 confirmou esse
ideal, ao definir como objetivo primordial da imigragao propiciar mao-de-obra
especializada aos varios setores da economia, visando a Politica Nacional de

Desenvolvimento34.

32 FERNANDES, Durval; MILESI, Rosita; PIMENTA, Bruna; CARMO, Vanessa do. Migragdo dos
Haitianos para o Brasil: a RN no 97/2012: uma avaliagdo preliminar. Refugio, Migragoes e
Cidadania, Brasilia, v. 8, n. 8, 2013.

33 POMPEU, Gina Vidal Marcilio; CARTAXO, Marina Andrade; CARDOSO. Nardejane Martins.
Politicas publicas, trabalho e fronteiras. 2015. Disponivel em:
<https://www.indexlaw.org/index.php/rdb/article/view/2892/2694>. Acesso em: 10 out. 2020.

34 “Art. 16. O visto permanente podera ser concedido ao estrangeiro que pretenda se fixar
definitivamente no Brasil. Paragrafo Unico. A imigragao objetivara, primordialmente, propiciar mao-
de-obra especializada aos varios setores da economia nacional, visando a Politica Nacional de
Desenvolvimento em todos os aspectos e, em especial, ao aumento da produtividade, a
assimilagao de tecnologia e a captagao de recursos para setores especificos”. BRASIL. Lei n°®
6.815, de 19 de agosto de 1980. Define a situacao juridica do estrangeiro no Brasil, cria o Conselho
Nacional de Imigragao. Disponivel em:
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Portanto, somente aqueles que pudessem complementar a mao-de-obra
nacional, nos niveis de qualificacao exigidos, poderiam ingressar no pais. Tais
consideragoes denotam o pensamento de Mirtd Fraga, que classificou a politica
migratdria brasileira da época como seletiva por preocupar-se mais com a
qualidade e nao com a quantidade. A esséncia restritiva da legislagao refere-se
a sua aplicagao, que esteve condicionada, primordialmente, a seguranga nacional,
a organizacao institucional, aos interesses politicos, socioecondmicos e culturais
do pais, bem como a defesa do trabalhador nacionals®.

Considera-se, ainda, uma legislagao excludente no que se refere a proibigao
de concessao de vistos a determinados grupos de pessoas, como aos menores de
18 anos desacompanhados de seus responsaveis legais, ao nocivo a ordem
publica ou aos interesses nacionais, ao condenado ou processado em outro pais
por crime doloso?®. Considera-se, assim, também em face da possibilidade de
expulsao do estrangeiro sem o devido processo legal e da vedagao a legalizagao
de estada do estrangeiro clandestino ou irregular no pais. O autoritarismo explicito
da legislagao e a restricao ao direito dos estrangeiros demonstraram que o
Estatuto do Estrangeiro nao coadunava com o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, que apregoa a universalidade, a igualdade de direitos e a
interdependéncia dos povos como fundamentos para a promocgao de direitos
fundamentais.

De igual modo, violava os documentos internacionais ratificados pelo
Estado brasileiro, como o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966) e
o Pacto Internacional dos Direitos Econdomicos, Sociais e Culturais (1966), a

Convencao de 1951 para refugiados e o Protocolo de 1967 e a Convengao

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6815.htm#:~:text=Define%20a%20situa%C3%A7%C3%
A30%20jur%C3%ADdica%20do,6.964%2C%20DE%2009.12.1981>. Acesso em: 10 out. 2020.

35 FRAGA, Mirt6. O novo Estatuto do Estrangeiro comentado. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 8.

36 BRASIL. Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980, op. cit., 1980. “Art. 2° — Na aplicacao desta Lei
atender-se-4, precipuamente, a seguranga nacional, a organizacao institucional, aos interesses
politicos, socioecondmicos e culturais do Brasil, bem assim a defesa do trabalhador nacional.

37 Ibid., 1980, p. 8. “Art. 7° — N&o se concedera visto ao estrangeiro: | — menor de 18 (dezoito) anos,
desacompanhado do responsavel legal ou sem a sua autorizagao expressa; Il — considerado nocivo
a ordem publica ou aos interesses nacionais; lll — anteriormente expulso do Pais, salvo se a
expulsao tiver sido revogada; IV — condenado ou processado em outro pais por crime doloso,
passivel de extradicao segundo a lei brasileira; ou V — que nao satisfaca as condi¢oes de salde
estabelecidas pelo Ministério da Saude”.
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Americana de Direitos Humanos (1969). Com o processo de redemocratizagao,
lento e gradual, no contexto do enfraquecimento do Regime Militar brasileiro,
medidas foram implementadas para por fim a esséncia autoritaria do regime,
como a anistia a presos politicos e exilados, a revogacao do Ato Institucional n°® 5
e o fim do bipartidarismo.

A eleigcao do presidente Tancredo Neves, em 1985, marcou o fim da Ditadura
Militar brasileira e, consequentemente, exigiu-se um novo texto constitucional nos
moldes democraticos. Esse novo texto tinha os designios de encerrar a ditadura,
assentar as bases para a afirmagao da democracia no pais, criar instituicoes
democraticas solidas o bastante para suportar crises politicas e estabelecer
garantias para o reconhecimento e o exercicio dos direitos e liberdades dos
brasileiros®. Em 5 de outubro de 1988, promulgou-se a nova Constituicao Federal
brasileira, sob a égide das garantias fundamentais, dos direitos sociais, do
principio da igualdade, sobretudo do fundamento reitor, a dignidade da pessoa
humana, que a partir de entao passou a nortear todo o ordenamento juridico
brasileiro.

Nas palavras de Paulo Bonavides, a Constitui¢cao Federal de 1988 adotou o
principio da igualdade como o valor mais alto de todo o sistema constitucional e 0
critério magno e imperativo de interpretacao da Constituicado em matéria de
direitos sociais®. O principio da igualdade consolidou-se no caput do art. 5° ao
conferir isonomia entre brasileiros e estrangeiros residentes. Nessa linha de
pensamento, portanto, pode-se afirmar que a Constituicao de 1988 foi a primeira
Constituicao brasileira que tratou o estrangeiro residente no Brasil em condi¢ées
de igualdade quanto aos direitos conferidos aos nacionais.

Além disso, adotou como principios atinentes as relagées internacionais a
prevaléncia dos Direitos Humanos, a autodeterminagao dos povos e a cooperagao
entre os povos para o progresso da humanidade, conforme disposto no artigo 4°.

Tais principios representam o alicerce para a regulamentagao do instituto do

38 SCHWARCZ, Lilia Moritz; STARLING, Heloisa Murgel. Brasil: uma biografia. Sdo Paulo: Cia. das
Letras, 2015, p. 488.

39 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histéria constitucional do Brasil. Brasilia, DF: OAB, 1989,
p. 336.
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refugio no Brasil por meio de legislagao ordinaria. Vale mencionar que o Estado
brasileiro ja era signatario da Convencao de 1951 e seu Protocolo de 1967, marcos
normativos de protecao aos estrangeiros que buscavam refligio em outros paises,
quando a promulgou por meio do Decreto n® 50.215, de 28 de janeiro de 1961.

Com efeito, em 1996, instituiu-se o Programa Nacional dos Direitos
Humanos (PNDH), por meio do Decreto n° 1.904, de 13 de maio de 1996, com o
proposito de implementar atos e declaragdes internacionais, com a adesao
brasileira, relacionados aos Direitos Humanos, a identificagao dos principais
obstaculos relacionados a promogao e defesa dos Direitos Humanos no pais e a
observancia dos direitos e deveres previstos na Constitui¢cao, especialmente os
dispostos em seu art. 5°4 . Nessa conjuntura, o PNDH, em conjunto com
representantes do ACNUR e do governo brasileiro, elaborou projeto de lei que
culminou na Lei n°® 9.474, de 22 de julho de 1997 (Lei brasileira do Refugio), que
dispde sobre os direitos e deveres dos estrangeiros refugiados no pais.

Verifica-se, contudo, que a aplicagao da Lei n® 6.815 de 1980, em matéria
migratoria, tornou-se inviavel frente a Constituicao Federal de 1988 e demais
legislagdes e decretos relacionados ao assunto, por tratar-se de legislagao de
vertente nacionalista, direcionada a protegcao dos interesses nacionais, que
suprimia direitos aos estrangeiros, os tratava como indesejaveis, sem demonstrar
preocupagao alguma com a promogao dos Direitos Humanos. Mesmo vigente até
que nova lei o revogasse, os assuntos migratorios passaram a ser regulamentados
por meio de decretos expedidos pelo Conselho Nacional de Imigragao (CNIg), em
conformidade com os principios e fundamentos no ordenamento juridico brasileiro
adotados no novo texto constitucional brasileiro de 1988.

Além da Constituicao Federal de 1988, leis ordinarias passaram a dispor

sobre direitos e deveres, bem como providéncias necessarias por parte do Estado

40 BRASIL. Decreto n° 1.904, de 13 de maio de 1996. Institui o Programa Nacional de Direitos

Humanos — PNDH. “Art. 2°: O PNDH objetiva: | — a identificagdo dos principais obstaculos a
promocao e defesa dos diretos humanos no Pais; || — a execugao, a curto, médio e longo prazos,
de medidas de promocao e defesa desses direitos; lll — a implementacao de atos e declaragdes

internacionais, com a adesao brasileira, relacionados com direitos humanos; IV — a redugao de
condutas e atos de violéncia, intolerancia e discriminacado, com reflexos na diminuicdo das
desigualdades sociais; V — a observancia dos direitos e deveres previstos na Constituigao,
especialmente os dispostos em seu art. 5°; VI — a plena realizagao da cidadania".
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brasileiro de protecao ao grupo, a exemplo da Lei n® 9.474, de 22 de julho de 1997,
e da Lein®13.445/2017, anova Lei de Migracgao brasileira, que revogou o Estatuto
do Estrangeiro. Nesse sentido, aquele estrangeiro tido como indesejavel passou a
ser reconhecido como sujeito de direito e de deveres e titular de garantias

fundamentais. Ambas as legislagdes sao abordadas nos topicos seguintes.

2.3 Protecao especifica a refugiados no Brasil: Lei n® 9.474, de 22 de julho de 1997

(Lei brasileira do Refugio)

Apos a promulgagao da Constituigao Federal de 1988, o Estado brasileiro,
alicercado nos dispositivos da Convengao de 1951 e do Protocolo de 1967, ja
ratificados anteriormente por meio do Decreto n°® 50.215, de 28 de janeiro de 1961,
sancionou a Lei n°® 9.474, de 22 de julho de 1977, com a finalidade de definir
mecanismos para a implementagao do Estatuto dos Refugiados de 1951, dispor
de seus direitos e deveres, bem como determinar providéncias necessarias a
protecao do grupo.

Diferentemente do Estatuto do Estrangeiro, abordado anteriormente, a Lei
n° 9.474/97 apresenta uma vertente inclusiva, protetiva e nao discriminatoria do
estrangeiro refugiado no Brasil. De acordo com a legislacao, o refugiado gozara de
direitos previstos na Convengao sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951 e no
Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1967, bem como estara sujeito aos
deveres dos estrangeiros no Brasil. Entre os direitos previstos na Convencao de
1951, identifica-se o direito a assisténcia publica, que compreende a seguranga
social.

De acordo com os artigos 23 e 24, os Estados contratantes concederao aos
refugiados que residam regularmente em seus territérios o mesmo tratamento que
a seus nacionais em matéria de assisténcia, auxilio publico e seguranga social, o
que compreende disposigoes legais relativas aos acidentes de trabalho, doengas
profissionais, maternidade, doenca, invalidez e morte, desemprego, encargos de

familia e qualquer outro risco que, em conformidade com a legislagao nacional,
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esteja coberto por um sistema de seguro social*'.

No tocante aos direitos assegurados na legislagao brasileira, estao a nao
devolucao do refugiado ao pais de origem, a permissao de entrada irregular no pais,
o direito a documentacao, o direito a reuniao familiar, o direito de nao ser
extraditado, entre outros. O principio da nao devolugao ou non-refoulement,
consagrado pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos por ocasiao da
Convencao de 1951, preceitua que em hipotese alguma sera efetuada a deportagao
do refugiado ou solicitante de refugio para fronteira de territério em que sua vida
ou liberdade esteja ameacada, em virtude de raga, religiao, nacionalidade, grupo
social ou opiniao politica.

Além disso, a entrada irregular desse tipo de migrante no pais nao impede
a solicitacao de refugio as autoridades brasileiras, conforme dispoe o artigo 8°.
Liliana Lira Jubilut reconhece esses dispositivos como a efetiva protecao aos
refugiados no Brasil, ja que os motivos ensejadores da busca de refugio os
impedem, por vezes, de obter um visto ou passaporte em seus paises de origem*2.
No que se refere a permissao de entrada irregular no pais, diferentemente do
Estatuto do Estrangeiro, que previa infragao ao estrangeiro que nao se registrasse
no orgao competente dentro do prazo de 30 dias de seu ingresso no territorio
brasileiro, conforme previsao no artigo 8° daLein®9.474/1997, o ingresso irregular
no territorio nacional nao constitui impedimento para o estrangeiro solicitar
refugio as autoridades competentes*.

Em relagao a documentagao, a mencionada lei, alicergada na Convencgao de

1951, prevé direito a cédula de identidade (Registro Nacional de Estrangeiro — RNE),

41 ONU. Organizagao das Nagdes Unidas. Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951.
“Art. 23 — Os Estados Contratantes dardao aos refugiados que residam regularmente no seu
territério o mesmo tratamento em matéria de assisténcia e de socorros publicos que é dado aos
seus nacionais. Art. 24 — 1. Os Estados Contratantes dardao aos refugiados que residam
regularmente no seu territério o mesmo tratamento dado aos nacionais no que concerne aos
seguintes pontos: 3. Os Estados Contratantes estenderao aos refugiados o beneficio dos acordos
que concluiram ou vierem a concluir entre si, relativamente a manutengao dos direitos adquiridos
ou em curso de aquisicao em matéria de previdéncia social, contanto que os refugiados preencham
as condigOes previstas para os nacionais dos paises signatarios dos acordos em questao”.

42 JUBILUT, Liliana Lira. O direito internacional dos refugiados e sua aplicagao no ordenamento
juridico brasileiro. Sao Paulo: Método, 2007, p. 192.

43 BRASIL. Lei n°® 9.474/97. Define mecanismos para a implementag&o do Estatuto dos Refugiados
de 1951, e determina outras providéncias. "Art. 8 — O ingresso irregular no territério nacional nao
constitui impedimento para o estrangeiro solicitar reflgio as autoridades competentes”.
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a carteira de trabalho, bem como o documento de viagem#. O direito a reuniao
familiar tem previsao no artigo 2° e assegura que a extensao dos efeitos da
condicao de refugiado alcance conjuge, ascendentes e descendentes, assim como
os demais membros do grupo familiar que dependerem economicamente do
refugiado, desde que se encontrem em territério nacional*. Desse modo, no
sentido de conferir maior eficiéncia aos pedidos de reflgio, a Lei n® 9474/97 criou
o Comité Nacional de Refugiados (CONARE).

Trata-se de um o6rgao de deliberagao coletiva com o objetivo de decidir
sobre a concessdo da condicdo de refugiado a quem a solicite*. E de sua
competéncia, portanto, analisar o pedido e declarar o reconhecimento, em primeira
instancia, da condigao de refugiado, determinar a perda, em primeira instancia
dessa condigao, bem como orientar e coordenar as agdes necessarias a eficacia
da protegao, da assisténcia e do apoio juridico aos refugiados+*’. Compete ao
CONARE expedir resolugdes normativas com a finalidade de regulamentar outras
questdes praticas relacionadas aos refugiados, como a Resolugao Normativa 1.

A referida resolugao adota um modelo de declaracao a ser preenchida pelo
solicitante de refugio quando de sua entrada no pais; ja a Resolugao Normativa 3

elege um modelo de questionario a ser preenchido pelo solicitante de refugio, nos

44 1bid., 1997. “Art. 6° — O refugiado tera direito, nos termos da Convengéo sobre o Estatuto dos
Refugiados de 1951, a cédula de identidade comprobatéria de sua condigao juridica, carteira de
trabalho e documento de viagem".

45 1bid., 1997. “Art. 2° — Os efeitos da condigédo dos refugiados serdo extensivos ao conjuge, aos
ascendentes e descendentes, assim como aos demais membros do grupo familiar que do refugiado
dependerem economicamente, desde que se encontrem em territério nacional”.

46 |bid., 1997. Define mecanismos para a implementagdo do Estatuto dos Refugiados de 1951, e
determina outras providéncias. "Art. 14 — O Conare sera constituido por: | — um representante do
Ministério da Justica, que o presidira; Il — um representante do Ministério das Relagoes Exteriores;
[l — um representante do Ministério do Trabalho; IV — um representante do Ministério da Saude; V
— um representante do Ministério da Educacdo e do Desporto; VI — um representante do
Departamento de Policia Federal; VIl — um representante de organizagdo ndao-governamental, que
se dedique a atividades de assisténcia e protecao de refugiados no Pais".

47 1bid., 1997. “Art. 12 — Compete ao CONARE, em consonancia com a Convengao sobre o Estatuto
dos Refugiados de 1951, com o Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1967 e com as
demais fontes de direito internacional dos refugiados: | — analisar o pedido e declarar o
reconhecimento, em primeira instancia, da condicao de refugiado; Il — decidir a cessagao, em
primeira instancia, ex officio ou mediante requerimento das autoridades competentes, da condi¢ao
derefugiado; lll — determinar a perda, em primeira instancia, da condicao de refugiado; IV — orientar
e coordenar as acdes necessdrias a eficacia da protecao, assisténcia e apoio juridico aos
refugiados; V — aprovar instrugdes normativas esclarecedoras a execugao desta Lei".
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centros de acolhida, entre outras competéncias.*® Além de direitos previstos pela
Lei n®9474/97, os refugiados estao sujeitos aos deveres dos estrangeiros no pais,
no sentido de acatar leis, regulamentos e providéncias que se destinem a
manutengao da ordem publica. Liliana Lira Jubilut afirma que a Lei n°® 9474/1997
representa uma evolucao do sistema internacional de protegao aos refugiados.
Todavia, identifica-se que os direitos sociais, econdmicos e culturais nao se
encontram previstos expressamente na legislagao; vislumbra-se somente
referéncia aos direitos assegurados na Convengao de 1951, o que para a autora
representa um ponto negativo da legislagao. Isso porque, caso um dia a
Convencao de 1951 fosse extinta, os refugiados e solicitantes de reflgio no pais
permaneceriam sem protecao social até a elaboragcao de uma nova legislacao
nesse sentido*.

Mesmo diante dos pontos negativos, a Lei Brasileira de Refugio apresenta
um paradigma para uniformizagao da pratica do refugio na América do Sul. Em que
pese a existéncia de dois dispositivos na Lei n® 9474/97 que citam a seguranga
nacional e a ordem publica, nao ha que compara-la com o Estatuto do Estrangeiro.
Seus dispositivos coadunam-se muito mais com o Direito Internacional dos
Direitos Humanos, além de ampliar a definicao de refugiado. Desse modo, a Lei
Brasileira de Refugio considera refugiado todo aquele que, em razao de fundados
temores de perseguigao por motivos de raga, religiao, nacionalidade, grupo social
ou opinioes politicas, encontre-se fora de seu pais de nacionalidade ou aquele que,
devido a grave e generalizada violagao dos Direitos Humanos, é obrigado a deixar

seu pais de nacionalidade para buscar refugio em outro pais®.

48 JUBILUT, Liliana Lira. O direito internacional dos refugiados e sua aplicagao no ordenamento
juridico brasileiro. Sao Paulo: Método, 2007, p. 193.

49 |bid., 2007, p. 195.

50 BRASIL. Lei n° 9.474/97. Define mecanismos para a implementag&o do Estatuto dos Refugiados
de 1951, e determina outras providéncias. "Art. 1° — Serd reconhecido como refugiado todo
individuo que: | — Devido a fundados temores de perseguicao por motivos de raca, religido,
nacionalidade, grupo social ou opinides politicas encontre-se fora de seu pais de nacionalidade e
nao possa ou nao queira acolher-se a protecao de tal pais; Il — ndo tendo nacionalidade e estando
fora do pais onde antes teve sua residéncia habitual, ndo possa ou ndo queira regressar a ele, em
funcao das circunstancias descritas no inciso anterior; lll — devido a grave e generalizada violagao
de direitos humanos, é obrigado a deixar seu pais de nacionalidade para buscar refligio em outro
pais".
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No ambito da integracao local, a condicao atipica dos refugiados deve ser levada
em consideracao quando da necessidade da apresentagao de documentos emitidos por
seus paises de origem ou por suas representagoes diplomaticas e consulares. Ademais,
no que se refere a educagao, a legislagao prevé que o processo administrativo para
reconhecimento de certificados e diplomas, os requisitos para a obtencao da condigao de
residente e o ingresso em instituigcdes académicas de todos os niveis deverao ocorrer de
forma facilitada no pais, de modo a observar a situacao desfavoravel vivenciada pelos
refugiados®’.

Na pratica, verifica-se a dificuldade na revalidagao de diplomas em face do
lapso temporal ampliado e do pagamento de taxas, o que representa um dos
numerosos obstaculos enfrentados pelos refugiados no pais. A protegao
especifica ao refugiado no Brasil, por meio da Lei n® 9.474/97, representa um
avanco em matéria migratoria que deixa para tras a ideia de seres indesejaveis e
maléficos para o desenvolvimento do pais, ao partir para um ideal de inclusao, no
sentido de considera-los sujeitos de direito e deveres, e titulares de garantias
fundamentais. Contudo, os refugiados acabam por enfrentar as mesmas
dificuldades que os nacionais, dificuldades estas que decorrem da pobreza e das
desigualdades sociais. Além do olhar inclusivo aos refugiados, tornou-se
necessaria a implementagcao de medidas de protegao direcionadas também aos
migrantes voluntarios, ou seja, aqueles que migram por vontade propria,
geralmente em busca de trabalho. Essa tematica é abordada de forma mais
detalhada no capitulo seguinte.

A partir de 2010, com a intensificagao de fluxos migratérios para o Brasil,
tornou-se imprescindivel a criagao de uma legislagao especifica e adequada aos
principios constitucionais brasileiros, ja que ainda vigorava o Estatuto do
Estrangeiro. O propdsito seria reconhecé-los, expressamente, como sujeitos de
direitos e de titulares de garantias fundamentais e delinear, de modo mais
especifico, as politicas publicas migratérias. Nessa toada, sanciona-se a Lei n°
13.445, de 24 de maio de 2017, intitulada Lei de Migragao brasileira. A mencionada

legislagao os reconhece como sujeitos de direito e confere aos estrangeiros,

51 |bid., 1997. "Art. 44 — O reconhecimento de certificados e diplomas, os requisitos para a obtengéo
da condicao de residente e o ingresso em instituicoes académicas de todos os niveis deverao ser
facilitados, levando-se em consideragao a situagao desfavoravel vivenciada pelos refugiados”.



Arielle Arry Carvalho; Gina Marcilio Pompeu | 73

expressamente, o direito a Assisténcia Social, especialmente em relagao aos

beneficios assistenciais.

2.4 Migrantes como sujeitos de direito e titulares de garantias fundamentais: Lei
n° 13.445, de 24 de maio de 2017 (Lei de Migragao), e o direito fundamental a

Assisténcia Social

A partir do século XX, no contexto do neoliberalismo, paises como Argentina,
Brasil, Paraguai e Uruguai aderiram ao Tratado de Assunc¢ao, de 26 de marcgo de
1991. Esse tratado objetivou a criagao de uma zona de livre comércio entre os
Estados-partes, a fim de promover maior integracao econémica entre eles por
meio da criagdo do Mercado Comum do Sul (Mercosul). Como seus principais
objetivos, o Mercosul delimitou a livre circulagao de bens e servigos, além de
fatores produtivos entre os paises, coordenagao de politicas macroeconémicas e
setoriais entre os Estados-partes e o compromisso dos Estados de harmonizar
suas legislagdes, nas areas pertinentes, para lograr o fortalecimento do processo
de integragao.

Nessa conjuntura, a mobilidade humana passa a se relacionar com a livre
circulagao de fatores de produgao, tais como capital, bens, servicos e trabalho. As
legislagoes que regulamentavam os fendmenos migratdrios a época, em especial
a da Argentina e a do Brasil, apresentavam uma vertente restritiva, notadamente
no que se refere a entrada de estrangeiros irregulares. Nesse sentido, a fim de
harmonizar suas legislagbes para lograr éxito no processo de integragao
proveniente do Mercosul, a Argentina foi o primeiro pais a promulgar uma nova lei
de migracao, a Lei n°® 25.871, de 21 de janeiro de 2004, intitulada Ley de
Migraciones®.

A mencionada legislagao aliou o proposito de ampliar a cooperagao regional,

internacional e bilateral, por meio de convénios com outros governos, a finalidade

52 CALDART, Cecilia Luisa. Comparagao das leis de migragéo: Projeto de Lei 2516/15 do Brasil e da
Lei 25.781/04 da Argentina. Repositério Institucional Universidade Federal da Integragao Latino-
Americana. Foz do Iguagu, Parana, 2017. Disponivel em:
<https://dspace.unila.edu.br/handle/123456789/2581?locale-attribute=en>. Acesso em: 10 out.
2020.



74 | Defesa do Direito a assisténcia social do migrante no Brasil com foco no beneficio da prestagdo continuada...

de promover politicas fundamentais a migragao pautadas nos Direitos Humanos.
Nesse sentido, assegurar respeito aos Direitos Humanos, promover a igualdade de
direitos trabalhistas e, sobretudo, garantir a seguridade social em beneficio da livre
circulacao de trabalhadores representaram medidas adotadas na legislacao®. Ja
o Brasil readequou sua legislagao a nova realidade migratéria apenas em 2017. Foi
apenas com o advento da Constituicao Federal de 1988 que o migrante passou a
ser tratado em condi¢oes de igualdade com relagao aos direitos conferidos aos
nacionais.

Além da readequacgao das legislagoes apresentadas, os Estados-partes
firmaram acordos de residéncia, temporaria ou permanente, bem como acordos de
regularizagao migratéria. A intengao foi assegurar a livre circulagao de pessoas
entre os Estados e, com isso, promover a adequada integragao econémica entre
os paises do bloco. O Acordo sobre Residéncia para Nacionais dos Estados Partes
do Mercosul, Bolivia e Chile foi assinado por meio do Decreto n° 6.975, de 7 de
outubro de 2009, em que os nacionais de um Estado-parte poderiam obter
residéncia legal, observados os requisitos. Outro exemplo foi o Acordo sobre
Dispensa de Tradugao de Documentos Administrativos para Efeitos entre os
Estados-Partes do Mercosul, ratificado no Brasil por meio do Decreto n° 5.852, de
18 de julho de 2006. Por fim, nesse sentido, foi assinado o Acordo entre Brasil e
Argentina para a Concessao de Permanéncia e Detentores de Vistos Temporarios
ou a Turistas, assinado por meio do Decreto n° 6.736, de 12 de janeiro de 2009.

Com efeito, os fluxos migratdrios, naturalmente, intensificaram-se entre os
paises da América do Sul e hoje representam uma parcela significativa das
migragdes no mundo®*. No Estado brasileiro, a partir de 2008, presenciou-se

significativo fluxo de imigrantes oriundos de paises latino-americanos. Nessa

53 MONFREDO, Cintiene Sandes. Politica migratdria dos paises do Mercosul e a conformidade com
a politica migratéria regional. In: Encontro Nacional da ABRI., 3° Governancga Global e Novos Atores.
Anais [...] Séao Paulo, 2011. Disponivel em:
<http://www.abri.org.br/anais/3_Encontro_Nacional_ABRI/Integracao_Regional/IR%2011_Cintien
€%20Sandes%20%20Pol+%ATtica%20Migrat+%A6ria%20dos%20Pa+%A1ses%20do%20Mercosul%
20e%20a%20conformidade%20com%20a%20Pol+%ATtica.pdf>. Acesso em: 10 out. 2020.

54 TOMAZ, Marcela. Fluxos migracionais entre Brasil e Bolivia: imigracao irreqular, causas, vitimas
e politicas migratorias. 2010. Disponivel em:; <http://www.publicacoesaca-
demicas.uniceub.br/index.php/relacoesinternacionais/article/view/1121>. Acesso em: 12 out.
2020.
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perspectiva, segundo dados do Observatério das Migragdes Internacionais
(OBMigra) %, entre 2010 e 2018, aproximadamente 492,7 mil imigrantes
ingressaram no Brasil, entre eles bolivianos, congoleses, bengalis, haitianos e
venezuelanos. Observou-se, nesse contexto, que diferentemente de outros
periodos da histéria do pais, em que predominou uma migragao voluntaria, voltada
para a colonizagao ou para o fornecimento de mao-de-obra nas lavouras do café,
e até mesmo para a pratica do empreendedorismo, como no século XX, o
fendbmeno migratério no século XX| passa a apresentar um novo Vviés, o
humanitario.

A perspectiva humanitaria se justifica porque a grave violagao de Direitos
Humanos praticada pelos proprios Estados em face da populagao, as
perseguigoes politicas e religiosas passaram a ser cada vez mais presenciadas no
mundo. No Brasil, a imigragao em massa de haitianos, a partir de 2010, em razao
de um terremoto ocorrido no Haiti, aliado a uma crise politica e econémica no pais,
e ainda a imigragao de venezuelanos em razao de uma suposta crise humanitaria
que assola o pais desde 2014, representam as principais migragoes humanitarias
para o Brasil no século XXI. Nesse contexto, em 2015, foi elaborado no Brasil o
Projeto de Lei n® 2516/2015, com a finalidade de formular uma legislagao
migratdéria condizente com as necessidades dos migrantes e adequada aos
principios democraticos e instrumentos internacionais dos quais o pais faz parte.

O mencionado projeto, elaborado por uma comissao de especialistas no
assunto, inclusive com a participagao da sociedade civil, envolveu pesquisadores,
professores de relagbes internacionais, de ciéncia politica, juristas e 6rgaos do
governos®, fruto de muitas discussoes. Proposto pelo senador Aloysio Nunes
Ferreira do PSDB de Sao Paulo, o mencionado projeto de lei foi aprovado e deu

origem a nova Lei de Migragao brasileira, sancionada sob o n° 13.445, em 25 de

55 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. OBMigra. Relatério Anual 2020. Disponivel
em: <https://portaldeimigracao.mj.gov.br/images/dados/relatorio-
anual/2020/obmigra_relat%c3%93rio_anual_2020.pdf>. Acesso em: 12 out. 2020.

56 CULPI, Ludmilla Andrzejewski. Nova Lei de Migragdes Brasileira: Inspiragdo no Modelo da Lei
Migratdria Argentina? In: Workshop de Pesquisa em Relagdes Internacionais da UFPR, IV. 2017,
Curitiba. Anais [..]1 2017. Disponivel em:
<http://www.humanas.ufpr.br/portal/nepri/files/2012/04/Nova-lei-de-migra%C3%A7%C3%B5es-
brasileira_lnspira%C3%A7%C3%A30-no-modelo-da-lei-argentina.pdf>. Acesso em: 12 out. 2020.
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maio de 2017. A Lei n® 13.445/2017, distribuida em 125 artigos, foi sancionada
com 18 vetos presidenciais®’. Posteriormente, foi requlamentada pelo Decreto n®
9.199, de 20 de novembro de 2017. A nova legislagao brasileira revogou o Estatuto
do Estrangeiro, que nao mais condizia com os novos preceitos constitucionais do
pais.

Assim, o estrangeiro visto como potencial inimigo da sociedade brasileira
cedeu espago a um migrante, reconhecido expressamente como sujeito de direito.
Diferentemente do Estatuto do Estrangeiro, a nova legislagao relaciona-se com os
Direitos Humanos, incentiva a regularizagao migratoria, tornando o migrante
menos vulneravel. A lei apresenta normativa condizente com a Constitui¢ao
Federal de 1988 e os documentos internacionais. O termo ‘migrante’ passou a ser
utilizado em substituicao ao termo ‘estrangeiro’. A legislagao dispde de ampla
protecao ao migrante; oferece direito a residéncia e a reunificagao familiar,
assegura o acesso a justiga®, entre outros direitos consagrados.

A Lei de Migragao brasileira dispde sobre os direitos e deveres do migrante
e do visitante, regula a entrada e estada no pais, estabelece principios e diretrizes
a serem observados na implementagao de politicas publicas por parte do Estado
brasileiro. Na categoria de migrantes, estao inseridos o imigrante, o emigrante e
os apatridas. Trata-se de uma ampla legislagao que alcanga, ainda, o residente

fronteirico, os refugiados e os visitantes®. Todos sao sujeitos de direito e titulares

57 BRASIL. Senado Federal. Nova Lei de Migragao é sancionada com vetos. 25 maio 2017.
Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br+cias/materias/2017/05/25/nova-lei-de-migracao-
e-sancionada-com-vetos>. Acesso em: 12 out. 2020.

58 CULPI, Ludmilla Andrzejewski. Nova Lei de Migragdes Brasileira: Inspiragdo no Modelo da Lei
Migratéria Argentina? In: Workshop de Pesquisa em Relagdes Internacionais da UFPR, IV. 2017,
Curitiba. Anais [..]1 2017. Disponivel em:
<http://www.humanas.ufpr.br/portal/nepri/files/2012/04/Nova-lei-de-migra%C3%A7%C3%B5es-
brasileira_lnspira%C3%A7%C3%A30-no-modelo-da-lei-argentina.pdf>. Acesso em: 12 out. 2020.
59 BRASIL. Lei Federal n° 13.455, de 24 de maio de 2017. Institui a Lei de Migracgao. Art. 1° — Esta
Lei disp0Oe sobre os direitos e os deveres do migrante e do visitante, regula a sua entrada e estada
no Pais e estabelece principios e diretrizes para as politicas publicas para o emigrante. § 1° Para
os fins desta Lei, considera-se: | — (VETADO); Il — imigrante: pessoa nacional de outro pais ou
apatrida que trabalha ou reside e se estabelece temporaria ou definitivamente no Brasil; 1ll —
emigrante: brasileiro que se estabelece temporaria ou definitivamente no exterior; IV — residente
fronteirigo: pessoa nacional de pais limitrofe ou apatrida que conserva a sua residéncia habitual
em municipio fronteirigo de pais vizinho; V — visitante: pessoa nacional de outro pais ou apatrida
gue vem ao Brasil para estadas de curta duragao, sem pretensao de se estabelecer temporaria ou
definitivamente no territério nacional; VI — apatrida: pessoa que nao seja considerada como
nacional por nenhum Estado, segundo a sua legislagao, nos termos da Convencao sobre o Estatuto



Arielle Arry Carvalho; Gina Marcilio Pompeu | 77

de garantias fundamentais. O artigo 3° elenca os principios e garantias que devem
formar as bases da politica migratoria brasileira®. O referido artigo 3° define, como
um de seus principios e diretrizes, o acesso igualitario e livre do migrante a
servigos, programas e beneficios sociais, bens publicos, educacgao, assisténcia
juridica integral publica, trabalho, moradia, servi¢go bancario e seguridade social.

A eles, portanto, deve ser conferido o acesso aos beneficios assistenciais ja
existentes no pais, entre eles o Beneficio da Prestagao Continuada (BPC), previsto
na Lei Organica de Assisténcia Social, Lei n°® 8.742, de 7 de dezembro de 1993
(LOAS), e recentemente o Auxilio Emergencial, implementado na crise sanitaria da
Covid-19 no pais, por meio da Lei n°® 13.982, de 13 abril de 2020. A universalidade,
a indivisibilidade e a interdependéncia dos Direitos Humanos, o repudio e
prevencao a xenofobia, ao racismo e a quaisquer formas de discriminagao, a
promocao de entrada regular e de regularizagao documental, a acolhida
humanitaria, a igualdade de tratamento e de oportunidade ao migrante e a seus
familiares, o acesso igualitario e livre do migrante a servigos, programas e
beneficios sociais, bens publicos, educacao, assisténcia juridica integral publica,
trabalho, moradia, servigo bancario e seguridade social representam alguns dos
principios e garantias a serem observados quando da implementacao de politicas
publicas migratorias.

Nesse sentido, a nova legislagao migratodria brasileira foi considerada pelos
organismos internacionais e movimentos sociais como importante conquista para
o arcaboug¢o normativo nacional. O novo paradigma para a questao migratoria do

pais que acarreta mudangas em institutos juridicos relacionados aos migrantes®

dos Apatridas, de 1954, promulgada pelo Decreto n® 4.246, de 22 de maio de 2002 , ou assim
reconhecida pelo Estado brasileiro.

60 |bid., 2017. “Art. 3° — A politica migratoria brasileira rege-se pelos sequintes principios e
diretrizes: | — universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos; Il — repudio
e prevengao a xenofobia, ao racismo e a quaisquer formas de discriminacao; Ill — nao
criminalizagdo da migracao; IV — nao discriminagao em razao dos critérios ou dos procedimentos
pelos quais a pessoa foi admitida em territério nacional; V — promogao de entrada regular e de
regularizagdo documental; VI — acolhida humanitaria; XI — acesso igualitario e livre do migrante a
servigos, programas e beneficios sociais, bens publicos, educacgao, assisténcia juridica integral
publica, trabalho, moradia, servigo bancario e seguridade social; entre outros”.

61 VARELLA, Marcelo Dias; OLIVEIRA, Clarice G.; OLIVEIRA, Mariana S.C.; LIGIERO, Adriana P. O
carater humanista da Lei de Migragdes: avangos da Lei n® 13.445/2017 e os desafios da
regulamentacao. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 14, n. 2, 2017, p. 255.
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e alia seus dispositivos a esséncia dos Direitos Humanos consiste nos principais
elogios dispensados a legislacao. Por outro lado, segundo Sidney Guerra, a Lei de
Migracao brasileira foi alvo de protestos por determinados setores da sociedade,
sobretudo aqueles considerados mais conservadores. O argumento embasou-se
na ideia de que a nova legislacao passou a conferir grandes possibilidades e
oportunidades aos individuos que nao possuem a nacionalidade brasileira.5?

A referida legislagao reforga o preceito constitucional de igualdade de
direitos em relagao aos nacionais, conforme caput do artigo 4°%. Desse modo,
ainda que tenha sido sancionada com 18 vetos, a Lei de Migracao brasileira
representa um avango na questao migratoria. As garantias fundamentais previstas
na lei tém a finalidade de conferir aos migrantes a condicao de alcangar um
patamar de bem-estar social ao se estabelecer no pais. Com efeito, o acesso aos
direitos fundamentais, sobretudo aos direitos sociais, previstos no artigo 6° da
Constituicao Federal de 1988, sao o ponto de partida para que possam moldar seu
proprio destino. Contribui, de igual modo, para o resgate da cidadania, que por
vezes torna-se afetada em razao do processo migratério, sobretudo aqueles que
migram na condicao de refugiados.

A cidadania mencionada fundamenta-se no pensamento de Hannah Arendt.
Para a autora, a cidadania advém da ordem politica e representa o direito a ter
direitos. Esses direitos, uma vez declarados pelos Estados, devem ser
concretizados, pois correspondem aos direitos dos seres humanos, que se
constroem com a convivéncia coletiva e eclodem no acesso a um espagco publico
comum®. Uma das formas de conferir aos migrantes um patamar de bem-estar
social corresponde a efetivagao do direito a Assisténcia Social no ambito dos
beneficios assistenciais. Promover a inclusao facilitada dos migrantes aos
beneficios sociais ja existentes facilita sua integragao no pais, pois a Assisténcia

Social, conforme dispoe o artigo 203 da Constituicao Federal de 1988, tem a

62 GUERRA, Sidney. A nova lei de migragao no Brasil: avangos e melhorias no campo dos Direitos
Humanos. Revista de Direito da Cidade, Rio de Janeiro, v. 9, n. 4, 2017, p. 1.724.

63 BRASIL. Lei Federal n° 13.455, de 24 de maio de 2017. Institui a Lei de Migracao. “Art. 4°- Ao
migrante é garantida no territério nacional, em condigao de igualdade com os nacionais, a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, bem como
s&o assegurados; [...]".

64 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Sdo Paulo: Cia. das Letras, 2012, p. 332.
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intencao de prover os minimos sociais® e sera conferida a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicao.

Desse modo, conclui-se, por meio das legislacdes apresentadas,
notadamente no que se refere a Lei n°® 13.445/2017, que os migrantes sao
reconhecidos como sujeitos de direito e titulares de garantias fundamentais.
Salienta-se que a concretizagcao de seus direitos e garantias se da por meio de
prestacdes positivas por parte do Estado brasileiro. E dever do pais promover a
protecao social aos migrantes, de modo a efetivar seus direitos. Nesse sentido,
passa-se a discorrer sobre o dever que o Estado brasileiro tem de conferir protegao
social ao grupo, com destaque para a importancia da politica de Assisténcia Social
na esfera dos beneficios assistenciais, de modo a demonstrar a problematica que

eles enfrentam para acessar esse direito.

65 BRASIL. Lei n° 8.742, de 7 de dezembro de 1993. Dispde sobre a organizacio da Assisténcia
Social e da outras providéncias. Art. 1° — A assisténcia social, direito do cidadao e dever do Estado,
é Politica de Seguridade Social nao contributiva, que prové os minimos sociais, realizada através
de um conjunto integrado de acoOes de iniciativa publica e da sociedade, para garantir o
atendimento as necessidades basicas.






3. BENEFICIOS ASSISTENCIAIS NO BRASIL E PROBLEMATICA RELACIONADA AOS
MIGRANTES: BPC E AUXILIO EMERGENCIAL

Neste capitulo, apresenta-se a problematica relacionada ao acesso aos
beneficios assistenciais por parte dos migrantes. Para isso, discorre-se sobre o dever
do Estado brasileiro na garantia de protegao social aos migrantes e a importancia do
direito a Assisténcia Social. Elegem-se o Beneficio da Prestagdao Continuada (BPC),
disciplinado pela Lei n°® 8.742, de 7 de dezembro de 1993, intitulada Lei Organica de

Assisténcia Social (LOAS), e o Auxilio Emergencial, instituido pela Lei n°® 13.982, de 2

de abril de 2020. A finalidade é demonstrar a dificuldade enfrentada pelos migrantes
para se tornar beneficiarios, pois, mesmo considerados sujeitos de direito e titulares
de garantias fundamentais, por for¢a da Constituicao Federal de 1988 e por meio da
Lei de Migragao brasileira, muitos encontram-se alijados de acesso aos referidos
beneficios assistenciais.

A protecao social conferida aos brasileiros e estrangeiros tem sua importancia
quando direcionada as pessoas em situacgao de vulnerabilidade social. O acesso aos
beneficios de Assisténcia Social possibilita auferir meios de alcangar um patamar
minimo de sobrevivéncia, sobretudo em momentos de crise. Para isso, é do Estado o
dever de providenciar, em toda medida, a consecucao desse direito. Os beneficios
assistenciais também devem ser assegurados aos migrantes e aos refugiados, por
forca da igualdade de direitos entre brasileiros e estrangeiros, conforme determina a
Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 5° caput. Além disso, ha previsao
expressa na Lei de Migragao brasileira, a Lei n® 13.447/2017. O artigo 3° da Lei n°
13.445/2017, conforme mencionado anteriormente, assegura acesso igualitario e
livre do migrante a servigos, programas e beneficios sociais, bens publicos, educagao,
assisténcia juridica integral publica, trabalho, moradia, servigo bancario e seguridade
social.

A efetivagdo do direito a Assisténcia Social, no ambito dos beneficios
assistenciais, pode significar o ponto de partida para sua integragcao na sociedade
brasileira, em especial aqueles que se enquadram na categoria de refugiados, em que
a condicao de vulnerabilidade socioecondémica € mais acentuada. Pode-se dizer que,

no contexto de atual pandemia da Covid-19, os refugiados estao situados as


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/827766601/lei-13982-20
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margens das politicas estatais de enfrentamento da doenca, pois parte deles
permaneceu alijada do direito ao beneficio assistencial do Auxilio Emergencial,
conforme se aborda adiante. Além disso, sofrem negativa por parte do Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS) em relagao ao Beneficio da Prestagao Continuada
(BPC), sob a exigéncia dos critérios da nacionalidade e da cidadania. Desse modo,
em que pese existir a igualdade de direitos em relagao aos brasileiros, na pratica,

essa igualdade apresenta-se de forma mitigada.

3.1 Dever do Estado brasileiro na garantia de protecao social aos migrantes e a

importancia do direito a Assisténcia Social

Para discorrer sobre protegao social, vale refletir sobre o estado de natureza
exposto por Thomas Hobbes em sua obra “Leviata". O fildsofo afirmava que o medo
e ele eram irmaos gémeos. Nascido na Inglaterra, no século XVI, Hobbes viveu
conturbagdes de guerras e de terror entre Lutero e Cromwell. Tratava-se de um
Estado onde os individuos eram entregues a propria sorte e, portanto, concorrentes
em uma concepgao de guerra de todos contra todos. Vencer a guerra de todos contra
todos exige protecao aos individuos como imperativo categorico para a convivéncia
em uma sociedade denominada pelo autor como sociedade de seguranga.

Para ele, esse espaco significa a condigao primordial para que os individuos
possam “fazer sociedade". Nesse sentido, a existéncia de um Estado protetor em
Hobbes representa o unico meio de garantir essa seguranga, sobretudo aos
individuos necessitados e excluidos. A protegao social se consolida com a renuncia
da liberdade dos individuos ao Estado absoluto. O autor expde que muitos individuos
em uma sociedade se tornam incapazes de prover seu proprio sustento em face de
circunstancias imprevisiveis da vida. Todavia, essas pessoas nao devem ser
esquecidas a caridade privada; suas necessidades devem ser supridas pelas leis do
Estado. Nesse contexto, € do Estado o dever de providenciar, em toda medida, as
necessidades desses individuos’s2.

Assegurar necessidades aos individuos de uma sociedade significa garantir

152 HOBBES, Thomas. Leviata — Matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Tradugado de
Joao Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 3. ed. Sao Paulo: Abril Cultural, 1983, p. 115.
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um patamar minimo de bem-estar social, que se consolida por meio da efetivagao de
direitos. Direitos que atendam as demandas de educacgao, saude, alimentagao,
moradia, transporte, assisténcia aos desamparados, entre outros. A consecugao de
determinados direitos se materializa por meio de prestagdes positivas por parte do
Estado, sobretudo, os direitos fundamentais sociais que, inseridos no Titulo Il (dos
direitos e garantias fundamentais), capitulo Il da CF/88, sao considerados direitos
publicos subjetivos e de segunda dimensao, que tém aplicacao imediata, e
necessitam, portanto, da execugao de politicas publicas para a sua implementagao’s.

Na mesma linha de pensamento, Robert Alexy afirma que é por intermédio de
uma relagao triadica entre o titular de direito fundamental, o Estado e uma acao
estatal positiva que sao concretizados os direitos fundamentais sociais que
compoem o sistema de protegao social'®%. No Brasil do século XXI, o ideal de protegao
social foi albergado com o advento da Constituicao Federal de 1988, a qual, sob
influéncia do Direito Internacional dos Direitos Humanos, adotou como fundamentos:
a universalidade, a igualdade e, sobretudo, a dignidade da pessoa humana. Esses
pressupostos tém o proposito de assegurar aos individuos da sociedade brasileira o
exercicio dos direitos individuais e coletivos.

Para alcangar esse desiderato, pauta as a¢gdes do poder de mando do Estado,
na busca de garantir vida, liberdade, igualdade, segurancga, e propriedade como
valores inerentes a uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. Todavia,
conforme como expde Norberto Bobbio, a problematica em relagao aos direitos dos
individuos nao é justifica-los, e sim efetiva-los, visto que depende do proprio Estado,
ou seja, para o autor trata-se de problema politico, e nao filoséfico'®. O dever que o
Estado tem de efetivar direitos, sobretudo os direitos fundamentais sociais que
exigem atuacgao positiva do Estado, demanda a presencga de pressupostos materiais
€ Nnecessarios para sua consecugao.

Expor sobre a presenca de pressupostos materiais para a efetivagao de

direitos significa dizer que cada direito a ser assegurado exige um custo aos cofres

153 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao histérica dos Direitos Humanos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 206.

154 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio. Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 445.

155 BOBBIO, N. A era dos direitos. Tradugao de Nelson Coutinho. 9. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004,
p. 23.
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publicos. Esse ideal embasa-se nas palavras de Stephen Holmes e Cass R. Sustein
em relagao ao custo dos direitos. Os autores afirmam que, se os direitos tém custos,
o trunfo é a politica. Isso porque a efetivagao de direitos depende de decisoes
politicas, sobretudo no que se refere ao modo de canalizar os recursos disponiveis.
Por essa razao, necessita-se de destinagao orgamentaria por parte do poder publico
para efetiva-los'®.

Sabe-se que os recursos sao limitados ao passo que as necessidades da
populagao sao ilimitadas, mormente nos paises em desenvolvimento, onde a
desigualdade e a exclusao sao fendmenos que se fazem presentes. Nesse viés,
Gilmar Mendes alerta para o fato de que a construgcao do Estado Democratico de
Direito requer que custos e estratégias sejam considerados, uma vez que nao ha
Estado Social sem que haja Estado Fiscal'®’, portanto todos os direitos que tém
dimensao positiva implicam custos que devem ser levados a sério. Exigem-se
planejamento orgamentario e estratégias no ambito das politicas publicas para que
sejam assegurados, de modo mais eficaz, os direitos fundamentais a populagao,
observando os critérios de equidade e de justica.

O proposito é tentar conciliar o crescimento econémico do pais com o
desenvolvimento humano e, com isso, garantir prote¢cao social aos excluidos. Levar
em consideragao o custo dos direitos significa também engendrar questdes de
transparéncia, principalmente no que se refere a prestagao de contas no processo de
destinagao de recursos’. Avelas Nunes afirma que a prestacao de contas representa
a pedra de toque da democracia. A auséncia da transparéncia provoca o
esvaziamento do Estado, a morte da politica e constitui ameaga a democracia. Para
o autor, as questdes politicas nao sao se confundem com as juridicas, e é por isso
que aqueles que detém o poder politico e exercem fungoes politicas precisam estar
sujeitos ao controle politico democratico e a prestagcao de contas pelas suas

decisdes'®. Diante desse pensamento, importa analisar a efetivagdao dos direitos

156 POMPEU, Gina Vidal Marcilio. Estado social, desenvolvimento humano e sustentabilidade na
América Latina. In: SARLET, Ingo; NOGUEIRA, Humberto, POMPEU, Gina Marcilio. Direitos
fundamentais na perspectiva da democracia interamericana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 229.
157 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. S30 Paulo: Saraiva, 2012, p. 1.491.

158 HOLMES, S.; SUSTEIN, C. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos?
Tradugao de Marcelo Brandao Cipolla. New York: W.W. Norton and Company, 1999, p. 219.

159 NUNES, Anténio José Avelds. As duas ultimas mascaras do estado capitalista. Revista Pensar,
Fortaleza, v. 16, n. 2, p. 409-476, 2011, p. 419.
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fundamentais sociais no Estado brasileiro.

Da analise, extrai-se que a concentragao de renda no pais somada ao alto
indice de pobreza que o Brasil enfrenta, a corrupgao, o paternalismo e o clientelismo
representam problemas estruturais que dificultam a efetivagao de direitos'®. Para
ilustrar essa afirmagao, basta verificar dados do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), que demonstram que aproximadamente 13,5 milhdoes pessoas
sobrevivem com renda mensal per capita inferior a RS 145, ou USS 1,9 por dia'®".

De acordo com pesquisa realizada pelo Programa das Nagdes Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD) em 2018, extrai-se que cerca de 25% da populagao
brasileira vive abaixo da linha da pobreza, e a parcela dos 10% mais ricos no pais
concentra o percentual de 42% da renda total do pais'®2. Soma-se a isso o fato de que
0 pais ocupa a 82 posi¢ao no ranking do crescimento econémico ao passo que se
localiza na 792 posigao de desenvolvimento humano'®. O panorama apresentado
justifica a alta desigualdade social e, consequentemente, a condigao de
vulnerabilidade social que enfrenta parcela consideravel da populagao brasileira.

Refletir sobre os problemas estruturais do pais, entre eles a alta concentracao
de renda por uma pequena parcela da populagao e um contexto de intensa
desigualdade social, implica analisar os tipos de ideologias de Estado que surgiram
ao longo do tempo. O Estado Liberal do século XIX, que tinha como lema laissez faire,
laissez passer, cujo significado é ‘deixar fazer, deixar passar’, pautou sua
fundamentagao na intervengao minima do Estado na economia. Nesse sentido, a
economia deveria ser regida pelo livre mercado, pela iniciativa privada. A liberdade de

mercado significou a livre iniciativa de empreender, produzir e negociar. Essa

160 YAZBECK, Maria Carmelita. Pobreza no Brasil contemporaneo e formas de seu enfrentamento.
Serv. Soc. Soc,, Sao Paulo, n. 110, abr./jun. 2012. Disponivel em;
<https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-66282012000200005>. Acesso em:
15 out. 2020.

16T INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Condigdes de vida, desigualdade e
pobreza. 2017. Disponivel em: <https://www.ibge.gov.br/estatisticas/multidominio/condicoes-de-
vida-desigualdade-e-pobreza.html>. Acesso em: 15 out. 2020.

162 PNUD. Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento. Relatério do Desenvolvimento
Humano 2019. Além do rendimento, além das médias, além do presente: desigualdades no
desenvolvimento humano no século XXI. Disponivel em:;
<http://hdr.undp.org/sites/default/files/hdr_2019_pt.pdf>. Acesso em: 5 maio 2020.

163 PNUD BRASIL. PNUD apresenta Relatério de Desenvolvimento Humano 2019 com dados de 189
paises. 2019. Disponivel em;
<https://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/presscenter/articles/2019/pnud-apresenta-
relatorio-de-desenvolvimento-humano-2019-com-dado.html>. Acesso em: 15 out. 2020.
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liberdade, mais tarde, acabou por dar ensejo a concentragao de renda e de riqueza
nas maos de uma parcela da sociedade, da burguesia, o que perdura até os dias
atuais no Brasil.

Ao longo do tempo, verificou-se que a estrutura do Estado Liberal produziu
uma realidade social de intensas desigualdades sociais. No século XX, por exemplo,
apos a ocorréncia da 12 e 22 Guerras Mundiais, vislumbrou-se um contexto de forte
depressao econdmica e o agravamento de problemas sociais e econdmicos que
culminaram em lutas sociais. O contexto apresentado acabou por ensejar forte
oposi¢cao ao Estado Liberal'®*. Viu-se a necessidade de maior intervengcao dos
Estados na esfera econdmica para assegurar melhor protecao aos individuos,
sobretudo na esfera social, pois o Estado Liberal tinha como foco a garantia dos
direitos civis.

Nesse sentido, pensou-se um Estado que se responsabiliza pela politica
econdmica, em que cabem a ele as fungdes de protecao social do individuo, o que
inclui saude, educacgao, seguridade social, entre outras. Esse modelo de Estado, a que
se denominou de Estado Social, passou a ser implementado por diversos paises,
entre eles Alemanha, Noruega, Suécia e Suica. Apos a Segunda Guerra Mundial, o
Estado Social se fez mais presente. Boaventura de Sousa Santos expoe que, com o
declinio do Estado Liberal, forgou-se a criagao de um Estado ativamente envolvido
na gestao dos conflitos entre classes e grupos sociais, acreditando na redugao das
desigualdades sociais'®.

Com efeito, novas Constituicoes foram elaboradas, entre elas a Constituigao
Alema de 1949, que atribuiu ao Estado o dever de garantir estabilidade, bem-estar e
liberdade aos individuos por meio do artigo 20. O referido artigo, sequndo Andreas
Krell, representou como norma-fim do Estado o conceito de Estado Social, que
estabeleceu tarefas para o Estado. ' O intuito seria proteger os cidadaos e,

consequentemente, reduzir as desigualdades sociais. Nas palavras de Boaventura de

164 POMPEU, Gina Vidal Marcilio; PESSOA, Carlos Levi Costa. O constitucionalismo e a crise do Estado
Social do século XXI: reflexos de Portugal. In: Congresso Nacional do CONPEDI., XXI. Florianopolis:
FUNJAB, Anais [...], 2012, v. 1, p. 25-45.

165 SANTOS, Boaventura de Sousa. Os tribunais nas sociedades contemporaneas. Revista Brasileira
de Ciéncias Sociais, Sao Paulo, n. 30, ano 11, fev. 1996, p. 11. Disponivel em:
<https://www.ces.uc.pt/publicacoes/oficina/ficheiros/65.pdf>. Acesso em: 20 de outubro de 2020.
166 KRELL, Andreas. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha - os descaminhos de
um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 46.
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Sousa Santos, seria um Estado em que “a gestao da tensao que ele proprio cria, entre
justica social e igualdade formal sao incumbidos, ainda que de modo diferente, todos
0s 0rgaos e poderes do Estado"'¢".

Para o autor, a igualdade dos cidadaos perante a lei passou a ser confrontada
com a desigualdade perante os cidadaos, dai a necessidade de um Estado
fomentador de garantia de direitos sociais. Contudo, os Estados Sociais vigoraram
por décadas; a partir de 1970, viram-se economicamente sobrecarregados, sem
conseguir gerir a economia e ao mesmo tempo garantir direitos. Nesse sentido, o
esgotamento dos recursos publicos somado a impossibilidade de efetivar direitos
sociais por meio da implementagao de politicas publicas em larga escala, entre
outros fatores, provocaram o declinio do Estado Social.

O Estado Social nao foi capaz de impedir sucessivas crises econémicas,
sobretudo nos paises europeus, nem tampouco reduzir as desigualdades sociais.
Nesse sentido, na segunda metade do século XX, pensou-se uma nova forma de
Estado, capaz de promover o crescimento econdmico e o desenvolvimento humano,
concomitantemente, sobretudo nos paises de terceiro mundo, contexto em que, mais
tarde, deu origem ao que se denomina Estado Neoliberal. A ideologia do Estado
Neoliberal pautou-se na intervengao minima do Estado no ambito econémico; assim,
por meio da livre atuagao do mercado como forma de autorregulagao, haveria
crescimento econémico e consequentemente desenvolvimento social.

Aideologia, no pensamento de Friedrich August von Hayek, é a de que as forgas
da concorréncia no mercado promoveriam o equilibrio essencial para os esforgos
individuais, mas para isso seria necessario criar condigées essenciais a concorréncia
leal's®. A economia, sob inspiragao da ideologia neoliberal, portanto, passou a ser
gerida pela mao invisivel do mercado com enfoque na lei da oferta e da procura,
pautada na livre concorréncia. Ao Estado caberia garantir estrutura necessaria ao
bom funcionamento e escoamento da produgcao de mercadorias, de modo que sua
intervengao se dava em momentos de eventuais crises.

Logo privatizou-se tudo, inicialmente nos paises europeus. Viu-se

posteriormente que os setores privatizados deveriam ser regulados, pois, como

167 SANTOS, Boaventura de Sousa, op. cit., 1996, p. 12. ]
168 HAYEK, Friedrich August von. O caminho da servidao. Tradugédo de Anna Maria Capovilla, José Italo
Stelle e Liane de Morais Ribeiro. 5. ed. Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1990.
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afirma Avelas Nunes, deixar o mercado a si proprio, sem salvaguardar os interesses
publicos, nao garante a paz social. Nessa conjuntura, criou-se uma ideologia de
mercado regulada, na qual se fundamenta o conceito de Estado regulador. O Estado
poderia intervir sempre que houvesse falhas de mercado em situagao de monopdlio
natural, quando houvesse necessidade de garantir prestagao de servigo publico e,
ainda, sempre que necessario proteger os direitos dos consumidores ou para minorar
os custos sociais do desenvolvimento.

Todavia, nas palavras de Avelas Nunes, o Estado regulador, na verdade, foi
criado para encobrir as politicas que visam impedir o Estado de assumir sua
tradicional responsabilidade no tocante a prestagao de servigos publicos a margem
do mercado. Para ele, esse Estado regula tudo, até mesmo a vida das pessoas, e essa
regulagao nao significa mais do que tapar o sol com a peneira, pois a mao invisivel
no mercado deu lugar a mao visivel dos grandes conglomerados transnacionais.®
No Brasil, o neoliberalismo tornou-se evidente a partir de 1990, quando ocorreu a
privatizagao da maioria das estatais entao existentes, com destaque para a Vale do
Rio Doce, a Telebras e a Embratel.

Ao concordar com a ideologia de Avelas Nunes, de que quem manda na vida
das pessoas é o proprio mercado, infere-se que o individuo na sociedade se afigura
como mero consumidor. Esse consumo passa a ser potencializado por meio da
imposic¢ao de uma cultura global de consumo, em que o exercicio de cidadao passa
a resumir-se no consumo exacerbado, a qualquer custo. Esse ideal representa nas
palavras de George Ritzer apenas a ponta do iceberg, pois por baixo, ha significativos
problemas estruturais, em especial a pobreza e a desigualdade social'™. Percebe-se,
com isso, que as ideologias estatais aqui apresentadas nao foram capazes de reduzir
as desigualdades sociais e promover o desenvolvimento humano, principalmente nos
paises periféricos ao capitalismo, onde a pobreza, a desigualdade social e a exclusao
sao fendmenos que se cruzam a todo instante, como no Brasil, por exemplo™'.

Na busca de reduzir as desigualdades sociais, erradicar a pobreza e a

marginalizagao, e construir uma sociedade livre, justa e solidaria, criou-se o sistema

169 NUNES, Ant6nio José Avelds. As duas Ultimas mascaras do estado capitalista. Revista Pensar,
Fortaleza, v. 16, n. 2, p. 409-476, 2011, p. 415.

170 RITZER, George. The globalization of nothing 2. California: Sage, 2007, p. 6.
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de seguridade social no pais. O sistema foi criado com o advento da Constituicao
Federal de 1988 e congrega politicas de saude, previdéncia social e assisténcia social.
Originou-se da necessidade de se criar métodos de protegao contra os variados
riscos ao ser humano, o que se traduziu na elaboragao de medidas para reduzir
alguns efeitos das adversidades da vida, como o desemprego, a velhice, a prisao, a
infancia, a doenga, a maternidade e a invalidez e a morte.

A palavra ‘seguridade’ representa seguranga, protecao e salvaguarda.
Kertzman e Martinez a definem como uma manifestagao institucional de um seguro
que a propria sociedade brasileira, tendo como base o primado do trabalho, e com
vistas ao bem-estar social e a justiga social, construiu para si mesma'”. Trata-se de
direito publico subjetivo que depende de prestagées positivas por parte do Estado
para ser conferido. Seus objetivos denotam a protecao a familia, a maternidade, a
infancia, a adolescéncia e a velhice, o amparo as criangas e adolescentes carentes, a
integragao por meio do mercado de trabalho, a habilitagao e reabilitagao das pessoas
portadoras de deficiéncia e a promocao de sua integracao a vida comunitaria, a
garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia
e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover a propria manuteng¢ao ou de
té-la provida por sua familia'.

Maria Lucia Teixeira Werneck Vianna expoe que o sistema de seguridade social
foi criado para que aquele individuo que nao venha a conseguir prover seu préprio
sustento passara a ser amparado pelo Estado. E dizer que o problema deixa de ser
meramente individual e passa a constituir responsabilidade social publica.'™ A
seguridade social esta prevista no artigo 194 e seguintes da Constitui¢cao Federal de
1988; compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes

Publicos e da sociedade destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a

172 KERTZMAN, lvan; MARTINEZ, Luciano. Guia pratico da Previdéncia Social. 6. ed. Salvador:
Juspodvim, 2018, p. 13.

173 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituigao Federal de 1988. “Art. 203. A assisténcia social sera
prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribui¢cao a seguridade social, e tem por
objetivos: — a protecao a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice; Il — o amparo
as criangas e adolescentes carentes; Ill — a promocao da integracao ao mercado de trabalho; IV — a
habilitagao e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promogao de sua integragao a
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previdéncia e a assisténcia social. Seus objetivos compreendem: a universalidade da
cobertura e do atendimento, a uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos
as populagdes urbanas e rurais, a seletividade e distributividade na prestagao dos
beneficios e servigos, a irredutibilidade do valor dos beneficios, a equidade na forma
de participagao no custeio, entre outros.

Conforme preconiza o artigo 195, a seguridade social é financiada por toda a
sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos
provenientes dos orcamentos da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. Ao lado da previdéncia social e da saude, vem a Assisténcia Social,
prevista no artigo 203 e 204 da Constituicao brasileira. A Assisténcia Social sera
prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuigao a seguridade
social, e tem por objetivos: a protegcdao a familia, a maternidade, a infancia, a
adolescéncia e a velhice, 0 amparo as criangas e adolescentes carentes, a promogao
da integracao ao mercado de trabalho, a habilitagcao e reabilitagao das pessoas
portadoras de deficiéncia e a promocao de sua integragao a vida comunitaria, além
da garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover a prépria
manutencao ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

A importancia da Assisténcia Social recai sob um contexto de intensa
vulnerabilidade social, a fim de prover os minimos sociais e garantir a sobrevivéncia
aos que pelas adversidades da vida nao possam prover a si mesmos nem por meio
de sua familia. A Assisténcia Social objetiva viabilizar, de forma equanime, a
autonomia individual necessaria ao exercicio qualificado da cidadania de pessoas
que, apesar de materialmente excluidas, devem ser reconhecidas, a todo o momento,
como livres e iguais. Trata-se de politica publica que se efetiva por meio de um
conjunto de servicos, programas, projetos e beneficios assistenciais de natureza
permanente ou temporaria, com o propdsito de promover o desenvolvimento de
potencialidades e aquisi¢oes e o fortalecimento de vinculos familiares e comunitarios,

a que se denomina de Protegao Social Basica e Protecao Social Especial'™.

175 BRASIL. Lei n°® 8.742, de 7 de dezembro de 1993. “Art. 62-A; A assisténcia social organiza-se pelos
seguintes tipos de protecao: | — protegao social basica: conjunto de servigos, programas, projetos e
beneficios da assisténcia social que visa a prevenir situagdes de vulnerabilidade e risco social por
meio do desenvolvimento de potencialidades e aquisi¢des e do fortalecimento de vinculos familiares
e comunitarios; Il — Protegao social especial: conjunto de servigos, programas e projetos que tem por
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Como se sabe, a protecao social aos desamparados no Brasil antes do advento
da Constituicao Federal de 1988 dependia de entidades filantropicas, da caridade
privada e da Igreja Catdlica, isto &, sobrevivia sob o manto do favor. Nao havia
garantia de que seria assegurada ao individuo necessitado. Nao se tratava de direito
subjetivo relacionado ao individuo, mas sim mera expectativa de direito que dependia
da existéncia e disponibilidade de recursos capazes de efetivar sua implementacgao,
nao havendo garantia plena. A introdugao da Assisténcia Social como politica social
inserida no sistema de seguridade social trata-se de inovagao conceitual, na medida
em que incorpora herangas constitutivas da cultura politica do pais, ou seja, das
praticas assistencialistas e clientelistas'™.

Dessa forma, conforme ja demonstrado neste capitulo, aos migrantes e aos
refugiados, por serem considerados sujeitos de direto e titulares de garantias
fundamentais, deve ser conferido o direito a Assisténcia Social por parte do Estado
brasileiro. Sua importancia é exatamente prover sua subsisténcia, seja no momento
de acolhida no pais, seja em momentos de crise, como o atual contexto em que vive
o Estado brasileiro, o da pandemia da Covid-19. Todavia, quando se analisa a
efetivacao desse direito ao grupo, verifica-se na pratica que a dificuldade de acesso
ao direito a Assisténcia Social, no ambito dos beneficios assistenciais, dentre eles o
Beneficio da Prestagdao Continuada (BPC) e o Auxilio Emergencial, os quais sao

abordados nos topicos seguintes.

3.2 Beneficio da Prestagao Continuada (BPC): a problematica relacionada aos

migrantes no Brasil

A Constituicao Federal de 1988 estabeleceu, em seu artigo 203, V, como
objetivo da Assisténcia Social, a concessao da renda continua de um salario minimo
mensal aos portadores de deficiéncia ou aos idosos comprovadamente incapazes de
prover a propria subsisténcia. Trata-se de beneficio intitulado como Beneficio da

Prestacao Continuada (BPC), disciplinado pela Lei n°® 8.742, de 7 de dezembro de

objetivo contribuir para a reconstrugao de vinculos familiares e comunitarios, a defesa de direito, o
fortalecimento das potencialidades e aquisigoes e a protegao de familias e individuos para o
enfrentamento das situagdes de violagao de direitos”.

176 PEREIRA, Potyara Amazoneida. A assisténcia social na perspectiva dos direitos: critica aos padrées
dominantes de protegao aos pobres no Brasil. Brasilia: Thesaurus, 1996, p. 40.
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1993, a Lei Organica de Assisténcia Social (LOAS). Ao migrante, em face da condigao
de igualdade de direitos em relagao aos brasileiros, deve ser assegurado o referido
beneficio de natureza assistencial.

Historicamente, o Beneficio da Prestagao Continuada (BPC) foi instituido pela
Lein® 6.179, de 11 de dezembro de 1974, como amparo previdenciario aos maiores
de 70 anos de idade e aos invalidos. Tratou-se de beneficio com status de renda
mensal vitalicia, conhecido como Amparo Social, em que o valor equivalente
corresponde a quantia de meio salario-minimo. Posteriormente, o BPC sofreu
alteragdes, mormente no que se refere ao valor e a idade exigida para se tornar
beneficiario. Passou a ser disciplinado pela Lei n°® 8.742, de 7 de dezembro de 1993,
a Lei Organica de Assisténcia Social (LOAS), inicialmente nos artigos 20 e 21, e hoje
acresceu-se o artigo 21-A. Sua regulamentacgao se da por meio do Decreto n° 6.214,
de 26 de setembro de 2007, com redagcao dada pelo Decreto n°® 7.617, de 17 de
novembro de 2011.

Trata-se do Unico beneficio com previsao constitucional. Consagra-se como
politica publica de Estado que pretende assegurar a concessao de direitos minimos
a quem se encontra em situagao de vulnerabilidade social. Sua finalidade é tentar
assegurar que a pessoa com deficiéncia ou idosa seja inserida na sociedade sob o
enfoque da dignidade'”. Conforme aduz o artigo 1° do Decreto que o regulamenta, o
Beneficio de Prestagao Continuada, previsto no artigo 20 da Lei n® 8.742/93,
representa a garantia de um salario minimo mensal a pessoa com deficiéncia e/ou
ao idoso, com idade de 65 anos ou mais, que comprove nao possuir meios para prover
a prépria manutengao nem de té-la provida por meio de sua familia.

Os requisitos para a concessao do beneficio compreendem a idade minima de
65 anos e/ou ser portador de deficiéncia, comprovar ndao possuir meios de prover seu
sustento nem de té-la assegurada por meio de seus familiares. A pessoa com
deficiéncia, segundo o que dispoe o art. 2° da Lei n°® 13.146, de 6 de julho de 2015, é
considerada aquela que tem impedimentos de longo prazo, seja de natureza fisica,

mental, intelectual ou sensorial, que afeta sua participacao plena e efetiva na

77 MOREIRA, Andréia Castro Dias; SERAU JUNIOR, Marco Aurélio. Justi¢a social: o beneficio de
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teoria de justica" de John Rawls. 2015. Disponivel em:
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sociedade, em igualdade de condigdes com as demais pessoas'’. A incapacidade,
por sua vez, compreende um fendmeno multidimensional que engloba a limitagao do
desempenho de atividade e restricao de participagao, com redugao efetiva da
capacidade de inclusao social, conforme disposto no inciso Il do artigo 4° do Decreto
n® 6.214/07.

Familia incapaz de prover a manutengao da pessoa com deficiéncia ou do
idoso significa aquela cuja renda mensal bruta familiar dividida pelo nimero de seus
integrantes seja inferior a um quarto do salario minimo. E o que aduz o inciso IV, do
artigo 4° do decreto anteriormente mencionado. O Beneficio da Prestacao
Continuada, conforme dispde o §2° de seu artigo 1°, integra a protegao basica no
ambito do Sistema Unico de Assisténcia Social, o SUAS, que por sua vez é instituido
pelo Ministério do Desenvolvimento Social e Agrario, conforme estabelecido pela
Politica Nacional de Assisténcia Social (PNAS).

A finalidade do beneficio repousa no enfrentamento a pobreza, na garantia de
protegao social, no provimento de condi¢des para atender as contingéncias sociais
e na universalizagao dos direitos sociais, nos moldes definidos no paragrafo unico,
do art. 2° da Lei n° 8.742, de 1993. E de competéncia do Ministério do
Desenvolvimento Social e Agrario a implementagao, a coordenagao-geral, a
regulacao, o financiamento, o monitoramento e a avaliagao da prestagao do beneficio,
sem prejuizo das iniciativas compartilhadas com Estados, Distrito Federal e
Municipios, em consonancia com as diretrizes do Sistema Unico de Assisténcia
Social e da descentralizagao politico-administrativa, conforme preconiza o artigo 2°
do Decreto n° 6.214/2007.

No Brasil, aproximadamente 4,7 milhdes de brasileiros, entre idosos e
deficientes de baixa renda, recebem o Beneficio da Prestacao Continuada. Em 2019,
o orgcamento do pais, em relagao ao pagamento do BPC, foi de aproximadamente
RS 4,8 bilhdes de reais, sequndo dados do Portal da Transparéncia'. Em analise

aprofundada em relagao ao BPC, verifica-se no artigo 7° do Decreto n° 6.214, de 26

178 BRASIL. Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a lei brasileira de inclusdo da pessoa com
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de setembro de 2007, um requisito a mais para sua concessao. O referido dispositivo
consigna ser o beneficio devido ao brasileiro nato ou naturalizado e as pessoas de
nacionalidade portuguesa, desde que comprovem, em qualquer dos casos, residéncia
no Brasil e atendam a todos os demais critérios estabelecidos na legislagao que o
regulamenta.

Na mesma linha de pensar, o Ministério do Desenvolvimento Social e Combate
a Fome, através do Oficio Circular Conjunto n® 02/2004 — SENARC/MDS e SNAS/MDS,
de 11 de fevereiro de 2014, descreve que o Beneficio de Prestagao Continuada é
direito Unico dos cidadaos brasileiros. A exigéncia da nacionalidade se confirma, no
ambito interno da autarquia previdenciaria, por meio da Portaria Conjunta do Instituto
Nacional de Seguridade Social (INSS), MDSA/INSS n° 1, de 3 de janeiro de 2017, que
dispoe de regras e procedimentos de requerimento, concessao, manutengao e
revisao do Beneficio de Prestagao Continuada'®. Ha de se observar que a exigéncia
do requisito da nacionalidade e cidadania acaba por excluir os migrantes.

A exclusao dos migrantes de acesso ao BPC conflita com a Constituicao
Federal de 1988, com a Lei de Migragao brasileira e principalmente com o principio
da dignidade da pessoa humana, que representa o fundamento reitor do
ordenamento juridico brasileiro. Trata-se de exigéncia inconstitucional, visto que a
Constituicao brasileira prevé a igualdade de direitos entre brasileiros e estrangeiros
no caput do artigo 5°. Além disso, determina que a Assisténcia Social, ao insculpir-
se dos principios da universalidade, da supremacia do atendimento as necessidades
sociais no que se refere a rentabilidade econémica e ao respeito ao cidadao, seja
prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuigao.

O acesso ao referido beneficio aos migrantes consiste em um verdadeiro
calvario. Os migrantes devem enfrentar consideravel percurso para ter acesso ao

beneficio mencionado'®', ja que, ao acessar o portal da Previdéncia Social, nao

180 BRASIL. Portaria Conjunta n° 1, de 3 de janeiro de 2017. Regulamenta regras e procedimentos de
requerimento, concessao, manutengao e revisao do Beneficio de Prestacao Continuada da Assisténcia
Social - BPC. Disponivel em: <http://www.in.gov.br/materia/-
/asset_publisher/KujrwOTZC2Mb/content/id/20575033/do1-2017-01-04-portaria-conjunta-n-1-de-
3-dejaneiro-de-2017-20574928>. Acesso em: 25 out. 2020.

181 DINIZ, Silvania Aparecida; LUZ, Cicero Krupp da. Beneficio de prestagdo continuada aos imigrantes
e a decisao do recurso extraordinario 587970 do STF: direito ou calvario? Revista Eletronica Direito e
Politica, Programa de Pds-Graduagao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v. 13, n. 3,
3° quadrimestre de 2018. Disponivel em: <www.univali.br/direitoepolitica>. Acesso em: 25 out. 2020.



Arielle Arry Carvalho; Gina Marcilio Pompeu | 95

encontram a opgao direcionada ao estrangeiro, e sim apenas a opgao do beneficio ao
idoso e ao refugiado. Na ocasiao, eles preenchem o formulario, que solicita o nimero
do CPF ou do NIS. O NIS somente se obtém caso a pessoa seja beneficiaria de algum
tipo de assisténcia social do governo federal, como o programa Bolsa Familia, por
exemplo. Caso nao disponham da documentagao exigida, devem comparecer a um
dos do Centros de Referéncia de Assisténcia Social (CRAS) para realizar o cadastro e
obter, com isso, o numero do NIS. Com a documentagao, € necessario enviar o
requerimento e a documentagao por meio do INSS digital.

Com isso, realiza-se um estudo psicossocial, por meio de pericia técnica do
INSS; apos o estudo, o INSS se manifesta pela concessao ou nao do beneficio aos
migrantes. Percorrida essa caminhada, o beneficio pode ser negado ao migrante por
parte do INSS. A eles restam buscar a Defensoria Publica da Uniao ou constituir um
advogado para ingressar no Poder Judiciario como forma de garantir o direito aos

beneficios assistenciais em estudo.

3.3 Recurso Extraordinario n® 587970 e necessidade de judicializagao do BPC

A exclusao ao referido beneficio assistencial ensejou agées judiciais que
passaram a ser propostas por eles na busca de ter acesso ao Beneficio da Prestacao
Continuada. Em 2010, por exemplo, a negativa de acesso ao beneficio a trés
palestinos idosos, acima de 65 anos, com dificuldades de se sustentar por conta
propria e com problemas de saude, levou o Ministério Publico Federal do Estado de
Sao Paulo a ajuizar a Agao Civil Publica de n° 0023528-28.2010.4.03.6100, que
tramitou na 102 Vara Federal no Estado de Sao Paulo. A intengao foi garantir a
concessao do beneficio a todos os estrangeiros que tivessem o animus de se
estabelecer definitivamente no pais e que cumprissem os requisitos da idade e da
hipossuficiéncia’s2.

De igual modo, em 2015, a Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul
propds acao judicial em favor de um palestino, oriundo do Programa de

Reassentamento do ACNUR, que havia perdido toda sua familia em um atentado no
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Iragque e nao dispunha, na época, do minimo necessario para sua sobrevivéncia. O
refugiado teve o beneficio negado por parte da autarquia previdenciaria responsavel,
o INSS. Em sentenga, o juizo da 32 Vara Federal de Canoas-RS, comarca onde
tramitou o processo, reconheceu o direito do refugiado ao BPC e determinou a
concessao do beneficio ao estrangeiro, desde a solicitagao administrativa's. A partir
de entao, o unico meio de acesso ao BPC por parte dos migrantes passou a ser a
judicializagao. Diversas foram as agoes propostas para a concessao do beneficio.
Importa destacar a agao judicial, proposta no ano de 2005, por Felicia Mazzitello
Albanese, estrangeira italiana, idosa, de 67 anos de idade, que residia no Brasil ha 54
anos e visou tornar-se beneficiaria do BPC. A decisao de primeira instancia concedeu
o beneficio a italiana. A referida agao chegou a Primeira Turma Recursal do Juizado
Especial Federal da 32 Regiao, processo n° 200663010756366, que confirmou a
sentenga de primeiro grau'®.

A autarquia previdenciaria, inconformada com o acérdao, interpds o Recurso
Extraordinario (RE) n°® 587970 (SP), pleiteando o nao deferimento do beneficio a
estrangeira. Seus fundamentos compreendem, tao somente, o critério da
nacionalidade como requisito de acesso ao beneficio. O STF, em observancia ao
disposto no artigo 1.035, §1° da Lei n°® 13.105, de 16 de margo de 2015, reconheceu
tratar-se de questoes relevantes do ponto de vista econdémico, politico, social ou
juridico, e atribuiu, portanto, repercussao geral ao referido Recurso Extraordinario’ss.
Na apreciagao do recurso, o ministro-relator Marco Aurélio de Mello concluiu pela
concessao do Beneficio de Prestagao Continuada ao estrangeiro residente no Brasil.

Por tratar-se de tema em que se reconheceu a Repercussao Geral, a decisao
tornou-se valida a todos os migrantes que atendam aos requisitos do BPC. Sua

fundamentagao alicergou-se nos preceitos de dignidade da pessoa humana,
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solidariedade, erradicagao da pobreza e assisténcia aos desamparados, elementos
necessarios para a interpretagao adequada do beneficio assistencial em questao.
Destaca que o conceito de dignidade humana embasa-se em trés elementos: valor
intrinseco, autonomia e valor comunitario. O valor intrinseco relaciona-se com o
imperativo categérico de Kant, de que a dignidade exige que cada individuo seja
reconhecido como um fim em si mesmo’se.

A autonomia, por sua vez, relaciona-se com o conjunto de decisdes e atitudes
que o Estado deve tomar para proteger a vida de cada individuo e assegurar a
concretizagao de suas metas e projetos de vida. O Estado existe para auxilia-los na
realizagao dos projetos pessoais de vida de cada pessoa, que traduzem o livre e pleno
desenvolvimento da personalidade. A ideia central, no tocante a concessao do
Beneficio de Prestagao Continuada ao migrante, no Brasil, refere-se a solidariedade
social, que, sequndo o ministro-relator do recurso extraordinario em analise, foi
algada a condicao de principio de lei fundamental, ja que construir uma sociedade
livre, justa e solidaria constitui um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, conforme aduz o artigo 3°, | da Constituicao Federal de 1988.

Para ele, o estrangeiro residente no Brasil participa do esfor¢o mutuo, e esse
esforgo, somado a sua contribuigao para criagao e consolidagao da cultura brasileira,
representa o lago de irmandade, nao sendo coerente com a histéria estabelecer
critério da nacionalidade para concessao do beneficio aos migrantes, sobretudo
quando a dignidade esta em xeque, em um momento de fragilidade do ser humano,
seja em face da idade avangada ou de algum tipo de deficiéncia. Além disso, aduz
que o Estado brasileiro, por meio de prestagoes positivas, tem o dever de eliminar a
pobreza aguda, de modo que esse dever surge como pré-condi¢ao da construgao da
sociedade, o que, para ele, representa a sociedade verdadeiramente democratica, de
estabilidade politica, com a finalidade de promover o desenvolvimento como um todo.

Ainda que toda a sua fundamentacgao no recurso extraordinario nao convenga,
é do Estado a obrigacao de prover a assisténcia aos desamparados, sem qualquer

distingao e sem ressalva ao migrante, ja que o artigo 5°, caput, da Constituigao
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brasileira confirma o principio da igualdade, em que o tratamento dispensado ao
estrangeiro residente no pais deve ser de isonomia. Soma-se a isso o fato de que o
Brasil é signatario de tratados internacionais, entre eles a Declaragao Universal dos
Direitos Humanos, a Convengao Americana de Direitos Humanos e, sobretudo, a
Convengao de Nova lorque, que ingressou no pais com status constitucional, por
meio do Decreto n°® 6.949, de 25 de agosto de 2009, pois atendeu ao procedimento
da Emenda n° 45, com aprovagao em dois turnos, em cada uma das Casas
Legislativas, por trés quintos, em relagao a pessoa com deficiéncia'®’. Por todos os
fundamentos apresentados, o ministro-relator decidiu que "os estrangeiros
residentes no Pais sao beneficiarios da assisténcia social prevista no artigo 203,
inciso V, da Constituicao Federal, uma vez atendidos os requisitos constitucionais e
legais”.

Na mesma linha de pensamento, os demais ministros proferiram seus votos e
acompanharam o voto do ministro-relator. O ministro Alexandre de Morais
fundamentou seu voto no sentido de que nao se trata de nacionalidade, e sim de
solidariedade aos que, por algum motivo, vieram ao Brasil com a finalidade de
construir suas vidas; nao se trata apenas de simples passagem pelo pais'®. Para ele,
o dever de solidariedade transcende o vinculo da nacionalidade, sobretudo quando
se trata de observancia aos direitos fundamentais. Soma-se a isso o principio da
universalidade da cobertura e atendimento das politicas publicas de seguridade
social, conforme aduz o artigo 194, |, da Constituicao Federal de 1988, e os tratados
internacionais dos quais o Estado brasileiro é signatario.

Por sua vez, o ministro Edson Fachin, ao fundamentar seu voto, mencionou que
a seguridade social representa um direito fundamental, conforme preleciona o artigo
194, | da Constituigao brasileira, que determina a universalidade da cobertura e do
atendimento como um dos objetivos da seguridade social. Assim, todo e qualquer
risco que possa levar uma pessoa ao estado de necessidade, deve ser amparada pela

seguridade social, de modo a dar efetividade ao principio da dignidade humana, um
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dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, constante no artigo 19, inciso lll,
da Constituicao Federal de 1988. Por essas razdes, acompanhou o voto do ministro-
relator para reconhecer o direito ao BPC aos migrantes residentes no pais.

A ministra Rosa Weber fundamentou seu voto no sentido de que a
nacionalidade brasileira nao representa requisito para a concessao do beneficio em
questao, de modo que a interpretagao da legislagao infraconstitucional ha de se fazer
sempre a luz do norte constitucional. A ministra cita versos de John Donne
reproduzidos no romance "Por quem os sinos dobram?" como metafora poética no
recurso extraordinario em analise: "“Nao vamos perguntar por quem dobram os sinos,
porque sabemos que eles dobram por todos nos". No mesmo sentido
fundamentaram os demais ministros do Supremo Tribunal Federal, Ricardo
Lewandowski, Dias Toffoli, Luiz Fux, para considerar os migrantes residentes no
Brasil como beneficiarios do BPC.

O acoérdao do RE n° 587970/SP foi proferido, por unanimidade, em 20 de abril
de 2017. Nos termos do voto do relator, ao apreciar o tema 173 da repercussao geral,
negou provimento ao recurso fixando a seguinte tese: "Os estrangeiros, residentes no
Pais, sao beneficiarios da assisténcia social, prevista no artigo 203, inciso V, da
Constituicao Federal, uma vez atendidos os requisitos constitucionais e legais". Em
que pese o reconhecimento do STF, constata-se na pratica que o beneficio
permanece negado pelo Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS), sob o
fundamento disposto em suas proprias instrugoes normativas internas.

A instrugao normativa prevista no MDSA/INSS n° 1, de 3 de janeiro de 2017,
que tem como base a Lein®8.742, de 1993, e o Decreto n® 6.214, de 2007, estabelece
os critérios de nacionalidade e a condigao de cidadao como excludente de direito a
concessao do beneficio. Desse modo, a Unica via para que os migrantes tenham
acesso ao beneficio é a judicializagao, basta consultar a jurisprudéncia dos Tribunais
Federais para se deparar com ementas de acordaos. Nesse sentido, mesmo apos

decisao do STF, seguem algumas dessas ementas:

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. REMESSA NECESSARIA. BENEFICIO
ASSISTENCIAL AO IDOSO. REQUISITOS ATENDIDOS. ESTRANGEIRO RESIDENTE
NO BRASIL. POSSIBILIDADE. HONORARIOS ADVOCATICIOS. ANTECIPAGAO DE
TUTELA.
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1.0 8§ 3°doinciso | do art. 496 do CPC/2015, dispensa a submissao da sentenga
ao duplo grau de jurisdicao quando a condenagao ou o proveito econémico
obtido na causa for de valor certo e liquido inferior a 1.000 (mil) salarios-minimos
para a Uniao e suas respectivas autarquias e fundagoes de direito publico.
Precedentes do STJ.2. O direito ao beneficio assistencial pressupde o
preenchimento dos seqguintes requisitos: a) condicao de deficiente (incapacidade
para o trabalho e para a vida independente, de acordo com a redagao original do
artigo 20 da LOAS, ou impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, os quais, em interagao com diversas barreiras, podem
obstruir a participagao plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigdes
com as demais pessoas, conforme redagao atual do referido dispositivo) ou idoso
(neste caso, considerando-se, desde 1° de janeiro de 2004, a idade de 65 anos);
e b) situagdao de risco social (estado de miserabilidade, hipossuficiéncia
econdmica ou situagdo de desamparo) da parte autora e de sua familia.3.
Comprovado o preenchimento de ambos os requisitos necessarios a concessao
do beneficio, é de ser deferido o pedido de concessao de beneficio de amparo
social ao idoso.4. Nos termos do RE 587970, STJ, a assisténcia social prevista no
artigo 203, inciso V, da Constituigao Federal beneficia brasileiros natos,
naturalizados e estrangeiros residentes no Pais, atendidos os requisitos
constitucionais e legais.

5. Verba honoraria majorada em razao do comando insertono § 11 do art. 85 do
CPC/2015.6. Confirmado o direito ao beneficio, resta mantida a antecipagao dos
efeitos da tutela concedida pelo juizo de origem. (TRF5. 52 TURMA. APELAGAO
CIVEL. PROCESSO N. 5020900-56.2018.4.04.7107. DATA: 21/07/2020).
APELAGAO CIVEL. PRELIMINAR DE SUSPENSAO DA TUTELA REJEITADA.
BENEFICIO DE PRESTAGAO CONTINUADA. ASSISTENCIA SOCIAL. IDOSO.
CONCESSAO PARA ESTRANGEIRO. POSSIBILIDADE. HIPOSSUFICIENCIA/
MISERABILIDADE. REQUISITO PREENCHIDO. TERMO INICIAL DO BENEFICIO.
JUROS E CORREGAO MONETARIA. MANUAL DE CALCULOS DA JUSTIGA FEDERAL.
SUCUMBENCIA RECURSAL. 1. Mantidos os efeitos da tutela antecipada.
Conforme avaliagdao do Juizo a quo restaram configurados os requisitos
autorizadores da concessao da tutela antecipada. Apresente demanda possui
natureza alimentar, o que por si s6 evidencia o risco de dano irreparavel tornando
viavel a antecipacao dos efeitos da tutela. Preliminar rejeitada. 2. O artigo 5° da

Constituicao Federal assegura ao estrangeiro, residente no pais, o gozo dos
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direitos e garantias individuais, em Igualdade de condigdes como brasileiro. Os
estrangeiros residentes no pais também devem ser amparados como beneficio
assistencial, desde que preenchidos os requisitos necessarios. Precedente STF
em repercussao geral: RE 587970. 3. O beneficio assistencial de prestagao
continuada, previsto no artigo 203, V, da Constituicao Federal, é devido ao
portador de deficiéncia (§2° do artigo 20 da Lei n°® 8.742/93, coma redagao dada
pelaLein®12.470/2011) ou idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais (artigo
34 da Lei n°® 10.741/2003) que comprove nao possuir meios de prover a propria
manutengdao e nem de té-la provida por sua familia. 4. Requisito de
miserabilidade/hipossuficiéncia preenchido. Laudo social indica que a parte
autora encontra-se sem condi¢oes de suprir suas necessidades basicas ou de
té-las supridas por sua familia. 5. Termo inicial do beneficio mantido na data do
pedido administrativo. Precedentes STJ. 6. Critérios de atualizagao do débito
corrigidos de oficio. 7. Sucumbéncia recursal. Honorarios de advogado
majorados em 2% do valor arbitrado na sentenga. Artigo 85, §11, Codigo de
Processo Civil/2015.8. Sentenca corrigida de oficio. Preliminar arguida pelo INSS
rejeitada. Apelacao do INSS nao provida. (TRF DO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL
DA 32 REGIAO — TRF-3, DE 6 DE OUTUBRO DE 2020).

A necessidade de judicializar um direito ja reconhecido no ordenamento
juridico brasileiro revela a incapacidade do Estado em responder as demandas
sociais, mormente no que se refere aos direitos dos migrantes. As migragoées no
século XXI para o Brasil apresentam um viés humanitario, cuja finalidade, quase
sempre, € a busca de novos horizontes, novas oportunidades de trabalho e até
mesmo condicdes minimas de sobrevivéncia. Nesse contexto, a necessidade de
intervencao do Poder Judiciario para acesso ao beneficio assistencial demonstra-se
desarrazoada e desumana, pois a condi¢ao social dessas pessoas, quando adentram
no territorio brasileiro, quase sempre, é de vulnerabilidade socioeconémica, o que as
impede inclusive de acessar o Poder Judiciario por meio da contratacao de um
advogado.

Salienta-se que a judicializacdao, no ambito dos beneficios assistenciais,
inclusive no tocante ao BPC, ja é caracteristica do pais. Segundo relatério de
pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), aproximadamente 1

milhao e 300 mil processos, distribuidos ao longo dos anos de 2015 a 2019, em todas
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as regioes do Brasil'®. Sabe-se que o Poder Judiciario exerce a finalidade de garantir
direitos individuais e coletivos, mas quando se analisa tal finalidade no ambito das
politicas publicas, que é de responsabilidade do proprio Estado, tem-se uma
sensagao de esvaziamento dos Poderes Executivo e Legislativo, o que acaba por
provocar a descrenga na politica e na propria democracia.

A distancia entre o direito ja conquistado e sua materializagao, por meio da
execucao de politicas publicas, representa a comparagao que Ferdinand Lassale
realiza de uma Constituicao que, para ele, quando nao leva em consideragao os
fatores reais do poder, trata-se de mera folha de papel. A exigéncia dos critérios da
nacionalidade e cidadania demonstram que o Estado brasileiro, nesse ponto, nao
incorporou ao pais o conceito de cidadania da contemporaneidade. Leva-se a crer,
diante de tais exigéncias, que o pais nesse ponto retornou a Antiguidade Classica,
quando o significado de cidadao denotava o habitante da cidade, o citadino, ou aquele
a quem se atribui o exercicio dos direitos politicos, ou melhor, o direito de participar
ativamente da vida politica do local em que se vive.

Tratou-se de um periodo em que, por cidadania, entendia-se a qualidade dos
que poderiam exercer direitos politicos . Apds a Segunda-Guerra Mundial, o
conceito de cidadania, sob a influéncia do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
modificou-se gradativamente. A partir desse momento, o conceito de cidadao
passou a se relacionar nao apenas com aqueles detentores do exercicio dos direitos
politicos, e sim com todos que habitam o ambito da soberania de um Estado, que,
além de sujeitos e titulares dos direitos civis e politicos, passam a ser detentores de
direitos sociais, econémicos e culturais.

Marina Andrade Cartaxo estabelece a diferenga entre nacionalidade e
cidadania. Para a autora, nacionalidade representa o elo juridico-politico que liga o
individuo a determinado Estado. A cidadania, por sua vez, implica a condigao de
exercicio dos direitos constitucionalmente assegurados, que nao mais se limita a

mera atividade de votar e ser votado, compreende muito mais que isso, eis que

189 BRASIL. Conselho Nacional de justica. Relatério Justica Pesquisa. 2020. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/10/Relatorio-Final-INSPER_2020-10-09.pdf>.
Acesso em: 28 out. 2020.

190 CARTAXO, Marina Andrade. A nacionalidade revisitada: o direito fundamental a nacionalidade e
temas correlatos. Dominio Publico, 2010. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp133097.pdf>. Acesso em: 28 out. 2020.
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abrange todos os direitos constitucionalmente consagrados’™'.

Ao conceito de cidadania é imperioso destacar o pensamento de Hannah
Arendt, haja vista que para a autora, a cidadania advém da ordem politica e representa
o direito a ter direitos. Os direitos, além de declarados, devem ser concretizados, pois
correspondem aos direitos dos seres humanos que se constroem da convivéncia
coletiva e eclodem no acesso a um espago publico comum'™2, Em sua concepgao,
cidadao implica ser membro de uma comunidade. O direito a ter direitos para a autora
pressupde a cidadania nao apenas como simples expressao ou como fato, e sim
como principio, de modo que sua privagao afeta substancialmente a condigao
humana'?. Ha de se entender que a referida expressao apresenta uma ideia de
solidariedade nas relagGes internacionais em que, de um lado, denota a importancia
da nacionalidade para que se possa exercer os direitos da cidadania; ja por outro lado,
representa a relagao entre as nagoes soberanas e independentes na construgao de
vinculos de solidariedade na promogao da paz'-.

Ao se refletir sobre o pensamento arendtiano, aliado ao conceito
contemporaneo de cidadania, tem-se que a expressao direito a ter direitos nao se
aplica ao contexto do beneficio assistencial em estudo. A problematica apresentada,
conforme mencionado anteriormente, exclui os migrantes do BPC. Tal atitude, por
parte do proprio Estado brasileiro, confirma a invisibilidade dos migrantes frente as
politicas publicas necessarias a efetivagao de direitos que compdem o patamar
minimo civilizatério, ou seja, aqueles constantes no artigo 6° da Constituigao Federal
de 1988. Essa invisibilidade se acentua em momentos de crise, basta-se analisar a
crise da pandemia da Covid-19, quando a doenga se alastrou por mais de 180 paises,
apos o primeiro caso confirmado na provincia de Hubei, na China, em dezembro de
2019.

No Brasil, segundo dados do Ministério da Saude, foram confirmados

18T CARTAXO, Marina Andrade. A nacionalidade revisitada: o direito fundamental a nacionalidade e
temas correlatos. Dominio Publico, 2010. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp133097.pdf>. Acesso em: 28 out. 2020.
192 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. S&o Paulo: Cia. das Letras, 2012, p. 332.

193 | AFER, Celso. Reconstrugao dos Direitos Humanos. S3o Paulo: Cia. das Letras, 1988, p. 151.

194 PEIXOTO, Claudia Carneiro; LOBATO, Anderson O.C. Pensar a cidadania em Hannah Arendt: direitos
ter direitos. 2013. Disponivel em;
<https://direito.furg.br/images/stories/livros/direitos_sociais_fundamentais/04peixoto2013_DSF.pdf
>. Acesso em: 1° nov. 2020.
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aproximadamente 19.069.003 casos, até 10 de julho de 2021'%5. No sentido de
atenuar os impactos da crise, a Lei n°® 13.982, de 2 de abril de 2020, regqulamentada
pelo Decreto n® 10.316, de 7 de abril de 2020, estabeleceu, como medida excepcional
de protegao social, o Auxilio Emergencial, beneficio de renda basica emergencial de
natureza assistencial, a ser pago durante o periodo de trés meses, direcionado aos
trabalhadores informais, autdbnomos ou desempregados . Posteriormente, foi
prorrogado por mais dois meses, por meio do Decreto n® 10.412, de 30 de junho de
2020 7. Os migrantes, por serem sujeitos de direito e titulares de garantias
fundamentais, deveriam ter acesso ao beneficio mencionado.

Na pratica, contudo, constata-se que muitos dos migrantes, sobretudo
aqueles que compdem a categoria de refugiados, encontram-se alijados do direito ao
beneficio assistencial do Auxilio Emergencial, problematica essa exposta com maior

afinco no topico seqguinte.

3.4 Beneficio assistencial do Auxilio Emergencial: a dificuldade enfrentada pelos

migrantes

O beneficio assistencial do Auxilio Emergencial foi instituido no contexto da
pandemia da Covid-19 no Brasil, por meio da Lei n® 13.982, de 2 de abril de 2020 e
regulamentada pelo Decreto n® 10.316, de 7 de abril de 2020, como medida de
enfrentamento a doenca. Sua finalidade é atenuar os impactos da crise
socioeconémica que experimenta a populagao brasileira, sobretudo as classes

sociais menos favorecidas. Trata-se de um beneficio pago incialmente em 3 parcelas,

195 BRASIL. Ministério da Saude. Covid Brasil. Painel Coronavirus. Disponivel em:
<https://covid.saude.gov.br/>. Acesso em: 11 jul. 2021.

196 BRASIL. Lei n°® 13.982, de 2 de abril de 2020. Altera a Lei n° 8.742, de 7 de dezembro de 1993, para
dispor sobre parametros adicionais de caracterizacao da situacao de vulnerabilidade social para fins
de elegibilidade ao beneficio de prestagao continuada (BPC), e estabelece medidas excepcionais de
protecao social a serem adotadas durante o periodo de enfrentamento da emergéncia de saude
publica de importancia internacional decorrente do coronavirus (Covid-19) responsavel pelo surto de
2019, a que se refere a Lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/113982.htm>. Acesso em: 30 out.
2020.

197 BRASIL. Decreto n° 10.412, de 30 de junho de 2020. Altera o Decreto n° 10.316, de 7 de abril de
2020, para prorrogar o periodo de pagamento do auxilio emergencial de que trata a Lei n® 13.982, de 2
de abrii de 2020. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2020/decreto/D10412.htm#:~:text=D10412&text=Altera%200%20Decreto%20n%C2%BA%2010.
316,2%20de%20abril%20de%202020>. Acesso em: 30 out. 2020.
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no valor de RS 600,00 reais cada uma, destinado aos trabalhadores informais,
microempreendedores individuais (MEI), autbnomos e desempregados. O beneficio
foi prorrogado por mais dois meses, por meio do Decreto n® 10.412, de 30 de junho
de 2020. Trata-se de importante medida legislativa que possui nitida natureza
alimentar, destinado a garantia da subsisténcia e do minimo existencial das pessoas
mais impactadas pela atual crise econdmica e de saude publica. O beneficio alcangou
68 milhdes de pessoas, quase a metade da populagao brasileira, e atingiu a marca de
RS 250 bilhdes de reais, segqundo dados do governo federal™.

A operacionalizagao de acesso ao beneficio foi vinculada ao cadastramento
prévio no Cadastro Unico de Programas Sociais do Governo Federal (CadUnico), para
0s que recebem ou nao renda oriunda do Programa Bolsa Familia, ou por meio de
solicitagao especificada em aplicativo eletrénico da Caixa Econdmica Federal (CEF).
Uma vez solicitado e aprovado, o pagamento € implementado pela CEF e por outros
bancos publicos federais, por conta bancaria ou pela utilizagao de poupanca social
digital, com fim exclusivo para a operagao bancaria em questdao. Apesar da
caracteristica emergencial e de todo o quadro de ruptura da normalidade, bem como
de degradacgao da atividade econdmica em todo o pais, milhdes de pessoas tém tido
alguma dificuldade ou problema na obtengao do beneficio, seja por nao conseguir
sequer se cadastrar, seja por nao conseguir sacar o valor apds a aprovagao do
cadastro. Em relagao a populagao migrante, nao ha na legislagao que instituiu o
beneficio qualquer excegao as pessoas migrantes, que por sinal também sao titulares
do direito a Assisténcia Social.

Na pratica, percebe-se que eles enfrentam dificuldade de acesso ao beneficio,
de modo que uma quantidade significativa de migrantes esta potencialmente alijada
do direito, por questoes puramente operacionais, derivadas da insuficiente
normatizagao ou implantacdo da politica. Segundo relatado em diversos
atendimentos virtuais, desde a divulgagao do aplicativo, diretamente ou por
informacoes de organizagoes de organizagoes da sociedade civil que, normalmente,
prestam assisténcia voluntaria aos migrantes, ha dois problemas que os impedem

de terem concedido o beneficio. O primeiro deles é a impossibilidade de inscrigao

198 BRASIL. Governo Federal. Programa ja pagou 250 bilhdes e 68 milhdes de brasileiros. Disponivel
em:; <https://www.gov.br/pt-br/noticias/assistencia-social/2020/11/programa-ja-pagou-r-250-
bilhoes-a-68-milhoes-de-brasileiros>. Acesso em: 1° nov. 2020.
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originaria, por meio do CPF, pelo motivo de geralmente nao dispor desse documento.

O segundo problema relaciona-se com a exigéncia de regularidade migratoria,
bem como em relagao a exigéncia de documento valido com foto emitido no Brasil, a
exemplo da Carteira de Registro Nacional Migratério (CRNM) e do Documento
Provisério de Registro Nacional Migratério (DP-RNM). Vale ressaltar que nem todos
os migrantes, principalmente os solicitantes de refugio, dispdem da documentagao
exigida, seja em face de pendéncia na decisao de solicitagao de reflgio, seja emrazao
do prazo de validade dos documentos, seja pela propria condigao social em que se
encontram, por nao dispor de ferramentas tecnoldgicas, como computadores ou
smartphones, por exemplo, necessarios a solicitagao do auxilio. Além disso, a Policia
Federal, 6rgao que operacionaliza a renovagao de passaportes no Brasil, suspendeu
os atendimentos em face da pandemia, sem que os passaportes pudessem ser
renovados no momento.'®

No municipio de Fortaleza, por exemplo, o atendimento a migrantes aumentou
em 237% entre os anos de 2019 e 2020, segundo dados da Secretaria de Protegao
Social (SPS) do Estado. A SPS informa que atendeu 1.388 migrantes em 2020,
aumento em torno de 234% em relagao ao ano de 2019, quando foram realizados 415
acolhimentos. De acordo com a coordenadora do Programa de Atengao ao Migrante,
Refugiados e Enfrentamento ao Trafico de Pessoas da SPS, Livia Xerez, o aumento
no numero de atendimentos deveu-se a orientagoes de como acessar o beneficio do
Auxilio Emergencial em face da deficiéncia tecnoldgica, por parte deles, como
também dificuldades com o idioma?®.

A dificuldade com o idioma também representa uma das agruras por eles
enfrentadas, pois os impedem de entender as informagoes sobre o procedimento
para inscricdo no beneficio do Auxilio Emergencial. Além da problematica
apresentada, verifica-se ainda a auséncia de uniformizagao na exigéncia da

documentagao por parte das agéncias pagadoras. Ha agéncias que exigem a

199 BRASIL. Policia Federal. Ministério da Cidadania e Seguranca Publica. Policia Federal altera o
atendimento do passaporte aos estrangeiros em virtude da pandemia. Disponivel em:
<http://www.pf.gov.br/imprensa/noticias/2020/03-noticias-de-marco-de-2020/policia-federal-
altera-o-atendimento-do-passaporte-e-aos-estrangeiros-em-virtude-da-pandemia>. Acesso em: 2
nov. 2020.

200 CEARA. Governo do Estado do Ceara. SPS cria canal de atendimento para imigrantes por whatsapp.
20 abr. 2020. Disponivel em: <https://www.ceara.gov.br/2020/04/20/sps-cria-canal-de-
atendimento-para-imigrantes-por-whatsapp/>. Acesso em: 2 nov. 2020.
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apresentagao do comprovante de solicitagao de refugio quando se trata de migrantes
econdmicos e ha outras que exigem a apresentacao da Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social, quando se trata de solicitantes de refugio. A exigéncia de
documentagao, por parte das agéncias bancarias, pressupde a regularizagao
migratdria, ja que o migrante regularizado € o que dispoe da documentagao exigida.

Nao se pode, com isso, olvidar que, no ambito da pandemia, o Brasil até
superou as influéncias do neoliberalismo no Estado regulador da atividade
econdmica. Como se sabe, criou-se um crédito suplementar para custear o beneficio
do Auxilio Emergencial; foram tragadas politicas publicas voltadas para assisténcia
aos desamparados mediante a preocupagao com a questao dos impactos sociais da
Covid-19. Importa mencionar um estudo realizado pela Fundagao Getulio Vargas que
apontou para os beneficios inclusivos de que 13 milhGes de pessoas sairam da linha
da pobreza em virtude do recebimento do Auxilio Emergencial em 2020. Conclui que
o numero de pobres no Brasil (com renda domiciliar per capita até %2 salario minimo)
caiu 15 milhGes entre 2019 e agosto de 2020.

Tratou-se de uma queda de 23,7%, 0 que, para a Fundagcao Getulio Vargas,
denota um ritmo superior ao observado em momentos de boom social no Brasil,
como nos periodos seguintes ao langamento dos planos de estabilizagao, como o
Cruzado em 1986 e o Real em 1994. A referida queda atinge os menores niveis com
aproximadamente 50 milhoes de pobres?'. Isso se deve também ao beneficio do
Auxilio Emergencial, segundo a FGV. Segundo a FGV, o beneficio do Auxilio
Emergencial atingiu no ano de 2020 a marca de 67 milhdes de beneficiarios,
superando nove anos de Bolsa Familia. Nao se pode negar que, em um contexto de
intensa desigualdade social no pais, com um percentual de 25% da populagao
brasileira sobrevivendo abaixo da linha da pobreza, o pais tenha obtido esses
resultados por meio do beneficio ora estudado.

Nesse assunto, a Lei de Migracao brasileira preconiza, no §1° do artigo 3°, que
os direitos e as garantias previstos na legislagao migratoria serao exercidos em

observancia ao disposto na Constituicao Federal, independentemente da situagao

201 FGV SOCIAL. Centro de Politicas Sociais. Fundagdo Pesquisa “Covid, classes econdémicas e o
caminho do meio: cronica da crise até agosto de 2020". 2020. Coordenagao: Marcelo Neri. Disponivel
em:; <https://cps.fgv.br/videos/pesquisa-covid-classes-economicas-e-o-caminho-do-meio-
cronica-da-crise-ate-agosto-de-2020>. Acesso em: 30 nov. 2020.
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migratdria. Todavia, o que se verifica, diante da problematica, é que o Estado
brasileiro nao atende ao disposto na legislagao, tampouco na propria Constituigao
brasileira, que prima por igualdade, solidariedade e dignidade inerente a pessoa
humana. A objegao do beneficio do Auxilio Emergencial aos migrantes nao coaduna
com a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, com o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) e com os demais documentos
internacionais ratificados pelo Brasil, conforme exposto no primeiro capitulo.

Com base nessa problematica, a Defensoria Publica da Unido (DPU) ajuizou a
Acao Civil Publica n°® 5007915-28.2020.4.03.6100, com pedido liminar, em face do
Banco Central e da Caixa Econdmica Federal, na 92 Vara Civel da Justi¢ca Federal, para
que fosse garantido o pagamento do Auxilio Emergencial aos migrantes,
independentemente da situagao migratéria e de documentagao com validade

expirada.

3.5 Acao Civil Publica n° 5007915-28.2020.4.03.6100: garantia do beneficio do

Auxilio Emergencial aos migrantes

Na acao, a DPU esclarece que a referida verba tem carater assistencial e
enquadra-se como direito fundamental, ante seu papel na seguranga alimentar e
saude da populagao. Pontua que milhdes de pessoas tém tido alguma dificuldade na
obtencao do beneficio, seja por ndo conseguir sequer se cadastrar, seja por nao
conseguir sacar o valor apds a aprovagao do cadastro, e que tais problemas também
atingem os migrantes, que tém ainda maior dificuldade para a obtengao do beneficio
em razao da nao aceitagao dos documentos de identidade que possuem.

A DPU sustenta que a Lei de Migragao, de n°® 13.445/2017, garante o direito a
Assisténcia Social, o que abrange o atual beneficio do Auxilio Emergencial a todos os
imigrantes residentes no Brasil, independentemente de sua situagao migratoria
regular (com autorizacao de residéncia) ou irregular (sem autorizagao de residéncia),
bem como o direito de acessar os servigos bancarios. Salienta que, no caso de
migrantes que possuem autorizagao de residéncia, ou seja, que estao regulares em
territdrio nacional com documentos emitidos pelo Departamento de Policia Federal,

a identificagao pode ser feita por diversos documentos, tais como a Carteira de
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Registro Nacional Migratério (CRNM), anteriormente conhecida como Carteira de
Identificagao de Estrangeiro/Registro Nacional de Estrangeiro (CIE/RNE), e o
Documento Provisério de Registro Nacional Migratério (DP-RNM), anteriormente
conhecido como Protocolo Provisério de Solicitagao de Refugio ou Documento
Provisério de Identidade de Estrangeiro (art. 22 da Lei n°® 9.474/1997 e Decreto n°
9.277/2018), ou de modo genérico como protocolo de refugio.

A Defensoria Publica da Uniao argumenta na agao que nao ha qualquer
garantia de que os réus tenham promovido capacitacao ou edigao de normas
suficientes para a efetivagao em todos os casos individuais do direito a percepgao
do auxilio. Apesar de nao estar hoje apresentado sob a forma de cédula em todos os
casos, ja que os novos modelos de DP-RNM se encontram em fase de
implementagao gradativa, basta que se reconheca, em todo o pais e em todos os
pontos de atendimento, o pagamento do Auxilio Emergencial, pois segundo a DPU o
documento tem validade idéntica a da Carteira de Registro Nacional Migratorio
(CRNM). Discorre também sobre os imigrantes com autorizagao de residéncia que
nao puderam renovar os documentos apos a data de expiragao, haja vista o
fechamento quase total dos servigos de atendimento da Policia Federal, diante da
pandemia de Covid-19.

Os prazos migratorios foram suspensos a partir de 16 de margo de 2020 e
prorrogados os prazos de vencimento de protocolos, carteiras e outros documentos
relativos as atividades de regularizagao migratdria, incluindo certidoées para instruir
os procedimentos, até o final da situacao de emergéncia de saude publica ou da
divulgacao de nova orientagao da Policia Federal. A DPU relata uma situagao
“extremamente dramatica" de imigrantes que nao possuem regularidade migratoria
ou que, por razdes diversas (perda, roubo, extravio, etc.), nao possuem documentos
de identificacao emitidos pelo Brasil, ndo obstante sejam residentes em territério
nacional, em sua maioria impossibilitados de retornar a seus paises de origem, fagam
jus ao beneficio instituido pela Lei n°® 13.982/2020.

Fundamenta que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, por meio da
Opiniao Consultiva n® 18/2003, promoveu interpretagao autorizada da Convengao
Americana de Direitos Humanos que impede a discriminagao entre migrantes

documentados, regulares e indocumentados, irregulares para o exercicio de direitos
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basicos, como o da Assisténcia Social. Ocorre que, no exato momento do pagamento
no caixa, ha exigéncia de documentos que hoje, segundo a DPU, sao de impossivel
obtengao. Por fim, aduz que a identificagao de migrantes com documentos emitidos
pelo pais de origem pode ser feita pelo agente pagador por verificagao visual, pois se
trata de procedimento adequado e suficiente ao carater assistencial e emergencial
do beneficio em questao, com baixissima possibilidade de fraude, como ja acontece
usualmente.

Os documentos dos paises de origem, segundo a DPU, permitem, desde a
inscrigao originaria de CPF, por meio das agéncias da Caixa Econdémica Federal e ECT,
a percepgao de pagamentos do Auxilio Emergencial. A auséncia de pagamento
caracteriza violagao ao direito do migrante a Assisténcia Social e, em razao da
natureza alimentar do beneficio e da extrema vulnerabilidade social dos beneficiarios,
ofende a propria dignidade da pessoa humana. Aquele juizo indeferiu o pedido liminar
na DPU, sob o fundamento de evitar severa lesao a ordem e a economia publicas, haja
vista que a concessao de liminar, medida precaria, acarretaria, sem um procedimento
especifico para a verificagao da autenticidade dos documentos emitidos no exterior,
readequacao do sistema de gerenciamento cadastral e controle de fraudes, atraso no
processamento dos pedidos daqueles que ja tiveram seu direito reconhecido na
plataforma de dados e, consequentemente, atraso ainda maior no pagamento do
auxilio.

A Acao Civil Publica ainda se encontra em tramite, nao tendo sido sentenciada.
Pode-se dizer, diante do exposto, que os migrantes encontram-se situados as
margens das agoes estatais no contexto da pandemia de Covid-19. Desse modo, 0s
migrantes passaram a sobreviver da solidariedade, da caridade e de acoes
voluntarias, por parte da Igreja Catdlica, que promove a distribuigao de cestas basicas
a populagao migrante 2. Além disso, entidades de atendimento ao migrante e
refugiado nos Estados brasileiros promoveram acoes coletivas que, além da
distribuicao de cestas basicas, passaram a auxilid-los no preenchimento do
formulario necessario para o acesso ao beneficio do Auxilio Emergencial. Como se

sabe, uma das dificuldades enfrentadas pelos migrantes no Brasil é a barreira

202 MIGRAMUNDO. ONG criada por imigrantes distribui cestas basicas e kits de higiene em Sao Paulo.
13 abr. 2020. Disponivel em: <https://migramundo.com/ong-criada-por-imigrantes-distribui-cestas-
basicas-e-kits-de-higiene-em-sao-paulo/>. Acesso em: 5 nov. 2020.
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linguistica. Na cidade de Belo Horizonte, por exemplo, o Servigo Jesuita a Migrante e
Refugiado (SJMR) criou um Cadastro de Avaliagao para Assisténcia Emergencial,
através do link https://bit.ly/cadastrosjmrbh, onde o estrangeiro preenche um
formulario, passa por uma avaliagao e é encaminhado aos servigos que atendam as
suas necessidades?®.

Outras entidades nao-governamentais de atendimento aos menos favorecidos
também implementaram forga-tarefa com o intuito de ajuda-los. A Cio da Terra, que
se trata de um coletivo de mulheres migrantes, refugiadas e apatridas que acolhe,
orienta e fortalece a cada uma delas, por meio do trabalho coletivo, de forma a
valorizar as criagdes individuais, criou a chamada “vaquinha virtual”. Trata-se de uma
ferramenta online que permite arrecadar doacgOes direcionadas a pessoas
desamparadas?*. Sob a mesma perspectiva, a organizagao nao-governamental
Coletivo Conviva Diferente, que ministra cursos de lingua portuguesa, de forma
voluntaria, para migrantes e refugiados do leste de Sao Paulo, elaborou uma carta-
manifesto com a finalidade de sinalizar ao poder publico, as entidades do terceiro
setor e a sociedade as agruras experimentadas por eles na pandemia de Covid-19.

Entre as demandas sinalizadas ao poder publico, estao a garantia de renda por
meio da concessao de beneficios assistenciais emergenciais, bem como a garantia
aos beneficios vigentes, como a prestagao continuada, o Bolsa-Familia, entre outros,
de modo que a auséncia de documentos nao os impeca de acessar as politicas
publicas de combate a pandemia. Além disso, demandas como garantia de
alimentacgao, auxilio-aluguel por quatro meses, isengao do pagamento de Imposto
Predial Territorial Urbano (IPTU), 4gua e luz para migrantes e refugiados por um
periodo de quatro meses também foram reivindicadas. A referida carta-manifesto foi
assinada por cerca de 25 entidades de apoio aos migrantes no Estado de Sao Paulo,
entre elas a Catedra Sérgio Vieira de Mello (UFABC), o Centro de Apoio e Pastoral do
Migrante (CAMI) e o Centro de Estudos de Migragdes Internacionais (CEMI-Unicamp).

No tocante ao beneficio assistencial emergencial, importa expor que os

203 ESTADO DE MINAS GERAIS. Veja como ficou a assisténcia emergencial a migrantes e refugiados.
Por Elian Guimaraes, 1° maio 2020. Disponivel em:;
<https://www.em.com.br/app/noticia/gerais/2020/05/01/interna_gerais,1143717/veja-como-fica-
a-assistencia-emergencial-ao-migrante-e-refugiado.shtml>. Acesso em: 5 nov. 2020.

204 CIO DA TERRA. Companhia de Mulheres Migrantes. 21 jul. 2019. Disponivel em:
<https://mapaculturalbh.pbh.gov.br/evento/2068/#/tab=permissao>. Acesso em: 5 nov. 2020.
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migrantes e refugiados nao enfrentaram dificuldade de acesso apenas no Brasil. Na
Argentina, por exemplo, o governo argentino implementou o beneficio Ingresso
Familiar de Emergéncia (IFE) para trabalhadores informais e de casas particulares,
motoristas de transportes sociais e motoristas das categorias A e B. Além disso, o
beneficiario precisa ter entre 18 e 65 anos, nao receber renda propria ou de familiares
nem receber outro beneficio estatal. O beneficio consiste em 10 mil pesos argentinos
mensais para auxilio durante o periodo de pandemia. Esse beneficio, que significa
para muitas pessoas a unica oportunidade de sobrevivéncia neste periodo de
pandemia, nao contempla os imigrantes com menos de dois anos de residéncia na
Argentina. Para a concessao, é obrigatorio que o cidadao possua Documento
Nacional de Identidade (DNI).

Portugal, em sentido contrario ao Brasil e Argentina, logo promoveu a
regularizagao temporaria dos migrantes com processos migratorios pendentes, por
meio do Despacho n°® 3863-B/2020, da Presidéncia do Conselho de Ministros,
Administracao Interna e Trabalho, no sentido de garantir inequivocamente os direitos
de todos os cidadaos estrangeiros com processos pendentes no Servigo de
Estrangeiros e Fronteiras, no ambito da Covid-19.2%

O despacho determinou que, em caso de cidadaos estrangeiros que tenham
formulado pedidos ao abrigo da Lei n°® 23, de 4 de julho de 2007, alterada pela Lei n°
28, de 29 de margo de 2019 (regime juridico da entrada, permanéncia, saida e
afastamento de estrangeiros do territério nacional) ou que tenham formulado
pedidos ao abrigo da Lei n® 26/2014, de 5 de maio, considera-se ser regular sua
permanéncia em territorio nacional, com processos pendentes no SEF, a data de 18
de margo, quando da declaragao do Estado de Emergéncia Nacional?°.

O propésito do despacho foi garantir que o migrante no pais pudesse ter
acesso as politicas de combate a pandemia de Covid-19, sobretudo ao auxilio
financeiro. Em que pese o carater temporario da medida, demonstra-se a

preocupacgao do pais para com as pessoas migrantes — inclusive, os brasileiros

205 PORTUGAL. DRE. Diario da Republica, 22 série. Despacho n° 3863-B de 27 de margo de 2020.
Presidéncia do Conselho de Ministros, Administracao Interna, Trabalho. Disponivel em:
<https://dre.pt/application/conteudo/130835082>. Acesso em: 5 nov. 2020.
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correspondem a principal comunidade migrante em Portugal?’. Pode-se dizer, com
isso, que o auxilio estatal aos migrantes, além de ser uma questao humanitaria, é
uma medida necessaria para assegurar o distanciamento social?®®. A nao concessao
do beneficio aos migrantes significa, além da violagao de direitos, a violagao do
proprio isolamento social, pois para alcangar o minimo de renda para sobrevivéncia
precisam violar tal regra sanitaria.

As circunstancias apresentadas no tocante a dificuldade que migrantes e
refugiados enfrentam para ter acesso aos beneficios assistenciais denotam a
indiferenga do Estado brasileiro em relagao aos migrantes. Depreende-se, assim, que
o pais se direciona em sentido oposto a propria legislagao nacional migratdria e aos
tratados internacionais ratificados, sobretudo em relagao aos refugiados, frente ao
artigo 43 da Lei n® 9.474/1997. O referido artigo determina que, no exercicio de seus
direitos e deveres, a condicao atipica dos refugiados devera ser considerada quando
da necessidade da apresentagao de documentos emitidos por seus paises de origem
ou por suas representagoes diplomaticas e consulares.

Demonstra-se, por meio da problematica apresentada, que a objecao na
concessao do Beneficio da Prestagdo Continuada (BPC) e do Auxilio Emergencial
representa a medida na qual os migrantes encontram-se invisiveis ao Estado
brasileiro, quanto ao direito a Assisténcia Social e as politicas publicas de
enfrentamento a pandemia de Covid-19. Quando se analisa a situagao
socioeconémica dos migrantes e refugiados no Brasil, verifica-se que eles enfrentam
dificuldades nao apenas em relagdao aos beneficios assistenciais expostos neste
trabalho. Ao avaliar os demais direitos sociais, previstos no artigo 6° da Constituigao
brasileira, afere-se também que ha obje¢ao quando o assunto engloba o acesso por
parte dos migrantes e refugiados.

Diante do que foi apresentado, compreende-se que a exclusao e a dificuldade

de acesso ao Beneficio da Prestacao Continuada e ao Auxilio Emergencial,

207 GONCALVES, Gabriela; SOUSA, Cétia. Imigrantes e sociedade de acolhimento: percepgoes e
realidades no caso de Portugal. 2015. Disponivel em;
<https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-71822015000300548>. Acesso em:
5 nov. 2020.

208 MARTINI, Sandra Regina et al. A pandemia de Covid-19 e os imigrantes: uma analise dos contextos
brasileiro e argentino. Disponivel em: <http://rediberoamericanadisa.com/wp-
content/uploads/2020/09/miolo-web-o-direito-a-saude.pdf>. Acesso em: 5 nov. 2020.
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juntamente com a dificuldade de acesso aos demais direitos que lhes sao inerentes,
sobretudo aos direitos sociais, causam efeitos de ordem social, econémica e moral

nos migrantes residentes no Brasil.



4. AUSENCIA DE EFETIVA PROTEGAO SOCIAL AOS MIGRANTES NO
BRASIL: UMA RELAGAO DE CAUSA E EFEITO

Este capitulo objetiva empreender uma analise critica sobre a problematica
enfrentada pelos migrantes na esfera dos beneficios assistenciais. A objegao de
acesso aos beneficios em estudo, por parte do proprio Estado brasileiro, provoca
efeitos de ordem econdmica, social, mas sobretudo moral. Possiveis motivos para
a indiferenga do Estado brasileiro em relagao aos migrantes estao expostas neste
capitulo. Além disso, abordam-se as teorias de justi¢a social de modo a eleger
qual a que melhor atende ao fendmeno migratoério no Brasil.

A discussao gira em torno de uma teoria de justi¢a social que os considere
como meros beneficiarios de programas de transferéncia de renda, bem como de
uma outra teoria de justica social que perpasse essa concepgao e os considere
como sujeitos ativos na sociedade brasileira. O presente trabalho nao se encerra
com a divergéncia entre norma superior e norma inferior, ele perpassa o viés
constitucional e adentra a seara da fraternidade, da alteridade e da empatia. Por
fim, aborda a necessidade de que os referidos principios sejam aplicados a
questao migratoria brasileira, pois certamente servirao como linha mestra para a

implementacgao de politicas publicas de inclusao do migrante no pais.

4.1 Exclusao dos migrantes aos beneficios assistenciais: possiveis causas e

efeitos

A exclusao dos migrantes aos beneficios assistenciais e aos demais
direitos que compoem o patamar minimo de sobrevivéncia demonstra displicéncia
do Estado brasileiro para com seu dever de protegao social aos estrangeiros que
residem no pais. Os possiveis motivos da indiferenca desdobram-se em uma
dimensao multifacetada. A dificuldade de acesso aos beneficios assistenciais
torna publica a indiferenca disfarcada de certa intolerancia por parte do pais aos
migrantes, mesmo lastreado por ampla legislagao que os reconhece como sujeitos
de direito e titulares de garantias fundamentais.

O primeiro ponto a ser refletido como causa envolve a doutrina de Zygmunt
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Bauman, que expde sobre a globalizacao da indiferenga. O autor escreve sobre
migracoes massivas e demonstra sua frustracado com o modo como governantes
e sociedade tratam a questao migratoria em seus paises. Ele enfatiza o fendémeno
migratorio, sobretudo no que se refere a migragcao em massa para os paises da
Europa e os Estados Unidos, tendo em vista que estes respondem a questao de
forma violenta e os tém como pessoas indesejaveis. Sua ideologia se assenta na
seguinte frase: "isso nao me afeta, isso nao me preocupa, isso nao é da minha
conta". E como uma politica de “lavar as maos" e pensar que o problema migratério
nao é do pais’.

Pode-se perceber, através do contexto apresentado neste trabalho, que a
ideologia do autor nao se limita aos paises europeus e aos Estados Unidos. Ela é
aplicada, de igual modo, pelo Estado brasileiro, afinal, conforme exposto
anteriormente, nao é de hoje que os migrantes sao invisiveis as politicas estatais
no Brasil; tampouco é apenas no ambito dos beneficios assistenciais que se
identifica tal invisibilidade, basta que se analise o direito a educagao e a saude
para concluir a afirmacao. Na educacgao, por exemplo, pode-se expor a dificuldade
de revalidar os diplomas. A Portaria Normativa n° 22, de 13 de dezembro de 2016,
dispoe de normas e procedimentos gerais de revalidagao de diplomas para
estrangeiros distribuidos em 58 artigos?. Dentre eles, 0 §4° do artigo 7° determina
que o pagamento de eventuais taxas representa condigao necessaria para
abertura do processo e emissao do numero. Além das taxas, o prazo para analise
do processo de revalidacao de diplomas dos estrangeiros é de 180 dias, conforme
dispde o artigo 6° da referida portaria, lapso temporal extenso frente a necessidade
e emergéncia de se integrarem na sociedade brasileira.

A relagao de documentos exigida também constitui impedimento para que
migrantes, em especial os refugiados, consigam efetivar a revalidagao de seus

diplomas. Em parceria, a ACNUR e a organizagdao nao-governamental (ONG)

' BAUMAN, Zygmunt. Extrafios llamando a la puerta. 2010. Disponivel em:
<file:///C:/Users/Usuario/Desktop/Disserta%C3%A7%C3%A30/34082_Extranos_llamando_a_la_pu
erta.pdf>. Acesso em: 6 nov. 2020.

2 BRASIL. Portaria Normativa n° 22, de 13 de dezembro de 2016. Disponivel em:
<https://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/22190733/do1 -
2016-12-14-portaria-normativa-n-22-de-13-de-dezembro-de-2016-22190702>. Acesso em: 6
nov. 2020.
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Compassiva auxiliam os refugiados no Brasil durante o processo de revalidacao
de seus diplomas desde 2016. Segundo a ONG, até 2019, a organizagao protocolou
181 processos de revalidagao no ambito da graduacao. Desse total, apenas 34
foram deferidos, 15 indeferidos, 16 arquivados e 116 processos aguardam analise3.
No ano de 2020, foram protocolados 342 processos.

Do total, 154 processos estao em analise, 57 foram deferidos e os demais,
ou seja, 131 processos foram indeferidos*. O contexto apresentado culmina na
impossibilidade de migrantes e refugiados exercerem suas profissdes e, com
efeito, ingressarem no mercado informal. Importa ressaltar que, segundo pesquisa
realizada pela Fundacgao Getulio Vargas (FGV), os venezuelanos apresentam grau
de escolaridade superior a do brasileiro®, de modo que aproximadamente 31,9%
dos que adentram o territério brasileiro possuem nivel superior, mas nao
conseguem atuar na area de formacao®.

Ainda na esfera da educacao, pode-se citar a barreira linguistica. O nao
dominio do idioma portugués dificulta a integragao dos migrantes no Brasil. Isso
acaba por gerar uma sensacgao de inseguranga que afeta a autoestima do grupo,
haja vista que se sentem isolados da sociedade. Ademais, isso os impede do
conhecimento de seus proprios direitos. Desse modo, ao analisar o que o pais
oferece, em termos de ensino da Lingua Portuguesa, verifica-se que algumas
universidades publicas federais oferecem cursos de Lingua Portuguesa
direcionados a estrangeiros; porém, com uma metodologia geral, direcionada a

qualquer estrangeiro, seja intercambista, turista, migrante ou refugiado. Isso

3 AGENCIA BRASIL. Refugiados tém dificuldade de revalidar diplomas, diz ACNUR. Por Daniel Mello.
4 set. 2019. Disponivel em: <https://agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-humanos/noticia/2019-
09/refugiados-tem-dificuldade-para-revalidar-diploma-no-brasil-diz>. Acesso em: 6 nov. 2020.

4 ACNUR. Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados. ACNUR e parceiros fortalecem
integracao de refugiados nas universidades brasileiras. Por Miguel Pachioni. 30 jun. 2020.
Disponivel em: <https://www.acnur.org/portugues/2020/06/30/acnur-e-parceiros-fortalecem-
integracao-de-refugiados-nas-universidades-brasileiras/>. Acesso em: 6 nov. 2020.

5 FUNDAGAO GETULIO VARGAS — FGV. Desafio migratério em Roraima: repensando a politica e
gestao da migragao no Brasil. Policy Paper — Imigragao e Desenvolvimento. FGV DAPP. Rio de
Janeiro, 2018. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/24197/Desafio-
migrato%cc%81rio-Roraima-policy-paper.pdf?sequence=1&isAllowed=y. p. 4>. Acesso em: 6 nov.
2020.

® BRASIL. Comissao para migracoes e refugiados recebe sugestoes de especialistas. 2020.
Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/03/05/comissao-para-
migracoes-e-refugiados-recebe-sugestoes-de-especialistas>. Acesso em: 9 nov. 2020.
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dificulta o aprendizado, primeiro pelo numero restrito de vagas, segundo pelo
tempo que leva o médulo de um curso, além de taxas semestrais cobradas.

A caréncia de vagas somada a metodologia empregada nao contribuem
para os refugiados. O grupo, quando adentra o territério brasileiro, necessita de
uma comunicagao mais rapida, haja vista que necessita utilizar um servigo de
saude, matricular um filho na escola, buscar um emprego, entre outras atividades
diarias. No ambito da saude, importa mencionar o Decreto n°® 25.681, de 1° de
agosto de 2018, do governo de Roraima, relativamente a restricao do acesso a
saude dos migrantes refugiados. O referido decreto, em seu artigo 3°, § unico,
determinou que, para acesso aos servigos publicos de saude, com excegao de
urgéncias e emergéncias, a nao ser individuos oriundos da Argentina, Paraguai e
Urugual, em razao do Mercosul, seria necessaria a apresentagao de passaporte
valido’.

Tal exigéncia excluiria os mais de 60 mil refugiados venezuelanos
existentes no Estado de Roraima, haja vista que nem todos dispdem desse
documento. A restricao gerou a Agao Civel Ordinaria (ACO) n° 3.121, em que a
ministra relatora do Supremo Tribunal Federal (STF) Rosa Weber deferiu a liminar
de suspensao do referido ato normativo, sob a fundamentagao de
incompatibilidade com o ordenamento juridico brasileiro®. Na esfera do direito a
moradia, também se verifica dificuldade por parte da categoria de refugiados. Em
Roraima, segundo dados da ACNUR, ha aproximadamente 65 mil venezuelanos no
Estado. Desse total, aproximadamente 27.222 deles foram oficialmente
interiorizados?®, 6,5 mil venezuelanos se dividem em apenas 14 abrigos disponiveis

no Estado, com capacidade maxima atingida, e 3 mil deles divididos em 11 prédios

" BRASIL. Decreto n° 25.861-E, 1° de agosto de 2018. Disponivel em:
<http://www.tjrr.jus.br/legislacao/phocadownload/Decretos_Estaduais/2018/25681_e.pdf>.
Acesso em: 6 de novembro de 2020.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Civel Ordinaria n° 3.1210/DF - Distrito Federal. Relator:
Ministro Rosa Weber. Pesquisa de Jurisprudéncia, 8 de agosto 2018. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/AC0O3121decreto.pdf>. Acesso em: 6
nov. 2020.

9 BRASIL. Governo Federal. Ordenamento da fronteira em numeros. 2019. Disponivel em:
<https://www.gov.br/acolhida/historico/>. Acesso em: 25 abr. 2020.
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publicos e privados. Os demais vivem as ruas, na pratica da mendicancia'.

De acordo com uma nota divulgada pelo Ministério da Defesa, em 18 de
fevereiro de 2020, os abrigos do Estado de Roraima, criados pelo governo federal
em parceria com a ACNUR e entidades da sociedade civil, por meio da Operacao
Acolhida, apresentam umidade e calor bastante intensos, com o chao forrado por
britas. Sao 117 barracas, cada uma com tamanho de aproximadamente de 17
metros quadrados’'. As dificuldades por eles enfrentadas denotam a fragilidade
das politicas publicas relacionadas a pessoa migrante e confirmam que o
pensamento de Bauman sobre a globalizagao da indiferenca é aplicado,
claramente, no Brasil.

O segundo ponto relaciona-se com o proprio direito a Assisténcia Social.
Conforme mencionado anteriormente, trata-se de um direito que se tornou de
responsabilidade do Estado brasileiro apenas com o advento da Constitui¢ao
Federal de 1988. Antes disso, desenvolvia-se por meio de instituicdes nao-
governamentais com gestao privada, sob a influéncia de filantropia, caridade,
benemeréncia, esmola, ou seja, sob o manto do favor, em uma relagao estatal-
privada. A esséncia historica da Assisténcia Social no pais se desenvolveu sob a
influéncia da antiga Lei dos Pobres de 1834, cujo objetivo, para Marshall, nao foi
criar uma mudanga essencial, e sim apenas aliviar a pobreza e suprimir a vadiagem.

Sobre a tematica, importa mencionar as palavras de Maria Carmelita Yazbek
de que a Assisténcia Social, embora tenha se tornado politica social, sempre
esteve atrelada a uma concepgao de benesse e assistencialismo, e nao de direito
social em si. A Assisténcia Social, na atualidade, ainda apresenta significativas
influéncias de filantropia, benesse, caridade, e isso representa os desafios a serem
enfrentados nessa area. Para a autora, décadas de clientelismo consolidaram uma

cultura tuteladora que nao tem favorecido o protagonismo nem a emancipagao

0. ACNUR. Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados. Relatério Mensal Roraima,
Margo 2020. Disponivel em: <https://data2.unhcr.org/ar/documents/download/75317>. Acesso
em: 9 nov. 2020.

11 BRASIL. Ministério da Defesa. Abrigo de refugiados venezuelanos sdo o ponto de partida para
um novo recomego. 2020. Disponivel em: <https://www.defesa.gov.br/noticias/66007 -abrigos-de-
refugiados-venezuelanos-sao-o-ponto-de-partida-para-um-novo-recomeco>. Acesso em: 9 nov.
2020.
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dos usuarios da Assisténcia Social na sociedade brasileira’?. Para Maria Berenice
Rojas Couto, essa influéncia ainda persiste na seara da Assisténcia Social, de
modo que, nas palavras da autora, a Assisténcia Social é irma siamesa do
assistencialismo’.

Nesse sentido, torna-se evidente o desinteresse do Estado brasileiro na
efetivacao do referido direito, notadamente no que se refere aos migrantes, ja que,
conforme o exposto, a Assisténcia Social no pais ainda é vista sob o manto do
favor e da esmola, que por sinal se disfargam de solidariedade. A politica se resume
a dividir um bolo em partes iguais a um determinado numero de pessoas, sem se
preocupar com a emancipagao dos usuarios, por meio do desenvolvimento de
suas proprias capacidades. Sendo assim, a intensa desigualdade social do pais,
com um acentuado contexto de exclusao social, justifica que o desempenho da
politica de Assisténcia Social no Brasil representa uma politica de seguridade que
aponta desacertos no ambiente neoliberal'.

O terceiro ponto se relaciona com os fundamentos da teoria neoliberal e
passa a ser explorado como uma possivel causa para a indiferenga do pais em
relagao a questao migratoria. Empreender analise critica sobre ser o Estado
brasileiro um Estado regulador de atividade economica é dizer que ele se limita a
possibilidades orgamentarias e passa a ocupar uma posigao de recuo para com
seu dever de efetivar direitos, notadamente os relacionados a protecao social. O
modelo de Estado sob o manto do neoliberalismo nao foi capaz de conciliar o
crescimento econémico com o desenvolvimento humano no pais, de modo que as
consequéncias dessa teoria tém apresentado significativas fragilidades,
principalmente nas economias periféricas, que tém experimentado o agravamento
da crise social aliado a alta taxa de desemprego.

Nas palavras de Maria Berenice Rojas Couto, o ajuste proposto a partir das

orientagdes neoliberais recoloca a questao dos direitos sociais como um problema

12 YAZBEK, Maria Carmelita. As ambiguidades da Assisténcia Social brasileira apds dez anos de
Loas. Servigo Social & Sociedade, Sao Paulo, ano XXV, n. 77, mar. 2004, p. 19.

13 COUTO, Maria Berenice Rojas. Assisténcia social ou benesse? Servigo Social & Sociedade, Sao
Paulo, n. 124. p. 670, 2015.

41d. (org.). O sistema unico de Assisténcia Social no Brasil: uma realidade em movimento. 5. ed.
Sao Paulo: Cortez, 2017, p. 67.
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a ser enfrentado pela sociedade. Para a autora, esse contexto representa o retorno
a politica da meritocracia, em que o fato de ser pobre constitui atributo de acesso
a programas sociais que devem ser estruturados sob a ldgica da concessao e da
dadiva, contrapondo-se ao direito. As decisoes tomadas por esse modelo estatal
tragam politicas publicas voltadas para os setores da economia, com pouca ou
nenhuma preocupacao com a questao dos impactos sociais. Seus entendimentos
sao tecnocratas, esquecendo que politicas publicas envolvem a ponderagao dos
efeitos sociais para a populagao.

Nesse sentido, achar que a questao migratoria nao é problema do pais, em
um contexto que se afigura em um Estado regulador que suprime direitos,
juntamente com um direito fundamental que ainda nao se consolidou efetivamente
como politica social, uma vez que apresenta resquicios de caridade e esmola,
seriam os possiveis motivos pelos quais os migrantes sao invisiveis as politicas
estatais, na esfera da Assisténcia Social, notadamente em relagao aos beneficios
assistenciais em estudo, sobretudo em momentos de crise, como a da pandemia
da Covid-19.

A invisibilidade aos migrantes por parte do Estado brasileiro provoca efeitos
nao apenas de ordem econdmica, mas também de ordem moral e social; isso
acaba por gerar efeitos destrutivos a categoria por atingir sua autoestima, sua
honra e por sentirem-se desacreditados de seu proprio potencial, ou seja, de se
tornarem agentes produtivos na sociedade brasileira. A inexisténcia de protegao
social denota auséncia de reconhecimento, gera sentimento de inseguranga e
provoca, conforme o discurso de Giorgio Agamben, o silenciamento do sujeito,
diretamente associado a ideia de anulagao do individuo da sociedade’. Vale
mencionar que a anulagao do individuo, por si sd, causa uma identidade
demarcada pela autodegradacao, privagao de direitos e baixa autoestima, o que

gera um sofrimento de indeterminagao'.

5 COUTO, Maria Berenice Rojas (org.). O sistema tnico de Assisténcia Social no Brasil: uma
realidade em movimento. 5. ed. Sao Paulo: Cortez, 2017.

6 AGAMBEN, Giogio. Infancia e histéria: destruigdo da experiéncia e origem da histéria. Tradugao
de Henrique Burigo. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2008, p. 58.

" HONNET, Axel. Sofrimento de indeterminagao: uma atualizagao da filosofia do direito de Hegel.
Sao Paulo: Singular, Esfera Publica, 2007, p. 53.
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Além dos problemas sociais enfrentados pelos migrantes no Brasil, eles
estao sujeitos ao preconceito; basta analisar os dados da Secretaria Especial de
Direitos Humanos do Governo Federal, que apontam o crescimento das denuncias
de xenofobia no pais em 633%, entre os anos de 2014 e 2015. O referido contexto
engloba os discursos de ddio, a intolerancia, a negagao do outro e, em paralelo, o
recrudescimento de politicas repressivas; com isso, leva-se a crer que as
democracias estao sendo desmascaradas por suas incapacidades de efetivar
direitos conquistados ao longo da histoéria'®. Vale lembrar as palavras de Norberto
Bobbio de que o problema fundamental em relagao aos direitos do homem nao se
trata de um problema filoséfico, mas sim politico™.

A falta de interesse por parte do Estado em efetivar o direito a Assisténcia
Social subleva-se ao discurso de Ferdinand Lassalle. Para o autor, questoes
constitucionais sao politicas, e nao juridicas, ou seja, emerge-se do poder. A
normatividade, portanto, sujeita-se a realidade, aos fatores reais do poder, de
modo que, quando isso nao ocorre, as constituicoes e as leis de um pais
apresentam-se em sentido figurado?. No mesmo sentido, faz-se importante
abordar o discurso de Linn Hunt a respeito do que ela denomina de Direitos
Humanos em sociedade.

Para a autora, os Direitos Humanos no interior de uma sociedade s6 se
tornam significativos quando ganham contetido politico e também sao naturais,
ou seja, inerentes aos seres humanos, iguais e universais, aplicaveis por toda
parte?'. Trata-se de direitos a serem assegurados no mundo politico secular que
requerem participagao ativa daqueles que os detém. Porém, diante do contexto
apresentado, questiona-se o critério da igualdade e da universalidade, em uma
sociedade que exclui pessoas, anula o sujeito, o que dificulta o acesso aos direitos,

como o Brasil em relagao aos migrantes.

18 IGREJA, R. L.; CAMACHO, M. T. S.; DANTAS, F. A. de C.; RAMPIN, T. T. D. Contribui¢cbes das
ciéncias sociais diante o avango do neoliberalismo. Abya-yala: Revista sobre Acesso a Justica e
Direitos nas Américas, Brasilia, v. 2, n. 1, p. 1-6, 30 abr. 2018.

9 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Nelson Coutinho. 9. ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004, p. 23.

20 | ASSALLE, Ferdinand. A esséncia da constituigao. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 40.
21 HUNT, Linn. A invengao dos Direitos Humanos: uma histéria. Tradugao de Rosaura Eichenberg.
Sao Paulo: Cia. das Letras, 2007, p. 11.
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4.2 Busca por um ideal de justi¢a social inclusiva e fundamentada em realizagoes:

migrantes como agentes ativos na sociedade brasileira

A auséncia de protecao social ao grupo e a falta de acesso aos direitos
basicos pelos migrantes e refugiados se relacionam a privacao de liberdades e
oportunidades, o que subtrai da pessoa a liberdade de viver dignamente, de realizar
aquilo que se valoriza?2. A falta de acesso aos beneficios assistenciais e a todos
os demais direitos que compoem o patamar minimo civilizatério relaciona-se com
a privacao de bens que Amartya Sen defende em sua obra “"Desenvolvimento como
liberdade". Para o autor, a privagao de bens representa a agrura de nao poder
exercer o que ele denomina de liberdades substantivas, isto €, exercer a condigao
de agente ativo na sociedade e desenvolver as capacidades basicas inerentes a
cada individuo.

A dificuldade dos migrantes de terem acesso aos beneficios assistenciais
aqui estudados causa impactos sociais, mas sobretudo efeitos de ordem
econdmica, por estarem os beneficios assistenciais diretamente ligados a questao
de sobrevivéncia das pessoas e a pobreza. A pobreza definida em Amartya Sen vai
além do critério econémico; ela é multidimensional, nao se restringe a indicadores
econdmicos, embora, para ele, o critério da renda se apresente de forma essencial
no sentido de evita-la. Ela atinge outras dimensdes, como nao conseguir expandir
suas capacidades. Nesse sentido, um individuo pobre é aquele que nao consegue
expandir suas capacidades para alcangcar um numero maior de recursos que o
possibilite desfrutar uma vida plena e saudavel.

A pobreza em Sen, portanto, nao se limita ao fator monetario, ela acaba por
atingir outras dimensoes, de modo a impedir que o individuo leve uma vida digna,
com saude, educagao, alimentagao, moradia, emprego, renda e assisténcia social.
O autor defende a inclusao da educacgao basica, o acesso aos servicos de saude e
todos os demais direitos relacionados a sobrevivéncia das pessoas. Acredita que,
quanto maior a inclusao social, maior a chance de um individuo pobre superar a

penuria e desenvolver suas proprias capacidades. Sen propoe um ideal de justica

22 SEN, Amartya. O desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Cia. das Letras, 2010, p. 58.
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inclusiva, de modo que possibilite as pessoas viverem a vida que elas valorizam
ter.

Para Sen, a ideia de justica social foca-se em realizagGes. Flavio Pansieri
identifica que a pretensao é valorizar a vida dos cidadaos, e seu intento reside em
superar as razoes que buscam justificar a distancia existente entre justo e injusto,
sob uma visao pratica e realista do mundo?. O pressuposto central da teoria de
Amartya Sen é a promogao da justica pela constatacao e diminuigao de injusticas
latentes e remediaveis, fazendo uso de uma teoria comparativa de justica. Assim,
nas palavras do autor, a identificagao de injusticas corrigiveis nao é sé o que se
anima a pensar em justi¢a e injusti¢ca, também é central como argumento para a
teoria da justica. Na investigagao por ele apresentada, a ideia de justica se afigura
com suficiente frequéncia como ponto de partida para uma discussao critica?.

Os migrantes, antes de qualquer situagao, sao seres humanos que tém sua
histdria de vida, seus valores, suas capacidades. Conforme exposto anteriormente,
os venezuelanos, que hoje consistem na nacionalidade em maior niumero no Brasil,
possuem um grau de escolaridade superior a do brasileiro, conforme pesquisa da
Fundacgao Getulio Vargas, anteriormente referenciada. Nesse sentido, a objecao de
acesso aos beneficios assistenciais contribui para agravar sua situagao
socioecondmica, a qual, por vezes, é de vulnerabilidade social, além de dificultar
que a condicao de agentes na sociedade, por meio de suas capacidades, para
exercer suas profissoes, por exemplo, venha a se efetivar.

A condigao de agente é uma caracteristica peculiar na identidade e no agir
do ser humano, que se entende como membro de uma sociedade. Significa ainda
o ideal de ser o responsavel por seu destino, o que o qualifica como impulsionador

do processo de organizagao e desenvolvimento do ambiente onde se encontra®.

23 PANSIERI, Flavio. A critica de Amartya Sen a concepgao rawlsiana de justica. 2016, p. 4.
Disponivel em: <https://www.scielo.br/pdf/seq/n74/0101-9562-seq-74-00181.pdf>. Acesso em:
15 nov. 2020.

24 SEN, Amartya. A ideia de justi¢a. Tradugao de Denise Bottmann, Ricardo Doninelli Mendes. S&o
Paulo: Cia. das Letras, 2011, p. 10.

25 ZAMBAM, Neuro José; KUJAWA, Henrique Aniceto. As politicas publicas em Amartya Sen:
condigao de agente e liberdade social. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 13, n. 1, p. 60-
85, mar. 2017. Disponivel em:
<https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/1486>. Acesso em: 15 nov.
2020.
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Preserva a dignidade da pessoa e sublinha a opgao pela orientagao prioritaria das
politicas publicas a partir do capital humano, pois, na medida em que o cidadao
possui direitos inalienaveis, o Estado tem o dever de garanti-los, por meio de sua
ampla estrutura de instituicdes, recursos, legislacao e outras organizagcdes ou
acordos?¢. A credibilidade que ele deposita em sua teoria da justica motiva-se
pelos exemplos que expoe de pacificadores como Mahatma Gandhi e Martin
Luther King.

Mahatma Gandhi, no século XX, foi um lider que lutou pelos direitos civis
dos indianos, a fim de mitigar a pobreza, eliminar a injusticas dos sistemas de
castas, reconhecer os direitos femininos. Martin Luther King, por sua vez,
destacou-se por lutar pelos direitos civis dos negros, nos Estados Unidos da
Ameérica, também no século XX, em um contexto de leis que discriminavam a
populagao negra, privando-a de usufruir os beneficios basicos, como educagao,
saude, transporte publico, direitos esses que os brancos usufruiam. O autor
afirmou que, em meio ao preconceito, a liberdade jamais seria dada de forma
voluntaria pelo opressor, ela deveria ser exigida pelo oprimido. Para ele, era preciso
enxergar a situacao da mesma forma que os juristas a enxergavam, pois justica
muito adiada representa justica denegada?’.

Os autores nao tinham por objetivo "alcangar um mundo perfeitamente
justo, mesmo que nao houvesse nenhum acordo sobre como seria tal mundo, mas
0 que pretendiam era remover claras injusticas até onde pudessem”?¢. Martin
Luther King expde sua preocupagao em relagao a desobediéncia as leis justas.
Afirma que, diante de uma decisao que proibia a segregacgao racial, havia pessoas
que nao a cumpriam. As leis justas para o autor constituem nao apenas uma
responsabilidade legal, mas sobretudo moral. Nesse contexto, expoe também

sobre o que entende por lei justa e injusta. Uma lei injusta nada mais é do que um

26 ZAMBAM, Neuro José; KUJAWA, Henrique Aniceto. As politicas publicas em Amartya Sen:
condicao de agente e liberdade social. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 13,n. 1, p. 60-
85, mar. 2017. Disponivel em:
<https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/1486>. Acesso em: 15 nov.
2020.

2T MONTEIRO, Irineu. O pensamento vivo de Martin L. King. Sdo Paulo: Martin Claret, 1988, p. 15.
28 SEN, Amartya. A ideia de justiga. Tradugdo de Denise Bottmann, Ricardo Doninelli Mendes. Sao
Paulo: Cia. das Letras, 2011, p. 10.



126 | Defesa do Direito a assisténcia social do migrante no Brasil com foco no beneficio da prestagdo continuada...

codigo em desarmonia com a lei moral. O autor defende a concepgao de Santo
Tomas de Aquino em relagao a tematica, no sentido de que uma lei justa é toda lei
que eleva a personalidade humana, e é injusta a lei que degrada a personalidade
humana.?

Na concepgao do referido lider, reflete-se a Constituicao Federal de 1988
como uma lei justa, pois assegura a igualdade de direitos entre brasileiros e
estrangeiros, e objetiva a construgao de uma sociedade livre, justa e solidaria,
destinada a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. Ja os
decretos que regulamentam o Beneficio da Prestagao Continuada, em face da
exigéncia do critério da nacionalidade e da cidadania, podem ser tidos como lei
injustas, haja vista que excluem pessoas, degradam a personalidade humana. A
objecao de acesso ao beneficio, por parte dos migrantes, dificulta-lhes desfrutar
uma vida com dignidade, notadamente no tocante aos idosos e as pessoas com
deficiéncia.

A justica social inclusiva, conforme concepgcao de Amartya Sem, afasta-se
da teoria de justica kantiana, que adota como ideia central a de que o ser humano
deve ser tratado como um fim, jamais como um meio. A teoria do contrato social
em Kant defende que, em uma sociedade, existe o grupo de pessoas contratantes,
que se faz representar por individuos livres, iguais e independentes. Todavia, existe
um outro grupo que nao se caracteriza por pessoas independentes; essas pessoas
sao aquelas que, pelas adversidades da vida, nao sao capazes de promover seu
proprio sustento (subsisténcia e protecao). Para Kant, esse grupo é representado
por mulheres, criangas e pessoas com impedimentos mentais e fisicos. Essa
diferenciacao leva a uma distingao exposta pelo préprio autor de cidadaos ativos
e cidadaos passivos.

Os cidadaos passivos sao, nas palavras de Kant, os individuos subalternos

da comunidade, sao aqueles dependentes, portanto nao contratantes. Isso nao

2 |bid., 1988, p. 20.
30 KANT, Immanuel. Metaphysical elements of justice. Organizagdo e traducdo de John Ladd.
Indiandpolis: Hackett, 1797, p. 315.
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significa que suas necessidades nao devam ser levadas em consideragao, mas
eles estao inseridos de forma permanente na categoria de cidaddos passivos. E
como se a dependéncia tornasse essas pessoas improdutivas permanentemente,
e assim as impedisse de exercer as liberdades substantivas, conforme a justica
social defendida por Amartya Sen. Sob a mesma 6tica de Kant, pode-se dizer que
John Rawls adota como base a ideia central de Kant de que o ser humano deve ser
tratado sempre como fim, e nao como meio, mas defende que principios politicos
sa0 necessarios para conferir a essa ideia um conteudo determinado?'.

Os principios adotados por Rawls sao a liberdade e a igualdade. A
concepcgao geral do autor é a de que todos os valores sociais, de liberdade e
oportunidade, de renda e riqueza, bem como das bases sociais da autoestima,
devem ser distribuidos igualitariamente, a nao ser que uma distribui¢ao desigual
de um ou de todos esses valores traga vantagens para todos32. O principio da
liberdade, nas palavras do autor, demanda que cada pessoa possua um direito
igual ao mais abrangente sistema total de liberdades basicas iguais, direito esse
que deve ser compativel com um sistema semelhante de liberdade para todos. No
tocante a liberdade, as desigualdades socioeconomicas devem ser ordenadas de
modo que a diferenga seja para o maior beneficio dos que tém menos vantagens,
consistente com o principio de poupanga justa e vinculada a cargos e posig¢oes
abertos a todos sob condi¢oes de igualdade equitativa de oportunidades®,.

Autores como Amartya Sen e Martha Nussbaum tecem comentarios a
respeito da proposta de John Rawls. De um lado, Sen com uma visao voltada para
o ambito econdmico; de outro lado, Nussbaum com um viés filoséfico. Sen
argumenta que a teoria de Rawls apresenta problemas. Ele afirma que os bens
primarios de John Rawls se referem mais aos meios do que aos fins. E como se os
bens primarios, defendidos pelo autor, servissem apenas para auxiliar na
realizagao daquilo que se almeja, mas nao representam a propria liberdade de

realizagao em si, ou seja, o proprio fim. Os fins para Amartya Sen representam a

31 NUSSBAUM, Marta C. Fronteiras da justi¢a — deficiéncia, nacionalidade, pertencimento a espécie.
Tradugao de Susana de Castro. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2013, p. 61.

32 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugao de Almiro Pisetta, Lenita M. R. Esteves. 2. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 66.

33 |bid., 2002, p. 266.
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capacidade de realizagao. Afirma que “os bens primarios sao meios para as
liberdades, ao passo que as capacidades de realizagao sao expressoes da propria
liberdade3*".

O autor defende que o que realmente interessa € a liberdade em si mesma,
e nao os meios para alcancga-la. Trata-se de uma liberdade efetiva de escolher uma
vida que se tem razao para valorizar. Suas palavras apontam que, se o objetivo é
concentrar-se na oportunidade real de o individuo promover seus objetivos, na
visao de Rawls, entao “sera preciso levar em conta nao apenas os bens primarios,
mas também as caracteristicas pessoais que governam a conversao dos bens
primarios na capacidade de a pessoa promover seu proprio objetivo”. Isso porque,
segundo exemplo exposto pelo autor, pode acontecer de uma pessoa mais idosa
ou mais propensa a doengas vir a ser mais desfavorecida, mesmo tendo obtido um
pacote de bens primarios maior.

Martha Nussbaum aborda a teoria de justica de John Rawls sob o ponto de
vista filosofico. A autora analisou a tematica e construiu sua teoria de justica a
partir das ideias do autor e de Amartya Sen, de modo que sua teoria pautou-se em
defender que as garantias humanas devem ser efetivadas pelos governos de todas
as nagoes, com um minimo de dignidade. A autora aponta problemas em relagao
ao contrato social na contemporaneidade. Afirma que as fragilidades por ela
identificadas relacionam-se com as questoes de deficiéncia, nacionalidade e
pertencimento a espécie. Essas particularidades sao abordadas de forma mais
aprofundada em sua obra “Fronteiras da justica”. Para Nussbaum, o critério de
igualdade adotado pelas teorias contratualistas é equivocado, haja vista que uma
sociedade se reveste de individuos plurais, o que inclui as pessoas com deficiéncia.
A pressuposi¢ao ensejaria a exclusao das pessoas que apresentam impedimento
da formacgao dos principios politicos de um Estado.

A autora pensa no ser humano como um ser social e politico que se realiza
por meio da relagao com o préoximo. Com efeito, defende a inclusao das pessoas
com deficiéncia, independentemente de serem Uteis ou ndo para a sociedade, sob

o fundamento de respeito a humanidade e a diversidade. A inclusao defendida pela

34 SEN, Amartya. O desenvolvimento como expansdo das capacidades. Lua nova, Sdo Paulo, n.
28/29,1993, p. 323.
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autora deve ser efetivada pelos Estados e pela comunidade internacional. Para
isso, a autora utiliza a abordagem das capacidades como garantias humanas
centrais a serem asseguradas como um minimo necessario a dignidade humana.
O enfoque das capacidades de Nussbaum representa o pano de fundo de sua
teoria de justica social. As capacidades humanas centrais na visao da autora
compreendem vida, saude fisica, integridade fisica, sentidos, imaginagao e
pensamento, emogoes, razao pratica, afiliagao, relagdo com os animais, lazer,
controle sobre o proprio ambiente, e sao inerentes a todos os seres humanos®.

O foco de sua abordagem sao as capacidades humanas, o que as pessoas
sao capazes de fazer, instruidas pela ideia intuitiva de uma vida apropriada a
dignidade humana. Trata-se de uma explicagao do minimo de garantias sociais
centrais compativeis com diferentes visdes sobre como lidar com questoes de
justica e distribuicaos®. A autora defende que é possivel realizar justiga, ainda que
os individuos nao sejam considerados iguais, pois para ela a sociedade é
composta por uma diversidade de individuos. Diante das concepgoes
apresentadas no tocante a teoria de justica, pretende-se a justica social idealizada
por Amartya Sen.

Almeja-se uma justica que assegure aos migrantes um olhar inclusivo, em
que eles possam dispor de oportunidades sociais adequadas e necessarias para
que moldem o proprio destino. A justica social que se objetiva nao se finda com a
concessao do Beneficio da Prestagao Continuada e do Auxilio Emergencial aos
migrantes, sob uma 6tica de que possuam apenas status de beneficiarios passivos
de engenhosos programas de renda, como expde Amartya Sen. A ideia transporta-
se a teoria de justica focada no institucionalismo transcendental de John Rawls,
para uma teoria de justica social focada em realizagdes que reconhegam o papel
positivo da condigao de agente livre e sustentavel, e até mesmo o papel positivo
da impaciéncia construtiva.

O Brasil, por ser um pais que se desenvolveu com participagao significativa

de migrantes, deve protegé-los, sob o viés de uma justica social aqui defendida.

35 NUSSBAUM, Marta C. Fronteiras da justiga — deficiéncia, nacionalidade, pertencimento a espécie.
Tradugao de Susana de Castro. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2013, p. 92-93.
36 |bid., 2013, p. 91.
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Todavia, diante das dificuldades por eles enfrentadas e aqui abordadas, conclui-
se que o que se tem sao politicas de arranjos, e muitas vezes nem isso. A
invisibilidade dos refugiados no contexto da pandemia de Covid-19 e a objecao a
concessao do BPC nao sao casos isolados. Ha tempos predomina no pais a
auséncia efetiva de protegao social, notadamente em relagao a integracao social
dos migrantes. E certo que ha politicas publicas a eles direcionadas, sobretudo em
Estados de maior concentragcao, como Sao Paulo e Roraima, porém 0s recursos
sao insuficientes para assegurar direitos sociais a todos.

A auséncia do Estado na organizacao da sociedade de capitalismo tardio
sedimenta e amplia o fosso das desigualdades. Entre outras disparidades, a
interferéncia exclusivamente assistencialista ou de controle social, politico e
econdmico impede outras dimensodes integradas ao valor e exercicio da liberdade?’.
PropGe-se, portanto, a concessao do Beneficio da Prestacao Continuada aos
migrantes, sem que eles precisem judicializar um direito que ja é reconhecido no
ordenamento juridico, por meio do Recurso Extraordinario n® 587970, conforme
abordado no capitulo anterior. A exclusao dos migrantes ao referido beneficio se
afigura inconstitucional, pois seria atribuir a um decreto, ou seja, a legislagao
infraconstitucional, um status de lei superior, porque nem a propria Constituigao
Federal de 1988 exclui os estrangeiros em relagao a Assisténcia Social.

Em relagdao ao beneficio do Auxilio Emergencial, propde-se a aplicacao
imediata da legislagao existente para garantir o acesso e o saque do beneficio
mencionado de forma facilitada, mediante apresentacao de qualquer
documentagao que possuam os refugiados, mesmo com prazo de validade
expirado e sem exigéncia de foto. Ao tempo em que os 6rgaos nacionais
competentes emitem novos documentos como carteira de trabalho e CPF. Sugere-
se as agéncias pagadoras que o atendimento aos migrantes ocorra de forma
padronizada, haja vista que cada agéncia atua de forma distinta no tocante a

exigéncia da documentacao para o pagamento do beneficio.

37 ZAMBAM, Neuro José; KUJAWA, Henrique Aniceto. As politicas publicas em Amartya Sen:
condicao de agente e liberdade social. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 13,n. 1, p. 60-
85, mar. 2017. Disponivel em:
<https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/1486>. Acesso em: 30 nov.
2020.
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4.3 Dever de cuidado, principio da fraternidade e praticas de alteridade como
fundamentos para efetivagao dos direitos fundamentais aos migrantes, por meio

da implementacgao de politicas publicas de inclusao

O presente trabalho nao se limita a discutir a relagao de tensao entre a
normatividade constitucional e a legislagao infraconstitucional pertinente a
matéria. Vai além, pois entra na seara do cuidado, da fraternidade, da solidariedade,
do cosmopolitismo multicultural, das praticas de alteridade e empatia com o
proximo. Refletir sobre o dever de cuidado, na concepcao de Martha Nussbaum,
significa refletir sobre um campo amplo de capacidades. Prestar assisténcia aos
desamparados, promover elos emocionais, excluir medos, instigar os sentidos, a
imaginagao e contribuir para o raciocinio pratico e escolha sao atributos
proporcionados por um bom cuidado3:.

O dever de cuidado, na concepgao da autora, denota uma forma valiosa de
relacdo. Quando o cuidado é direcionado a pessoas idosas ou com algum tipo de
limitacao fisica ou cognitiva, pressupoe sua visibilidade, ou seja, a certeza de que
se trata de cidadaos dignos, tidos como sujeitos de direitos da mesma forma que
os demais. De igual modo, o cuidado pressupde que essas pessoas possam
usufruir suas capacidades, afinal as pessoas idosas ou deficientes possuem suas
habilidades. Pensar o dever de cuidado no ambito deste trabalho é mais uma forma
de se comprovar a invisibilidade dos migrantes na sociedade brasileira. Negar a
assisténcia a essas pessoas que, por algum motivo, migraram para o pais enseja
a subtracao da proépria dignidade.

A dignidade significa a qualidade intrinseca e distintiva inerente a cada ser
humano?®. Ingo Sarlet defende que os seres humanos sao merecedores de respeito
e consideragao por parte do Estado e da comunidade. Para o autor, ser merecedor
de consideracao e respeito implica a efetivagao de direitos e deveres fundamentais
que garantam a pessoa condigdes minimas existenciais, para que molde seu

proprio destino e, com isso, desfrute uma vida saudavel e digna. Refletir o conceito

38 NUSSBAUM, Martha. Fronteiras da justica: deficiéncia, nacionalidade, pertencimento a espécie.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2013, p. 209.

39 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. 7. ed. Livraria do
advogado, 2009, p. 67.
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de dignidade sob a 6tica dos beneficios assistenciais em estudo é questionar se
essa qualidade é aplicada em tal esfera. No tocante ao BPC, percebe-se um
embate sobre o critério da renda para o acesso ao beneficio.

O requisito da renda para acesso ao BPC se restringe a um quarto do
salario-minimo por pessoa da familia, conforme dispde o artigo 20 da LOAS. Isso
acaba por excluir muitas pessoas em situagao de pobreza. Em razao da pandemia
de Covid-19, o requisito econdmico foi ampliado pela Lei n® 13.982/2020 e passou
a ser de meio salario minimo, o que alcangaria maior numero de idosos e
deficientes em situacao de vulnerabilidade social, mas logo retornou ao parametro
anterior, por forca da ADPF n°® 662/DF, de relatoria do ministro Gilmar Mendes.
Logo se percebe que tal embate, somado a exclusao dos migrantes do BPC, por
parte do proprio Estado brasileiro, leva a questionar a legitimidade da democracia
brasileira, que tem como fundamento reitor a dignidade da pessoa humana.

Gina Pompeu afirma que nao se fala em democracia e em dignidade quando
parte da populagao nao dispde de direitos basicos e necessarios a vida, entre eles
a alimentagao, a educacgao, a saude, o trabalho, a moradia, nem tampouco quando
se constatam o desamparo, a exclusao, a fome e o abandono. A problematica
relacionada aos migrantes se encaixa na concepg¢ao da autora e permite inferir que
0 pais se encontra em débito com os fundamentos da democracia e da dignidade
da pessoa humana, mas sobretudo com o objetivo de construir uma sociedade
livre, justa e solidaria.*

A construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria demanda o dever de
cuidado e de ajuda mutua entre os membros que a compoe, seja entre Estado e
cidadao, seja entre cidadaos. A solidariedade denota ideia de assisténcia, de
amparo. José Fernando de Castro Farias define a solidariedade, historicamente,
como um lago que os juristas romanos utilizavam para unir os devedores de uma
soma ou divida, de forma que cada um deles se responsabilizava pelo todo. O autor
afirma que, desde a antiguidade na Grécia, o pensamento solidario se fez presente

vinculado a uma perspectiva ética e teologica, a qual passou a ser compreendida

40 POMPEU, Gina Marcilio. Estado social, desenvolvimento humano e sustentabilidade na América
Latina. In: SARLET, Ingo; NOGUEIRA, Humberto; POMPEU, Gina Marcilio. Direitos fundamentais na
perspectiva da democracia Interamericana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 235.
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como virtude indispensavel na relagao interpessoal, na caridade oriunda do amor
reciproco cristao, fundamentada na existéncia de lagos comuns*'.

A solidariedade no ordenamento juridico brasileiro nao se afigura como
mera caridade, possui um patamar de objetivo da Republica Federativa do Brasil.
Portanto, deve ser observado pelo Estado brasileiro no tocante a efetivagcao de
direitos. E essa efetivagao ocorre por meio da implementacgao de politicas publicas,
mas se insere também no ambito das atividades privadas. Ser solidario, no Brasil,
significa assegurar ao préximo os direitos que Ihe sdao necessarios para que possa
conviver em sociedade. Esse dever é em toda medida, do Estado brasileiro.
Analisar a solidariedade na esfera migratoria no Brasil é concluir que, em diversos
momentos, a esfera privada é quem de fato pratica esse dever.

Avalia-se essa ideia no contexto da pandemia de Covid-19, em que os
migrantes passaram a sobreviver da caridade privada, da distribuicao de cestas
basicas e da ajuda da Igreja Catolica. Ressalta-se, de igual modo, o contexto social
em que convivem os venezuelanos no Estado de Roraima, parte significativa na
pratica da mendicancia. O dever de ser solidario advém do principio da
fraternidade. A fraternidade implica a afirmagao de que uma sociedade fraternal
mantém compromissos com o bem-estar geral, a liberdade e a igualdade de todos
os seus membros. Pode-se verificar tal concepgao, no ambito constitucional
brasileiro, no preambulo da Constituicao Federal de 1988, quando aponta que o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justi¢a representam valores supremos de uma
sociedade fraterna.

Aplicar o dever de cuidado, a solidariedade e a fraternidade na promogao de
uma sociedade justa, e de iguais, seria conferir aos migrantes maior visibilidade.
Como ja exposto em momento anterior, a sociedade brasileira foi instituida por
migrantes. A dificuldade por eles enfrentada se afigura desumana, haja vista toda
a sua contribuicao para a formacao da sociedade brasileira, o que inclui a cultura,
a culinaria, o empreendedorismo, etc. Nao apenas isso, 0s migrantes, antes de

qualquer fundamento, sao pessoas que, como quaisquer outras, merecem respeito,

4T FARIAS, José Fernando Castro. A origem do direito de solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar,
1998, p. 188.
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consideracao e atencao. E necessario que o Estado brasileiro faca jus a legislacao
migratdria, sob pena de serem consideradas leis inexistentes, injustas ou até
mesmo representarem uma mera folha de papel.

Nao se pode olvidar que o Estado brasileiro nao efetive, em momento algum,
a legislacdo migratéria. E importante expor que ha sim politicas publicas
importantes no pais direcionadas a questao migratoria, dentre elas: a acolhida dos
refugiados venezuelanos no Brasil, com a Operagao Acolhida, instituida pelo
Decreto n° 9.285, de 15 de fevereiro de 2018, as politicas publicas implementadas
pelos Estados de Sao Paulo e Parana, entre outras, mas que sao insuficientes para
a demanda de migrantes no pais e frageis no ambito da integragao. O que se
verifica sao politicas de arranjos, em que parte dos migrantes permanece alijada
da qualidade de sujeitos de direito.

A visibilidade dos migrantes torna-se possivel, ainda, com as praticas da
vontade, da alteridade e da empatia. Victor Marcilio Pompeu expde sobre a
tematica ao defini-la como valor-guia das politicas positivas. Para o autor, vontade,
alteridade e empatia compdem o trindmio que deve guiar as relagdes modernas
pautadas na fraternidade social, presentes na ética da dignidade humana“*2. Nessa
linha de pensar, colocar-se no lugar do préoximo permite visualizar, ainda que
distante, a indiferenga, o preconceito, a exclusao social e as demais dificuldades
por eles enfrentadas no Brasil. E inevitavel utilizar-se também do cosmopolitismo
idealizado por Boaventura de Sousa Santos. Seu ideal representa a luta do
subalterno pela subalternizagao.

Sua ideia compreende um conjunto vasto e heterogéneo de iniciativas,
movimentos e organizagdes, partilhando a luta contra a exclusao e a
discriminagao social, bem como a destruicao ambiental produzida pelo que o autor
denomina de localismos globais e pelos globalismos localizados. O autor entende
que cosmopolitismo nada mais € que a solidariedade transnacional entre grupos
explorados, oprimidos, excluidos pela globalizagao hegeménica. Aplicar os
fundamentos acima defendidos na pratica, no sentido de conferir visibilidade aos

migrantes no Brasil, significa implementar politicas publicas que atendam as suas

42 POMPEU, Victor Marcilio. Justiga restaurativa: alternativa de reintegragao e de ressocializagao.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 161.
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necessidades®.

Tais politicas demandam a inclusao social do grupo, por meio do acesso ao
emprego e a renda, asseguram a inclusao de forma facilitada aos beneficios
assistenciais existentes no pais, incentivam a criacao de cursos de Lingua
Portuguesa pautados no modelo da Universidade Federal do Parana (UFPR), que
adota uma metodologia conhecida como “porta-giratoria”, de forma a facilitar o
aprendizado do idioma, entre outras necessidades. Para isso, exige-se
planejamento orgamentario, pois nao ha Estado Social sem que haja Estado Fiscal.

E preciso incluir os direitos dos migrantes na pauta permanente de
reivindicagdes na esfera das politicas publicas do pais, em especial os direitos
necessarios ao desfrute de uma vida com dignidade. A invisibilidade dos
migrantes, por parte do Estado brasileiro, sobretudo no que se refere ao direito a
Assisténcia Social, que se soma a indiferenga aos demais grupos excluidos, clama
por uma reformulagdao dos conceitos de democracia, cidadania, soberania,
nacionalidade e Estado-Nacao. Essa reformulagao é idealizada por Henrique
Vasconcelos Silva e temo base a interculturalidade e a teoria descolonial.

Para o autor, modelos de participagao politica e de cidadania interfronteiriga,
com a realidade contemporanea de inclusao dos estrangeiros como politica de
justica humanitaria, alteridade e empatia, sao medidas urgentes e necessarias
para o pais. Em sua obra “Interculturalidade e teoria descolonial”, o autor defende
o direito do estrangeiro de participagao politica. A eles o unico direito que lhe é
restrito e que tem previsao constitucional é o direito ao voto, restrito em face do
critério da nacionalidade. O capitulo demonstra possiveis causas e efeitos
decorrentes da invisibilidade dos migrantes no Brasil, notadamente em tempos de
crise*.

A globalizacao da indiferenga, que se soma a um Estado Neoliberal, que
ocupa posicao de recuo na efetivagao dos direitos sociais, além da fragilidade do
direito a Assisténcia Social na sociedade brasileira, consiste em possivel motivo

pelo qual o Estado brasileiro € indiferente aos direitos assistenciais dos migrantes.

43 SANTOS, Boaventura de Sousa. Reconhecer para libertar. Rio de Janeiro: Civilizag&o Brasileira,
2003, p. 437.

44 SILVA, Henrique dos Santos Vasconcelos. Interculturalidade e teoria descolonial: reflexo critica
da participagao politica do estrangeiro no Brasil. Chiado, Portugal: 2019, p. 298.
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Entre as teorias de justicas abordadas, a de Amartya Sen e a de John Rawls, elege-
se a de Sen, pois esta foca-se em realizagées. Diante do que foi abordado,
defende-se que promover a visibilidade dos migrantes, na pratica, enseja sua
inclusao nas pautas das politicas publicas, de forma permanente, para que sua
integragao se consolide, de acordo com os fundamentos e objetivos da Republica
Federativa do Brasil, inicialmente abordados.

Nesse sentido, o discurso de Amartya Sen é o que deve ser praticado, e
arranjos institucionais carecem de ser promovidos, pois transcendem a teoria de
justica ideal de Kant e a justica contratualista de John Rawls. Pretende-se
implementar, inicialmente, o exercicio da alteridade, da boa vontade e da empatia
para incluir o migrante como agente ativo na sociedade, para que em seguida ele
desenvolva suas proprias capacidades. Uma vez capacitado e em razao do acesso
ao emprego e a renda, alcangara a emancipagao e o patamar civilizatorio de bem-

estar social.



CONCLUSAO

A presente analise buscou responder ao questionamento referente a
invisibilidade dos migrantes no Brasil no ambito do direito a Assisténcia Social.
Verificou-se que os migrantes residentes no pais se encontram invisiveis as
politicas estatais no tocante aos beneficios assistenciais. Elegeram-se o Beneficio
da Prestagao Continuada e o Auxilio Emergencial como prioridades de
investigacao. Demonstrou-se a exclusao dos migrantes do BPC em face da
exigéncia do critério da nacionalidade e da cidadania para se tornarem
beneficiarios. No que se refere ao Auxilio Emergencial, verificou-se que os
migrantes tém dificuldade de acesso; dentre os motivos, esta a exigéncia de
documentos, dos quais muitos deles nao dispoem.

Para abordar a tematica, no primeiro capitulo, contextualizaram-se as
migragdes internacionais contemporaneas, com o processo de globalizagao;
expuseram-se seus conceitos e suas caracteristicas e apresentou-se o sistema
normativo de prote¢ao ao migrante, no ambito internacional e regional. A protecao
aos migrantes, no ambito internacional, tem seu marco no contexto do pos-
Segunda Guerra Mundial, momento de adocao da Declaragao Universal dos
Direitos Humanos (DUDH), que tem como principios a universalidade, a
indivisibilidade e a interdependéncia dos povos. Na esfera regional, tal protegao
esta inserida principalmente na Convengao Americana sobre Direitos Humanos de
1969.

No ambito nacional, pode-se dizer que a protecao conferida ao migrante
sempre existiu nas Constituigdes brasileiras, ainda que com restricao em variados
periodos da histdria do Brasil. Somente com o advento da Constitui¢ao Federal de
1988, os migrantes alcangaram o status de sujeitos de direito e titulares de
garantias fundamentais. Desse modo, em face da condicao de igualdade em
relacao aos nacionais, por forga do art. 5°, caput, da Constituicao Federal de 1988,
a eles devem ser garantidos todos os direitos que compoem o patamar minimo de
sobrevivéncia, dentre os quais o da Assisténcia Social.

Para demonstrar a titularidade a direitos e garantias fundamentais, fez-se

necessario expor a trajetoria legislativa do estrangeiro nas Constituicdes
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brasileiras e no ordenamento juridico brasileiro como um todo. Com efeito, o
segundo capitulo demonstra que as restricoes ao ingresso do estrangeiro a
sociedade brasileira, notadamente no que se refere ao periodo da Ditadura Militar
no Brasil, cedeu espaco a um migrante sujeito de direitos em condi¢oes de
igualdade com os brasileiros. Abordaram-se, portanto, a Lei n® 6.815/80 (Estatuto
do Estrangeiro), que tratava o estrangeiro como um ser diferente; a Lei n® 9.474/97
(Lei do Refugio), que dispoe sobre a protegao do refugiado no pais; por fim, a Lei
n°® 13.445/2017(Lei de Migragao), que dispoe dos direitos e deveres dos migrantes
no pais.

Dentre esses direitos a serem assegurados, destaca-se o direito a
Assisténcia Social. Verifica-se que os documentos internacionais expostos no
primeiro capitulo, elaborados sob a influéncia da DUDH, preveem o direito a
Assisténcia Social como um direito inerente a todos os seres humanos,
indistintamente. Expde que, na pratica, a qualidade de sujeitos de direito encontra-
se mitigada, uma vez que, no ambito dos beneficios assistenciais estudados,
constata-se sua exclusao em relagao ao BPC e a dificuldade de acesso em relagao
ao beneficio do Auxilio Emergencial.

Nesse sentido, o terceiro capitulo foi destinado a apresentacao da
problematica por eles enfrentada, tanto em relacao ao Beneficio da Prestagao
Continuada como em relagao ao Auxilio Emergencial. Para isso, contextualizou-se
o direito a Assisténcia Social, sua histéria, sua finalidade, seus objetivos, bem
como se apresentou cada beneficio em estudo. Demonstrou-se que o direito ao
BPC foi reconhecido como direito do migrante pelo STF, mediante Recurso
Extraordinario n°® 587970/SP, com Repercussao Geral; mesmo assim, continua a
ser negado por parte do INSS.

A negacgao fundamenta-se em decretos e normas internas que exigem o0s
critérios da nacionalidade e da cidadania para serem considerados beneficiarios,
o que confronta com a propria Constituicao Federal e demais legislagdes nacionais
e internacionais inerentes ao fendbmeno da migragcao. Diante da problematica,
expde-se que a unica via de alcangar o BPC é a judicializagao, via essa que
representa, para eles, verdadeiro calvario. A nacionalidade contemporanea nao se

limita aos direitos politicos, como na antiguidade, engloba também os demais
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direitos: civis, econdmicos, sociais e culturais. Demonstrou-se, ainda, a dificuldade
que enfrentam, no momento da pandemia da Covid-19, em relacao ao beneficio do
Auxilio Emergencial, situacao que revela discriminacao interseccional.

Muitos encontram-se impedidos de acessar o beneficio porque as agéncias
pagadoras exigem documentos dos quais nao dispoem, como CPF, passaporte
valido, DNE, entre outros. Diante de tal dificuldade, os migrantes no pais passaram
a sobreviver da caridade privada, da esmola. Pelo exposto, conclui-se que os
migrantes sao pessoas invisiveis as politicas estatais de Assisténcia Social, vez
que sao excluidos dos beneficios. Nessa toada, defende-se que é do Estado o
dever de providenciar, em toda medida, a consecugao desse direito, mas sua
atitude é indiferente a questao migratéria no pais. A Assisténcia Social é
importante, pois pode representar o ponto de partida para a integragao dos
migrantes na sociedade brasileira, ja que sua finalidade é prover os minimos
sociais, sobretudo quando se fala em deficiente e idosos.

A problematica, além de violar a Constituicao Federal e o direito a
Assisténcia Social, provoca nos migrantes efeitos de ordem econdmica, social e,
sobretudo, de ordem moral. Diante disso, abordam-se, no quarto capitulo, os
efeitos provocados nos migrantes. A objecao aos beneficios assistenciais acaba
por gerar efeitos destrutivos a categoria, por atingir sua autoestima, sua honra e
por sentirem-se desacreditados de seu proprio potencial, desacreditados de se
tornarem agentes produtivos na sociedade brasileira. Tal objegao representa,
ainda, a agrura de nao poder exercer as liberdades substantivas, as proprias
capacidades, inerentes a cada ser humano.

Essa atitude, por parte do Estado brasileiro, apresenta-se em uma dimensao
multifacetada. A globalizagao da indiferenca somada a um Estado regulador da
economia, mas que nao assegura, de modo efetivo, os direitos sociais da
populagao. Persiste um ordenamento juridico que ainda nao se consolidou diante
dos fatores reais do poder e da auséncia da respectiva dotagao orcamentaria, haja
vista o custo da efetivagao de direitos sociais. O Direito positivo apresenta
resquicios da caridade privada, da filantropia, da esmola, do manto do favor, e
nesse viés, talvez residam os possiveis motivos pelos quais o Estado brasileiro

nao tem interesse em assegurar o direito a Assisténcia Social aos migrantes,
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tornando-os invisiveis.

Conclui-se que o Estado brasileiro nao consegue enfrentar a questao
migratoria brasileira nos termos previstos da Lei n°® 13.445/2017. Negar o BPC ao
migrante significa violar a Constituicao Federal, o direito a Assisténcia Social, os
documentos internacionais por ele ratificado, em especial a Convengao da Pessoa
com Deficiéncia, que possui status constitucional, ja que foi aprovada por meio de
Emenda constitucional. Observa-se que nao apenas no ambito da Assisténcia
Social eles enfrentam dificuldades, mas também nos demais direitos que
compdem o patamar minimo civilizatério, dentre eles: a educagao, a saude, a
moradia, conforme abordado no bojo do texto.

Propoe-se a inclusao dos migrantes nos beneficios assistenciais, de forma
facilitada, e com um olhar de inclusao social. A inclusao que se pretende nao se
assenta naquela em que eles passarao a ser considerados beneficiarios de
programas sociais, e sim a que os torna agentes ativos na sociedade brasileira,
segundo o discurso de Amartya Sen. O autor propoe um ideal de justi¢a inclusiva,
de modo que possibilitem as pessoas viver a vida que elas valorizam ter. Diante do
que foi abordado, depreende-se que a visibilidade dos migrantes, na pratica, enseja
sua inclusao nas pautas das politicas publicas, de forma permanente, para que
sua integragao se consolide, de acordo com os fundamentos e objetivos da
Republica Federativa do Brasil.

O que se tem em relagao ao fendmeno migratorio brasileiro, no ambito das
politicas publicas, nao passa de politicas de arranjos, insuficientes para atender a
demanda e as suas necessidades. Para conferir visibilidade é necessario que o
Estado brasileiro e a sociedade ponham em pratica a valoragao da vontade, da
alteridade, da empatia, da solidariedade e da fraternidade. A busca pela visibilidade
representa a luta do subalterno contra a subalternizagao. A solidariedade
transnacional, a que se chama de cosmopolitismo, também deve ser praticada,
pois representa movimentos e organizagoes que lutam contra a exclusao e a
discriminagao social. Trata-se de medidas urgentes.

O presente trabalho nao se limita a discutir o embate entre dispositivos
normativos, vai além do viés constitucional. Adentra a esfera do ser, do dever de

cuidado, da vontade, da empatia, da alteridade e da solidariedade. A construgao de
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uma sociedade livre, justa e solidaria demanda o dever de cuidado e de ajuda
mutua entre os membros que a compde. E preciso lembrar que, antes de migrantes,
sao seres humanos, sujeitos de direito. Além disso, é necessario enfatizar que em
muito contribuiram para a formacgao da sociedade brasileira, sua cultura, valores e
costumes. O Brasil é um pais de imigrantes; negar-lhes direitos é refutar a
construgao do constitucionalismo dirigente, negar a historia e se abster da

efetivacao do ordenamento juridico nacional.
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