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Resumo: A despeito dos esforcos da sociedade civil e dos
6rgdos internacionais, o Brasil ndo se vinculou & Convengéao sobre a
Protecéo dos Direitos dos Trabalhadores Migrantes e Membros de Sua
Familia. Entender os motivos que levaram a isso, especialmente em
um pais que tem como tradigdo a vinculacéo a tratados de direitos
humanos, passa por compreender o cenario de exclusdo enfrentado
pelos migrantes no mundo e também no Brasil. Sem o direito de
ingresso garantido e & margem do processo politico, os migrantes
passam a ser entendidos como um grupo que ndo detém direitos e, por
desculpas ligadas a seguranca publica, passam a ser excluidos. Neste
contexto, o objetivo deste artigo é, a partir da situacdo atual de
tramitacdo no Congresso Nacional do processo de aprovacdo interna
da Convengdo, compreender como o debate se insere na ldgica de
excluséo do estrangeiro instalada hd muito no pais, que, ao contrério
do que se afirma, ndo deve ser entendido como um paraiso de
acolhimento para os estrangeiros, mas como avango na protecédo de
direitos dos migrantes pelo mundo.
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Resumen: A pesar de mucho esfuerzo de la sociedad civil y
de los 6rganos internacionales, Brasil no se vinculé a la Convencion
sobre la Proteccién de los Derechos de los Trabajadores Migrantes y
Miembros de Su Familia. Entender los motivos que llevaron a eso,
especialmente en un pais que tiene como tradicion la vinculacion a
tratados de derechos humanos, pasa por comprender el escenario de
exclusién enfrentado por los migrantes en el mundo y también en
Brasil. Sin el derecho de entrada garantizada y a lo margen del
proceso politico, los migrantes pasan a ser entendidos cémo un grupo
que no detiene derechos y necesitan ser excluidos. Uno de los caminos
para tanto es buscar la vinculacion a la citada Convencion, con el
natural avance en la proteccion de derechos de los migrantes por el
mundo.

Palabras-llave: ~ Trabajadores migrantes. Emigracion.
Derecho de entrada. Derechos politicos.

Introducéo

Ao contrario do que se percebe nas grandes Convengdes de Direitos
Humanos, o Brasil ainda ndo se vinculou & Convencéo sobre a Prote¢do dos Direitos
dos Trabalhadores Migrantes e Membros de Sua Familia, adotada pela Assembleia
Geral da ONU, por meio da Resolucdo 45/158, de 18 de dezembro de 1990. Fato
que chama a atengdo, pois pode demonstrar que pressdes internas contra a
ratificacdo/adesdo do pais sejam mais fortes do que em qualquer outro campo dos
direitos humanos.

Nesse cenério, certamente, o siléncio eloquente indica que a protecdo ao
trabalhador migrante no Brasil éum desafio bastante sensivel, que vai demandar
grande esforco dos envolvidos para garantir-lhes mais direitos.

Essa constatacdo ndo chega a surpreender, especialmente imaginando a
histdria e a situagdo atual do pais. Historicamente, o Brasil foi o Gltimo pais a tornar
ilegal a escraviddo,* que foi construida pela vinda forcada de estrangeiros. Nos dias
de hoje, é comum serem encontradas noticias sobre a precariedade de vida
enfrentada por migrantes tanto nos centros industrializados quanto no trabalho
rural.®

Assim, o desafio do presente trabalho, provocado pela situacdo atual de
tramitacdo no Congresso Nacional do processo de aprovacao interna da Convencéo,
¢ tentar compreender como esse debate se insere na logica de exclusdo do
estrangeiro que se instala hd muito no pais, que, ao contrario do que se afirma, ndo
deve ser entendido como um paraiso de acolhimento para os estrangeiros. Para tanto,

4 Horn, Gerald. O Sul mais distante. Trad. Berilo Vargas. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2010, p. 75

5 Nesse ponto, sdo comuns as noticias de precarizacdo de direitos dos trabalhadores migrantes, que
podem ser vista no setor das confeccdes (http://reporterbrasil.org.br/2016/08/a-moda-de-explorar-o-
trabalhador/) ou na atuacéo no campo em situacdo analoga a de escraviddo, em que se enfrenta inclusive o
racismo (http://opiniaoenoticia.com.br/brasil/brasil-teve-mais-de-mil-trabalhadores-escravizados-em-
2015/) (http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/08/150819_racismo_imigrantes_jp_rm). Noticias
acessadas em 03 de outubro de 2016.

212



Revista DIREITO E JUSTICA — Reflexdes Sociojuridicas — Ano XVI — N° 27 p. 211-232 — Novembro 2016

sera realizada uma analise da vinculacdo do Brasil aos tratados de direitos humanos
(2), com destaque a sua ndo vinculagdo a Convencédo sobre a Protecdo dos Direitos
dos Trabalhadores Migrantes e Membros de Sua Familia (CMW). Em seguida, o
foco passa a ser a tramitacdo da CMW (3) nos 6rgéos internos no Brasil. E, por fim,
o desafio da circulacdo de pessoas (4) pelo mundo pela 6tica de um possivel direito
de ingresso.

1 Convencdes de Direitos Humanos e o Brasil

Pelo que se verifica da tabela a seguir,® o Brasil ja esta vinculado a todos o0s
principais tratados de direitos humanos,” com excegédo da CMW, conforme pontuado
anteriormente.

Ratification Status for Brazil

Ratification
Date,
Accession(a),
Succession(d)
Date

Signature

Treaty Date

CAT - Convention against Torture and Other Cruel Inhuman or
Degrading Treatment or Punishment 23Sep 1985 28 Sep 1989

CAT-OP - Optional Protocol of the Convention against Torture 13 0ct 2003 12 Jan 2007
CCPR - International Covenant on Civil and Political Rights 24 Jan 1992 (a)
CCPR-0OP2-DP - Second Optional Protocol to the International

Covenant on Civil and Political Rights aiming to the abolition of 25 Sep 2009 (a)

the death penalty

CED - Convention for the Protection of All Persons from Enforced 06 Feb 2007 29 Nov 2010
Disappearance

CEDAW - Convention on the Elimination of All Forms of
Discrimination against WWomen 31 Mar 1981 01 Feb 1984

CERD - International Conventicn on the Elimination of All Forms
of Racial Discrimination 07 Mar 1966 27 Mar 1968

CESCR - International Covenant on Economic, Social and 24 Jan 1992 (a)
Cultural Rights

CMW - International Convention on the Protection of the Rights
of All Migrant Workers and Members of Their Families

CRC - Convention on the Rights of the Child 26 Jan 1990 24 Sep 1990

CRC-OP-AC - Optional Protocel to the Convention on the Rights
of the Child on 1h'?3 involvement of children in armed conflict ¢ 06 Sep 2000 27 Jan 2004

CRC-0OP-SC - Optional Protocol to the Convention on the Rights

of the Child on the sale of children child prostitution and child 06 Sep 2000 27 Jan 2004
pornography
CRPD - Convention on the Rights of Persons with Disabilities 30 Mar 2007 01 Aug 2008

Como se pode depreender, a atuacdo do pais, desde finais da década de 60,
é no sentido de sempre se vincular aos principais tratados de direitos humanos.
Apesar de ndo se vincular aos varios dispositivos de reclamacdo individual e
procedimentos de investigacdo previstos nesses tratados,” o que, sem duvida,

8 Fonte: http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/TreatyBodyExternal/Treaty.aspx?CountrylD=24&Lang=en.
7 Conf. http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/TreatyBodyExternal/Treaty.aspx?CountrylD=24&Lang=EN.
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prejudica a aplicagdo interna do tratado. Assim, a auséncia de ratificacdo do diploma
de protecdo aos migrantes, se destaca.

Sempre presente nas negociacdes, mesmo em épocas em que enfrentava
ditaduras internas, o Brasil tenta se mostrar como quem atua no sentido do apoio as
normas de direitos humanos, apesar de se saber que esta longe do que se imagina
como garantidor do minimo de protecdo aos seus nacionais. Mesmo se sabendo que
ha determinacdo nesse sentido trazida pelo art. 40 da Constituicdo Federal, quando
determina como deve ser a condugdo do pais nas relagBes internacionais,
enfatizando a prevaléncia dos direitos humanos.

Mesmo aqueles diplomas que ndo sdo diretamente ligados as grandes
convengBes onusianas, como é o caso do Estatuto de Roma, que contém possiveis
incongruéncias com o ordenamento brasileiro, e a Convencdo Quadro de Controle
do Tabaco, da Organizagdo Mundial da Saude, foram ratificados. Apesar disso, a
Convencdo de protecdo aos trabalhadores migrantes continua ndo vinculante
formalmente para o Brasil. Nesse contexto, resta saber a quantas anda a tramitagéo
desse tratado.

2 Tramitacdo da Convencgéo

Em 2010, na tentativa de sanar a falha causada pelo siléncio da ndo
vincula¢do, o Poder Executivo, por meio da Mensagem Presidencial n°® 696, de
2010, encaminhou & apreciacdo do Congresso Nacional a Convengdo Internacional
sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros
das suas Familias.

Note-se que o texto da Convencéo foi adotado em 18 de dezembro de 1990
pela Assembleia Geral das Nac¢6es Unidas, logo depois da redemocratizacdo do pais
e da entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, mas isso ndo foi suficiente
para fazer o pais a ela se vincular.

O texto chegou a Camara dos Deputados no dia 15 de dezembro de 2010,
como determinado no inciso | do art. 49 da Constituicdo. O caminho, no entanto,
apesar de ser o mesmo que busca a ratificacdo, visa levar o pais a declarar sua
adesdo ao tratado, tendo em vista que o Brasil ndo assinou o texto adotado. De fato,
ndo tendo assinado o tratado, o pais ndo é obrigado a abster-se da préatica de atos que
frustrariam o objeto e a finalidade de um tratado. No entanto, de acordo com o artigo
18 da Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados (CVDT), que versa sobre a
obrigacdo de néo frustrar o objeto e finalidade de um tratado antes de sua entrada em
vigor, o Estado gera obrigacdes para ele, antes mesmo da ratificagcdo, se tiver
assinado ou trocado instrumentos constitutivos do tratado, sob reserva de ratificacéo,
aceitacdo ou aprovagdo, enquanto ndo tiver manifestado sua intencdo de ndo se
tornar parte no tratado.

Optando pela ndo assinatura do texto, o caminho é o da adesdo, que nao
gera obrigacdo ao Estado antes da vinculacdo definitiva ao tratado, como € o caso
em tela. Dessa forma, enquanto tramita o tratado internamente, ndo ha que ser
exigido comportamento do Estado brasileiro.
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Nesse sentido, seguindo o seu curso normal, a mensagem foi, num primeiro
momento, distribuida as Comissdes de RelacGes Exteriores e de Defesa Nacional,
Trabalho, de Administracdo e Servico Publico e Constituicdo e Justica e de
Cidadania (mérito e art. 54 do Regimento Interno), no mesmo dia 15 de dezembro
de 2010.

Em seguida, como a matéria foi encaminhada a mais de trés comissdes de
mérito, mostrou-se necessaria a criagdo de uma comissdo especial, de acordo com o
art. 34, 11, do Regimento Interno da Camara dos Deputados. Todavia, somente em
11 de junho de 2015, por Ato da Presidéncia da Camara dos Deputados, foi criada a
comissdo especial, que, até outubro de 2016, ndo havia definido sua composicéo.

A perspectiva, portanto, é de demora na apreciagdo da questdo, o que pode
ser apenas mais um reflexo dessa demora que até o0 momento se identifica, com o
prazo de quatro anos para se definir a criacdo de uma comisséo especial.

Destaque-se que a Convencdo é um dos nove instrumentos de protecdo dos
Direitos Humanos mais importantes do planeta, segundo a Organizacdo das Nages
Unidas®. Como a prevaléncia dos Direitos Humanos, de acordo com o art. 40 da
CF/88, ¢ um dos principios que devem reger o Brasil nas suas relacbes
internacionais, a convencdo mereceria um pouco mais de atencdo do pais. Mesmo
assim, a tramitacdo é lenta, o que provoca reflexdo sobre os motivos pelos quais o
direito dos estrangeiros é tdo negligenciado no Brasil. Ao que parece, 0 estrangeiro é
0 que menos direitos consegue garantir, especialmente por ndo fazer parte do
processo eleitoral no pais.

3 O desafio do migrante — o direito de ingresso

De inicio, importante ressaltar como sdo definidos aqueles determinados
como estrangeiros,® visto que essa €, sem ddvida uma das formas de exclusio. Como
se percebe pela caminhada histérica, o Estado tem recebido a incumbéncia de
decidir, de forma irrefutavel, sobre a entrada de estrangeiros em seu territorio; no
entanto, a evolucdo da protecdo internacional dos direitos humanos trouxe impactos
a essa faculdade. Tal possibilidade de limitar quem entra e quem sai de seu territorio
tem servido também para regular o fluxo de méo de obra.

O Estado pode ser mais benevolente quando trabalhadores migrantes séo
necessarios e mais rigoroso naquelas situacGes em que eles ndo sdo mais desejaveis.

8Eo que se pode depreender do destaque que esses dispositivos ganham no site do Alto Comissario das
Nagcbes Unidas para Direitos Humanos: http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/TreatyBody External/
Treaty.aspx?CountrylD=24&Lang=en.

9 Segundo Carvalho Ramos, a definicdo de estrangeiro é feita por excluséo, nos seguintes termos: “A
principio, estrangeiro é todo aquele que ndo possui a nacionalidade do Estado em cujo territério se
encontra. Por exclusdo, entdo, a doutrina tradicionalmente define o estrangeiro como sendo o ndo
nacional, quer tenha outra nacionalidade, ou seja, apatrida” (CARVALHO RAMOS, A. Direito dos
Estrangeiros no Brasil: imigragdo, direito de ingresso e os direitos dos estrangeiros em situagao irregular.
In: SARMENTO, D.; IKAWA, D; PIOVESAN, F. (Coord.). lgualdade, diferenca e direitos humanos, p.
721.
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Nesse contexto, excluir o migrante indesejado, depois que ingressa, € mais facil nas
hipoteses em que ele ndo se encontra com todos os documentos necessarios para
permanéncia.

N&o Ihe conceder o direito de migrar e de se estabelecer num pais como
trabalhador é um dos grandes focos de violagdes ao direito, que poderia ser
parcialmente resolvido com a aplicacdo da convencdo, pois ela ndo garante o direito
de ingresso, que merece uma analise mais detida.

Nesse sentido, a teoria de Francisco de Vitdria,*® relativa ao jus
communicationis, ganha relevancia por ter defendido a livre circulagdo. Além das
ideias de Vitoria, trazidas a lume pela defesa da total liberdade de circulagdo,
existem manifestagdes de Cortes Internacionais que abrem espaco para o surgimento
de um direito de ingresso, destacando-se, em particular, a Opinido Consultiva n® 18,
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, de 17 de setembro de 2003, que
reconhece a necessidade de criarem os Estados politicas migratérias, permitindo que
se vislumbre uma limitacdo aos poderes do Estado de decidir sobre o ingresso de
estrangeiros.

Como é possivel notar, o fundamento do veto a entrada deve ser explicitado
e ndo pode, segundo a Corte, violar tratados internacionais de direitos humanos. O
espaco para sustentacdo da decisdo estatal é estreito e se restringe a argumentacdo
trazida no seu fundamento, vislumbrando-se, dessa maneira, a possibilidade de
aplicar-se a ldgica das escolhas tragicas, que consiste numa técnica de decisdo em
situacdes dificeis, também nesse caso.!*

O que interessa aqui é o direito de ingresso; porém, no campo da circulacéo
de pessoas pelo mundo, ha que se identificar a existéncia de regulagdes diversas para
a saida e para o ingresso de pessoas. No que tange a liberdade de sair do territério do
Estado, hd mencdo ja na Carta Magna britanica de 1215.1? Nela se estabelece que
todos tém o direito de deixar o Reino Unido. Depois disso, também no Reino
Unido,®® a Common Law fez nascer um remédio chamado Ne Exeat Regno, que
permitia ao Rei impedir a saida de determinados individuos.

O direito de deixar o territério do Estado passou a ser reconhecido de modo
geral ap6s a Segunda Guerra Mundial, em especial por conta da Carta das Nacdes
Unidas e da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos (DUDH). O problema, no
entanto, particularmente em decorréncia dos deslocamentos econémicos, ndo era
apenas com relacdo a saida do territério do Estado — identificado com recorréncia
como obstéculo nos paises alinhados ao bloco comunista, que formavam a chamada
cortina de ferro, nos quais a saida era controlada — mas também ao ingresso em
outros territérios.

0 VITORIA, F. de. Os indios e o direito da guerra. Trad. Ciro Mioranza. ljui: Unijui, 2006. Tradugdo
de: De indis et de jure belli relectiones. (Colegdo Cléssicos do Direito Internacional.), p. 35
1 CALABRESI, Guido; BOBBITT, Philip. Tragic Choices. Nova York: W.W.Norton & Compay, 1978.
12 WEISSBRODT, D. S.; DANIELSON, L. Immigration Law and Procedure in a Nutshell. 5. ed. New
York: Thomson West, 2005. p. 366.
13 1pidem, p. 366.
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Dessa forma, o dilema maior, ndo enfrentado de forma explicita pela
Declaracdo Universal de Direitos Humanos, envolve, por conta da expansdo da
circulacdo de pessoas pelo mundo, diretamente o direito de ingresso do estrangeiro
em outros territdrios.

Segundo a Corte Europeia de Direitos Humanos, em 2002, no julgado
Boultif vs. Suica, ndo existe o direito de ingresso, estando os individuos a mercé da
decisdo exclusiva do Estado, sem nenhuma possibilidade de controle externo sobre
esse tema. O que ndo se percebe na decisdo citada é o necessario cotejo entre as
normas internacionais de direitos humanos e as razBes que motivaram o
impedimento de ingresso.'*

O grande fluxo de circulacdo de pessoas pelo mundo, no entanto, ndo pode
ser ignorado; por isso, a Opinido Consultiva n2 18 da Corte Interamericana de
Direitos Humanos € de suma importancia para se identificar a limitagdo as decisdes
dos Estados como consequéncia ldgica dos tratados internacionais de protecdo dos
direitos humanos no tocante a sua relagdo com estrangeiros.

Nesse contexto, é possivel identificar que a circulacdo de pessoas pelo
mundo é cada vez mais intensa. As comunicagdes sdo facilitadas e os deslocamentos
fisicos se tornam mais rapidos. Destaca-se, nesse cendrio, a atuacdo do Estado que
recebe o migrante.

A total liberdade do Estado de decidir sobre quem entra em seu territorio
denota ndo mais existir, pois recebeu limitagdes, em especial pela construgdo da
protecdo dos direitos humanos, que impedem o Estado de continuar a agir da mesma
forma que agia antes das facilidades atuais de circulagcdo de informacGes e de
pessoas existirem.

Identificar tais limitacfes, decorrentes da aplicacdo de tratados de direitos
humanos, que serviriam para conter a liberdade total do Estado e controlar a sua
atividade, constitui o cerne do objeto do problema aqui suscitado.

Em outras palavras, visa-se identificar se ha um direito de ingresso do
estrangeiro alegavel em face do poder do Estado de determinar quem pode, ou néo,
entrar em seu territério.

A liberdade total de decisdo do Estado, quer por ndo existirem direitos
absolutos, quer pela universalidade dos direitos humanos, pode ser tida como
inexistente nos dias de hoje, maxime por conta da construcdo de normas
internacionais que a limitam. Encontrar fundamento juridico para essa limitacéao,

14 Segundo Convey e Kupiszewski, hé necessidade de se criar uma politica direcionada a migracéo e ao
ingresso de estrangeiros, o que, no minimo, seria Util para nortear as decisdes de migrantes que para
aquele pais decidissem se dirigir, nos seguintes termos: “There is an inescapable relationship between the
existence of migration movements and the resulting policies which are adopted by the authorities of the
area concerned towards encouraging these movements, or more commonly towards attempting to control
or to reduce them. This in turn means that the migration researcher must not only look at the effects of
policy and changes in policy, important though this is, but must also attempt to understand the changing
political factors which fuel the formation of policy.” (CONVEY, A.; KUPISZEWSKI, M. Keeping up
with Schengen: migration and policy in the European Union. International Migration Review, v. 29, n. 4,
p. 939-963, 1995. p. 939).
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sem que se chegue a utopia da total possibilidade de circulacdo, é o objetivo
proposto por este estudo.

O pano de fundo é a constatacdo da existéncia de um mundo com uma
crescente interacdo transnacional, que se aprofunda com o incremento da tecnologia,
em particular a relativa as comunicagfes, cada vez mais velozes e acessiveis.'®
Como produtos da globalizacdo, os reflexos das decis@es internas estatais sdo cada
vez mais percebidos além das fronteiras que acolhem as nagdes.

Tanto em temas que dizem respeito ao comércio internacional e a protecao
de mercados internos, que de modo claro sempre trouxeram consequéncias além dos
limites de aplicacéo do direito interno, como em questdes que tradicionalmente eram
afetas tdo somente ao direito interno, por exemplo, o direito processual, ja se
percebe a existéncia de ligacGes que podem ser chamadas de transfronteiricas.

Nesse sentido, a cooperagéo processual internacional e a eleicdo de foro em
contratos internacionais podem ser citadas de modo exemplificativo.’® A
globalizagdo juridica foi objeto de analise por Matias,'” na qual o autor explana
sobre a interdependéncia juridica entre os Estados. Percebe-se que mesmo as mais
despretensiosas decisfes internas podem trazer sensiveis reflexos internacionais,
como foi o caso das regras internas dos Estados Unidos para concessdao de
empréstimos destinados & compra de casa propria, que estdo no nascedouro da crise
enfrentada no final de 2008, conhecida como crise do subprime.®

Afigura-se como natural, portanto, reconhecer a necessidade de ampliacéo
da protecdo dos individuos, independentemente da nacionalidade ou domicilio, em
face das decisdes nacionais ou transnacionais, pois sdo cada vez mais comumente
atingidos por elas. Em outros termos, o individuo passa a sofrer as consequéncias de
decisdes tomadas por Estados com os quais ndo mantém vinculo — de nacionalidade
ou qualquer outro —, nos quais ndo tem participacdo no processo politico, ndo
podendo reputar-se representado na tomada dessas decisdes.

Pode-se dizer que a normatizagdo interna reconhecidamente responsavel

por trazer consequéncias internacionais é aquela pertinente a identificacdo dos
nacionais do pais. Isto é, a legislacdo interna é que define quem tem o direito a

15 No tocante a influéncia da globalizagdo sobre a imigracdo e a cidadania (RUBENSTEIN, K.
Globalisation and citizenship and nationality. SSRN eLibrary. 2003. Disponivel em:
<http://ssrn.com/paper=530382>. Acesso em: 11 abr. 2010.
16 Huck, H. M. Sentenca estrangeira e Lex Mercatoria: horizontes e fronteiras do comércio
internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 38.
" MATIAS, E. F. P. A humanidade e suas fronteiras do estado soberano & sociedade global. S&o Paulo:
Paz e Terra, 2005. p. 203.
18 A chamada crise dos créditos subprime veio a tona em meados de 2008, tendo se alastrado pelo mundo
por conta de uma profunda ligacdo entre os mercados mundiais (KEENAN, P. J. Financial globalization
and Human Rights. Columbia Journal of Transnational Law, v. 46, 2008. Disponivel em:
<http://ssrn.com/paper=1102788>. Acesso em: 11 abr. 2010.
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nacionalidade.'® Essa normatizacéo caracteriza todos aqueles que nela deixam de ser
enquadrados como ndo nacionais.

O direito a nacionalidade faz parte dos direitos humanos, como destacado
por Fernandez Rozas e Alvarez Gonzalez,?° por isso, também nesse ponto, o Estado
sofreu restricGes na sua possibilidade de fixar os parametros para definicdo de seus
nacionais; é o que se verifica no caso Nottebohm,? em que Liechtenstein, de acordo
com a Corte Internacional de Justica, ndo poderia substituir processualmente o Sr.
Nottebohm, contra a Guatemala, que expropriou os bens dele por ser nacional da
Alemanha, contra quem a Guatemala havia declarado guerra. Em linhas gerais, a
Corte entendeu que a concessdo de nacionalidade por Liechtenstein a Nottebohm
ndo respeitaria o vinculo genuino, anulando tal concesséo e retirando a legitimidade
ativa de Liechtenstein. Se, portanto, no plano interno a nacionalidade confere a
pessoa um vinculo juridico que pode ser tido como base para suas atuagdes legais e
sociais internas, ela também oferece importantes consequéncias no plano
internacional, em particular quando se pde em foco a protecéo diplomatica.??

Um individuo que diligencia por sua inser¢do em uma comunidade
territorial, como o Estado, deve preencher determinados requisitos legais, tanto para
obter protecdo externa que impeca violacBes contra os seus direitos — a chamada
protecdo diplomética, que exige o vinculo de nacionalidade — quanto para garantir
uma participagdo mais rica nos processos democraticos da comunidade escolhida, o
que é permitido, em algumas situacdes, apenas com o porte de visto de
permanéncia. E isso, de maneira indireta, traria reflexos a comunidade mundial
pela maior ou menor circula¢do global de individuos.

A ligacdo tradicional do individuo com os Estados, para fins de protecao,
tem sido feita, conforme assinalado, por meio do vinculo de nacionalidade.?* Os
individuos ganham a condigdo de nacionais de um Estado quando este reconhece o
vinculo por determinacdo da legislagdo interna. Com relagdo a pessoas juridicas,
muito embora seja a nacionalidade atributo exclusivo das pessoas fisicas, da-se algo
parecido, com a presenca de outro tipo de vinculo entre elas e o Estado,?® a consistir

19 De acordo com Rozas e Alvarez Gonzélez: “Desde una primera dimension, de caracter sociologico, la
nacionalidad es expresion juridica de un hecho social, es decir, la pertenencia de una persona a una
comunidad nacional. Sin embargo, para una segunda concepcion, que hoy dia puede calificarse de
dominante, la nacionalidad implica un vinculo entre la persona y el Estado al que se halla sometido.”.
(FERNANDEZ ROZAS, J. C.; ALVAREZ GONZALEZ, S. Derecho espaiiol de la nacionalidad.
Madrid: Tecnos, 1987. p. 19).

2 FERNANDEZ ROZAS, JI. C.; ALVAREZ GONZALEZ, S. Derecho espaiiol de la nacionalidad.
Madrid: Tecnos, 1987. p. 36.

2 Confira o caso por completo no site da Corte Internacional de Justica: http://www.icj-
cij.org/docket/index.php?pl=3&p2=3&code=lg&case=18&k=26&p3=0

22 hidem, p. 36.

2 E 0 caso dos portugueses com visto permanente no Brasil, que alcangam igualdade de direitos politicos
fundada no art. 12, § 1°, da Constituicdo Federal hodierna.

24 E oportuna a indicago da leitura sobre o tema da necessidade do vinculo de nacionalidade para que se
possa conceder a protegdo diplomatica a um individuo de SLOANE, R. D. Breaking the genuine link: the
contemporary international legal regulation of nationality. Harvard International Law Journal,v. 50,
Winter 2009. Disponivel em: <http://ssrn.com/paper=1262877>. Acesso em: 03 abr. 2010.

% De acordo com Rezek: “Todo o substrato social e historico do instituto da nacionalidade tende a
apontar, de modo inequivoco, apenas o ser humano como seu titular. E por extensio que se usa falar em
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essencialmente em uma ligacéo entre as pessoas juridicas e o ordenamento juridico
do Estado.

Compreender o conceito de nacionalidade e as normas sobre a sua
concessao e perda, além dos dispositivos normativos pertinentes a circulacdo de ndo
nacionais, conduz a identificacdo parcial da medida da permeabilidade das fronteiras
nacionais de determinado Estado. Como o nacional ndo pode ser barrado na
fronteira, identifica-se, parcialmente, uma restricdo de atuacdo do Estado, que, por
sua vez, ndo pode impedir o ingresso, pois ja criou as regras definidoras da
nacionalidade.

Também é possivel identificar a limitagdo do direito do Estado em definir
as regras sobre a concessdo do vinculo a seus nacionais, mudando-se o foco da
andlise, quando se percebe que ele ndo pode declarar seus nacionais todos os
individuos do mundo, consoante explica Santos,?® ao fazer mengdo ao caso
Buchanan vs. Rucker, que tramitou perante o Judiciario inglés em 1808, culminando
com a declaracdo expressa que a ilha de Tobago ndo podia declarar seus nacionais
os habitantes do mundo inteiro, por conta da necessidade de efetividade do vinculo.

Em uma esfera ainda em grande parte pertencente de forma exclusiva ao
Estado, as decisbes sobre a nacionalidade podem afetar tanto o direito do individuo a
ter acesso a um protetor quanto o contetdo substantivo de seus direitos. De fato, se 0
Estado é essencial para a relacdo do individuo com a sociedade em que se insere, as
acBes do Estado estdo claramente associadas aos direitos garantidos aos individuos
que a ele se vinculam em face da nacionalidade. Algo identificado de modo mais
claro pela andlise do rol de direitos, em particular os sociais, garantidos a
determinada sociedade nacional.

Além da defini¢do das normas para aquisicdo do direito a nacionalidade, 0s
Estados reivindicam uma especial prerrogativa para impor aos seus nhacionais e
individuos em seu territério domiciliados os encargos exclusivos, relativos, v.g., a
tributagdo, ao servico militar e a sujeicdo a jurisdicdo civil e penal.

A atribuicdo aos Estados da competéncia para proteger os individuos e
proferir as decisbes que afetam mais diretamente essa atribuicdo, dada uma arena
mundial descentralizada em que os Estados-nagdo ainda sdo o0s principais
participantes oficiais, portanto, devem ser consideradas, em particular se o individuo
ndo tem um Estado como protetor, 0 que pode ser visto como aspiracdo da
comunidade para efetivagdo de direitos humanos por meio da atuagéo Estatal.

A esse proposito, faz-se oportuno destacar que é mediante a nacionalidade
que o Estado delimita o &mbito de sua competéncia pessoal sobre uma populacéo de

nacionalidade das pessoas juridicas, e até mesmo em nacionalidade das coisas. No primeiro caso ndo ha
negar valor juridico ao vinculo, apesar de que fundado quase sempre na mera consideragao da sede social
ou do lugar de fundagdo da empresa. No segundo, o uso do termo nacionalidade néo excede & metéfora.
Assim, a constancia com que ouvimos referéncia a avides brasileiros ou a sociedades brasileiras de capital
aberto nao nos deve levar a confundir um vinculo politico eminente, dotado de amplo lastro na histéria
das sociedades humanas, com mera sujeicdo de ordem administrativa, mutével ao sabor da compra e
venda”. REZEK, J. F. Direito Internacional Publico: curso elementar. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
p. 180.

% SANTOS, A. M. dos. Estudos de direito da nacionalidade. Coimbra: Almedina, 1998. p. 281.
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individuos permanentes e estaveis em seu territorio e também fora dele, tanto em
areas que facam parte de outro territ6rio, na sua competéncia extraterritorial, quanto
em regibes de dominio publico internacional, como o alto mar e partes da
Antartica.?’

O apétrida, a pessoa sem filiacdo formal a um corpo politico, é, nesse
sentido, identificado como um péria internacional, uma pessoa “desprotegida”, que
enfrenta privagdes por ndo receber o amparo de um Estado — privacfes que sdo
graves e abrangentes, muito além daquelas comuns aos estrangeiros. O apatrida
conta com pouca ou com nenhuma protecdo, tanto interna quanto
internacionalmente, contra a decisdo estatal, que lhe é imposta, pois tem nenhum ou
reduzido espaco de participacgéo politica.

Os estrangeiros, com nacionalidade de algum outro Estado, também sofrem
restricBes de direitos, mesmo tendo, em tese, um protetor no cendrio internacional,
que pode mostrar-se fraco ou ndo ter interesse geopolitico de defender o seu
nacional pelo caminho da protecdo diplomatica.

Da mesma forma, em algumas situagdes, o individuo enfrenta obstéculos
administrativos e complexidades juridicas para ter reconhecida sua nacionalidade e,
depois disso, para que o Estado que Iha concede venha a protegé-lo no ambito
internacional.

As préticas dos Estados na atribuicdo ou recusa de nacionalidade e o0s
procedimentos por eles estabelecidos para isso podem, de fato, afetar diretamente
ndo s6 o0 acesso a um protetor, mas também a quantidade e a qualidade da
participacdo em todos os processos decisorios internos formadores da cidadania.

Emerge dai a necessidade de que, na investigacdo sobre privacdes reais e
potenciais dos direitos humanos, seja feito um exame detalhado sobre a logica da
decisdo acerca das praticas e procedimentos de concessdo e de recusa da
nacionalidade, ou, ainda, sobre a permissdo ou proibicdo de entrada em territorio
estrangeiro, o que, em linhas gerais, determinara o grau de permeabilidade do Estado
para ingresso de ndo nacionais.

Os individuos que, em contraste com o apétrida, sdo reivindicados por mais
de um Estado, ou seja, que tenham nacionalidade de vérias nacfes, 0os chamados
polipatridas, usufruem das vantagens de maior protecdo. Eles também recebem,
porém, maior quantidade de responsabilidades, sendo submetidos a cargas maiores
de deveres a serem cumpridos, tais como as questdes relativas a servigo militar,
tributacdo e sujeicao a jurisdicdo.

Dai que a nacionalidade tenha grande relevancia para o Direito
Internacional, podendo ser identificada como essencial na relacéo entre individuos e
Estados, sendo base, conforme observado, v.g., para a concessdo da protecdo

2 FERNANDEZ ROZAS, J. C.; ALVAREZ GONZALEZ, S. Derecho espaiiol de la nacionalidad, p. 39:
“[...] el ambito de su competencia personal sobre una poblacion de individuos permanentes y estables en
su territorio e, incluso, fuera de él, tanto en éareas que no formen parte del territorio de otros Estados (alta
mar, partes de la Antértida, espacio ultraterrestre, etc.), como en el territorio de otros Estados dentro de la
denominada competéncia extraterritorial del Estado”.
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diplomatica. Nas palavras de Rubio Carracedo et al,?® em que se defende que a
democracia como soberania popular exige a abertura de um espaco de debate
publico e o exercicio da aproximacdo dos grupos, o que deve ser visto como mais do
que a simples tolerancia entre eles, porém, faz isso de forma restritiva, tendo em
vista que, para o texto, a nacionalidade é a resposta para se determinar quem faz
parte desses grupos que merecem ser ouvidos na discussdo politica. No entanto, o
texto perde a oportunidade de dar voz a quem ndo tem nacionalidade do local em
que o debate politico se trava.

Nesse sentido, a permeabilidade das fronteiras nacionais deve ser vista ndo
apenas como o0s caminhos faceis, em que palavras e imagens se movem em uma
internet ndo limitada por restricdes geogréaficas, mas também pelo movimento de
pessoas pelas fronteiras nacionais do mundo real.

No comego do século XX, segundo Benhabib e Resnik,?° quase 2% da
populagdo mundial — 33 milhGes do total de 1,7 bilh&o de pessoas — vivia na situacéo
de migrantes, enquanto que, no ano 2000, cerca de 175 milhes de pessoas viviam
como estrangeiros, de um total de 6 bilhdes de pessoas no mundo. Isso eleva o
percentual para algo bem proximo dos 3% da populagdo mundial vivendo como
migrantes, além do sensivel aumento em nimeros absolutos.

Fator que reforca a necessidade de uma discussdo como a tragada aqui,
pois, nos ultimos 30 anos do seculo XX, cerca de 75 milhGes de pessoas sairam dos
paises em que viviam — como estrangeiros ou como nacionais — e foram viver em
outros locais do globo. O migrante, entdo, é definido como aquele que deixa um
Estado para se fixar permanentemente em outro.*

Nesse contexto, avulta o tema da universalidade, como fundamento para o
direito de circulacdo das pessoas pelo mundo. Procura-se, entdo, entender se a
nacionalidade pode ser fundamento para impedimento de ingresso em outro pais e
em que situagBes isso pode ocorrer.3!

De fato, € preocupante a relagdo entre a universalidade dos direitos
humanos e a impossibilidade da livre circulagéo de pessoas pelo mundo, em especial
nos casos em que o impedimento de entrada se faz como total restricdo a direitos.

A entrada de estrangeiros em territério deve ser uma decisdo do Estado
recebedor. Afora os casos de protecdo de refugiados, cristalizada em tratado

% RUBIO CARRACEDO, J. ROSALES, J. M.; TOSCANO MENDEZ, M. Ciudadania, nacionalismo y
derechos humanos. Madrid: Editorial Trotta, 2000. p. 97. (Coleccion Estructuras y procesos): “Si
pensamos en la democracia como soberania popular, también parece claro que la apertura de un espacio
de debate publico y el ejercicio de la accion colectiva ya no permiten el aislamiento de cada grupo en su
enclave y exigen algo méas que la mera tolerancia entre comunidades; requieren un nuevo sentido de
comunidad y solidariedad entre los individuos que componen el cuerpo politico. La nueva legitimidad
democratica remite a una comunidad de ciudadanos capaces de afirmar ‘We, the people’, por lo que surge
necessariamente la cuestion de quiénes constituyen ese ‘nosotros’ y coémo se define esa identidad
colectiva. [...] la nacionalidad es la respuesta moderna a esta clase de cuestiones.”

2 BENHABIB, S.; RESNIK, J. Migrations and mobilities: citizenship, borders, and gender. New York:
NYU Press, 2009. p. 1.

% GARNER, B. A. Black’s Law Dictionary. 8th. ed. New York: Thomson West, 2004. p. 69.

3 RUBIO CARRACEDO, J. ROSALES, J. M.; TOSCANO MENDEZ, M. Ciudadania, nacionalismo y
derechos humanos, p. 103.
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internacional, a permeabilidade das fronteiras nacionais esta ligada a possibilidade
de efetivacdo de direitos sociais, 0 que justifica a necessidade de se reservar ao
Estado a decisdo relativa a entrada de estrangeiros em seu territério, o que, em
esséncia, deve ser entendido como uma decisdo que envolve recursos escassos, com
profundas conexBes com a discussdo referente a Direito e Economia (Law &
Economics), constituindo uma deciséo tragica, conforme identificado por Calabresi e
Bobbitt*2 e por Elster.®

Essa deciséo, porém, necessita revestir-se de racionalidade, pois, caso isso
ndo ocorra, 0s estrangeiros podem ser escolhidos aleatoriamente, em procedimento
que deve ser rechacado pelo Direito. Entender a relacdo entre universalidade e
imigracéo, a luz da necesséria logicidade, e contribuir com uma forma de controle
das decisOes estatais de ingresso ou ndo de estrangeiros deve nortear a evolucdo da
discussdo. A relacdo entre migragéo, cidadania e direito de ter direitos merece ser
discutida a luz do Direito Internacional, a fim de que sejam enfrentadas as questdes
vislumbradas e apontadas ha pouco.

O direito internacional, em parte por essa razdo,** oferece ampla margem
aos Estados para conferir a nacionalidade. A Corte Permanente de Justica
Internacional (CPJI), por seu turno, declarou, no Caso dos Decretos de
Nacionalidade da Tunisia e Marrocos, que a nacionalidade pertence a um dominio
de competéncia legal reservada a lei interna, embora possa ser limitada por
obrigacGes decorrentes do direito internacional %

Para além dos limites do tratado bilateral, no entanto, os esforcos
destinados a codificar no &mbito internacional a nacionalidade em rigor incluem néo
mais que afirmag6es vagas como, v.g., a de que “o poder de um estado para conferir
a sua nacionalidade ndo é ilimitado”,* como aconteceu em tentativa de codificacéo
do direito da nacionalidade no &mbito internacional, cujo projeto foi publicado no
American Journal of International Law, em 1929. A Convenc¢éo de Haia de 1930,
pontualmente, estipulava que cabia “a cada Estado determinar, sob sua prépria
legislacdo, quem s&o os seus cidaddos”, mas que as normas internas do Estado sobre
nacionalidade devem estar de acordo com as convengdes internacionais, o costume
internacional e os principios®” de direito em geral reconhecidos em matéria de
nacionalidade, conforme sera exposto adiante.

E o que determina o art. 32 n2 2, da Convengdo Europeia sobre
Nacionalidade.® Como se percebe, a nacionalidade ndo possui uma clara regulacédo

32 CALABRESI, G.; BOBBITT, P. Tragic choices. New York: W. W. Norton & Company, 1978.

3 ELSTER, J. Local Justice: how institutions allocate scarce goods and necessary burdens. New York:
Russell Sage Foundation Publications, 1993.

% A Corte Internacional de Justica declarou, no caso Nottebohm, que a diversidade de condigGes
demograficas torna impossivel uma regulacdo Unica para a nacionalidade (Caso Nottebohm, 1955, p. 23).
% Decretos de Nacionalidade da Tunisia e Marrocos, Opinido Consultiva, 1923, CPJI, n. 4; ver também
opinido consultiva da CPJI, n. 7, 1923.

% The Law of Nationality, art. 2, 23 AM. J. INT’L L. SPEC. SUPP. 11, 13 (1929).

87 Cf. MENEZES, Wagner. Os Principios do Direito Internacional. In: Paulo Borba Casella; André de
Carvalho Ramos. (Org.). Desafios do Dirieto Internacional Contemporaneo. 1. ed. S&o Paulo: Quartier
Latin, 2009

3 Art. 32, n? 2, da Convencdo Europeia sobre Nacionalidade, de 1997, que entrou em vigor em margo de
2000.
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pelo direito internacional: ela permeia o sistema juridico internacional, porém, esse
relega o seu sistema de definicdo e regulacdo, com raras excecdes, de forma quase
invariavel, aos diversos ordenamentos juridicos internos. Ela, no entanto, nédo
dialoga com a participacédo politica de todos e pode ser um obstaculo para a protecéo
dos ndo nacionais. Assim, a sugestdo é superar o vinculo de nacionalidade para se
permitir uma ampliacdo da igualdade entre os individuos, nacionais ou ndo.

Com a construgéo do direito internacional dos direitos humanos, é possivel
identificar a criacdo de obrigagdes para os Estados em relacdo todos os individuos,
ndo apenas Seus nacionais. Também é possivel verificar a importancia da
nacionalidade no regime internacional contemporaneo para a protecdo dos
refugiados.

O direito internacional ainda ndo tem, todavia, com raras exce¢des, um
grupo de normas destinado a controlar a competéncia, até 0 momento, soberana dos
Estados para definir as regras internas sobre a nacionalidade. O direito internacional
cléssico se refere a atribui¢do da nacionalidade como uma questdo de direito interno,
somente sujeita a limitacfes baseadas na vontade, pois trazidas por um tratado e, em
certa medida, também por costumes e por principios gerais, conforme apontado
aqui.

Em 1923, a Corte Permanente de Justica Internacional (CPJI) determinou
que “em principio” a nacionalidade deveria permanecer no “dominio reservado” da
competéncia juridica nacional, embora os Estados pudessem voluntariamente aceitar
as limitagGes impostas pelo tratado.®®

A mesma Corte, em parecer sobre nacionalidade polaca, confirmou em
1923 que, “em geral, é verdade que um Estado soberano tem o direito de decidir
quais as pessoas que devem ser consideradas como seus nacionais”; porém, ndo é
menos verdade que esse principio é aplicavel apenas aqueles vinculados as normas
convencionais a esse respeito.*

Com esteio na “regra geral” definida no caso da nacionalidade polonesa, 0s
argumentos da CPJI denotavam o propdsito de se referir ndo sé as limitagdes que o
Estado pode aceitar voluntariamente por meio de acordos com outros Estados, mas
também as limitacBes a eles impostas sobre a liberdade de um Estado para
determinar a nacionalidade dos individuos.

Dessa maneira, 0 costume e 0s principios gerais, e ndo apenas obrigac6es
decorrentes do Tratado, construiriam o limite de dominio reservado & competéncia
dos Estados para conferir nacionalidade.** Mas o argumento ndo especificou a
natureza ou o contetido desses limites.

Em 1929, consoante explanado em ponto especifico deste estudo, pesquisas
na Faculdade de Direito de Harvard culminaram com um projeto de convengdo e
comentarios sobre a regulamentacdo internacional da nacionalidade.*?

% Decretos de Nacionalidade da Tunisia e Marrocos, Opinido Consultiva da CPJI, 1923 (ser. B) n. 4.
40 Nacionalidade Polaca, Opinido Consultiva da CPJI, 1923 (ser. B) n. 07.

“1v.g., 0 ja citado caso dos Decretos de Nacionalidade da Tunisia e Marrocos.

2 The Law of Nationality art. 2, 23 AM. J. INT’L L. SPEC. SUPP. 11, 13 (1929).
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O projeto de convencdo nascido dos estudos de Harvard ja estipulava, em
1929, que cada Estado pode, por sua legislagdo interna, determinar quem séo 0s seus
nacionais, sob reserva das disposicdes previstas no tratado especial de que o Estado
pode ser parte. Segundo o direito internacional, no entanto, o poder de um Estado
para conferir a sua nacionalidade ndo é ilimitado, voltando-se, assim, para a vagueza
de contelido dos conceitos e dos limites.

Percebe-se, com isso, que a interferéncia do direito internacional na
regulacdo interna da nacionalidade é bastante modesta. Faz-se oportuno trazer a
lume exemplo citado por Sloane,*® sobre a liberdade que os Estados possuem no
tocante a concessdo da nacionalidade, no qual, ao término da Revolugao
Bolchevique, a Russia se propds a conceder a nacionalidade russa a todos 0s
trabalhadores do mundo.

4 O excluido pela nacionalidade

A crise dos migrantes de 2015 na Europa, em decorréncia da Guerra na
Siria, ja havia dado sinais quando da guerra da Libia e dos movimentos da chamada
primavera arabe, que levaram a realidade bastante semelhante, especialmente a
partir dos desentendimentos entre Franca e Italia, no episddio dos tunisianos em
Ventimiglia, cidade italiana. Ocorreu que em abril de 2011, o governo francés
decidiu impedir o ingresso, em seu territdrio, de tunisianos, com autorizacdo de
entrada dada pela Itdlia. O fato foi entendido como violagdo ao acordo de
Schengen,* pelo qual se permite a livre circulagdo de pessoas pelo bloco, desde que
tenham, no caso de estrangeiros, passado pelo controle migratério de um dos paises
da Comunidade Europeia.®

Esses casos, apesar de representarem um microcosmo, mostram que a
exclusdo ndo atinge apenas 0s estrangeiros. A exclusdo ataca aqueles que séo
identificados como “outros™,* que, para a efetivacdo de direitos sociais, sdo aqueles
que ndo podem contribuir para ampliar a gama de recursos visando a satisfacdo
desses direitos. Os indios americanos, por exemplo, alcangaram o direito pleno a
nacionalidade estadunidense apenas em 1924.4

4 SLOANE, R. D. Breaking the genuine link: the contemporary international legal regulation of
nationality. Harvard International Law Journal,v. 50, Winter 2009. Disponivel em:
<http://ssrn.com/paper= 1262877>. Acesso em: 03 abr. 2010.

“ CONVEY, A.; KUPISZEWSKI, M. Keeping up with Schengen: migration and policy in the European
Union. International Migration Review, v. 29, n. 4.

% TRAUNER, F.; KRUSE, |. EC Visa facilitation and readmission agreements: a new standard EU
Foreign Policy Tool? European Journal of Migration & Law, v. 10, n. 4, p. 411-438. DOI: Article, 2008.
“ BENHABIB, S. The Rights of others: aliens, residents, and citizens. Cambridge: Cambridge University
Press, 2004. p. 37.

47 Para uma analise interessante do tema, conferir Spiro, ao expor a preocupagio sobre a nacionalidade do
indigena norte-americano, nos seguintes termos: “[...] was the question how the Citizenship Clause
applied to Native Americans. In this context the qualifying phrase ‘subject to the jurisdiction thereof’
created the ambiguity. In Elk v. Wilkins, the Court found Indians not constitutionally entitled to birth
citizenship. The Court characterized Indians as owing ‘immediate allegiance to their several tribes,” and
thus they ‘were not part of the people of the United States.” Congress, however, subsequently extended
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Com o mesmo fundamento, ou seja, o de ser entendido como parte de um
grupo diferente daquele de quem decide (ou seja, parte daqueles chamados de
“outros™), 0 estrangeiro € visto como aquele que ndo vai contribuir. Porém, vai
usufruir dos direitos sociais ou das oportunidades reservadas antes apenas aos
nacionais, consistindo nisso 0s seus objetivos principais para a busca da entrada em
territério estrangeiro. Conforme Honig,*® que expressa sua preocupagio quanto a
solucéo do problema da condicéo de ser estrangeiro, o que envolveria democracia e
cidadania, ha vérias solugBes propostas, porém, em todos 0s casos, a questdo é
tratada como “problema”. Em outras palavras, ndo se vé o migrante como parte de
uma solugdo conjunta, mas um problema a ser trabalhado.

Segundo os dados estatisticos disponiveis, tanto de forma absoluta quanto
relativa, nunca houve uma quantidade tdo grande de migrantes internacionais como
a que existe hoje e o nimero deles decerto esta num crescente.*® Quase todos os
paises do mundo s&o e continuardo sendo afetados pelo aumento da circulagdo de
pessoas pelo globo.

Uma das formas em que um Estado se posiciona no cenario internacional é
pela exposigdo de sua politica de migracéo, pois, ndo apenas demonstra a viséo que
0 Estado tem de si mesmo, mas apresenta sinais da sua posicdo no mundo e Seu
relacionamento com outros Estados, 0 que leva a crer que a politica externa tem
clara vincula¢do com a politica de imigrag&o.

E crucial entender, no entanto, que a migracio esta ligada umbilicalmente a
outras importantes questdes globais, como pobreza, desenvolvimento e direitos
humanos. Apesar da visdo negativa que despertam nos nacionais, 0s migrantes,
segundo Koser,%! sdo os membros mais empreendedores e dindmicos da sociedade
em que vivem. O autor aduz também que, historicamente, a migracdo sustentou o
crescimento econdmico e a construgdo das nagdes, além de ser responsavel pelo
enriquecimento de varias culturas, v.g., como aconteceu com o Brasil e com os
Estados Unidos.

birth citizenship to Native Americans by statute in 1887 to those not living on tribal lands and in 1924 to
all Native Americans.” (SPIRO, P. J. Beyond citizenship: American identity after globalization. Oxford:
Oxford University Press, 2008. p. 13).

48 HONIG, B. Democracy and the foreigner. New Jersey: Princeton University Press, 2003. p. 1: ““How
should we solve the problem of foreignness?” The question underlies contemporary discussions of
democracy and citizenship. Proposed solutions vary. Political theorists deliberate about whether or to
what extend social unity is necessary to sustain social democracy. Courts rule on the extent of
government’s obligations to its noncitizen residents. Economists debate the costs and benefits of
immigration. Sociologists argue about the (in)effectiveness of multilingual education. But,
notwithstanding their differences, participants in contemporary debates about foreignness all reinscribe
foreignness as a ‘problem’ that needs to be solved by way of new knowledge, facts, or politics. In so
doing, they reiterate the question that has dominated political theory for centuries.”

4 MEYER, M. The year that changed the world: the untold story behind the fall of the Berlin Wall. New
York: Scribner, 2009. p. 7.

% NGAI, M. M. Impossible subjects: illegal aliens and the making of modern America, p. 9:
“Immigration policy not only speaks to the nation’s vision of itself, it also signals its position in the world
and its relationships with other nation-states. At one level this means that foreign policy invariably
becomes implicated in the formulation of immigration policy.”

1 KOSER, K. International Migration: a very short introduction. Oxford: Oxford University Press, 2007.
p. 24.
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A migracdo também traz consigo questdes desafiadoras, pois had varias
formas de exploracdo abusiva dos individuos, que, por experimentarem grande
dificuldade de insercdo social no seu destino, acabam tendo violados os seus direitos
humanos, trabalhando ou vivendo em ambientes degradantes, como pode ser
empiricamente constatado em exemplos da indUstria téxtil.>? O outro lado da moeda
¢ o fato de que a migracdo traz privacdes aos paises de origem dessas pessoas, que
deixam de contar com seus conhecimentos, sejam eles técnicos ou teoricos,
podendo, dessa maneira, gerar lacunas nos paises de onde elas sairam.

A condicédo de migrante é determinada, conforme mencionado, por a pessoa
se encontrar — ou tentar ingressar — em Estado com o qual ndo possui o vinculo de
nacionalidade,>® definido, como se sabe, pelo Estado soberano, o qual, de fato, tem a
possibilidade de regular o transito de estrangeiros por suas fronteiras. Esse Estado
alcanca, para tanto, amparo no Direito Internacional que reconhece aos Estados
soberanos o direito de regular ou proibir a entrada de estrangeiros em seu
territério.> Segundo Castles e Miller,® a migracdo é um processo que afeta toda
dimensao social existente e que se desenvolve na sua propria dinamica complexa.

Na esteira de Castles e Miller,% é interessante notar que 97% da populagéo
mundial ndo € migrante, porém, sofre os reflexos da migragdo, pois suas
comunidades sdo alteradas por esse processo.

A construcdo do direito de nacionalidade pode servir para se entenderem 0s
motivos pelos quais, em algumas situagdes, a regulacdo trazida pelo Estado soberano
pode se alterar por acordos entre Estados, que visam aumentar a prote¢cdo a seus
nacionais em outros territérios.>’

Com base nesses acordos, muitas vezes bilaterais, cada Estado participe
tera, no territorio alheio, embaixadores e funcionarios consulares em quem 0s seus
cidaddos podem procurar apoio, caso enfrentem problemas juridicos no pais
acreditado. Esses agentes tém, entdo, como proteger seus compatriotas contra
perseguicdo ou eventual tratamento injusto.5®

7

Para bem entender o surgimento do elo de nacionalidade, € salutar
compreender um periodo importante da histéria ocidental. Os sessenta anos que

52 Conf. http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2013/05/130508_trabescravo_estrangeiros_fl.

%3 Sobre o processo migratério, “the concept of the migratory process sums up the complex sets of factors
and interactions which lead to international migration and influence its course” (CASTLES, S.; MILLER,
M. J. The age of migration. International Population Movements in the Modern World. 4th ed. New York:
The Guilford Press, 2009. p. 21).

% VALS, P. La nacionalidad. Revista de Derecho Puertorriquefio, Escuela de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica de Puerto Rico, v. 19, p. 135-240. 1981. p. 189.

% CASTLES, S.; MILLER, M. I., op. cit., p. 21, conforme texto original do autor: “Migration is a process
which affects every dimension of social existence, and which develops its own complex dynamics.”.

% lbidem, p. 21.

57 Imperioso, neste ponto, destacar que a pesquisa em migragéo é necessariamente interdisciplinar, p. 21):
“Research on migration is therefore intrinsically interdisciplinary: sociology, political science, history,
economics, geography, demography, psychology, cultural studies and law are all relevant.”

% DE CUELLAR, J. P. Manual de derecho diplomatico. México: Fondo de Cultura Econdmica 1997. p.
32.

227



Revista DIREITO E JUSTICA — Reflexdes Sociojuridicas — Ano XVI — N° 27 p. 211-232 — Novembro 2016

antecederam a Primeira Guerra Mundial testemunharam um momento decisivo de
transformacéo do Estado.

As unificacdes italiana e alemd, a expulsdo dos otomanos do sudeste da
Europa, a destruicdo dos trés impérios ainda restantes (austriaco, prussiano e russo),
como vitimas da guerra, a sua substituicdo por um grupo de Estados sucessores
desde o Béltico até os Balcas alteraram completamente a face da Europa, que
assistiu aos Ultimos Estados dinasticos darem lugar aos Estados-nacao.

Com o fim da Primeira Guerra Mundial, para 0s europeus, a reconstrugo
do continente com base no surgimento dos Estados-nacdo era perfeitamente
compreensivel. Estabelecer os principios da autodeterminacdo e da democracia seria
contribuir para a paz e para a prosperidade, em especial, resolvendo o problema das
nacionalidades que haviam causado sérios desafios e confusGes no passado.>®

Em 22 de setembro de 1924, a Quinta Assembleia da Liga das Nacdes
editou uma Resolucdo que abriu espaco para criagdo, por seu Conselho, do
Comitéde Especialistas para a Progressiva Codificagdo do Direito Internacional. O
Conselho criou o referido Comité em 11 de dezembro de 1924, conforme publicacdo
de fevereiro de 1925.%°

O trabalho desse Comité fez que a Assembleia da Liga das Nagdes, em
1927, determinasse a criacdo de uma Conferéncia para Codificacdo do Direito
Internacional, deixando claro que um dos temas a serem abordados por ela deveria
ser o da codificacdo das normas sobre a nacionalidade e determinando um
cronograma de reunides para discussdo do tema para 1928 e inicio de 1929.

Com base nesses trabalhos, em abril de 1929, veio a tona um projeto de
codificagdo das normas sobre nacionalidade, que, j& em seu art. 19, trazia um
conceito de nacionalidade que a identificava como o vinculo entre o individuo e o
Estado por meio da fidelidade ou submisséo.

Como se pode perceber, a nacionalidade é uma forma clara de exclusdo de
direitos. N&o necessariamente trazendo condi¢gBes melhores para os individuos,
servindo, no mais das vezes para incremento de dados na elaboracdo orcamentéria,
sem relacdo direta com a protecdo de direitos humanos. Para os trabalhadores, saida
mais efetiva seria a busca da livre circulacdo de pessoas pelo mundo. Garantir a
circulacdo e a participacdo politica significa construir um caminho de igualdade
entre nacionais e estrangeiros.

Concluséo
No presente trabalho, buscou-se demonstrar que o Brasil, a0 ndo se vincular

a Convencéo sobre a Protecao dos Direitos dos Trabalhadores Migrantes e Membros
de Sua Familia, indica sua pouca preocupagdo com 0 migrante, pois participa das

% VALS, P. La nacionalidad. Revista de Derecho Puertorriquefio, Escuela de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica de Puerto Rico, v. 19, p. 135-240. 1981. p. 190.
€ |_eague of Nations Official Journal.
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demais grandes convencdes da ONU. Esse contexto pode estar relacionado ao fato
de que a nacionalidade é um grande obstaculo para efetivacdo de direitos humanos.
Na verdade, ela é um grande obstaculo para a efetivacdo de direitos, em especial,
direitos politicos.

Para demonstrar tal afirmacdo, o trabalho buscou expor a tramitacdo da
Convencao, indicando o longo periodo gasto para pequenos avancos. Depois disso, o
texto passa a analisar o desafio do migrante que o de ingresso num pais estrangeiro,
com a dificuldade de se reconhecer o direito de ingresso, culminando com a
identificagdo da nacionalidade como um obstaculo a efetivacdo de direitos. Nesse
sentido, buscou-se verificar como construir o direito dos trabalhadores migrantes no
Brasil, com a vinculagdo a Convengdo sobre a Protecdo dos Direitos dos
Trabalhadores Migrantes e Membros de Sua Familia é essencial, porém, ndo sera
suficiente sozinha para garantir a efetivacdo de tais direitos, posto ndo garantir o
direito de ingresso, fundamental para o reconhecimento do individuo como passivel
de exercer direitos.

Assim, a igualdade deve ser debatida e levada em consideracdo. Além
disso, a participacdo politica deve ser a ampliada ao estrangeiro, para que a
igualdade possa ser consubstanciada. Assim, o estrangeiro ndo pode ser tratado
como um problema de seguranga nacional, como era no surgimento da vetusta lei
conhecida como Estatuto do Estrangeiro. Somente assim, as normas de prote¢do do
estrangeiro poderao ter tramitacdo mais célere no congresso.

Dessa forma, entende-se que ndo h& mais sustentaculos juridicos que
autorizem a construgdo de figurinos juridicos diferenciados entre estrangeiros e
nacionais, no tocante a cidadania. Assim, o combate a situacfes de trabalho escravo
passa pela garantia de que os individuos serdo protegidos igualmente, sejam
trabalhadores nacionais ou estrangeiros. Esse, como se demonstra até aqui, é o
caminho para ampliar direitos aos migrantes, levando a prote¢do do trabalho
migrante pelo mundo.
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