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Resumo

O presente artigo tem como objetivo discutir a formulacido de docu-
mentos internacionais que contemplem a imigracdo contemporéanea, princi-
palmente quando a mesma se di de maneira voluntdria pelo agente, desta-
cando as tendéncias que esses textos apresentam, com suas respectivas con-
sequéncias. Destaca-se essa situagdo com o objetivo de se analisar o avango
dos Direitos Humanos em uma area que tem se mostrado de fundamental

importancia para um significativo segmento social.
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Abstract

This paper aims to discuss the international norms formulation re-
garding the contemporary immigration, mainly when it occurs voluntarily
by the immigrant, highlighting the trends presented on the norms, as well as
its respective consequences. This situation is emphasized in order to analyze
the Human Rights progress in a field that has shown to be of fundamental

importance to a significant segment of society.
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1 0 homo sacer e a analise de Agamben

O fil6sofo Italiano Giorgio Agamben trabalha a
politica moderna a partir de uma figura criada na anti-
guidade, o Homo Sacer. Essa figura, que existia no Direito
Romano e que pode ser traduzida para o portugués como
o Homem Sacro, revela um sujeito que foi excluido da
vida civil romana e que por isso pode ser morto por qual-
quer um, mas que ndo pode ser sacrificado em um ritual
religioso. Portanto, a sacralidade dessa pessoa se da num

sentido negativo do termo.

O autor justifica a sua opgao por esse protagonista
ao afirmar que essa figura ainda possui uma fung¢do na
politica moderna, pois a vida suscetivel de ser morta des-
se sujeito se constitui no primeiro nicleo do poder so-
berano. Ao colocar “a vida bioldgica no centro de seus
célculos, o Estado moderno ndo faz mais, portanto, do
que reconduzir a luz o vinculo secreto que une o poder a
vida nua” (AGAMBEN, 2007, p. 19).

Mas o que é importante dessa interessante consta-
tacdo é o fato de a vida humana sd estar incluida nesse or-
denamento juridico de uma forma negativa, isto é, através
de sua exclusdo desse ordenamento, no caso especifico,
através de sua suscetibilidade a ser eliminada do meio so-

cial através de sua morte.

Diversas outras figuras no mundo contemporineo
sdo contempladas pelos sistemas juridicos através, unica
e exclusivamente, de sua exclusio. Isso se dd porque o
agente soberano com capacidade de regular a vida daque-
les que estdo sob a sua jurisdigdo nio os deseja. Infeliz-

mente, é o caso do imigrante ilegal contemporaneo®.

Para caracterizar essa afirma¢ido que acabamos de
fazer, faremos uma analise mais profunda dos elementos
que permeiam a relagdo Estado-imigrante, pois através
disso, podemos fazer uma comparagdo da realidade do

Homo sacer com o imigrante ilegal.

Uma das mais importantes pesquisadoras da imi-
gragao, Catherine Dauvergne (2008, p. 28), ao fazer uso

desse conceito diz que segundo Agamben, a atual criagdo

2 O uso do termo ilegal é proposital, pois, apesar de ser evita-
do pela grande maioria dos organismos internacionais e nio
governamentais, que preferem falar em “migra¢do adminis-
trativamente irregular’, migragiao de indocumentados ou algo
andlogo, o Estado, que é o agente por exceléncia que serd ana-
lisado nesse texto, faz uso do termo ilegal, como uma forma
de condenagio da agdo do migrante.

da ilegalidade se da na moderna orientagdo que barra a
vida na esfera politica. A Ilegalidade seria a exclusdo des-

sa esfera, para se dirigir a um status inferior.

O problema ¢ que essa exclusido da esfera politica
se d4 a0 mesmo tempo em que se percebe que os fluxos
migratérios fazem parte da contemporaneidade, o que
acaba deixando varias pessoas a mercé dessa situagio.
Em 2005, segundo numeros divulgados pelo relatério da
Comissdao Global para Migracdo Internacional, s nos
Estados Unidos, Europa e India, o nimero de imigrantes

indocumentados estaria entre 35 e 38 milhdes.

2 A imigracao contemporanea

Para analisarmos a imigragao, utilizamos os en-
sinamentos de Glover (2001, p. 3), que afirma, que no
estudo das causas dos fluxos migratorios, devemos ter
em consideragdo quais sdo os fatores determinantes das
migragdes, quer no pais de origem, quer no de destino.
Ele salienta que, em ambos os casos, devem ser analisadas
as condigdes do mercado de trabalho, as condi¢des juri-
dicas, as condi¢bes politicas, as informacoes, o fluxo de
informagdes, os efeitos das cadeias migratdrias, as restri-
¢Oes de orcamento e quase tudo aquilo que afeta o desejo
de viver e trabalhar no destino, por oposi¢do ao pais de

origem, desde o aspecto étnico ou a violéncia politica.

Hobsbawm (2002, p. 272-273) acrescenta que

Movimentos populacionais e industrializacdo
andam juntos, ja que o desenvolvimento eco-
ndémico moderno do mundo pede mudancas
substanciais junto aos povos e, por outro lado,
facilita tais movimentos tornando-os tecni-
camente baratos e mais simples através das
comunica¢des novas e melhores, assim como,
evidentemente, permite ao mundo manter uma
populagido bem maior.

Assim, podemos afirmar que o fendmeno migra-
torio ¢ algo natural em uma sociedade que possui tantas
trocas: de informacéo, de capital, bem como de relagdes

entre as pessoas. O desenvolvimento tecnoldgico e eco-

némico mundial gera essa movimentagao.

Além disso, Castles (2000) coloca que o proces-
so de desenvolvimento de um pais provoca movimentos
migratdrios, pois a melhoria das condi¢des econémicas e
educacionais leva os individuos a partir em busca de me-
lhores oportunidades em outras localidades. O aumento

na renda seguido de uma desestruturagdo econdmica,
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com evidentes consequéncias sociais, além da expectativa
de melhoria do nivel de vida, gera migrac¢des. Principal-
mente para os locais que possam oferecem uma melhoria

na condi¢ao de vida.

Nesse sentido, Kurz (2005), ao colocar a Migragdo
como um processo causado pela terceira revolu¢io indus-
trial, complementa o raciocinio ao salientar que esta revo-
lugdo que desmobilizou a for¢a de trabalho demonstraria
a tendéncia atual do sistema economico de gerar lugares
privilegiados, que conseguiriam altos indices de rentabi-
lidade e de produtividade. Porém, essa caracteristica que
privilegia certos lugares exigiria do ser que nédo ¢ benefi-
ciado com a vivéncia em um local como este a necessida-

de de buscé-lo a fim de melhorar a sua subsisténcia.

Vale ressaltar que essa analise corrobora parte do
pressuposto que interessa a este estudo, que é a dos movi-
mentos migratdrios que sio realizados pela busca de uma

melhoria material por parte do imigrante.

Por esse motivo, nds nos preocupamos com a par-
cela do fendmeno que hoje ganha maior relevancia nos
debates mundiais, pois sdo caracterizadas pela situagdo
acima descrita. Kurz (2005, p. 31), ao debater esses movi-

mentos, especifica 0 mesmo como aquele em que os fluxos

se dirigem do leste para o oeste, do sul para o
norte; em dire¢do a Unido Europeia e a toda Eu-
ropa ocidental, passando a fronteira oriental; do
norte da Africa e das dreas além do Saara do sul,
ultrapassando o Mar Mediterraneo; em diregdo
aos Estados Unidos partindo de toda a América
Central e da América do Sul.

Portanto, sdo os migrantes que deixam o chama-
do Terceiro Mundo e que buscam o primeiro mundo que
nos interessam, pois sio eles os que sofrem essa exclusdo
do mundo juridico. Assim, conseguimos dar um enfoque
mais preciso, nao nos estendendo sobre os movimentos
que ocorrem entre os proprios paises do terceiro mun-
do, que sdo movimentos significativos do ponto de vista
demogréfico e econdmico, mas que na maioria das vezes
néao revelam a situacdo juridica e politica que buscamos
encontrar, por serem realizados entre Estados fracos do
ponto de vista institucional, ndo possuindo assim, capaci-
dade de influenciar as construgdes normativas que ocor-

rem no mundo.

Essa migracdo se da, frequentemente, de forma

voluntaria, pois o movimento ¢ realizado pela vontade

do agente migrante, por entender que assim conseguira

melhorar a sua condi¢do. Chiswick (2000) e Figueiredo
(2005) destacam que a migragdo voluntdria possui como
motivagdo essencial o interesse econdmico, pois possi-
bilita ao individuo a decisdo de emigrar ou nao, sendo,
sem duvida, a motivagdo que maior relevancia possui no
mundo. Eles colocam ainda, em contrapartida, que os re-
fugiados migram em consequéncia de decisdes tomadas
por terceiros, descaracterizando aquele aspecto funda-

mental que ¢ a voluntariedade do movimento.

Com essas consideracdes fica evidente que a imi-
gracao guarda uma relagéo de causa e efeito com os diver-
sos conflitos sociais e, principalmente, econémicos, real-
¢ando que, enquanto persistirem situacdes de brutal desi-
gualdade entre os locais, a imigrac¢do sera utilizada pelas

pessoas como uma forma de solugdo para essas questoes.

Nessa perspectiva, a discussao sobre o fendmeno
migratério do mundo contemporéneo, que se da essen-
cialmente por motivos econdmicos, guarda conotagdes
politicas, pois se dd em um mundo marcado pelos Esta-
dos-na¢ao que alegam possuir poder de representar o in-
teresse de seu povo. Isto, apesar de no mundo atual exis-
tirem 200 Estados e aproximadamente 2000 populagdes

com capacidade de se diferenciarem em nagdes.

3 Aregulacdao dos movimentos migratorios pe-
los paises

Nessa busca por ser o representante dos interesses
dos seus habitantes, o primeiro passo desses paises em
regular os movimentos migratérios se d4 com a criagdo
do passaporte, sendo este documento a representagio
da afirmacédo do Estado nessa esfera social. John Torpey
(2000) constata que, desde a Revolugdo Francesa, o pas-
saporte foi um dos aspectos principais para a criagdo de
um “Estatidade” (State-ness). Portanto, essa documen-
tagdo fez parte da construgdo, do desenvolvimento e da
busca de Hegemonia por parte desse Estado, sendo um
dos principais elementos estatais que penetram na vida

social das pessoas.

Hoje, ha pouquissimas hipo6teses em que as pes-
soas podem atravessar fronteiras de paises sem estarem
munidas de um passaporte. O interessante é que o indi-
viduo carregara através de toda a sua movimentacao um
lago com um Estado, que é o de seu passaporte, mas que

muitas vezes ja ndo pode reguld-lo.
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Torpey (2000), ao discorrer sobre a invengdo do
passaporte a partir da Revolugdo Francesa, marco, para o
autor, da construgdo do conceito de Estado-nacdo, salien-
ta que a adogdo desse documento como obrigatdrio por
todo o mundo, marca a imposi¢do das maneiras ociden-
tais sobre o resto do mundo, o que ¢, sem duvida, uma
das caracteristicas da contemporaneidade. Essa adogdo
do passaporte ndo deixa de ser um dos mais caracteris-
ticos elementos de manifestagdo do poder estatal sobre
as pessoas, seja do local que o individuo deixou, seja do
local aonde ele chegou, pois este também exige que o in-

dividuo esteja munido de um passaporte.

Porém, em muitos casos, nao é s6 o passaporte que
¢ exigido, ja que em diversos Estados, ha a necessidade
de uma prévia autorizagio por parte dos agentes estatais
para a permissdo de entrada. Sdo os famosos “Vistos” ou
“Visas”, mas que também podem aparecer sobre outras
formas, pois, o simples fato de possuir um passaporte nio

lhe assegura o direito de entrada.

Essa documentagdo - condi¢do necessaria para
a aceitagdo do individuo - inclui prévia autorizagao do
Estado receptor para que o Imigrante possa livremente
exercer a cidadania dentro desta localidade. Nesse mo-
mento, estamos diante do conceito de cidadania como
um direito, pois, a partir do momento em que o sujeito é

aceito, ele adquire muitos dos direitos dos nacionais.

Entretanto, na maioria das vezes, por ndo possuir
o0s requisitos que o receptor coloca, esses que sdo obtidos,
na maioria das vezes, por meio de critérios que possuem
um, fundamentalmente, uma matriz econdmica, como o
fato de ja possuirem um emprego no destino, uma de-
terminada qualificagdo, conhecimento da lingua e da
cultura, que na maioria das vezes s6 é alcancada com o
emprego de recursos em educagao, entre outros critérios,
o postulante a uma entrada legal ndo consegue ver o seu
objetivo realizado, sendo, portanto, legalmente impedido

de adentrar em territdrio estrangeiro.

4 A criacao dailegalidade

Nesse aspecto, a defini¢io daquele que é conside-
rado imigrante ilegal é fundamentalmente determinada
pelo Estado, pois, como salienta Dauvergne (2008, p. 11),
A maneira mais utilizada para se definir a imigragao ile-

gal é alei do Estado que faz essa contagem. Com esse mé-

todo, muitos podem ser pegos em contravengio e terem

o status de ilegais.

Essa situacéo foi agravada nos tltimos anos, pois
é possivel observar que essa nio receptividade com rela-
¢d0 ao imigrante faz parte de uma politica de Estado que,
por conta de problemas proprios, na maioria das vezes de
origem econdmica, ndo deseja ver em seus quadros um
sujeito que ele ndo considera como seu cidadao, isto é,
como alguém que ele tenha obriga¢ao, seja por um Con-
trato Social, seja por outra forma qualquer de assegurar
esse poder, como o da cidadania ativa, de assumir a res-
ponsabilidade pela manutengio da dignidade humana do

mesmo.

Isso significa que, para o Estado que recebe esse
imigrante, o conceito de cidadania passa de uma visdo de
Direito, liberal em sua esséncia, para uma visao de iden-
tidade comunitaria, o que sem davida alguma representa
um retrocesso do ponto de vista da protecdo da pessoa

humana.

Joseph Carens (1987, p. 251), um conhecido li-
beral, assinala que “a cidadania nas democracias liberais
ocidentais é o equivalente moderno do privilégio feudal”.
A frase com forte impacto, advém da constata¢do de que
a restricdo a entrada de pessoas tem como principal ob-
jetivo distinguir pessoas de acordo com o seu critério de
nacionalidade. Ele destaca as democracias liberais oci-
dentais, pois estas acabam se tornando o modelo segui-
do por outros paises, que também acabam adotando esse

tipo de postura, incoerente com a perspectiva liberal.

\

Ele ainda salienta que a “restri¢do a entrada de
imigrantes de paises menos ricos é moralmente indefen-
savel, uma vez que se trata de preservar privilégios herda-
dos em detrimento da procura de igualdade” (CARENS,
1987, p. 251). Isso se torna mais constrangedor, pois os
Estados nao possuem capacidade de controlar totalmente
essa circulagdo de pessoas, que muitas vezes ocorre por
meios ndo convencionais, como é o caso dos mexicanos
que atravessam a fronteira dos Estados Unidos. Isto ocor-
re apesar dos riscos dessa empreitada. Mas o fato impor-
tante é que essa perspectiva dos Estados acaba gerando
no seio de sua populagdo pessoas que nio consideradas

detentoras de direitos.

Com isso surge uma figura que nio é contemplada
por direitos, apenas por deveres, pois o Estado que ela

deixou ndo é capaz de exercer a sua tutela em outro terri-
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torio e o Estado em que ela se encontra ndo o considera

um cidadio. Encontramos ai o nosso Homo Sacer.

5 Documentos internacionais

Isto ocorre apesar de algumas garantias que sao
dadas aos imigrantes, como a que, por conta da Conven-
¢do de Viena sobre relacdes consulares de 1963, todo o
individuo possui o direito a uma representacio diplo-
mdtica. Porém, a atuacdo da mesma ¢é limitada, pois essa
atuacio se dd em um em outro territério que néo o seu, o
que impede uma atua¢io mais efetiva desse Estado na de-
fesa de seu nacional. Entretanto, mesmo que essa atuagdo
estatal por meios diplométicos e consulares fosse bastante
efetiva, o que se revela é que um dos motivadores para a
saida dos imigrantes de seus paises de origem ¢é justamen-
te a falta da atuagdo estatal em seu favor. De certa forma
é dificil imaginar que ao estar no exterior ele conseguiria
uma atuagdo eficaz de seu pais em seu favor. Portanto,
podemos afirmar que o imigrante que realiza o seu movi-
mento sem a aceitagdo do local de recepgdo é um sujeito

sem protecio efetiva.

Para tentar solucionar essa questdo, a partir, prin-
cipalmente, do fortalecimento dos Organismos Interna-
cionais, alguns tratados e textos normativos tentam ga-
rantir alguns direitos a esse imigrante, pois adentram a
questdo. Sem duavida, o primeiro texto a discorrer sobre
o tema ¢ a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948, que em seus artigos XIII, XIV tratam da movi-
mentagdo de pessoas pelo mundo. O artigo XIIT destaca
que: 2. Toda pessoa tem o direito de deixar qualquer pais,

inclusive o proprio, e a ele regressar.

Porém, como se pode depreender do artigo, a pes-
soa possui o direito de se movimentar pelo mundo, mas
0 mesmo ndo afirma nada sobre a possibilidade de residir
em outra localidade. O artigo, ao néo discorrer sobre a
residéncia em outro pais, resguarda ao Estado uma im-

portancia fundamental no debate do tema.

Ja o artigo XIV trata especificamente do direito de
Asilo, esse que também é um motivador dos movimentos
migratdrios, dando a pessoa o direito de procurar e de
gozar asilo em um outro pais. Nesse artigo ja percebemos
a obrigacdo dada aos Estados, pois é direito da pessoa o
fato gozar desse asilo. Aqui ja se percebe que a soberania

estatal ndo é tdo absoluta, marcando uma forte posigdo

em favor das pessoas. No direito de asilo, essa é uma ten-

déncia que os textos internacionais demonstram.

Seguindo com os grandes documentos internacio-
nais que ddo as linhas mestras dos Direitos Humanos no
cenario internacional, podemos destacar o Pacto Inter-
nacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966, que em
nos artigos 12 e 13 debatem a tematica da participagdo
politica e das garantias dos imigrantes contra a sua ex-
pulsdo. O interessante a ser observado aqui é que o texto
faz mengéo expressa ao estrangeiro que se encontra legal-
mente no territério de um outro pais, o que nos permite
afirmar que esse documento em nada regula a figura do

imigrante ilegal.

Outro importante texto a abordar a questdo é a
Convengdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951
e o seu protocolo que é de 1966. Vale ressaltar que esse
texto surge da necessidade de se criar um instrumento
juridico vinculante, de caréter obrigatdrio, a regular o di-
reito estabelecido na Declaragido Universal em seu artigo
XIV, pois assim se obtém o comprometimento dos Esta-
dos, além de definir os requisitos legais para a concessdo

do status de refugiado a alguém.

Além disso, é importante constatar o fato de que
esse Estatuto foi criado rapidamente no cenario da ONU,
pois em menos de quatro anos da aprova¢ao da Decla-
ragdo Universal dos Direitos Humanos, temos um texto
com forte desenvolvimento técnico, possuindo varias
defini¢des juridicas e realmente criando um conjunto de

obriga¢des aos Estados-membros.

Nesse sentido, para que isso acontecesse, foi im-
portante o fato de ja existir anteriormente no Direito In-
ternacional a figura juridica do Refugiado. Este j4 era su-
jeito de diversos textos normativos anteriores. Com isso,
favorece-se o avango técnico da questdo e possibilita-se a

velocidade na realizagdo desse Estatuto.

Outro ponto interessante é que o Estatuto con-
sagrou a figura do refugiado, uma das espécies do asilo.
Asilo é o termo genérico que possui duas espécies, o asilo
politico e o estatuto do refugiado. Por isso, ndo ha con-
tradigdo no fato de assinalarmos que o Estatuto do re-
fugiado especifica a previsdo legal sobre o asilo presente
na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos no artigo
XIV. A tnica diferenca essencial entre o asilo e o refd-
gio é aquela assinalada por Guilherme da Cunha e por
Guilherme de Almeida (2008, p. 425), que se refere “ao
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ambito geografico de sua aplicagdo. O asilo é um instituto
juridico regional, estando instituido apenas na América
Latina, enquanto que o estatuto do Refugiado ¢ aplicado
internacionalmente” Luis Paulo Barreto salienta outras
diferencas entre os institutos, mas salienta que a predo-
mindncia desse instituto ocorre na América, quando des-

taca que na Europa sao

Esporadicos casos de asilo diplomatico ainda
ocorreram na Europa, nos séculos XIX e XX,
em protegdo a criminosos politicos, geralmen-
te sob intensos protestos dos paises de onde se
originavam as perseguigdes. Isso fez com que
o instituto praticamente deixasse de existir no
continente. (BARRETO, 2012, p. 2)

O Estatuto dos Refugiados, de alcance global, foi
realmente um marco na constru¢do dos Direitos Huma-
nos, pois, além de se constituir em um instrumento de
protecdo efetiva as pessoas descritas naquela situacdo,
criou um organismo internacional para uma melhor apli-
cagdo dos instrumentos previsto no texto, que é o Alto
Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados
(ACNUR).

Porém, esse documento ndo é um instrumento a
ser utilizado no caso em questao, que é o das migrac¢des
voluntdrias, pois, como ja diferenciamos, os motivos que
levam as pessoas a pedirem Asilo ou Refugio é uma situa-
¢do que elas ndo deram causa, isto ¢, elas foram obrigadas

a deixar os locais aonde viviam.

Nisso reside o primeiro fato que nos impede de
afirmar que o Estatuto do Refugiado é um marco regu-
lador nos movimentos migratdrios, pois, apesar dele ofe-
recer uma maneira de se retirar a ilegalidade da situagao
do individuo, suas hipdteses sdo bastante especificas e por
isso mesmo atingem uma pequena parcela dos imigran-
tes ilegais de todo o mundo. A sua for¢a normativa néo é

empregada a outros sujeitos que nao sejam os refugiados.

Nio que o numero de refugiados seja pequeno,
muito pelo contrario, pois como apontam os numeros do
relatério tendéncias globais de 2009 a populagdo de pes-
soas for¢adas a deslocar devido a conflitos e persegui¢oes
no mundo totalizava, ao final de 2009, 43,3 milhdes. En-
tre elas estdo 15,2 milhdes de refugiados, o que é bastante
significativo, 27,1 milhoes de deslocados internos e cerca
de um milhdo de solicitantes de refigio. A questio fica
no tratamento recebido pelo outro individuo, o migrante
econdmico, este que em 2010, segundo nimeros da pro-

pria OIM, atingiu a cifra de 214 milhdes de pessoas sendo

o numero de ilegais entre 40 e 50 milhdes?, encontrando-
se nos ultimos anos do século XX e comego do século

XXI em crescimento abrupto.

Esses imigrantes voluntarios nao foram contem-
plados com um estatuto tdo benéfico e que regulasse tdo
bem a sua situagéo, ficando a mercé de normas esparsas e
da atuagdo unilateral dos Estados para os quais ele se diri-
ge. Isso gera situagdes em que as pessoas nao sao contem-
pladas na sua dignidade humana pelo simples fato de se-
rem estrangeiros. A regularizagdo passa necessariamente

e unicamente pela atua¢do desse Estado.

Isso ndo significa dizer que ndo consideramos esse
instrumento bastante importante, fundamental para pro-
teger as pessoas vitimas de persegui¢do, mas, dentro da
realidade moderna, ele é visivelmente insuficiente para
responder a questdo da imigragao ilegal, pelo simples fato

de ndo regular a maior parcela desse movimento.

Além disso, vem se assistindo nos ultimos anos
uma desconstru¢io abrupta desse Estatuto, sob a alega-
¢do dos paises da Europa de que a pressdo nas fronteiras
se tornou insustentavel, pois o nimero de pedidos para
o reconhecimento ¢ muito alto. Esse nimero elevado de
pedidos revelaria, segundo esse discurso, a ilegitimidade
e a impertinéncia desse pedido de asilo. Esses paises ten-
tam veicular o argumento de que hd, hoje, poucos locais
que apresentem uma situagdo capaz de gerar um pedido

de refugio, o que é uma inverdade.

Essa posic¢do ficou evidente no documento apre-
sentado pela Austria a Unido Europeia em 1998, quan-
do afirma a inexatiddo dos critérios de 1951 para nossa
realidade, sugerindo “uma nova abordagem que deixe
de ter por base um direito individual e subjetivo, mas se
fundamente na oferta politica partindo dos Estados que
recebam os asilados” (MORICE, 2004).

Trata-se da afirma¢ido de um bordao politico eu-
ropeu, de que muito asilo acaba com o asilo. Percebe-se
claramente nessas frases a criagio de estigmas sobre a
figura do que faz o pedido de asilo, colocando a princi-
pio uma desconfianca sobre a boa-fé daquele que pede o

refugio. Mais interessante ainda de se observar é que essa

* Vale ressaltar que a referéncia a esses numeros é complexa e
de dificil comprovagao, pois a propria situagdo de ilegalidade
somente permite a realizagdo de proje¢des.
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desconfianga realmente tem marcado a atua¢io dos Esta-

dos na adogdo de medidas frente a esse tema.

Observa-se exatamente isso no Comunicado da
Comissao Europeia do dia 26 de margo de 2003, quando

coloca que o

a Comissdo reconhece que o sistema de asilo
estd em crise, cada vez mais aguda em determi-
nados Estados-Membros, e gera um mal-estar
crescente na opinido publica. Nota que o abuso
dos procedimentos de asilo estd a aumentar, da
mesma forma que os fluxos migratorios mis-
tos, frequentemente alimentados por traficos
que dizem simultaneamente respeito a pessoas
que tém legitimamente necessidade de protec-
¢do internacional e a migrantes que recorrem
aos procedimentos de asilo para acederem aos
Estados-Membros e melhorarem as suas condi-
¢des de vida.

Isso é absolutamente lamentavel, pois generaliza a
figura do refugiado com o objetivo de impedir o seu aces-
s0 aos territdrios.* O que se tem visto sdo processos lon-
guissimos para a concessdo desse status, além da defesa
de que essas pessoas podem buscar asilo em locais mais
proximos do seu pais de origem, ou no préprio pais, em
um local seguro. Esta opgio se deve ao fato desses locais
serem mais condizentes com a realidade daquele que esta
interessado no asilo. O principio do “ndo no meu quintal”

¢ o que vem regulando as politicas europeias nessa drea.

Outra postura, igualmente inaceitavel, é o questio-
namento do proprio status de refugiado, pois em algumas
ocasides, como no da guerra civil da Iugoslavia, paises
como a Franca ressuscitaram um argumento que foi uti-
lizado no periodo de perseguicdo dos nazistas, alegando
que conceder as minorias de Kosovo o status de refugia-
do seria equivalente, nos dizeres de Alain Morice (2004),
“a ratificar o fato consumado dos excessos de violéncia
praticados pelos sérvios”. Ele ainda utiliza um documento
para corroborar a afirmacéo feita acima que traz a infor-
magéo de que

Um telegrama diplomético expedido no dia 12
de abril de 1999 recomendava as embaixadas e
delegagdes francesas que selecionassem cuida-
dosamente os refugiados, exigindo, principal-

mente, a existéncia, na Franga, de um parente
com residéncia (MORICE, 2004).

Espera-se que o mundo ndo assista a esse esface-

lamento do Direito de Refuigio, pois seria a perda de uma

* Sobre a questao dos fluxos migratorios mistos ver: SILVA,
Jodo Carlos Jarochinski, 2011.

importante conquista dos Direitos Humanos em favor de
uma visdo de mundo que encontra na necessidade de con-
trole seletivo da imigrac¢do a resposta para os problemas
sociais dos paises. Caso isso ocorra, o refugiado acabara
se encontrando na mesma situa¢do que o imigrante ilegal,

isto ¢, ser um sujeito ndo contemplado por Direitos.

Porém, essa nao deveria ser a situagdo de nenhum
imigrante no mundo, haja vista a existéncia de uma
Convengao que surgiu para regular os movimentos mi-
gratorios voluntdrios. Este texto que é conhecido como
a Convengdo Internacional sobre a prote¢do dos direitos
de todos os trabalhadores migrantes e de seus familiares,
foi estabelecido em 1990 e adotado através da resolugéo
45/158 da Assembleia Geral da ONU.

Essa convencdo ¢é fruto da luta do Comité Inter-
nacional de Direitos Humanos, que em 1986 estabeleceu
a Recomendagido Geral n° 15, na qual afirma nédo poder
existir diferenca ou discriminagio entre os nacionais e os
estrangeiros no que se refere a aplicagéo dos direitos hu-
manos previstos no Pacto Internacional de Direitos Civis

e Politicos.

Trata-se de uma convengdo bastante extensa, com
93 artigos, divididos em nove partes, os quais sdo: Seu
escopo e defini¢des, o principio da ndo discriminag¢do no
que diz respeito aos direitos, os direitos humanos de to-
dos os imigrantes, direitos adicionais que devem ser as-
segurados aos migrantes que estdo em situagao regular e
com documentagio, os dispositivos aplicaveis a catego-
rias especificas de migrantes, a protegdo por parte dos Es-
tados-parte de condi¢des adequadas, equitativas, huma-
nas e legais para a migracdo internacional, a aplicagdo da

Convengao, as disposicdes gerais e as disposi¢des finais.

Ja no seu primeiro artigo, a conveng¢do enuncia a
protecdo de todos os trabalhadores migrantes e de seus fa-
miliares de toda a forma de discriminagdo que possam vir
a ser vitimas. No artigo segundo, ela apresenta uma longa

lista de trabalhadores também protegidos pela convencéo.

Entretanto, sem duvida alguma, seu artigo mais
importante é o quinto, onde sdo definidos os titulares
de direito nela previstos, quais sejam os trabalhadores
regulares e irregulares, bem como suas familias. Assim,
além de definir o migrante regular, ele também explici-
ta o conceito de migrante irregular, em contraposi¢ao ao
primeiro, sendo aquele migrante que ndo possui a docu-

mentacio necessaria para entrar no pais de destino e que,
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por esse motivo, ndo estao autorizados a la ingressar, per-
manecer e trabalhar. Tirando os artigos 36 a 56, especifi-
cos dos migrantes legais, os outros artigos contemplam o
ilegal com direitos, tentando estabelecer um minimo de
Direitos a essa pessoa, além de buscar retirar as pessoas

dessa situacao.

Vale ainda destacar como fizeram Medeiros, Mat-
tar e Gongalves (2008, p. 420) que:

a Convengio estabelece em seu artigo 72 a
criagdo de um 6rgdo responsavel pelo moni-
toramento da implementaciao da Convengao.
Trata-se de um comité apto a receber e anali-
sar os relatdrios periddicos dos Estados-partes,
comunicag¢des interestatais com dendncia de
violagdo a direitos, que serdo avaliadas em reu-
nides fechadas, a fim de evitar problemas diplo-
maticos entre os Estados, e peti¢oes individuais
que denunciem a violagao a direitos previstos
na Convengéo por determinado Estado-parte.

Percebe-se claramente que assim, a convengao
tenta estabelecer um patamar juridico minimo para a fi-
gura do imigrante voluntario, seja ele legal ou ilegal. Por
esse motivo, ele integra o rol das principais convengdes

que protegem os direitos humanos no ambito da ONU.

Essa convengdo s6 conseguiu entrar em vigor mais
de 13 anos depois, realgando a posi¢ao adotada pelos pai-
ses, que insistem em nao fazer parte de uma convengdo que
regule o tema, por se contrapor aos interesses nacionais.
Em mar¢o de 2009 ele contava com apenas 40 ratificagdes,
sendo em sua grande maioria paises em que o movimento

migratorio era predominantemente de emigracéo.

Aqui reside uma das maiores infelicidades para a
humanidade, pois a conven¢ao poderia, dado ao seu teor
altamente comprometido com os direitos humanos, ser
um importante instrumento de protegio juridica, s6 que,
devido a baixa adesio, o tratado ndo tem obtido eficicia
no mundo real. Impressiona o fato de que um dos mais
importantes instrumentos que articulam Direitos para os
seres humanos promovidos no cendrio internacional nos
ultimos 20 anos nao consiga se estabelecer. Isso demons-
tra que o tema ndo é dos mais confortéveis para serem

discutidos entre os paises.

Além disso, é bastante sintomatico o papel que os
atuais Orgdos de defesa dos migrantes possuem no tex-
to. A Organiza¢do Internacional para as Migracdes, em
inglés conhecida como IOM e em portugués com OIM,

instituigdo que foi criada em 1951 sob a sigla Intergover-

nmental Committee for European Migration (ICEM) e
renomeada, tal como ¢é hoje em 1989, ndo é contemplada
como um foro privilegiado para o recebimento das de-
nuncias, o que demonstra o seu esvaziamento e enfraque-

cimento. Como coloca Figueiredo (2005, p. 78-79)

ao nivel da cooperagdo institucional, nomeada-
mente em termos de organizagdes internacio-
nais, nao se verificaram grandes desenvolvimen-
tos para a resolugdo de conflitos e remogao de
barreiras a mobilidade do fator trabalho. A OIM,
com um objetivo eminentemente operacional,
ndo desempenhou um papel dinamizador

capaz de regulamentar ou de gerir em nivel internacional
as migragdes, assim como estabelecer termos para o de-

senvolvimento politico do tema.

Tanto que, nesse sentido, s6 a Organiza¢do
Internacional do Trabalho (OIT), foi contemplada pela
Convencao dos Trabalhadores Migrantes, pois quando
das reunides do comité previsto no artigo 72, ela deve ser
convidada a apontar representantes para atuar de forma

consultiva, como prevé o artigo 77, (8).

Esse papel relevante dado a OIT tem respaldo no
fato desse 6rgao possuir desde 1949 convengdes relativas
ao trabalho dos migrantes e de ser o principal 6rgao de
discussdo internacional na questdo mais importante que
as imigragdes tem levantado no aspecto econdémico, que
é 0 emprego. A convengdo 97 de 1949, conhecida como
a Convengao Relativa ao Trabalho de Migrantes e a con-
vencdo 143, de 1975, conhecida como Convengao Sobre
Previsdes Complementares Relativas a Trabalhadores
Migrantes sdo os dois principais documentos produzidos.
Conforme Medeiros, Mattar e Gongalves (2008, p. 417)
salientam, “Ambas, tratam da problemidtica de imigran-
tes ilegais e prevéem medidas para erradicar o tréfico e
a migracdo clandestina, sempre com foco na punigéo de

empregadores de trabalhadores ilegais”

Além dessas Convengdes, merece destaque a Re-
comendacdo n° 86 da prdpria OIT que também discute o
tema. Portanto, muito antes do tema vir a se tornar efe-
tivamente debatido nos outros 6rgaos internacionais, a

OIT ja contemplava o tema em suas reunioes.

Isso é mais um indicativo de que a maioria dos
imigrantes que circulam pelo mundo emigra em busca de
uma melhor condi¢io de vida, buscando em outras loca-
lidades uma oportunidade de trabalho para alcangarem

os seus objetivos. Atento a essa realidade, a OIT procurou
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equiparar essa figura aos cidaddos nacionais, evitando as-
sim qualquer forma de explora¢io e de desigualdade para

esses imigrantes.

Porém, os textos da OIT sdo bastante genéricos no
tratamento da questdo, ndo impondo aos Estados obriga-
¢Oes especificas para a protecao e melhoria da realidade
desses migrantes. Eles ndo possuem imposigdes tdo claras
como aquelas apresentadas no Estatuto dos Refugiados.
O que se percebe nas Convengoes é que elas fazem uma
série de recomendagbes, como a prestacdo de servico de
informagao, a prestacao de servigos médicos e sanitarios,
a possibilidade de o migrante levar a sua familia jun-
to consigo. Essas garantias sempre se apresentam tendo
como base o fato deste trabalhador ser, por vontade do

Estado que o recebe, legalizado em sua situagéo juridica.

Com relagdo ao trabalhador ilegal, as recomen-
dagdes, notadamente a tltima, estabelecem que um dos
objetivos dos Estados-membros ¢ o de lutar para supri-
mir as migracdes clandestinas e o emprego ilegal de imi-
grantes. Mais uma vez, percebe-se um texto que em nada
acrescenta aos trabalhadores ilegais, pois ndo da garantia
alguma a esse sujeito. Ele simplesmente deve ser evitado.
Resta evidente que as convengdes propdem uma luta con-
tra aqueles empregadores que fazem uso da mao-de-obra
ilegal, mas isso é insuficiente e ja é feito pela maioria dos

Estados em suas legislagdes nacionais.

Na verdade, isso sd constata a vantagem que 0s
empregadores de trabalhadores ilegais tém ao se utiliza-
rem dessa mdo-de-obra. Eles sabem que correm o risco
de serem punidos pelo seu Estado, mas, em contrapar-
tida, por empregar um sujeito que ndo possui garantias,
nao necessitam recolher os impostos e contribui¢des so-
bre esse trabalho; podem oferecer um saldrio menor dada
a condicdo de necessidade e da aceitagdo de qualquer
oferta por esse trabalhador; e, da impossibilidade deste
recorrer aos Orgdos governamentais para realizar algum
tipo de reclamagio. Eles possuem um poder sobre esse
imigrante que acaba por incentiva-lo a empregar essa
maéo-de-obra, ndo sendo essas puni¢des um verdadeiro
impeditivo para essa ilegalidade. Sem duvida, as vanta-
gens econOmicas dessa atitude sdo bastante tentadoras

para um empregador que busca diminuir os seus custos.

Além disso, reside um estranho paradoxo na puni-
¢do desse empregador, pois quando se descobre esse tipo

de condicédo de trabalho, além da pena imposta ao sujei-

to que contrata essa mio-de-obra ilegal, o préprio em-
pregado é punido, porque ficara sujeito a ser expulso do
territorio em que se encontra pelo fato de ndo possuir as
condigdes legais necessdrias para isso. Isso significa que
dizer que o imigrante ndo vé nenhuma vantagem com a
punicdo de seu patrdo, por mais que conhega a situagdo

de exploragdo em que se encontra.

Ainda assim, vale ressaltar que na recomendacdo
100 de 1955 a OIT estabelece que:

16. A politica geral deveria consistir em dissua-
dir os trabalhadores de empreender migragdes,
quando se considerem indesejaveis para os tra-
balhadores migrantes e para as suas coletivida-
des e paises de origem, mediante disposi¢oes
que permitam melhorar as condi¢des de exis-
téncia e elevar o nivel de vida das regides onde
normalmente partem as migragoes.

Realmente, essa recomendacdo apresenta a so-
lugdo para o problema da migracdo clandestina. Assim
como afirmamos acima, o movimento migratério é re-
alizado por conta da grave diferenca entre os paises, que
acabam gerando locais privilegiados e carentes no cena-
rio internacional. Porém, o que é expresso no texto é tio
6bvio e, a0 mesmo tempo tao dificil de ser alcangado, que
parece que os membros da OIT nio estdo conectados a
realidade mundial colocando uma afirma¢do que nada

acrescenta em termos normativos.

Vivemos em um sistema econdmico que favorece
a acumulacdo, em um mundo onde as relagdes entre os
Estados sdo assimétricas, onde a desigualdade econdmica
e social entre as regides é tamanha que propor algo como
o0 acima transcrito, sem apresentar uma maneira de atin-
gir isso, beira a infantilidade. A OIT deveria apresentar
em seus textos instrumentos com capacidade de alterar
essa realidade, resguardando o trabalhador e impondo
aos Estados uma série de responsabilidades para respon-
der a essas questdes. Infelizmente, ndo é o que se vé. Os
seus textos sdo povoados de boas inten¢des, de constata-
¢Oes da realidade, mas de nenhuma for¢a normativa para

alterar essa realidade.

Nao ¢ sem propdsito que Figueiredo (2005, p. 79)
ao discutir as normas da OIT conclui que:

A OIT, com um trabalho muito pertinente em
diversos dominios, nomeadamente de regulagao
interna do mercado de trabalho, ndo conseguiu
exercer, ao nivel da regulagdo dos fluxos interna-
cionais de trabalho, pardmetros de atuago, de re-
gulagio e de liberalizagdo como aqueles consegui-
dos para o comércio de uma larga maioria de bens.
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Mais uma vez se encontra um texto normativo que

ndo responde a contento a questao.

Percebe-se, claramente, que o imigrante que nido
possui a regularizagdo ¢ um individuo abandonado, seja
pelo fato acima destacado, de ndo possuir um Estado que
o defenda, seja pelo fato de ndo existir normas interna-
cionais que o protejam, pois ha uma clara afirmacdo dos

critérios de Westfalia.

6 Conclusoes

Séo os Estados que definem quem é o seu nacio-
nal, com direito a cidadania, e quem ¢é o estrangeiro. Esse
ultimo pode, de diversas maneiras, ser aceito por esse Es-

tado e quando néo o é, transforma-se em um ilegal.

Portanto, a partir do momento em que um indivi-
duo empreende um movimento migratdrio sem ser aceito
pelo pais de destino, ele se transforma em um sujeito des-
provido de cidadania e direitos, sofrendo somente uma
atuagdo negativa por parte desse Estado destino e com a

possibilidade minima de recorrer ao seu pais de origem.

Afirmarmos, portanto, que, dentre todos aqueles
que hoje migram pelo mundo, sem sombra de duvida,
os imigrantes indocumentados sdo os que se encontram
em pior situag¢do juridica. Esse imigrante sé encontra no
Estado onde reside a possibilidade ser atingido negativa-

mente pela atuagéo estatal.

Isso demonstra que, apesar dos avancos que os
Direitos Humanos obtiveram nos ultimos anos, notada-
mente através da atuagdo das Organizag¢des Internacio-
nais, o imigrante, dito ilegal, ficou fora dessa cobertura,

o que ¢é inaceitavel.

Tal auséncia se da pelo fato de os Estados visuali-
zarem, no controle da entrada e da saida de pessoas, um
dos mais resistentes marcos da soberania, levando-os a
ndo aceitar uma determinante politica nesse tema que
nao seja de sua autoria, o que impede, diversas vezes, a
implementagio de direitos para os imigrantes que estdo
irregulares administrativamente, deixando-os fora da
vida politica e juridica. Por esse motivos a afirmagdo se

faz 6bvia, 0 Homo Sacer esta de volta.
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