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MULTICULTURALISMO LIBERAL E IMIGRAGAO: OS LIMITES DA POLITICA DA

DIFERENCA

LIBERAL MULTICULTURALISM AND IMMIGRATION: LIMITS OF THE POLICY OF DIFFERENCE

Resumo: Os Estados contempordneos caracteri-
zam-se por um acentuado pluralismo étnico, racial
e religioso, o que vem se acentuando nos Gltimos
anos, em razao do fenémeno da migragédo e do refd-
gio humanitdrio. Essa situagdo tem levado grupos de
migrantes, refugiados e nacionais marginalizados a
encaminhar demandas por reconhecimento, respeito
e promocao de sua singularidade cultural, impondo
aos governos o incontornavel desafio de delimitar o
espago legitimo das manifestagbes divergentes, bem
como da extensdo da representagdo politica e do au-
togoverno desses grupos populacionais. Apesar de
a politica da diferenca contrapor-se, até certo pon-
to, aos postulados liberais que orientam os Estados
contemporaneos, as demandas por reconhecimento
provavelmente continuardo a ocorrer. Nesse proces-
so, o Direito Internacional dos Direitos Humanos
constitui um limite infranqueédvel as expressdes cul-
turais divergentes, principalmente no que se refere
as migragoes, imigragdes e reftgios. Neste estudo, o
método de abordagem é o dialético, e a técnica de
pesquisa é a bibliografica. A titulo de consideragbes
finais, o reconhecimento parcial, mas progressivo,
vem sendo, mundo afora, a criagio de inUmeros
programas de valorizagdo das minorias culturais,
a instituicdo de agdes afirmativas compensatérias,
a atribuicdo de autonomia, 0 autogoverno a certos
grupos, a consideragdo de seus costumes e tradigoes
no momento de aplicagio de leis gerais, entre tantas
outras medidas Estatais.
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Abstract: The Contemporary States are charac-
terized by a significant ethnic, racial and religious
pluralism, which has been increasing in recent
years due to migration phenomenon and the hu-
manitarian refuge. This situation has led groups of
migrants, refugees and marginalized nationals to
direct demands for recognition, respect and promo-
tion of their cultural uniqueness, imposing on the
governments the unavoidable challenge to define
the legal place of divergent manifestations, as well
as the extent of political representation and self-
-government of these population groups. Although
the policy of difference is opposed, in a way, to the
liberal postulates that guide the contemporary sta-
tes, demands for recognition will likely continue
to occur. In this process, the International Human
Rights Law constitutes an irreplaceable limit to di-
vergent cultural expressions, especially concerning
migration, immigration and refuges. In this study,
the approach method is dialectical, and the resear-
ch technique is literature. By way of concluding re-
marks, the partial, but progressive recognition has
been, throughout the world, creating numerous
recovery programs for enhancing cultural minori-
ties, the institution of compensatory affirmative
action, the allocation of autonomy, the self-gover-
nment to certain groups, the consideration of their
customs and traditions at the time of application
of general laws, among other State measures.
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Introducao

Os Estados contemporaneos caracterizam-se por um acentuado pluralismo étnico, racial
e religioso.

Cada vez mais, minorias compostas de migrantes, refugiados e nacionais marginalizados
vém apresentando demandas por reconhecimento, respeito e promogao de sua singularidade cultural,
impondo aos governos o incontorndvel desafio de delimitar o espago legitimo das manifestacoes diver-
gentes, bem como da extensdo da representacao politica e do autogoverno desses grupos populacionais.

O risco inerente a essas postulacdes reside na possibilidade de diluicdo do consenso in-
dispensével ao regular o funcionamento dos regimes democraticos, sem olvidar as dificuldades de
sua compatibilizagdo com os postulados da igualdade formal e do primado das liberdades negativas
préprios das concepgoes liberais que orientam a teoria politica ocidental desde o lluminismo.

Esse tema tem sido tratado sob o enfoque do multiculturalismo, indicando tanto uma
abordagem descritiva quanto uma postura ético-politica, que fomenta a afirmacdo da diversidade
cultural. O texto demonstra, ainda, que as legislagdes internas dos Estados no que se refere a questao
migratdria ndo se coadunam, muitas vezes, com a légica globalizante.

Nesse sentido, é imprescindivel uma revisdo no préprio conceito de cidadania, que, em
muitos ordenamentos juridicos, ainda exige para o seu exercicio o vinculo juridico-politico com
o territério, qualificando aqueles que podem, ou néo, ter acesso amplo aos direitos internamente
previstos. Fala-se, assim, numa cidadania global, que garanta o acesso a totalidade dos direitos hu-
manos, independente do territério em que o individuo esteja, considerando-se que esses direitos
sdo inerentes & propria condigdo humana e ndo devem ser vinculados a relagdo do cidaddo com os
Estados correspondentes.

Descrever o fenémeno, apontando a complexidade teérica e pratica da politica da identida-
de, bem como tragar os limites do tolerdvel a luz da ordem juridica internacional constituem, assim,

os objetivos do presente trabalho.

1 Pluralismo cultural e Estados contemporaneos

Apesar de o Estado moderno ter surgido sob o signo do nacionalismo (GIDDENS, 2001,
p. 141-145) — uma unidade politica em razdo da existéncia de um territério, de uma tradi¢do
cultural e de uma histéria comuns —, o que se operou, em verdade, foi a assimilagio forgada ou a
marginalizagdo das minorias étnicas, raciais ou religiosas pelo grupo majoritério, forjando, assim,
uma artificial homogeneidade (NOVAES, 2003, p. 11-13). Até hoje, a insatisfagdo e o desconforto
das populacdes afetadas pelo processo de construgdo dos Estados nacionais tém provocado a busca
pelo reconhecimento de direitos diferenciados pelas vias legais ou o recurso a medidas extremas
de confronto violento.

Essa artificialidade evidencia-se pela fragilidade dos lacos que uniam as populacdes ditas

nacionais, bastando lembrar, por exemplo, da fragmentagado politica operada pelo fim da Unido So-
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viética e da lugoslavia, a qual originou diversos novos Estados que postulavam o reconhecimento
da singularidade de seus povos, além dos conflitos de ordem cultural que ainda assolam intmeros
pafses, como a Espanha e a Irlanda do Norte.

Nas dltimas décadas, o processo de diversificagdo cultural dos Estados vem se acentuando
em decorréncia dos fendmenos da migragao e do refiigio humanitério. Com efeito, inimeras regides
da Terra vém enfrentando crises econémicas (fome, desemprego, etc.) ou conflitos violentos (guer-
ras, rebelides, terrorismo, criminalidade, etc.), os quais tém levado a um deslocamento intenso das
populagées atingidas. Paises da Africa, do Oriente Médio, da América Latina e da Asia constituem
os principais focos de origem desses grupos, os quais se dirigem basicamente a pafses da Europa
Ocidental, da América do Norte e da Oceania. Turcos tém se dirigido para a Alemanha, argelinos e
marroquinos para a Franca, paquistaneses e indianos para a Inglaterra, sul-americanos para a Espa-
nha, mexicanos e cubanos para os Estados Unidos e asiaticos para o Canadd e a Australia, situagdo
que revela um padrao de fluxo que privilegia a busca pela paz e pela prosperidade econémica.

Apesar de os deslocamentos concentrarem-se em diregdo as regides mais desenvolvidas do
Planeta, flagra-se, em escala também significativa, a migragdo rumo a paises em desenvolvimento,
como o Brasil, que vem recebendo intimeros refugiados e imigrantes da Africa, da América Central
e até do Oriente Médio.

Em realidade, os deslocamentos ocorrem em praticamente todas as diregdes, apenas sendo
mais proeminentes em algumas (CASTLES; DE HAAS; MILLER, 2014, p. 13-14).

Esses grupos étnicos, raciais ou religiosos, muitos com caracteristicas culturais extrema-
mente dispares, somam-se a outras populagdes nacionais ainda ndo adequadamente integradas, que
passam a apresentar demandas por reconhecimento, respeito e inclusive promocao via agdes afirma-
tivas. Desse modo, a presséo sobre os governos intensifica-se.

As dificuldades de integracdo sdo inimeras. Economicamente, avulta o impacto financeiro
do amparo a essas pessoas, muitas das quais desqualificadas para o mercado de trabalho local, tor-
nando-as dependentes de programas de ajuda governamentais ou sociais. Culturalmente, hd um es-
tranhamento em relagdo aos hébitos, valores e normas do ambiente de chegada, com a dificuldade de
compreensdo de muitos dos contatos sociais, o que geralmente é exacerbado pelo desconhecimento do
idioma. Socialmente, a inexisténcia de uma rede de apoio comunitério leva o estrangeiro a concentrar
seus contatos com outros de sua prépria regido de origem, reforcando o seu isolamento em relagéo aos
nacionais. Psicologicamente, essas populagdes passam por profundas crises de identidade, mais acentu-
adas ainda na segunda geragdo, na qual muitos jovens acabam dividindo-se entre o estilo de vida dos
pais e familiares e o da sociedade mais ampla que geralmente os trata de modo preconceituoso.

Nao bastasse isso, historicamente as alternativas oferecidas aos grupos minoritarios tém
sido, como mencionado anteriormente, a assimilagdo ou a marginalizagdo. Os Estados Unidos ofe-
recem um exemplo contundente. Pais formado por uma variedade de grupos étnicos e nacionais, or-
gulhava-se de seu meltingpot, acolhendo a todos aqueles dispostos a adotar o americanwayoflife, como
irlandeses, judeus, alemaes, italianos e russos. Ao mesmo tempo, excluia as populagdes refratarias a

uniformizagdo, como os negros e os povos indigenas. Aos poucos, porém, os limites dessa politica
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de repulsa a diferenca ficaram evidentes: como nem todos os grupos estavam dispostos a abdicar de
suas caracteristicas culturais singulares em prol da assimilagdo, as consequéncias da marginalizacdo
mostraram-se ainda mais desagregadoras do que a eventual tolerancia a diversidade. Sucessor a esse
modelo, aos poucos, origina-se outro, apelidado de saladbowl, que enfatiza o pluralismo cultural
como um estado de coisas positivo (SEMPRINI, 1999, p. 11).

Cada vez mais os tragos culturais dos grupos minoritarios vém encontrando espacos de
expressdo, como nas artes, na alimentagdo e na moda, o que favorece a sua valorizacdo e reduz o
estranhamento. Apesar disso, as reaces de édio e de preconceito, por um lado, e de ressentimento,
por outro, também tém acompanhado esse processo. Paradoxalmente, a maior aceitagio da diferenca
e a abertura as suas manifestacoes tém sido seguidas de atitudes de fechamento cultural e de acirra-

mento de conflitos de base étnica, racial ou religiosa (LOEWE, 2015).

2 Teoria politica moderna e identidade

O liberalismo forneceu as bases para a teoria politica moderna. Aos privilégios e constri-
¢oes do Antigo Regime, a filosofia politica moderna afirmou o primado da igualdade formal e das
liberdades negativas, o qual passou balizar a conformagdo dos Estados contempordneos (BOBBIO,
2000, p. 20-25). A Revolugéo Francesa e a Independéncia dos Estados Unidos da América podem ser
consideradas os movimentos politicos que inauguraram essa nova forma de conceber o poder Estatal
e de organizar a vida social.

Desde a sua origem, o pensamento politico moderno tratou de eliminar as diferenciagbes
rigidas decorrentes dos regimes estamentais, elaborando o conceito de cidadania. Daf a importancia
da igualdade formal, a qual toma as pessoas como iguais em direitos e deveres, sem qualquer distin-
¢do. A ideia de uma lei comum decorre da compreensdo de que todas as pessoas merecem o mesmo
respeito e consideragdo. Por outro lado, a secularizagdo do Estado, com a sua separacdo da Igreja,
bem como a importancia dos interesses econémicos de comerciantes, industriais e financistas, pro-
moveram o reconhecimento das liberdades negativas como fundamentais para o desenvolvimento
dos paises e para a realizagdo pessoal.

A afirmacédo do individuo, em detrimento da estruturacgdo de grupos intermedidrios que
dominavam a época absolutista, colocou em crise toda e qualquer proposta de identidade coletiva,
exceto a nacional,! prépria da formagdo dos Estados modernos. Diferengas de cor, de religido, de clas-
se social ou de etnia eram relegadas ao espago privado e desconsideradas no &mbito pablico em vista
do reconhecimento decorrente da pertenca a Nagdo, pelo nascimento ou pelo sangue. A dicotomia
basica era, portanto, entre nacionais e estrangeiros.

O individualismo liberal, porém, contrapde-se a dois movimentos sociais importantes da

atualidade. Em relagdo ao comunitarismo, refuta a ideia de que o todo — a comunidade — poderia ter

! Apesar disso, pode-se considerar que as lutas por reconhecimento de nacionalidades estdo na origem das demais decorren-
tes da politica de identidade (TAYLOR, 2014).
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prioridade sobre o individuo. No que se refere ao multiculturalismo, é importante destacar que este
rejeita a proposta de que a identidade publica possa fundar-se em outros aspectos que nio a nacio-
nalidade. Entre a homogeneidade rigida do comunitarismo e a heterogeneidade frouxa do multicul-
turalismo (PINILLA, 2015), a teoria politica liberal permanece no meio do caminho, reconhecendo
tdo-somente a identidade coletiva nacional e promovendo os interesses individuais preferencialmen-
te aos coletivos.

O movimento multiculturalista, apesar de ndo se ajustar confortavelmente aos postula-
dos da modernidade liberal,? vem demonstrando vitalidade e j& promoveu inimeras mudancas em
alguns Estados, inclusive legislativas, em direcdo ao reconhecimento de direitos diferenciados em ra-
zdo de grupo. Nesse aspecto, a experiéncia canadense parece ser a mais radical (LOPES, 2015), apesar
de algumas limitages que tém se mostrado insuperaveis (HELLY, 2016).

Os defensores da politica multiculturalista centram sua militdncia basicamente em de-
mandas por reconhecimento (TAYLOR, 2009, p. 53-116). Grupos minoritérios ou marginalizados,
como negros, imigrantes, refugiados e povos indigenas, tém defendido que a aparente neutralidade
Estatal em termos culturais na verdade escamotearia o favorecimento aos valores, aos conhecimen-
tos e as normas dos segmentos sociais majoritarios, os quais, em regra, depreciam as suas manifes-
tagdes culturais. As leis e as politicas governamentais apenas fomentariam a promogao da cultura
dominante, condenando, indiretamente, ao ocaso as demais visdes de mundo. Nao bastaria, assim,
coibir o tratamento discriminatério; seria necessario, ainda, o reconhecimento Estatal da importan-
cia das diferentes culturas, até mesmo como meio de elevar a autoestima dos membros dos grupos
sociais em desvantagem.

A igualdade formal e as liberdades negativas, segundo essa concepgdo, demonstraram ser
meros engodos que perpetuam as desigualdades e as constri¢des, também no plano cultural. Politica-
mente, o reconhecimento pelo mérito, que favorece os integrantes da cultura dominante, teria que
ser confrontado com o reconhecimento pela identidade, por meio de agbes afirmativas que promo-
vam a integracdo dos grupos minoritdrios ou marginais. Além disso, comportamentos normais ou
permitidos nas culturas dominadas haveriam de ser tolerados legalmente, ao menos até certo ponto,
em razdo do cardter multicultural das sociedades contemporaneas e do relativismo dos valores em
jogo. Por fim, em casos extremos, até mesmo poderes de autogoverno deveriam ser conferidos a
certos segmentos populacionais determinados, principalmente nos casos de estarem confinados em
territorios bem delimitados (KYMLICKA, 2015, p. 46-55).

A politica da identidade, promovida pelo movimento multiculturalista, busca superar o
ideal de tolerancia préprio do pensamento liberal, o qual enfatizava a irrelevancia dos tragos pessoais
ou coletivos para a atividade politica, ao mesmo tempo em que fomentava o respeito a singularidade

no dmbito privado (HAYWARD, 2016). Diferentemente, o multiculturalismo, de certa forma, “po-

2 Apesar disso, hd quem entenda que o liberalismo nao constitui uma filosofia uniforme e imutavel, admitindo, ao contrario,

novas demandas sociais que historicamente vao surgindo, como a democracia social e, agora, o pluralismo cultural, as quais
formariam “camadas” de um mesmo movimento politico (FREEDEN, 2015).
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litiza” a diferenga, desenraizando-a do espago societdrio e alcando-a ao Estatal, com o objetivo de
afirmar o valor de cada forma de manifestacdo cultural, inclusive pela via da tutela juridica.

Apesar de observar-se, atualmente, algum refluxo nas politicas multiculturais (JOPPKE,
2016), exatamente em decorréncia das dificuldades de compatibilizacdo de seus postulados com
os da teoria politica moderna (MARTUCELLI, 2016), ainda prevalecente nos Estados ocidentais,
a ordem juridica internacional vem, cada vez mais, reconhecendo a importancia das mais diversas

expressoes de carater cultural e até mesmo estimulando a promogao da politica da diferencga.
3 Fundamentos juridicos do multiculturalismo liberal na ordem internacional

Embora a evolugdo histérica dos direitos humanos ja perpasse vérios séculos (COMPARA-
TO, 2001), a instituigdo do direito internacional dos direitos humanos decorre da nova organizagdo
da sociedade mundial apés a Segunda Grande Guerra, principalmente com a criacdo da Organizacdo
das Nagoes Unidas (ONU) durante a Conferéncia de Sdo Francisco, nos Estados Unidos, em 1945, do
que resultou o seu tratado fundacional — a Carta de Sdo Francisco (RAMOS, 2015, p. 46-47).

Trés anos mais tarde, em 1948, foi aprovada, sob a forma de resolucdo da Assembleia Geral
da ONU, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, também chamada de Declaragio de Paris,
tutelando tanto direitos politicos e liberdades civis quanto direitos econdmicos, sociais e culturais, o
que transformou o século XX na Era dos Direitos Humanos (BOBBIO, 1992, p. 49-63).

Os direitos humanos caracterizam-se por sua ndo exauribilidade (RAMOS, 2015, p. 93),
significando que novas formas e novos contetdos de protegdo juridica podem vir a ser instituidos
com o objetivo de sua atualizagdo contra novos tipos de opressao. Por isso, os Gltimos 50 anos tém
testemunhado a celebragdo de indmeros pactos internacionais voltados & tutela de direitos humanos,
em um processo de expansao irrefreavel.

Atualmente, o fundamento do direito internacional dos direitos humanos reside na digni-
dade que deve ser reconhecida a qualquer pessoa, independentemente de raga, sexo, nacionalidade,
religido, etnia, entre outras distingdes, o que tem fomentado um consenso minimo mundial em tor-
no de alguns direitos e garantias, ao menos em niveis mais elevados de abstragdo e normatividade,
apesar das diferengas culturais que caracterizam a humanidade. Defende-se, assim, a fei¢do universal
de tais direitos e garantias (RAMOS, 2015, p. 89), nada obstante a reconhecida dificuldade de sua
compatibilizagdo reciproca e de sua traducio fora do Ocidente.

No que se refere ao direito & cultura em sentido amplo,® a Declaracdo Universal dos Direi-
tos Humanos (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948) contém algumas normas relacio-
nadas a esse dmbito, como a protecdo contra a discriminacao (artigo 7°), o direito a nacionalidade

(artigo 15), a liberdade de consciéncia e de religido (artigo 18) e o direito a participar livremente da

3 Neste trabalho, o direito a cultura é tomado no sentido de protecdo as mais variadas manifestagées de grupos étnicos,
raciais ou religiosos, abrangendo o direito de viver de acordo com suas tradigdes e costumes, o direito ao reconhecimento de
sua singularidade cultural, a garantia contra a discriminagao e a assimilagdo forgada, o direito a promogéao de suas expressoes
culturais, o direito & autonomia e & autodeterminagéo, entre outros.
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vida cultural da comunidade (artigo 27), mas o texto, evidentemente, é excessivamente genérico e
néo especifica os detalhes da extensdo e do modo de exercicio de tal direito.

Um pouco mais de concretude foi alcangada com a edi¢do do Pacto Internacional dos Di-
reitos Civis e Politicos e do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos
adotados na XXI Sessdo da Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 1966.

Pelo primeiro, consagrou-se o principio da autodeterminagdo dos povos (artigo 1°), proi-
biu-se qualquer forma de discriminagdo (artigo 2°), protegeram-se os estrangeiros (artigo 13), tu-
telou-se a liberdade de consciéncia e de religido (artigo 18) e garantiu-se o exercicio da prépria vida
cultural por minorias étnicas, linguisticas e religiosas (artigo 27) (ORGAN [ZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1988).

Pelo segundo, mais uma vez, contemplou-se o principio da autodeterminacdo dos povos (ar-
tigo 1°), estabeleceu-se que a educagao deve visar, entre outras diretrizes, a favorecer a compreensao, a
tolerdncia e a amizade entre as nagdes e os grupos étnicos, raciais e religiosos (artigo 13), bem como se
previu o direito individual de participar da vida cultural (artigo 15, alinea “a”) (BRASIL, 1992).

Mais especificamente ainda, foi aprovada, no dmbito da Organizagdo das Nagdes Unidas
para Educagéo, a Ciéncia e a Cultura (Unesco), em 2005, em Paris, a Convencdo sobre a Protegdo e
Promogéo da Diversidade das Expressdes Culturais,* que se constitui no principal instrumento de
tutela e de fomento da diversidade cultural no &mbito internacional.

Considerando que a diversidade cultural é uma caracteristica essencial da humanidade e
que constitui seu patriménio comum, criando um mundo rico e variado e fomentando a tolerdncia
e o respeito, mas, também, considerando que a globaliza¢do traz consigo o risco de homogeneizagdo
em prejuizo das singularidades culturais, a Unesco destacou a necessidade de incorporar a cultura
como elemento estratégico das politicas de desenvolvimento nacionais e internacionais, o que cul-
minou na edicdo do referido tratado.

Por meio desse instrumento normativo, buscou-se proteger e promover a diversidade das
expressoes culturais, criar condigoes para que as culturas florescam e se relacionem para obtengdo
de beneficios mutuos, encorajar o didlogo entre culturas, fomentar a interculturalidade, promover o
respeito pela diversidade das expressdes culturais e reafirmar a importéncia do vinculo entre cultura
e desenvolvimento para todos os paises (artigo 1°).

Diversamente, porém, das formas mais radicais de multiculturalismo, as quais defendem
um relativismo axioldgico extremado, tolerando ou até admitindo préticas consideradas desumanas
no interior das culturas, a Convencdo é expressa ao limitar o exercicio dos direitos culturais ao res-
peito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais (artigo 2°), optando, claramente, por uma
visdo moderada da tutela a diversidade cultural.

Nao poderia ser diferente, j4 que o direito internacional dos direitos humanos estd cons-
truido sobre os alicerces do universalismo, o qual considera 0 homem como individuo, e ndo como

coletividade, ponto de partida das concepgdes relativistas. Diante disso, “[...] nenhuma concessdo

4 Precedida, no &mbito da Unesco, pela Declaragdo sobre a Raga e os Preconceitos Raciais de 1978, pela Declaragao de Prin-
cipios sobre a Tolerdncia de 1995 e pela Declaragédo Universal sobre Diversidade Cultural de 2001.
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é feita as ‘peculiaridades culturais’ quando houver risco de violacdo a direitos humanos fundamen-
tais”, o que, alids, restou enfaticamente afirmado pela Declaracdo de Viena de 1993. Isso ndo im-
porta, porém, na imposigdo de uma visdo de mundo ocidental, é preciso permitir, em algum grau
limitado, variagbes culturais no modo e na interpretacdo de tais direitos e garantias (PIOVESAN;
2015, p. 227-235).

Além disso, acerca da discriminagdo racial propriamente dita, a Convengdo Internacional
sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial de 1966° assegurou a todos a igual-
dade de tratamento, o direito a nacionalidade, a liberdade de consciéncia e de religido e o direito a
participagdo em atividades culturais (artigo 5°). Em reforco a essas normas, decidiu-se considerar
crime internacional uma das formas mais graves de discriminagdo — a politica de segregagdo racial,
como a que havia na Africa do Sul —, por meio da Convengdo Internacional sobre a Supressio e a
Punicdo do Crime de Apartheid de 1973 (CRETELLA NETO, 2014, p. 558-566).

Em relagdo aos povos indigenas, em geral marginalizados nas sociedades em que vivem,
existe, no dmbito internacional, a Convengdo n. 169 da Organizagio Internacional do Trabalho
(OIT), de 1989, a qual é considerada o tnico tratado internacional em vigor voltado especificamen-
te aos direitos dos povos indigenas, objetivando promover a sua autonomia, além de combater a
discriminagdo. Por meio desse instrumento juridico, assegura-se a tais grupos conservar seus costu-
mes e tradigOes, bem como determina-se o estabelecimento de procedimentos para eventualmente
compatibilizar as suas normas com as relativas aos direitos humanos. Até mesmo a legislacdo penal
hé de ser aplicada em relagdo a eles, considerando-se suas caracteristicas sociais e culturais e dando
preferéncia a imposigdo de penas ndo privativas de liberdade (RAMOS, 2015, p. 666-670).

Em reforgo a esse ato normativo, sobreveio, em 2007, a Declaragdo da ONU sobre os Di-
reitos dos Povos Indigenas, a qual, como todos os atos dessa natureza, compde o soft law do Direito
Internacional, pois suas diretrizes ndo séo vinculantes para os Estados. A Declaragao tutela o direito
a cultura a tais grupos, significando a garantia contra a assimilagdo forgada ou contra a destruicdo de
suas formas de vida, desde que, evidentemente, as regras indigenas nio se contraponham aos direitos
humanos reconhecidos no dmbito internacional (RAMOS, 2015, p. 666-670).

A protecédo dos direitos humanos ndo se esgota no sistema universal ou onusiano, haven-
do, ainda, o sistema regional americano, da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), além do
sistema nacional (interno), devendo haver uma compatibilizagdo entre todas essas esferas de juridi-
cidade, o que aumenta a complexidade da matéria.

Esses sistemas, nacional e internacional, de protegdo aos direitos humanos fornecem uma du-
pla garantia, implicando a necessidade do reconhecimento também da possibilidade do duplo controle
de qualquer ato ou norma interna: o controle de convencionalidade e o controle de constitucionalidade.
Assim, a eventual interferéncia em direitos e garantias terd sua legitimidade dependente, no Brasil, da

conformidade aos tratados internacionais e a Constituicdo de 1988 (RAMOS, 2015, p. 411-413).

5 Precedida pela Declaracao da ONU sobre a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagdo Racial de 1963, pela Conven-

céo da OIT sobre Discriminagdo em Matéria de Emprego e Ocupacio de 1958 e pela Convengdo da Unesco relativa a Luta
contra a Discriminagédo no Campo do Ensino de 1960.
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Segundo Gomes e Mazzuoli (2013, p. 16), no dmbito interamericano, encontram-se algu-
mas normas voltadas a protecdo de grupos minoritarios e suas expressdes culturais, sendo o principal
instrumento a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de
San José da Costa Rica, de 1969, a qual contém dispositivos acerca da matéria, como a garantia da
liberdade de consciéncia e religido (artigo 12) e o direito a nacionalidade (artigo 20), além de uma
vaga referéncia a implementagdo progressiva de direitos afetos a cultura (artigo 26).

Seja no &mbito internacional, seja no regional, seja por meio de tratados gerais, seja por
meio de tratados tematicos, progressivamente o direito a cultura, entendido também no sentido que
emana da politica da identidade, vem sendo positivado, exigindo dos paises especial atengdo e es-
forgo para a implementagdo das normas dele decorrentes, em vista do carater orientador ou mesmo

vinculante de tais instrumentos juridicos.

4 Em busca de identidade e reconhecimento: imigracao e cidadania no Brasil

Identidade, para Taylor (1997, p. 45), é “[...] a maneira como uma pessoa se define, como
€ que as suas caracteristicas fundamentais fazem dela um ser humano.” Nesse sentido, é possivel
perceber, a politica de reconhecimento como fundamental para Taylor, em razdo da sua capacidade
de formar a identidade do individuo. E 0 ndo-reconhecimento ou reconhecimento incorreto, por sua
vez, também tem o poder de afetar as pessoas (negativamente), podendo constituir-se até em formas
de agressao.

Confirmando a teoria do ndo reconhecimento de Taylor, Semprini (1999, p. 105) acrescen-
ta que as experiéncias da diferenca e do encontro com o outro, apesar de se constituirem em condi-
cdo de emergéncia da identidade, também podem tornar-se experiéncias dificeis.

Na visdo de Taylor (1997), existe uma politica de reconhecimento igualitdrio, introduzida
pela democracia e que se baseia na exigéncia de um estatuto igual para as diversas culturas. A propria
importancia do reconhecimento, contudo, modificou-se a partir de novas compreensoes, como a da
ideia de identidade individualizada, surgida a partir do final do século XVIII. A identidade individua-
lizada é aquela que cada ser descobre em si mesmo, sendo verdadeiro com sua prépria originalidade,
e é com base nessa concepgdo que se torna possivel entender o ideal moderno de autenticidade e os
objetivos de autorrealizagdo que acolhem este ideal (TAYLOR, 1997, p. 47).

A respeito da identidade nacional ou cultural, Paviani (2004) explica que a identidade de
um povo ou de uma cultura aponta para um conjunto de costumes, comportamentos, valores, obras
e para elementos socioculturais, como a lingua e a religido. Alerta o autor, porém, que o conceito de
identidade nacional pode tornar-se um instrumento equivocado da realidade cultural de um povo,
uma vez que toda identidade é constituida sobre a diferenga. Dessa forma, na procura da identidade
nao se pode esquecer as diferencas. Mesmo que em relagdo aos seres humanos exista algo de comum,
como os direitos fundamentais, por exemplo, as diferencas entre eles devem ser admitidas.

A questdo da diferenga também é fundamental para o multiculturalismo e esté no cerne

das discussoes acerca da identidade e cabe aqui aborda-la. A diferenga é um processo humano e so-
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cial, também fruto do processo histérico, e constitui ao mesmo tempo um resultado e uma condigdo
transitéria. E resultado quando se considera o passado e privilegia-se o processo que resultou em dife-
renga, e é uma condicao transitéria quando se privilegia a continuidade da dindmica, que constituird
uma configuragdo posterior (SEMPRINI, 1999, p. 58).

Com base na diferenga, Semprini (1999, p. 59) assevera que o multiculturalismo langa
a problematica do lugar e dos direitos das minorias em relagdo a maioria, discutindo a questdo da
identidade e de seu reconhecimento. Percebe-se, assim, que hoje as articulagbes comunitdrias sdo
maltiplas e ndo devem ficar reduzidas & xenofobia da exclusdo do outro que ndo possua a mesma
identidade ou que esteja restrito a uma fronteira nacional (fechadas) (APPIAH, 1999). Sabe-se que as
novas fronteiras ndo devem ser de separacdo, mas de contato, de compartilhamento — um sentimen-
to de parentesco que nao se esgote nas fronteiras do Estado, mas que também nao as desconsidere
(ABDALA JUNIOR, 2002). Segundo o autor, é evidente que, diante dessa multiplicidade de frontei-
ras, torna-se necessario reconstruir a vida em sociedade e com um Estado que promova o bem social,
deixando-o capaz de desempenhar convenientemente novos papéis. A ideia é justamente redescobrir
a identidade coletiva, uma nova visdo compartilhada que tende a ser supranacional.

Quando se fala em imigrante, pode-se pensar naquele que estd residindo em determinada
nagéo diversa da sua, com autorizagdo, os chamados imigrantes legais. Porém, ha os imigrantes ile-
gais, as pessoas que nao obtiveram a citada autorizagdo, os quais vivem na ilegalidade e, portanto,
sdo reféns da politica de intolerdncia e indiferenga muitas vezes adotada por determinados paises.
Estes ndo recebem protegio alguma do Estado, uma vez que sdo “invisiveis”, e, se descobertos, serdo
expulsos, o que significa um nao direito a cidadania plena.

A cidadania plena é exercida por uma pequena parcela de pessoas, uma vez que, no mundo
desigual em que vivemos, os direitos fundamentais ou direitos de cidadania, apesar de garantidos nos
Cartas Magnas das Nagbes e até mesmo em tratados internacionais, ndo fazem parte da realidade
de muitos povos. Ao falar em direitos fundamentais previstos na Constitui¢do Federal, por exemplo,
entende-se que esses direitos estdo assegurados a todos os nacionais dessa Nagdo, entretanto nem
para esses se pode garantir a sua efetividade.

Aos imigrantes a realidade é ainda pior. Ao tratar sobre a cidadania dessas pessoas que
optaram por viver em pais diverso do seu de nascimento, deparam-se com duas grandes lacunas para
a existéncia da cidadania plena: a impossibilidade do exercicio do direito de ir e vir e dos direitos
politicos, o que dificulta a afirmacdo da sua identidade e o convivio com a nova identidade a nova
comunidade na qual buscam integragao.

Em relacdo ao direito de ir e vir, existem duas teorias: uma que defende a livre locomocao
do ser humano, baseada na concepcdo que o individuo dispoe de sua propria pessoa, e outra, parti-
déria, a teoria da soberania do Estado, que afirma que este deve controlar a entrada dos imigrantes
em seu territorio.

Mello (2001, p. 669) ressalta a existéncia de dois principios que regem essa matéria: “a) da
admissdo do ‘jus communications’, que se fundamenta na necessidade do comércio internacional

e da liberdade do individuo; e b) direito do Estado de regulamentar a imigragdo no seu territério”,
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fundamentado na soberania estatal. Entretanto, diz ele, “[...] tem-se afirmado que as limita¢oes im-
postas & imigracdo devem ser genéricas, isto é, sem discriminagdo de raca, religido e nacionalidade.”
Sabe-se que o ideal é que seja encontrado um equilibrio entre as duas teorias. Para Tenédrio (1976, p.
56), é necessario que haja uma conciliagdo entre os interesses dos Estados e os da comunidade in-
ternacional. Embora matéria de competéncia interna, a imigracdo tem importancia universal e tem
ultrapassado fronteiras, nagdes, linguas e identidades. Baixaria a degradagdo barbara o Estado que
proibisse, em carater absoluto, aos seus nacionais, a mudanga de domicilio e a transposi¢ao das fron-
teiras em busca de outros lugares. Violaria a solidariedade internacional se proibisse, inteiramente, a
entrada de estrangeiros.

Todavia, sabe-se que a expulsdo ou admissdo de estrangeiros é decisdo do Estado, no exer-
cicio de sua soberania, ou seja, questdes de imigracoes sdo enquadradas dentro das concepgdes da ju-
risdigdo doméstica, e os organismos internacionais ndo podem intervir nesses assuntos, por exemplo,
as Nagoes Unidas, que estdo baseadas no principio da “soberana igualdade” de seus membros. Em
relagdo ao debate sobre a competéncia constitucional dos érgdos das Nagdes Unidas, Lauterpacht
(1945, apud CAVARZERE, 1955, p. 44) assevera que, entre os assuntos essencialmente insertos na
esfera da jurisdicdo doméstica, estdo excluidos os que se tenham constituidos em ameaga atual ou
potencial para a paz e a seguranga internacional porque, assim, tornaram-se temas de obrigagdes
internacionais ou de interesse internacional.

Ainda em relagdo ao direito de ir e vir, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
de 1948, foi a precursora “[...] para a readmissdo, pelos Estados, do velho principio da liberdade de
circulagdo internacional dos individuos, bem como para o seu reconhecimento como regra juridica.”
(CAVARZERE, 1995, p. 52). O artigo 13 da Declaragdo estatuiu o seguinte: “I) Todo homem tem
direito a liberdade de locomocéo e residéncia dentro das fronteiras de cada Estado. II) Todo o homem
tem o direito de deixar qualquer pafs, inclusive o préprio, e a este regressar.” (BRASIL, 1948). Hoje,
todavia, percebe-se que esse direito estd sendo constantemente violado.

O direito de cada individuo de deixar qualquer pafs, inclusive o seu préprio, e de retornar a
ele implica a aplicagdo da liberdade de circulagdo, a qual pode ser considerada o direito a autodeter-
minagdo pessoal, que, segundo Cavarzere (1995, p. 53), significa “[...] o direito de aceitar ou rejeitar
a jurisdicdo politica em que vive — em outras palavras, o direito de permanecer parte do préprio
contrato social corrente, ou procurar por outro.”

Aponta-se, nesse sentido, para a necessidade de revisar o significado do conceito de livre
circulagdo, que supere e inclua a dissociac¢do entre dois outros direitos, como nos oferecem atualmen-
te os instrumentos juridicos internacionais, o direito a emigrar e o direito a imigrar (LUCAS, 2010).

Nesse sentido, o autor questiona se o que reconhecemos e garantimos atualmente seria
coerente com a concepgdo liberal dos direitos, isto é, que o projeto de imigrar nio seja o que é hoje,
um privilégio, uma necessidade. Que ndo seja uma opgao livre reservada a poucos, um privilégio de
ricos e famosos. Que nao seja, tampouco, um destino fatal, uma empresa perigosa e degradante que
aparece como a Unica opgdo para os que querem escapar da miséria, da auséncia de liberdade, de

oportunidades de vida. Que seja, entdo, uma decisdo livre e auténoma (LUCAS, 2010).

EJTL Joagaba, v. 17, n. 3, p. 821-842, set./dez. 2016

831



832

Raquel Fabiana Sparemberger, Bruno Heringer Junior

O direito de ir e vir estd enunciado, além da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
em diversos instrumentos internacionais. Entre eles pode-se citar a Declaragdo Americana dos Direi-
tos e Deveres do Homem, de 02 de maio de 1948, que trata do assunto em seu artigo 8°° e o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de 16 de dezembro de 1966, no artigo 12, § 1° a 3°.7

Analisando esses dispositivos, percebe-se que foram impostas limitagdes ao direito de ir e vir.
O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos determina que esse direito ndo podera ser sujeito
a restrigdes, a ndo ser em conformidade com o terceiro pardgrafo do artigo 12, quais sejam, aquelas des-
tinadas a proteger a seguranca nacional, a ordem, a satde e a moral publicas ou os direitos e liberdades
dos outros, e foram compativeis como os demais direitos reconhecidos no presente Pacto.

Ja o pardgrafo 2° do artigo 13 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem proclama
o direito de ir e vir em termos absolutos, sem mencionar quaisquer limitagdes que a ele possam ser
aplicadas. Porém, essas limitagbes sdo encontradas no artigo 29 da Declaracdo e permitem restrigdes
ao direito ali estatuido, desde que sejam “[...] determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de
assegurar o devido reconhecimento e respeito aos direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as
justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de uma sociedade democratica.”

As limitacOes para o exercicio desse direito podem ser diretas ou indiretas. Diretas sdo as
limitagdes previstas no artigo 12 do Pacto: seguranga nacional; ordem publica; satde publica; moral
publica; direitos e liberdades de terceiros e compatibilidade com os demais direitos reconhecidos no
Pacto. Além dessas, sdo também limitagbes diretas a incapacidade legal e o conhecimento profissio-
nal (CAVARZERE, 1995, p. 69).

Cada limitagdo enunciada anteriormente deve ser analisada, porém muitas delas tém um
sentido muito vago, dando margem a ampla interpretagdo e, dessa forma, dificultando ainda mais a
facil movimentacado de pessoas pelo mundo.

Cavarzere (1995, p. 69) aborda, ainda, a existéncia de limitagbes indiretas: “[...] o direito de
cada individuo de circular pelo mundo pode ser adversamente atingido por certos fatores, que néo o
limitam diretamente, mas reduzem a possibilidade de seu exercicio. Além disso, tais fatores podem
resultar em impedimentos discriminatérios.” Entre elas, pode-se citar algumas medidas econémicas
que podem impedir a fruicdo do direito de migrar, como as regulamentagoes que limitam o uso da
moeda estrangeira, tarifas exorbitantes para a obtengdo de documentos de viagem e taxas para via-
gem ao exterior.

N3o se pode falar em igualdade quando, dentro de uma mesma Nagao, ha diferencas entre
as pessoas que nasceram ali e aquelas que ndo nasceram, mas ali vivem estavelmente. Assim, os imi-
grantes que, pelo fato de ndo serem nacionais, tém seus direitos politicos negados e simplesmente

por terem nascido em outro pafs, ndo podem criar ou produzir o direito, somente obedecé-lo.

¢ Art. 8°. “Toda pessoa tem o direito de fixar sua residéncia dentro do territério do Estado do qual é nacional, de transitar

por ele livremente e ndo deixéd-lo, a menos que seja por sua prépria vontade.”

7 Art. 12, § 1°. “Todo individuo que se encontre legalmente no territério de um Estado terd o direito de circular livremente
por ele e de livremente estabelecer sua residéncia dentro dele. § 2°. Todo individuo terd o direito de sair liviemente de qualquer
pafs, inclusive o seu préprio. § 3°. Os direitos acima mencionados ndo poderéo ser objeto de restri¢des, salvo quando estas se
encontrarem estabelecidas em lei e forem necessarias para proteger a seguranga nacional, a ordem, a satide e a moral publicas,
ou os direitos de liberdades dos outros, e forem compativeis com os demais direitos reconhecidos no presente Pacto.”
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Lucas (2010), baseado nos principios de uma democracia inclusiva e plural, sustenta a tese
de uma cidadania transnacional, ou seja, uma cidadania entendida ndo somente em sua dimenséo
técnico-formal, mas, sim, na social, que seja capaz de garantir a todos que residem estavelmente
em um determinado territério plenos direitos civis, sociais e politicos, e, dessa forma, desvincular a
cidadania da nacionalidade (tanto por nascimento quanto por naturalizacdo).

Nesse sentido, faz-se necessario pensar em instrumentos para o reconhecimento efetivo
do principio juridico da igualdade e para a construgdo de uma cidadania plena e inclusiva. A evidente
funcdo social instrumental atribuida aos imigrantes e a redugdo destes a trabalhadores temporarios
e vulneraveis, bem como a negacdo dos direitos politicos, constituem uma exclusdo institucional
dessas pessoas do espago publico, uma vez que ndo se pode falar em integragdo politica quando uma
condigdo, um requisito, qual seja, o lugar do nascimento, é que determina se a pessoa é cidadio ou
nao de certo territério.

Diante do exposto, demonstra-se a necessidade de mudar algumas concepgdes enraizadas
em nossa sociedade, como a liga¢do da cidadania com nacionalidade, e transforma-la numa cidadania
transnacional que beneficie e garanta a participagdo na vida publica a todos que vivem no Estado-
-Nacao. Tratar os imigrantes como cidaddos nada mais é que respeitar os direitos dos seres humanos.

Percebe-se, assim, que a diversidade estd presente, a heterogeneidade de culturas é que
marca a sociedade atual. Essa diversidade é realizada em oposigdo ao modelo de Estado-Nagdo mo-
derno, liberal e ocidental e se faz presente em grande parte dos paises do mundo. As sociedades
caracterizam-se como multiculturais, nas quais convivem comunidades culturais distintas. Multi-
cultural significa que determinada sociedade é culturalmente heterogénea e, portanto, deve receber
a todos com sentimento de tolerdncia e alteridade. Assim, as sociedades multiculturais apresentam
caracteristicas sociais e problemas de governabilidade apresentados por qualquer sociedade na qual
diferentes comunidades culturais convivem e tentam construir uma vida em comum, ao mesmo
tempo em que retém algo de sua identidade original (HALL, 2003, p. 52).

Nesse sentido, busca-se avancar, superar as limitagdes no que se refere ao direito da livre

circulagdo e aos direitos politicos negados aos imigrantes.

5 Reconhecimento juridico: o que temos

Atualmente, a legislagdo que trata da condigdo juridica do estrangeiro em territério brasi-

leiro é a Lei n. 6.815, de 19 de agosto de 1980, conhecida como Estatuto do Estrangeiro.® Esta lei foi

& A presente lei exige, basicamente, a apresentacdo de um passaporte, documento de identificagdo internacional que, a

depender da condigdo do imigrante, pode requerer um tipo de visto que determina a duragdo de seu direito de permanéncia
no territério nacional. De acordo com o artigo 4°, da Lei n. 6.815/80, os principais vistos exigidos pelas autoridades com-
petentes, isto é, a Policia Federal, sdo: de transito; de turista; tempordrio; permanente; de cortesia; oficial; e diplomético.
Existem situagbes mais complexas, em que o estrangeiro pretende permanecer no Brasil durante um prazo maior em razao
das atividades que pode desempenhar. E, notadamente, a situacio de um estudante, de um executivo ou de um trabalhador.
Para todos esses casos, existe um regime especifico. Para esses, concede-se um visto temporario, nos termos do artigo 13. O
Estatuto do Estrangeiro contempla, ainda, a condigdo especifica do estrangeiro que vem a trabalho ao Brasil, devendo cumprir
alguns procedimentos administrativos préprios, sob a tutela do Ministério do Trabalho, por meio de seu 6rgéo representativo,
o Conselho Nacional de Imigragdo (CNIg). Este érgdo administrativo foi criado pelo Decreto n. 86.715, de 10 de dezembro
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alterada pela Lei n. 6.964, de 09 de dezembro de 1981, sendo regulamentada pelo Decreto n. 86.715,
de 10 de dezembro de 1981. A incorporagio ao ordenamento juridico brasileiro da Convencao sobre
o Estatuto dos Refugiados ocorreu por meio do Decreto n. 50.215, de 28 de janeiro de 1961, publica-
do no DOU em 30 de janeiro de 1961. A Convengéo sobre o Estatuto dos Apétridas, de 1954, a seu
turno, foi promulgada em 22 de maio de 2002, por meio do Decreto Presidencial n. 4.246, publicado
no DOU, de 23 de maio de 2002.

Ha uma proposta de reforma’ do Estatuto do Estrangeiro objetivando atualizar as suas
disposigdes, considerando que esse diploma foi aprovado em 1980, durante o regime militar em que
se vivia na época, antes mesmo do advento da atual Constitui¢do Federal, promulgada em 1988.

Esse documento foi criado com o objetivo primordial de atender a seguranca nacional,
além de observar a organizagdo institucional, os interesses politicos, socioeconémicos e culturais
brasileiros e a defesa do trabalhador nacional. O anteprojeto modifica alguns dispositivos do Esta-
tuto do Estrangeiro, entre eles uma inovadora abordagem, desvinculando a imigragdo da seguranga
nacional para uma perspectiva dos direitos humanos. O artigo 1° do anteprojeto de Lei define que ela
dispde “[...] sobre o ingresso, permanéncia e saida dos estrangeiros do territério nacional, a aquisi¢do
da nacionalidade brasileira por naturalizagdo, cria o Conselho Nacional de Migragdo, define crimes e
infra¢des administrativas.” Logo em seguida, em seu artigo 4°, assegura aos estrangeiros os direitos e
garantias fundamentais consagradas na Constituigado Federal.

Outra inovacdo trazida pelo anteprojeto!? foi em relagio aos estrangeiros em situagéo ir-
regular ou clandestina, vitimas de tréfico ilicito de seres humanos ou tréfico ilicito de imigrantes.

Sabe-se que hoje hé vérias dentncias de mdo de obra estrangeira explorada, que muitas
vezes sdo submetidas ao trabalho escravo ou andlogo a escraviddo no Brasil.

Na tentativa de coibir essa atitude, propde-se no anteprojeto a possibilidade de o Minis-
tério da Justiga autorizar a residéncia permanente aos estrangeiros com a estada irregular no Brasil,
devendo estes encaminhar o pedido mediante o pagamento de multa, diferenciando da atual legisla-
cdo, que veda a regularizagéo do alienigena.

Para residir legalmente no Brasil, o imigrante deverd obter um visto permanente, podendo
ficar a sua concessao condicionada ao exercicio de atividade certa e a fixagdo em regido determinada

do territério nacional, pelo prazo de até cinco anos.

de 1981, que regulamenta a Lei n. 6.815 supracitada, dando-lhe as seguintes atribuigdes: orientar e coordenar as atividades de
imigragdo; formular objetivos para a elaboragéo de politica migratéria; estabelecer normas de selecdo de imigrantes; efetuar o
levantamento periédico das necessidades de mao de obra estrangeira ou, ainda, dirimir ddvidas e solucionar os casos omissos
na admissdo de imigrantes (artigo 144 do Decreto n. 86.715/81). Constata-se aqui que as atribuigdes do CNIg visam ao ge-
renciamento da entrada de estrangeiros no territério por motivos econémicos. Em outros termos, esse érgéo foi criado para
regular os fluxos migratérios legais. Quando o estrangeiro ndo atende aos critérios legais, sucintamente apresentados ante-
riormente, ele estard sujeito a deportagdo, nos moldes definidos pelo artigo 125 do Estatuto do Estrangeiro. Concretamente,
o estrangeiro é considerado ilegal, de acordo com o referido dispositivo, quando: constata-se a caréncia de autorizagdo para
entrar no Brasil; se ultrapassa, no territério nacional, o limite de tempo que seu visto lhe assegura; deixa de registrar-se devi-
damente; de modo geral, infringe as obrigagdes postas na presente legislacdo; entre outros aspectos (BICHARA, 2015, p. 234).
° O Estado brasileiro apresentou, em 31 de julho de 2014, o anteprojeto de Lei de Migragdes e Promogédo dos Direitos dos
Migrantes no Brasil, que visa a revogagéo do seu atual Estatuto do Estrangeiro (Lei n. 6.815, de 19 de agosto de 1980).

10" O referido anteprojeto advém do trabalho de uma Comissao de especialistas instituida pelo Ministério da

Justiga, por meio da Portaria n. 2.162/2013.
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De acordo com o artigo 27 do Decreto n. 86.715/81, o estrangeiro dever4 ainda:

Art. 27 - Para obter visto permanente o estrangeiro devera satisfazer as exigéncias
de caréter especial, previstas nas normas de selegdo de imigrantes, estabelecidas
pelo Conselho Nacional de Imigragao, e apresentar:

I - passaporte ou documento equivalente;

IT - certificado internacional de imunizagdo, quando necessario;

III - atestado de sadde;

IV - atestado de antecedentes penais ou documento equivalente, a critério da au-
toridade consular;

V - prova de residéncia;

VI - certiddo de nascimento ou de casamento; e

VII - contrato de trabalho visado pela Secretaria de Imigragdo do Ministério do
Trabalho, quando for o caso. (BRASIL, 1981).

O paragrafo 1°!! do artigo suprarreferido ressalva que o estrangeiro somente pode, salvo
no caso de forga maior, solicitar o visto permanente na jurisdi¢do consular em que residiu por pelo
menos um ano imediatamente anterior ao pedido.

Ha outras formas de se obter o visto permanente, como, por exemplo, a partir dos vistos
temporarios, tratados no artigo 13 do Estatuto do Estrangeiro, incisos V e VII,** neste dltimo pode
ser concedida a transformagao apenas apds o prazo de dois anos de residéncia no Pafs.

Os imigrantes que obtém visto permanente, isto é, encontram-se em situagao legal, estdo
sujeitos as leis e a jurisdi¢do do Estado em que se encontram e, em consequéncia, aos deveres impos-
tos pela legislacdo que deve ser por eles respeitada. Porém, ndo gozam de direitos politicos, que sdo
apenas reconhecidos aos nacionais (MELLO, 2001).

Na ocasido da Audiéncia Pblica realizada pela Comissdo de Relagbes Exteriores e Defesa
Nacional, em que os presentes debateram sobre o projeto de alteragdo da lei de imigracdo e também
sobre um projeto de anistia, o Coordenador-Geral de Imigragdo do Ministério do Trabalho e Empre-
go, Paulo Sérgio Almeida posicionou-se em relagdo a nova Lei de imigracao, dizendo que ela “[...] tem
de ser coerente com os instrumentos internacionais, principalmente as convengdes internacionais
existentes sobre o tema. E preciso que haja essa governanga dos fluxos migratérios de forma demo-
cratica e compartilhada.” (BRASIL, 2008).

Ademais, foi exposto que o imigrante ndo deve ser classificado como ilegal, mas como
irregular, e que ndo é aceita a criminalizacdo da migracao irregular, como vem sendo na Europa. Para
os paises do Mercosul, a migragdo irregular ndo é considerada um crime, e essa situagdo é tratada
administrativamente.

Diante dos tratados internacionais firmados pelo Estado brasileiro, bem como do disposto

na Constituicdo Federal ao explicitar que todos sdo iguais perante a lei, brasileiros ou estrangeiros

n “§ 1° - O visto permanente sé podera ser obtido, salvo no caso de forga maior, na jurisdigdo consular em que o
interessado tenha mantido residéncia pelo prazo minimo de um ano imediatamente anterior ao pedido.” (BRASIL, 1981).

12 “1.]
V - na condicdo de cientista, professor, técnico ou profissional de outra categoria, sob regime de contrato ou a servigo do
Governo brasileiro;

VII - na condigdo de ministro de confissio religiosa ou membro de instituto de vida consagrada e de congregacdo ou ordem

religiosa.” (ENTENDA..., 2015).
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residentes, a Secretaria Nacional de Justica, que possui a competéncia para tratar da situagao juridica
de estrangeiros no Brasil, adotou uma série de medidas articuladas para tratar o tema de forma mais
humanitaria.

Além de encaminhar para a Casa Civil da Presidéncia da Republica o anteprojeto da nova
Lei de Estrangeiros, outra medida foi a edigdo e publicagio de duas portarias que beneficiam estran-
geiros residentes no pafs: as Portarias MJ] n. 2.524 e n. 2.525, ambas de 17 de dezembro de 2008,
publicadas no Didrio Oficial da Unido, em 18 de dezembro subsequente.

A Portaria n. 2.524 trata da expedicdo de Cédulas de Identidade para Estrangeiros (CIE),
com validade indeterminada, para aqueles com mais de 51 anos ou deficientes fisicos de qualquer
idade, que, nos termos da Lei n. 9.505, de 15 de outubro de 1997, ficam dispensados da renovagao da
CIE. Porém, as CIEs eram expedidas com o limite de nove anos, expondo seus portadores a situagdes
constrangedoras em razdo de que tinham que justificar perante os érgdos publicos e privados que,
apesar de vencida, ndo havia a necessidade de renovar a CIE. Assim, os estrangeiros terdo em sua
carteira, no local do prazo de validade, o termo “indeterminada” (TUMA JUNIOR, 2009).

A Portaria n. 2.525 autoriza os estrangeiros permanentes a utilizarem o mesmo canal de
entrada e saida reservado a brasileiros, objetivando tratamento mais isondémico aos estrangeiros re-
gistrados como permanentes que, em sua maioria, sdo conjuges ou genitores de brasileiros, tudo em
homenagem a especial protegdo da familia, eis que no momento do controle migratério era neces-
sario separar a célula familiar, enquanto nossa Constituigdo néo faz tal distingdo (TUMA JUNIOR,
2009). Diante da realidade de milhares de estrangeiros que se encontram em situacdo migratdria irre-
gular no Brasil, outra medida tomada foi o sancionamento pelo Presidente Luiz Inacio Lula da Silva,
do Projeto de Lei n. 1.664-D, de 2007, a chamada Lei da Anistia Migratéria, cujo intuito é promover
aregularizagdo da estada dos estrangeiros que j4 se encontram irregulares — comumente chamada de
“anistia” —, e é medida do mais puro cardter humanitario (COSTA, 2009).

A proposta de Medida Proviséria de “anistia” prevé que os estrangeiros que aqui se encon-
tram em situacdo irregular poderdo requerer residéncia temporaria de dois anos, podendo, ao final,
solicitar sua transformagdo em permanente. No Brasil, vivem hoje em torno de 7.000 mil refugiados
de 80 nacionalidades diferentes. Deles, mais de 400 sdo reassentados, oriundos de Estados nos quais
obtiveram refdgio, mas onde, de forma comprovada, as forcas que os perseguiam e os obrigaram a
deslocar-se forcadamente do seu Pais de origem conseguiram chegar ameacadoramente. Segundo
Alarcon (2016), o Brasil acolheu 4.500 refugiados, mas h4d um nimero bem maior, especialmente
pela chegada dos refugiados sirios, acolhidos em razio do recrudescimento do conflito nesse Pais por
meio da Resolugdo Normativa n. 17, de outubro de 2013, emanada do Comité Nacional para os Re-
fugiados (Conare). A Resolugéo retira os tramites que podem embaragar a emisséo de vistos para os
sirios dispostos a requerer refigio em solo brasileiro. Hoje, os sirios sdo o maior grupo de refugiados
no Brasil; os refugiados africanos compdem 65%, seguidos dos refugiados americanos e europeus.

O Brasil, por meio da Lei n. 9.474, de 1997, e com fundamento em dispositivos constitucionais,

15 Essa Lei n. 9.474/1997 possibilita que todo refugiado e/ou solicitante de reftgio tenha direito a uma cédula de identidade
comprobatéria de sua condigao juridica vélida no Brasil emitido por autoridades brasileiras, podendo ser o Protocolo Provisé-
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regula a situagdo dos refugiados. Contudo, o tema do reftgio é ainda pouco analisado, e as diretrizes
legais sdo desconhecidas para a imensa maioria dos pesquisadores da drea juridica, bem como para o
conjunto dos brasileiros. Assim, percebe-se a importancia do olhar brasileiro quanto a politica inter-
nacional dos direitos humanos em geral, e a respeito da imigragdo em particular, a partir das sabias
palavras de Said (2003, p. 39), em Orientalismo, sobre como o conhecimento das ciéncias humanas é
marcado pelas circunstancias da realidade do observador. E por meio desse olhar, de dentro para fora,
e da relagdo com o exterior, com os estrangeiros, em suma, com os Outros, que se permite também
compreender como essas Nacdes-Paises se constituiram internamente. A fronteira externa é umbili-
calmente ligada a interna, pois ela depende das concepcdes conflitantes de Nagdo presentes dentro

de um mesmo Estado.
Consideracoes finais

A chamada politica de identidade, decorrente do movimento multiculturalista, encontrou
acolhida, em alguma extensdo, em normas do direito internacional dos direitos humanos, tanto em
carater universal quanto em carater regional.

O resultado desse reconhecimento parcial, mas progressivo, vem sendo, mundo afora, a
criagdo de intimeros programas de valorizagdo das minorias culturais, a instituicdo de agdes afirma-
tivas compensatérias, a atribuigdo de autonomia e até autogoverno a determinados grupos, a con-
sideracdo de seus costumes e tradi¢des no momento de aplicacdo de leis gerais, entre tantas outras
medidas Estatais.

A intensificagdo das demandas por reconhecimento provocou a reagéo dos setores domi-
nantes das sociedades afetadas, os quais passaram a criticar aquilo que percebiam como privilégios
ou distingdes injustificaveis & luz dos pardmetros liberais que vinham orientando a prética politica
até entdo. O primado da igualdade formal e das liberdades negativas, de fato, ndo é compativel com
a afirmacdo e a promogao das diferengas.

Mesmo assim, embora tenha havido um refreamento da politica do reconhecimento cul-

tural, ndo significa o abandono das demandas dessa natureza: simplesmente os grupos minoritarios

rio ou o Registro Nacional de Estrangeiros [RNE]. Quando solicita refigio no Brasil, o primeiro documento que o solicitante
recebe é o Protocolo Provisério, emitido pela Policia Federal e com validade de um ano, renovével quantas vezes forem neces-
sérias até que o Comité Nacional para Refugiados (Conare) decida o pedido de reftgio. O RNE, por sua vez, é o documento
definitivo que o refugiado recebe depois que seu pedido de reftgio é deferido. Por meio desse documento, o refugiado passa a
ser residente no Brasil. Ambos os documentos tém validade em todo o territério nacional e regularizam a situagdo do solici-
tante de reftgio e do refugiado. Além disso, esses documentos concedem o direito ao trabalho regular e, consequentemente,
a Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS). A Lei n. 9.474/1997 informa, em seu artigo 21, que o Protocolo Provisério
permitird ao Ministério do Trabalho a expedigdo de documento ao solicitante de refagio. Por sua vez, o artigo 6° da referida
Lei disserta que o refugiado terd direito a Carteira de Trabalho. Além disso, conforme consta na Resolugéo n. 18, de 30 de
abril de 2014, do Conare, em seu artigo 2° “§ 2° O protocolo é prova suficiente da condigdo de solicitante de refiigio e servira
como identificagdo do seu titular, conferindo-lhe os direitos assegurados na Lei 9.474, de 1997, e os previstos na Constituicdo
Federal, nas convengdes internacionais atinentes ao tema do refdgio, bem como os mesmos direitos inerentes aos estrangeiros
em situagdo regular em territdrio nacional, até o transito em julgado do procedimento administrativo. § 3° O protocolo dara
ao solicitante de refdgio o direito de obter o CPE, bem como Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, tendo esta prazo de
validade prorrogavel sempre em correspondéncia com a validade do mencionado protocolo.” (ALTO COMISSARIADO DAS
NAGOES UNIDAS PARA OS REFUGIADOS, 2016).
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ou marginalizados socialmente continuardo a buscar a consolidacdo e a ampliacdo dos espagos de
expressdo de suas singularidades culturais.

Nesse sentido, no que diz respeito aos imigrantes, refugiados e deslocados, faz-se neces-
sario observar que o direito serd fundamental e as saidas apontadas exigirdo a formatagdo de um
complexo sistema juridico internacional. Esse sistema possibilitard, entre outras coisas, o reajuste
de algumas questdes do préprio direito interno, acordos regionais ou globais que reconhecam essas
pessoas como grupos vulneraveis e atribuigdo de responsabilidades aos Estados no sentido de ofe-
recer-lhes protegdo. Assim, faz-se necessério repensar questdes que envolvem os fundamentos da
sociedade, os valores culturais, os principios morais e éticos que orientam os relacionamentos entre
cidadaos, entre grupos sociais, comunidades e paises precisam ser discutidos, até mesmo porque as
migragbes por causas variadas compreendem provaveis situagbes de integragdo muito diferentes
daquelas vistas até os dias atuais. Sabe-se que ndo é de hoje que a sociedade convive com fluxos
intensos de movimentos populacionais. Entretanto, estes estiveram, na sua grande parte, relaciona-
dos a migragdes por questdes econdmicas, perseguicdes politicas e conflitos armados. Sentimentos
como tolerdncia mutua, hospitalidade e solidariedade sdo, nesse sentido, imprescindiveis para que
os resultados ndo signifiquem tdo somente uma exigéncia juridica; é indispensavel um compromisso
social humanitdrio assumido entre os povos. Nessa seara, esse compromisso necessita: concretizagao
com a efetivagdo de politicas sociais que assegurem o minimo necessario para o atendimento das ne-
cessidades humanas basicas; aceitagdo cultural; garantia do acesso igualitério aos recursos naturais;
e responsabilidade dos paises. Faz-se necessério, também, a instituicdo de um direito interno, prin-
cipalmente dos chamados paises receptores, de politicas sociais e publicas que possibilitem o acesso
desses migrantes aos chamados direitos sociais, trabalho, satide, educagdo e moradia, ou seja, direitos
basicos para que consigam viver com dignidade. E necessaria a implementagio de instrumentos
que se dediquem a estabelecer ferramentas para protecdo aos direitos humanos fundamentais e ao
desenvolvimento econémico dos povos que forem, de alguma forma, atingidos, almejando-se uma
sociedade que garanta mais dignidade a esta e as futuras geragdes.

Portanto, o desafio que os Estados enfrentardo cada vez mais é o da compatibilizagéo en-
tre os postulados da democracia liberal e os da politica da diferenca. De qualquer forma, as normas
internacionais relativas aos direitos humanos constituem o limite infranqueével de toda e qualquer

manifestacio cultural.
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