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A RELATIVIZACAO DA SOBERANIA ESTATAL DIANTE DAS
MIGRACOES INTERNACIONAIS E A RESSURGENCIA DO
DIREITO DE ENTRADA

THE REIATIVIZATION OF STATE SOVEREIGNTY BEFORE
INTERNATIONAL MIGRATIONS AND THE RESURGENCE OF

THE RIGHT OF ENTRY

RESUMO

O direito natural das pessoas de deixar seu
pais de origem e de a ele regressar de acordo
com sua conveniéncia encontra fundamenta-
¢ao sélida no Direito Internacional. Entretan-
to, esse direito internacionalmente reconheci-
do de partir ndo implica no direito entrar e
permanecer em outro Estado, devido ao exer-
cicio do principio de sua soberania, na oca-
sido do controle do acesso ao seu territorio.
Contudo, verifica-se na presente reflexdo, que
a soberania do Estado em matéria de contro-
le migratério ndo é mais absoluta, vez que os
numerosos COMpromissos internacionais assu-
midos pelos Estados visam a garantir a pro-
tecio dos migrantes, sejam eles regulares ou
irregulares, impondo limitagdes consideraveis.
Resulta-se da analise da dogmatica moderna e
do direito material aplicavel a mobilidade das
pessoas e a protecdo dos seus direitos, uma
ressurgéncia do direito de entrada.
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ABSTRACT

The natural right of people to leave their
country of origin and return to it at
their convenience finds solid foundations
in  International Law. However, this
internationally recognized right to leave
does not imply the right to enter and remain
in another State, due to the exercise of the
principle of its sovereignty, when controlling
access to its territory. Nonetheless, it appears
from this reflection that the exercise of State
sovereignty in matters of migration control
is no longer absolute, since the numerous
international commitments assumed by States
aim to guarantee the protection of migrants,
whether regular or irregular, imposing
considerable limitations. Result of the analysis
of modern dogmatics and substantive law
applicable to the mobility of people and the
protection of their rights, a resurgence of the
right of entry.
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De acordo com o tltimo levantamento da Divisio de Populagiao do
Departamento de Assuntos Econdmicos e Sociais do Secretariado das Nagoes
Unidas, a popula¢do mundial alcancou, em novembro de 2022, o marco de 8
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bilhdes de habitantes.! O contingente populacional global ndo cessou de au-
mentar desde 1950, quando a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) iniciou
seus estudos demograficos. O crescimento exponencial da populacio mundial
devera alcancar 10 bilhoes de pessoas em 2080, o que suscita preocupagdes no
que tange ao acesso dessas pessoas ao gozo dos direitos fundamentais elemen-
tares, como alimenta¢do, saide, emprego, dentre outros.

Contudo, é importante apontar que alguns paises tém uma tendéncia di-
ferente que é de ndo crescimento, em fun¢do de uma taxa de fertilidade inferior
a 2,1 nascimentos por mulher, e, principalmente nos Estados desenvolvidos, de
uma taxa de mortalidade baixa.? Logo, as migragdes sdo vistas como o Unico
motor do crescimento populacional nos paises desenvolvidos, nas proximas dé-
cadas, para prover recursos humanos necessarios ao desenvolvimento economi-
co, ainda de acordo com a Divisdo de Populacio do Departamento de Assuntos
Economicos e Sociais.

Noutro portico, 0 aumento da populacdo em paises menos desenvolvidos
continuard a ser impulsionado por um saldo de nascimento em relagio as mor-
tes.’ Independentemente de figurarem como receptores ou como responsaveis
pela saida de migrantes, os Estados devem tomar medidas para facilitar o fend-
meno migratorio de forma ordenada, segura, regular e responsavel, conforme
disposto na meta 10.7 dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS).*

A Organizagio Internacional para as Migracoes (OIM), por sua vez, in-
forma que o ndmero de migrantes internacionais vem crescendo de forma cons-
tante desde 1990, atingindo a cifra de 281 milhdes de pessoas que se encontram
fora dos seus paises de nacionalidade no ano de 2021.° Desse total, mais da me-
tade vive em paises desenvolvidos, tendo a Europa como principal destino (87
milhdes, isto ¢, 30,9 % da populagio migrante internacional), depois a Asia (86
milhdes), América do Norte (59 milh&es) e Africa (25 milhdes). Nos dltimos 15
anos, o namero de migrantes na América Latina e no Caribe mais que dobrou,
passando de 7 milhoes para 15 milhoes.”

Os motivos que explicam o expressivo aumento das migracdes interna-
cionais nos ultimos anos sao dos mais diversos. Todavia, destacam-se duas ca-

1  UNITED NATIONS. Department of Economic and Social Affairs of United Nations Secretariat,
Population Division. World Population Prospects 2022: Summary of Results. Disponivel
em:[https://www.un.org/development/desa/pd/sites/www.un.org.development.desa.pd/files/
undesa_pd_2022_wpp_key-messages.pdf]. Acesso em 03.03.2023.

Idem.
Idem.
Idem.

ORGANISATION INTERNATIONAL POUR LES MIGRATIONS (OIM). Etat de la migration
dans le monde 2022, p. 25. Disponivel em: [https://publications.iom.int/books/rapport-etat-de-
la-migration-dans-le-monde-2022]. Acesso em 06.03.2023.

Ibidem, p. 26.
7 Idem.
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tegorias que sdo comumente assinaladas. Em primeiro lugar, aquela motivada
pelo exercicio da liberdade de escolha, pela qual alguém deixa seu Estado de
origem por algum outro para satisfazer uma vontade prépria, como buscar me-
lhores oportunidades de trabalho, negdcios, estudos, comércio, ou até mesmo
questdes relativas a uma viagem meramente recreativa. Em segundo lugar, seu
exato oposto, que é a migracdo forgada resultante de um cendrio de persecugio
que torna insustentdvel a permanéncia de uma pessoa no seu Estado de origem
e a leva a emigrar em busca de prote¢io.®

O fendmeno da migragdo ndo é novo na historia, mas sua intensificacio
nas duas ultimas décadas tem chamado a atenc¢do da sociedade internacional,
que passou a observar seus fluxos para melhor ordena-las, com o auxilio da
OIM.?

Para Vincent Chetail, as regras que regem o deslocamento das pessoas no
plano internacional sio essencialmente consuetudindrias, apesar de ter havido
uma notavel evolugao convencional nas tltimas décadas.!® Em se tratando es-
pecificamente do direito de deixar qualquer Estado, observa-se que essa norma
consuetudindria do Direito Internacional se encontra consagrada em varios ins-
trumentos internacionais. Para ele, trata-se de direito “fundador” do complexo
normativo internacional relativo a prote¢io dos migrantes.!!

Entretanto, o direito universalmente reconhecido de partir ndo implica
no direito de entrar e permanecer em outro Estado. Esse direito colide com a
prerrogativa do Estado de destino de exercer sua soberania, a saber, o controle
do acesso ao seu territério. Em outros termos, o exercicio efetivo das prerroga-
tivas estatais de controle de acesso ao seu territério por meio de uma legislagdo
pertinente e com o auxilio de uma policia administrativa poderia constituir um
obstaculo ao direito de sair livremente de qualquer pais, uma vez que a entrada
poderia ser negada, ndo obstante a vigéncia de compromissos internacionais ce-
lebrados em matéria de protecdo aos direitos dos migrantes, sejam eles regulares
ou irregulares.!?

8  OIM. Termes clés de la migration. Disponivel em: [http://www.iom.int/fr/termes-cles-de-la-
migration]. Acesso em: 05.03.2023.

9  INTERNATIONAL ORGANIZATION FOR MIGRATION (IOM). Constitution and Basic
Texts. Disponivel em: [https://publications.iom.int/books/constitution-and-basic-texts]. Acesso
em 07.03.2023. Reconhece que, para garantir uma realizacdo harmoniosa dos movimentos
migratorios em todo o mundo e facilitar, nas condi¢des mais favoraveis, o acolhimento e
integragdo dos migrantes na estrutura econdmica e o estatuto social do pais de acolhimento,
muitas vezes € necessario fornecer servicos de migragio internacionalmente. Desse modo, o Ato
Constitutivo da OIM indica a cria¢do de uma estrutura que delineia os objetivos, fungdes, status
legal, financas, filiacio e outros assuntos necessarios para o funcionamento da organizagio de
protecdo aos migrantes.

10 CHETAIL, 2012, p. 35.

11 Idem.

12 Diferentemente do migrante regular, o migrante irregular designa aquele em situacio de
ilegalidade no pais de origem, de trinsito ou de destino, seja porque entrou irregularmente
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Essa assimetria ou falta de correspondéncia entre “direito de partir” e
“direito de entrar” encontra no Direito Internacional um ponto de equilibrio
que redimensiona o conceito de soberania diante das exigéncias de mobilidade
das pessoas. No contexto de constante aumento da populacgdo mundial e inten-
sificagio das migracdes, o cerne da questio é de saber se o Estado ainda goza do
direito absoluto de negar a entrada de migrantes que invocam o direito de entrar
fundado em normas escritas e ndo escritas do Direito Internacional.

Dito de outra forma, o direito de deixar qualquer pais, inclusive o pro-
prio, ndo encontraria um direito correlato que seria o de entrada em outro
Estado, desde que devidamente fundamentado pelo Direito Internacional? Nio
seria admitir, que, a luz da intensificacdo das migracdes tutelada pelo Direito
Internacional, o Estado teria cedido, ou até mesmo perdido a plenitude de sua
soberania no exercicio de suas competéncias para admissdo de estrangeiros no
seu territorio?

Essas perguntas remetem a uma reflexdo relativa ao contetido atual do
Direito Internacional ou, para ser mais preciso, dos seus fundamentos. Duran-
te os ultimos quatro séculos, o Direito Internacional era concebido como um
direito interestatal, isto é, elaborado a partir do principio da soberania, norma
estruturante do Direito Internacional. De sorte que a aceitagdo ou submissao as
suas normas dependiam, até o século passado, do conceito cldssico de sobera-
nia. Entre voluntarismo e objetivismo, entende-se que o Direito Internacional se
consubstancia por normas obrigacionais direcionadas aos Estados que devem
adequar seus respectivos ordenamentos internos para satisfazer imperativos
globais, como a regéncia de macicas migragdes internacionais.

A hipdtese aqui apresentada é que a soberania em matéria de migragdo
internacional ndo é mais absoluta, é relativa. Significa dizer que o Estado perdeu
sua inteira autonomia na gestao dos fluxos migratérios em virtude da mobili-
dade das pessoas, regida pelo Direito Internacional, e que garante também a
protecdo dos direitos dos migrantes. Consequentemente, ¢ de modo inelutdvel,
advém o direito de entrada, uma norma objetiva e sobrejacente as regras de
regéncia de mobilidade e protetiva dos migrantes. Tal asser¢ao fundamenta-se
em pesquisa de levantamento bibliogrifico, documental, tratados e leis, com o
objetivo de demonstrar como o Direito Internacional exerce uma pressdo sobre
as politicas nacionais de controle migratdrio que cedem espago, cada vez mais,
ao direito de entrada.

Desse modo, por mais que os Estados queiram, por meio de politicas
restritivas, conter as imigracdes, tais vontades sio mitigadas pelas obrigacdes

no territorio de um Estado, seja porque permaneceu além da duragio de validade do titulo de
estadia, seja ainda porque nio cumpriu uma medida de afastamento. Ver OIM. Termes clés de
la migration. Disponivel em: [https://www.iom.int/fr/termes-cles-de-la-migration]. Acesso em
10 de margo 2023.

194 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 84, pp. 191-216, jan./jun. 2024



Jahyr-Philippe Bichara

internacionais. Assim, o conceito cldssico de soberania seria superado pelo ob-
jetivismo do Direito Internacional e o relativismo da soberania estatal seria con-
sequéncia da for¢a executéria do Direito Internacional nas questdes atinentes
aos direitos dos migrantes.'?

2. O “DIREITO DE DEIXAR QUALQUER PAIS, INCLUSIVE O
PROPRIO”

Segundo a OIM, entende-se por “migrante” qualquer pessoa que, ao dei-
xar seu local de residéncia, se desloca para outro Estado independentemente
do estatuto juridico que a qualifica, do carater voluntario ou compulsério do
deslocamento, dos motivos ou ainda da duragio da estadia. A depender da pers-
pectiva do fendmeno migratério, o termo “imigrante” designa um individuo
que entra num Estado que nio é o de sua nacionalidade com a intengao de se
estabelecer, ao passo que, o “emigrante” caracteriza a pessoa que deixa o Estado
de sua residéncia habitual.™

Do ponto de vista socioldgico, traduzido no Direito Internacional, Emer
de Vattel, ao defender o direito a emigragio, observava desde os primérdios,
que as pessoas se deslocavam de um territério para outro a procura de subsidios
alimenticios ou fugindo de ambientes hostis."® Existiria, desse modo, um direito
natural das pessoas de deixar seu pais de origem e de a ele regressar de acordo
com sua conveniéncia. Esse direito transcenderia a vontade discricionaria do
Estado, o qual ndo poderia criar obstaculos a partida das pessoas, desde que
estas cumprissem as formalidades administrativas de identificacdo.

Sob a 6tica filosofica, o pensador Zygmunt Bauman aborda o conceito
de migracdo como o deslocamento de individuos entre distintos territorios e
paises, frequentemente impulsionando pela busca por melhores condi¢oes de
vida, seguranga, oportunidades de trabalho ou reftgio politico. Segundo sua
perspectiva, a intensificagio das migracdes no contexto global pode ser atri-
buida a fatores de natureza econdmica, politica, social e cultural, constituindo
um fendmeno intrinsecamente associado a fenomenologia da globalizacdo e a
crescente interligacdo entra as nagoes.

Em sintese, o autor ressalta que a medida que o espago e a distancia sao
reduzidos, cresce a relevancia que sua populacio lhes atribui; por outro lado, a
medida que o espago é desvalorizado, a prote¢ao proporcionada pela distancia

13 No Brasil, contudo, Leonardo Brant afirma, de forma peremptdria, que a soberania é o elemento
central na composi¢io do Direito Internacional. Ver BRANT, Leonardo Nemer Caldeira.
Soberania e Direito Internacional. Cadernos Adenauer, Ano XXI, 2020, n° 3, Soberania na
atualidade. Rio de Janeiro: Funda¢iao Konrad Adenauer, pp. 99-155, outubro de 2020, p. 99.

14 OIM. Glossary on Migration. N° 34, 2019. p. 103. Disponivel em: [https://publications.iom.
int/books/international-migration-law-ndeg34-glossary-migration]. Acesso em: 02 de agosto
de 2023.

15 VATTEL, 2004, pp. 151 ¢ 152.
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diminui, levando as pessoas a se envolverem de forma obsessiva na delimitagdo
e deslocamento de fronteiras. Para ele, é nas dreas urbanas, em especial, que se
manifesta essa intensa atividade de tragar e deslocar limites interpessoais.'®
Hodiernamente, o “direito de deixar qualquer pais, inclusive o préprio”
encontra-se consagrado em vdrios instrumentos internacionais. Menciona-se,
ab initio, o art. 13(2) da Declara¢io Universal dos Direitos Humanos, de 1948,
que dispde: “Todo ser humano tem o direito de deixar qualquer pais, inclusive
o proprio, e a este regressar”.!” O cardter meramente recomendatério do dispo-
sitivo ganhou mais forca impositiva no art. 12, § 2°, do Pacto relativo aos Di-
reitos Civis e Politicos, de 1966, no qual foi estabelecido que: “Toda pessoa tera
o direito de sair livremente de qualquer pais, inclusive de seu proprio pais”.'
Do mesmo modo, esse direito consta da Convengao Internacional sobre a
Eliminacdo de todas as Formas de Discriminac¢do Racial art. 5(d), (i1)"’; da Con-
vengdo Internacional sobre a Eliminacdo e a Repressao do Crime de Apartheid
(art, 2(c))?’; da Convencio relativa aos Direitos da Crianca (art. 10 §2)%!; da

16 Ver em BAUMAN, 2009, p. 37.

17 ONU. Declaracio Universal dos Direitos Humanos, aprovada em Paris, em 10 de dezembro de
1948, por meio da Resolugdo 217 A(III), pela Assembleia Geral da Organizagdo das Nagoes
Unidas (ONU).

18 NATIONS UNIES. Pacte international relatif aux droits civils et politiques. New York, 16
décembre 1966. Recueil des traités, vol. 999, p. 171 et vol. 1057, p. 407.

19  Art. 5° (d), II. De conformidade com as obrigacdes fundamentais enunciadas no artigo 2, os
Estados Partes comprometem-se a proibir e a eliminar a discriminac¢do racial em todas suas
formas e a garantir o direito de cada um a igualdade perante a lei sem distingio de raga, de cor
ou de origem nacional ou étnica, principalmente no gozo dos seguintes direitos:

(...) d) Outros direitos civis, principalmente,
(...) ii) direito de deixar qualquer pais, inclusive o seu, e de voltar a seu pafis;

20 Art. 2° alinea (C). Para efeitos da presente Convengio, o termo “crime de apartheid”, que deve
incluir politicas e praticas semelhantes de segregacio e discriminacio racial praticada na Africa
do Sul, é aplicdvel aos seguintes atos desumanos cometidos com o propésito de estabelecer e
manter dominagdo de um grupo racial de pessoas sobre qualquer outro grupo racial de pessoas
e a opressdo sistematica destas:

(..r)

C) Qualquer medida legislativa e outras medidas calculadas para impedir que um grupo
ou grupos raciais da participagdo no social, econémico e cultural da vida politica do pais
e a criagdo deliberada de condi¢des que impecam o pleno desenvolvimento de um grupo ou
grupos, em nomeadamente através da negagdo a membros de um grupo, ou grupos raciais,
direitos humanos basicos e liberdades fundamentais, incluindo o direito ao trabalho, o direito
de formar unides comerciais, o direito a educacio, o direito de deixar e retornar ao seu pais,
o direito de uma nacionalidade, o direito a liberdade de circulacdo e de residéncia, o direito a
liberdade de opinido e expressio, € o direito a liberdade de reuniio e de associagdo pacificas;

21 Art. 10, § 2°. A crianga cujos pais residam em Estados diferentes terd o direito de manter,
periodicamente, relacdes pessoais e contato direto com ambos, exceto em circunstancias
especiais. Para tanto, e de acordo com a obriga¢do assumida pelos Estados Partes em virtude
do parédgrafo 2 do Artigo 9, os Estados Partes respeitardo o direito da crianca e de seus pais
de sair de qualquer pais, inclusive do préprio, e de ingressar no seu proprio pais. O direito
de sair de qualquer pais estard sujeito, apenas, as restricoes determinadas pela lei que sejam
necessarias para proteger a seguranga nacional, a ordem publica, a saide ou a moral publicas
ou os direitos e as liberdades de outras pessoas e que estejam acordes com os demais direitos
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Convencdo Internacional relativa a Prote¢do dos Trabalhadores Migrantes e os
Membros de sua Familia (art. 8 §§1 e 2)?* e da Convencio Internacional sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (art. 18 § 1, ¢).??

No plano regional, o mesmo direito estd consagrado no art. 22 (2) da
Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos de 1969;** no artigo 12 (2)
da Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos de 1981;* e no sistema
de protegdo dos direitos humanos europeu, no artigo 2°, do Protocolo n° 4 a
Convengdo para a Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais,
de 1950. Nesse dispositivo é reconhecida a liberdade de circulagio de qualquer
pessoa regularmente presente no territério de um Estado parte, assim como a
liberdade de deixar qualquer pais, inclusive o seu.?®

Nota-se que o direito de deixar qualquer pais, inclusive o seu, é indepen-
dente do estatuto da pessoa, isto é, nacional de um Estado ou estrangeiro.?” O
direito a mobilidade internacional aplica-se a qualquer pessoa, sem distin¢do
de qualquer natureza, independente de sexo, cor, idade ou nacionalidade. Em
outros termos, cabe aos Estados partes dos tratados apontados, uma obriga¢do
de ndo criar obstdculos a saida das pessoas, lhe restando apenas uma competén-
cia administrativa para facilitar o acesso ao dito direito, notadamente quanto
ao cumprimento da obrigacdao de apresentar um documento de identificagdo.?®

reconhecidos pela presente convengdo.

22 Art. 8°,§§ 1 e 2. 1. Os trabalhadores migrantes e os membros das suas familias podem sair
livremente de qualquer Estado, incluindo o seu Estado de origem. Este direito s6 pode ser
objeto de restricoes que, sendo previstas na lei, constituam disposi¢cdes necessdrias para
proteger a seguranca nacional, a ordem publica, a satide ou moral publicas, ou os direitos
e liberdades de outrem, e se mostrem compativeis com os outros direitos reconhecidos na
presente parte da Convengio. 2. Os trabalhadores migrantes e os membros da sua familia tém
o direito a regressar em qualquer momento ao seu Estado de origem e ai permanecer.

23 Art.18, §1, alinea C. 1. Os Estados Partes reconhecerdo os direitos das pessoas com deficiéncia
a liberdade de movimentagao, a liberdade de escolher sua residéncia e a nacionalidade, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas, inclusive assegurando que as pessoas com
deficiéncia: (...) c) Tenham liberdade de sair de qualquer pais, inclusive do seu.

24 A Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos foi adotada no dmbito da Organizagio
dos Estados Americanos (OEA), em 22 de novembro de 1969, e seu art. 22 (2) dispde: “Toda
pessoa terd o direito de sair livremente de qualquer pais, inclusive de seu préprio pais”.

25 A Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos, adotada em 1981, entrou em vigor em 21
de outubro de 1986. Em seu artigo 12, (2) fixa-se nos seguintes termos que: “Todo individuo
tem o direito de deixar qualquer pais, inclusive o seu, e de retornar ao seu pais”.

26 Art. 2, do Protocolo n° 4, item I e II. 1. Qualquer pessoa que se encontra em situagio regular
em territorio de um Estado tem direito a nele circular livremente e a escolher livremente a sua
residéncia. 2. Toda pessoa é livre de deixar um pais qualquer, incluindo o seu préprio.

27 Opta-se, neste estudo, por ndo fazer uma diferencia¢do entre migrante e estrangeiro, vez que
os vocdbulos referem-se as pessoas presentes em territorio de Estado que ndo seja de sua
nacionalidade. Por outro lado, entende-se que tal discussdo nio traz subsidios decisivos na
abordagem da presente reflexio.

28 O direito de deixar seu pais de origem ndo significa que o Estado de origem tenha perdido
seu poder de policia. O direito de deixar o territério ndo é admissivel quando se trata de fugir
da jurisdi¢io do Estado, impedindo-o de exercer suas prerrogativas constitucionais e legais.
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Resulta do que precede, que o direito de partir ganhou um reconhecimen-
to internacional incontestdvel, cuja aplicacdo esbarra na prerrogativa dos Esta-
dos de destino que exercem suas soberanias territoriais por meio do controle
de suas fronteiras. Todavia, a luz da vigéncia de numerosos tratados que fixam
as obrigacoes dos Estados de destino em relagdo aos direitos dos migrantes,
constata-se que o conceito de soberania cldssico que fundamenta a doutrina
voluntarista encontra contestacoes notaveis no objetivismo da ordem interna-
cional atual, abrindo um caminho de um reconhecimento do direito de entrada
globalizado.

3.  OFIM DASOBERANIAABSOLUTA EM MATERIA DE GESTAO
DAS MIGRACOES INTERNACIONAIS

Teorizado por Jean Bodin, convém lembrar que o principio da soberania
estatal é uma constru¢io dogmatica que defendia que a esséncia do Estado € a
unidade de seu governo pelo exercicio da summa potestas (poder maior). Em
resposta a situagao de caos gerada pelo feudalismo e a onipresenca da Igreja,
o fortalecimento do poder do rei encontraria fundament¢do no exercicio da
soberania conceituado nesses termos: La souveraineté est la puissance absolue
et perpétuelle d’'une République.”® Essa abordagem absolutista do conceito de
soberania perdurou até hoje, encontrando confirmagio na obra do Hegel que
concebe a vontade suprema do Estado como elemento determinante de sua au-
tonomia, mas também na construcdo da ordem internacional.®®

Assim sendo, o dogma dominante é que a validade do Direito Interna-
cional dependeria da manifestacdo da vontade do Estado mediante intervengao
dos 6rgaos competentes.’! A tese sustentada por Jellinek, a quem se atribui a
teoria da autolimitacdo, defende que o principio da soberania é norma fundante
do Direito Internacional. Em outros termos, a obrigatoriedade do Direito Inter-
nacional fundamenta-se, essencialmente, na vontade soberana do Estado que
aceita a sujei¢ao as suas normas.3?

E dizer que o Estado somente pode se obrigar e se responsabilizar em
relagdo aos demais Estados em fungdo de sua livre vontade. A obrigatoriedade
as normas internacionais, portanto, decorre do exercicio soberano de sua
vontade de sujeitar-se a elas e, sendo assim, de limitar o seu poder absoluto de
autodeterminacdo. De sorte que, ao aceitar a existéncia do ordenamento juridico

Ver COMITE DE DIREITOS HUMANOS. Miguel Gonzilez del Rio v. Peru, Comunicagio
n°® 263/1987, UN Doc. CCPR/C/46/D/263/1987 (1992). Disponivel em: [http://hrlibrary.umn.
edu/hrcommittee/French/jurisprudence/263-1987.html]. Acesso em 08.03.2023.

29 BODIN, 1993, p. 112.

30 HEGEL, 1989, pp. 316, 358 et 359.

31 DINH,; DAILLIER; FORTEAU e PELLET, 2009, p. 111.
32 JELLINEK, 2000, p. 355.
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nternacional, o Estado submete-se a sua propria vontade, isto €, de cumprir o
que ele mesmo determinou livremente nas suas relagdoes com os demais Estados.

Essa teoria encontra uma nuance com Triepel ao estabelecer que, se efeti-
vamente o Direito Internacional nasce da vontade soberana do Estado nas suas
relagdes com os demais Estados, hd de considerar que a sua obrigatoriedade
resulta da convergéncia dessas vontades. E na vontade comum dos Estados que
se manifesta o acordo coletivo (traduzido pelo vocdbulo alemio Vereinbarung)
e a eficdcia do Direito Internacional para os seus sujeitos.

A doutrina voluntarista elucida, em grande parte, como se da a formagdo
e obrigatoriedade do Direito Internacional.** Mas o subjetivismo dos Estados
no reconhecimento de determinadas normas internacionais tidas como funda-
mentais para a sociedade internacional correria o risco de serem simplesmente
ignoradas em razio do interesse nacional. E nesse contexto que surge a doutrina
objetivista do Direito Internacional como relevante ponderagio a livre vontade
dos Estados no cumprimento das normas internacionais.

Diferentemente de Jellinek e Triepel, Kelsen ndo considera que o carater
obrigatorio do Direito Internacional possa encontrar fundamento juridico ape-
nas na expressdo da vontade dos Estados. Para Kelsen, a obrigatoriedade do Di-
reito Internacional advém da existéncia de normas superiores (Grundnorm) ao
Estado. Desse modo, a existéncia do Direito Internacional depende de normas
superiores e objetivas que devem ter prevaléncia sobre as vontades dos Estados
e seus interesses domésticos.

Segundo Kelsen, o fundamento da forca obrigatéria do Direito Interna-
cional decorre do cardter superior da norma hipotética fundamental sobre o Es-
tado, que é extraida das ciéncias da natureza e serve para determinar uma regra
objetiva.* Na sua andlise, ele identifica o cardter amoral e objetivo da norma
internacional para singularizar sua teoria normativista.

Numa perspectiva objetivista diferente, Georges Scelle considera que o
fundamento da obrigatoriedade do Direito Internacional é baseado nas reivindi-
cagdes sociais que condicionam a formulagdo de suas regras de modo a atender
os anseios das diversas sociedades nacionais nas suas intera¢oes.*® Essa constru-
¢do dogmatica parte da premissa de que o direito nasce de fatos sociais inerentes
a vida dos seres humanos.

Assim, defendendo uma concepgdo monista do direito, na qual a ques-
tdo da superioridade das ordens juridicas ¢ irrelevante, Scelle busca a obriga-
toriedade do Direito Internacional na observa¢io do fendmeno social natural
da sociedade internacional como fator determinante da ordem internacional,

33 TRIEPEL, 1923, pp. 82-83.

34 Para um estudo geral, consulta-se, DAL RI JR; VELOSO; LIMA (Org.), 2014.
35 KELSEN, 1999, p. 219.

36 SCELLE, 1933, pp. 331-703,
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rejeitando a nogdo cldssica do Direito Internacional como expressdo de sobera-
nias estatais.’” Segundo ele, a soberania estatal ndo pode constituir o elemento
determinante da obrigatoriedade do Direito Internacional, vez que os Estados
representam apenas circunscri¢des administrativas, divisdes territoriais que ndo
refletem necessariamente as aspiragdes das sociedades.*®

Assim, em contraponto com a visdo classica, Scelle renega a doutrina
voluntarista e destaca a importancia das necessidades coletivas e da solidarie-
dade social no processo elaborativo do direito, devendo atender aos interesses
individuais.* Nesse sentido, o doutrinador insiste, relembrando que: (...) dans le
mouvement incessant des rapports internationaux, c’est ’homme, Uindividu, qui
constitue I’élément premier et |'agent des formations sociales.*°

Em outra linha de pensamento, mas ainda contestadora da soberania es-
tatal absoluta, Garner observa que o desenvolvimento do Direito Internacional
dos ultimos tempos trouxe ponderacdes considerdveis ao conceito cldssico de
soberania, uma vez que os desafios da sociedade internacional no enfrentamen-
to de problemadticas globais ndo permitem solugdes unilaterais e subjetivas, mas
respostas baseadas na cooperacdo internacional e na consecugio de objetivos
comuns. O exercicio de uma soberania tradicional constituiria, inclusive, um
dos principais obstdculos ao progresso do Direito Internacional e ao desenvol-
vimento de um sistema racionalizado de relacbes internacionais.*!

Aduz o autor que cabe ao Direito Internacional delimitar a liberdade de
acdo dos diversos Estados, bem como a extensio do seu dominio reservado (sua
politica interna).** De sorte que, no Direito Internacional atual, o antigo con-
ceito de soberania deveria ser definitivamente abandonado para ser substituido
pelos principios de responsabilidade internacional e cooperagdo mutua, pois
ndo é possivel sustenta-lo na vida moderna. A aceitagio reciproca pelos Estados
de limitagdes na sua liberdade de acdo seria, assim, essencial para o progresso
de uma comunidade de na¢oes.*?

As diversas crises internacionais enfrentadas pela humanidade desses ul-
timos anos tendem a chancelar as visdes objetivistas de Kelsen, Scelle ou Garner,
por exemplo. O Estado soberano, com efeito, vé-se obrigado a redefinir sua
atuag¢do nacional para implementar as medidas formuladas no plano internacio-
nal por organizacdes internacionais, como ilustram a pandemia do COVID-19,

37 Ibidem, pp. 334 e 335.
38 Ibidem, p. 343.
39  Ibidem, pp. 361 e 362.

40 Ibidem, p. 342. Tradugao livre: “(...) No movimento incessante das relagdes internacionais, é o
homem que constitui o primeiro elemento e o agente das formagdes sociais”.

41 GARNER, 1931, p. 699 e 700.
42 Ibidem, p.702.
43  Idem.
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o combate 3 mudanca climdtica ou, ainda, a questdo da intensificacio das mi-
gragoes.*

A soberania, enquanto atributo do Estado, ndo é mais um contetdo es-
tabelecido e cristalizado, mas sim algo que flutua de acordo com a evolugio do
Direito Internacional e das necessidades internacionais.* Politis, mais severo,
afirma que o conceito de soberania é ultrapassado, devendo ser abolido e subs-
tituido pelo conceito de liberdade dos Estados, mais adequado ao que se espera
deles, a saber: atuar em prol da solidariedade comandada pelas necessidades
sociais.*

As exigéncias de mobilidade econdmica das pessoas e a prote¢ao dos di-
reitos humanos dos migrantes sdo anseios das nagdes que pedem por mais liber-
dade de movimento, encontrando guarida no Direito Internacional positivado
que abre as portas das fronteiras estatais, dando lugar a um direito de entrada
que ndo aparece de forma clara, mas sugerida pelos mais diversos tratados.

A vinculagdo juridica decorrente das normas pertinentes ao assunto mi-
gratério constitui uma restri¢ao significativa no exercicio da soberania dos Esta-
dos, de tal modo que a decisdo de subordinar-se a um tratado que disciplina as
relagdes entre migrantes e Estados expressa uma responsabilidade internacional
assumida de participar da governanca mundial das migracoes de forma ordena-
da, onde cada Estado conserva a prerrogativa de exercer o controle de admissdo
de estrangeiros no seu territério por meio de uma legislagio compativel com as
exigéncias internacionais.*’

4. O SURGIMENTO DO DIREITO INTERNACIONAL DAS MI-
GRACOES:

A evolucao do Direito Internacional do ultimo século e do inicio deste,
assim como a atuagdo das mais diversas organizac¢Oes internacionais, apontam
que os direitos dos migrantes sio regidos por uma grande quantidade de tra-
tados que ordenam a mobilidade das pessoas de um Estado para outro. Esses
direitos, nao se pode olvidar, sio consequéncias do exercicio do primeiro: o de
entrar.

Os tratados celebrados tanto no ambito da prote¢io dos direitos hu-
manos, quanto no ambito das relacdes econdmicas interestatais, contribuiram
indiscutivelmente para uma intensificagao da circulagio das pessoas que veem

44 Frouville explica que o Direito Internacional moderno é determinado por imperativos morais
que os Estados ndo podem ignorar. Assim, o intervencionismo coordenados dos Estados é
guiado pelo novo projeto planetdrio que consiste em combater o aquecimento global, a luta
contra as pandemias, o combate contra a pobreza ou crimes internacionais. Ver FROUVILLE,
2015, p. 202.

45 BENNOUNA, 2017, p. 42.

46 POLITIS, 1925, pp. 9 e 10.

47 BICHARA, 2018, pp. 123-148.
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seus direitos amparados no plano internacional e regional, de modo que pesam
sobre os Estados obrigagdes inerentes ao respeito dos direitos dos estrangeiros
presentes no seu territorio*.

Esse fendmeno juridico, que abarca os costumes internacionais, teria con-
duzido, inclusive, a cria¢io de um novo ramo do Direito Internacional: o Direi-
to Internacional das Migragoes:

Quadro juridico internacional que rege a migrag¢do, constituido pelas normas
e principios do direito internacional que se aplicam ao movimento de pessoas
dentro de um pais ou de um pais para outro e regulam a jurisdi¢do e obriga-

¢oes dos Estados, o estatuto, direitos e deveres dos migrantes, bem como bem
como a cooperagdo internacional. ¥

A denominagdo da disciplina ndo tem o propdsito de destacar a auto-
nomia desta em relagdo ao Direito Internacional geral, mas persegue uma fi-
nalidade pedagdgica que consiste no exercicio de identificagdo, na ordem in-
ternacional, do conjunto de normas internacionais escritas e nao escritas que
regem o deslocamento das pessoas de um Estado para outro, com o intuito de
se estabelecer tempordria ou demoradamente.*°

Com efeito, o direito aplicavel aos migrantes encontra-se majoritaria-
mente pulverizado em tratados que ndo cuidam especificamente de suas condi-
¢oes, mas da condi¢gdo humana numa variedade de situagdes. Logo, o estudo da
materialidade do “Direito Internacional das Migra¢des” consistiria na identifi-
cagido de suas fontes, suas instituicdes e de uma jurisprudéncia. Contudo, nio
obstante os indicios evolutivos do Direito Internacional em relagio a regéncia
das migrag¢des, ndo se pode afirmar que tal disciplina especifica exista hoje.”!

A gestdo das migracdes internacionais assumida pela sociedade interna-
cional, na atualidade, advém, com efeito, do cumprimento de normas interna-
cionais que se impdem aos Estados numa perspectiva de governanga coorde-
nada e global da mobilidade das pessoas, culminando com o direito de entra-
da. Esse direito de entrada, embora nio reconhecido formal e universalmente

48 Nao se faz aqui uma distingdo entre migrante e estrangeiro, por entender que se trata de duas
facetas de uma mesma realidade, isto €, a presenca de um individuo em territério de um Estado
que ndo seja o de sua nacionalidade.

49 OIM. Termes clés de la migration. Disponivel em: [https://www.iom.int/fr/termes-cles-de-la-
migration]. Acesso em 10 de margo 2023.

50 CHETAIL, 2007, pp.19 e 20. No mesmo sentido, OPESKIN, PERRUCHOUD & REDPATH-
CROSS, 2014, pp. 8 € 9.

51 Essa questdo poderia ser abordada do ponto de vista da fragmentacdo do Direito Internacional
cujo debate, ainda atual, busca saber se a disciplina é una ou se possui subdivisdes. O estudo
da Comissdo de Direito Internacional sugere que a especificade de uma disciplina resulta da
“aparicdo de regras ou conjunto de regras, de institui¢oes juridicas e de dominios de praticas
juridicas especializadas e (relativamente) autonomas”. Ver NATIONS UNIES, Annuaire de la
Commission du Droit International 2006, vol. I, Deuxiéme partie. Rapport de la Commission
a ’Assemblée générale sur les travaux de sa 58°™ Session. Nations Unies, New-York et Genéve
2012, pp. 183 e 185.
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pelo Direito Internacional, é sobrejacente aos tratados pertinentes a mobilidade
transnacional das pessoas.

As principais normas internacionais que regem os direitos dos migrantes
constam de tratados que exercem uma forga gravitacional pesando nos om-
bros dos Estados no sentido da admissibilidade e prote¢do dos estrangeiros em
seu solo, levando a relativizagdo de sua soberania. Esse direito material ganha
maior consisténcia nas jurisprudéncias das mais diversas jurisdi¢oes e instancias
internacionais, cujas decisdes ou comunicac¢des exacerbam a perda de autono-
mia plena dos Estados.

Nio se trata, aqui, de apresentar todos os tratados que convergem para
um reconhecimento expresso ou implicito do direito de entrada, mas apontar
os principais que indicam uma tendéncia em evolugdo. Assim, vé-se que se o
principio da soberania presume a liberdade do Estado de definir sua politica
migratéria de forma unilateral, esse principio se encontra superado pelas exi-
géncias de mobilidade econdmica das pessoas e pela obrigacdo de garantir a
protecdo dos direitos humanos dos migrantes. Esse dltimo aspecto, atesta uma
ofensiva dos direitos humanos contra a soberania do Estado enquanto norma
estruturante do Direito Internacional, a ponto de se indagar se o individuo nio
estd substituindo a soberania estatal como conceito fundador da disciplina. 2

As relagdes econdmicas entre os povos constituem uma das formas de
expressdo da humanidade desde os tempos mais remotos, sendo, inclusive, o
principal motivo de suas interagdes com as trocas de suas respectivas produgdes
ou simplesmente pelo comércio. Com o surgimento do Estado moderno, tra-
tados comerciais foram firmados para permitir a entrada de comerciantes nos
territorios nacionais, no intuito de favorecer a expansdo de suas economias.’?
Desse modo, o comércio aparece como inerente a vida das nacdes, regido pelo
Direito Internacional, ao ordenar os intercimbios sob a égide do liberalismo.**
E notadamente o que Emer de Vattel constata ao afirmar que a liberdade de
comerciar entre as nagdes constitui um direito natural que deve ser favorecido
por elas mediante a celebragio de tratados.”

Hodiernamente, a chamada globaliza¢io ou mundializa¢io da economia
é consubstanciada pela liberagdo dos intercAimbios por meio da eliminagio dos
entraves a livre circulagdo dos meios de producgdo e das pessoas cuja entrada
é garantida por tratados.’® Nesse contexto, os Estados estao compelidos a ga-
rantir a entrada e a prote¢ao dos direitos dos migrantes no plano global, mais
também, de forma mais acurada no plano regional e transregional.

52 Sobre essa questdo consulta-se BEN ACHOUR & LAGHMANI, 2008.

53 SCHWARZENBERGER, 1966, p. 18. Ver também THOUVENIN, Jean-Marc, 2010, p. 126.
54 VATTEL,, 2004, p. 206.

55 Ibidem, pp.207 e 208.

56 PROULX, 1997, p. 125.
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No plano global, convém lembrar que o Direito Internacional consagra
o standard minimo internacional consuetudindrio que vem se consolidando no
Direito Internacional convencional. Como dito na CIJ: “A partir do momen-
to em que um Estado admite no seu territorio nacional estrangeiros |...] ele
tem a obrigacdo de lhes conceder a prote¢do da lei nacional e assume certas
obrigacdes”.”” Sio nesses termos que a CIJ reafirmou a norma internacional
costumeira, segundo a qual, o Estado de acolhimento deve proporcionar aos
estrangeiros uma prote¢do minima como expressdo de sua civilidade. Esse stan-
dard minimo internacional consuetudindrio vem se consolidando no Direito
Internacional convencional.

O conceito de standard minimo de protecdo devida aos estrangeiros foi
lentamente reconhecido pela jurisprudéncia internacional a partir da ideia de
que o ser humano possui certos direitos inaliendveis e independentes de sua
nacionalidade, em virtude do Direito Internacional.’®

Na pritica dos direitos econdmicos dos migrantes, o Direito Internacio-
nal consuetudinario impde ao Estado de destino uma prote¢do minima ao mi-
grante e seus bens. Chetail lembra, inclusive, que, no Direito Internacional geral,
a responsabilidade internacional dos Estados estd na origem do standard de
prote¢do minima contra danos ou violéncias, uma vez que o estrangeiro repre-
senta uma personificagdo do seu Estado de origem, o qual tem o direito de exigir
reparacdes contra o Estado de destino.”’

O migrante, uma vez admitido a permanecer no territério de destino,
deve, portanto, beneficiar-se das mesmas protecdes que aquelas oferecidas aos
demais agentes econdmicos. Trata-se de uma prote¢ao baseada no principio da
legalidade, com o intuito de protegé-lo contra a arbitrariedade do Estado.®
Nessa perspectiva, o agente econdmico estrangeiro submete-se as mesmas regras
que o agente econdmico nacional. Significa dizer que ele poderd atuar num de-
terminado segmento econdmico em conformidade com a legislagio pertinente.
Por outro lado, ele poderd também recorrer as instincias judiciais para proteger
seus interesses.

Esses aspectos aparecem claramente nas convengdes de promogao e pro-
tecdo dos investimentos. Nesse tipo de tratado, primeira regra é que cada Es-
tado conserva sua soberania quanto a escolha de aceitagdo do investimento no

57 ClJ. Affaire de la Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited. Arrét. Recueil des
arréts, avis consultatifs et ordonnances de la CIJ. Haia: 1970. p. 32.

58 O standard representa um padrio comportamental desejavel em determinadas situa¢des. Uma
norma que decorre de praticas disseminadas e observadas em setores da vida internacional e
que devem ser seguidas pelos sujeitos do direito internacional. Ver OUEDRAOGO, Awalou,
2013, pp, 160 ¢ 161.

Ibidem, p.159.
59 CHETAIL p. 227 e 228.
60 CARREAU; JUILLARD; BISMUTH e HAMANN, 2017, p. 525.
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seu territdrio. Isso significa que o Estado define soberanamente as condi¢des de
admissdo de investimentos estrangeiros, quando ele permite esse acesso. Assim,
quando o Estado hospedeiro reconhece o direito de investir, ele permite, pela
via convencional, o direito de estabelecimento no seu territério com restrigdes.

Notadamente, é o que se vé, por exemplo, no artigo 11 (1) do Acordo de
Cooperacao e Facilitacdo de Investimentos entre o0 Governo da Reptblica Fede-
rativa do Brasil e o Governo da Republica de Angola, firmado em 12 de abril de
2015 ao determinar que: “Cada Parte devera promover e aceitar investimentos
de investidores da outra Parte, podendo restringir certos investimentos de acor-
do com seus respectivos ordenamentos juridicos”.*!

No ambito comercial, por exemplo, os migrantes também podem encon-
trar tutela dos seus direitos, no General Agreement on Trade in Services — GATS,
da Organiza¢do Mundial do Comércio (OMC). Este organismo internacional
foi criado por meio do tratado de Marrakesh, celebrado em 12 de abril de 1994,
com o objetivo de facilitar a liberalizagio ou acesso aos mercados nacionais.
Dentre os acordos, em anexo do seu ato constitutivo, consta o Acordo Geral
Sobre o Comércio de Servicos (General Agreement on Trade in Services - GATS)
que cuida do comércio de servigos prestados por pessoas juridicas e fisicas.®

Essa prote¢do encontra-se bem consolidada regionalmente, vez que um
numero considerdvel de organiza¢des internacionais de integracdo possuem
normas de funcionamento que comportam dispositivos relativos a livre cir-
culacdo de pessoas para exercer suas atividades.®® Assim, convém mencionar
a Comunidade Andina®, a Unido Africana (UA)®, a Comunidade do Caribe
(CARICOM)®, 0 Mercado Comum da Africa Oriental e Austral (COMESA)®7,

61 Acordo de Cooperagio e Facilitagio de Investimentos entre o Governo da Republica
Federativa do Brasil e 0 Governo da Reptiblica de Angola, firmado em Luanda, em 12 de abril
de 2015. Promulgado pelo Decreto n® 9.167, de 11 de outubro de 2017, publicado no DOU de
13.10.2017.

62 NATIONS UNIES. Accord de Marrakech instituant I’Organisation mondiale du commerce
(avec acte final, annexes et protocole). Conclu a Marrakech, le 15 avril 1994. Recueil des
traités, 1995, Vol. 1867, p.3.

63 SANCHEZ, 2015, p. 223.

64 No Art. 3 do Acordo de Cartagena esta descrito que se busca a integracdo fronteiriga e fisica da
sub-regido. O Acordo Sim6n Rodriguez sobre a Integragdo Socio-Trabalhista também dispoe
de dispositivos de mobilidade.

65 O Tratado de Abuja de 1991, em seu art. 4 (2i), estabelece a eliminagio gradual, entre os
Estados-membros, dos obstaculos a livre circulagio de pessoas, mercadorias, servicos e capitais
e ao direito de residéncia e estabelecimento.

66 O Capitulo 3 do Tratado revisado de Chaguaramas caracteriza a movimentacdo de pessoas
habilidosas, a movimentacao de servigos e o direito de estabelecimento. Nos termos do art.
45 do mesmo tratado, os Estados-Membros comprometem-se a trabalhar em prol da livre
circulagdo dos seus nacionais na Comunidade.

67 O tratado COMESA, em seu Art. 4 (6e) e Art. 164, fixa como um compromisso especifico
a remogio de obsticulos a livre circulagio de pessoas, trabalho e servigos, direito de
estabelecimento para investidores e direito de residéncia no Mercado Comum.
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a Comunidade Economica dos Estados da Africa Ocidental (ECOWAS), dentre
outras®s.

A Unido Europeia e 0 MERCOSUL nesse ponto de vista oferecem os
modelos mais acabados do direito de entrada, jda que a mobilidade de pessoas
e a relativizagdo da soberania estatal quanto ao seu poder de vetar a entrada,
constituem uma realidade juridica.

O Tratado de Lisboa, assinado em 13 de dezembro de 2007, com efei-
to, reorganizou os aspectos institucionais da Unido Europeia, dando-lhe uma
competéncia protetiva dos direitos humanos em seus dois instrumentos. No seu
primeiro instrumento, intitulado Tratado da Unido Europeia, a Unido é funda-
da nos valores do respeito da dignidade humana, da liberdade, da democracia,
da igualdade e do respeito a protecdo dos direitos humanos, ao passo que o
outro instrumento internacional cuida do disciplinamento do seu funcionamen-
to, denominado Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE)®,
que acrescenta que os cidaddos europeus gozam de direitos e estdao sujeitos aos
deveres previstos nos Tratados, dentre outros direitos, o direito de circular e
permanecer livremente no territério dos Estados-membros.”

A livre circulagio estende-se, inclusive, aos nacionais de Estados terceiros
admitidos a entrar no territério da Unido Europeia, de conformidade com as
regras do Acordo de Shengen. Assim, a Unido Europeia passou a legislar sobre
a circulagido das pessoas, representando um fator expressivo de globalizagio de
mobilidade de pessoas, realocando o Estado numa fung¢io de mero fiscalizador
da identidade das pessoas que circulam livremente.

No que diz respeito especificamente a livre circulagdo das pessoas, o Tra-
tado sobre o Funcionamento da Unido Europeia traz especificagdes no seu Titulo
IV. Trés categorias de cidaddos europeus sdo autorizadas a se deslocarem no ter-
ritério de quaisquer Estados-membros com fins econdmicos: os trabalhadores, os
profissionais liberais e os comerciantes, isto €, aqueles acobertados pelos princi-
pios do livre empreendimento que consta do TFUE, e os prestadores de servigos.

No MERCOSUL, a facilitagio da mobilidade de pessoas é uma agdo
fundamental no contexto da constru¢do de uma efetiva integragdo regional. A
primeira decisio do Conselho do Mercado Comum para implementar e fixar

68 O art. 3 do Tratado ECOWAS prevé o estabelecimento de um mercado comum por meio da
eliminagdao dos obsticulos a livre circulagio de pessoas, bem como ao direito de residéncia e
estabelecimento. Disposi¢des adicionais de mobilidade estdo contidas no Protocolo A/P.1/5/79
e no Protocolo Suplementar A/SP.1/7/86, 2/5/90.

69 UNION EUROPEENNE. Traité de Lisbonne modifiant le traité sur ’'Union européenne et le
traité instituant la Communauté européenne, signé a Lisbonne le 13 décembre 2007. Traité de
L’Union européenne (version consolidée). Journal Officiel de L'Union européenne C306/13,
26/10/2012. E, Traité sur le fonctionnement de 'Union européenne (version consolidée).
Journal Officiel de L'Union européenne C306/47, 26/10/2012.

70  Arts. 20,21 e 26(2) do Tratado sobre Funcionamento da Unido Europeia de 2007.
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o teor da livre circulacio dos nacionais dos Estados-membros foi a Decisio
n°12/91, de 17 de dezembro de 1992, que obriga aos Estados-membros a faci-
litar o transito internacional dos cidadaos do MERCOSUL e dos residentes em
Estados partes.”

Essa liberdade de circulacdo foi acompanhada, dez anos depois, da liber-
dade de estabelecer residéncia para os nacionais dos Estados-membros, confor-
me foi estabelecido no Acordo sobre Residéncia para Nacionais dos Estados
Partes do MERCOSUL, Bolivia e Chile, na condi¢io de Estados associados,
aprovado pela Decisao do CMC, n° 28/02.7% Esse direito fundamenta-se na com-
provag¢io da nacionalidade de um dos Estados-membros ou Estado associado.”

A primeira medida que convém mencionar é o Acordo sobre Dispensa de
Tradugdo para Documentos Administrativos para Efeitos de Imigragdo entre os
Estados Partes do MERCOSUL.” Este acordo tem como objetivo facilitar a li-
vre circula¢do de pessoas dentro dos paises membros, permitindo que documen-
tos administrativos, como certidoes de nascimento, casamento e antecedentes
criminais, sejam aceitos sem a necessidade de traducdo para o idioma do pais
que os ira receber.”

Outra medida relevante de se comentar é o Acordo sobre Localidades
Fronteiri¢as Vinculadas do MERCOSUL. Assim, por meio da Decisao 13/2019
do CMC, o Acordo visa garantir aos cidaddos das localidades vinculadas o
direito de se obter o documento de transito vicinal fronteirico, o qual facilita a
circulagdo transfronteirica, proporcionando, inclusive, beneficios nas dreas de
estudo, trabalho, satide e comércio de bens de subsisténcia.”

Resulta do que precede que a mobilidade das pessoas regionalmente s6
tende a intensificar-se, ganhando uma nova escala com o surgimento do fend-
meno dos acordos transregionais que contemplam os direitos dos migrantes.

E o caso do Comprebensive Economic and Trade Agreement (CETA),
celebrado em 30 de outubro de 2016.77 Esse Acordo Econdémico e Comercial

71 MERCOSUL. CMC. Decisdo 12/1991. Facilitagio para os Cidadaos do MERCOSUL. Brasilia,
17/X11/1991.

72 MERCOSUL. CMC. Decisdo 28/2002. Acordo sobre Residéncia para Nacionais dos Estados
Partes do Mercado Comum do Sul - Mercosul, Bolivia e Chile, assinado por ocasido da XXIII
Reunido do Conselho do Mercado Comum, realizada em Brasilia nos dias 5 e 6 de dezembro
de 2002.

73 Tal acordo teve sua promulgacdo na legislacio brasileira por meio do Decreto n® 6.975, de 7
de out. de 2009. Disponivel em: [https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/
decreto/d6975.htm]. Acesso em: 03 de agosto de 2023.

74  MERCOSUL. CMC. Decisao 44/2000.

75  OYARZABAL, 2006, p. 125.

76 MERCOSUL. CMC. Decisao 13/2019.

77 COMPREHENSIVE ECONOMIC AND TRADE AGREEMENT. 28 out. 2016. Disponivel
em:|https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=0J:L:2017:011:FULL& from=
EN]. Acesso em 17 mar. 2023.
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Global entre a Unido Europeia e o Canadd versa sobre o comércio de bens e
servi¢os. Entrou em vigor em 21 de setembro de 2017. O objetivo desse acordo
consiste na eliminagdo dos impostos sobre 99% de todas as linhas tarifarias
para criar um mercado amplo e seguro para os seus produtos e servi¢os.”® Ou-
trossim, visa a reducio ou eliminacdo de obsticulos ao comércio e ao investi-
mento, dentre outros aspectos de liberaliza¢do.

Na mesma linha estratégica, o Regional Comprehensive Economic Par-
tnership (RCEP) celebrado em 15 de novembro de 2020, cobre uma parce-
ria econdmica entre membros da Associa¢io das Nacoes do Sudeste Asidtico
(Asean) e outros cinco paises.”” Jd o Comprebensive and Progressive Agreement
for Trans-Pacific Partnership (CPTPP) resulta de um processo de negociagio e
construgdo de espago econdmico mais demorado. O CPTPP tem como objetivos:
estabelecer um acordo regional abrangente que promova integragio econémica
para liberalizar o comércio e o investimento; trazer crescimento e beneficios
sociais; criar oportunidades para os trabalhadores e empresas dentre outros.

Enfim, cabe mencionar a atuagdo da OIT e da ONU que buscam promo-
ver a defesa dos direitos dos trabalhadores e seus familiares no ambito das mi-
gracoes. Na OIT, a Convengido n° 97 sobre os Trabalhadores Migrantes de 1949
constitui o primeiro tratado adotado no ambito da OIT, colocando os Estados
membros diante da responsabilidade de garantir direitos minimos para “toda
pessoa que emigra de um pais para outro com o fim de ocupar um emprego”.*

A Convengdo n° 143 acrescenta novas obrigacdes que versam sobre as
migra¢des em condi¢des abusivas, de modo que os Estados partes devem adotar
medidas nacionais para combater e suprimir as migragdes clandestinas, o em-
prego ilegal de migrantes e o trifico de mao-de-obra.®! Em relagdo a Convencio
n° 143 vem em complemento da Convengdo n° 97, no intuito de consolidar a
protecdo do trabalhador migrante no que atine as migragdes clandestinas e ao
emprego ilicito no territério do Estado, vedando qualquer tipo de discriminagdo
no que diz respeito aos direitos assegurados aos trabalhadores migrantes regu-
lares (remuneragdo, seguro social e outras vantagens).®?

78 EUROPEAN UNION. European Commission. Trade. EU-Canada Comprebensive Economic
and Trade Agreement (CETA). Disponivel em: [https:/policy.trade.ec.europa.eu/eu-trade-
relationships-country-and-region/countries-and-regions/canada/eu-canada-agreement_en].
Acesso em: 29 mar. 2023.

79 REGIONAL COMPREHENSIVE ECONOMIC PARTNERSHIP. 15 nov. 2020. Disponivel
em: [https://www.mfat.govt.nz/assets/Trade-agreements/RCEP/RCEP-Agreement-Legal-Text.
pdf]. Acesso em 17 mar. 2023. Ver também, SALLES, Marcus Maurer de & CARVALHO,
Marina Amaral Egydio de. Os mega-acordos regionais contemporineos (CPTPP, RCEP E
AFCFTA): uma primeira aproximagao comparativa aos acordos e suas estruturas regulatorias.
Nota técnica, n°® 42, Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), janeiro de 2022, p. 9.

80 Art. 11 da Convengido n°® 97 sobre os Trabalhadores Migrantes de 1949.

81 Arts.2° 3° e 4° da Convengdo n° 143 sobre os Trabalhadores Migrantes de 1975.

82 Art. 9 da Convengdo n° 143 sobre os Trabalhadores Migrantes de 1975.
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Outrossim, a Convencdo n°® 189 de 2011, também da OIT, é uma inicia-
tiva que versa sobre a prote¢io dos direitos dos trabalhadores domésticos. Este
tratado reconhece o trabalho doméstico como profissio e estabelecem direitos e
garantias para os trabalhadores domésticos, visando, assim, promover a igual-
dade de oportunidades e a protecdo de seus direitos trabalhistas. %3

Os direitos assegurados aos trabalhadores migrantes nestas Convengdes
concernem essencialmente a condi¢do de existéncia digna no Estado de des-
tino visando garantir a dignidade e os direitos dos migrantes e trabalhadores
migrantes, independentemente de sua nacionalidade ou sua regulamentacdo.

Ao lado das Convencdes especificas da OIT sobre a protecdao dos traba-
lhadores migrantes, a Convengio Internacional sobre a Prote¢io dos Direitos
de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias, das
Nagoes Unidas, concluidas em 1990, vem conferir maior amplitude ao sistema
protetivo de cunho universal.

Em relacdo a tutela de direitos dos refugiados engloba a Convencao re-
lativa ao Estatuto dos Refugiados, de 28 de julho de 1951, constitui o principal
instrumento de protegdo das pessoas que, ao fugirem de seus paises de origem,
buscam abrigo em outros Estados. * Esse tipo de migrante vé seus direitos asse-
gurados no territério do Estado de reftgio em virtude da Convencido de 1951,
que obriga os Estados partes a acolherem aqueles que conseguem comprovar
tal qualificacdo.?”

Esse breve panorama jd demonstra que o acervo internacional relativo
aos direitos dos migrantes é vasto e uma apresentagdo completa aqui seria fas-
tidiosa. O objetivo é assinalar que a evolucdao do Direito Internacional atual
na regéncia da mobilidade transnacional das pessoas tem fundamenta¢io em
numerosos tratados que obrigam praticamente os Estados a aceitar no seu ter-

83 O Artigo 7 da Convengdo n° 189 da OIT estabelece que os trabalhadores domésticos devem
ser informados sobre suas condi¢des de emprego de forma apropriada, verificivel e de ficil
compreensio. De modo que essa informagio deve ser fornecida através de contratos escritos
de acordo com a legislacio nacional ou acordos coletivos. Assim, o contrato deve incluir
informacoes como o nome e endere¢o do empregador e trabalhador, endereco do local de
trabalho, data de inicio e dura¢do do contrato, tipo de trabalho, remuneragdo, carga horiria,
férias, periodo de experiéncia (se houver), condi¢cdes de repatriacio (caso seja o caso) e
condi¢des para o término da relagio de trabalho, incluindo o prazo de aviso prévio.

84 PERRUCHOUD, 2001, p. 282.

85 NATIONS UNIES. Convention internationale sur la protection de tous les travailleurs migrants
et des membres de leur famille. New York, 18 décembre 1990. Recueil des traités 2004, vol.
2220, p. 3. Hoje a Convengdo comporta 58 Estados partes. NATIONS UNIES. Collections des
traités. Disponivel em: [https://treaties.un.org/Pages/Treaties.aspx?id=4&subid=A&lang=fr].
Acesso em 11 de abr. de 2023.

86 NATIONS UNIES. Convention relative au statut de réfugiés. Signée a Geneéve, le 28 juillet,
1951. Recueil des traités 1954, vol. 189, p. 137.

87 BICHARA, Jahyr-Philippe, 2017, p. 201-227. Do mesmo autor, O tratamento do apatrida na
nova lei de migra¢do: Entre avancos e retrocessos. Revista de Direito Internacional. 2017, pp.
237-252.
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ritério qualquer estrangeiro que atenda aos requisitos postos pelo Direito In-
ternacional.

Dessa maneira, é possivel afirmar que as migragdes internacionais, en-
quanto fenémeno natural humano, transcendem as politicas nacionais, even-
tualmente protecionistas, em virtude da preeminéncia do direito de partir e de
reingressar ao seu pais de origem. Esse direito, bem consolidado nos tratados
supracitados e entre muitos outros, contribui para uma intensificagio das mi-
gracdes cujas motivacdes sao das mais diversas. Transbordados pelos fluxos
continuos das migragdes, os Estados se sentem, portanto, compelidos a admitir
nos seus territdrios pessoas cujos direitos humanos prevalecem sobre suas von-
tades.

5. CONCLUSAO

No dia 19 de dezembro de 2018, a Assembleia Geral das Nacoes Unidas
adotou o Pacto Global para Migragao Segura, Ordeira e Regular, um instrumen-
to internacional que havia sido previamente aprovado em Marrakesh durante
a Conferéncia Intergovernamental sobre migragio internacional, realizada nos
dias 10 e 11 de dezembro de 2018.38

O Pacto representa o primeiro esfor¢o global para regulamentar a mo-
bilidade das pessoas em nivel internacional. Embora ndo seja um tratado vin-
culativo, suas normas tém como objetivo orientar os Estados no sentido de
proteger os direitos humanos dos migrantes. O preAmbulo do Pacto faz refe-
réncia a Declaragido Universal dos Direitos Humanos, as convengdes de direitos
humanos das Nacoes Unidas, aos tratados relacionados a prote¢io ambiental
e ao combate a criminalidade transnacional organizada, enfatizando assim a
importancia da prote¢do dos direitos humanos no contexto das migragoes. *’

O texto do Pacto Global reflete a ideia de que, embora os Estados ainda
tenham a autoridade sobre seu territorio, essa autoridade esta sendo limitada
pelas regras internacionais que regem a mobilidade das pessoas e seus direitos
nos Estados de destino. A proliferacio de tratados internacionais e jurisprudén-

88 NATIONS UNIES. Assemblée générale. Soixante-treizieme session. Résolution adoptée par
I’Assemblée générale, le 19 décembre 2018, 73/195. Pacte Mondial Pour des Migrations Sires,
Ordonnées et Réguliéres.

89 O Pacto Global enuncia 23 objetivos, dentre eles: a troca de informagdes uteis entre
Estados para a formulagio de politicas migratdrias; o combate aos fatores negativos e
estruturais que levam as pessoas a deixar seus paises de origem (desenvolvimento econdémico,
guerras, catdstrofes naturais, etc.); a obriga¢io de atribuir a todos os migrantes a prova
de uma identidade legal; favorecer condi¢des decentes de trabalho; combater os fatores de
vulnerabilidade dos migrantes e reduzi-las; combater o trifico de migrantes e de pessoas; nio
proceder a detengdes administrativas abusivas; reforcar a assisténcia e a cooperagio consular;
garantir aos migrantes o acesso aos servigos ptiblicos elementares. Percebe-se, portanto, que o
Pacto mundial representa uma sintese dos direitos aplicaveis aos migrantes, conforme visto no
decorrer do estudo.
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cia relacionados a prote¢do dos direitos dos migrantes tem restringido a sobera-
nia dos Estados e, em tltima andlise, impulsionado o reconhecimento implicito
do direito de entrada.

Embora Kant tenha idealizado um mundo onde as pessoas poderiam cir-
cular livremente, ele reconheceu as dificuldades na transi¢do para um Estado
cosmopolita devido as diferencas culturais, politicas e econdmicas entre os po-
vos.”

Atualmente, o Direito Internacional das migracoes se destaca como uma
faceta do Direito Internacional que busca equilibrar a necessidade de ordenar
os fluxos migratdrios com o respeito aos direitos humanos e a dignidade das
pessoas. Os Estados estdo buscando solugdes que permitam a circulagio trans-
nacional das pessoas de forma controlada, reconhecendo o direito natural das
pessoas de se deslocarem, mesmo que isso limite a soberania estatal no que diz
respeito ao controle de fronteiras. Essa abordagem é impulsionada pela neces-
sidade de enfrentar questdes globais, como as mudangas climdticas, e garantir
a protecdo dos direitos humanos em um mundo cada vez mais interconectado.
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