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RESUMO

Artigo no ambito do direito constitucional, cujo objeto é a subsuncdo do migrante a
Constituicdo e, consequentemente, ao ordenamento juridico péatrio. Utilizando-se de pesquisas
dogmaéticas e instrumental, revisdo bibliografica, buscou-se analisar a aplicacdo dos
dispositivos da Lei 13.445/17 que versam sobre menores de idade e 0 ingresso destes no
territério nacional quando desacompanhados e desautorizados, a luz do principio da protecao
integral e do Neoconstitucionalismo de Luis Roberto Barroso. Além disso, buscou-se
solucionar a antinomia e a auséncia de isonomia existente entre a Lei de Migracdo e o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA) no que tange a protecdo da crianga; enquanto uma permite
a entrada de criangas sem autorizacdo e acompanhante, a outra veda tal possibilidade aos
nacionais. O estudo demonstrou que a Lei de Migracéo teve em seu &mago, apesar dos vetos, a
intencdo de igualar os migrantes aos brasileiros natos. A partir dessa observagao e utilizando a
hermenéutica neoconstitucional ponderou-se pela aplicacdo do ECA aos migrantes menores de
idade, em detrimento da Lei de Migracdo, em atencdo ao principio da protecdo integral da
crianga, alem da inconstitucionalidade do inciso V do art. 40 da Lei 13.445/17.

Palavras chave: Lei de Migracédo; Estatuto da Crianca e do Adolescente; Isonomia;
Constitucionalidade.

ABSTRACT

Article within the scope of constitutional law, whose object is the migrant's subsumption
of the Constitution and, consequently, of the national legal system. Using dogmatic and
instrumental research, bibliographic review, we sought to analyze the application of the
provisions of Law 13.445/17 that deal with minors and their entry into the national territory
when unaccompanied and unauthorized, in the light of the principle of comprehensive
protection and Luis Roberto Barroso's Neoconstitutionalism. In addition, it sought to resolve
the antinomy and the lack of equality between the Migration Law and the Child and Adolescent
Statute (CAS) with regard to child protection; while one allows children to enter without
authorization and a companion, the other prohibits such possibility for nationals. The study
showed that the Migration Law had at its core, despite the vetoes, the intention to equate
migrants with native Brazilians. Based on this observation and using neoconstitutional
hermeneutics, the application of the CAS to under-age migrants was considered, to the
detriment of the Migration Law, in keeping with the principle of full protection of the child, in
addition to the unconstitutionality of item V of art. 40 of Law 13,445/17.

Keywords: Migration Law; Child and Adolescent Statute; Isonomy; Constitutionality.



1. INTRODUCAO

A mobilidade humana atualmente é um fenémeno de grande repercussao para o Estado,
tendo reflexos nos campos social, politico, econdmico, cultural e outros, a matéria ganha relevo
passando a merecer melhor tratamento para assegurar as garantias necessarias para todo esse
contingente populacional que se encontra em constante transito. No Brasil, segundo dados do
Ministério da Justica, entre 2010 e 2018, foram registrados 774,2 mil imigrantes, dentre esses,

395,1 mil sdo imigrantes de longo tempo (cujo tempo de residéncia € superior a um ano).

No Brasil, a situacéo juridica do estrangeiro no Brasil apresenta dois momentos distintos
que podem ser observados como o periodo anterior a Lei 13.445/17 e o intervalo temporal
subsequente a promulgacdo da referida legislacdo. Os debates sobre imigracdo, foram
impulsionados, principalmente, pela chegada de migrantes haitianos que expuseram toda a
deficiéncia do sistema de acolhida e a ineficiéncia da legislacao vigente a época na solucéo das
demandas dos imigrantes, restando por ébvio a faléncia do sistema de seguranca nacional. Este
novo instrumento normativo foi pautado, principalmente, sobre o alicerce dos Direitos
Humanos, mas ainda assim, ndo abandonou por completo a concepcdo da seguranca nacional,
a partir de agora entendida ndo mais como a razao primordial e sim como um aspecto necessario

para a manutenc¢éo do Estado.

Concomitantemente, ocorreu uma mudanca na interpretacdo constitucional. Tendo sido
0 marco historico do novo direito constitucional brasileiro, a constituicdo de 1988, marcou uma
mudanca de paradigmas, dentre eles a supremacia desta. A supremacia das Constituicfes se da
dentre outros fatores pela constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, que ficavam
protegidos, independentemente dos vieses politicos pelos quais um pais passasse. Atrelado a
sua normatividade houve expansdo da jurisdicdo constitucional, fruto da nova escola
hermenéutica, o Neoconstitucionalismo. Para a discussdo do tema desse artigo, a nova
interpretacdo constitucional é uma das principais vias de argumentacdo para a aplicacdo do

direito patrio aos imigrantes ndo residentes.

Com o advento da Constituicdo de 1988 e a ampliacdo dos mecanismos de controle nela
inseridos, o Supremo Tribunal Federal adquiriu a competéncia para exercer controle
concentrado de constitucionalidade, com efeitos erga omnes e de carater vinculante em sede de
repercussdo geral. Tendo que o migrante esta amparado pela Constituicdo Federal, €

racionalmente l6gico pensar que a crianca e ao adolescente migrante deve ser aplicado o



Estatuto correspondente por se tratar de um instrumento normativo especializado recepcionado
pela Constituicdo com bases tedricas mais fortalecidas e, portanto, plenamente apto a produzir
efeitos juridicos nas circunstancias em que Ihe couber. Nesse sentido, por ser o diploma legal
que melhor apresenta e concretiza a protecéo integral da crianca e do adolescente, estendé-lo
aos migrantes é uma possibilidade teorica, via ativismo judicial. A proposta deste artigo é
discutir, a luz do Neoconstitucionalismo; é possivel aplicar a Constituicdo de 1988 aos
migrantes e consequentemente aplicar-lhes o ECA?

2. EVOLUCAO HISTORICA DA PERCEPCAO SOBRE O IMIGRANTE NO
BRASIL

A mobilidade humana atualmente € um fendmeno de grande repercusséo para o Estado,
tendo reflexos nos campos social, politico, econdmico, cultural e outros, a matéria ganha relevo
passando a merecer melhor tratamento para assegurar as garantias necessarias para todo esse
contingente populacional que se encontra em constante transito. De acordo Organizacdo das
Nacdes Unidas (ONU), referente ao ano de 2018, o nimero total de pessoas em situacdo de
deslocamento for¢ado no mundo chega a 70 milhdes, representando um aumento de 2,3 milhdes
em comparacao com o ano de 2017. Somando-se isto ao impressionante nimero de 244 milhdes
de pessoas que se encontram fora do seu pais de origem, ou seja, mais de 3,4% da populacao
mundial segundo dados da ONU referente ao ano de 2015%, resta evidente a necessidade de
acdo por parte do Estado para solucionar as demandas deste contingente populacional. No
Brasil, segundo dados do Ministério da Justica, entre 2010 e 2018, foram registrados 774,2 mil
imigrantes, dentre esses, 395,1 mil sdo imigrantes de longo tempo (cujo tempo de residéncia é

superior a um ano)?.

No que se refere a situacdo juridica do estrangeiro no Brasil existem dois momentos
distintos que podem ser observados como o periodo anterior a Lei 13.445/17 e o intervalo
temporal subsequente a promulgacdo da referida legislacdo. No periodo anterior a situacdo

juridica do estrangeiro estava prevista na lei 6.815/80 e continha aspectos voltados

!GUERRA, Sidney. Alguns aspectos sobre a situacéo juridica do ndo nacional no Brasil: da lei do estrangeiro a
nova lei de migragdo. Revista Direito em Debate, v. 26, n. 47, p. 90-112, 2017.

2 Brasil registra mais de 700 mil migrantes entre 2010 e 2018 https://www.justica.gov.br/news/collective-nitf-
content-1566502830.29. Acesso em 01, janeiro, 2020.
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principalmente para a seguranga nacional®, caracteristica marcante da Escola Superior de

Guerra, nas palavras de Afonso Arinos de Melo Franco*:

Passemos, agora, ao conceito de seguranga nacional. Para n6s, também esta expressao,
embora sempre ligada ao elemento basico que é a nagdo, pode apresentar duas
conotagdes, uma negativa e outra positiva. Na primeira delas, seguranca nacional me
parece ser o conjunto de fatores que determina a auséncia de riscos, tanto externos
guanto internos, que venham comprometer a integridade e a estabilidade de uma nagéo
determinada, ou antes do Estado que a personifica e representa. Na sua fei¢do positiva,
uma boa definicdo de seguranca nacional parece ser a proposta pelo Instituto de
Sociologia e Politica de Sdo Paulo. De acordo com a mesma, seguranca nacional seria
o grau relativo de garantia que, por meio de acdes politicas, econdmicas, psicossociais
e militares, um Estado proporciona ao grupo humano que o integra, para consecucao
e salvaguarda dos seus objetivos nacionais. Este conceito abrange o aspecto evolutivo
e dindmico da seguranca nacional, sendo mais amplo que o anterior, o qual €, até certo

ponto, defensivo e estatico.

Por seguranca nacional, entende-se aqui uma condicdo relativa de protecéo coletiva e
individual dos membros de uma sociedade contra ameacas plausiveis a sua sobrevivéncia e
autonomia. Nesse sentido, o termo refere-se a uma dimens&o vital da existéncia no contexto
moderno de sociedades complexas, delimitadas por estados nacionais de base territorial®. Em
suma, estar seguro significa viver em num estado que por seus meios é capaz de neutralizar as
ameacas que venha a sofrer, resguardando seus nacionais. Logo, a Lei 6.815/80, também
conhecida como Estatuto do Estrangeiro, nutrida pela Escola Superior da Guerra dos aspectos
da seguranca nacional, entendia o imigrante como estrangeiro na mais fidedigna acepcao
etimoldgica da palavra, era aquele que ndo pertence ou ndo é natural de um pais, portanto, ndo
sendo digno de assisténcia e sim de desconfianca, considerado como um risco para a

coletividade nacional. Para Cassia Regina Calga®:

O revogado Estatuto tinha por foco a protecdo dos interesses do Brasil, dos

trabalhadores nacionais e a garantia da seguranca nacional. Dessa forma, o Estatuto

3 GUERRA, Sidney. Alguns aspectos sobre a situacio juridica do ndo nacional no Brasil: da lei do estrangeiro a
nova lei de migracdo. Revista Direito em Debate, v. 26, n. 47, p. 90-112, 2017.

4 DE MELO FRANCO, Afonso Arinos, As doutrinas politicas contemporaneas e suas relagdes com a seguranca
nacional (1958), A PALAVRA DOS CHANCELERES NA ESCOLA SUPERIOR DE GUERRA (1952-2012),
Brasilia, 2018

5 CEPIK, Marco. Seguranca Nacional e Seguranca Humana: problemas conceituais e consequéncias politicas, 1.
2001..

6 CALCA, Cassia Regina; ROCHA, Jiuliani Santos; DIAS, Eliotério Fachin. SOBERANIA E O DIREITO DO
MIGRANTE INTERNACIONAL NA NOVA LEI DE MIGRACAO. REVISTA JURIDICA DIREITO,
SOCIEDADE E JUSTICA, v. 7, 2018.



do Estrangeiro considerava o imigrante uma ameaca potencial aos interesses do pais,

num claro contexto de xenofobia e discriminagéo.

O Brasil da década de 1980 era apenas um microssistema que refletia com
verossimilhanga os atos e fatos ocorridos em ambito global, tanto culturalmente quanto
geopoliticamente. O mundo passava por um periodo de conflitos bélicos em locais a época
subdesenvolvidos patrocinados por poténcias que se confrontavam utilizando-se da oratéria do
medo e do terror. Com isso, as demais nagdes do segundo e terceiro mundo, como eram
classificadas as nagdes subdesenvolvidas no jogo de forgas geopoliticas, encontraram na
legislacdo migratdéria uma maneira de conter os avancos do medo e do terror, para isso criaram
legislacOes rigidas, baseadas em conceitos de seguranca nacional, estigmatizando os imigrantes

como intrusos que perturbadores da ordem publica, e obviamente no Brasil ndo foi diferente.

Apenas com o fim da dicotomia beligerante € que se possibilitou o debate de temas
ligados aos Direitos Humanos, no desfecho do seéculo XX e alvorada do século XXI. Nesse
periodo ocorreu a mudanca de paradigma de uma politica pautada pela seguranca nacional para
a gradativa concessdo e reconhecimento de direitos aos imigrantes. A influéncia dos direitos
humanos pdde ser vista também internamente com a promulgacédo da Constituicdo Federal no
ano de 1988, entretanto, sem expressiva alteracdo quanto ao paradigma da imigracdo. Voltando
ao panorama global do final do século XX, a Organizagdo das Na¢bes Unidas (ONU) e suas
comissdes passaram a ter protagonismo no cenario geopolitico e nas politicas de implementacéo
dos direitos humanos com a criacdo de diversos tratados e convengdes que versavam sobre a
tematica. No ambito do Continente Americano esse protagonismo ficou a cargo da Corte

Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).

No Brasil, os debates sobre imigracdo foram impulsionados, principalmente pela
chegada de migrantes haitianos’ que expuseram toda a deficiéncia do sistema de acolhida e a
ineficiéncia da legislacdo vigente a época na solucdo das demandas dos imigrantes, restando
por Obvio a faléncia do sistema de seguranca nacional. A partir disso, 0 Congresso iniciou em
2013 debates para a mudanca da legislacdo de 1980, foi entdo levada ao Senado o PLS
288/2013, que apds aprovacdo do Congresso Nacional por unanimidade e dezoito vetos
presidéncias se tornou a Lei 13.445/2017, também denominada Lei de Migracdo. Este novo

instrumento normativo foi pautado, principalmente, sobre o alicerce dos Direitos Humanos,

" GUERRA, Sidney. A nova lei de migracdo no Brasil: avangos e melhorias no campo dos direitos
humanos. Revista de Direito da Cidade, v. 9, n. 4, p. 1717-1737, 2017.



mas ainda assim, ndo abandonou por completo a concepg¢édo da seguranga nacional, por ser este
um aspecto necessario para a manutengdo do Estado, entretanto, a partir de agora ndo seria a
razdo primordial, estando presente apenas nas questdes que deveras demostrem riscos e ndo
sobre toda e qualquer circunstancia apresentada a quem, por lei, € responsavel pela vigilancia
das fronteiras territoriais do pais.

Com o novo instrumento voltado para atender as necessidades dos imigrantes e imbuido
no propasito de concretizar o principio da igualdade, aquele concedeu direitos antes exclusivos
de brasileiros natos ou naturalizados, tais como direitos e liberdades civis, sociais, culturais e
econdmicos®. Porém, ainda sera discutido se a nova legislagio conseguiu promover a igualdade
ou em alguns pontos abriu mao deste principio em detrimento dos seus nacionais e gerando

riscos aos imigrantes que se enquadram na hipotese legal do artigo 40, inciso V da lei 13.445/17.

3. MIGRANTE NAO RESIDENTE E A TUTELA CONSTITUCIONAL

Inicialmente, se faz necessario explanar sobre o Direito Constitucional contemporaneo
e suas transformacdes. Para tanto, temos trés marcos principais: o historico, o filoséfico e o

tedrico®.

O marco historico do novo direito constitucional, no Brasil, foi a constituicdo de 1988
amparando o processo de redemocratizacao e reorganizacdo do pais. O referido texto promoveu
de maneira bem-sucedida a transicdo de um Estado autoritario para um Estado democratico de
direitos. Ao redor do mundo podemos pontuar como a principal referéncia para o
desenvolvimento do novo direito constitucional, a Lei Fundamental de Bonn (constituicdo
alemd), datada de 1949'°, em um ambiente marcado pelas recentes memorias dos fatos
ocorridos na 22 Guerra Mundial, e que buscava-se a sua nao repeticao. A partir deste documento,
a academia passou a analisar o direito constitucional sob o prisma da ciéncia.

Concomitantemente, ocorre a aproximacédo das ideias de constitucionalismo e de democracia

8 CALCA, Cassia Regina; ROCHA, Jiuliani Santos; DIAS, Eliotério Fachin. SOBERANIA E O DIREITO DO
MIGRANTE INTERNACIONAL NA NOVA LEI DE MIGRACAO. REVISTA JURIDICA DIREITO,
SOCIEDADE E JUSTICA, v. 7, 2018.

9 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Bol. Fac. Direito U. Coimbra, v. 81, p. 233, 2005.

10 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Bol. Fac. Direito U. Coimbra, v. 81, p. 233, 2005.



proporcionando uma reestruturacdo politica. Nas palavras de Luis Roberto Barroso sobre a

importancia das Constituicdes, sob o prisma neoconstitucional®!:

Tem que haver, por trés dela, a capacidade de simbolizar conquistas e de mobilizar o
imaginario das pessoas para novos avangos. O surgimento de um sentimento
constitucional no Pais é algo que merece ser celebrado. Trata-se ainda de um
sentimento timido, mas real e sincero, de maior respeito pela Lei Maior, a despeito da

volubilidade de seu texto [...].

No que tange o marco filos6fico, o Neoconstitucionalismo hidrata-se no pés-positivismo, sendo
para alguns tedricos o po6s-positivismo a brasileira. Na esteira histérica das teorias juridicas o pés-
positivismo, como o proprio nome ja infere, apresenta-se na sequéncia do positivismo juridico com a
finalidade de aperfeicoamento da teoria anterior. A superacdo da teoria jusnaturalista do século XVI,
base para as revolucdes liberais e da teoria positivista do século XIX pautada na objetividade cientifica,
afastando-se da filosofia e de discussdes a cerca da justica, viabilizou a discussdo do Direito e de sua

funco social e interpretacdo™.

A discussdo do Direito, ficou a cargo do pos-positivismo, que a partir dos estudos entendo ser
uma juncdo das teorias anteriores. Explico esse posicionamento. O Neoconstitucionalismo tem a sua
base positivista, da positivacdo das normas em textos, no entanto, a interpretacdo, outrora renegada,
ressurge e utiliza-se da filosofia do jusnaturalismo, de maneira mais aprofundada, naquilo que o
jusnaturalismo tinha como pressuposto; os valores do ser humano e primazia pelo justo e equidade.
Logicamente ndo podemos dizer que a face Jusnaturalista adotada € aquela dos seus primordios, mas se
trata de um jusnaturalismo contemporaneo desenvolvido no século XX que tem como pilar a justica no
contexto histdrico e social, sem menosprezar as diversas acepcdes do que seja o direito justo,

possibilitando a discussdo a partir do que se entende por valores juridicos.

Na doutrina constitucional brasileira o Neoconstitucionalismo esta normativamente composto
por regras e principios e tem como protagonistas Robert Alexy e Ronald Dworkin, por meio do teérico
brasileiro Paulo Bonavides™. Para Alexy os principios sdo mandados de otimizacdo, quer dizer,
todas as medidas possiveis devem ser adotadas para a sua satisfacdo. Sendo a ponderacdo o
meio viavel, tendo em vista que 0 os principios podem ser satisfeitos em graus variados,

levando-se em conta as evidéncias faticas e as possibilidades juridicas'*. O principio de Alexy

1 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Bol. Fac. Direito U. Coimbra, v. 81, p. 233, 2005.

12 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Bol. Fac. Direito U. Coimbra, v. 81, p. 233, 2005.

13 MAIA, Antonio Cavalcanti. Sobre a Teoria Constitucional Brasileira e a Carta Cidada de 1988: do Pds-
Positivismo ao Neoconstitucionalismo. Revista Quaestio luris, v. 4, n. 1, p. 1-86, 2011.

14 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2008.



e a sua teoria da ponderagéo séo a materializagdo do jusnaturalismo discutido anteriormente na
medida em que representam os valores do ser humano - adentrando na tematica dos direitos humanos
- e primazia pelo justo e equidade, quando se discute o melhor resultado possivel em virtude da aplicagao

de uma norma ap6s sua interpretagdo para o caso concreto.

No terceiro marco trazido por Luis Roberto Barroso, 0 marco teérico, ele o subdivide em trés
exemplos de revolugdo do conhecimento previamente posto no que tange a aplicacdo do direito
constitucional. Para ele estdo entre os principais pontos: o reconhecimento de forca normativa a
Constituicdo; expansdo da jurisdicdo constitucional; e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da
interpretacdo constitucional”®>. Com a atribuicdo do status de norma juridica a norma
constitucional, ocorrida ao longo do século XX, o seu carater essencialmente politico foi
abandonado, incorporando de modo definitivo em sua estrutura os direitos fundamentais de
segunda e terceira gerac6es. No Brasil, essa discussdo chegou em meados da década de 80 com
0 entendimento de que as normas constitucionais sdo dotadas de imperatividade, carater

vinculativo e que a sua inobservancia ativa 0s mecanismos de coagao inerentes.

Atrelado a sua normatividade houve expansao da jurisdicdo constitucional, inspirada na
experiéncia americana, valendo-se da supremacia da constituicdo. Para a discussdo do tema
desse artigo, tanto esse aspecto do Neoconstitucionalismo quanto a nova interpretacao
constitucional que serd discutida a contento, posteriormente, sdo as principais vias de
argumentacao para a aplicacdo do direito patrio aos imigrantes ndo residentes. A priori,
referente a jurisdicdo constitucional em uma analise conceitual, Walber de Moura Agra
apresenta dificuldade em precisar o que seria, por considerar que o termo abriga dois conteudos

semanticos de dificil precisio. Em suas palavras?®:

No seu sentido objetivo a dificuldade é estabelecer o que é uma matéria constitucional,
pois essa é ampliada por uma Lei Mater de extensdo analitica como a brasileira, por
motivo de se tentar garantir uma determinada estabilidade juridica. Do ponto de vista
subjetivo, a dificuldade consiste em delimitar a extensdo de quem pode exercé-la, com
a finalidade de evitar choques entre as instancias diversas, em virtude de que o
ordenamento brasileiro permite o seu exercicio, tanto através do Supremo Tribunal

Federal, quanto das instancias judicidrias inferiores.

15 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Bol. Fac. Direito U. Coimbra, v. 81, p. 233, 2005.

16 AGRA, W. DE M. A EXPANSAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL. Revista FIDES, v. 6,n. 1, 29
dez. 2017.



Objetivamente, a jurisdicdo constitucional abrange as fungdes constitucionais que tém
por finalidade tutelar direitos e interesses que dizem respeito a matéria constitucional, enquanto
em sentido subjetivo, indica um 6rgdo diverso da magistratura ordinaria, para exercer essa
funcédo, geralmente utilizando-se de procedimentos distintos daqueles utilizados na jurisdicao

comum?’.

A jurisdicdo constitucional passou por um processo de desenvolvimento até o momento
atual. Primeiramente, sua finalidade era a de pacificacdo das relacdes entre os sujeitos politicos;
posteriormente assumiu a preocupagdo em estabelecer sua supralegalidade, ou seja, 0 texto
constitucional prevalecia perante os demais e deveria ser sempre observado; e por ultimo a
jurisdigé@o constitucional é associada a jurisdicdo dos direitos fundamentais, sendo instrumento
para a sua garantia, e tutelando direitos em seu texto*®. O alcance da jurisdicdo constitucional,
compreende toda prestacao juridica nos dispositivos constitucionais, garantindo o principio da
universalidade de jurisdicdo, regulando assim o Estado Democréatico Social de Direito'®. Com
o surgimento do Estado Social a jurisdi¢do constitucional incrementa-se das demandas sociais
gue exigem uma analise principiologica quando da analise dos casos concretos, 0 que por sua
vez exclui a aplicacdo exclusiva do direito positivado. Nesse aspecto social € que se enxerga a
aproximacao que o Neoconstitucionalismo assumiu com a filosofia. Seria, portanto, aplicar o
direito posto, a luz de uma analise filoséfica e principiolégica, com a finalidade de alcancar o

melhor resultado possivel para o caso em analise.

A supremacia das Constituicdes se da dentre outros fatores pela constitucionalizacéo
dos direitos fundamentais, que ficavam protegidos, independentemente dos vieses politicos
pelos quais um pais passasse. Ficaria sob o crivo do Judiciario a protecdo desses direitos e ndo
mais sob 0 manto do Legislativo. A partir disso, a fim de assegurar os direitos fundamentais
constitucionais foram criados Tribunais Constitucionais, na segunda metade do século XX. No
Brasil, com o advento da Constituicdo de 1988 e a ampliacdo dos mecanismos de controle nela
inseridos, o Supremo Tribunal Federal adquiriu a competéncia para exercer controle
concentrado de constitucionalidade, com efeitos erga omnes e de carater vinculante em sede de

repercussao geral. Uma vez o STF tendo competéncia para decidir sobre a jurisdicdo

" RUFFIA, Paolo Biscaretti di. Diritto Costituzionale. 72 ed., Napoli: Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1965,
pag.556.

18VILLALON, Pedro Cruz. La curiosidad del jurista persa, y otros estudios sobre la Constitucion. Centro de
estudios politicos y constitucionales, 1999..

19 AGRA, W. DE M. A EXPANSAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL. Revista FIDES, v. 6, n. 1, 29
dez. 2017.



constitucional, assim tem feito no sentido de estendé-la para atender as demandas sociais

existentes no contexto brasileiro.

Trazendo o tema da jurisdicdo para a seara dos direitos humanos, o pais que recebe um
imigrante se responsabiliza por ele com relacdo a protecdo de seus direitos. Nesse sentido, para
gue o imigrante tenha para si um arcabouco legal que o resguarde efetivamente, excetuando os
diversos tratados internacionais tematicos, adotados em bom nimero pelo Brasil, € importante
que a jurisdicdo constitucional recaia sobre eles assim como recai aos estrangeiros que fixam
residéncia no pais. Afinal, na pratica de qualquer ato, legal ou ilegal, esse imigrante, seja ele
temporario ou ndo, fard uso da legislacdo infraconstitucional péatria. Para tanto, devera ser
também contemplado com os direitos e garantias constitucionais por ser um sujeito de direitos,
da mesma forma, deve recair sobre ele as obrigagdes e deveres inerentes a qualquer individuo
que faca parte de um Estado Nacional ou nele adentre temporariamente. Portanto, entendo

cabivel a aplicacdo da subsuncéo do imigrante a Constituicdo patria.

Contrario sensu, a Lei 13.447/17 (Lei de Migracéo) teve o inciso I, do 81°, do art. 1°
revogado. Em seu texto o inciso trazia o conceito de migrante que a nova lei adotaria e que aqui
eu reproduzo; "'l - migrante: pessoa que se desloca de pais ou regido geografica ao territorio de
outro pais ou regido geogréfica, incluindo o imigrante, 0 emigrante, o residente fronteirico e o
apatrida;". E possivel perceber que o inciso trazia um conceito amplo do que seria 0 migrante,

sendo a principal razéo do veto:

O dispositivo estabelece conceito demasiadamente amplo de migrante, abrangendo
inclusive o estrangeiro com residéncia em pais fronteirico, 0 que estende a todo e
qualquer estrangeiro, qualquer que seja sua condi¢do migratéria, a igualdade com os
nacionais, violando a Constituicdo em seu artigo 5° que estabelece que aquela
igualdade é limitada e tem como critério para sua efetividade a residéncia do

estrangeiro no territ6rio nacional.

Portanto, resta evidente que o presidente a época entendeu que tal conceito como se
encontrava violava o principio da igualdade trazida no art. 5° da Constituicdo Federal, para o
Poder Executivo a igualdade tratada no referido artigo é limitada aos estrangeiros residentes.
Termo que pela redacdo vetada estaria da mesma forma incorreto pois ele passaria a ser
entendido como migrante também, além de estar em total desconformidade com a terminologia
adotada internacionalmente dada a sua carga pejorativa. O termo migrante seria género,
enquanto imigrante seria espécie. Nesse sentido ndo ha légica a constituicdo privilegiar uma

espécie em detrimento do género da qual aquela faz parte.



Por essa razdo, conforme o ponto que serd melhor discutido a seguir, a interpretacdo de
tal dispositivo constitucional deve levar em conta o animus do legislador que formulou toda a
legislacdo migratoria com base no conceito vedado, com a finalidade de assegurar o respeito
dos direitos dessa coletividade que antes era encarada como um risco a seguranga nacional, que
creio ser &amago para o veto. Nesse sentido, o art. 5° deve ser interpretado alterando-se o termo
“estrangeiro residente” por “migrante”, a fim de garantir seguranga juridica para essas pessoas

que o integram.

Nesse mesmo pensamento, adentraremos agora no terceiro ponto levantado por Luis
Roberto Barroso dentro do marco tedrico do Neoconstitucionalismo, que para ele apresenta-se
como a nova interpretacdo constitucional. A interpretagéo constitucional € uma modalidade de
interpretacéo juridica, que decorre naturalmente da forca normativa da Constituicdo?’. Em
virtude das especificidades das normas constitucionais, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia,
desenvolveram e, principalmente, sistematizaram principios aplicaveis a interpretagédo
constitucional de modo especifico. Esses principios apresentam-se como pressupostos logicos,
metodoldgicos ou finalisticos da aplicagdo das normas constitucionais. S3o eles?: “o da
supremacia da Constituicdo; o da presuncao de constitucionalidade das normas e atos do Poder
Publico; o da interpretacdo conforme a Constituicdo; o da unidade; o da razoabilidade e o da

efetividade.”

A interpretacdo constitucional serd em seu cerne realizada a partir da ponderacdo dos
principios constitucionais. Como se sabe, ndo ha hierarquia nos principios, dai a necessidade
da ponderacdo de acordo com o caso concreto a ser analisado em dado momento, com base
nisso é que ocorre o controle da racionalidade das decisGes proferidas. No aspecto préatico para
o tema do qual se trata o presente artigo, caberia ao STF em sede de controle concentrado e 0s
demais Tribunais em sede de controle difuso, interpretarem o caput do art. 5° da Constitui¢do

Federal, no trecho em que se refere aos estrangeiros residentes, com a seguinte redacao:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-

se aos brasileiros e aos-estrangeirosresidentes-no-Pafs-(migrante) a inviolabilidade do

20 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Bol. Fac. Direito U. Coimbra, v. 81, p. 233, 2005.
21 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Bol. Fac. Direito U. Coimbra, v. 81, p. 233, 2005.



direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes.

Essa posicdo é reforcada pelo art. 4° da Lei de Migracdo quando este assegura ao
migrante as mesmas garantias estabelecidas aos nacionais, nos mesmos termos do art. 5° da
Constituicdo Federal, e ainda amplia essas garantias nos incisos subsequentes. Importe trazer a
baila 0 §1° do referido artigo da legislagdo infraconstitucional??:

8 1° Os direitos e as garantias previstos nesta Lei serfo exercidos em observancia ao
disposto na Constituicdo Federal, independentemente da situagdo migratoria,
observado o disposto no § 4° deste artigo, e ndo excluem outros decorrentes de tratado
de que o Brasil seja parte.

Resta evidente qual a intengdo do legislador no momento da formulagdo do diploma
legal. Seguindo as diretrizes dos tratados internacionais assinados pelo pais o Poder Legislativo
formulou tal diploma com o animus de englobar 0 migrante como sujeito de direitos, e no
mesmo patamar dos seus nacionais em alguns deles. Nesse sentido, a interpretacdo extensiva
do dispositivo constitucional ndo seria configurado como um ativismo judicial, mas tdo somente

a concretizacdo da vontade do legislador.

Dessa maneira, o Brasil estaria alinhado com os Tratados Internacionais assinados,
assegurando de forma efetiva a prevaléncia dos direitos humanos, além de promover o bem de
todos sem distin¢do de origem, conforme apregoa como objetivo fundamental da Republica no
art. 3° IV da CF. Sob a nova ética dos Direitos Humanos o Estado é responsavel pela garantia
da vida, da liberdade, da seguranca e da igualdade, pela simples condicdo da pessoa humana,
sem imposicao de qualquer barreira que impeca a pessoa de exercer seus direitos basicos, mas
isso ndo implica dizer que o Estado ndo tenha autonomia e soberania para determinar quem
podera adentrar em seu territorio, ele apenas deve garantir que mesmo em casos de negativa de

acesso, o individuo tenha seus direitos humanos respeitados.

Assumindo entdo que o migrante, aqui utilizado como género, € agora resguardado pela
Constituicdo Federal, passemos a uma analise da responsabilidade do Estado no caso de uma

crianga imigrante que ndo possua autorizacdo dos pais para viajar e que se apresenta

22 BRASIL. LEI N° 13.447, DE 24 DE MAIO DE 2017. LEI DE MIGRAGCAO, Brasilia, DF, mar 2017.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2017/1ei/113445.htm>. Acesso em: 14 de
mai. 2020.
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desacompanhada de seus pais ou responsaveis, hipotese trazida na Lei 13.447/17 em seu art.
40, inciso V.

4. ESTATUTO DA CRIANGCA E DO ADOLESCENTE E A TUTELA AO
MIGRANTE

Partindo-se da premissa sustentada anteriormente de que o migrante ainda que em
trénsito ou temporariamente instalado no pais estd amparado pela Constituicdo Federal, é
racionalmente l6gico pensar que a crianca e ao adolescente imigrante deve ser aplicado o
Estatuto correspondente por se tratar de um instrumento normativo especializado recepcionado
pela Constituicdo e, portanto, plenamente apto a produzir efeitos juridicos nas circunstancias
em que Ihe couber. Ao concebermos a ideia de que o imigrante, seja qual for sua situacdo, tem
seus direitos assegurados pela Carta Magna nacional, essa prote¢éo irradia-se para 0os demais

diplomas legais infraconstitucionais.

No entanto, é possivel dizer que existe também um conflito de normas especiais, entre
0 Estatuto da Crianga e do Adolescente e a Lei 13.447/17. A Lei de Migracdo trata da crianca
em trés pontos no seu texto. A primeira mencgédo esta no Capitulo | - Secéo Il — Dos Principios
e Garantias, no art. 3%, XVII, em que assevera que a politica migratdria reger-se-a, no que tange
crianca e adolescente, pela protecéo integral e atencdo ao superior interesses desses. Noutro
ponto trata do objeto desde artigo, a possibilidade do ingresso de criangas e adolescentes em
territorio nacional desacompanhados e desautorizados. Por Gltimo cuida da hipotese de
naturalizacdo provisdria que aqui apresento apenas como informacéo extraordinario, visto que

ndo serd alvo de discussdo nem embasamento para tese.

Por sua vez, o Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, concebido na passagem da
década de oitenta para a de noventa, tem em seu cerne a teoria da protecao integral que € o
elemento substantivo essencial para a compreensdo do Direito da Crianca e do Adolescente.
Por essa teoria tanto o infante quanto o pubere sdo considerados sujeitos de direito,
entendimento diametralmente oposto aquele presente nas legislacdes de 1927 e de 1979 que

versavam sobre a tematica?®, a teoria da situago irregular.

23 CUSTODIO, Andre. Teoria da protecdo integral: pressuposto para compreensio do direito da crianca e do
adolescente. Revista do direito, n. 29, p. 22-43, 2008.



Nesta concepcdo havia uma resisténcia discursiva que produziu uma Vvisdo
estigmatizada da infancia aprisionando-se a conceitos positivistas classicos da menoridade?*,
gerando um reforco de politicas publicas de controle social. Esse modelo seguia o entendimento
da ideologia da seguranca nacional com sua matriz na Escola Superior de Guerra considerando
apenas os riscos e suas formas de contencdo, utilizando-se de métodos de controle centralizado
e repressivo, sendo as criangas consideradas apenas quando assumiam a condicao de objeto de

interesse juridico®.

Nessa antinomia, na medida em que um mesmo fato é valorado de duas formas distintas,
temos que considerar os critérios que devem balizar a solucdo do conflito?®. Primeiramente,
temos o critério cronoldgico, aquele no qual lei posterior prevalece sobre lei anterior. Com base
nesse critério, a Lei de Migracéo prevaleceria sobre o ECA, naquilo que versa sobre a temética
de crianca e adolescentes, uma vez que aquela foi promulgada em 2017, enquanto esta data de
1990. O segundo critério € o de especialidade, em que uma norma especial prevalece sobre a
norma geral. No presente caso, ambas as legislacdes sdo especiais, ndo tendo assim, qualquer
implicacdo no caso em tela. Por Gltimo tem-se o critério hierarquico, quando uma norma
superior prevalece sobre a inferior. Novamente, ndo ha que se falar de hierarquia no caso
analisado. Tanto o critério cronologico, quanto o hierarquico sdo de natureza formal, por sua
vez, o critério da especialidade leva em consideracdo a natureza material da norma, sendo,

portanto, um critério interpretativo.

Estando presente no sistema juridico, o fenémeno da antinomia devera ser suprido, pois
o principio da unicidade do sistema juridico formula a ideia tedrica da coeréncia?’. Marcos
Fabus, conforme José Rodriguez Rivera, define que a antinomia juridica é do tipo semantica?®.
Para ele a antinomia ocorre quando as partes interessadas, no memento da interpretacdo do texto

da lei, concluem em sentidos opostos. Utilizando a premissa de Kelsen de que a antinomia pode

24 CUSTODIO, Andre. Teoria da protecdo integral: pressuposto para compreenséo do direito da crianca e do
adolescente. Revista do direito, n. 29, p. 22-43, 2008.
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e deve ser resolvida pela via interpretativa, pois apresenta-se conciliavel ao conceito de sistema
juridico do direito, uma vez que, ndo fere o principio da unidade do sistema e a ideia da
coeréncia entre os elementos normativos?®. Temos na hipdtese analisada a ocorréncia de

antinomia juridica real, na medida em que seus requisitos sdo atendidos, sdo eles®’:

a)ambas as normas sao juridicas; b) normas vigentes e pertencentes a um mesmo
ordenamento juridico; c) ambas as normas tenham operadores opostos (enquanto um
permite o outro obriga) e seus contelidos sejam a negacdo interna um do outro; d)
ambas emanam de autoridades competentes; d) que o sujeito a que se dirigem as

normas fique numa posicao insustentavel.

Analisemos a antinomia da Lei 13.445/17, no que versa sobre crianca e adolescente,
com o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Para a solugédo da antinomia o intérprete se utiliza
da objetividade dos critérios mencionados anteriormente, com vistas a evitar valoracGes
altamente subjetivas de forma que prejudique o sujeito a que se dirigem aquelas normas
conflitantes, criando solucdes distintas para uma mesma antinomia a cada caso concreto®.
Utilizando apenas o critério cronoldgico, a aplicacdo do ECA para o migrante ficaria limitado,
ndo podendo ser empregado na hipdtese de entrada de migrante menor de idade que esteja
desacompanhado ou desautorizado. Todavia, no todo restante seria plenamente aplicavel tendo
em vista que a Lei de Migracao nao trouxe nenhuma outra especificidade que limite a aplicacao
do Estatuto.

Entretanto, teriamos uma quebra da isonomia de tratamento entre 0 menor migrante e o
menor brasileiro. E sabido que em nome da protecéo integral nenhuma crianca ou adolescente
menor de 16 anos podera viajar desacompanhado para fora da comarca que reside sem a devida
autorizacao dos pais ou responsaveis, conforme o art. 83 do ECA, redac¢éo dada pela Lei 13.812,
de 2019. Quando falamos de viagens internacionais a Unica hipdtese de dispensa de autorizacao
se da quando ambos 0s pais ou responsaveis acompanham o menor na viagem. O art. 84 do
ECA, apresenta ainda uma segunda hipétese para a dispensa, no entanto, ndo entendo possivel,

visto que o préprio texto diz que em caso de companhia de apenas um dos pais, deve haver
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autorizacdo expressa do outro responsavel que ndo realizara a viagem. Ao final da se¢&o, existe
ainda, a proibicdo expressa de viagem de qualquer menor nato que esteja acompanhado de

estrangeiro que ndo possua autorizacdo para tanto.

Em sentido diametralmente oposto, a Lei de Migracdo em seu artigo 40, inciso V,
estabelece que, excepcionalmente, poderd ser permitida a entrada de menor de idade
desacompanhado e desautorizado. Seria 0 mesmo que permitir que um brasileiro nato saisse do
pais sem qualquer garantia. Internamente, tal conduta seria veementemente reprovada, em razdo
do principio da méaxima protecdo. Por qual razdo entdo permitiriamos o ingresso desse migrante
infante? N&do é o escopo do presente artigo, mas dada a falta de seguranca e garantias

poderiamos estar diante de uma legalizacdo do trafico de criancas.

Em consulta pablica realizada no ano de 2019, fora encaminhado um questionamento
tanto ao Ministério das Rela¢des Exteriores (MRE), quanto ao Ministério da Justica e Seguranca
Publica (MJSP), responsaveis pela concessao do visto e Policia Federal, respectivamente.

Como resposta, 0 MRE encaminhou:
Em atencdo a sua solicitacdo de acesso informamos que, como o art. 10, inciso 111, da
Lei 13.445/17, de 24 de maio de 2017 estabelece que nao se concedera visto “a menor
de 18 (dezoito) anos desacompanhado ou sem autorizac¢do de viagem por escrito dos
responsaveis legais ou de autoridade competente”, ndo ha dados disponiveis sobre
concessdo de vistos para criancas desacompanhadas e desautorizadas. O art. 40, inciso
V da referida lei, mencionado na consulta, refere-se a admissao excepcional no Pais,
de responsabilidade da autoridade de controle migratério, e ndo a concessao de visto,

de responsabilidade deste Ministério.

Por sua vez o MJSP em resposta, enviou Mensagem Eletrénica n°® 812/2019-
SIC/DIREX/PF e n° 729/2019-SIC/DIREX/PF, respectivamente:

[...] 2. Com relacdo ao seu requerimento nos termos da Lei 12.527/11, esclareco que
no periodo de 2010 até a data de hoje, 11/10/2019, ha o registro de ingresso de 196
criancas desacompanhadas. A partir da vigéncia da Lei 13.445/17 tivemos 0 ingresso
de 06 criangas desacompanhadas, todas nacionais. 3. Ndo é possivel informar as
razBes para permissdo tendo em vista que o sistema ndo gera relatério com a
informacdo. [...].

[...] 2. Com relagdo ao seu requerimento nos termos da lei 12.527/2011, esclarego que
em consulta aos sistemas disponiveis para anélise, pesquisa com filtro para a entrada

de menor desacompanhado, no periodo disponivel para pesquisa, de janeiro de 2007



a julho de 2019, resultou em 217 atendimento, sendo 215 brasileiros, 01 de
nacionalidade paraguaia, € 01 da Suécia. No entanto, ndo € possivel verificar os dados

guanto as raz0es para a permissdo de ingresso, e ne, publicacéo sobre tal assunto. ["...]

O ato de ingresso e permanéncia do migrante em territorio nacional relaciona-se a
discricionariedade do Estado, podendo este aceitar ou ndo que uma determinada pessoa
permaneca em territorio nacional®2. Da leitura e interpretacdo das respostas encaminhadas pelos
6rgdos, resta evidente que a permissao de ingresso do infante e do pubere, para a hipotese do
inciso V do art. 40 da Lei 13.445/17, esté vinculada exclusivamente a discricionariedade do
agente migratério. O Decreto 9.199/2017 tem por finalidade regulamentar o Lei de Migracéo,
e em seu art. 174, 82° assevera que nos casos de admissdo excepcional de menores de idade
desacompanhados e desautorizados pelos pais, 0 prazo desta permissédo sera de 30 (trinta) dias.
Em regra, para ser admitido em territorio nacional o migrante devera ter em sua posse um
documento que o identifique sendo que a nova legislacdo admite como documentos de viagem

0 passaporte; documento de identidade civil, ou documento estrangeiro equivalente?,

Como aventado anteriormente, poderiamos ter a configuracdo do crime de trafico de
criangas, sem que essas tenham qualquer resguardo. Deixar a cargo da discricionariedade do
agente fronteirico a permissao de ingresso, configuraria, inequivocamente, uma afronta ao
principio da protecdo integral. Levando em consideracdo que o 6érgdo responsavel nao tem
registros das razdes que embasam a aplicacdo da excepcionalidade da norma posta, tanto a
seguranca do menor, quanto a analise de dados para 0 combate ao crime de trafico restam

severamente prejudicadas.

Pode surgir a ponderacdo de que tal permissdo seja para abarcar aquelas criancas
refugiadas ou apétridas, no entanto, a prépria legislacgdo migratéoria alerta que a lei sobre
refugiados deve ser observada nas situacdes em que envolvam refugiados. Nesse sentido, o
ingresso irregular ja esta presente na Lei 9.474/97, em seu art. 8° o diploma legal expde que o
refugio pode ser pedido, ainda que o ingresso no territorio tenha se dado por meios irregulares.

Portanto, ndo haveria a necessidade da concessdo excepcional de ingresso trazida na lei de

%2 GUERRA, Sidney. A nova lei de migragdo no Brasil: avancos e melhorias no campo dos direitos
humanos. Revista de Direito da Cidade, v. 9, n. 4, p. 1717-1737, 2017.
33 GUERRA, Sidney. A nova lei de migragdo no Brasil: avangos e melhorias no campo dos direitos
humanos. Revista de Direito da Cidade, v. 9, n. 4, p. 1717-1737, 2017.



migracao para aqueles que pretendem pleitear refagio. O que ocorre com a edi¢do do novo texto

é a perda da objetividade na analise da condicdo do migrante.

Para esclarecer a tematica, abaixo segue a razdo de veto a um inciso do art. 40, que

permitiria a concessao de visto de residéncia para fins de reunido familiar3*,

IV - seja crianca ou adolescente que esteja acompanhado de responsavel legal
residente no Pais, desde que manifeste a intencdo de requerer autorizagdo de
residéncia com base em reunido familiar;

Razdes do veto:

Os dispositivos poderiam possibilitar a entrada de criancas sem visto, acompanhada
de representantes por fatores de sociabilidade ou responsavel legal residente e, com

isso, facilitar ou permitir situacGes propicias ao sequestro internacional de menores.

Nesse caso a crianga acompanhada por um dos seus responsaveis nao adquire o visto de
residéncia sob a alegacao de que poderia ser vitima de sequestro internacional. Nao se questiona
o teor do veto, mas a aplicacdo dicotdmica do principio da protecéo integral da crianga por parte
do Poder Executivo. Se uma crianga, acompanhada do responsavel legal que pretenda visto com
fins de reunido familiar ndo pode adentrar no territdrio patrio, sob a alegacdo supramencionada,
por qual razdo seria entdo permitida, ainda que excepcionalmente, a entrada de um menor
desacompanhado e desautorizado? E possivel vislumbrar uma falha do legislador que incluiu

esse texto e do executivo, que no uso de suas atribuicdes deixou de vetar tal dispositivo.

5. CONCLUSAO

A situacdo do migrante no Brasil e a atencdo despendida pelo Estado na promocéo da
sua protecdo sofreram radical reviravolta que culminou na edicdo da Lei 13.445/17, que
comparada a legislacdes estrangeiras se apresenta como vanguardista. O rompimento com o
pensamento de imigrante a partir do conceito de seguranca nacional, oriundo da Escola Superior
da Guerra, para a adocdo do conceito de sujeito de direitos apresentado pela doutrina dos
Direitos Humanos é, sem davidas, um ponto de virada para a tematica sobre migracdo engquanto
género.

O reconhecimento do migrante como sujeito de direitos também apresentou um outro

ponto relevante. Dada a caracteristica inerente do Direito Internacional, qual seja, a existéncia

34 https://mwww2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2017/lei-13445-24-maio-2017-784925-veto-152813-pl.html, Acesso
em: 20/05/2020, as 15:45.
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da soberania das nagdes e a consequente auto determinacdo dos povos, como fazer com que
naqueles paises que ndo ratificaram os Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos, o
migrante seja respeitado enquanto sujeito de direitos? Nesse prisma € que reputasse necessario
que a Carta Magna da nagdo contemple o migrante com os direitos e deveres dos nacionais. O
respeito aos Direitos Humanos recai sobre o Estado no qual o migrante esteja, trata-se da
jurisdicdo. Logicamente ndo ha como nacionais e migrantes terem os mesmo direitos e deveres,
dada a seguranca nacional, aqui empregada apenas como meio de manutencdo do Estado. Os
direitos e deveres estendidos seriam aqueles fundamentais, inerentes da condicdo de ser
humanao, e os socialis.

Para isso, a hermenéutica neo-constitucionalista € essencial. A Lei de Migracdo ja
apresenta essa possibilidade em seu texto, no entanto, serd a partir dos tribunais que essa
interpretacédo sera possivel. Tendo entdo a constitucionalizacdo do migrante como base, e por
ser a Constituicdo o cume da piramide Kelseniana, o migrante deve ser tutelado pelas normas
infraconstitucionais existentes. Nesse aspecto o ECA, norma especializada que versa sobre a
protecdo do infante e do pubere deve ser aplicado por analogia ao menor migrante. O texto da
Lei de Migragdo quando trata sobre a entrada de criancas e adolescentes desacompanhados e
desautorizados ndo atende ao principio da protecéo integral do menor, principio que € basilar
no direito patrio. O risco apresentado na hipotese aumenta quando € estabelecido que o ingresso
do menor fica a cargo da discricionariedade do agente migratorio. No decreto 9.199/17 ficou
estabelecido que o prazo limite de permanéncia desse menor € de 15 dias, ou seja, tratar-se-ia
de um visitante. No entanto, valeria expor a crianca ao risco de camuflada como visitante, se
tratar de um imigrante ilegal com possibilidade de ser uma vitima de trafico humano? Confiar
a protecdo integral do menor a discricionariedade do agente apresenta-se como uma temeridade.

Nesse aspecto, entendo ser aplicavel o ECA por analogia. Se este estabelece que um
nacional ndo pode retirar-se do pais sozinho sem autorizacdo dos responsaveis, ou na presenca
de um desses, autorizado pelo outro, um migrante ndo poderia ingressar sem autorizacdo e
desacompanhado. Somado a isso, 0 executivo a época vetou um inciso do mesmo artigo 40 da
Lei 13.445/17 que permitiria 0 ingresso de menor acompanhado de responsavel com finalidade
de reunido familiar e posterior pedido de visto de permanéncia. Se acompanhado ndo poderia
adentrar, sob a alegacdo de possivel sequestro de menor, o que dira de uma hipdtese em que
sequer o menor esteja acompanhado, ha aqui também a hipdtese de trafico infantil, que da
mesma forma deve ser coibido. Por isso, a aplicacdo do ECA se mostra uma possibilidade

tedrica, via jurisprudéncia, para afastar a aplicagdo do art. 40, V, da Lei 13.445/17.
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