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NOTA TECNICA N° 8 - DPGU/SGAI DPGU/GTMR DPGU

Em 19 de outubro de 2020.

I - Do objeto da nota técnica

Trata-se de nota técnica elaborada no ambito do Grupo de Trabalho Nacional
"Migracdes, Apatridia e Reftgio" da Defensoria Piblica da Unido com relagdo aos aspectos juridico-
normativos da prestacdo de assisténcia a pessoas imigrantes em situagdo de entrada irregular no Brasil,
com especial destaque para as zonas de fronteira terrestre.

Historicamente o tema ndo despertou a atencdo das autoridades migratorias e ndao ha
registro, pela DPU, de agdes promovidas contra entidades da sociedade civil ou que prestem auxilio a
imigrantes em situacdo de vulnerabilidade, seja em situagdo de regularidade ou de irregularidade
migratoria. Contudo, a pandemia de COVID-19 provocou a edi¢do de, até o momento, 22 (vinte e duas)
portarias interministeriais referentes a restricdes de entrada no territdrio nacional, com impacto direto no
direito de ingresso no territério ¢ aumento das situacdes de deportabilidade em fungdo da entrada
irregular. Atualmente estd em vigor a Portaria n° 478, de 14/10/2020, que, quanto a pessoas nao-
brasileiras, tem como caracteristicas a normalizacdo das entradas por via aérea e via terrestre pela
Republica do Paraguai, a restrig¢do parcial para entradas por via terrestre oriundas dos demais paises
vizinhos com restri¢ao total de entradas pela fronteira com a Republica Bolivariana da Venezuela.

Para esclarecer esses niveis de restricdo, transcreve-se o teor da portaria:

Art. 2° Fica restringida, pelo prazo de trinta dias, a entrada no Pais de estrangeiros de qualquer nacionalidade,
por rodovias, por outros meios terrestres ou por transporte aquaviario.

Art. 3° As restrigdes de que trata esta Portaria ndo se aplicam ao:
I - brasileiro, nato ou naturalizado;

II - imigrante com residéncia de carater definitivo, por prazo determinado ou indeterminado, no territorio
brasileiro;

IIT - profissional estrangeiro em missdo a servigo de organismo internacional, desde que devidamente
identificado;

IV - funcionario estrangeiro acreditado junto ao Governo brasileiro;
V - estrangeiro:
a) conjuge, companheiro, filho, pai ou curador de brasileiro;

b) cujo ingresso seja autorizado especificamente pelo Governo brasileiro em vista do interesse publico ou por
questdes humanitarias; e

¢) portador de Registro Nacional Migratorio; e
VI - transporte de cargas.

§ 1° As restrigdes previstas nesta Portaria ndo impedem o ingresso, por via aérea ou aquavidria, de tripulacao
maritima para exercicio de fun¢des especificas a bordo de embarcagdo ou plataforma em operacdo em aguas
jurisdicionais, desde que obedecidos os requisitos migratorios adequados a sua condigdo, inclusive o de portar
visto de entrada, quando este for exigido pelo ordenamento juridico brasileiro.

§ 2° As restrigdes previstas nesta Portaria ndo impedem o desembarque, autorizado pela Policia Federal, de
tripulagdo maritima para assisténcia médica ou para conexdo de retorno aéreo ao pais de origem relacionada a
questdes operacionais ou a término de contrato de trabalho.
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§ 3° A autorizacdo a que se refere o § 2° fica condicionada a termo de responsabilidade pelas despesas
decorrentes do transbordo firmado pelo agente maritimo, com anuéncia prévia das autoridades sanitarias
locais, ¢ a apresentacdo dos bilhetes aéreos correspondentes.

§ 4° Nas hipoteses de entrada no Pais por rodovias, por outros meios terrestres ou por transporte aquaviario,
as excegoes de que tratam o inciso II e as alineas "a" e "c" do inciso V do caput ndo se aplicam a estrangeiros
provenientes da Republica Bolivariana da Venezuela.

Art. 4° As restricdes de que trata esta Portaria ndo impedem:

I - a execucdo de agdes humanitarias transfronteiri¢as previamente autorizadas pelas autoridades sanitarias
locais;

IT - o trafego de residentes fronteirigos em cidades-gémeas, mediante a apresentacdo de documento de
residente fronteirico ou de outro documento comprobatorio, desde que seja garantida a reciprocidade no
tratamento ao brasileiro pelo pais vizinho; e

III - o livre trafego do transporte rodoviario de cargas, ainda que o motorista ndo se enquadre no rol de que
trata o art. 3°, na forma prevista na legislacao.

Paragrafo tnico. O disposto no inciso II do caput ndo se aplica a fronteira com a Republica Bolivariana da
Venezuela.

Como sancdo decorrente da entrada irregular, fora dos parametros estabelecidos pela
Portaria, prevé-se o seguinte:

Art. 8° O descumprimento do disposto nesta Portaria implicard, para o agente infrator:
I - responsabilizagdo civil, administrativa e penal,
II - repatriag@o ou deportagdo imediata; e

III - inabilitacdo de pedido de reftgio.

Desse regime excepcional de restrigdo de entrada, ja questionado administrativa e
judicialmente pela DPU e objeto atual de duas agdes civis publicas propostas pela institui¢do [1], decorre
necessariamente o aumento de inadmissdes em sede de controle migratério de entrada. Além de atuagdo
em casos especificos, o tema foi revelado ao publico por veiculos de comunicagdo, especialmente sobre as
situagdes do Acre [2] e do Mato Grosso do Sul [3]. Nos dois casos, haveria iniciativas de deportagao
imediata de pessoas, bem como de retencdo de fluxo migratorio nas cidades fronteiricas de Assis
Brasil/AC e Corumba/MS.

A situagdo provocada nessas e outras localidades leva ao questionamento sobre a
legalidade de prestar assisténcia a pessoas imigrantes em situacdo de irregularidade migratoria e sujeitas a
deportagdo, frente a Lei n° 13.445/2017 e ao direito penal brasileiro. Assim, pretende a nota técnica, de
modo breve e introdutdrio, iniciar a construcao interpretativa sobre o tema.

II - Da analise juridica sobre a prestacao de assisténcia a pessoas nao-nacionais em
situaciio de irregularidade migratoria no Brasil

Desde 2017, com o advento da Lei n® 13.445/2017, o ordenamento juridico brasileiro
caracteriza-se pelo carater protetivo e progressista no tratamento a pessoas ndo-nacionais em seu territorio.
Com a nova Lei de Migracdo, consolida-se também no direito migratorio os avangos da Constituicao da
Republica de 1988, e também se reconhece que o fenomeno migratdrio € natural e benéfico para o Brasil,
enquanto pais de destino e acolhida. Assim, abandona-se o paradigma anterior de tratar o nao-nacional
como estrangeiro, que nao pertence ao pais e deve ser vigiado, e adere-se a uma perspectiva fundada em
direitos humanos, pela qual o migrante ¢ sujeito pleno de direitos e ndo deve receber tratamento
discriminatorio ou fora das balizas do devido processo legal.[4]

Em sintese, os direitos dos imigrantes no pais estdo indicados no art. 4° da Lei, com os
seguintes destaques:
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Art. 4° Ao migrante ¢ garantida no territério nacional, em condigdo de igualdade com os nacionais, a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, bem como sdo
assegurados:

VIII - acesso a servigos publicos de satde e de assisténcia social e a previdéncia social, nos termos da lei, sem
discrimina¢do em razao da nacionalidade e da condicao migratoria;

IX - amplo acesso a justica ¢ a assisténcia juridica integral gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos;

X - direito a educagdo publica, vedada a discriminag@o em razdo da nacionalidade e da condigdo migratoria;

XI - garantia de cumprimento de obrigagdes legais e contratuais trabalhistas e de aplicacdo das normas de
protecdo ao trabalhador, sem discriminagdo em razao da nacionalidade e da condi¢cdo migratoria;

()

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

Mais que isso, a Lei estipula os seguintes principios e diretrizes da politica migratéria
brasileira em seu art. 3°:

Art. 3° A politica migratoria brasileira rege-se pelos seguintes principios e diretrizes:

I - universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos;

II - repudio e prevengao a xenofobia, ao racismo ¢ a quaisquer formas de discriminagao;

III - ndo criminaliza¢do da migracdo;

IV - ndo discrimina¢do em razdo dos critérios ou dos procedimentos pelos quais a pessoa foi admitida em
territorio nacional;

V - promogao de entrada regular e de regularizagdo documental;

VI - acolhida humanitaria;

(..)

IX - igualdade de tratamento e de oportunidade ao migrante ¢ a seus familiares;

X - inclusdo social, laboral e produtiva do migrante por meio de politicas publicas;

XI - acesso igualitario e livre do migrante a servigos, programas e beneficios sociais, bens publicos,

educacdo, assisténcia juridica integral publica, trabalho, moradia, servigo bancério e seguridade social,

XII - promogdo e difusdo de direitos, liberdades, garantias e obrigagdes do migrante;

()

XVII - protecdo integral e atengdo ao superior interesse da crianca e do adolescente migrante;

()

Assim, deve-se ter em mente que a pessoa migrante, enquanto estiver no territorio
brasileiro, tem direitos basicos, incluindo o de ser beneficiada por medidas estatais de assisténcia social,
independentemente de sua condi¢do ou situacdo migratoria. Ou seja, ainda que sua entrada ocorra de
forma irregular, isto ¢, fora do pardmetro de requisitos exigidos pela normativa vigente, devera ser
auxiliado pelo Estado brasileiro para sua subsisténcia e vida dignas, dentro dos pardmetros mais que
consolidados de respeito a dignidade da pessoa humana trazidos pela Constitui¢ao de 1988. Assim, deve
ser incluido como beneficiario e usudrio de servigos publicos de saude e assisténcia social.

Do mesmo modo, ¢ ndo apenas licita, mas recomendavel a prestacdo de assisténcia por
entidades da sociedade civil, sejam elas de carater confessional ou leigo. Um exemplo € a relevantissima
atuacao de voluntarios e voluntarias da Caritas Brasileira e suas Regionais em locais remotos ou de dificil
acesso, sendo muitas vezes 0s primeiros ou até os Unicos agentes disponiveis para fornecimento de
alimentos, agua, remédios ou acolhida para pessoas em situagdo de grave vulnerabilidade social. Ha,
ainda, de se destacar organizacdes como o IMDH - Instituto Migragdes e Direitos Humanos, bem como
todos os grupos vinculados a Congregacgao das Irmas Missiondrias de Carlos Borromeu e a Congregacao
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dos Missionarios de Sdo Carlos, também conhecidos como scalabrinianas e scalabrinianos, dentre os quais
se destaca a Missdo Paz em Sdo Paulo. Para além disso, h4d incontdveis pessoas que, mesmo nao
vinculadas a organizagdes, prestam assisténcia direta e, com isso, materializam o direito a assisténcia
social previsto em lei, em reforco as providéncias a cargo do Estado brasileiro.

Poder-se-ia, contudo, questionar se medidas de assisténcia ensejariam a capitulagdo de
condutas ao tipo penal do art. 232-A do Codigo Penal Brasileiro, introduzido pela Lei n® 13.445/2017, de
seguinte redacio:

Promocio de migracao ilegal

Art. 232-A. Promover, por qualquer meio, com o fim de obter vantagem econdmica, a entrada ilegal de

estrangeiro em territorio nacional ou de brasileiro em pais estrangeiro:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, ¢ multa.

§ 1° Na mesma pena incorre quem promover, por qualquer meio, com o fim de obter vantagem econdmica, a

saida de estrangeiro do territdrio nacional para ingressar ilegalmente em pais estrangeiro.

§ 2° A pena ¢ aumentada de 1/6 (um sexto) a 1/3 (um tergo) se:
I - o crime é cometido com violéncia; ou

II - a vitima é submetida a condi¢do desumana ou degradante.

§ 3° A pena prevista para o crime sera aplicada sem prejuizo das correspondentes as infragcdes conexas.

Apesar de introduzido topologicamente no capitulo do Codigo Penal referente a praticas
de exploracao sexual e trafico de pessoas, ¢ evidente que o tipo penal em questdo tem por vitima o Estado
e por bem juridico protegido a Administragdo Publica, vez que ameaga a higidez dos controles migratdrios
de fronteira brasileiros[5]. A pessoa imigrante que se beneficia da migracdo ilegal também podera
eventualmente ser vitima, mas nunca autora; a condicdo de autora seria, neste caso, restrita a conduta do
promotor da migracdo ilegal, ou seja, aquele que, sob finalidade de obten¢do de vantagem econdmica,
pratica atos que permitem ou materializam a entrada ilegal de pessoas no territdrio brasileiro[6].

O crime do art. 232-A ¢é, sem sombra de duvidas, a proje¢ao na legislacio doméstica da
conduta de trafico ou contrabando de migrantes, prevista no Protocolo Adicional a Convencao das Nagdes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, relativo ao Combate ao Trafico de Migrantes por Via
Terrestre, Maritima e Aérea, adotado em Nova York em 15 de novembro de 2000 e internalizado no direito
brasileiro pelo Decreto n® 5.016/2004.

Segundo o Protocolo (art. 1°), "a expressao 'trafico de migrantes' significa a promogao,
com o objetivo de obter, direta ou indiretamente, um beneficio financeiro ou outro beneficio material, da
entrada ilegal de uma pessoa num Estado Parte do qual essa pessoa ndo seja nacional ou residente
permanente". Ou seja, diferencia-se de plano o trafico ou contrabando de migrantes de outra conduta
prevista pela Convengado de Palermo, a de trafico de pessoas.

O Protocolo também deixa claro que, quanto a essas condutas, "Os migrantes ndo estardo
sujeitos a processos criminais nos termos do presente Protocolo, pelo fato de terem sido objeto dos atos
enunciados no seu Artigo 6" (art. 5°). J4 o dispositivo mencionado estipula, contra os Estados-partes,
verdadeiro mandado internacional de criminalizacdo [7], pelo qual se obrigaram a punir na esfera criminal
o contrabando de migrantes:

1. Cada Estado Parte adotara as medidas legislativas e outras que considere necessarias para caracterizar
como infragdo penal, quando praticada intencionalmente e de forma a obter, direta ou indiretamente, um

beneficio financeiro ou outro beneficio material:
a) O trafico de migrantes;
b) Os seguintes atos quando praticados com o objetivo de possibilitar o trafico ilicito de migrantes:

(i) Elaboracao de documento de viagem ou de identidade fraudulento;
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(i1) Obtengdo, fornecimento ou posse tal documento;

c) Viabilizar a permanéncia, no Estado em causa, de uma pessoa que ndo seja nacional ou residente
permanente, sem preencher as condi¢des necessarias para permanecer legalmente no Estado, recorrendo aos
meios referidos na alinea b) do presente paragrafo ou de qualquer outro meio ilegal.

Ou seja, o Protocolo menciona a "viabilizagdo de permanéncia" de migrante irregular
como parte da conduta de contrabando, desde que vinculada a falsificacio de documentos, seu
fornecimento ou posse, ou "meios ilegais". Mais que isso, estabelece que as pessoas que forem objeto da
conduta de contrabando serdo beneficiadas por medidas de protecdo e assisténcia, como parte integrante e
necessaria da atuagdo estatal, e que estejam imunes a discriminacdo, além de beneficiadas por medidas
admitidas pelo direito internacional humanitario e pelo direito internacional dos direitos humanos.

Os dispositivos - arts. 16 e 19 do Protocolo - t€ém o seguinte teor:

Artigo 16

Medidas de protecdo e de assisténcia

1. Ao aplicar o presente Protocolo, cada Estado Parte adotara, em conformidade com as obrigacdes que lhe
incumbem nos termos do direito internacional, todas as medidas apropriadas, incluindo as medidas
legislativas que considere necessarias a fim de preservar e proteger os direitos das pessoas que foram objeto
dos atos estabelecidos no Artigo 6 do presente Protocolo, que lhes s@o reconhecidos pelo direito internacional
aplicavel, especialmente o direito a vida e o direito a ndo ser submetido a tortura ou outras penas ou
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes.

2. Cada Estado Parte tomara as medidas apropriadas para conceder aos migrantes uma protecdo adequada
contra a violéncia que lhes possa ser infligida tanto por pessoas como por grupos, pelo fato de terem sido
objeto dos atos enunciados no Artigo 6 do presente Protocolo.

3. Cada Estado Parte concedera uma assisténcia adequada aos migrantes, cuja vida ou seguranga tenham sido
postas em perigo pelo fato de terem sido objeto dos atos estabelecidos no Artigo 6 do presente Protocolo.

4. Ao aplicar as disposigdes do presente Artigo, os Estados Partes terdo em conta as necessidades especificas
das mulheres e das criancas.

()

Artigo 19

Clausula de Salvaguarda

1. Nenhuma disposic¢do do presente Protocolo prejudicara outros direitos, obrigagdes e responsabilidades dos
Estados e dos particulares nos termos do direito internacional, incluindo o direito internacional humanitario e
o direito internacional relativo aos direitos humanos e, em particular, quando aplicaveis, a Convengdo de
1951 e o Protocolo de 1967 relativos ao Estatuto do Refugiado e ao principio do non-refoulement neles
enunciado.

2. As medidas constantes do presente Protocolo serdo interpretadas e aplicadas de forma a que as pessoas que
tenham sido objeto dos atos enunciados no Artigo 6 do presente Protocolo ndo sejam discriminadas. A
interpretacdo e aplicacdo das referidas medidas serdo efetuadas em conformidade com os principios da ndo
discriminagdo internacionalmente reconhecidos.

Em documento de pesquisa e andlise produzido pelo UNODC - Escritorio das Nagdes
Unidas para Drogas e Crime sobre o crime de contrabando de migrantes ¢ o elemento de beneficio
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financeiro ou material - a "vantagem econdmica" da legislagdo brasileira -, consta a seguinte ponderacao
sobre tais dispositivos (em inglés):

O Protocolo concentra-se nas atividades de grupos criminosos organizados que atuam com fins
lucrativos:

Como o seu preambulo e a sua historia de redagdo tornam claro, o contexto mais amplo do Protocolo ¢é o
envolvimento de grupos criminosos organizados no movimento facilitado e ndo autorizado de migrantes com
fins lucrativos, muitas vezes com grande risco para a sua seguranga e bem-estar. A criminalidade organizada
ndo ¢ um requisito especifico para a criminalizag@o a nivel nacional, e o Artigo 34(2) da Convengao sobre o
Crime Organizado confirma que o envolvimento de um grupo de crime organizado nio deve ser exigido e que
as infragdes devem aplicar-se igualmente, independentemente de tal envolvimento poder ou ndo ser
provado. No entanto, o foco do Protocolo de Contrabando de Migrantes é sobre atos de contrabando
cometidos pelo crime organizado; o elemento "beneficio financeiro ou outro beneficio material" da definigdo
de "grupo criminoso organizado" (Artigo 2(a) da Convengédo sobre o Crime Organizado) é explicitamente
reafirmado no Protocolo de Contrabando de Migrantes tanto na defini¢do de contrabando de migrantes do
Artigo 3 como na disposi¢do do Artigo 6 sobre criminaliza¢do. Além disso, o Artigo 4° estipula que o
Protocolo deve aplicar-se a prevengdo, investigagdo e acusagdo de infragdes que envolvam um grupo
criminoso organizado, reafirmando assim o foco do Protocolo no crime organizado. Além disso, o guia
legislativo esclarece que "a obtencdo da entrada ou residéncia ilegal de migrantes por um grupo criminoso
organizado (um termo que inclui um elemento de beneficio financeiro ou material) [...] foi reconhecido como
uma forma grave de crime organizado transnacional e €, portanto, o foco principal do Protocolo".

O Protocolo nio procura - e nio pode ser utilizado como base legal para - a acusacido daqueles que
agem com intencao humanitaria ou com base em lacos familiares estreitos, quando nio ha propésito de
obter um beneficio financeiro ou outro beneficio material:

De acordo com os "Travaux Préparatoires", a inten¢do dos redatores era excluir as atividades daqueles que
prestaram apoio a migrantes por razoes humanitarias ou com base em lagos familiares estreitos. Nas palavras
da Nota Interpretativa anexa a disposi¢do, "ndo era intencdo do Protocolo criminalizar as actividades dos
membros da familia ou grupos de apoio, tais como organizagdes religiosas ou ndo governamentais". A
conclusdo de que o Protocolo de Contrabando de Migrantes ndo procura e ndo pode ser utilizado como base
juridica para a acusagdo dos agentes humanitarios (muito particularmente em relagdo aos requerentes de asilo)
¢ reforgada pelo Artigo 19(1) que torna clara a continuagdo da aplicagdo do direito internacional, incluindo o
direito humanitario internacional e o direito internacional dos direitos humanos, "em particular [...] a
Convengdo de 1951 e o Protocolo de 1967 relativo ao Estatuto dos Refugiados e ao principio de nao
devolugdo nele contido". [8]

A chamada "isen¢do humanitaria", dedutivel do texto, é contraria a bem conhecida
Diretiva de Facilitagdo da Unido Europeia, que desde 2002 estabeleceu medidas contrarias a prestagao de
assisténcia a imigrantes irregulares e a criminalizagdo de agentes humanitarios. O tema ¢ objeto de grande
debate naquele continente, com severas criticas por parte de diversos atores do meio académico e da
sociedade civil [9]; contudo, com base no marco normativo brasileiro, ndo hd como criminalizar ou
mesmo considerar como infracdo administrativa a prestacdo de assisténcia social, juridica, material ou
humanitaria a imigrantes.

Ao tratar dos direitos de migrantes indocumentados/as na regido, a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, em sua Opinido Consultiva n° 18/2003, evidenciou que qualquer interpretagdo
concedida ao tema pelos Estados-partes deve ter em conta os principios da igualdade e da nao
discriminagao, o que incluiria o acesso ao direito de assisténcia:

118. Deve-se indicar que a situacdo regular de uma pessoa em um Estado ndo ¢ condi¢do necessaria para que
este Estado respeite e garanta o principio da igualdade e nao discriminagéo, visto que, como ja se mencionou,
este principio tem carater fundamental e todos os Estados devem garanti-lo a seus cidaddos e a toda pessoa
estrangeira que se encontre em seu territorio. Isto ndo significa que ndo se podera iniciar agdo alguma contra
as pessoas migrantes que ndo cumpram o ordenamento juridico estatal. O importante é que, ao tomar as
medidas que correspondam, os Estados respeitem seus direitos humanos e garantam seu exercicio e desfrute a
toda pessoa que se encontre em seu territorio, sem discriminagdo alguma por sua permanéncia regular ou
irregular, nacionalidade, raca, género ou qualquer outra causa.
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19. Os Estados, portanto, ndo podem discriminar ou tolerar situagdes discriminatorias em detrimento dos
migrantes. Entretanto, o Estado sim pode conceder um tratamento distinto aos migrantes documentados a
respeito dos imigrantes indocumentados, ou entre migrantes ¢ nacionais, sempre que esse tratamento
diferenciado seja razoavel, objetivo, proporcional, e ndo lese os direitos humanos. Por exemplo, podem ser
realizadas distingdes entre as pessoas migrantes € 0s nacionais quanto a titularidade de alguns direitos
politicos. Além disso, os Estados podem estabelecer mecanismos de controle de ingresso e saida de
imigrantes indocumentados a seu territorio, os quais devem sempre ser aplicadas com apego estrito as
garantias do devido processo e ao respeito da dignidade humana. (...) [10]

De plano, constata-se que o tipo penal do art. 232-A trata da conduta de promover[11] a
migragdo ilegal, ou seja, apoid-la, fomentar sua pratica, auxiliar o ingresso, falsificar documentos para
iludir as autoridades migratérias, transportar pessoas, ou qualquer medida que permita seu ingresso.
Interpretando-se o dispositivo a luz do mandato de criminalizagdo que o justifica, contido no Protocolo
Adicional internalizado pelo Decreto n° 5.016/2004, e em todo o paradigma do direito internacional dos
direitos humanos, aqui exemplificado - embora ndo esgotado - pela mengao a Opinido Consultiva n® 18 da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, nota-se que a prestacao de assisténcia social e fornecimento de
alimentos, por exemplo, ndo promove migracao ilegal, mas apenas o auxilio direto e ndo condicionado a
vantagem financeira a pessoas imigrantes no pais ndo importando seu status migratorio.

Ou seja, condutas como a de acolher pessoas em casa por motivos humanitdrios ou
religiosos, servir refei¢des, orientar quanto a servigos publicos disponiveis e demais meios de auxilio ndo
ensejam a pratica de crime em carater de autoria ou participagdo, por nao estar prevista a elementar da
vantagem econdmica e nem a conduta de promocao. Tal respeito aos trabalhadores humanitarios da
sociedade civil e mesmo servidores publicos ¢ dedutivel da norma aceita pelo Brasil.

Se ndo hé ilegalidade na prestagdo de assisténcia humanitdria por voluntdrios ou
cidadaos comuns, tampouco haveria quando a assisténcia € prestada por profissionais especializados e
protegidos por estatutos de ética e atuacdo como psicologos/as ou assistentes sociais, ou por servidores
publicos de quaisquer entes federativos. Tanto a Unido como Estados e, mais especialmente, Municipios
tém o dever, por seus servidores, de fornecer assisténcia material como parte de sua atribuigdo para a
assisténcia social, no ambito do SUAS - Sistema Unico de Assisténcia Social e seus equipamentos como
CRAS, CREAS, Centros Pop etc. Assim, o exercicio de um ou mais deveres prestacionais correlatos aos
direitos indicados no art. 4° da Lei n° 13.445/2017 jamais pode ser tido como pratica ilicita, pouco
importando o status migratdrio das pessoas beneficiadas ou seu modo de ingresso no pais.

Em sintese, a prestacdo de assisténcia humanitaria e social a pessoas imigrantes, nao
importando sua condi¢do, ndo enseja a conduta de promogdo de migragao ilegal contida no art. 232-A do
CP. Afinal, se individuos ou pessoas da sociedade civil garantem medidas aos quais tem direito, com base
nos arts. 3° e 4° da Lei n® 13.445/2017, estdo atuando de forma legal, em materializagdo da politica
migratdria nacional. Assim, estardo fora da previsdo normativa criminal que pune, ao fim e ao cabo,
contrabandistas profissionais em varias modalidades (falsificadores, transportadores, agentes de viagem,
aliciadores, segurancas etc.), mas nao quem acolhe pessoas em situacao de vulnerabilidade.

III - Das conclusoes

A andlise apresentada acima, com base na Lei n° 13.445/2017 e no comentario do art.
232-A do Cddigo Penal em confronto com o Protocolo Adicional a Convencao das Nagdes Unidas contra
o Crime Organizado Transnacional, relativo ao Combate ao Trafico de Migrantes por Via Terrestre,
Maritima e Aérea, internalizado no direito brasileiro pelo Decreto n® 5.016/2004, traz aportes iniciais e
preliminares ao estudo do tema, que, como dito, nunca foi presente no cotidiano da governanga migratdria
brasileira e nem suficientemente debatido pela sociedade civil ou pelo Poder Executivo. Certamente a
observagdo da experiéncia do Norte global e o didlogo construtivo com agéncias das Nagdes Unidas
poderd incorporar novos refinamentos ao debate e garantir ainda mais segurancga juridica as pessoas
envolvidas com fluxos migratorios marcados por vulnerabilidade e irregularidade.

Desde ja, no entanto, pode-se firmar conclusdes:
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a) a prestacdo de assisténcia social e humanitaria, que garanta a sobrevivéncia ¢ a
dignidade de pessoas migrantes, independente de sua situagdo juridica ou regularidade
migratoria, ¢ garantida como direito inscrito no art. 4° e pode ser deduzida como diretriz
da politica migratéria brasileira com fundamento no art 3° da Lei n°® 13.445/2017;

b) sendo medida legal, a assisténcia a migrantes pode ser prestada ainda que seu ingresso
no territdrio nacional seja irregular frente a normativa administrativa aplicavel, seja por
individuos, por organizagdes de cunho religioso, por outras entidades da sociedade civil
ou pelo Estado brasileiro, por quaisquer de seus entes federativos (Unido, Estados e
Municipios), incluidos servidores publicos;

¢) a assisténcia de cunho voluntério, filantrépico ou humanitario, ou dentro do marco da
assisténcia social brasileira, ndo implica incidéncia da pessoa responsavel, seja agente
publico ou privado, no crime de promog¢do de migracao ilegal, previsto pelo art. 232-A
do Codigo Penal, por ndo haver, ao menos em tese, a conduta de "promover" e tampouco
o elemento de "obtengdo de vantagem econdmica";

d) em consequéncia, o Estado brasileiro, por suas instituicdes de aplicacao da lei, deve
abster-se da criminalizacdo indevida da assisténcia a pessoas imigrantes,
independentemente de sua situagdo migratoéria ou de localizacdo em zona de fronteira, e,
mais além, promover a efetivacdo do direito a dignidade da pessoa humana, a vida e a
assisténcia social, sob pena de violagdo nao apenas aos dispositivos da Lei n°
13.445/2017, como também aos principios da igualdade e ndo discriminagao.

O Grupo de Trabalho Nacional "Migragdes, Apatridia e Refugio" da Defensoria Publica
da Unido segue a disposicdo da comunidade, da sociedade civil, instituicdes de direitos humanos e do
Poder Executivo para a construgdo de didlogo sobre o tema apresentado.

Joao Freitas de Castro Chaves
Defensor Publico Federal

Coordenador do Grupo de Trabalho Nacional "Migragdes, Apatridia e Reftigio"
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