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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSIII

Apresentacao

A protecdo internacional dos Direitos Humanos é uma questéo central e urgente na agenda
contemporénea devido ao aumento da intoleréncia no mundo. O propésito da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos de 1948, encontra-se no ano de seu aniversario de 70 anos,
sua pauta pedagbgica e os principios basilares da dignidade da pessoa humana,
inviolabilidade e da autonomia da vontade, certamente que carecem de efetivacdo. De Paris a
Roma, passando por Viena etc, houve avancos em termos de elaboragdo normativa e
conceitual. Na Declaragéo de Viena de 1993, a compreensdo de que os direitos humanos
devem se configurar em pauta educativa e pedagdgica € consolidada. No Estatuto de Roma
do Tribunal Penal Internacional de 1998 os crimes contra a humanidade ficaram bem
delimitados. N&o cabe dlvida que o ensino da matéria se apresenta como uma resposta na
direcdo de uma cultura fundamentada no respeito a pessoa humana. N&o obstante esses
avangos, 0s tempos atuais sdo de absurdos retrocessos. Os cendrios local e internaciona sdo
marcados por graves violacGes de direitos, principalmente, de grupos vulneraveis. As
ameagas de retrocessos no cenario nacional, para os préximos anos, demandam novas
reflexdes e respostas, tanto no campo tedrico como pratico.

O XXVII Congresso Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-graduacdo em
Direito — CONPEDI - realizado na cidade de Porto Alegre/RS, entre os dias 14 a 16 de
novembro de 2018, mais uma vez apresentou 6timos trabal hos cientificos, com abordagem a
varios temas ndo sO inéditos, também controvertidos, demonstrando a realizacdo de uma
investigacdo cientifica proficua na searajuridica

Ressalte-se que 0 Grupo de Trabalho de Direito Internacional dos Direitos Humanos |11
trouxe excelentes temas que merecem ser continuamente discutidos para que alcancem um
entendimento direcionado a permitir a realizac&o de técnicas adequadas capazes de permitir o
integral respeito ao principio da dignidade da pessoa humana. Assim segja os trabalhos
apresentados foram sobre a quest&o da educacdo em direitos humanos; sobre a universalidade
dos direitos humanos, sobre os sistemas de protecédo dos direitos humanos, ditaduras,
natureza juridica dos tratados de direitos humanos no direito brasileiro, transnacionalidade,
globalizacéo, discurso de ddio, sobre grupos de vulneraveis como as mulheres, 0s negros,
criangas, refugiados, imigrantes, entre outros.



Por fim, destaca-se que o CONPEDI supera a cada ano os demais eventos da area juridica,
porque, além de permitir discussdes de elevado nivel académico entre mestrandos, mestres,
doutorandos e doutores, possibilita a apresentacéo dos resultados das pesquisas realizadas na
pos-graduacdo stricto sensu, demonstrando assim o que tem sido realizado de melhor na
investigacdo cientifica nos programas de nosso pais.

Espera-se que a obra represente uma importante contribui¢cdo para o aprofundamento do
debate e, talvez, possatambém servir de incentivo para a ampliacéo de pesguisas na area.

Boaleitura atodos e todas!

Prof. Dr. Marcos Leite Garcia— UPF

Prof. Dr. Sidney Cesar Silva Guerra— UFRJ

Prof. Dr. Mé&rcia Rodrigues Bertoldi - UFPEL

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



VIDA E REFUGIO: O PERTENCIMENTO DO REFUGIADO E A PERSPECTIVA
DO DIREITO FRATERNO

LIFE AND REFUGE: THE REFUGEE'SBELONGING AND THE FRATERNAL
LAW PERSPECTIVE

Barbara Bruna de Oliveira Simoes 1
Sandra Regina Martini 2

Resumo

Estuda-se o reflgio na atualidade, pelo referencial tedrico da Metateoria do Direito Fraterno,
de Eligio Resta. Utiliza-se método dedutivo e pesguisas em artigos nacionais e estrangeiros.
Buscam-se relagdes entre o Direito Fraterno e a protecdo da vida dos refugiados. Qual é a
vida dos refugiados? Eles fazem parte da vida de qual comunidade? Tais paradoxos merecem
a atencado do direito, sendo o Direito Fraterno uma nova forma de analisar esses fenbmenos.
Por meio de umaideia de civitas maxima, justifica-se a garantia de direitos humanos a todos,
independente da nacionalidade, pois todos pertencem a mesma humanidade.

Palavr as-chave: Direitos humanos, Direito internacional, Refugiado, Metateoria do direito
fraterno, Fraternidade

Abstract/Resumen/Résumé

The refuge is studied, by the theoretical reference of Metatheory of Fraterna Law, of Eligio
Resta. Deductive method and research in national and foreign articles are used. The
relationship between Fraternal Law and the protection of refugee life is sought. What is the
life of the refugees? Are they part of the life of which community? Such paradoxes deserve
the attention of law and Fraternal Law is a new way of analyzing these phenomena. Through
an idea of civitas maxima, it is justified the guarantee of human rights to all, regardless of
nationality, because all belong to the same humanity.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights, International law, Refugee,
Metatheory of the fraternal law, Fraternity

1 Mestranda em Direitos Humanos pelo Centro Universitério Ritter dos Reis Laureate International Universities
IRS. Bolsista Capes. Advogada voluntaria do Grupo de Assessoria a migrantes e refugiados da UFRGS
(GAIRE).

2 Coordenadora e Professora do Mestrado em Direitos Humanos do UniRitter. Professora Visitante da UFRGS.
Pés-doutorado em Direito (Roma Tre) e Politicas Publicas (Universidade de Salerno). Pesquisadora
Produtividade 2 CNPq.
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1 INTRODUCAO

“Il diritto allora riuscira a narrare diversamente il modo di stare
insieme? In altre parole, sara in grado di parlarci della comunita?
Dovra usare la forza, dovra dire che d’ora in poi questo bene (se di
tutti) e sottratto alla liberta dei singoli, dovra dire che bisognera che
qualcuno si sacrifichi, dovra ricordarci costantemente che alla base
della comunita vi & un munus, dono e dovere insieme.”? (RESTA,
p.22, 2004).

O presente artigo, com 0 aporte da Metateoria do Direito Fraterno e do Direito
Internacional dos Refugiados, pretende refletir a situacdo atual dos refugiados no que diz
respeito aos direitos humanos. Questiona-se quais as relacfes entre o Direito Fraterno e a
protecdo da vida dos refugiados em ambito internacional. O direito tem como finalidade a
vida, mas qual é a vida dos refugiados? Os refugiados fazem parte da vida de qual
comunidade? Esses paradoxos de pertencer e ndo pertencer estdo presentes na sociedade
cosmopolita e merecem a atencao do direito.

Diante dessas preocupacdes € que esta pesquisa se desenvolve no &mbito dos direitos
humanos, assunto em que as autoras ja possuem contato com projetos envolvendo migragdes
e reflgio. Ainda, o trabalho justifica-se pelos constantes fluxos migratorios visualizados ao
longo do ano de 2017,% que revelam a situacdo ndo pontual, principalmente do reflgio,
ensejando novas formas de estudar o instituto. Por isso, o referencial tedrico utilizado é a
Metateoria do Direito Fraterno® de Eligio Resta*, que busca essas novas formas de enxergar o
direito.

O Direito Fraterno desafia e, a0 mesmo tempo integra, outras teorias para demonstrar
que € preciso resgatar velhos conceitos para entender a complexidade da sociedade
cosmopolita. A teoria propde observar o reconhecimento do “outro” e do “eu”, como forma

de integrar as diferencas, sem elimina-las, mas fazer com que as diferencas se apresentem

1 «Q direito, entdo, conseguira dizer diferentemente a maneira de estar juntos? Em outras palavras, podera
conversar sobre a comunidade? Devera usar a forga, devera dizer que a partir de agora esse ativo (se houver) é
removido da liberdade do individuo, devera dizer que se tem de fazer sacrificios, devera recordar constantemente
gue a base da comunidade hd um munus, presente e dever juntos.” (RESTA, p.22, 2004, tradugao nossa).

2 Para mais informagGes sobre os nimeros referentes aos fluxos migratérios, ver ACNUR (2017) e
MINISTERIO DA JUSTICA (2018).

3 Trabalha-se com essa vertente, mas ndo se desconsideram as contribuicdes de outros autores, como, por
exemplo, Antonio Baggio, Angel Puyol, Paulo Ferreira da Cunha e Stefano Rodotd. Embora suas linhas tedricas
ndo sejam aprofundadas na presente pesquisa, serdo utilizadas inicialmente para que se compreenda o conceito
de fraternidade ao longo da histdria e as diferenciaces no seu sentido até o seu retorno anacrénico na atualidade.
4 Eligio Resta é professor e pesquisador italiano. Ministrou aulas na Faculdade de Direito da Universita Roma
Tre, na Italia. Dentre suas obras, pode-se citar: La certeza y la esperanza (1996); Il diritto fraterno (2008), este
com traducéo para o portugués pela Editora da Unisc em 2004; Diritto vivente (2008).
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como ponto de encontro entre realidades, culturas, povos, como pode ser visto na citagdo
inicial de Resta. O estudo desenvolve-se pelo método dedutivo, partindo dos aspectos gerais
do Direito Fraterno e do reflgio, para chegar as intersec¢fes entre as duas tematicas. Utiliza-
se pesquisa bibliografica e documental, em fontes nacionais e estrangeiras.

Na parte inicial deste artigo, entende-se necessario apresentar a contextualiza¢do da
Metateoria do Direito Fraterno, para em seguida, entrando no tema do estudo, fazer um
historico da protecdo dos refugiados no sistema global de direitos humanos, para ao final
realizar as interseccGes do Direito Internacional dos Refugiados com o Direito Fraterno,
ressaltando a importancia da transdisciplinaridade ao abordar temas tdo importantes na
atualidade. As aproximacdes aqui realizadas objetivam criar discussdes e novas visoes, para
que futuros estudos acerca do refiigio possam ser embasados pela ideia da fraternidade® e

possibilitem projetos praticos para a integracao dos refugiados.

2 A METATEORIA DO DIREITO FRATERNO: O RETORNO DA
FRATERNIDADE EM UMA SOCIEDADE DE PARADOXOS

“O direito ndo reside nos conceitos, mas na comunidade, nos grupos,
no exercicio concreto do poder e da influéncia na religido, na vida
econdmica, na opinido publica. ” (RESTA, 2008).

A palavra fraternidade tem origem no vocébulo latino frater que significa irmao e, no
seu derivado fraternitas, fraternitatis e fraternitate. (FARIA, 1962, p.410). Ela foi
incorporada ao lema da Revolucdo Francesa, apresentando uma dimensdo politica,
diferentemente da dimensao religiosa proveniente da cultura cristd que influenciou o mundo
ocidental, em combinacdo e interacdo com os outros dois principios da liberdade e da
igualdade. (BAGGIO, 2013, p.36). Contudo, mesmo fazendo parte do lema da Revolugéo, a
fraternidade ndo recebeu a merecida atencéo e este fato ndo foi um simples esquecimento,
mas sim, a grande dificuldade de implementar o principio basico de que todos sdo iguais e que
as diferencas devem aproximar e ndo distanciar.

Para Resta (2004, p.9), a fraternidade era considerada a parente pobre, a prima do
interior, ja que permaneceu escondida durante a Revolugdo Francesa frente aos temas

considerados mais urgentes em meio aos anseios da época, como a liberdade e a igualdade,

5 Cabe referir que a fraternidade ja vem sendo utilizada na tematica dos refugiados. Conforme decisdo do
Conselho Constitucional francés (6rgdo que fiscaliza a constitui¢do), de julho de 2018, as pessoas que auxiliam
refugiados ndo podem ser punidas criminalmente, com base no principio da fraternidade elencado no Lema da
Revolugdo Francesa. A decisdo ainda determinou que a Assembleia Nacional altere diversos artigos legais que
determinam a punicdo de pessoas que acolhem e auxiliam migrantes indocumentados. (FRANCA..., 2018)
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deixando um vazio no lema da revolugdo. Segundo Vial e Wiinsch (2013, p.4538-4539), além
de ter perdido seu espaco, esse ndo foi ocupado por outro principio, restando vago. Assim, a
fraternidade retorna, agora, com o intuito de efetivar os direitos que a liberdade e a igualdade
ndo conseguiram, pois produziram mais exclusdes do que inclusdes.® O retorno, hoje, da
fraternidade no direito encaminha a sociedade para a compreensdo de que o direito € vida, é
muito mais do que lei escrita, o direito é fruto de deciséo.

A partir da reconstrucdo da ideia de fraternidade, Resta passa a estruturar sua teoria
do Direito Fraterno na década de 1980, contudo, somente apresenta o seu trabalho Il diritto
fraterno na década de 1990. “O Direito Fraterno trata de um tema cercado pelo anacronismo,
por quanto a fraternidade, um dos pressupostos da Revolugdo Francesa, ressurge hoje em face
da necessidade de se falar nela e de torna-la concreta.” (STURZA; BRANDT, 2006, p.126). O
Direito Fraterno pode ser chamado de Metateoria, pois seria a teoria das teorias, ou seja, uma
teoria que analisa outras teorias.’

A Metateoria do Direito Fraterno faz uma andlise transdisciplinar® da sociedade, de
forma que auxiliara esta pesquisa a observar o Direito Internacional dos Refugiados de uma
nova forma, j& que o direito tradicionalmente formado j4 ndo da respostas adequadas para
novos desafios que envolvem o ser no e para o mundo. O pertencer a sociedade ndo é,
somente, estar fisicamente nela, dentro dos limites das nacbes, como era entendida a
cidadania nos Estados-nacgdes, mas sim incluir, integrar as pessoas e efetivar seus direitos
humanos, independente de identidades.

Partindo da visdo do mundo dividido em Estados-nacGes € que Resta verifica o
paradoxo da amizade, pois os limites geograficos criados pela politica internacional
representam, também, os limites do reconhecimento de quem é amigo e de quem € inimigo.
“O paradoxo da amizade esta todo ali, na geografia, no tempo do préximo, na fronteira entre a
vida publica e a vida privada por um lado, e a vida comum por outro, no dificil divisor de

aguas entre a comunidade dos amigos e a comunidade.” (RESTA, 2004, p.37).

® Para Resta (2004, p.11-12), o anacronismo tem o significado de contratempo. O contratempo é algo que néo
segue 0 tempo correto da historia, ou seja, interrompe a linearidade dos acontecimentos. Nesse sentido é que a
fraternidade possui um sentido anacronico, porque ela retorna de uma época, em que era esquecida, para a
sociedade complexa, em que ndo significa mais as divisGes entre na¢des, mas justamente o seu contrario, a vida
em conjunto.

7«1, A metateoria é um tipo de atividade que pesquisa (a pesquisa metatedrica), os resultados dessa atividade (a
‘metateoria’) 2. Pesquisa que tem por objetivo especifico as teorias cientificas (elas proprias consideradas
também sob o ponto de vista da atividade e do seu produto) e que tem, como resultado, a producdo de uma
‘teoria das teorias cientificas’ (distin¢do feita em relagdo a interpretacdo juridica — Tarello — entre metateoria
como atividade e metateoria como produto).” (ARNAUD, 2000, p.493).

8 Tratar da transdisciplinaridade, significa que os operadores do direito necessitam constantemente transgredir e
integrar com outras areas do conhecimento, com outras areas da vida. Conforme Eligio Resta, o direito é o
direito vivido. Observagdes ja estudas com profundidade por E. Erlich.
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Resta (2004, p.9-10) dispBe que a fraternidade surge como um principio do direito
internacional ainda nascente, fundada na ideia de Estados Nacionais, a0 mesmo tempo em que
se abria para nagdes e povos além de suas fronteiras, também se fechava, incluia, excluindo.
A fraternidade “abria, portanto, 0 cenario do cosmopolitismo, mas o fechava imediatamente
dentro do recinto das pertengas a familias nacionais.” (RESTA, 2004, p.10). Ou seja, ao
mesmo tempo em que aproxima os individuos, significa a diferenciacdo dos mesmos,
conforme suas origens, e divide 0 mundo em nac¢fes isoladas umas das outras, em que 0s
direitos de todos, embora humanos, tém diferenciacdes dentro de cada territorio.®

O codigo fraterno das comunidades politicas, tem o papel de aproximar as pessoas
que convivem dentro dos limites de determinada nagéo. Contudo, ele cobra, em contrapartida,
a vinculacdo a cidadania do local, assim, em caso de transgressdo, o individuo, dentro desses
limites, ¢ criminoso, opositor politico ou minoria, mas ndo chega a ser um “inimigo”, pois a
amizade politica estd no interior e a inimizade no exterior. (RESTA, 2004, p.34-35). Esse
codigo fraterno parte do principio de que “[...] somos amigos porque existem inimigos, SOmos
amigos porque ndo somos estranhos, somos amigos porque nos escolhemos para nos
contrapormos a outras formas de relagdes impostas ou involuntarias.”’® (RESTA, 2004, p.25).

Diante disso, Resta (2004, p.52) observa no Direito Fraterno o retorno da
fraternidade em uma sociedade complexa. Ele mostra que a humanidade é como a ecologia,
pois ndo possui somente ar despoluido e rio limpido, também apresenta
ambiguidades/paradoxos, como a ideia de que a humanidade ameaca a si mesma, mas, ao
mesmo tempo, ela tutela seus préprios direitos.

O direito fraterno coloca, pois, em evidéncia, toda a determinacdo histérica do
direito fechado na angustia dos confins estatais e coincide com o espaco de reflexao
ligado ao tema dos Direitos Humanos, com uma consciéncia a mais: a de que a
humanidade é simplesmente o lugar “comum”, somente em CuUjo interior pode-se
pensar o reconhecimento e a tutela. Em outras palavras: os Direitos Humanos séo
aqueles direitos que somente podem ser ameagados pela prépria humanidade, mas

que ndo podem encontrar vigor, também aqui, sendo gragas a prépria humanidade.
(RESTA, 2004, p.13)

Resta (2004, p.12-14) pensa no Direito Fraterno como uma forma de criagdo de auto-
responsabilizacdo na seara dos direitos humanos, libertando a sociedade da rivalidade dos

“irmdos-inimigos”. Ao retornar na sociedade complexa, a fraternidade, como codigo fraterno,

® O que ocorre nesse caso é analogo ao fendémeno da formagdo dos cristais, onde ha atracdo e coesdo de
particulas isoladas que se fundem; permanecem separadas do resto, mas unidas no interior com novas
solidariedades, porém também com novas soliddes. Unem-se e separam-se ao mesmo tempo. (RESTA, 2004,
p.29)

10 «[...] si & amici perché ci sono nemici, si & amici perché non si & estranei, si & amici perché ci si elegge contro
altre forme di relazioni imposte o involuntarie.” (RESTA, 2005, p.7)
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procura, cada vez mais, direcionar o direito & civitas maximas e ndo as pequenas patrias,
mesmo que ainda haja a paradoxal situacdo de incluséo e exclusdo. O Direito Fraterno é um
modelo de direito que abandona os confins fechados da cidadania e projeta para uma nova
forma de cosmopolitismo, para uma nova forma de co-divisdo, de compartilhamento.

Assim como a fraternidade passou a ser reconhecida como o elo que faltou entre a
liberdade e a igualdade, para que essas duas efetivassem os direitos humanos na sociedade, o
Direito Fraterno é a aposta no rompimento entre humanidade, cidadania e nacionalidade,
apresentando a ideia de uma civitas maxima, onde todos terdo assegurados os seus direitos

humanos, independentemente do territorio do nascimento.

3 A VIDA DO REFUGIADO NA HUMANIDADE

“O homem pode perder todos os chamados Direitos do Homem sem
perder a sua qualidade essencial de homem, sua dignidade humana.

So a perda da propria comunidade é que o expulsa da humanidade.”
(ARENDT, 1998, p.331)

O refugiado, de fato, sempre existiu na historia da humanidade.!! Antes da existéncia
do instituto do refdgio, conforme Jubilut (2007, p.35), o altruismo ja& era um sentimento
presente na raca humana, o que justificava a concessdo de protecdo a pessoas perseguidas,
reconhecendo-se um costume internacional. Para Andrade (1996, p.20), o desenvolvimento do
reflgio, como um instituto, d&-se somente no século XX, pois as perseguicdes que ocorreram
ao longo da historia ndo apresentaram aos Estados os transtornos que a comunidade
internacional, nesse seculo, enfrentou.

Em meio as particularidades de cada época, 0 que se mostra permanente na vida de
todo refugiado, ao longo desses anos, € o ndo-pertencimento. (ARENDT, 1998, p.328).
Assim, a vida do refugiado é uma vida nua, sem ligac6es com comunidades, locais, histdrias,
ndo por sua escolha, mas por determinacdo de algum poder soberano. Arendt (1998, p.335-
336) menciona que o paradoxo da perda dos direitos humanos ¢ a transformacao da pessoa em
um humano somente, sem especificacdes (profissdo, cidadania, opinido), perde seu
significado por ser individual, singular.

Essa perda de identidades dentro do Estado-nagéo é que leva a cria¢do do instituto do

refugio, com a Liga das Nagdes, ao final da Primeira Guerra Mundial, pois “[...] o nexo

11 “Alguns apontam a existéncia de refugiados na Antiguidade, mais especificamente no antigo Egito, mas é a
partir do século XV que os refugiados comecaram a aparecer de forma mais sistematica, razdo pela qual aponta-
se esta data como a do aparecimento dos refugiados” (JUBILUT, 2007, p.23)
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nascimento-nacao ja ndo é capaz de desempenhar sua funcao legitimadora dentro do Estado-
nacdo, e se vai apreciando uma separacdo irreversivel entre os dois termos.” (AGAMBEN,
2013, p.40-41). Segundo Arendt (1998, p.305-308), os povos que haviam ficado sem Estado,
apos as negociacOes territoriais do término da Primeira Guerra, restaram tutelados pelo
Tratado das Minorias. A importancia desse tratado estd no fato de ser garantido por uma
entidade internacional e por deixar claro o que era implicito nos Estados-nac¢@es: que somente
as pessoas de mesma origem nacional podiam ser cidadaos.

A vida do refugiado tem uma protecdo mais efetiva a partir de 1949, ja na existéncia
das Nac¢6es Unidas (ONU), com o Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados
(ACNUR). Ha a positivacdo internacional das fontes do Direito Internacional dos
Refugiados'? (JUBILUT, 2007, p.27): a Convencdo de 1951 Relativa ao Estatuto dos
Refugiados e o Protocolo de 1967 Relativo ao Estatuto dos Refugiados. Assim, o refugiado,
de acordo com a Convencdo de 1951, com as alteracdes do Protocolo de 1967, é aquela
pessoa que esta fora do seu pais de nacionalidade e ndo queira/possa retornar e pedir a
protecdo de seu Estado, em virtude de receio de ser perseguida por razdo de raca, religido,
nacionalidade, filiagdo em grupo social ou opinides politicas.* (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1951; 1967).

Uma critica que se faz tanto a Convencéo de 1951, quanto ao Protocolo de 1967 é em
relacdo a limitacdo dos direitos civis e politicos no que diz respeito ao reconhecimento do
status de refugiado. Isso revela 0 medo que muitos Estados desenvolvidos tinham de ampliar
a protecdo de direitos e, consequentemente, ampliar o numero de pessoas buscando reflgio.
(JUBILUT, 2007, p.88) Por outro lado, segundo Jubilut (2007, p.113) “Um dos maiores
méritos da Convencao de 51 e do Protocolo de 67 foi o estabelecimento de critérios bem-
definidos e abrangentes para o reconhecimento do status de refugiado de modo homogéneo no
ambito internacional.”

Além desses dois tratados, que formam a base do Direito Internacional dos
Refugiados, ha a Convencéo Relativa aos Aspectos Especificos dos Refugiados Africanos, de

12 Ainda, nessa época, houve a alteragdo na qualificacdo do refligio, ja que, até entdo, o reconhecimento do status
de refugiado dava-se de forma coletiva, somente pelo pertencimento da pessoa ao grupo perseguido. A partir de
entdo, passou-se a qualificar a pessoa pela perseguicdo individual. JUBILUT, 2007, p.27)

18Residem algumas dividas em alguns casos de migrantes econémicos que poderiam ser considerados
refugiados. Contudo, ndo se pode olvidar que o reflgio tem como principal elemento a persegui¢do ou o temor
dessa. “Portanto, uma solicitagdo de refugio em que ha direitos econdmicos, sociais e culturais sendo violados,
pode ser atendida se houver um caso de discriminacdo dirigida a um grupo; caso contrario, sera dificil
demonstrar o fundado temor necessario para a caracterizacdo do refugio. Se a violacdo de direitos econdmicos e
sociais se tornar um fundamento por si s6 para o reconhecimento do status de refugiado, poderd haver um
aumento consideravel no movimento internacional de pessoas em busca de um padrdo de vida adequado.”
(JUBILUT; APOLINARIO, 2010, p.290)
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1969, adotado pela entdo Organizacdo da Unidade Africana, atual Unido Africana. 4 Em
1984, na América Latina, adotou-se a Declaragdo de Cartagena, instrumento regional ndo
mandatdrio, que recomenda a ampliacdo da definicdo de refugiado para que se considere,
além das previsGes universais, a pessoa que tenha fugido do seu pais porque sua vida, sua
seguranca ou sua liberdade tenham sido ameacadas pela violéncia generalizada, pela agressao
estrangeira, pelos conflitos internos, pela violagdo macica dos direitos humanos, ou outras
circunstancias que tenham perturbado gravemente a ordem publica. (JUBILUT;
APOLINARIO, 2010, p.283)

Embora tenha sido dado inicio a institucionalizacdo da protecdo aos refugiados,
ainda se pensava que o refligio era um problema pontual, tanto que os érgdos foram criados
com prazo determinado e para situacdes especificas. (JUBILUT, 2007, p.25). Contudo, o
refigio € um instituto constante e com necessidades de atualizages legislativas.’® Os
refugiados sempre foram vistos como aquelas pessoas fora da humanidade, desprovidos de
direitos. Suas vidas sdo permeadas por paradoxos de pertencimento e ndo pertencimento,
como se fossem corpos sem vidas, justamente por serem humanos.

Jubilut (2007, p.205) reconhece que a tematica do refagio € bem desenvolvida, mas
ainda extremamente dependente da vontade politica do Estado, pois eles efetivardo a
protecdo, por meio de tratados e documentos e leis. Nesse sentido, s6 se percebe o direito a ter
direito e de um direito de pertencer a alguma comunidade organizada, quando surgem pessoas
que perderam esses direitos € ndo tinham chance de recupera-los, pois ja ndo ha local no
mundo a ser civilizado. Paradoxalmente isso ocorre porque ja sdo todos parte da mesma
humanidade, vivendo em mundo Unico, em que a perda de direitos significa a expulsdo da
prépria humanidade. (ARENDT, 1998, p.330) Observa-se que na esfera internacional, as
nagdes concordam com a prote¢do de direitos humanos a todos, contudo, quando esse “todos”

escolhe ultrapassar suas barreiras, volta-se a ideia do cddigo fraterno pos-westfalia.

14 Nesta pesquisa, enfatizam-se as contribuicdes do continente americano. Contudo, ndo se pode deixar de
reconhecer a importancia, por exemplo, da Convencdo da Unido Africana, de 1969, que rege os aspectos
especificos dos problemas dos refugiados na Africa, constituindo-se no Gnico tratado regional a respeito de
refugiados legalmente vinculante. Dispde que sera refugiada qualquer pessoa que seja obrigada a abandonar seu
pais por conta de agressdo, ocupagdo externa, dominagdo estrangeira e acontecimento que perturbe a ordem
publica. Ou seja, ndo hé o requisito de fundada perseguicdo. (JUBILUT; APOLINARIO, 2010, p.283)

15 Jubilut e Apolinario (2010, p.277) observam que, embora as migrac@es sejam algo constante na historia da
humanidade, ainda ndo ha, em ambito internacional, um instrumento que auxilie na protecdo das diversas
variaveis que constam dentro do termo migrante. Consequentemente, tenta-se enquadrar toda nova situagdo nos
institutos ja existentes, causando falta de critérios na distin¢do entre os migrantes e, também, minimizando a
efetividade das normas. “Exemplo disso é o fato de que inimeros migrantes que deixaram seu pais de origem ou
de residéncia habitual por questdes outras que o fundado temor de perseguicdo, ou seja, que nao Ssdo
considerados como refugiados pelos critérios legais internacionais, busquem a protecdo do reflgio, por ser este
instituto um dos mais apurados na complexidade do tema da imigragdo.” (JUBILUT; APOLINARIO, 2010,
p.277)
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A fungdo da fronteira, além de ser de inclusdo/exclusdo das porcOes territoriais,
também é de inclusdo/exclusdo de pessoas, ja que fora dos limites do Estado esta o outro, 0
alienigena, aquele que nédo pertence a vida publica por ser diferente. Lisowski (LISOWSKI,
2012, p.117). As politicas migratorias restritivas sdo mais presentes em paises desenvolvidos,
ja nos paises em desenvolvimento, de modo geral, ndo ha tamanha restricdo, contudo, a
auséncia de politicas migratorias efetivas produz efeitos equivalentes aos das politicas
restritivas. Ao cruzar fronteiras porosas, encontra-se dificuldade com a regularizacéo
migratoria, criando-se uma situacdo migratdria irregular, que torna a pessoa mais suscetivel a
precarizacOes (trabalho salde, inclusdo social e econémica). Isso ocorre, por exemplo, nos
Brics (Brasil, Russia, india, China e Africa do Sul). (VENTURA, 2015, p.58)

Assim, por pertencerem a outra comunidade, esse estrangeiro s6 tem participacao
politica e possibilidade de didlogo na sua comunidade. Essa visdo traz consequéncias
negativas para os direitos humanos e para os fluxos migratorios, pois, como observam
Wermuth e Dezordi (2017, p.309), “a cidadania se subordinou a nacionalidade e os direitos
garantidos por ela, foram destinados aos nacionais, excluindo-se os ‘inimigos’, ou seja, os de
fora, os que pertencem a indiferenciacdo da communitas.” A vida do refugiado fica
condicionada a identificagdo com algum Estado, ndo sendo uma vida simplesmente por ser
humano. As perdas que envolvem a vida do refugiado sdo tantas, que ele acaba por perder sua
prépria condicdo de ser humano.

Arendt (1998, p.327-328) mostra que as pessoas privadas de direito sofrem duas
perdas: a primeira € a perda do lar, no sentido de perda de tudo no qual nasceram.
Diferentemente de migracGes forcadas de outras épocas, as do século XX caracterizam-se ndo
somente pela perda do lar, mas também pela impossibilidade de encontrar um novo lar. N&o
havia lugar para que os emigrantes pudessem criar novos lagos e fundar suas proprias
comunidades. A segunda perda sofrida por essas pessoas foi a perda do governo, ndo s6 do
seu, mas de todos. Quem esta fora da “teia” que envolve a Terra e permite que a pessoa
carregue consigo sua posi¢édo social, esta fora de toda a legalidade.

Para Rodrigues (2016, p.92), tais perdas na vida dos refugiados exemplificam o
fendmeno da descartabilidade das pessoas, seja pelas marginaliza¢@es, por exclusdes ou pelo
ndo reconhecimento de direitos. A vida que vale ser vivida ndo € a vida do refugiado, que,
segundo Arendt (1998, p.300) era considerado o refugo da terra, ndo podendo ser assimilado
em lugar algum. Ainda hoje, a vida do refugiado € vista como uma vida descartavel:

Novamente, no cenério (bio)politico atual, em que a producdo da vida nua, da vida
abjeta, da cisdo entre vidas que valem a pena ser vividas e vidas descartaveis se
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intensifica, a categoria do refugiado (que pode ser tanto o que € expulso, como o que
estd preso na prdpria armadilna da fronteira nacional) se coloca diante desse
complexo e o faz ruir. (WERMUTH; NIELSSON, 2017, p.303)

Verifica-se, entdo, que, embora tenham ocorrido mudancas ao longo da historia da
humanidade, buscado a protecdo do refugiado em &mbito internacional, o que se observa €
que todas as medidas foram pontuais, como se a situacdo do refugio fosse desaparecer no
tempo e no espacgo. Diante dos paradoxos ainda existentes, que levam os Estados a criarem
mais muros do que pontes entre suas fronteiras, a vida dos refugiados continua a ser uma vida
sem direitos humanos, porque simplesmente sdo vidas que ndo pertencem a um Estado.
Diante dessas diferencgas e exclusdes, Resta pensa o Direito Fraterno como uma forma de

ultrapassar barreiras e apostar na amizade, pois somente na humanidade é que se tutela a vida.

4 A BUSCA PELA CIVITAS MAXIMA E A PROTECAO INTERNACIONAL DA
VIDA DOS REFUGIADOS

“[...] haverd paz estivel, uma paz que ndo tenha a guerra como
alternativa, somente quando existirem cidaddos ndo mais deste ou
daquele Estado, mas do mundo.” (BOBBIO, 2004, p.1)

A constatacdo de que a igualdade e a liberdade, sozinhas, ndo lograram éxito em
efetivar os direitos humanos revelou a necessidade do retorno da fraternidade na sociedade
complexa, onde, em meio as inclusdes, ha inimeras exclusdes. Resta relata a busca por uma
civitas maxima, um local em que a inclusdo dos individuos ocorre por serem, simplesmente,
seres humanos, independentemente de sua nacionalidade. O outro é visto como o0 outro-eu,
pertencente a uma mesma humanidade, como na ideia de Bobbio acima exposta. Resta (2004,
p-39) expde que “Nao ha nunca uma guerra no nosso planeta que seja suficientemente distante
e que se possa ver para sempre de uma distancia segura; [...]”.

Nesse sentido, o ser humano pertence a comunidade internacional, deve ser protegido
por ela, razdo pela qual sempre haverd responsabilidade das na¢Ges para com a vida dos
refugiados. Quando da formulagdo do Direito Fraterno, Resta j& apresenta a sua preocupacdo
com a vida dos refugiados, pois as legislacGes acerca das migracGes acabam por apresentar o
paradoxo do amigo/inimigo:

Valha para todos o exemplo das legislagdes em relacdo aos problemas imigratérios,

nos quais pavorosamente a inimizade mostra novamente sua cara: € verdade que
infelizmente isso acontece e que prevalece 0 miope egoismo de quem pensa em
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termos de pequenas e estéreis devogdes, mas poderia ser diferente, e nem sempre
essas outras possibilidades séo adequadamente cultivadas. (RESTA, 2004, p.15)

A busca pela civitas maxima e a ideia de protecdo do individuo em nivel
internacional, sdo caracteristicas do regime de direitos humanos internacionais, causador da
separacdo entre direitos e cidadania, diante do reconhecimento de direitos universais.
(COSTA, REUSCH, 2016, p. 287). Todavia, o ciclo desse reconhecimento ndo esta completo,
pois, paradoxalmente, a0 mesmo tempo em que é crescente o reconhecimento do individuo
como detentor de direitos independentemente de sua nacionalidade, ainda h& a implementacéo
desses direitos pelos proprios Estados. (REIS, 2004, p.154).

Ocorre que, por muito tempo, o sistema internacional seguiu os principios do Tratado
de Westfalia, de 1648, surgido com o encerramento da Guerra dos Trinta Anos. (DIAS, 2010,
p.45). A ideia cléssica da Paz de Westfalia era uma logica de Estados soberanos e
independentes, sem reconhecer povos e individuos. (LAFER, 2008, p.297) Nessa época, a
fraternidade ja se apresentava com sua dimensdo politica, contudo, possuia caracteristicas
tipicas do momento: fronteiras bem delimitadas, devendo ter tomado distancia desse codigo
paterno para poder se desenvolver. (RESTA, 2004, p.35). Esse entendimento foi alterado ao
longo do tempo, dando origem aos trés precedentes histéricos da protecdo em nivel
internacional dos direitos humanos: o direito humanitario, a Liga das Nacgdes e a Organizacdo
Internacional do Trabalho.

Observava-se uma tentativa de, minimamente, impor a presen¢a do individuo no
plano internacional. Contudo, assim como Resta (2004, p.62-63) adverte, no inicio de sua
teoria, que ha desilusdes a cada nova tentativa, na sequéncia dessas mudancas, que
encaminhavam o mundo para uma possivel civitas maxima, tem-se a eclosdo da Segunda
Guerra Mundial, divisor de &guas das preocupacBes das nagBes com o individuo.l” A
rivalidade e a inimizade estdo dentro de todos os seres humanos, a humanidade € o lugar das

ambivaléncias: amigo/inimigo, construir/destruir, amor/6dio, assim, € na guerra que a

16 O direito humanitario surge no século XIX e é aplicado ao caso especifico dos conflitos armados. A Liga das
Nacdes surgiu ao final da Primeira Guerra Mundial (1914-1918), com o objetivo de promover a paz e a
cooperagdo entre as nagdes, ja prevendo sanc¢Oes aos Estados por violagdo dos direitos humanos. Também ao
final da Primeira Grande Guerra, formou-se a Organizacdo Internacional do Trabalho, com o objetivo de criar
prote¢do aos trabalhadores. A OIT é considerada o antecedente que mais contribuiu para o0 DIDH, pois delimitou
0 sujeito (no caso, o individuo, trabalhador) a ser protegido na ordem internacional. (MAZZUOLLI, 2014, p.49-
52)

17 Para Resta (2004, p.42), na Metateoria do Direito Fraterno, a guerra € um evento que cria memdrias naqueles
que a vivenciam, pois imp8e mudangas em questdes sobre, por exemplo, a vida e a morte, e apresenta um fim ao
sonho de uma existéncia coletiva pacifica. Nesse sentido, a guerra é o contrario da busca por uma civitas maxima
e a Segunda Guerra Mundial, em especial, representou esse paradoxo ao destituir individuos de suas
nacionalidades e ndo reconhecer seu pertencimento a nacdo nenhuma, gerando milhdes de refugiados.
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humanidade ameaca a si mesma. (RESTA, 2004, p.41-42). Apds a Segunda Guerra Mundial,
diante das barbaries cometidas pelo regime nazista,'® as nagBes passaram a se preocupar com
a criacdo de mecanismos que garantissem a protecdo dos seres humanos em ambito
internacional, pois antes desse acontecimento, o individuo era relegado a um plano inferior.
(GUERRA, 2017, p.105-107).

Surge, nesse momento, a terminologia de Direito Internacional dos Direitos
Humanos, como um grande passo para uma civitas maxima, em que efetivamente os direitos
humanos sdao de todos, independentemente da nacionalidade. “Seguindo os pressupostos do
Direito Fraterno, nos depararemos com a ideia da nao limitacdo geografica e/ou politica para
o respeito aos direitos.” (STURZA; MARTINI, 2016, p. 1001). Para Cancado-Trindade
(2003, p.42), com a afirmacdo da personalidade e da capacidade juridica do individuo, o
direito internacional dos direitos humanos contribuiu para resgatar a posicdo do ser humano
no direito internacional (droit des gens). No mesmo sentido, Lafer (2008, p.306) expde que as
movimentagdes para inclusdo dos direitos humanos nos documentos internacionais séo uma
nova ideia de direito, seja pela abertura para uma razdo abrangente de humanidade, seja para
buscar um jus cosmopoliticum.*®

Tem-se a compreensdao de que o ser humano ndo € objeto de direito internacional
publico, mas é sujeito, podendo reivindicar seus direitos na esfera internacional de protecdo
dos direitos humanos. (MAZZUOLI, 2014, p.53). A alteracdo causada pela
internacionalizacdo dos direitos humanos é que se afeta a soberania estatal, pois os direitos
saem do dominio reservado do Estado, migrando para uma posicdo supranacional.
(GUERRA, 2017, p.123) “[...] essa nova concepcdo afasta de vez o velho conceito de
soberania estatal absoluta, que considerava, na acepcdo tradicional, os Estados 0s Unicos
sujeitos do direito internacional publico.” (MAZZUOLLIL, 2014, p.52).

Surge, também, a nocdo de protecdo internacional da pessoa humana, formada pelas
areas do Direito Internacional dos Direitos Humanos, do Direito Humanitario e do Direito dos
Refugiados. Contudo, Ventura (2017, p.5) exple que “A livre circulagdo internacional de
pessoas € uma promessa que a globalizagdo econémica ndo cumpriu, do mesmo modo que a
protecdo internacional da pessoa humana é uma promessa que a universalizacdo dos direitos

humanos nao cumpriu.” Verifica-se que, embora o reconhecimento internacional da protecédo

18 Segundo Mazzuoli, o saldo de mortos foi de 11 milhGes de pessoas, sendo 6 milhdes de judeus, assim, a
sociedade internacional refletiu sobre a necessidade da criagdo de uma normatividade internacional para proteger
os direitos humanos. (MAZZUOLLI, 2014, p.53-54)

19 Essas novas ideias culminaram com a criacdo da Organizacdo das NagGes Unidas (ONU), em 26 de junho de
1945, e com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948.
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humana, ainda ha, paradoxalmente, ameacas a vida dos refugiados. Eles sdo privados de
qualquer direito, por conta de diversos fatores: guerras, leis discriminatorias, fronteiras,
nacionalidades diversas. Vivem uma vida vazia de direitos, nua, em uma humanidade que
poderia lhe acolher, razdo pela qual mostra-se importante o estudo do Direito Fraterno na
seara do refagio.
Embora as complexidades da sociedade mostrem que os paradoxos ainda estéo vivos
no interior das comunidades, através de praticas de inclusdo e exclusao, o Direito Fraterno é
uma aposta na diferenga, na mudanga, que deve partir de cada individuo. “A verdadeira
mudanga na ‘consciéncia’ da pertenga comum ¢ devida, por conseguinte, ao reconhecimento
que altera cada consciéncia precedente e constitui mundos.”?® (RESTA, 2004, p.23). Ainda se
busca uma civitas maxima, que efetivamente reconheca as pessoas somente pela condicao de
seres humanos, ndo por serem cidaddos de determinada nacdo, como se pode verificar pela
situacdo dos refugiados:
Que os refugiados (cujo nimero nunca deixou de crescer durante o nosso século, até
incluir hoje em dia uma parte ndo desprezivel da humanidade) representam, no
ordenamento do Estado-nacdo moderno, um elemento tdo inquietante, é devido,
sobretudo, a que, ao romper-se a continuidade entre homem e cidaddo, entre

nascimento e nacionalidade, eles pdem em crise a ficcdo originaria da soberania
moderna. (AGAMBEN, 2013, p.39)

Assim, falar em refagio é falar em paradoxo, o paradoxo dos direitos humanos esta
no fato de que eles podem ser levados a sério somente se a humanidade perceber que tudo
depende de como a propria humanidade quer que sejam os seus direitos humanos.?! (RESTA,
2004, p.82). A vida desenvolve-se dentro da humanidade, assim, a tutela dos direitos humanos
dos refugiados, para que suas vidas facam sentido, em qualquer comunidade, depende
somente da prépria humanidade. Nesse sentido, Resta (2004, p.133-135) mostra que o Direito
Fraterno é uma aposta, uma forma de viver além das fronteiras da nag&o e reconhecer no outro
0 outro-eu. Na pratica, a ideia de reconhecer o outro, podera embasar decisdes e projetos para

a devida integracéo dos refugiados.

20 “Il vero cambiamento nella ‘coscienza’ dell appartenenza comune é dovuto dunque ala riconoscenza che

altera ogni consapevolezza precedente e constituisce mondi.” (RESTA, 2005, p.6)

2L “N3o nos libertamos, em vista disso, das correntes da soberania, que espolia e reconstitui o monopélio da
decisdo vinculante para o exterior e para o interior: assim os Estados se representam, simbolicamente, como 0s
‘irmdos inimigos’ conflitantes e federados ao mesmo tempo.” (RESTA, 2004, p.80)
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5 CONSIDERACOES FINAIS

“O direito fraterno coloca, pois, em evidéncia, toda a determinacao
histérica do direito fechado na angustia dos confins estatais e
coincide com o espaco de reflexdo ligado ao tema dos Direitos
Humanos, com uma consciéncia a mais: a de que a humanidade é
simplesmente o lugar “comum”, somente em cujo interior pode-Se
pensar o reconhecimento e a tutela. Em outras palavras: os Direitos
Humanos sdo aqueles direitos que somente podem ser ameacados
pela prépria humanidade, mas que ndo podem encontrar vigor,
também aqui, sendo gracas a propria humanidade.” (RESTA, 2004,
p.13)

Como apresentado ao inicio dessa pesquisa, realizou-se uma abordagem do Direito
Internacional dos Refugiados por meio do Direito Fraterno, desenvolvido na Metateoria do
Direito Fraterno de Eligio Resta. Buscou-se analisar a vida do refugiado pela ideia da
fraternidade, a qual comunidade sua vida pertence. A importancia do estudo do refagio reside
no fato de que ele é um instituto atual, datado do século XX, contudo, a existéncia, de fato, de
refugiados, é constante na historia da humanidade. Isso porque sempre ocorreram razoes,
externas ou voluntarias, para que as pessoas migrassem para novos destinos. Ja se reconhece,
assim, um direito de migrar, contudo, ndo se reconhece um dever de acolhida dessas vidas.

A vida do refugiado sempre foi uma vida estranha, desconhecida, diferente, a vida de
um estrangeiro. As mudancgas advindas com a internacionalizagdo dos direitos humanos
significaram o inicio de novas ideias para o desenvolvimento da prote¢do dos refugiados. A
sociedade cosmopolita ja logrou éxito com alguns projetos de inclusdo, sendo a maioria
desenvolvido pela sociedade civil.?? Quando os refugiados chegam a um local de destino que
os acolha, recebem direitos bésicos, contudo, suas vidas continuam a ser aquelas vidas
estrangeiras, diferentes dos nacionais. Muitas nag¢fes acolhem, mas ndo integram o0s
refugiados a nova comunidade.

Diante disso, mostra-se importante desenvolver uma pesquisa acerca da tematica do
refigio sob a perspectivas de novas teorias, como o Direito Fraterno, que aborda a questdo
dos paradoxos, da sociedade complexa e do reconhecimento do outro como o outro-eu. A
fraternidade, embora fazendo parte do lema da Revolugdo Francesa, foi esquecida, deixando

um vazio entre a liberdade e a igualdade. Retorna, anacronicamente, como uma forma de

22 Citam-se, como exemplo, algumas praticas observadas na cidade de Porto Alegre: aulas de portugués para
estrangeiros; assessoria juridica, social e psicolégica oferecida por nlcleos de extensdo de universidades;
assessoria social oferecida por igrejas; inclusdo na educagdo em nivel superior, por exemplo, pelas praticas da
Catedra Sérgio Vieira de Mello ligada as universidades parceiras.
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inclusdo, de pertencimento de todos a humanidade. Esse pertencimento se justifica por meio
de uma civitas maxima.

Ao longo da historia da humanidade, o refugio foi considerado uma situagdo pontual,
no tempo e no espaco. Contudo, ndo foi o0 que ocorreu, pois o refugio € um instituto que
necessita de constante atualizacdo e estudo, bem como cooperagdo entre os Estados para que
sejam efetivados os direitos humanos dessas pessoas por meio de praticas de acolhimento e
integracdo nas comunidades em que chegam, criando um local em que ndo ha diferenciacédo
entre a vida das pessoas.

Verifica-se, entdo, que as ideias elencadas na Metateoria do Direito Fraterno vao ao
encontro dos ideais de protecdo internacional da pessoa humana, em especial, dos refugiados.
Ambos buscam uma sociedade igualitaria a todos, um pertencimento de todos ao mesmo
local, a mesma humanidade, independente de identidades e nacionalidades, pois todos sdo
humanos e essa simples condi¢do deve bastar para que os direitos sejam reconhecidos. Nesta
pesquisa, foram apresentadas faiscas de uma ideia incandescente na sociedade complexa, de
busca por uma civitas maxima, como visto na Metateoria do Direito Fraterno, em que pese a
divisdo da ordem internacional formada por Estados soberanos.

Deve-se apostar, agora, em concretizacbes da fraternidade, assim como fez o
Conselho Constitucional francés (FRANCA..., 2018), para que seja uma forma de acolher e
desenvolver a vida dos refugiados que chegam a novos destinos. O Direito Fraterno pode ser a
aposta em um mundo em que ndo héa refugiados, pois todos pertencem a uma identidade

maior, que é a propria humanidade.
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