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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSI|I

Apresentacdo

A historia de afirmag&o e reconhecimento dos direitos humanos no &mbito internaciona ja
possuem uma longa caminhada. Este processo teve inicio ainda na primeira metade do
Século 20 (com a afirmacdo, entre outros fendmenos, do chamado Direito Humanitério) e
tem na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da Organizacdo das NacgOes Unidas
(ONU), de 1948, um solido marco histérico e uma de suas referéncias legais mais
significativas.

Este destaque dado a Declaragcdo Universal de 1948 deve-se, por um lado, a sua relevancia
politica e, por outro lado, a sua abrangéncia (estabelece direitos de natureza bastante
diferentes). Em relagcdo a sua abrangéncia, destaca-se o fato que o referido documento legal
internacional envolve direitos civis, politicos, econdmicos e sociais, e direitos culturais. Isto
fica ainda mais evidente, em 1966, quando a propria ONU adota os dois pactos
complementares para dar efetividade prética a Declarago de 1948: o Pacto Internacionais de
Direitos Civis e Politicos e o Pacto de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais.

No que se refere arelevancia politica da Declaracéo de 1948, € importante destacar que ela
representa uma ruptura simbdlica do conceito de soberania. A Declaragdo afirma que
independente de fronteiras e nacionalidade, as violagbes cometidas contra qualquer pessoa
sd0 sempre condendveis e os direitos humanos ndo dependem da vontade dos Estados e de
Seus interesses.

Esta transformac@o simbdlico-politica é fundamental, pois passa impedir que os Estados
possam alegar que suas préticas, que violam os direitos humanos é apenas um problema de
jurisdicdo domeéstica, restrito ao dominio interno dos Estados, uma decorréncia de sua
autonomia e liberdade. Com isto, emerge a ideia de que os direitos humanos é um tema
global e que os individuos ndo sdo meros expectadores, mas verdadeiros sujeitos do direito
internacional.

E justamente este pressuposto politico-juridico o fendmeno que impulsionou a formag&o do
Direito Internacional dos Direitos Humanos e o que permitiu 0 processo continuo de
constante atualizacg&o legislativa do tema (seja em seus aspectos gerais, Como ocorreu com a



Declaracdo de Viena, de 1993, ou em relacdo a alguns aspectos especificos, como ocorreu
com a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, de 2006). Este é também o
fato gque impulsionou aformagdo dos Sistemas Regionais de Direitos Humanos.

Com esta trgjetéria, a protecdo internacional dos direitos humanos se apresenta hoje como
uma grande conquista. Neste sentido, percebe-se os avancos alcangados na protecéo dos
direitos humanos e no reconhecimento de sua crescente universalidade. Contudo, € ainda um
trabalho incompleto. Por isso, é possivel verificar que reiteradamente surgem novos desafios.
Dai, portanto, a importancia dada pelo Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagéo em
Direito (CONPEDI) ao tema e seus desafios na atualidade.

Os artigos que fazem parte da presente publicacéo foram apresentados e discutidos no Grupo
de Trabalho de Direito Internacional dos Direitos Humanos |1, realizado no dia 20 de julho
de 2017, em Brasilia, durante XXVI Encontro Nacional do CONPEDI. As gquestdes
destacadas nos artigos apresentam aspectos tedricos e praticos da protecéo internaciona dos
direitos humanos e permitem uma excelente percepcdo sobre 0 estagio atual do tema. Por
iss0, 0 conjunto dos textos séo extremamente relevantes e merecem a atencdo e a leitura
cuidadosa de todos os interessados no tema dos direitos humanos.

Professor Doutor VIadmir Oliveirada Silveira (PUC/SP)
Professor Doutor Gilmar Antonio Bedin (UNIJUI/URI)

Professor Doutor Terrie Ralph Groth (UNB)



DA INTERNACIONALIZACAQA INTERNALIZACAO:AL El DE MIGRACAOE A
BUSCA DE UMA CONCEPCAO “CONTRA-HEGEMONICA” DE DIREITOS
HUMANOS

FROM INTERNATIONALIZATION TO INTERNALIZATION: MIGRATION LAW
AND THE SEARCH FOR “COUNTER-HEGEMONIC” CONCEPTION OF HUMAN
RIGHTS

Florisbal de Souza Del Olmo1
Diego Guilherme Rotta 2

Resumo

O texto reflete sobre os processos de internacionalizagdo e internalizagdo dos direitos

humanos e a urgéncia de rompimento com a dinamica hegemanica que concebe e legitima a
existéncia de seres humanos e “subumanos’. O trabalho se elabora a partir de revisao

bibliogréfica e documental. Tem-se que aLel de Migracdo, além de constituir um passo para
a internalizagdo dos direitos humanos nas politicas migratorias, pode demarcar o inicio de
uma concepcdo “contra-hegemodnica’ de direitos humanos, a partir de um modelo subalterno,
resgatando as pul sdes emancipatorias e as motivacdes revolucionarias originais.

Palavras-chave: Internacionalizacdo, Direitos humanos, Internalizagdo, Migrantes, Lei de
migracéo

Abstract/Resumen/Résumé

The text reflects on the processes of internationalization and internalization of human rights
and the urgency of breaking up with the hegemonic dynamics that conceives and |egitimates
the existence of human beings and “subhumans’. The work is elaborated from a
bibliographical and documentary review. The Migration Law, besides being a step towards
the internalization of human rights in migration policies, can demarcate the beginning of a
“counter-hegemonic” conception of human rights, from a subordinate model, rescuing the
original emancipatory pulse and revolutionary motivation.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Internationalization, Human rights, Internalization,
Migrants, Migration law

1 Especidistaem Direito e em Educacdo. Mestre (UFSC). Doutor em Direito (UFRGS). P6s-Doutor em Direito
(UFSC). Professor do PPG em Direito da URI, Santo Angelo, RS. E-mail: florisbal delolmo@gmail .com.

2 Mestrando bolsista no Programa de P6s-Graduagao Stricto Sensu em Direito da Universidade Regional
Integrada do Alto Uruguai e das Missdes (URI), campus Santo Angelo. E-mail para contato: dg_rotta@hotmail.
com.
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INTRODUCAO

Por muitos séculos, os grandes pensadores da filosofia tentaram desvendar os mistérios
da caracterizacdo da condi¢do humana. O que faz alguém humano? O que é ser humano? Quem
pode ser humano?

Os conceitos de humanidade e condi¢do humana aprendidos a partir de tais exercicios
reflexivos, muitas vezes pautados ou confundidos com projetos religiosos, foram indutores dos
modelos de organizagdo e desenvolvimento das sociedades humanas, presentes nas regras, nas
formas de construcdo do conhecimento, nas relacfes econémicas, politicas e sociais guardadas as
contingéncias espago-temporais.

N&o obstante 0os movimentos iniciais de desenvolvimento dos direitos humanos e
preservacdo das liberdades fundamentais, que culminaram com a Revolucdo Francesa (1789-
1799) e a Declaracgdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789), bem como a passagem por
uma “Idade de Ouro” (“Belle Epoque”) a partir do final do século XIX, sobretudo no contexto
europeu, com um intenso progresso cientifico, tecnoldgico e cultural, foi o periodo das duas
grandes guerras (Primeira Guerra Mundial 1914-1918 e Segunda Guerra Mundial 1939-1945),
que deixaram um imenso rastro de devastacdo e morte, especialmente no continente europeu, que
tracaram novos rumos as reflexdes sobre a humanidade.

Pode-se aduzir que, mesmo diante do surgimento de diferentes concepcdes, nem sempre
harmonicas entre si, foi justamente a negacdo, ou quase destruicdo da humanidade, da condicédo
humana, visualizada nos conflitos bélicos das duas grandes guerras, que demonstrou que o ser
humano precisa ser protegido do préprio ser humano.

Diante de tal situacdo, a criagcdo da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), a partir da
assinatura da Carta das Nacdes Unidas, em 26 de junho de 1945, que entrou em vigor aos 24 dias
do més de outubro do mesmo ano, com a determinagdo de “preservar as geragdes vindouras do
flagelo da guerra”, ¢ a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), adotada pela ONU
em 10 de dezembro de 1948, marcam o inicio de um novo cenério internacional, de modelo de
relacfes diplomaticas entre os Estados, de fuga dos relacionamentos belicosos e, sobretudo, de
afirmacéo e protegéo dos direitos humanos.

Contudo, importa ressaltar que, além de néo ter evitado completamente o surgimento de
novos conflitos armados durante os séculos XX e XXI, o projeto de direitos humanos
hegeménico permanece corrompido, vez que concebe e legitima a existéncia de sociedades e,

consequentemente, sujeitos subumanos.
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A fim de melhor desenvolver os argumentos fundantes dessa critica, dividir-se-a o
presente trabalho em dois momentos elementares.

Na primeira parte do texto far-se-d0 breves consideracdes sobre o processo de
internacionalizacdo e internalizacéo dos direitos humanos, iniciado apds o término da segunda
grande guerra (primeiro grande marco) e intensificado com o fim dos conflitos da Guerra Fria,
no final do século XX. Conforme Flavia Piovesan, esse contexto teve como grande marco a
prevaléncia dos direitos humanos, enquanto principio nas relagdes internacionais, a partir da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Em uma segunda etapa, pretende-se analisar, criticamente, 0 modelo hegemonico de
direitos humanos, explicitando como o senso comum perante 0 mesmo, baseado em ilusdes de
entendimento, concebe e legitima a manutencdo de mecanismos de opressao, de interrupcao
das pulsdes emancipatorias e revolucionarias, apontando a necessidade de construcdo de uma
concepgdo “contra-hegemonica” de direitos humanos. Ainda, pretende-Se apontar argumentos
a partir dos quais se visualiza a Lei de Migracdo (PL 2.516/2015) como possivel diploma

normativo que rompe a proposta hegemonica vigente de direitos humanos.

1. DOS PROCESSOS DE INTERNACIONALIZACAO E INTERNALIZACAO DOS
DIREITOS HUMANOS NOS ESTADOS

De acordo com a licdo de Flavia Piovesan (2006), os direitos humanos “ndo sdo um
dado, mas um construido, uma invencdo humanada, em constante processo de construcdo e
reconstru¢do”. Por se tratarem de “reivindicacdes morais”, “sdo fruto de um espago simbolico
de luta e acdo social, na busca por dignidade humana, o que compde um construido axiol6gico
emancipatorio.”

Sabe-se que a sociedade internacional classica, surgida a partir da Paz de Vestfalia,
em 1648, que consolidou o Estado moderno soberano como principal ator nas relagdes
internacionais, pautava-se pela logica do poder e dos interesses de cada nacdo, configurando
um cenario de constante beligerancia, de infindaveis disputas de interesses, sem a existéncia
de qualquer mecanismo e/ou poder supranacional, ou ainda ferramenta de arbitragem, apta a
solucionar os conflitos. Tratava-se, pois, de uma sociedade internacional de “multiplas
soberanias convivendo em conflito” (BEDIN, 2011).

Em tal cenario, os direitos humanos ficavam em segundo plano, ou em plano

nenhum, eis que somente se tomava em consideracao os interesses de cada Estado (ou de seus
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governantes), individualmente, e ndo os de seus suditos, das pessoas humanas que
compunham o Estado.

Como lembra Piovesan (2006),'a internacionalizacdo dos direitos humanos é um
movimento recente na historia, tendo surgido a partir do poOs-guerra, como resposta as
atrocidades e horrores cometidos durante o nazismo, onde a destruigdo e descartabilidade da
pessoa humana, tendo o Estado como grande violador de direitos humanos, resultou no
exterminio de onze milhdes de pessoas.

Vanessa Eliete Schneider e Gilmar Antonio Bedin (2012) mencionam que, em
fungéo da ruptura com os direitos humanos e com a ideia de dignidade humana, a Segunda
Guerra Mundial foi um acontecimento historico que impds uma reflexdo a nivel internacional
sobre os atos cometidos. Esse movimento do pds-Guerra colocou os direitos humanos como
um dos temas centrais da sociedade internacional, tendo impulsionado a criacdo de um
conjunto de documentos legais que formam a base da protecdo internacional dos direitos
humanos.

Assim, “houve uma universalizagdo da preocupacdo com a protecdo das pessoas, seja
nas relagdes internas ou externas”, o que demonstra que “a prote¢do internacional dos direitos
humanos ultrapassa as fronteiras e estabelece limites a todas as atividades estatais e ao
exercicio da soberania do Estado” (SCHNEIDER ¢ BEDIN, 2012). De acordo com esses
autores, tal processo de “universalizagdo com a protegdo das pessoas” culminou na formagao
do sistema internacional de protecdo dos direitos humanos, regulamentando as acdes e
limitando as prerrogativas politicas, econdmicas e juridicas dos Estados.

O nascimento da ONU, com a Carta das NacOes Unidas, em 1945, constitui marco
histérico na preocupacgdo com os direitos humanos e protecdo da dignidade da pessoa humana
no Direito Internacional Pablico, a partir da instituicdo de um sistema de mediacdo das
relacBes internacionais e formas pacificas de solucéo dos conflitos.

Com a instituicho da ONU tem-se, ainda, a criagdo da Comissdo dos Direitos
Humanos, que resulta, em 1948, na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(SCHNEIDER e BEDIN, 2012). A Declara(;éo2 “€ um marco no processo de conformacao da

! Se a Segunda Guerra significou a ruptura com os direitos humanos, o pés-guerra deveria significar sua
reconstrugdo (PIOVESAN, 2006).

2 Apesar de ndo desconhecerem o carater meramente recomendatério e a fragilidade da forca vinculante da
DUDH, os autores a destacam como inicio do desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
resultando na adocédo de inimeros tratados internacionais voltados a tematica. Asseveram que com o surgimento
de um sistema normativo global, também ocorre o surgimento de um conjunto de sistemas regionais de protecdo
aos direitos humanos (europeu, americano e africano), cada um contando com peculiaridades préprias e
mecanismos juridicos especificos.

195



sociedade internacional e de afirmacdo internacional dos direitos humanos”, consolidando-se
numa espécie de “pacto juridico-politico global”, uma “afirmagdo simbolica da conformagéo
de um padrdo ético-juridico positivo na protecdo das pessoas humanas e de seus direitos nas
diversas regides do planeta” (SCHNEIDER e BEDIN, 2012).

Como desdobramento desse processo, tem-se a criacdo dos sistemas regionais de
protecdo de direitos humanos, com suas respectivas comissdes e cortes, colocando os
Tribunais Penais Internacionais como importantes instrumentos de punicdo dos agentes
infratores de tratados e convencdes internacionais de direitos humanos.

Francisco Cortés Rodas e Felipe Piedrahita Ramirez (s.d.) sustentam que o principio
reitor do paradigma do direito internacional moderno, qual seja, a soberania extra dos
Estados-nacdo, perdeu a sua validade explicativa diante do imperativo, por um lado, da
manutencdo da paz e, por outro, da necessidade de proteger os direitos humanos em uma
escala global.

Inclusive, os autores afirmam que, de um “Modelo de Vestfalia” (direito
internacional alinhado a um pensamento de realismo politico, fundado em simples relacdes
entre Estados Soberanos, onde ndo ha mecanismo que impG&e uma ordem global, pois cada
estrutura estatal ¢ soberana, mas tdo somente “regula” as relagdes de diplomacia e guerra, que
sdo perfeitamente normais), o cendrio internacional passou para um “Modelo pos-Carta das
NacOes Unidas”. Este supera o modelo internacional realista-politico, encaminhando para
uma espécie de positivismo idealista, onde, no entendimento de Ferrajoli, criou-se um
verdadeiro ordenamento juridico supraestatal, ndo mais um simples pacto de associados, onde
a autoridade soberana dos Estados deixa de ser a referéncia Gltima ou a Unica fonte das
normas internacionais.

A partir do referido momento historico, revela-se que “a protecdo dos direitos
humanos ndo deve se reduzir ao ambito reservado de um Estado, porque revela tema de
legitimo interesse internacional” (PIOVESAN, 2006). A violagdo dos direitos humanos nao se
tratava mais de simples questdo domestica, mas sim de problema de relevancia internacional,
a ser solucionada a partir de decisdo em conjunto.

Para Piovesan (2006), se o fim da segunda grande guerra mundial significou a
“primeira revolucdo no processo de internacionalizagdo dos direitos humanos”, com a criagdo
de orgdos de monitoramento internacional e elaboragdo de tratados de protecdo dos direitos
humanos; o final da Guerra Fria, com a extin¢do da Unido Soviética, em 26 de dezembro de
1991, “significou a segunda revolu¢do no processo de internacionalizagdo dos direitos

humanos, a partir da consolidacéo e reafirmacédo dos direitos humanos como tema global”.
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De acordo com a citada jurista, eventuais violagGes dos direitos humanos eram
ofuscadas pela disputa binaria entre capitalismo e comunismo, sendo abafadas diante da
possibilidade de uma propaganda negativa da ideologia inimiga. Louis Henkin, apud
Piovesan (2006, p. 257-258), afirma:

O fim da Guerra Fria abriu oportunidades para preencher lacunas e suprir
deficiéncias, no que tange a concepcdo e conteddo dos direitos humanos,
desenvolvidos durante o século passado, quando profundas diferencas ideolégicas
impossibilitavam, por vezes, o alcance do consenso. O fim da Guerra Fria trouxe
esperanca ao persuadir os governos a fortalecer seu comprometimento para com 0s
pardmetros da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, aderindo a Pactos ou
Convengdes até entdo recusados, e a abandonar reservas que esvaziavam o contetdo
dos instrumentos ratificados. O fim da Guerra Fria trouxe ainda a esperanca de que
o0s Estados comegardo a aceitar algum controle para a situacdo dos direitos humanos
em seus proprios territérios, bem como o monitoramento e a responsabiliza¢do
atinentes a situacdo dos direitos humanos em outros paises; tornardo os 6rgdos de
monitoramento existentes mais efetivos e desenvolverdo novos 6rgdos; atenderdo
urgentemente, de forma vigorosa, usando de todos 0s meios necessarios, a exploséo
ou ameaca de sérias e atrozes violag¢fes de direitos humanos.

Caracterizados, portanto, a partir da licdo de Piovesan, as duas grandes fases do
processo de internacionalizacdo dos direitos humanos: pds-segunda guerra mundial e pos-
Guerra Fria. No tocante ao Brasil, mais especificamente, Piovesan sustenta que a Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, de 1988, situa-se como “marco juridico da transigdo
democrética e da institucionalizagdo dos direitos humanos no Pais”, tendo como marco inicial
do processo a ratificacdo, em 1° de fevereiro de 1984, da Convencao sobre a Eliminacdo de
todas as formas de Discriminacgdo contra a Mulher.

Como menciona a jurista (2006), ndo obstante a democratizacao tardia do Brasil, as
inovagdes trazidas pela Carta de 1988, “especialmente no que tange ao primado da
prevaléncia dos direitos humanos como principio orientador das relagdes internacionais”
foram fundamentais para a ratificacdo de uma série de importantes tratados e convencdes
internacionais de direitos humanos.

Piovesan afirma que, seja em fungdo da “sistematica de monitoramento
internacional”, seja em face da gama de direitos asseguradas a partir de tais normas, “o
Direito Internacional dos Direitos Humanos vem a instaurar o processo de redefinicdo do

proprio conceito de cidadania no ambito brasileiro”, situacdo em que

O conceito de cidadania se vé, assim, alargado e ampliado, na medida em que passa
a incluir ndo apenas direitos previstos no plano nacional, mas também direitos
internacionalmente enunciados. A sistemética internacional de accountability vem
ainda a integrar esse conceito renovado de cidadania tendo em vista que as garantias
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nacionais sdo adicionadas garantias de natureza internacional (PIOVESAN, 2006, p.
325).

Como resultado desse processo de internalizagdo dos direitos humanos e redefinigéo
da cidadania em nosso ordenamento juridico, a partir da Constituicdo de 1988, tem-se a
promulgacédo de uma série de diplomas legais, dentre os quais se destacam a lei que institui o
crime por preconceito de raca ou cor (Lei n.° 7.716, de 05 de janeiro de 1989), o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n.° 8.069, de 13 de julho de 1990), o Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei n.° 8.078, de 11 de setembro de 1990), o Estatuto dos Refugiados (Lei n.°
9.474, de 22 de julho de 1997), a Lei Maria da Penha (Lei n.° 11.340, de 07 de agosto de
2006) e a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Lei n.° 13.146, de 06 de julho
de 2015).

Contudo, ha que se apontar que, no tocante a regulacdo de politicas migratorias, mais
especificamente com relacdo ao vigente “Estatuto do Estrangeiro” (Lei n.° 6.815, de 19 de
agosto de 1980), o ordenamento juridico brasileiro encontra-se descompassado com o
processo de internacionalizagdo/internalizacdo dos direitos humanos, marcado por uma
heranca do passado ndo democratico brasileiro, no qual predominava a ideia de defesa do
Estado e sua nagdo (“Doutrina de Seguranca Nacional”’) (KENICKE, 2016, p. 18-19).

Em exegese da terminologia empregada no titulo da legislacdo (“Estatuto do
Estrangeiro™) observa-se 0 tratamento do sujeito imigrante como um verdadeiro estranho,
como uma ameaca, um inimigo,® alguém que ndo pertence & comunidade e ndo podera
pertencer ou participar ativamente. Em seus artigos 2° e 3° resta revelado que entre 0s
principais interesses da politica migratéria inaugurada com o referido estatuto estdo: a
preservacdo da seguranca nacional, a organizagdo institucional, os interesses politicos,
socioecondmicos e culturais do Brasil, restando a concessdo de vistos, prorrogagdo de tais
documentos ou a sua transformacao condicionadas aos interesses nacionais.

De acordo com Kenicke, o “Estatuto do Estrangeiro”

define o imigrante por exclusdo e regula sua entrada a condi¢Bes arbitrarias
fundamentadas em nocividade “a ordem publica ou aos interesses nacionais”, ou
conforme seja a presenca do imigrante inconveniente ‘“no territério nacional, a
crittrio do Ministério da Justica” e seu Departamento da Policia Federal
(KENICKE, 2016, p. 13-14).

3 Para Florisbal de Souza Del’Olmo (2008), a figura do estrangeiro (migrantes e refugiados), desde a antiguidade
classica, € caracterizada como um ser hostil, potencial inimigo, ndo participante da comunidade, ndo pessoa.
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Diante da vigéncia da referida legislacdo, reproduz-se um paradigma politico de
estado de excecdo com relagdo aos migrantes, colocando os “estrangeiros”na posi¢ao de
estranhos, ameagcas, inimigos, ndo pertencentes a comunidade e, portanto, relegados a “zona-
cinzenta” (BAUMAN, 2008), a um estado de anomia dos direitos humanos (AGAMBEN,
2004), de auséncia de direitos e garantias fundamentais estabelecidas nas convengdes e
tratados internacionais de direitos humanos.

A condicao de ser humano, portanto, ndo é estendida a essas pessoas, restando-lhes

impossibilitada a emancipacao e ascensao ao grau de cidadao.

2. PROJETO DE LEI N. 2516/2015 (LEI DE MIGRACAO): INDICIOS DE UMA
CONCEPCAO CONTRA-HEGEMONICA DE DIREITOS HUMANOS PARA OS
MIGRANTES?

De acordo com Boaventura de Sousa Santos e Marilena Chaui (2014), a hegemonia
dos direitos humanos enquanto “linguagem de dignidade humana” ¢ um fato incontestavel.
Contudo, esses pensadores apontam que tal hegemonia convive com uma “realidade
incontestavel”, na qual grande parte da populagdo mundial é apenas “objeto de discursos de
direitos humanos”, ndo ascendendo a posicao de sujeitos de direitos humanos.

Ao expor o paradoxo da hegemonia dos direitos humanos enquanto cenario que
concebe e legitima a existéncia de sujeitos humanos e “subumanos”, onde a graca de uns
somente podera existir com a desgraca de outros, Santos e Chaui (2014, posicdo 420-430)
apontam para a necessariasuperacao do senso comum que pauta o entendimento e a defesa de
tal projeto. Ha que se empregar uma “hermenéutica de suspeita” para com a matriz liberal e
ocidental da concepcdo hegeménica dos direitos humanos.

O modelo de direitos humanos hegemonico foi projetado para vigorar e se perpetuar
em um cenario de modernidades ocidentais dominantes, ideadas a partir de um “pensamento
abissal”, que “dividiu abissalmente o mundo entre sociedades metropolitanas e coloniais”
(SANTQOS, 2009 apud SANTOS e CHAUI, 2014). O “pensamento abissal” divide a realidade
social em dois universos distintos, “o universo ‘deste lado da linha’ e o universo ‘do outro
lado da linha” (SANTOS, 2007, p. 03).

O “pensamento abissal”, que inclusive compde a genealogia do sistema de direito e
direitos humanos (SANTOS e CHAUI, 2014, posi¢édo 436), conforme concebido por Santos

(2007, p. 04 e 09), tem como caracteristica fundamental a “impossibilidade de co-presenca
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dos dois lados da linha”, ou seja, para além da “linha abissal”, nas sociedades coloniais, ha
apenas inexisténcia, invisibilidade, ndo dialética, ndo se concebendo nessas a possibilidade de
regulacdo e emancipacao (aplicavel apenas as sociedades metropolitanas), mas tdo somente de
apropriacdo e violéncia. A partir dessa compreensdo de universo, de sistema, “A humanidade
moderna ndo se concebe sem uma subumanidade moderna”, dividindo-se, assim, pela “linha
abissal” o0 mundo humano do mundo subumano (SANTOS, 2007, p. 09-10).

De acordo com Santos e Chaui (2014, posicdo 442), os direitos humanos, enguanto
discurso de emancipagao “foram historicamente concebidos para vigorar apenas do lado de ca
da linha abissal, nas sociedades metropolitanas”. Continuam afirmando que, longe do que se
espera a partir da eliminagdo dos sistemas coloniais historicos, essa “linha abissal” ainda
produz exclusdes radicais a partir de outras formas, como o neocolonialismo, o racismo, a
xenofobia, 0 permanente estado de excecdo na relacdo com terroristas, o tratamento dos
trabalhadores imigrantes indocumentados, dos solicitantes de asilo ou ainda de cidadaos
comuns tornados vitimas pelas politicas ditadas pelo capital financeiro, ¢ que o “direito
internacional e as doutrinas convencionais dos direitos humanos tém sido usados como
garantes dessa continuidade”.

Visualiza-se, pois, que, de acordo com a critica dos autores, 0 proprio sistema de
direitos e consequentemente de direitos humanos garantem a continuidade de exclusdes
radicais, eis que desenhados unicamente para vigorar no lado da “linha abissal” ocupado pelas
sociedades metropolitanas. Por isso a necessidade de encarar a hegemonia dos direitos
humanos como uma “hermenéutica de suspeita”.

Santos e Chaui (2014, posicéo 452-....) sustentam que essa analise critica, a partir de
uma concepgao ‘“contra-hegemonica” dos direitos humanos pode ser construida a partir do
vencimento do senso comum, que, por sua vez, ¢ fundado em cinco ilusdes: a) a “ilusdo
teleologica”, que somente observa a parte incondicionalmente boa dos direitos humanos,
blogqueando a analise das contingéncias espaco-temporais, haja vista que “as mesmas agoes
que, vistas da perspectiva de outras concepcdes de dignidade humana, eram ac6es de opressao
ou dominagdo, foram reconfiguradas como agdes emancipatorias e libertadoras” quando
levadas sob a bandeira dos direitos humanos; b) o “triunfalismo”, sustentado pela ilusdo
anterior, ¢ que traz a ideia de que a “vitoria dos direitos humanos ¢ um bem humano
incondicional” e que “todas as outras gramaticas de dignidade humana que competiram com a
dos direitos humanos eram inerentemente inferiores em termos éticos e politicos”, numa
verdadeira l6gica de darwinismo social; ¢) a “descontextualizagdo”, ilusdo a partir da qual se

esquece que, por muitas vezes, os direitos humanos foram usados “como discurso € como
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arma politica, em contextos muito distintos e com objetivos contraditorios”, tendo sido
“subsumidos no direito do Estado”, incorporados pelas instituigdes, perdendo, assim, o carater
revolucionario original, razao pela qual ndo se sabe se “t€ém por detrds de si uma energia
revolucionaria de emancipagdo ou uma energia contrarrevolucionaria”; d) como quarta iluséo,
o “monolitismo”, a partir da qual se negam ou minimizam-se as tensdes e as contradi¢oes
internas das teorias dos direitos humanos:* ¢ ¢) a ilusdo do “antiestatismo”, a partir da qual,
mesmo tendo os direitos humanos sido um projeto de insurgéncia ante os poderes, 0s autores
advogam a necessidade de permanéncia do Estado no centro, enquanto sujeito prestador
(atividade positiva enquanto traducdo dos direitos dos cidaddos), mas devidamente
reconfigurado e protegido do poder econdmico, dos grandes detentores de capitais, que
diluem o poder politico do Estado e compdem projetos de massiva destruicdo e violacdo de
direitos humanos.

Vislumbrar tais ilusdes € essencial para a construgdo de uma concepcao e préatica
contra-hegeménica de direitos humanos, sendo ainda necessario um intenso trabalho politico
dos “movimentos e organizagdes sociais que lutam por uma sociedade mais justa e mais
digna”, a fim de melhor definir a gramatica dos direitos humanos, bem como a partir de uma
“construgdo alternativa dos direitos humanos”, que elimine as ambiguidades existentes e que
sustentam a sua hegemonia a partir do senso comum, ja denunciado (SANTOS e CHAUI,
2014, posigéo 541).

No ensinamento de Wagner Rocha D’Angelis (2012, p. 405), os direitos humanos

devem ser entendidos como uma

[...] poderosa bandeira de transformagdo social, com o objetivo de construir uma
sociedade mais justa; um instrumento de luta contra “a exploragdo do homem pelo
homem”, vale dizer, contra as perversidades dos mecanismos de exclusdo e de
proliferacdo das desigualdades sociais; uma ferramenta de consolidagdo
democratica; uma alavanca para o desenvolvimento com justica social; e o alicerce
de um mundo melhor para todos.

Ora, um modelo de direitos humanos que possibilite ou legitime a constru¢do de uma
categoria de “subumanos”, presos a uma realidade de sombras ou de completa auséncia de

possibilidade de emancipacdo, de “exploragdo do homem pelo homem” (D’ANGELIS, 2012), a

* Santos e Chaui (2014, posicdo 505-516) lembram que a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
produto da Revolugdo Francesa, demonstra a ambivaléncia e diferenca de tratamento ao falar de direitos do
homem, uma coletividade mais inclusiva a humanidade (da qual advém a ideia de direitos humanos), que
garanta 0 minimo possivel, diante da eroséo dos direitos e efetividade desses a um nivel mais localizado/interno
e do cidad&o, uma coletividade mais restrita e densa, de cidaddos de um determinado Estado.
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partir da reproducdo de grupos e pessoas em situacdo de opressdo, perde a razdo de sua propria
existéncia. Vai de encontro com a prépria ideia/fim original dos direitos humanos.

Como ensina o professor David Sanchez Rubio (2010, p. 24-47), os direitos humanos
devem ser concebidos enquanto “processos de criacdo continua de tramas sociais de
reconhecimento de subjetividades em todo tempo e em todo lugar”, aliando a atividade
normativa a efetivagdo, de modo a combater as assimetrias sociais (demandas de resisténcia,
atividades revolucionarias) presentes ¢ articular “tramas de libertagdo”, dotadas de carater
emancipatério dos sujeitos. Do contrério, tem-se a continuidade de um discurso de legitimacao
de um modelo vigente opressor numa logica quase que metafisica, onde quem nao estd do lado
da “linha abissal” metropolitano ¢ satanizado, ndo deve ser considerado humano, nao tem direito
a emancipacio (GALLARDO apud SANCHEZ RUBIO, 2010, p. 32).

Os direitos humanos devem servir como instrumentos de interpelacdo de demandas, a
fim de atingir determinados fins e evitar a transformacao de sujeitos em objetos dependentes, 0
que ¢é realizado a partir da atuacdo por meio de um conjunto de tramas sociais fiadas e feitas
coletivamente, pugnando a (re)insercdo dos seres humanos “no circuito de reproducdo e de
manuten¢do da vida, permitindo abrir espacos de interpelacdao, de luta e de reivindicagao”
(SANCHEZ RUBIO, 2010, p. 37).

No cenério atual, o acolhimento e integracdo das pessoas em constante deslocamento
(migrantes) em novos espagos € ‘“novas casas”, a titulo provisorio ou permanente,
(re)inserindo-0s nas “tramas sociais”, emerge como um dos grandes desafios deste século,
tendo sido encarado como uma verdadeira crise humanitéria.

Os fluxos migratorios constituem relacfes em constante complexidade, refletindo em
todas as estruturas da sociedade global, sendo fruto e semente, a0 mesmo tempo. Como uma
das respostas a esse fenbmeno, a construcdo das relagfes internacionais vive um momento
histérico de (re)fechamento das fronteiras e retorno as comunidades (BAUMAN, 1999;
TOURAINE, 2006), dando margem a retomada de nacionalismos/comunitarismos perversos,
gue marginalizam cada vez mais 0 “estrangeiro” € 0 colocam em situacdo de ndo pertencente
ao “jogo” dos direitos humanos, de excluidos das “tramas sociais”.

Nessa dindmica global, o Brasil coloca-se como um espagco de atracdo para 0s
movimentos migratérios 0 que, ndo necessariamente, significa que o pais tenha criado as
condigdes internas de acolhimento e insercao social (MILESI, 2014). Como ja mencionado, a
Lei n.° 6.815/1980, que regula as politicas migratérias, reproduz uma verdadeira politica de
exclusdo, uma manutencdo de um estado de excegdo perante o migrante, ignorando ou lhe

retirando direitos e garantias fundamentais estabelecidos em convencdes internacionais de
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direitos humanos. A preocupagdo com o0s procedimentos administrativos que permeiam a
manutencdo da pessoa e eventual expulsdo/extradicdo para além das fronteiras € maior do que
a preocupacdo com a humanizacao desse processo.

N&o obstante a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, em seus
artigos 1°, I, e 5°, caput, apresente a dignidade da pessoa humana e o tratamento igualitario
entre brasileiros e “estrangeiros” como principio e direito fundamental, respectivamente,
dadas as observacdes realizadas e considerando a especialidade de aplicacdo do Estatuto do
Estrangeiro, ndo ha como se duvidar da auséncia de efetividade das normas constitucionais e,
consequentemente, da dissonancia da situacdo juridica brasileira com as convencbes
internacionais de direitos humanos. Nao se pode afirmar, com certeza, que as pessoas em
situagdo de “estrangeiridade” no Brasil tém um tratamento igual aos demais sujeitos
autoctones. Néao se pode garantir que a emancipacao dessas pessoas realmente foi assegurada
pelo texto constitucional, que elas realmente sdo sujeitos de direito, e ndo simplesmente
sujeitos de discurso de direitos.

Diante do atual mapa normativo brasileiro de politicas migratérias, em uma visao
bastante otimista, tem-se que a nominada “Lei de Migrag¢do”, fruto do Projeto de Lei
2.516/2015, que teve seu texto aprovado pelo Plenéario da Camara dos Deputados em 06 de
dezembro de 2016 e pelo Senado em 18 de abril de 2017, dependendo da sangdo presidencial
para compor-se em lei, apesar da ainda vasta carga de mecanismos de represalia e expulsdo de
migrantes, podera constituir-se no marco de internalizacdo dos direitos humanos nas politicas
migratorias, com o rompimento do paradigma politico de estado de exce¢do herdado do
periodo ditatorial, pelo menos com relagdo ao migrante.”

Apesar do paradoxo, a Lei de Migracdo demonstra a preocupacdo em (tentar)
enterrar os fantasmas do passado, em tentar reverter a ideologia de fechamento e seguranca
nacional caracteristica do periodo de ditadura militar brasileiro (e que, infelizmente, vem
retomando as suas forcas).

A uma, porque o art. 1° do referido projeto de lei ja se mostra baseado em principios
diferenciados, apresentando uma mudan¢a na terminologia empregada: de ‘“estrangeiro”
passa-se a utilizar a palavra “migrante”, que abrange os imigrantes, emigrantes, residentes
fronteiricos e anacionais. Isso pode demonstrar uma mudanca de visdo do migrante como um
“estrangeiro”, um “outro”, que nao pertence a comunidade, que deve ser controlado, vigiado,

mantido na “zona cinzenta” (BAUMAN, 2008).

® Poderé demarcar, também, a reflexdo para uma nova construcio legislativa para a situacio dos refugiados, que
ndo constituem foco de analise no presente trabalho.
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A duas, além de inexistir qualquer proibicdo de participacdo/envolvimento em
eventos/espagos politicos (como hoje existe no “Estatuto do Estrangeiro™), a “Lei de
Migracao”, em seu atual estado de projeto de lei, conta, no art. 3° e incisos, com uma estrutura
de principios baseada no paradigma de efetivacdo dos direitos humanos, de inclusdo social,
laboral e produtiva do migrante por meio de politicas publicas (art. 3°, X), chamando aten¢éo
para a necessidade de discussdo social da situagdo dos migrantes (e discussdo pelos
migrantes).

A simples analise do texto do projeto de lei ndo é um ato perfeito de florescimento e
efetivacdo de uma condi¢do mais humana aos migrantes no ordenamento juridico, mas indica
uma mudanca (ou tentativa de mudanca) de visdo com relagdo a figura dos “estrangeiros”,
buscando aproxima-los da sociedade e ndo simplesmente exclui-lo, como se inimigos fossem.

Outro importantissimo ponto a ser destacado com relagdo ao PL 2.516/2015 é que a
sua elaboragdo foi precedida pela elaboragdo de um “Anteprojeto de Lei de Migracdes e
Promogdo dos Direitos dos Migrantes no Brasil”, construido por uma Comissdo de
Especialistas criada pelo Ministério da Justica a partir da Portaria n.° 2.162/2013.

Conforme informacdes do site oficial do Ministério da Justica (atualmente Ministério
da Justica e Seguranca Publica), a referida comissdo fora integrada por professores
universitarios, membros do Ministério Publico, juristas e cientistas politicos, e especialistas
em direitos humanos, direito constitucional e direito internacional, tendo realizado estudos da
legislacdo migratdria patria, de outros paises e de tratados internacionais, contando, ainda,
com a escuta de outros especialistas, de 6rgdos governamentais e da sociedade civil.

Acompanhando as informagfes de tramitacdo disponiveis no site da Camara dos
Deputados, o PL 2516/2015, fruto do anteprojeto referido, observa-se que 0 mesmo sofreu um
conjunto de alterac@es no texto legal, desde o seu momento inicial, mas ndo deixou de contar
com a realizacdo de uma série de audiéncias publicas com érgdos e servidores publicos e,
sobretudo, com institui¢des da sociedade civil militantes dos direitos dos imigrantes.

Percebe-se que é um diploma legal com uma iniciativa contra-hegemdnica, tendo
como nascedouro um espaco de discussdo e reflexdo mais intenso com a constante
participacdo de uma militdncia que pretende resgatar e afirmar as possibilidades de
emancipacdo social dos migrantes (grupo social historicamente oprimido, diante de sua
“estrangeiridade™). E, portanto, uma lei que pretende alterar substancialmente os rumos das
politicas migratdrias brasileiras, ndo simplesmente a partir de uma regulacdo imposta de cima
para baixo, mas revolucionaria, subalterna, atravessando a linha abissal e, consequentemente,

impondo-se como critica ao modelo hegemonico dos direitos humanos.
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CONCLUSAO

O processo de internacionalizacdo e posterior internalizacdo dos tratados e
convengdes de direitos humanos nos Estados constitui importante mudanca no cenério
mundial, a partir da visualizagdo da necessidade de proteger o homem do préprio homem.

Contudo, como observado, o projeto hegemonico de direitos humanos, pautado numa
modernidade dividida em uma “linha abissal”, concebe e legitima a paradoxal existéncia de
sociedades humanas ¢ sociedades “subumanas”, sendo que as possibilidades de regulagéo e
emancipacao sdo extirpadas dessas ultimas. Em suma, a hegemonia dos direitos humanos, na
forma concebida, sustenta a manutencao de seres “nao humanos”, oprimidos, em um estado
de anomia de direitos.

A fim de rasgar esse cenario de direitos humanos corrompidos, que falham na
protecdo normativa e, consequentemente, material do homem do abuso e violéncia gerados
por ele mesmo, propbe-se a construcdo de uma concepcdo de direitos humanos “contra-
hegemonicos”, que a partir do rompimento com 0 Ssenso comum e suas ilusdes perante o
projeto vigente, possibilite a retomada das pulsGes originais de emancipacéo e revolucdo dos
direitos humanos e, consequentemente, de inclusdo, indiscriminadamente, dos sujeitos nas
tramas sociais.

Diante do atual cenario mundial, de constante complexidade dos processos
migratorios e, localmente, da necessidade de acolhimento dos migrantes nas tramas da
sociedade brasileira, entende-se que a Lei de Migracdo nasce imbuida de uma concepcao
contra-hegeménica de direitos humanos, gestada a partir das proprias demandas dos grupos
oprimidos e objetivando romper com os paradigmas de exclusdo da politica migratdria

brasileira vigente.
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