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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSI

Apresentacdo

O XXVI Encontro Nacional do Conselho Naciona de Pesquisa e Pés-graduacéo em Direito —
CONPEDI - realizado na cidade de Brasilia/DF, entre os dias 19 a 21 de julho de 2017, mais
uma vez apresentou 6timos trabahos cientificos, com abordagem a vérios temas ndo s
controvertidos, mas também inéditos, demonstrando a realizacdo de uma investigacéo
cientifica proficua na seara juridica

Ressalte-se que o grupo de trabalho de Direito Internacional dos Direitos Humanos trouxe a
tona inimeros problemas que merecem ser continuamente discutidos para que acancem um
entendimento vocacionado a permitir a realizagdo de técnicas adequadas capazes de permitir
o integral respeito ao principio da dignidade da pessoa humana.

E com grande satisfagio que registramos a nossa participagdo como presidente da mesa de
trabalhos, compartilhada com os professores doutores Benedito Cerezzo Filho e Maria
Creuza de A. Borges, pesquisadores da area, que muito contribuiram nos debates realizados
durante a apresentacéo dos artigos cientificos.

Saliente-se que 0 CONPEDI supera a cada ano os demais eventos da &rea juridica, porque,
além de permitir discussdes de elevado nivel académico entre graduandos, mestrandos,
mestres, doutorandos e doutores, possibilita a apresentacdo dos resultados das pesquisas
realizadas em nivel de pds graduagcdo, demonstrando assim o que tem sido realizado de
melhor nainvestigacdo cientifica nos programas de pos-graduagdo em nosso pais.

Por fim, denota-se que os trabalhos apresentados neste Congresso ndo so refletem a
preocupagdo com as mazelas que acometem a sociedade, mas apontam solugdes ou, ao
menos, provocam a discussao, o que € importantissimo, pois contribuem de forma efetiva na
protecdo dos direitos da personalidade e dos direitos humanos, com énfase a protegdo integral
ao direito fundamental de garantia de uma tutela efetiva a dignidade dagueles que integram a
sociedade.

Profa. Dra. Vaéria Silva Galdino Cardin - UEM/UNICESUMAR

Prof. Dr. Benedito Cerezzo PereiraFilho - USP
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O ESTADO FRATERNAL COMO UM ESTADO ACOLHEDOR: A QUESTAO DOS
REFUGIADOS

THE FRATERNAL STATE ASA RECEPTIVE STATE: THE QUESTION OF
REFUGEES

Bricio Luis Da Anunciacao Melo 1

Resumo

A fraternidade, direito humano fundamental, passou a ser encarada ndo apenas como uma
utopia, mas, partindo de uma perspectiva de Constitucionalizagdo de Direitos, passou-se a
reconhecé-la como valor irradiado por todo o ordenamento juridico, de modo a vincular
relacOes interpessoais e entre Estado - individuo. Assim, a dignidade da pessoa humana
substancial passa pela concretizacdo da fraternidade como valor que rege a vida na
comunidade. Ante o imperativo de sermos fraternos e o carater universal da fraternidade, ha
0 dever de receber refugiados em nosso ordenamento juridico, constituindo, assim, um
Estado Fraternal e acolhedor.

Palavras-chave: Estado fraternal, Fraternidade, Refugiados, Dignidade da pessoa humana,
Constitucionalizagdo de direitos

Abstract/Resumen/Résumeé

Fraternity, a human right, came to be seen not only as a utopia but, starting from a
perspective of Constitutionalisation of Rights, it began to recognize it as a value radiated
throughout the legal system, in order to link interpersonal relations and between State -
individual. Thus, the dignity of the substantial human person passes through the realization
of fraternity as avalue that governs life in the community. Given the need to be fraternal and
the universal character of the fraternity, there is a duty to receive refugees in our legal
system, thus constituting a Fraternal and receptive State.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fraternal state, Fraternity, Refugees, Dignity of
human person, Constitutionalisation of rights

1 Mestrando em Direito do Programa de Pés-graduacdo em Direito da Universidade Federal de Sergipe. Pos-
graduado em Direito Tributario pela UNISUL. Graduado em Direito pela Universidade Federal de Sergipe.
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1. Introducao

Ao ser humano hoje sdo conferidos direitos inerentes a sua natureza, de
modo a ser reconhecida uma dignidade imanente ao homem pela simples razdo de sua
existéncia. Assim, a dignidade da pessoa humana permeou a constru¢ao dos direitos humanos,
hoje ndo apenas reconhecidos em ambito internacional, como no ornamento juridico patrio
por meio dos direitos fundamentais.

No processo historico de constru¢do e consolidacdo de tais direitos,
reconheceu-se a existéncia da fraternidade como direito humano fundamental, de modo a
reger as relagdes interpessoais. Colima-se a constru¢do de uma sociedade fraterna, em que o
individuo enxergue em seu semelhante um outro eu, a fim de promover uma harmonizag¢ao na
sociedade.

Entretanto, ao mesmo tempo em que se vislumbra o reconhecimento da
fraternidade como direito humano, constata-se que nem sempre as pessoas sdo tratadas de
modo fraterno, como se da no caso dos refugiados. Inimeros paises, inclusive o Brasil, ndo se
sentem aptos a acolher uma multidao de refugiados sirios, desesperados ao fugir de uma
guerra civil. Nesse caso, prepondera o aspecto econdomico e deixa-se de lado a fraternidade
que deve reger as relacdes sociais.

O presente texto tem por escopo demonstrar que ¢ dever constitucional
receber os refugiados em nosso pais. Isso decorre do valor fraternidade insculpido no
Preambulo de nossa Constituicao Federal.

Com tal desiderato, far-se-a uma andlise da evolugdo histérica do
reconhecimento do homem como sujeito de dignidade até se alcancar a fraternidade como
direito reconhecido internacionalmente e em nossa Constituicdo Federal. Com base na
Constitucionalizagdo de Direitos, sustentar-se-a que a fraternidade ¢ um valor irradiado por
todo o ordenamento juridico que rege nao apenas as relagdes intersubjetivas, como também a
relagdo Estado — individuo, ainda que de outra nacionalidade. Com lastro nesse marco teorico,

tratar-se-a4 do dever de acolhida do refugiado em nosso ordenamento juridico.

2. Do humanismo a fraternidade

A 1ideia de que o homem ¢ um ser sujeito de direitos, dotado de dignidade e

valor de per si, nao surgiu de pronto na historia. Forjou-se ao longo da civilizagao até atingir o
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atual estagio, em que os direitos fundamentais encontram positivados nas Constitui¢cdes, ndo
apenas como forma de prote¢ao dos mesmos, mas para garantir sua maxima efetividade.

O conceito de dignidade da pessoa humana, que permeia a constru¢ao dos
direitos humanos, deveu-se, em grande parte ao Cristianismo. Para os gregos, o homem,
muito mais do que portador de uma dignidade imanente a sua natureza, apenas possui valor

no servigo ao Estado. Nesse sentido, sdo precisas as licdes de Antonio Carlos Wolkmer:

Na Antiguidade, sendo o destino do homem imanente, desconsiderava-se a
no¢ao de um Direito inato, oriundo da natureza e da dignidade do proprio
homem, bem como a estrutura sociopolitica da época ndo concebia direitos
individuais e personalisticos (WOLKMER, 2005, p. 2)

Ausente a concepgdo de dignidade do homem, havia apenas uma nogao de
direito cosmico que regia os homens em seu dever perante o Estado e a sociedade. Dessa
forma, muito embora tenham os gregos sedimentado os fundamentos do pensamento
humanistico, ndo dilapidaram a ideia a ponto de se chegar a direitos inerentes a condi¢ao
humana. O direito invocado por Antigona face o édito de Creonte (SOFOCLES, 2005, p. 30)
ndo era um direito humano, mas sim cdsmico, que se contrapunha as leis humanas arbitrarias
e desarrazoadas.

O Cristianismo conferiu impulso relevante para o reconhecimento de que o
homem ¢ dotado de uma dignidade imanente, inalienavel, € que merece prote¢ao especial.
Ora, se 0 homem foi criado a imagem e semelhanga de Deus e se o Criador enviou seu Filho
para redimir a humanidade, o homem passa a ser encarado como possuidor de um valor
inestimavel. Passam-se a reconhecer ao homem direitos pela simples razao de sua existéncia.

Essa concepcdo de direitos inerentes ao homem — direitos humanos —
afastou-se de sua origem teoldgica e, com a Idade Moderna, passou a assumir uma fei¢do
realmente antropocéntrica. O valor espiritual conferido a cada ser humano — a concepgao de
alma — foi dotado de tutela juridica, surgindo, assim, a dignidade da pessoa humana. Esse
processo culminou com o reconhecimento de direitos que, por resultarem da natureza
humana, preexistem ao proprio Estado, revelando, assim, a caracteristica que confere
legitimagdo ao proprio Estado: uma instituicdo forjada para garantir os direitos basicos aos
cidaddos. Nesse sentido, colaciono licdo de Gilmar Ferreira Mendes sobre os Direitos

Humanos:

(...) quando se inverte a tradicional relagdo entre Estado e individuo e se
reconhece que o individuo tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres
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perante o Estado, e que os direitos que o Estado tem em relagdo aos
individuos se ordenam ao objetivo de melhor cuidar das necessidades dos
cidaddaos. (MENDES, 2011, p.155)

A consequéncia do reconhecimento de valor ao individuo, que passou a ser
dotado de uma dignidade a ele imanente, foi conferir ao homem direitos diversos, tais como
liberdade, vida, igualdade, intimidade, dentre inimeros outros. A dignidade da pessoa humana
materializa-se, portanto, na concessao de tais direitos. O homem assume apenas seu aspecto
humano ao ser investido de tais direitos a ele inerentes.

Os direitos acima mencionados ndo foram conferidos, a uma, ao individuo,
mas resultaram de uma construcao historica e paulatina, de modo a se reconhecer um carater
geracional aos mesmos. Em 1979, Karel Vasak propds no Instituto Internacional de Direitos
do Homem de Estrasburgo uma classificacdo baseada nas fases de reconhecimento dos
direitos humanos (SAMPAIO, 2010, p. 241). Na ocasido, ele apresentou trés ondas
geracionais de direitos humanos, consoante a marca predominante dos eventos historicos e
das inspiracdes axiologicas a que eles deram identidade: liberdade, igualdade e fraternidade.

Interessante notar que foram utilizados os lemas da Revolucao Francesa:
liberté, égalité, fraternité para representar as geragdes de direito. Quanto ao tema, Antonio
Maria Baggio leciona que os lemas classicos da Revolug¢do ndo eram oficiais e apenas viriam
a sé-lo em 1848, com a Republica Revolucionaria. Apds um periodo de esquecimento,
encontraram seu lugar definitivo em 1946, quando positivados no artigo segundo da
Constitui¢ao Francesa. (TACCA, 2015, p. 55)

Hoje se constata que nao ha, verdadeiramente, geragdes de direitos, mas sim
dimensdes, uma vez que os direitos reconhecidos anteriormente somam-se aos novos direitos,
ampliando-se a gama de prote¢do conferida ao individuo. Assim, os direitos ndo se sucedem,
mas se somam, o que evidencia o carater de dimensao atribuida aos direitos reconhecidos.

Desta forma, os direitos de primeira dimensdo decorrem das revolucdes
burguesas dos séculos XVII e XVIII, constituindo os direitos de liberdade. Eles se fundam na
separacao entre Estado e sociedade, assegurando uma esfera de autonomia individual para os
exercicios das mais diversas liberdades do individuo. Garantem-se o direito a vida,
integridade fisica, liberdade de contratar, direito de propriedade, dentre outros.

O reconhecimento de tais direitos decorreu de um crescente reconhecimento
de séculos de abuso por parte do Estado Absolutista. Ele era visto como algo a ser contido

para o exercicio pleno de liberdades por parte do individuo. Nesse contexto, foi conferida uma
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ampla gama de liberdades para o individuo livremente realizar suas escolhas sem a

interferéncia estatal. Nesse sentido, Anderson Schreiber leciona com maestria:

(...), na aurora da Idade Contemporanea, o homem se viu livre, talvez ais
livre do que jamais tivesse sido na historia das civilizagdes. A exasperacao
da dicotomia entre o direito publico e o direito privado criava um espaco de
autonomia para a livre realizagdo da vontade dos particulares, que podiam
reger suas vidas sem a intromissao do Estado. O monstruoso Leviata parecia,
enfim, domado. No campo das relagcdes privadas, cada individuo tinha
liberdade para fazer tudo aquilo que ndo prejudicasse o proximo. Acreditava-
se, entdo, que, deixados livres para perseguir sua propria felicidade, os
homens alcangariam o maximo bem comum. (SCHREIBER, 2011, p. 3)

Infelizmente ndo foi o que ocorreu. O homem, dotado de plena liberdade,
ndo a utilizou em prol do bem do outro a ele semelhante, mas de si mesmo. Com a Revolucao
Industrial, a situagdo se degradou: o individuo, utilizando-se da liberdade conferida, impunha
ao outro condi¢des subumanas de trabalho, com jornadas extenuantes e infimos saldrios. Sob
o palio da liberdade, 0 homem passou a cometer atrocidades, tudo em um ambiente a salvo de
qualquer interferéncia do Estado.

Nesse contexto, surgem os direitos de segunda dimensdo, os direitos de
igualdade. Direitos sociais, econdmicos e culturais, de base social, que sdo dirigidos face o
Estado. O pensamento juridico afastou-se do absenteismo estatal, migrando para um Estado
promotor de igualdades, por meio da criagdo ou ampliagdo de servigos publicos.
Reconhecem-se os direitos a educagdo, do trabalho, protecao a maternidade e infancia, dentre
outros.

Entretanto, mesmo com o reconhecimento de tais direitos, o homem
presenciou os horrores cometidos na Segunda Guerra Mundial. A exploragao ainda persistia,
mas nao direcionada apenas a classe dos trabalhadores. Paises e toda uma populagdo que neles
habitavam eram explorados para enriquecer as metropoles, na medida em que os homens
habitantes daquelas col6nias ndo eram vistos como irmaos — iguais — mas sim como meio de
enriquecimento e crescimento econdémico.

Eis que surge essa terceira dimensdo, constituindo os direitos de
fraternidade ou solidariedade, que sdo de titularidade difusa. Diferentemente das primeiras
dimensdes, que trataram de direitos individuais por exceléncia, a terceira apresentou os
direitos coletivos e difusos. Afastou-se de uma titularidade focada apenas no ser humano
individualmente considerado, de modo a reconhecer direitos a nagdo, coletividades étnica e

regional e, at¢ mesmo, a humanidade. (ANJOS FILHO, 2013, p. 121). Reconheceu-se o
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direito a paz, a autodeterminacdo, ao desenvolvimento sustentavel, ao meio-ambiente
ecologicamente equilibrado, dentre outros. A questdo do desenvolvimento torna-se tdo
presente que se chega a considerar o direito ao desenvolvimento como um direito sintese
dessa dimensao.

O ser humano passa a enxergar o outro como seu fraterno — irmao, um
individuo dotado de dignidade. Assim, a fraternidade foi algada como bandeira desta
dimensao de direitos, de modo a firmar a “ideia de que somos todos habitantes de um mesmo
e fragil mundo a exigir um concerto universal com vistas a manter as condi¢oes de
habitualidade planetdria para as presentes e futuras geracoes.” (SAMPAIO, 2010, p. 274)

A fraternidade ndo teve o mesmo tratamento dispensado na historia a
liberdade e igualdade, tendo permanecido esquecida por um bom tempo apds a Revolugdo
Francesa. Essa redescoberta da fraternidade pode contribuir para a resolugdo de conflitos hoje
existente na sociedade contemporanea e, assim, melhorar a convivéncia dos individuos. Isso
ocorre porque a fraternidade exprime o dever de dignidade e igualdade entre todos os homens
(TACCA, 2015, p. 55)

Fraternidade vem de fraterno. E substantivo feminino que tem quatro
significados: a) laco de parentesco entre irmdos, irmandade; b) unido, afeto de irmao para
irmao; ¢) amor ao proximo, fraterniza¢do; d) harmonia e unido entre aqueles que vivem em
proximidade ou lutam pela mesma causa, fraternizagdo (HOUAISS, 2016). Com efeito,
depreende-se que fraternidade refere-se ao bom e harmonico convivio dos membros em uma
comunidade. E viver como irméos.

Quanto ao tema da fraternidade, importante a contribuicdo do Professor
Eligio Resta em sua construgdo. Para ele, a fraternidade, ausente a perspectiva religiosa ou
carga moral, deve constituir um meio de convivéncia harmonica no seio da comunidade. Para
1sso, o individuo deve se colocar no lugar do outro, enxergando-o como um outro eu. No dizer

do Professor Resta, muito bem sintetizado por Janaina Machado Sturza:

E um direito que se estrutura fundamentalmente, nos aspectos destacados
pelo proprio conceito de fraternidade, pois (...) ele é jurado em conjunto por
irmaos, homens e mulheres, que convencionam juntos as regras minimas de
convivéncia. (STURZA, 2014, p7)

Assim, a concretizagdo da dignidade da pessoa humana, valor maximo e
fundamental dos Direitos Humanos, apenas ocorrerd no seio de uma sociedade fraternal, em
que hé o respeito ao proximo e convivéncia harmonica entre seus membros. Acerca da intima

ligacao entre dignidade da pessoa humana e fraternidade, Débora Bonat ¢ precisa:
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A busca por essa felicidade e a existéncia de uma igualdade material, a partir
da qual seja possivel a integragdo fraterna entre os homens e entre estes e o
Estado, personifica o proprio principio da dignidade da pessoa humana, a
qual passara assim a ter papel de destaque nas relagdes sociais estatais,
ocupando a posi¢ao central dos direitos. (WOLKMER, 2005, p. 167)

’

E o mesmo entendimento compartilhado por Carlos Augusto Alcantara

Machado que, com maestria, sintetiza o pensamento ora construido:

(...) a justica € valor supremo de uma sociedade fraterna. Fraterna, porque
humanista; fraterna, pois solidaria; fraterna porquanto comprometida com a
garantia da dignidade da pessoa humana. (MACHADO, 2013, p. 78)

Com efeito, ndo ha uma dignidade humana substancial quando desprovida

de relagoes fraternas entre os homens.

3. Da fraternidade como valor constitucional

No processo de reconhecimento e positivagdo dos Direitos Humanos,
imperioso mencionar a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de
1948, a qual reconheceu, dentre inimeros direitos, a fraternidade como direito fundamental do
ser humano ao declarar, em seu artigo 1 que, “fodos os seres humanos nascem livres e iguais
em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com os
outros em espirito de fraternidade”.

Esses direitos da pessoa humana, quando acolhidos na ordem interna do
estado soberano, convertem-se na categoria de direitos fundamentais — ndo perdem seu carater
de direitos humanos — e sdo apreendidos numa Constituigao.

Os direitos fundamentais passaram, entdo, a serem positivados na
Constitui¢do dos Estados modernos como meio de assegurar que os direitos humanos,
reconhecidos na ordem internacional, realizassem, de fato, no ambito de cada Estado, o seu
papel de limitacao da atuacdo estatal e promogao dos direitos individuais.

Com o passar do tempo, passou-se a compreender que a Constituigdo nao
pretende ser axiologicamente neutra, de modo que os direitos fundamentais ndo seriam apenas

garantias individuais, mas também uma ordem objetiva de valores. Tal revolugdao na maneira
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de encarar os direitos fundamentais ocorreu no julgamento do Caso Liith', pelo Tribunal

Constitucional Alemao. Quanto ao tema, Virgilio Afonso da Silva leciona com maestria:

Esse sistema de valores, que tem seu ponto central no livre desenvolvimento
da personalidade e na dignidade humana no seio da comunidade social, deve
valer como decisdo fundamental para todos os ramos do direito; legislagdo,
administracdo e jurisprudéncia recebem dele diretrizes e impulsos (SILVA,
2014, p. 42)

As Constituicdes passaram a ser nao apenas o fundamento juridico-
normativo do sistema, como também se tornaram a base interpretativa das normas inferiores.

Nesse sentido, colaciono:

(...) a Constituicdo da Republica de 1988 instaurou nova ordem juridica no
pais, realocou valores, instituiu novos principios, impondo assim o repensar
de todo o ordenamento juridico. A normativa constitucional, seu conjunto de
regras e principios, passa a incidir diretamente no caso concreto, nas relagdes
intersubjetivas. (TEPEDINO, 2002, p. 2).

Com efeito, a dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica, e os
valores dela decorrentes passaram a ser irradiados, no ordenamento juridico nacional, em
todos os ramos do Direito. Na Constitucionalizacao de Direitos, a incidéncia do principio da
dignidade da pessoa humana acarretou uma reanalise de inumeros institutos juridicos.

Destarte, o principal aspecto dessa irradiagdo revela-se na vinculagdo de
relagdes entre particulares a direitos fundamentais, ¢ o que se chama de eficacia horizontal
dos direitos fundamentais. Tais direitos foram concebidos originalmente como reguladores da
relagdo entre Estado e particular. No entanto, essa visao mostrou-se, acentuadamente, limitada
uma vez que se percebeu que nem sempre ¢ o Estado que representa a maior ameaga aos
direitos, mas sim outros particulares (SILVA, 2014, p. 18). Assim, os direitos fundamentais
também regem as relagdes entre particulares, que devem observar diversos direitos elencados
na Constituicdo Federal como igualdade e fraternidade, como a seguir explicitar-se-a.

Partindo dessa premissa de Constitucionalizagdo de Direitos e de

Constitui¢do como ordem objetiva de valor, ndo apenas para o proprio ordenamento juridico

! Decisdo do Tribunal Constitucional Alemio em que se analisou o 826 do Codigo Civil aleméo, decidindo que ele deve
funcionar como uma das “portas de entrada dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, seja para anular
decisdes que ndo tenham levado os direitos fundamentais em consideragdo, seja para anular relagdes juridicas entre
particulares que ofendam a ideia de bons costumes, reinterpretada a luz dos direitos fundamentais.” (SILVA, Virgilio,
2014, p. 80)
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mas também vinculando relagdes entre particulares, cabe transcrever o preambulo da Carta

Federal de 1988:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL
(grifou-se).

O preambulo da constitui¢cdo ¢ uma mensagem dos constituintes ao leitor da
constituicdo, em que sdo explicitados os valores e objetivos que nortearam os trabalhos de
elaboragdo do texto. Nele se observam diversos valores ressaltados pelos constituintes, tais
como a liberdade, a seguranga, o bem estar, o desenvolvimento, a igualdade, a justica e o
exercicio dos direitos sociais e individuais. Ademais, dentre as caracteristicas primordiais que
os constituintes desejaram infundir a sociedade refundada em 1988, situa-se a fraternidade,
objeto de nosso estudo.

Isto posto, reconhecida a fraternidade a nivel de preambulo constitucional, ¢
de se questionar a sua forca normativa. Teria a fraternidade, por estar situada no preambulo,
imperatividade para reger as relagdes entre individuos e entre estes e o Estado?

Para o deslinde desta controvérsia, imperioso um breve estudo sobre a forca
normativa do preambulo constitucional. A doutrina se divide a respeito da natureza juridica
do preambulo, mencionando que existem trés posi¢des divergentes a respeito do valor juridico
do preambulo: a) tese da irrelevancia juridica, que entende ser o preambulo juridicamente
irrelevante, tratando-se de texto estranho ao direito e de interesse meramente historico ou
politico; b) tese da eficacia idéntica, a qual defende preambulo conter normas juridicas de
mesma hierarquia e qualidade que as demais normas constitucionais; c) tese da relevancia
indireta ou especifica, posicdo intermedidria, em que o predmbulo careceria de forca
normativa, podendo servir de critério interpretativo do texto constitucional.

Quanto ao tema, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI
2.076/AC, adotou a terceira tese, no qual restou assentado que o predmbulo da Constituigao
de 1988 ndo poderia, por si sO, servir como parametro de controle da constitucionalidade de
uma norma, podendo, entretanto, servir como vetor interpretativo. Destaca-se do voto do

Ministro Relator, Carlos Veloso o seguinte trecho:
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O preambulo, ressai das ligdes transcritas, ndo se situa no ambito do Direito,
mas no dominio da politica, refletindo posi¢do ideologica do constituinte. E
claro que uma constituicdo que consagra principios democraticos, liberais,
ndo poderia conter preambulo que proclamasse principios diversos. Nao
contétm o preambulo, portanto, relevancia juridica. O predmbulo ndo
constitui norma central da Constituicdo, de reprodugdo obrigatoria na
Constituigdo do Estado-membro. O que acontece ¢ que o preambulo contém,
de regra, proclamagdo ou exortagdo no sentido dos principios inscritos na
Carta: principio do Estado Democratico de Direito, principio republicano,
principio dos direitos e garantias, etc. Esses principios, sim, inscritos na
Constituigdo, constituem normas centrais de reprodugdo obrigatoria, ou que
ndo pode a Constituicdo do Estado-membro dispor de forma contraria, dado
que reproduzidos ou ndo, na Constitui¢ao estadual, incidirdo na ordem local.
(BRASIL, STF, 2002)

Este trabalho adota a segunda posicao acima mencionada. Afastando-se do
entendimento do Supremo Tribunal Federal, nos termos da licdo de José Afonso da Silva,
entende que as normas do predmbulo da Constituicdo seriam classificadas, quanto a sua
eficacia, como normas de aplicabilidade da Constitui¢ao. O referido autor entende, fazendo
referéncia a Carl Friedrich e Carl Schmitt, dentre outros, que o predmbulo constitucional ¢
dotado de for¢a normativa, sendo utilizado como orientagdo para a interpretacao e aplicagao

das normas constitucionais. Nesse sentido, leciona:

(...) tém, pois, eficacia interpretativa e integrativa; mas, se mantém uma
declaragdo de direitos politicos e sociais do homem, valem como regra de
principio programatico, pelo menos, sendo que a jurisprudéncia francesa,
como anota LIET-VEAUX, lhes da valor de lei, uma espécie de lei supletiva.
(SILVA, 1999, p. 105)

Com efeito, o preambulo constitucional ¢ dotado de forca normativa e de
aplicabilidade imediata, que vincula todo o ordenamento juridico. Este entendimento ¢ muito

bem sintetizado por Ribeiro Lopes:

(...) os valores incorporados pela Constituigdo a seu contexto tém, ¢é
evidente, a natureza de valores politicos. Politicos na sua proveniéncia e que
se objetivando em normas passaram a ser juridicos e como tal exigiveis, pois
trazem as propriedades de validez e eficacia inerentes a estas. A
circunstancia de se situarem no plano constitucional - o plano mais elevado
do ordenamento juridico -, que € a sua sede logicamente adequada, impde a
conseqiiéncia da exigibilidade imediata. Ndo ha, por isso, possibilidade
logico-juridica de fazer depender os seus efeitos de normas de integracdo
como se sustenta as vezes, ora na doutrina, ora no campo da jurisprudéncia
dos tribunais. (LOPES, 2000, p. 131)
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Com efeito, adotando-se essa premissa, pode-se afirmar, entdo, que a
fraternidade ¢ um valor que se irradiou ndo apenas no ordenamento juridico, mas também nas
relagdes juridicas entre particulares. Dessa forma, vislumbra-se a existéncia de um Estado
Fraternal, em que a fraternidade deve ser observada na relagdo Estado-particular e também
nas relagdes juridicas entre particulares, como coroldrio da Constitucionalizagdo de Direitos.

Ha, portanto, o dever de o Estado tratar ao individuo de forma fraterna e
também ha o mesmo dever na relacdo entre particulares. Na constru¢do de uma sociedade
fraterna, de convivéncia agradavel e pacifica, o individuo deve pautar sua relagdo com o outro
no valor fraternidade previsto na Constitui¢do Federal. Nao se trata apenas de ndo causar um
mal a outrem, de ndo lesar o direito do outro, mas sim de promover uma convivéncia
harmdnica, cordial, enxergando no individuo ao seu lado um ser dotado de dignidade, de
valor, portanto.

Quanto a existéncia de um valor fraternidade, como categoria juridica

existente em nosso ordenamento, Carlos Augusto Alcantara Machado afirma:

De tudo o que foi exposto, outra ndo pode ser a conclusdo: a Constitui¢ao
Federal, efetivamente, consagrou a fraternidade como principio-valor-
categoria juridica. Cabe-nos ser criativos para, dando aplicabilidade e
eficacia a fraternidade, fazé-la forga viva, nao contribuindo para permanecer
no texto, meramente como adorno, objeto de estéril contemplagdo
(MACHADO, 2013, p. 79)

J4

Assim, constata-se que hoje vivenciamos um Estado Fraternal. Esse ¢ o
objetivo colimado quando da inser¢ao do valor fraternidade em nossa Constitui¢do Federal de

1988.

4. Estado fraternal como estado acolhedor

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de
1948, a qual reconheceu, dentre inimeros direitos, o refugio como direito fundamental do ser
humano ao declarar, em seu artigo 14 que “toda pessoa sujeita a perseguicdo tem o direito de
procurar e de beneficiar de asilo em outros paises” .

Refugiado, entdo, ¢ aquele individuo que se asila em outro pais diverso do
seu. Reconhecido o direito ao refigio em ambito internacional, imperioso tecer comentarios
acerca da sua diferenciacdo com outro instituto a ele muito proximo: o asilo. Cabe ressaltar

que, em ambos, tutela-se a dignidade da pessoa humana. Ademais, todo refugiado ¢ também
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um asilado, pois o asilo vem em complemento a concessao de reftigio. Entretanto, nem todo

asilado ¢ refugiado. Nesse sentido, leciona Valério Mazzuoli:

O instituto do asilo, (...), em nada se confunde com o do refugio. Nao
obstante muitos textos internacionais (e, inclusive, doutrinarios) se
equivocarem no emprego de ambas as expressdes, a confusdo entre tais
institutos deve ser evitada. Além de suas origens historicas serem
diametralmente opostas, os referidos institutos tém campos de
regulamentacdo distintos. Enquanto o asilo é regulado por tratados
multilaterais bastante especificos de &mbito regional, que nada mais fizeram
do que expressar o costume até entdo aplicado no Continente Americano, o
refligio tem suas normas elaboradas por uma organiza¢do (com alcance
global) de fundamental importancia vinculada as Nag¢des Unidas: o Alto
Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados (ACNUR). No que tange
ao direito brasileiro, igualmente, os institutos do asilo e do refugio
receberam tratamento juridico totalmente diferenciado: enquanto do primeiro
cuida o Estatuto do Estrangeiro ¢ seu Regulamento, do segundo versa a bem
mais recente Lei n 9.474, de 22 de junho de 1997. (MAZZUOLI, 2009, p.
676)

A Convengao de 1951 define o refugiado, no artigo 1°, como sendo aquela
pessoa que ‘“‘temendo ser perseguida por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo
social ou opinioes politicas, se encontra fora do pais de sua nacionalidade e que ndo pode
ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-se da prote¢do desse pais, ou que, se ndo tem
nacionalidade e se encontra fora do pais no qual tinha sua residéncia habitual em
conseqiiéncia de tais acontecimentos, ndo pode ou, devido ao referido temor, ndo quer voltar
aele”.

Tal definicdo encontrava-se ultrapassada, uma vez que se restringia aos
acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 na Europa. Com efeito, no protocolo
de Nova York de 31 de janeiro de 1967, houve uma expansdo desse conceito, com a
finalidade de incluir refugiados de todas as regides do mundo. Assim, o ponto 3 do art. 1°
afirma que “o presente Protocolo sera aplicado para os Estados-Partes sem nenhuma
limitagdo geogrdfica.”

Com efeito, a concessao de refugio nao ocorre pelo motivo de perseguicao
politica, como se da no caso de asilo, mas sim em decorréncia de perseguicao por motivos
religiosos, de raca, nacionalidade, opinido politica ou pertencer a determinado grupo social. A
questdao dos refugiados decorre, principalmente, de inumeras guerras civis no ambito
internacional, seja por motivos religiosos, étnicos, politicos ou econdmicos. Em tais conflitos,
ha graves violagdes aos direitos humanos que ensejam os individuos a deixar for¢osamente

seus paises para procurar refiigio em outros Estados.
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Em nosso ordenamento juridico, cabe citar a lei n°. 9.474 que amplia ainda
mais o conceito de refugiado, na medida em que ndo impde condicdes especificas, em seu
artigo 1, inciso III, permitindo a concessdo de refugio “devido a grave e generalizada
violagdo de direitos humanos, é obrigado a deixar seu pais de nacionalidade para buscar
refugio em outro pais”’.

Muito embora haja previsao de acolhida de refugiados em diversos Tratados
Internacionais, observa-se hoje que muitos paises ndo veem a questdo dos refugiados sob o
angulo da fraternidade, direito humano fundamental, mas sim sob a Otica puramente
econdmica. A questdo dos refugiados sirios na Europa revela a grande dificuldade na acolhida
de individuos que fogem desesperadamente de uma guerra civil violenta e sem previsao de
término. Alguns paises europeus recusam-se a receber refugiados” ou, quando ndo o fazem,
estabeleceram limites infimos que, praticamente, inviabilizam o instituto. O préprio Brasil,
nao obstante toda a disciplina acima explicitada no ambito da fraternidade e reconhecimento
do direito ao refugio, encerrou negociacoes com a Unido Europeia no sentido de receber
refugiados sirios’.

Dessa forma, ao se recusar a receber inimeros refugiados que tentam cruzar
a fronteira, desesperados em busca de um lugar de paz em que possam recomegar a vida, os
paises, inclusive o nosso, estdo condenando tais individuos a serem verdadeiros homo sacer4,
nas brilhantes palavras de Georgia Amitrano. Assim, refugiados seriam individuos
desprovidos de abrigo Estatal, de dignidade humana, entregues a propria sorte e desprovidos

de Direitos Humanos Fundamentais. Nesse sentido, colaciono:

(...) mas recentemente, recriam-se na Europa figuras — ligadas intimamente a
um espaco territorial e/ou a determinada etnia — que traduzem novas versoes
do velho homo sacer do Direito Romano, Os abandonados de todos o grupos
aparecem nas figuras dos deslocados, dos refugiados, dos apatridas, dos
noémades errantes...Todos eles ganham, na sua nao-significancia e no seu
desvalor, um significado ¢ um lugar. Significam-se em relagdo a um espago
de assentamento no qual, sob uma forma totalitaria de racionalidade, sdo

? Intmeros paises europeus como Reino Unido e Paises do Leste Europeu decidiram nio receber refugiados

sirios ou restringir ao maximo sua entrada. Disponivel em: < http://oglobo.globo.com/mundo/paises-da-uniao-
europeia-violam-tratados-em-comum-ao-recusarem-refugiados-17386579>. Acesso em 12 dez. 2016.

3 As negociagdes avangavam mas foram encerradas pelo governo brasileiro em 2016. Disponivel em:
<https://noticias.terra.com.br/brasil/brasil-suspende-negociacao-com-europa-para-receber-refugiados-
sirios,aa2a240a4c4716bf3ec3¢c401700bdd7bpm7np228.html >. Acesso em 12 dez. 2016.

* A autora assim explica a expressdo: “o termo sacer indica o enigma de uma figura aquém ou além do religioso, uma
figura obscura do Direito romano arcaico, que foi julgada por delito, e que, a partir disso, ndo ¢ considerada pura e ndo
pode ser oferecida em sacrificio; porém, se for assassinada, seu assassino ndo é considerado um homicida. Agamben
retoma a expressao sacer esto — impune occidi, que indica exclusdo do sacrificio, € o termo Sacrum, que indica o que €
destinado aos deuses. Isso nos leva a dificuldade conceitual do significado do termo homo sacer, pois, enquanto é
vetado violar coisas sacras, € licito matar homem sacro”. (AMITRANO, 2013, p. 80)
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marcados como os seres de vida nua: insacrificaveis, mas mataveis. Nos
espacos de uma geografia do reconhecimento do mesmo, existe um territorio
proprio no qual se marcam os individuos em um processo continuo de
rejei¢do e eliminagdo do outro (AMITRANO, 2013, p. 86)

Assim, acolher um refugiado, além de um dever decorrente do valor
fraternidade impregnado no sistema juridico, confere dignidade ao individuo acolhido,
deixando este de estar abandonado a mingua, passando a ser tutelado pelo Estado Fraternal e
acolhedor.

Com efeito, em um sistema juridico como o nosso em que a fraternidade ¢
um valor constitucional que permeia as relagdes juridicas, constituindo um Estado Fraternal,
ha o dever de concessao de refugio. Questodes politicas, sociais € econdmicas devem ser postas
a parte, uma vez que ha um dever juridico de acolhida de tais individuos, previsto ndo apenas
no ambito internacional, como em nossa Constituicao Federal.

A fraternidade, como se depreende da andlise acima explicitada, ndo se
prende a espacos territoriais, etnias ou identidade, mas ¢ cosmopolita, universal. Por meio
dela, olha-se para outro individuo, ndo importa a nacionalidade, como um irmao. Ha a nogao
de comunidade, afastando-se do entendimento de cidaddos pertencentes a um determinado
Estado como portadores de direitos exclusivos. A fraternidade implica responsabilidade com
0 outro, mesmo que este pertenca a outra etnia ou nacionalidade. Os direitos decorrem da
natureza humana, comum a todos os individuos. Nessa medida, o direito a fraternidade revela

sua natureza inclusiva. E o que leciona Carlos Augusto Alcantara Machado:

A fraternidade ora apresentada deve ser compreendida (...) como uma
virtude da cidadania, que supera as fronteiras da patria ou da nagdo
(cidadania interna), numa perspectiva universal de pessoa humana (cidadania
global). MACHADO, 2013, p. 79)

O Estado Fraternal previsto na Constituicdo Federal de 1988 ndo trabalha
com fronteiras, mas sim com o género humano. Para isto, no entanto, o codigo
amigo/inimigo, ou, nas palavras de Resta, a rivalidade do “modelo dos irmaos-inimigos”,
estimulada pelos limites territoriais e pelas diferencas de identidade, nao podem mais ser
mantidos. (STURZA, 2014, p.9)

Assim, vivenciamos um Estado Fraternal em que a fraternidade ¢ um valor
que deve ser concretizado ndo apenas nas relagdes intersubjetivas, mas também naquelas entre
Estado-individuo, ainda que este tenha outra nacionalidade. O Estado fraternal ndo constroi

muros isolacionistas, mas sim pontes, constituindo um Estado aberto e acolhedor.
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5. Conclusao

O reconhecimento da fraternidade como valor que ¢ irradiado em todo o
ordenamento juridico a partir do Preambulo da Constituicao Federal, em uma perspectiva de
Constitucionalizagdo de Direitos, acarreta o dever de sermos fraternos nao apenas nas relagdes
entre individuos, mas também naquela entre Estado — individuo, ainda que de nacionalidade
diversa.

Destarte, a fraternidade, que € universal por natureza, assim como o proprio
conceito de dignidade da pessoa humana, ndo diferencia seus beneficiarios em razdo de
limites geograficos e territoriais, construcdes decorrentes da Historia e da Economia. Ser
fraterno ¢ tratar o outro com humanidade, como um outro eu e, ao procedermos dessa forma,
nao ha espago para consideragdes étnicas, biologicas ou territoriais.

Assim, constata-se que hd um dever constitucional, decorrente da
fraternidade, de acolhermos os refugiados em nosso pais. Nao hd espacos para
questionamentos de ordem econdmica ou social, ante o imperativo constitucional de acolhida
de refugiados, uma verdadeira concretizagdo da fraternidade que se encontra irradiada em

nosso ordenamento juridico.
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