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IX ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSI

Apresentacdo

A presente coletdnea € composta dos trabal hos aprovados, apresentados e debatidos no Grupo
de Trabaho: “Direito Internacional dos Direitos Humanos 17, no ambito do 1X Encontro
Virtual do CONPEDI, realizado entre os dias 22 a 26 de junho de 2026, em formato
integralmente virtual, e que teve como temética central: “ Constituicdo, Processo e Justica
Social: o papel dajurisdicéo constituciona na efetivacdo de direitos’.

Os trabalhos expostos desenvolveram de forma verticalizada diversas tematicas atinentes ao
Direito Internaciona dos Direitos Humanos, especia mente alguns dos clamores do contexto
contemporaneo de transpandemia (pds-pandemia), quais sgjam: as demandas inadidveis no
campo da hermenéutica da Corte Interamericana de Direitos Humanos, os impactos da crise
do multilateralismo nareconfiguragéo do papel dos direitos humanos, 0 compromisso com as
pautas dos povos originarios e os fluxos migratérios. As pesquisas ora apresentadas
funcionam como canais indispensdveis nos debates e propostas das pendéncias existentes nos
campos indicados e na busca de solugdes efetivas para as probleméticas indicadas.

Adriana Biller Aparicio, Nathan Gongalves da Silva e Yasmim Melaré, destacam a
relevancia do Direito Internacional dos Direitos Humanos ao analisarem as violagdes de
direitos humanos contra 0 Povo Xeta no Brasil a luz da Justica de Transi¢do, no texto
intitulado: “POVO XETA EVIOLAC}()ES DE DIREITOS: UMA ANALISE A PARTIR DA
JUSTICA DE TRANSIQAO E DO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS’.

Catharina Orbage de Britto Taquary Berino, Eneida Orbage de Britto Taquary e Arthur



como regra geral, consolidada pela Lei n° 15.358, de 24 de mar¢o de 2026 (Lel Antifaccdo),
aluz do controle de convencionalidade.

Ronaira Costa Ribeiro, no texto: A COOPERACAO INTERNACIONAL COMO DEVER
JURIDICO DO DIREITO INTERNACIONAL HUMANITARIO”, analisa como o Direito
Internacional Humanitério contribui para a promocéo da cooperacdo juridica internacional.
Esta que pode ser conceituada como uma assisténcia mutua entre os Estados para efetivacéo
de atos de natureza jurisdicional ou ndo, porquanto englobam atos de natureza diversa, mas
todos destinados a satisfazer um direito subjacente a um conflito de interesses.

Juliana Casimiro Milioli no texto: “DIREITO DAS CRIANCAS E ADOLESCENTES NAS
RELACOES FAMILIARES A LUZ DA RELATORIA DA COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (2013) E O CORPUS JURIS
INTERNACIONAL", investiga como o Estado brasileiro pode assegurar a protecéo integral
dos direitos de criancas e adolescentes no contexto das relacdes familiares, com énfase no
direito a vida digna, ao cuidado, a convivéncia familiar e comunitéria, bem como a protecéo
contra abusos, negligéncia e violéncia.

Eneida Orbage de Britto Taquary , Catharina Orbage de Britto Taguary Berino e Kaic Pirola
Rodrigues, no texto: “O PAPEL DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS NA PROTECAO DAS LINGUAS INDIGENAS: COMO A CORTE PODE
GARANTIR DIREITOS LINGUISTICOS COMO PARTE DA IDENTIDADE CULTURAL
DOS POVOS ORIGINARIOS’, mencionam e incorporam o debate contemporaneo acerca do
processamento perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos (IDH) da protecéo da
diversidade linguistica das comunidades indigenas da América Latina e Caribe. A
necessidade de protecdo da diversidade linguistica das Américas, se torna importante para
evitar aextincdo das diversas linguas e parte essencia da cultura dos povos referenciados.

A pesquisa “JUSTICA DE TRANSICAO COM PERSPECTIVA DE GENERO: ANALISE



DEMOCRACIA COMO DIREITO HUMANO E FUNDAMENTAL SUBJETIVO NO
AMBITO DO SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS’, enfatizam as
relacdes entre Direito Constitucional e Direito Internacional a partir da tese segundo a qual a
democracia constitui um direito humano fundamental subjetivo, articulando trés dimensdes
interconectadas: 0 marco tedrico da democracia como direito, com base na literatura
cientifica brasileira, latino-americana e estrangeira; a jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos e dos tribunais superiores brasileiros sobre o tema e a andlise da triade
estrutural - corrupcao, erosdo democratica e violacdo de direitos humanos -, especificamente
abordada pela Comisséo Interamericana de Direitos Humanos em seu marco regulatério pos-
Resolucdo n. 1/2018.

Matheus Cavalcante Lima e William Paiva Marques Janior, no texto: “PROTECAO
INTERNACIONAL DA AGUA: GARANTIA DE EFETIVIDADE DE DIREITOS
HUMANOS’, abordam a relevancia da protecéo internacional da agua apresenta reflexos
sobre a gestdo dos recursos hidricos no Brasil. O estudo investiga como a comunidade
internacional e o Brasil desenvolvem seus arranjos institucionais na busca de conter os
avancos do desperdicio da &gua.

lan Ferrare Meier e Alice Rocha da Silva, na pesquisa “ADPF N° 320: O FUTURO DA
ANISTIA BRASILEIRA E DO CONFLITO ENTRE O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
E A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS’, destacam as constantes
transformacdes do Direito Internacional, com énfase no conflito diametral entre a decisdo do
Supremo Tribunal Federal na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 153
e a sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Gomes Lund e outros
(“Guerrilha do Araguaia’) vs. Brasil no que tange a Lei n° 6.683, de 28 de agosto de 1979
(Lei de AnistiaBrasileira).

Jodo Pedro Beltrdo Pereira aborda criticamente a existéncia e a perpetuacéo da impunidade
sistematica no processo penal brasileiro, especiamente em razéo da morosidade processua e



a0 cuidado, no texto: “O AUTOCUIDADO COMO CATEGORIA POLITICO-JURIDICA
NA OC-31/25: PESSOAS CUIDADORAS NAO REMUNERADAS ENTRE AUTONOMIA
E INSTRUMENTALIZACAQ".

Maria Beatriz Franca Diniz e Fernanda do Nascimento Grangedo, no texto: “OS
OBSTACULOS A SEGURANGA HUMANA NA SOMALIA: UMA ANALISE DA
FRAGILIDADE ESTATAL CONTEMPORANEA”, enfrentam a faléncia da Somélia na
aplicacdo da seguranca humana e dos direitos fundamentais em seu territoério.

Maria Lucia de Paula Oliveira, em sua pesquisa: “POLITICAS PUBLICAS MIGRATORIAS
E “«O DIREITO A HOSPITALIDADE UNIVERSAL» COMO UMA BASE FILOSOFICA
PARA O DIREITO A LIVRE MOVIMENTACAO GLOBAL” destaca que as politicas
migratérias parecem caminhar para um momento de elevacéo das fronteiras nacionais, com
supressdo do reconhecimento de direitos de migrantes e estrangeiros em geral.

No encerramento, foi apresentada a pesquisa “O INCIDENTE DE DESLOCAMENTO DE
COMPETENCIA (IDC) E O COMPROMISSO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
(STJ) COM O DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS’, de William
Paiva Marques Junior, enfatizando do Incidente de Deslocamento de Competéncia (IDC) no
ambito do STJ, com especial enfogue que o instituto visa federalizar investigacdes e
processos de graves infragdes humanitérias, assegurando o cumprimento das obrigacfes
externas assumidas pelo Brasil perante a comunidade internacional .

Com grande satisfacdo os coordenadores apresentam a presente obra, agradecendo aos autores
/pesguisadores envolvidos em sua producéo pelas proficuas reflexdes surgidas e debatidas,
bem como reiteram e louvam a dedicacéo e competéncia de toda a equipe do CONPEDI pela
organizacao e realizacdo do exitoso e inovador evento, desta vez realizado integralmente em
formato virtual.



Prof. Dr. William Paiva Marques Juanior- UFC (Universidade Federal do Ceard)



POLITICASPUBLICASMIGRATORIASE “«O DIREITO A HOSPITALIDADE
UNIVERSAL» COMO UMA BASE FILOSOFICA PARA ODIREITO A LIVRE
MOVIMENTAGCAO GLOBAL

MIGRATION PUBLIC POLICIESAND "THE RIGHT TO UNIVERSAL
HOSPITALITY" ASA PHILOSOPHICAL BASISFOR THE RIGHT TO FREE
GLOBAL MOVEMENT.

Maria Luciade PaulaOliveiral

Resumo

A nivel global, as politicas migratdrias parecem caminhar para um momento de elevagio das
fronteiras nacionais, com supressdo do reconhecimento de direitos de migrantes e

estrangeiros em geral. Parece, nesse contexto, reafirmar uma compreensdo mais ampla das
bases filosoficas que podem sustentar politicas migratérias comprometidas como

reconhecimento dos direitos humanos. Nesse propdsito, alguns conceitos filosoficos sdo
centrais para esse intento, especialmente o conceito de cosmopolitismo e o direito a
hospitalidade universal, na formulacio de Immanuel Kant. Em seu texto “A Paz Perpétua’,
Kant apresenta sua célebre formulacdo do “direito universa de hospitalidade”, quando passa
do direito das gentes - em cujo ambito propde uma uni&o (federacdo) de Estados soberanos
para evitar a guerra — para o direito cosmopolita. O grande trunfo dessa teoria e sua
invocacdo até os dias de hoje decorre do reconhecimento de direitos (e ndo morais e sim
juridicos) &s pessoas além das fronteiras nacionais. Segundo Benhabib, o direito de
hospitalidade expressa os dilemas de uma ordem cosmopolita republicana, ao criar

obrigagdes juridicas por meio de uma voluntéria concordancia e sem um poder soberano com
poderes de coercéo.

Palavras-chave: Paliticas publicas, Migracéo, Cosmopolitismo, Hospitalidade, Direitos
humanos

Abstract/Resumen/Résumé
Globally, migration policies seem to be moving towards a point of heightened national
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continued relevance today, stems from the recognition of rights (not moral rights, but legal
rights) for people beyond national borders. According to Benhabib, the right of hospitality
expresses the dilemmas of a cosmopolitan republican order, creating legal obligations
through voluntary agreement and without sovereign power such as coercive power.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Public policies, Migration, Cosmopolitanism,
Hospitality, Human rights
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Existe, indiscutivelmente, uma crise migratéria no mundo. Isso se reflete em
politicas migratorias muitas vezes afrontosas da democracia e dos direitos fundamentais.
De outro lado, deve se referir que o Brasil possui uma Lei de Migragdes, a Leino. 13.445,
de 24 de maio de 2017, que consagrou pilares importantes de uma politica migratoria
comprometida com o reconhecimento de direitos dos migrantes e visitantes estrangeiros.
O art.3°. da citada Lei apresenta principios que devem nortear a referida politica, dentre
0s quais se encontram os seguintes: universalidade, indivisibilidade e interdependéncia
dos direitos humanos; repudio e prevencao a xenofobia, ao racismo e a quaisquer formas
de discriminagdo; ndo criminalizacdo da migra¢do; ndo discriminacdo em razdo dos
critérios ou dos procedimentos pelos quais a pessoa foi admitida em territorio nacional;
garantia do direito a reunido familiar; igualdade de tratamento e de oportunidade ao
migrante e a seus familiares; inclusdo social, laboral e produtiva do migrante por meio de
politicas publicas; acesso igualitirio e livre do migrante a servigos, programas e
beneficios sociais, bens publicos, educagao, assisténcia juridica integral publica, trabalho,
moradia, servigo bancario e seguridade social ;promogao e difusdo de direitos, liberdades,
garantias e obrigacdes do migrante; didlogo social na formulagdo, na execugdo e na
avaliacdo de politicas migratorias e promogdo da participagdo cidadd do migrante. Na
referida lei, em seu art.4°., existe a expressa equiparagdo, em condi¢do de igualdade com
os nacionais, do reconhecimento da inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, bem como direitos e liberdades civis, sociais,
culturais e econdmicas, direito a liberdade de circulagdo em territério nacional, direito a
reunido familiar do migrante. O art. 120 da mesma Lei prevé a estatui¢do de uma Politica
Nacional de Migracdes, Refligios e Apatridas, que permaneceu sem ser concebida até

2025, por meio do Decreto no. 12.657, de 7 de outubro de 2025.

A nivel global, as politicas migratorias parecem caminhar para um momento de
elevacdo das fronteiras nacionais, com supressao do reconhecimento de direitos de
migrantes e estrangeiros em geral. Parece, nesse contexto, reafirmar uma compreensdo
mais ampla das bases filosoficas que podem sustentar politicas migratorias
comprometidas como reconhecimento dos direitos humanos. Nesse propodsito, alguns
conceitos filos6ficos sdo centrais para esse intento, especialmente o conceito de

cosmopolitismo e o direito a hospitalidade universal, na formulagdo de Immanuel Kant.
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Nas proximas linhas, aprofunda-se esses conceitos € sua relevancia para repensar as
politicas migratorias na contemporaneidade. Empreendeu-se, do ponto de vista
metodoldgico, pesquisa bibliografica e discussdo da bibliografia correspondente, com
detalhamento dos principais aspectos concernentes da obra filoséfica de Kant e de seus

intérpretes.

2. Politicas Publicas Migratorias e o Cosmopolitismo

Uma das referéncias da teoria do cosmopolitismo nos dias atuais, Seyla Benhabib,
sempre registrou a importancia do legado kantiano na matéria. Mas ndo ¢ irrelevante
lembrar que, a rigor, ha influéncia da filosofia antiga sobre a formulacdo de um direito
cosmopolita em Kant. Martha Nussbaum destaca a influéncia do estoicismo grego, e
especialmente o romano, sobre o cosmopolitismo kantiano. Em particular, assoma a
relevancia da influéncia de Cicero, na abordagem do tema em “Dos Deveres”. Haveria
uma repercussao da teoria do fildésofo e jurista romano na correlagdo que Kant estabelece
a lei universal da natureza ¢ a ideia de respeito pela humanidade. As influéncias de Marco
Aurélio e Cicero também sdo importantes, destacando-se a utilizagdo da expressdo
“cidadao do mundo”. Como lembra Nussbaum, para os estoicos, 0 homem circula entre
duas grandes comunidades, a comunidade de sua comunidade local e a comunidade da
argumentacdo e aspiracdo humanas (de plano mundial). Essa tltima seria a fonte das
mais fundamentais obrigagdes morais e sociais. (NUSSBAUM, 1997) Todos os seres
humanos sdo racionais e tal seria a base para a comunidade humana. A identidade
nacional ¢ importante, mas acidental, j4 um cidaddo de determinado Estado poderia
perfeitamente o ser de qualquer Estado, dai ndo se justificando a criagdo de barreiras entre
nacionais. Dai decorrem obrigagdes legais e morais. O cosmopolitismo estdico apostaria
“num processo de entendimento empatico a partir do qual se respeitaria a humanidade
mesmo de nossos inimigos politicos, pensando que nascemos todos para trabalhar juntos,
inspirados num proposito comum.” (NUSSBAUM, 1997,p.33) Ainda segundo
Nussbaum, quando Kant vai referir a “ideia de direito cosmopolita”, estaria muito
proximo das linhas tracadas por Cicero e Marco Aurélio. Com relagdo a Cicero, existe
ainda uma inspiracgao direta no que se refere a famosa proposic¢ao kantiana de um “direito

universal de hospitalidade”(CICERO, 1989).

Em seu texto “A Paz Perpétua”, Kant apresenta sua célebre formulagio do “direito

universal de hospitalidade”, quando passa do direito das gentes - em cujo dmbito propde
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uma unido (federagdo) de Estados soberanos para evitar a guerra — para o direito
cosmopolita. O direito das gentes versaria sobre a relacdo entre Estados, enquanto o
direito cosmopolita  se referiria aos direitos dos cidaddos no mundo. Dentro da forma
adotada em “A Paz Perpetua”, dividida em artigos como se fosse um Tratado, o Terceiro
Artigo definitivo para a Paz Perpétua ¢ onde Kant trata do direito cosmopolita e dispde
que “ O direito cosmopolita deve limitar-se as condigdes da hospitalidade universal.”
Esse direito ¢ definido como “o direito de um estrangeiro a ndo ser tratado com hotilidade

em virtude da sua vinda ao territorio de outro.”(KANT, 1992).

Esse direito ndo ¢ somente um direito moral, mas juridico (BROWN, 2009) e
envolve o direito de permanecer apenas como hdspede em terras estrangeiras, que
decorreria do direito de propriedade comum da superficie da Terra, pois originariamente
nenhum homem teria mais direito que outro sobre parte da Terra. Essa aproximagao entre
0s povos poderia aproximar, diz Kant, o género humano de uma constituicdo cosmopolita.
Uma das criticas feitas a restricao desse direito a situagdo do hospede pode ser facilmente
relativizada, considerando que o filésofo ndo recusa o direito a residéncia ou migragao,
estando eles somente sujeito a um acordo amigavel. A rigor, a Constituigdo Cosmopolita
poderia ir além do direito a hospitalidade universal. O grande trunfo dessa teoria e sua
invocagao até os dias de hoje decorre do reconhecimento de direitos (e ndo morais € sim
juridicos) as pessoas além das fronteiras nacionais. Nas palavras mais uma vez de Seyla
Benhabib, “o direito de hospitalidade expressa os dilemas de uma ordem cosmopolita
republicana, ao criar obrigagdes juridicas por meio de uma voluntaria concordancia e sem

um poder soberano como poderes de coer¢ao.(BENHABIB, 2011).

Esse ¢ o grande desafio do cosmopolitismo kantiano e seu grande mérito, como
realca Nadia Urbinati. Em relacdo a uma constituicdo cosmopolita que necessite de
institui¢cdes politicas com jurisdicdo mundial, o cosmopolitismo kantiano supde a
possibilidade que ao menos parte desse direito se afirme independentemente de tais

institui¢des (URBINATI, 2003).

Atualmente, se por um lado, existe a possibilidade de institucionalizagdo na relagdo entre
as pessoas e seus direitos (os cidaddos do mundo), o proprio pluralismo vigente no
constitucionalismo extrapolado para o plano global ( onde ainda convivem os sistemas juridicos
nacionais, muitas vezes federativos, e os sistemas juridicos regionais) permite que se reconhega

direitos independentemente disso.
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3.Constitucionalismo global e Soberania Estatal.

Mesmo que se propugne um aperfeicoamento das institui¢cdes juridicas globais, ou
até a sua substituicao, elas nao devem ser concebidas como detentoras de uma soberania
mundial, com exclusao dos poderes estatais e regionais. Nesse sentido, ndo s6 o caminho
para uma ordem cosmopolita, como talvez a situacdo final, suponha uma pluralidade de
ordens juridicas, e sua convivéncia.

Uma das consequéncias desse processo ¢ uma nova perspectiva da propria nogao da
soberania estatal. Numa perspectiva constitucionalista, a nogao deve ser revista, mas nao
especialmente abandonada. A emergéncia de um constitucionalismo global ndo coloca,
ao contrario do que se poderia imaginar de um ponto de vista mais informado pela teoria
de Hans Kelsen, em xeque a soberania do Estados que continuam instancia importantes
de construcdo desse mesmo constitucionalismo global. Certamente, o principio da
subsidiariedade é importante, bem como o principio de uma igualdade soberana dos
Estados, pois eles permitem respeitar o pluralismo da ordem constitucional internacional.

Grandes mudangas sofreu o conceito de soberania, desde a sua classica formulagao
por Jean Bodin. A teoria politica de Bodin, como ¢ de conhecimento, foi fundamental
para a concepgdo de que o direito tiraria sua forca ndo da tradi¢do histérica, mas da
soberania. O soberano teria o poder mais elevado para comandar, sendo um poder
perpétuo e absoluto (FLEINER-GERSTER, 2006). Essa concep¢do absolutista da
soberania ndo admite limita¢do do poder do soberano, sendo esse poder a origem das leis
do Estado e o poder constituinte. Dai porque, no desenvolvimento da ideia, se diz que o
poder € uno, ainda que exercido por varios poderes, em decorréncia do principio da
separacdo dos poderes. Surge a concep¢do de que um Estado ¢ soberano se exercita
efetivo poder dentro de seu territorio e populacdo, mantendo a lei e a ordem dentro das
fronteiras. Verificando-se tal circunstancia, ter-se-ia o reconhecimento internacional
desse Estado pelos demais Estados soberanos. Esse seria o modelo “Westhfaliano”, no
qual o reconhecimento internacional, ndo se da aos cidaddos ou entes ndo estatais, mas
ao Estado, como sujeito do direito internacional (COHEN, 2012).

A teoria “legalista” de Hans Kelsen, como chama Jean Cohen, contesta essa
explicacdo tradicional, ja que ndo existiria, do ponto de vista do normativismo, poder que
ndo seja regulado pelo direito. Compatibiliza-se o poder soberano do Estado com a no¢do
de Estado de Direito e do proprio constitucionalismo. Se o Estado ndo mais ¢ do que uma

ordem juridica, tal assertiva nada tem a ver com algum fato empirico de afirma¢do do
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poder estatal, mas com a prépria identificagdo do Estado com o sistema normativo, sendo
esse sistema soberano. O sistema escalonado de normas, a partir do qual se exerce o
monopolio da forga, se constitui na propria forma de expressdo do poder soberano. O
fundamento da validade dessa ordem normativa decorre da propria ordem constitucional,
fundada, por sua vez, na norma fundamental (COHEN, 2012).Essa formulagdo traz, do
ponto de vista da teoria pura do direito, duas consequéncias importantes: o direito
internacional s6 pode existir, se reconhecido pela ordem normativa doméstica, pois nao
seria possivel, considerando a unidade da ordem juridica, a existéncia de dois sistemas
juridicos com validade ao mesmo tempo e, de outro lado, como s6 ¢ possivel reconhecer
uma norma fundamental e ela funda o sistema normativo doméstico, ndo seria possivel
para um Estado reconhecer outro Estado como igualmente soberano, ja que isso
contraditaria o proprio fundamento do Estado. Estabelece-se, assim, a primazia do direito
doméstico do Estado sob o direito internacional. Existiria, porém, para Kelsen, outra
alternativa que preservaria o monismo de sua teoria: a unidade entre sistema doméstico
e internacional decorreria dos sistemas domésticos fundamentarem sua validade no
sistema internacional, estabelecendo-se o primado da ordem internacional (KELSEN,
2006):
Se partirmos do Direito Internacional como uma ordem juridica valida, o
conceito de Estado ndo pode ser definido sem referéncia ao Direito
Internacional. Visto dessa posicdo, ele ¢ uma ordem juridica parcial,
imediata em face do Direito internacional, relativamente centralizada, com
um dominio de validade territorial e temporal juridico-internacionalmente
limitado e, relativamente a esfera da validade material, com uma pretensao
a totalidade apenas limitada pela reserva do Direito internacional.

Mas, somente uma teoria monista seria possivel? Uma concepc¢do que admita a
validade de sistemas juridicos diversos, a0 mesmo tempo, ndo seria possivel? A conclusao
de Kelsen decorre da adogao de um conceito de validade juridica, cujo fundamento seria
o sistema escalonado de normas e, em ultima instancia, na norma fundamento e, portanto,
desconectado da efetiva pratica social por parte da comunidade juridica e da legitimidade
da pratica a luz do reconhecimento social. A rigor, porém, uma teoria dualista
preponderou no Século XX, de um lado havia um sistema de direito doméstico e de outro
o sistema de direito internacional, havendo interse¢des, que foram se aprofundando
especialmente apos a Carta da ONU de 1945, com a progressiva institucionaliza¢do de

uma ordem juridica global que passa a clamar, em muitos casos, por uma supremacia em
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relagdo ao direito doméstico, especialmente diante de ferimentos aos direitos humanos.
A globalizacdo econOmica come¢a a produzir uma expansdo e uniformizagdo dos
modelos contratuais, com a necessidade de convencionar as regras juridicas para o
comércio mundial. A inviolabilidade do cidaddo se torna um critério relevante a partir
dos anos noventa, relativizando, inclusive o cldssico principio da ndo-intervengdo. Ha
uma crescente legalizacdo da ordem internacional.

Em geral, tal quadro levou justamente a se passar a advogar uma
constitucionalizacdo global, concluindo-se, porém, por uma superagdo da soberania
estatal em favor dessa nova ordem internacional, dotada de unidade, universalidade e
supremacia (COHEN, 2012). Algumas concepgdes sao relevantes nesse propdsito, como
a da subsidiariedade e de um sistema de governo de varios niveis. Algumas dessas teorias
admitem uma ordem juridica descentralizada, harmonizada por meio da organizagdo de
cortes, que estariam no centro desse constitucionalismo global. Como lembram bem os
seus criticos pluralistas, ndo haveria necessidade de uma ordem juridica unitaria e
hierarquizada no plano global; alids essa ordem assim concebida acabaria por gerar um
sistema que nao da conta da diversidade, se tornando refém das relagdes de poder e de
expressao do dominio econdmico no plano internacional. Nesse contexto, e retornando
ao cosmopolitismo kantiano, como seria possivel pensar um sistema de direitos aplicaveis
ao migrante ou estrangeiro, seja no plano do sistema juridico dos Estados como do ponto

de vista do direito internacional?

4.0 Direito a Hospitalidade Universal como referencial filosofico pra os Direitos

Migratdrios.

Uma referéncia importante a formulagao filoséfica do direito a livre circulagado global
¢ o «direito a hospitalidade universal» proposto por Kant em A Paz Perpétua e
desenvolvido na Metafisica dos Costumes. Este dever, de natureza juridica, a primeira
vista, sustenta apenas o direito de visitar um pais diferente, «o direito de um estrangeiro
a ndo ser tratado com hostilidade». Seyla Benhabib, por exemplo, destaca a importancia

historica desta formulagao filosofica, como salientado.

A lei cosmopolita ¢ tema de dois importantes textos kantianos. Por ordem
cronolégica, o conceito foi apresentado pela primeira vez em A Paz Perpétua, publicado

em 1795. Posteriormente, na primeira parte da Metafisica dos Costumes, A Doutrina do
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Direito, publicada dois anos mais tarde, Kant reexamina o direito de cada um de

estabelecer relagdes pacificas com os nativos de uma terra estrangeira.

Existe uma diferenga no tratamento dado ao direito cosmopolita na Metafisica dos
Costumes em comparagio com A Paz Perpétua, ou existe uma continuidade? Em A Paz
Perpétua, o direito a hospitalidade universal ¢ o aspecto principal do Terceiro Artigo
Definitivo para a Paz Perpétua. O artigo estipula que «o direito cosmopolita deve limitar-
se as condi¢oes da hospitalidade universaly. Os Artigos Definitivos sao propostos como
condigdes para a paz; nao apenas para cessar as hostilidades entre vizinhos, mas para
garantir a paz (o que s6 seria possivel numa condi¢do de legalidade). O Primeiro Artigo
Definitivo diz respeito ao Direito Constitucional, estipulando que uma constitui¢do
republicana ¢ essencial para a Paz Perpétua. O Segundo Artigo Definitivo estabelece que
o direito das nacdes se baseara num federalismo de Estados livres, propondo uma liga de

nacoes, ndo considerando interessante a ideia de um Estado mundial.

Assim, o direito de visita, previsto no Terceiro Artigo Definitivo, ndo ¢ um ato de
filantropia, mas um direito juridico. E o direito de um estrangeiro a ndo ser tratado com
hostilidade se chegar a um territorio de forma pacifica. Kant estabelece uma diferenca
entre o direito de visita e o direito de ser hospede. O direito de ser hospede compreende
ndo so6 o direito de visitar e ser recebido sem hostilidade, mas também o direito de ser
membro da familia por um determinado periodo. Nesse caso, € imperativo um «pacto de

beneficénciay.

S6 na Metafisica dos Costumes ¢ que Kant desenvolve a sua teoria do direito de
propriedade, mas ja em A Paz Perpétua antecipa a ideia de que a Terra estd,
originalmente, sujeita a uma posse comum de toda a humanidade. Uma vez que existe
este direito original de posse comum, “...ninguém tinha mais direito do que outro de
estar num lugar na Terra” e todos podem usa-la de forma pacifica, “para o comércio
possivel”. E garantido aos estrangeiros o direito de procurar o comércio, mas nio de
roubar ou escravizar os habitantes nativos. Todas as praticas predatdrias, desrespeitosas
para com eles, ndo se fundam num direito natural, diferente do direito de visita. A critica

de Kant as praticas coloniais ¢ enorme:

Se compararmos isto com o comportamento hostil dos Estados -civilizados,
especialmente os comerciais, na nossa parte do mundo, a injustica que demonstram ao

visitar terras e povos estrangeiros (o que, para eles, equivale a paises; as Ilhas das
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Especiarias, o Cabo e assim por diante foram descobertos, eram, para eles, paises que nao

pertenciam a ninguém, uma vez que consideravam os habitantes como nada).

Em conclusao, Kant afirma a importancia da ideia de um direito cosmopolita como
um «suplemento» relevante «ao codigo nao escrito do direito de um Estado e do direito
das nagoes, necessario para a garantia de quaisquer direitos publicos dos seres humanos
e, por conseguinte, para a paz perpétua». Numa parte imediatamente a seguir ao Primeiro
Suplemento — Sobre a Garantia da Paz Perpétua, Kant acrescenta que o progresso na
consecug¢ao da lei cosmopolita ¢ apoiado, de forma préatica, pelo interesse proprio, uma
vez que um mundo pacifico ndo ¢ quimérico, podendo basear-se em ideias, mas também

nas condi¢des basicas da vida humana na Terra, conclui Kant em A Paz Perpétua.

Na Doutrina do Direito, a primeira parte de Metafisica dos Costumes, Kant inclui
uma secc¢ao dedicada ao direito cosmopolita, apés as partes que tratam do direito do
Estado e do direito das nagdes. Kant reafirma a existéncia de um direito cosmopolita,
definido aqui como «a possivel unido de todas as nagdes com vista a certas leis universais
para o seu possivel comércion(KANT, 1986). Ele reitera que isso ndo tem nada a ver com
filantropia, mas sim com direitos. E este direito baseia-se na ideia de uma comunidade
original de terra. A partir desta nogdo, Kant deriva uma «comunidade de possivel
interagdo fisica (commercium)»:... ou seja, numa relacao profunda de cada um para com
todos os outros, de se oferecer para se envolver no comércio com qualquer outro, e cada
um tem o direito de fazer esta tentativa sem que o outro esteja autorizado a comportar-se
para com ele como um inimigo por ter feito esta tentativa.» Eventuais abusos praticaveis
com a desculpa de entrar no comércio ndo deslegitimam “o direito dos cidaddos do
mundo de tentar estabelecer comunidade com todos e, para esse fim, visitar todas as
regides da Terra.” Este ndo €, no entanto, o direito de se estabelecer numa terra de outro
pais, “pois para isso € necessario um direito especifico.”. E este raciocinio aplica-se
também a terras recém-descobertas, diz Kant, a menos que o assentamento seja feito longe
de onde as pessoas residem e ndo perturbe de forma alguma os habitantes nativos. Kant
conclui que o uso da forga ndo ¢ justo, mesmo que alguém diga que € a unica forma de

estabelecer uma condicdo legitima.

Como se pode ver, temos aqui uma evolucao em relacdo A Paz Perpétua, uma
vez que essa comunidade de cidaddos do mundo ndo aparece nessa obra. Embora Kant
enfatize na Doutrina do Direito a perspetiva de um comércio entre paises, ndo parece, ao

contrario do que concluem Byrd e Hruscha, que Kant fale apenas de um direito dos povos,
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e nao também de um direito das pessoas. Na nossa opinido, Kant apenas desenvolve a
relacdo entre o direito de visita (fundado na lei natural, que ndo depende de uma
institucionalizacdo para a sua existéncia) e a sua materializagdo no mundo pratico,

intimamente ligada ao comércio.

B. Sharon Byrd e Joachim Hruscha recordam-nos que um «direito de uso ndo
prejudicialy ja estava presente na literatura sobre o direito natural anterior a Kant (Grotius
e Pufendorf, por exemplo). No entanto, na literatura do século XVIII, o tema comega a
tornar-se controverso. Achenwal, por exemplo, rejeita esta ideia, afirmando que mesmo
o uso ndo prejudicial de territorio estrangeiro ¢ impossivel sem a permissdo dos
habitantes. A previsdo de Kant de um direito de visita deve se complementada: o direito
de visita s6 pode ser pacifico € ndo compreende o direito de permanecer como hdspede

por um periodo mais prolongado do que o permitido pelo pais estrangeiro.
5.0s limites do «direito a hospitalidade universal»

Em O Direito dos Outros, Seyla Benhabib destaca o renovado interesse pela A
Paz Perpétua, especialmente no Terceiro Artigo Definitivo, tendo em conta as atuais
condicdes da globalizacdo politica. Benhabib comeca por salientar que, para Kant, a
hospitalidade ¢ um direito que pertence a todos os seres humanos enquanto participantes
numa associagdo de Estados livres. O direito de visita situar-se-ia neste espago entre os
direitos humanos e os direitos civis, o direito da humanidade na nossa pessoa e os direitos
que nos correspondem por sermos membros de Estados com constitui¢cdes republicanas.
Para Benhabib, algumas das questdes que podem ser colocadas a luz da formulagdo
kantiana aplicam-se também ao debate contemporaneo sobre o direito de asilo ou refugio.
Afinal, no que diz respeito a estes direitos, colocava-se a questdo de saber se tém uma
base que os tornaria exigiveis perante qualquer Estado ou se dependem exclusivamente

das normas do direito nacional dos Estados.

O direito universal a hospitalidade insere-se, de certa forma, nos limites da
entidade politica, impedindo qualquer hostilidade para com o estrangeiro que chegue ao
territorio de outrem de forma pacifica. A distingdo entre os direitos do hospede e o direito
do visitante, proposta por Kant, pressupde, por outro lado, que seria necessario um acordo
permanente para o visitante de longa duracdo, e essa caracteristica do direito ndo seria
aplicavel independentemente do que tivesse sido acordado. Por outro lado, o direito a

hospitalidade abrange a situacdo de acolhimento de alguém que, de outra forma, poderia
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ser levado a morte ou a destrui¢do. Como explica Benhabib, se nos lembrarmos da
formulagdo kantiana dos direitos naturais, teriamos no direito de hospitalidade um direito
relativo ao reconhecimento dos «direitos da humanidade na pessoa do outro"

(BENHABIB, 2005)

Kant fala de uma comunidade universal de homens, mas também recorre, como ja
tivemos ocasido de referir nos paragrafos anteriores, ao argumento da posse comum
original da Terra. Ha uma clara intencdo da parte de Kant de repudiar as praticas
colonialistas, nas quais 0s povos nao europeus foram expropriados e destruidos. Benhabib
defende, no entanto, que uma reconstru¢do do préprio conceito de Kant sobre o direito a
liberdade externa conduziria a um sistema de direito cosmopolita mais abrangente do que
aquele que o proprio Kant teria proposto. Um dos aspetos em que esta restri¢ao ao direito
de hospitalidade se relaciona com a preocupacao de Kant com o colonialismo. A injustica
nas relagdes entre os povos ndo estaria na rejeicao do refugiado que foge da guerra ou da
fome, mas na ocupacgao por parte dos europeus de terras estrangeiras, sem qualquer tipo

de respeito.

Para Benhabib, o direito cosmopolita deveria, em certa medida, incluir também o
direito de residéncia tempordria. A filésofa politica recorda que o Primeiro Artigo
Definitivo de A Paz Perpétua estabelece que a constituicio dos Estados deve ser
republicana. Assim, os Estados que se unissem numa Liga das Nagdes consagrariam
certos valores comuns, tais como a observancia dos direitos humanos, o Estado de direito
e o respeito pela autodeterminagdo democratica. E neste contexto que o direito
cosmopolita inclui o direito a hospitalidade universal. Kant anteciparia, em certa medida,
a transicdo da soberania westfaliana para uma visdo liberal-democratica da soberania.
Neste contexto, seria contraditorio imaginar restricoes na legislacao interna de Estados
constitucionais republicanos ao direito de permanéncia temporaria (reftigio, asilo),
quando os direitos humanos estdo de alguma forma em jogo, como no caso dos

estrangeiros envolvidos.

Existe um legado kantiano indiscutivel para o cosmopolitismo contemporaneo. O
que nao ficaria claro do ponto de vista da teoria kantiana seria se a relacdo entre povos e
nagoes, especialmente no que diz respeito a um direito temporario de residéncia para
aqueles que sofrem privagdes, teria de ser entendida como um direito da humanidade em
si ou apenas como um exercicio de altruismo por parte do Estado de acolhimento. De

facto, para Benhabib, este ¢ um dos dilemas da ordem cosmopolita universal nos nossos
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dias: «como criar obrigagdes quase juridicamente vinculativas através de compromissos
voluntarios e na auséncia de um poder soberano avassalador com o poder soberano tltimo

e o direito de execucao?”’( BENHABIB, 2006, p.23)

Cumpre-nos colocar a questdo quanto 4 correlacdo entre democracia e direitos
humanos para além das fronteiras nacionais. Na seara global, essa correlagdo coloca
alguns desafios a parte. Primeiramente, ha questionamentos bastante conhecidos quanto
a possibilidade mesma de sustentar essa correlagdo no plano global. O que se questiona
¢ a viabilidade mesma, considerando as deficiéncias institucionais para além do plano
estatal (considerando direitos regionais e globais) quanto a efetivagdo da democracia.
Considerando tais deficiéncias, os direitos humanos seriam sustentados por institui¢des
politicas que padeceriam de déficit democratico, legitimando-se a atuagdo de tais
institui¢des muito mais por um reconhecimento a posteriori da sua importancia e
relevancia do que por uma legitimidade de origem. Uma das formulagdes tedricas mais
interessantes para compreender como colocar as pretensdes democraticas a plano regional
e global, seria a desenvolvida por Seyla Benhabib de “itera¢des democraticas”. Benhabib
lembra que o direito ¢ capaz de criar um universo normativo de sentido que escapa da
questdo de onde ele ¢ proveniente. A validade legal engloba, além das questdes atinentes
a sua legalidade, questdes atinentes a justica politica, que os eventuais novos vocabulérios
para as reinvindicagdes publicas incorporam no plano global. O direito ndo se constitui
exclusivamente em forma de institucionalizagdo de uso do poder e também processo de
dominagdo, mas também pode se traduzir em um projeto de justica, com o proposito de
aperfeigoamento e transformagao do proprio direito e de suas instituigdes.

Para Benhabib, quando se trata da efetivagdo dos direitos humanos, ha de se partir dos
conceitos juridicos previstos nas mais importantes Convengdes Internacionais, uma boa
parte delas celebradas sob a chancela da Organizacao das Nacdes Unidas, e se caminhar
na concretizacao de tais direitos, considerando os contextos especificos locais e nacionais.
Na definicao de Benhabib, as iteragdes democraticas seriam justamente esses “processos
publicos de argumentacdo, deliberacdo e trocas por meio dos quais as alegagdes
universalistas de direitos sdo contestadas e contextualizadas, invocadas e reinvocadas ,
postas e posicionadas por meio das instituigdes legais e politicas, assim como por meio
das associacdes da sociedade civil”. (BENHABIB, 2011, p. 129) Ha que se distinguir as
iteracdes democraticas de processos demagogicos de manipulagdo ou de doutrinagdo

autoritaria: aqui entra em jogo a relagdo entre legitimidade democratica e a
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institucionaliza¢do de uma liberdade comunicativa efetiva, que permita a participacao de
todos os cidaddos no discurso publico acerca dos direitos humanos. Dai porque a
institucionalizacdo da democracia no ambito dos direitos estatais ¢ tdo importante para a
afirmacao dos direitos humanos no plano global. Coloca-se, de outro lado, a necessidade
de aperfeicoamento institucional no plano regional e global no sentido de criar canais e
meio de participagdo dos cidaddos, sem que isso implique a deslegitimagdo do direito e
do discurso juridico hoje existente, considerando o peso das iteragdes democraticas, que
constroem o incremento de legitimidade do sistema por meio da sua aplica¢ao, do ambito

local ao mundial, pela via das institui¢des € com a participagdo da sociedade civil.

No mundo pds-westfaliano, a soberania ja ndo representa um poder absoluto e
arbitrario sobre um determinado territorio; os Estados que tratam os seus cidaddos de
forma a violar certas normas podem sofrer san¢des que, mesmo que ndo sejam de natureza
militar, podem restringir e influenciar o seu comportamento. Mas nao teriam os cidadaos
direito ao asilo ou ao refiigio nesses casos, especialmente se esse direito ndo pusesse em
causa a propria existéncia do Estado que o reconhece? Seria inconsistente com a teoria
politica kantiana se concluissemos de outra forma. Para Benhabib, o reconhecimento do
direito a permanéncia temporaria poderia ser uma consequéncia de todo o sistema politico
kantiano. Nao poderiamos derivar do proprio direito a hospitalidade universal uma
extensdo desse direito, que alargaria os proprios «limites» desse direito a sua

compreensdo? E este o ponto que iremos investigar nos paragrafos seguintes.

6. Conclusao: Aplicagdo do direito a hospitalidade universal: as leis da hospitalidade

no direito cosmopolita.

Outra interpretagdo interessante parece ser aquela que reinterpreta o direito universal
a hospitalidade no contexto geral da teoria juridica e politica de Kant. Esta ¢ a leitura
proposta, por exemplo, por Garrett W. Brown. Assim, seria possivel desenvolver o direito
de visita (da hospitalidade universal) em algumas leis da hospitalidade. Compreende,
deste ponto de vista, a liberdade de saida e de viagem, o direito a integridade fisica e do
direito a vida, a liberdade de comunicacao e de participar na razao publica, a liberdade de
exercer o comeércio e de utilizar o mundo em comum, a liberdade negocial. Como ¢ que

estas leis poderiam derivar do direito de visita?
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Em primeiro lugar, o direito de visitar inclui o direito de sair de um pais e o direito de
viajar. Com efeito, seria impossivel visitar um pais estrangeiro se alguém nao pudesse
sair do seu pais atual e viajar: «Além disso, ¢ evidente, no ambito da ética kantiana, que
qualquer restrigao fisica desigual e arbitraria a liberdade individual equivale a coacdo e
ndo ¢ sancionada pelo conceito kantiano de direito publico e liberdade»”.(BROWN,

2009)

Outra lei da hospitalidade € a auséncia de hostilidade e de negligéncia que resulte em
morte. Kant salienta explicitamente que o direito de recusar a entrada a alguém s6 pode
ser exercido se isso ndo causar a sua morte e se essa pessoa nao for tratada com
hostilidade, desde que permaneca de forma pacifica. Refor¢ando este entendimento,
podemos citar as passagens em que Kant critica as praticas coloniais, como a escraviza¢ao
de marinheiros encalhados, a pilhagem de bens, a escravidao para pagamento de dividas,
a fome ou a fome forgada, a trai¢do, a violéncia fisica — «agdes que causariam

imediatamente danos significativos ao corpo e a propriedade».” (BROWN, 2009)

Por outro lado, o direito de «apresentar-se na sociedade dos outros» estd ligado a
liberdade de comunicacdo e ao uso publico da razdo. O direito a livre comunicagdo e ao
uso publico da razdo sao elementos fundamentais do sistema filosofico kantiano, desde a
Critica da Razdo Pura. Esta liberdade ¢ crucial para o desenvolvimento humano e

indispensavel para a constru¢ao de uma paz duradoura.

Em A Paz Perpétua, Kant ja tinha salientado a importancia do comércio livre como
instrumento para alcangar a paz perpétua. As praticas comerciais aproximam o0s povos €
as culturas, ampliando o contacto entre eles e desenvolvendo a sua «mentalidade
alargada», tal como proposto na Critica da Faculdade do Juizo. Mas o comércio implica
também o uso do mundo em comum: «Por outras palavras, uma vez que os seres humanos
estdo interligados numa comunidade de intercambio possivel e real, as leis da
hospitalidade ndo se destinam apenas a garantir o direito de participar num comércio
internacional hospitaleiro, mas também a estabelecer principios reguladores do comércio
e da hospitalidade continua.».” (BROWN, 2009) Como consequéncia e elemento
indispensavel para o livre comércio, Garrett W. Brown acrescenta ainda a auséncia de
contratos falsos, deturpados, extorquidos ou fraudulentos. Segundo o autor, o que ndo nos
parece contrariar as proprias ideias de Kant, o comportamento fraudulento constituiria
um comportamento hostil, minando os alicerces de um futuro estado civil a nivel global,

de acordo com o principio universal do direito.
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Brown nao considera os limites ao direito a hospitalidade universal como restri¢des,
do ponto de vista dos critérios de um sistema juridico justo, a extensdo dos direitos do
visitante permanente por parte das legislagdes nacionais. Pelo contrario, a enunciagdo
destas leis de hospitalidade permitir-nos-ia afirmar alguns principios como indispensaveis
para serem previstos num sistema juridico de um Estado: «Em primeiro lugar, a
hospitalidade destinava-se a oferecer um certo grau de prote¢do negativa a varios
habitantes do mundo contra a conduta imperialista e “in6spita” dos chamados “Estados
civilizados”. Em segundo lugar, as leis da hospitalidade, e o requisito adicional de um
“contrato especial”, destinavam-se a criar um nivel necessario de expectativa
extrajudicial e juridica, de modo a permitir que houvesse espago para uma comunicagao

pacifica sobre futuras leis regulamentares.».”'(BROWN, 2009).

5. Conclusado: Direito e Politicas Migratorias na contemporaneidade e o

contributo da teoria kantiana

Nao ha duvida de que a proposi¢ao de Kant relativa ao direito a hospitalidade universal,
que inclui o direito de visitar um pais estrangeiro de forma pacifica, constitui uma das
referéncias indispensaveis para a teoria contemporanea do direito cosmopolita. Mas sera

que ela pode fornecer orientagdes para a questdo da migracao nos nossos dias?

Para Kant, o direito de viver de forma definitiva noutro pais pode ser limitado e
estabelecido pelo Estado que acolhe os imigrantes. No entanto, tendo em conta a critica
de Kant as praticas colonialistas, ndo ¢ descabido supor que a sua visdo sobre certas
praticas que provocam sofrimento a estrangeiros que passam fome ou fogem da guerra
nao seja compativel com a lei cosmopolita. O controlo da imigragdo ¢ importante, como
forma de preservar a esfera publica (e o uso publico da razdo) — pode ser relevante para
preservar uma comunidade com alguma integragdo social — favoravel a livre
comunica¢do, mas também pode ajudar a desenvolver uma sociedade pluralista e

multicultural. (WEINSTOCK, 1997).

Outro desenvolvimento interessante da interpretagdo do Terceiro Artigo Definitivo de
A Paz Perpétua poderia ser a afirmagio da existéncia de direitos econémicos e sociais a
escala global. O ideal pode surpreender, uma vez que a teoria politica kantiana ¢ liberal e
ndo menciona explicitamente uma missao social do Estado republicano. No entanto, ndo

¢ uma interpretacdo desconhecida, derivada de passagens da Doutrina do Direito, a
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obrigacao do Estado de fazer com que os mais ricos apoiem aqueles que nao conseguem
subsistir. A posse comum da Terra torna-se o direito de cada Estado sob o seu territorio,
mas este direito ndo poderia implicar a reducdo a escravatura ou outra situagao semelhante
de restrigao desses direitos minimos a subsisténcia. A garantia de uma paz perpétua
pressupde que aos cidadaos do mundo seja assegurado o direito minimo a subsisténcia, e
tal tese ndo seria incompativel com os proprios limites do direito a hospitalidade

universal.
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