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RESUMO

O presente trabalho tem por objeto de estudo as relagdes entre a permeabilidade de fronteiras,
o direito internacional, e o Estado moderno. A partir de um olhar histdrico-critico sobre
alguns momentos decisivos para a formagdo e consolidagdo do Estado e do direito
internacional, busca-se demonstrar a centralidade dos debates em torno da liberdade de
atravessar fronteiras em cada um desses momentos. O primeiro momento coincide com a
emergéncia do direito internacional, marcado pelo encontro colonial, responsavel por colocar
as bases para o surgimento da disciplina e sustentar uma série de ambiguidades e tensdes. O
segundo momento ¢ a formagdo do Estado-Nacdo na Revolugdo Francesa, sobretudo a partir
do controle de movimentos possibilitado pela distingdo documental entre nacionais e
estrangeiros. Finalmente, a partir do estudo do surgimento do Direito Internacional dos
Refugiados busca-se analisar o papel do direito internacional na legitimagdo da gestdo dos
fluxos migratdérios e na exclusdo de grande parte dos migrantes do acesso aos direitos
humanos universais. Conclui-se que o direito internacional foi fundamental a afirmacdo e a
universalizacdo de um conceito de Estado de fronteiras de permeabilidade seletiva, a partir do

desenvolvimento de doutrinas e tecnologias marcadas pelo encontro colonial.

Palavras-chave: Estado moderno, fronteiras, migragdes, direito internacional



ABSTRACT

The object of study of the present research is the relation between the permeability of borders,
international law and the modern state. Starting from a historical perspective at some crucial
moments for the formation and consolidation of the State and of international law, it tries to
demonstrate the centrality of debates around the freedom to cross borders in each one of the
moments. The first moment coincides with the emergence of international law, driven by the
colonial encounter, responsible for laying the foundations for the discipline and sustaining a
series of ambiguities and tensions present in the discipline. The second moment is the
formation of the Nation-State in the French Revolution, mainly from the control of
movements made possible by the documentary distinction between nationals and foreigners.
Finally, the study of the emergence of International Refugee Law seeks to analyze the role of
international law in legitimizing the management of migratory flows and the exclusion of the
majority of migrants from access to universal human rights. The research claims that
international law was vital for the affirmation and the universalization of a concept of state of
borders of selective permeability, starting from the development of doctrines and technologies

driven by the colonial encounter.

Key-words: Modern state, borders, migrations, international law
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INTRODUCAO

Quando, em 2011, apos concluir o mestrado na Universidade de Brasilia,
comecei a procurar um emprego, ndo poderia imaginar que encontraria nele, e tdo
rapidamente, as inquietagdes que me trariam de volta a pesquisa. Na minha
dissertacdo, eu havia pesquisado sobre os processos contra o ditador chileno Augusto
Pinochet. Foi da aproximagdo e interesse pelos direitos humanos, entdo, que surgiu a
oportunidade de atuar como Assistente Juridica no Instituto Migra¢des e Direitos
Humanos (IMDH), uma organiza¢do ndo-governamental que prestava assisténcia de
diversos tipos a migrantes, ¢ minha atribui¢do central era entrevistar solicitantes de
refigio que chegavam ao Distrito Federal e elaborar um “parecer de elegibilidade”, no
qual eu opinava sobre se aquele solicitante deveria ou ndo ser reconhecido como

refugiado pelo Estado brasileiro, de acordo com os requisitos legais.'->

De forma geral, os pareceres elaborados pela sociedade civil’ eram mais
favoraveis a concessao do refigio que os elaborados pelos oficiais de elegibilidade do
governo, ¢ o indice de aceitacdo dos refugiados era mais elevado quando havia
parecer da sociedade civil no processo (o parecer ndo era obrigatorio). Ainda assim, a
grande maioria dos pareceres elaborados por mim e pelos demais advogados da
sociedade civil recomendavam o ndo reconhecimento do status de refugiado,
simplesmente porque, de fato, a maioria dos solicitantes ndo se enquadrava no
conceito restrito da chamada “clausula de inclusdo” da lei. Muitos deles vinham ao

Brasil, irregularmente, em busca de trabalho. Outros fugiam de condi¢des politicas

"0 processo de elegibilidade no Brasil é regulamentado pela Lei 9.474/97, que estabelece: “Art. 1°:
Sera reconhecido como refugiado todo individuo que: I - devido a fundados temores de perseguicdo
por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas encontre-se fora de
seu pais de nacionalidade e ndo possa ou ndo queira acolher-se a protecdo de tal pais; II - ndo tendo
nacionalidade e estando fora do pais onde antes teve sua residéncia habitual, ndo possa ou ndo queira
regressar a ele, em funcdo das circunstincias descritas no inciso anterior; III - devido a grave e
generalizada violagdo de direitos humanos, ¢ obrigado a deixar seu pais de nacionalidade para buscar
refigio em outro pais (BRASIL, 1997).

> Além do parecer da sociedade civil, havia também um parecer elaborado por um agente

governamental, e o caso era decidido pelo Comité Nacional para Refugiados (CONARE), 6rgdo
colegiado interministerial que contava, também, com a participagdo com voz e voto da sociedade
civil organizada e com o Alto Comissariado das Na¢des Unidas para Refugiados, este sem direito a
voto.

* Além do IMDH, havia mais duas organizagdes nio-governamentais que atuavam junto ao CONARE,
a Caritas-RJ e a Caritas-SP.



desfavoraveis, mas nao sofriam algum tipo de persegui¢do individualizada que
justificasse a concessao do refligio nos termos da lei (o que ndo quer dizer, entretanto,
que suas vidas estivessem fora de perigo).® Constatei, na pratica, que esse conceito
legal restritivo excluia um grande numero de pessoas que possuiam pretensdes
consideradas legitimas pela sociedade, como trabalhar e sustentar suas familias.
Também percebi que havia um mercado de trabalho especifico que empregava essas
pessoas.’ Finalmente, quando, ap6s um processo que chegava a durar muitos meses, o
pedido de refagio era negado, a maioria desses trabalhadores era demitida sem acesso
as verbas rescisorias e recebia uma notificacdo da Policia Federal para deixar o
territério nacional no prazo de oito dias. Se a ordem ndo fosse cumprida — o que
ocorria na grande maioria dos casos —, 0 migrante passava a viver com status

irregular, passando a ser um migrante “ilegal” ou indocumentado.

O projeto que submeti na sele¢do do doutorado, no final de 2012, tinha por
preocupagdo central a subdisciplina do Direito dos Refugiados. Eu pretendia, entdo,
estudar o estatuto dos imigrantes e a insuficiéncia dos institutos de protecao dos
refugiados e dos direitos humanos. Era um problema intrigante, contudo, muito
abstrato, e o projeto, como ¢ natural, sofreu inimeras transformagdes até chegar a sua
versao atual. A principal aquisi¢do foi, sem davida, o olhar histérico desenvolvido a
partir do contato com a historia critica do direito internacional e das discussdes com o

Professor George Galindo.

O presente trabalho tem por argumento central que o direito internacional foi
fundamental & afirmacdo e a universalizacdo de um conceito de Estado de fronteiras
de permeabilidade seletiva, a partir do desenvolvimento de doutrinas e tecnologias
marcadas pelo encontro colonial. Desse modo, argumenta-se que existe uma relagdo
profunda entre a ideia de Estado e as restricdes migratorias, sendo a exclusdo dos
migrantes indocumentados da esfera do direito internacional ndo apenas incidental ou

indireta, mas sim central para sua constitui¢ao.

As migrac¢des sempre fizeram parte da vida humana. Durante grande parte do

* Esta realidade sofria variagdes constantes com as variagdes dos fluxos, e chegava a se inverter com a
chegada de alguns grupos nacionais especificos, como os casos dos refugiados sirios e dos
solicitantes haitianos nos anos de 2011 e 2012.

° Em Brasilia, muitos trabalhadores mugulmanos eram empregados nas indiistrias no “abate halal” do
frango para exportagdo, uma exigéncia de alguns importadores de paises arabes.
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tempo em que seres humanos habitaram o planeta, eles foram, inclusive, ndomades.’
Por isso, a primeira vista, pode parecer que nao existe tema humano mais antigo que o
das migragdes. Ocorre que, quando falamos de migracdes hoje, e especificamente de
migragdes internacionais, ndo ¢ a0 mero movimento humano pelo globo terrestre que
nos referimos, mas a algo mais. E a0 movimento humano que cruza, atravessa,
transpassa ou supera um obstaculo, a um s6 tempo, invisivel e real: as fronteiras
nacionais. Nao ha migracdo humana que ndo seja qualificada pelo mapa politico do
mundo ou pelas fronteiras internas dos Estados. Para que o movimento seja
considerado relevante, para que seja legitimo nomed-lo um movimento migratorio,

devera haver uma fronteira cruzada.

O tema migratério tem ocupado espaco destacado na midia, o que, contudo,
ndo nos ajuda a compreender o fendmeno em toda sua complexidade. A informagao &,
via de regra, superficial, e os conceitos apresentados, equivocados, o que contribui
para a disseminacdo de medos e preconceitos direcionados aos migrantes que
“invadem” ou ‘“amontoam-se”, sempre desesperados por socorro. Nenhuma
perspectiva se oferece sobre o valor e a contribuicdo que essas pessoas agregam
quando recepcionadas. S3o personagens rasos nas estorias da televisdo. Suas culturas
permanecem incognitas. Suas reais razdes, desimportantes. Projetos de muros e outras
barreiras, fisicas ou simbdlicas, despontam “em pleno século XXI”. Resta-nos
questionar se por alguma razdo deveriamos acreditar que essas coisas ndo
aconteceriam no século XXI. Afinal, evoluimos? Temos razdes para nos assombrar
com muros e barreiras que dividem os membros da mesma raga humana, ou sera que,
como disse Walter Benjamin, “o estado de excecdo em que vivemos ¢, na verdade, a

regra geral”? (BENJAMIN, 1994, p. 226).

A importancia de evocar essas pessoas ¢ que, de alguma maneira, elas estdo
presentes, determinando minhas escolhas e justificando a relevancia da pesquisa. Os
migrantes de hoje ndo serdo o objeto mais imediato deste estudo, mas este trabalho ¢
dedicado a eles, que assumem todos os 6nus da condi¢do de subordinagdo e também
todos os riscos em busca de vencé-la. Aqueles que sdo insubordinados a condigdes
historicas herdadas e Iutam pela propria vida sob o alto risco de perdé-la

antecipadamente. Estudar as relagdes entre Estado moderno, direito internacional e o

0 processo de sedentarizagio da espécie humana ocorreu durante a chamada transicdo neolitica,
apenas entre 12.000 e 8.000 anos atras (LEWIN; FOLEY, 2004).
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desenvolvimento da gestdo e controle dos fluxos migratorios pelos Estados, em suas
origens e transformagdes principais, ¢ adentrar esse universo de ideias que sustentam
a exclusdo dos migrantes e possibilitam o surgimento de categorias contemporaneas
como migrantes indocumentados, uma classe de seres humanos em grande parte
excluida do gozo de direitos e dos beneficios que a soberania estatal garante aos seus
cidaddos reconhecidos e mesmo aos migrantes documentados, esses sim legitimos,

legais e dignos de certa protecao.

As migragdes internacionais estdo intimamente relacionadas com a afirmacao
das fronteiras dos Estados ¢ com institutos fundamentais do direito internacional,
como a doutrina da soberania. Até que ponto foi e ¢ importante para os Estados
restringir ou controlar os movimentos migratérios ¢ qual ¢ o papel do direito
internacional nisso sdo questdes que merecem ser exploradas a partir de um estudo
historico. Desse modo, este trabalho tem por objeto de estudo a historia da formagao e
afirmacdo de ideias, doutrinas e institutos do direito internacional que, ao mesmo
tempo em que confirmavam a existéncia do Estado, enfrentavam a questdo da
permeabilidade das fronteiras. E a relagdo entre a constituicdo do Estado moderno e
do direito internacional e a permeabilidade das fronteiras que nos interessa, e ela pode
ser percebida — de formas distintas — em varios momentos crucias para a disciplina, na
esperanca de trazer a tona percepgdes que possam ser uteis na compreensdo e critica

de doutrinas e ideias presentes no direito internacional contemporaneo.

Para abordar o problema sob a perspectiva histdrica, utilizei a estratégia de
estudar momentos especificos — como fotografias — em que ocorreram mudangas
intensas no universo conceitual que impactava a permeabilidade de fronteiras. Em
cada momento, ¢ possivel perceber um contexto linguistico diferente. Assim, a
resposta a pergunta “onde fica a fronteira e quem ela exclui?” muda profundamente a

depender do lugar ocupado no espaco e no tempo.

A primeira fotografia corresponde ao periodo que vai, aproximadamente, de
1538 a 1545, em que sdo analisadas obras e argumentos de dois pensadores da
chamada “Escola de Salamanca”, Francisco de Vitoria e Domingo de Soto. Esse foi
um periodo de intensas elaboragdes tedricas sobre a permeabilidade de fronteiras.
Também foi — e uma coisa ¢ insepardvel da outra — um momento crucial na

transformag¢do do conceito de ius gentium, de tal forma que Vitoria pode ser
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considerado o “pai do direito internacional”’.

A escolha desse momento especifico vai de encontro com a histdria tradicional
do direito internacional, ja4 que grande parte dos internacionalistas atribuem a Paz de
Westphalia, em 1648, o momento inaugural da disciplina. Nessa perspectiva, a
historia do direito internacional seria a historia secularizada da igualdade soberana
entre Estados-Nacdo, tese que, como veremos, ¢ refutada por Antony Anghie, e
reflete um mito que reforga e universaliza a importancia factual da Paz de Westphalia
(BEULAC, 2000; 2004). Além disso, o universo conceitual no qual a Paz de
Westphalia se fez possivel ja havia sido estabelecido previamente, ja que os conceitos
atuam nas transformagdes sociais na medida em que estabelecem um horizonte
potencial para a experiéncia e, desse modo, colocam um limite para a realidade

(KOSELLECK, 1985, p. 86).

A segunda fotografia retrata a Revolu¢do Francesa, quando ocorre uma
profunda transformac¢do na ideia de Estado, com incorporagdo do elemento “Nacao”.
Esse ¢ um momento fundamental para o reposicionamento das fronteiras — que
passam a ser as fronteiras nacionais com exclusdo de todas as outras — e na defini¢ao
de um novo “estrangeiro”. Sem duvida, muitos Estados-Nag¢do viriam a se formar nas
décadas que se seguiram a Revolug¢do Francesa, mas a escolha por este momento
especifico justifica-se pelo fato de que ele delimitou o vocabulario conceitual a partir
do qual as transformacdes se alastrariam, e ¢ particularmente interessante notar o
quanto a questdo da permeabilidade das fronteiras se faz presente nesse momento que

estd entre os mais estudados de toda a historiografia.

Passado o momento de afirmacdo das novas fronteiras na Revolucao Francesa,
o mundo dos Estados (que a época ndo correspondia, obviamente, a totalidade do
globo) passou por um periodo de relativo afrouxamento de controle de fronteiras
(TORPEY, 2000), bem como por um periodo sem transformagdes conceituais
intensas. A Primeira Guerra Mundial, contudo, juntamente com as questdes sociais,
econdmicas e politicas que levaram a sua eclosdo, ¢ o impulso social necessario a

mais um momento de intensas mudangas no mundo das ideias, quando chegamos, por

7 A expressio ¢ usada com a ressalva de que ndo implica que Vitoria tenha sido o responsavel por
fundar, ele mesmo, o sistema de direito internacional, até porque ndo poderia té-lo feito ao mesmo
tempo em que colocava as suas bases. A “paternidade” é usada apenas no sentido de que o pensador
foi responsavel, em grande medida, por tornar possivel conceber o referido sistema ao inaugurar um
novo vocabulario no qual ele viria a ser baseado (SKINNER, 2002, p. 74).
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fim, a terceira e Ultima fotografia, que retrata o surgimento de um novo vocabulario
normativo no Direito Internacional apds a Primeira Guerra Mundial: o Direito
Internacional dos Refugiados. Nesse momento, que corresponde, ainda, a formacao de
um grande nimero de novos Estados com a descolonizagdo, ¢ possivel observar o
desenvolvimento de um novo conjunto conceitual normativo que, mais uma vez,
redefine quem ¢ o excluido pelas fronteiras, ainda que o faca, ¢ verdade, pela via

inversa, ao delimitar quem deve ser incluido.

Desse modo, ao invés de estudar a permeabilidade de fronteiras ao longo do
tempo, preferi adotar uma técnica mais proxima do “puntilismo”, observando
momentos em que “os vocabularios que usamos para descrever e avaliar nosso mundo
social continuamente encolhem-se e alargam-se”, mudando “de direcdo ou de
intensidade” (SKINNER, 2002, p. 180-181). Contudo, o compromisso com a
perspectiva critica exigia que a pesquisa se afastasse ao maximo de qualquer possivel
acusagdo de antiquarismo: era preciso agregar contrapontos historicos capazes de
demonstrar, ainda que de maneira descontinua, que as ideias sobre o objeto de estudo
se transformam em parte, mas permanecem em parte, € ndo ha como demonstrar
continuidades e descontinuidades através de uma perspectiva unica, que ndo permita

comparacgoes.

A escolha pelo método das “fotografias” tem a vantagem de permitir um
estudo mais detido de um momento especifico, com a observac¢ao do contexto fatico e
linguistico. Por outro lado, a pluralidade de momentos permite a perspectiva
diacronica, essencial para o estudo critico, a0 mesmo tempo em que mitiga os riscos
inerentes aos estudos de amplas cronologias, que, além do mais, colocaria
dificuldades praticas e tedricas insuperaveis, ja que dependeria de uma teoria que

explicasse as transformagdes sociais (SKINNER, 2002, p. 180).%

A partir da escolha dos momentos mencionados, o trabalho foi estruturado em
quatro capitulos, sendo o primeiro tedrico-metodoldgico e os demais historicos (cada
um dos quais corresponde a uma das fotografias). No primeiro capitulo, intitulado

“Migrantes, os novos barbaros”, apresentarei as bases tedricas necessarias ao estudo,

¥ Evidentemente, ndo é possivel separar a realidade linguistica da realidade social, pois elas estdo
reciprocamente relacionadas em uma tensdo permanente. Como explica Koselleck, “Linguistic
comprehension does not catch up with what takes place or what actually was the case, nor does
anything occur without already being changed by its linguistic assimilation.” (Koselleck, 2002, p.
23).
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expondo os referenciais tedricos e buscando relaciona-los ao problema.
Primeiramente, trato da op¢do pela historia critica do direito internacional, que
contrariamente a historia tradicional, assume uma postura deslegitimadora do estado
das coisas. A historia critica ndo pretende conferir autoridade a doutrinas e institutos
consagrados. Pelo contrario, seu compromisso ¢ com a transformac¢do das injusticas
sustentadas por doutrinas através do desvelamento de sua historicidade. Como as
doutrinas sdo ideias muitas vezes repetidas sem fundamentagdo, sua historicidade se
perde, o que ocasiona a naturalizagdo de conceitos hegemonicos. Resgatar a
historicidade, embora ndo seja suficiente, ¢ um passo importante na contestacao das

hegemonias.

Nos estudos juridicos, € em particular no direito internacional, a histéria foi
muito utilizada de maneira instrumental com o objetivo de conferir autoridade a
teorias e justificar doutrinas. Além disso, o olhar histérico ndo era objeto de particular
interesse dos doutrinadores. Contudo, autores criticos do direito, sobretudo aqueles
ligados a chamada TWAIL (Third World Aproaches to International Law) vém
demonstrando crescente interesse ndo apenas pela retomada dos estudos historicos

mas também pela abordagem critica.

E nesse contexto que surge a historia pos-colonialista do direito internacional
de Antony Anghie, objeto de andlise da segunda parte do primeiro capitulo. Trata-se
de um estudo transformador que, ao recuperar a historia do direito internacional sob
perspectiva critica, acaba por desconstruir pressuposi¢des compartilhadas sobre a
disciplina, inclusive seu proprio objeto. Para Anghie, o direito internacional foi
forjado a partir do encontro colonial, e para lidar com o Novo — e diferente — Mundo.
Sua ideia coloca em xeque a pressuposicdo costumeira de que o objeto do direito
internacional seria regular a relagdo entre Estados soberanos. A segunda parte do
capitulo ¢ dedicada exclusivamente a apresentar esses referenciais pds-colonialistas

do direito internacional.

A terceira parte do capitulo ¢ dedicada a articular o problema proposto, além
de introduzir algumas das ideias que serdo desenvolvidas nos capitulos seguintes,
como as relagcdes entre ius gentium e liberdade de movimento e entre o Estado
moderno e o controle exercido sobre o movimento, sobretudo por meio do
desenvolvimento e aprimoramento do passaporte. No ltimo item do capitulo volto a

questdo do titulo para tentar explicar a escolha das categorias de trabalho e justificar a
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utilidade do referencial tedrico eleito para lidar com o problema proposto. A pergunta
“migrantes ou barbaros?” ¢ central para a pesquisa, mas temo ndo poder respondé-la
plenamente. Ela indica a suspeita de que o encontro colonial continua moldando as
relagdes entre as pessoas — mediada pela ideia ora onipresente de Estados — no mundo

contemporaneo.

O segundo capitulo, “A conquista da América: ius gentium, colonialismo e ius
migrationis”, corresponde a primeira fotografia, e trata do direito internacional
nascente no século XVI, ou melhor, do ius gentium enquanto disciplina que, seguindo
o entendimento de Anghie, surgiu do encontro colonial. O capitulo procura explorar a
teorizacdo do ius gentium e permeabilidade de fronteiras no Estado moderno
nascente. A questdo da permeabilidade de fronteiras ¢ observada tanto a partir da
relacdo entre a Europa e a América recém descoberta quanto das cidades europeias
entre si. Cada parte desse capitulo ¢ dedicada a um desses aspectos e a um pensador

da Escola de Salamanca que se dedica a ele.

O primeiro pensador ¢ o proprio Francisco de Vitoria, ja estudado por Anghie.
Ele ¢, afinal, o “pai do direito internacional”. As obras estudadas tratam do dominio
dos espanhdis sobre os indios e, justamente ao fazé-lo, inauguram as bases do direito
internacional moderno. Vitoria, entretanto, utiliza uma linguagem nova e secularizada
quando comparada com os autores da sua época. Trata-se da linguagem universal do
ius gentium, que vinculava nao apenas os espanhéis mas também os indios, a0 mesmo
tempo em que estabelecia sua igualdade juridica e racional. Além de estudar os
argumentos da obra De indis, que sdo objeto da andlise de Anghie, o capitulo
debruca-se também sobre outro conjunto de fundamentagdes, o que acaba por revelar
uma importante tensdo no pensamento de Vitoria, a um s6 tempo, defensor da

igualdade e da diferenga, cosmopolita e particularista.

O segundo pensador ¢ Domingo de Soto, que trata da liberdade de migrar dos
pobres no contexto das cidades espanholas em resposta a uma série de medidas
reformistas que tinham a pretensdo de limitar a circulacdo de mendigos pelas cidades.
Embora apoiado em algumas ideias consideradas medievais, em especial a ética crista
na relagdo com os pobres, Domingo de Soto, como Vitoria, ¢ um pensador moderno.
Para defender o direito de mendigar dos pobres, ele se apoia no mesmo ius gentium,
de carater universal, e extrapola as fronteiras locais em favor da prote¢do mais ampla

de um direto que, afinal, ndo poderia ser relativizado. O contexto no qual se insere o
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autor, ademais, ¢ interessante para caracterizar o surgimento da nova ordem: a
proibi¢do do movimento pode ser vista como uma resisténcia as grandes
transformagdes sociais, politicas e econdmicas pelas quais passava a Europa no
periodo, e que viriam a culminar com o fim do feudalismo e a consolidagdo do Estado

enquanto a unica unidade politica relevante, um Estado delimitado por fronteiras.

Os dois ultimos capitulos exploram a questdo da formacdo e gestdo das
fronteiras sob o viés do desenvolvimento dos mecanismos necessarios ao controle
tanto no Estado-Nacao quanto no direito internacional moderno. Para isso, debrugam-
se sobre a gestdo do movimento das pessoas que transpassam as fronteiras nacionais,
sobre o controle das fronteiras geograficamente delimitadas e a demarca¢do de
fronteiras juridicas entre as pessoas, primeiramente, em um nivel nacional e,
posteriormente, em um nivel internacional. O monopdlio dos meios legitimos de
movimento foi fundamental na formagdo do Estado soberano, moderno, e sua
institucionalizagdo. O aparecimento de alguns documentos que possibilitaram a
identificacdo precisa entre os que pertenceriam ao Estado e os que ndo pertenceriam
foi fundamental para possibilitar a gestdo dos fluxos migratorios, e pode ser

identificado com o surgimento e desenvolvimento dos Estados-Nagao.

A Revolucao Francesa, objeto do terceiro capitulo, vai afirmar a liberdade de
movimento e, posteriormente, voltar a restringi-la. Apds idas e vindas, o fundamental
¢ que a revolugdo consolidou a mudanca no foco das fronteiras locais para as
fronteiras nacionais e dedicou-se a busca pela efetividade das medidas de restricdo
migratéria. Mais importante, a Revolu¢do Francesa, inicialmente cosmopolita,
progressivamente cuidou de estabelecer uma clara distingdo entre nacionais e
estrangeiros. Na trajetoria revoluciondria, forjou-se o sistema contemporineo de
controle dos movimentos migratérios, com todas as principais caracteristicas. As
transformagdes do periodo estdo marcadas pela tensdo entre o cosmopolitismo da
Declaracdo Universal de 1789 e o nacionalismo que segregava estrangeiros e

emigrados.

O quarto e ultimo capitulo ¢ dedicado a estudar qual o papel do proprio direito
internacional — agora ja visto como um sistema de normas positivas e ndo mais de
direito natural — na a gestdo das fronteiras nacionais. Seus instrumentos nao desafiam
verdadeiramente a soberania estatal no que se refere a gestdo das fronteiras, e

legitimam a exclusdo de uma grande parcela dos migrantes, confinados espacialmente
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ao Terceiro Mundo. A andlise ¢ feita, principalmente, a partir do Direito Internacional
dos Refugiados, que cria normas de protecdo a um grupo especifico de pessoas e
delimitado conforme escolhas politicas ndo de todos, mas de um grupo especifico de
Estados. A subdisciplina estabelece algumas distingdes artificiais entre os migrantes

que, como argumentarei, sdo eurocéntricas.

Embora o movimento humano pelo globo tenha surgido ao tempo em que a
propria espécie humana era forjada, algo sem precedentes parece ocorrer hoje em
alguns lugares do mundo, em especial na Europa, onde centenas de milhares de
migrantes tentam ingressar. Seria uma crise? Qual a natureza dessa crise? Seria uma

crise do Estado moderno e de suas fronteiras?

E nesse contexto que se propde esta pesquisa. E preciso aprofundar o
conhecimento sobre as relagdes intimas entre o Estado moderno e as restricdes
migratérias, apontadas acima, para assim, talvez, compreender melhor o momento
presente, com todas as suas continuidades e descontinuidades histéricas. Se a
relevancia do estudo das migracoes pode parecer evidente, acreditamos que € ao
agregar uma perspectiva histdrica ao tema que este trabalho pode contribuir para a
compreensdo das crises atuais e para a desconstrucdo de doutrinas forjadas no passado

que endossam injusticas persistentes.
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CONCLUSAO

Devido a associagdo disseminada entre direito internacional e cosmopolitismo,
bem como a universalizacdo dos direitos, tornou-se lugar comum imaginar o
crescente fluxo de migrantes em dire¢do aos paises desenvolvidos, e especialmente
em dire¢do a Europa, como uma crise do Estado moderno. Nesse contexto, a
disseminag¢do de direitos humanos universais e a constitucionalizacdo do direito
internacional representariam, a um sé tempo, a vitéria do direito internacional

cosmopolita e a derrota do Estado-Nagao.

Deixemos de lado outros fatores que possam desafiar o mundo de Estados tal
qual o conhecemos, como a despersonalizacdo do capital, a financeirizacdo da
economia etc., para refletir especificamente sobre a questdo migratoria. Serd que

podemos falar em uma crise ocasionada pelas migracdes?

A questdo ultrapassa as possibilidades de resposta desta pesquisa, pois para
entender o que existe de diferente e inovador nas migragdes contemporaneas seria
preciso observar o fendmeno em toda sua complexidade, o que extrapolaria o objeto
de um estudo de carater historico. Mas o olhar em dire¢@o ao passado nos proporciona
chegar a algumas conclusdes importantes para compreender o fendmeno
contemporaneo. E possivel afirmar, por exemplo, que nem tudo nesse fenomeno é
novo, que existem continuidades. A tensdo entre os migrantes ¢ o Estado j& existia
nos momentos fundadores do Estado-Nagdo e se prolonga até os dias de hoje. O
carater conflituoso, sem duvida, se transforma: ora os emigrantes, ora os imigrantes
sdo parte desafiadora e, consequentemente, objeto de repressdo. Por outro lado, a
oscilacdo entre a receptividade do Estado em relagdo aos imigrantes e a sua rejeigcao
também ¢ uma caracteristica que se repete. Fundamentalmente, o controle da
permeabilidade das fronteiras e sua constante adaptabilidade sdo questdes centrais
para o Estado moderno, e ndo podem, portanto, ser consideradas uma questdo

periférica ou uma decorréncia secundaria de sua existéncia.

A centralidade desse controle fica clara em cada um dos momentos-fotografias
do presente trabalho. A relacdo entre a fronteira e a exclusdo do outro ¢ uma
constante, porém a fronteira se desloca, fisica e metafisicamente, e quem ¢é o outro
também muda. No século XVI, emergem o Estado moderno (ainda absolutista) e o

direito internacional, impulsionados pela conquista da América e pelo
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desenvolvimento de uma nova linguagem neutra e universal, o ius gentium, que
vincula todos, inclusive o diferente (o “barbaro”) a regras comuns. A fundamentacgao
do dominio dos espanhdis sobre os indios, por parte de Vitoria, inaugura um novo
repertério conceitual que, se por um lado deslegitima alguns dos titulos
tradicionalmente aceitos até entdo, por outro contribui para uma nova legitimagdo da
conquista, mais adequada a modernidade, secularizada e igualitaria. A valorizagdo do
comércio, das trocas e da reciprocidade em detrimento da diferenga natural e da
exploragdo estdo no cerne do ius communicationis, a regra da “sociedade natural de
comunicagdo” vitoriana. Por outro lado, ¢ preciso ressaltar que a permeabilidade de
fronteiras em Vitoria tinha um propdsito muito claro e que, mesmo na auséncia dos
titulos legitimos, o comércio e a reciprocidade teriam valor em si mesmos pela sua

utilidade, e seriam suficientes para justificar o dominio.

Por outro lado, na Europa do século XVI, as fronteiras internas eram
desafiadas pelas migragdes intensas dos mendigos, o que impulsionou uma série de
debates tedricos em torno da nova realidade, que as reformas sociais tentaram
estancar. A exclusdo dos mendigos, proibidos de migrar, continuou fazendo parte do
repertorio politico, bem como a subsisténcia das fronteiras internas, que s6 vieram a

ser definitivamente deslocadas com a Revolucdo Francesa, objeto do terceiro capitulo.

No final do século XVIII, a Revolug¢do Francesa impulsiona a emergéncia de
um novo conceito de Estado, o Estado-Nacdo (ainda que, evidentemente, a sua
emergéncia estivesse possibilitada por transformacdes ocorridas durante o
absolutismo). Inicialmente cosmopolita, a Franca revolucionaria aboliu o passaporte,
porém, a tendéncia inicial a liberdade de movimento foi substituida pela progressiva
restri¢do. O problema era central para a formacdo de um novo modelo de Estado, em
que a soberania ja ndo estava mais nas maos do Rei, e sim do povo. O
desenvolvimento das técnicas de controle de movimento ja havia ocorrido no periodo
pré-revolucionario. Durante a revolugdo, as fronteiras passam a ser, progressivamente,
as fronteiras nacionais, cujo controle ¢ guiado pela distin¢do clara entre os nacionais e
os estrangeiros (além de emigrados que se equiparam a traidores da Nagdo),
possibilitada pelo desenvolvimento de tecnologias de vigildncia baseadas na
documentacdo. As fronteiras internas deixam de ser relevantes quanto ao aspecto
migratorio, embora o controle sobre o territorio aumente. O proprio passaporte, um

documento antes utilizado, sobretudo, para controlar o movimento através das
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fronteiras internas, passa a ser a prova da nacionalidade do seu portador e contribui
para a constru¢do do sentido do estrangeiro, possibilitada pela distingdo progressiva

por meio dos controles documentais.

O papel do direito internacional em dar suporte ao Estado na fundamentacao
de suas fronteiras soberanas controladas ndo pode ser desconsiderado. Seria um
equivoco negar a historicidade de uma disciplina implicada com o imperialismo desde
seu surgimento para considera-la apenas em sua faceta cosmopolita, que defende a
liberdade de migrar e os direitos humanos de todos os migrantes. O direito
internacional carrega a ambiguidade que ja estava presente desde seu nascimento. Sua
linguagem universal e neutra caminha lado a lado com uma pratica particularista e
opressora. Os direitos humanos e a reafirmacdo do poder soberano de excluir
coabitam 0s mesmos instrumentos juridicos, como a Convencao sobre os Direitos de
Todos os Trabalhadores Migrantes e membros de suas Familias e a Convengado sobre

o Estatuto dos Refugiados.

O regime de protecdo aos refugiados, em particular, ¢ um mecanismo de
gestdo de fluxos migratorios que restringe direitos tanto daqueles reconhecidos como
refugiados quanto daqueles que ndo sdo reconhecidos e acabam caindo no vazio de
protecdo destinado aos migrantes indocumentados. O regime de protecdo aos
refugiados, portanto, contribui diretamente para que mais pessoas se tornem
migrantes indocumentados ao legitimar a impossibilidade migratéria para a maior
parte dos migrantes do mundo. Muitos desses migrantes sdo considerados, pelo
proprio sistema internacional, como migrantes forgados, deslocados internos, “outras
pessoas de interesse” entre outros termos vazios que funcionam como barreiras, senao
ao acesso ao territorio de um Estado, pelo menos aos direitos decorrentes desse

acCeEsso.

Nao se trata, por Obvio, de desvalorizar a importidncia do refugio, que
proporciona uma pequena abertura cosmopolita ao mundo de Estados soberanos. O
instituto do reflgio assinala a crise dos direitos mais basicos. O refugiado ¢ a vitima
do holocausto, do genocidio, alguém despido de todos os direitos, alguém reificado,
coisificado, ndo-reconhecido como ser humano e que — digo para que ndo restem
duvidas — merece ser protegido. Mas o refugiado ¢ também, e paradoxalmente, a
reafirmacdo das fronteiras do mesmo Estado que o persegue ou que falha em protegé-

lo. Primeiramente porque, para receber a merecida protecdo, precisa cruzar a fronteira
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nacional, antes do que nenhuma prote¢do pode ser garantida. Em segundo lugar,
porque o conceito restrito ¢ o simbolo da arbitrariedade das fronteiras e um
dispositivo de gestdo e controle dos fluxos migratérios. E um conceito de natureza
seletiva que estabelece uma clara demarcacdo entre os “insiders” e os “outsiders”.
Assim, o Direito Internacional dos Refugiados constitui uma exce¢do ao paradigma

do controle das migracdes e como tal, legitima-o.

Assim como o direito nacional exclui os estrangeiros, o direito internacional
também possui 0s seus proprios “outsiders” paradigmaticos, que sdo os migrantes
indocumentados, sem acesso ao sistema universal de direitos. A internacionalizagdo
do sentido do “ilegal” — o substantivo que desumaniza os migrantes ao reduzi-los a
um fendmeno em conflito com a lei — ¢ a prova da relevancia da categoria para o
direito internacional. E preciso ressaltar que sdo as normas nacionais que determinam
quem sdo os imigrantes “legais” ou “ilegais”, e sdo os proprios Estados que exercem o
poder de controle de ingresso e expulsdo, conforme sua conveniéncia. Por outro lado,
a afirmagdo da soberania estatal e desse poder ¢ um dos aspectos mais relevantes do
direito internacional. E se, por vezes, o direito internacional mitiga a soberania estatal
— por exemplo, para aplicar normas de proibicio do genocidio a partir da
responsabilidade de proteger —, quanto ao poder do Estado de rejeitar, expulsar ou de
outra forma excluir o migrante ndo hd qualquer relativizagdo da soberania. Nem
mesmo no processo decisorio na determinacdo do status de refugiados ha qualquer
mitigacdo do poder soberano do Estado que, alias, ndo estd obrigado pelo direito
internacional a conceder asilo, mas apenas a nao expulsar o refugiado para o local

onde sua vida e seguranga estejam em risco.

De tal forma estd o direito internacional implicado no controle de fronteiras
que, quando do surgimento do Direito Internacional dos Refugiados, um instrumento
internacional precisou criar um passaporte que possibilitasse a locomocdo dos
refugiados da Primeira Guerra Mundial. A documentagdo, e em particular o
passaporte, ¢ o meio pelo qual o Estado pode exercer o controle da legalidade dos
movimentos e distinguir com clareza, em um primeiro momento, entre nacionais e
estrangeiros e, posteriormente, entre os imigrantes legais (documentados) e ilegais
(indocumentados). O uso do adjetivo (in)documentado tem a vantagem de destacar o
aspecto documental da relacdo do Estado com o migrante, bem como de enfatizar que,

sem os documentos, a disting@o entre uns e outros seria impossivel.
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O eurocentrismo, ou seja, a universalizacdo de particularismos (interesses,
visdes de mundo, ideias de justica e caracteristicas particulares) sob roupagem
aparentemente neutra no Direito internacional dos Refugiados tem um carater
semelhante ao eurocentrismo da época de Vitoria. Traduzir diferenga por igualdade
no processo de universalizagdo das normas ¢ uma constante no direito internacional.
A disciplina, afinal, ¢ um produto do encontro colonial. Mais especificamente, sua
primeira formulagdo tedrica moderna ¢ uma resposta a esse encontro, ndo entre um
continente € outro, mas entre um povo europeu € outro povo, culturalmente distinto.
As duas obras de Francisco de Vitoria que formulam o ius gentium concernem,
diretamente, a questao dos indios. Na primeira delas, cria-se a intervengdo para ajudar
os inocentes sacrificados por idolatras ou pelo simples fato de que tais praticas sdo
ofensivas a todos, inclusive aos espanhodis. Na segunda delas, desenhando regras
muito mais reciprocas (embora com varias excegdes), Vitoria invoca uma norma do
direito internacional de comunicagdo entre 0S povos, O ius communicationis, que
implica o ius peregrinandi e o ius negotiandi. Além disso, havia o direito de
comunicar a religido em segurancga, sob pena de justificar a guerra. A reciprocidade
entre indios e espanhois na aplicacdo das normas do ius gentium era limitada pelo fato
de que os indios ndo tinham o direito de pregar sua religido. Na doutrina do ius
communicationis, havia alguém que dizia, que nominava, que interpretava, e alguém

que era objeto da interpretagao.

No século XVI, época de Vitoria e de Domingo de Soto, a linguagem
universalizante dos direitos naturais era responsavel pela tradu¢do das
particularidades da cultura europeia em relagdo aos indios. Ao mesmo tempo, na
propria Europa, se consolidavam os primeiros Estados — considerando-se, claro, que
estamos falando do Estado inventado pela Europa, em detrimento de outros conceitos
de Estado que pudessem advir de outras culturas. A questdo da permeabilidade das
fronteiras no contexto das reformas dirigidas aos pobres no século XVI levou a
importantes formulagdes tedricas sobre o Estado como um espago ndo apenas fisico,
mas metafisico, um espago distintamente humano, onde os seres humanos se
engajariam na vida social exercendo a liberdade especificamente humana na vida
politica. Essa ideia, universal e cosmopolita, contrasta com a delimitagdo do Estado
como um espago fisico, um espago geograficamente delimitado, podendo ser cercado

por muros. Nesse espago, 0 acesso era restrito aos seres humanos, ¢ os mendigos,

200



considerados menos humanos, podiam ser excluidos. Embora as fronteiras da
exclusdo ainda ndo fossem nacionais na época de Domingo de Soto, ele defendeu a
extensdo de um jus communicationis a toda a commonwealth cristd, e mesmo além
dela. Porém, mesmo que houvesse a defesa dos pobres mendicantes e de sua liberdade
de migrar, ¢ preciso lembrar que, para Domingo de Soto, a mendicancia era um
direito, um propodsito legitimo para vagar e, portanto, algum proposito continuava

sendo exigivel.

O direito internacional, herdeiro do jus gentium, carrega a ambiguidade das
suas primeiras formulagdes, e certamente ndo se encontra em posi¢ao de antagonismo
com o Estado. As fronteiras metafisicas e fisicas sdo sempre permedveis em alguma
medida, sempre impermeaveis em outra. Por vezes, a impermeabilidade ocorre no
sentido da emigragdo, em outras vezes, da imigracdo. Por vezes, as fronteiras
metafisicas sdo intransponiveis, ainda que as fronteiras fisicas sejam atravessadas. O
migrante indocumentado ¢ o exemplo contemporaneo desse fendmeno: um ser
humano cuja humanidade ¢ questionada pela inacessibilidade ao mundo dos direitos
que se encontra do outro lado das fronteiras impostas pelas leis soberanas dos Estados
e pelas normas internacionais. Assim como os povos colonizados, apenas em um
nivel estritamente tedrico esses migrantes sdao iguais. Assim como os indios
americanos do século XVI, estdo submetidos a normas apenas parcialmente
reciprocas. Assim como os barbaros s eram suditos na medida da sua sujei¢do e ndo
dos seus beneficios, os povos do Terceiro Mundo, agora “civilizados”, s6 tém direitos

na medida de sua sujei¢do ao sistema internacional e ao sistema de Estados que

englobam todo o mundo.
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