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RESUMO: Em virtude do processo de globalizacdo, as migragdes internacionais se tornaram
uma tendéncia mundial. Hoje, a intensificagdo das desigualdades socioecondémicas, dos
conflitos politicos e religiosos e at¢ mesmo dos desastres naturais, impulsiona um intenso
fluxo migratério que desafia a capacidade de resolu¢do de conflitos da comunidade
internacional. Tendo em vista o carater global da questio migratoria, que resulta no
entrelacamento de varios ordenamentos juridicos em torno da discussdo, o presente artigo
pretende apontar como a tese transconstitucionalista de Marcelo Neves, e as pontes
transversais que ele preconiza, se revelam como um caminho oportuno para a prote¢ao efetiva
dos Direitos Humanos de migrantes e refugiados, apesar de suas limitagdes.
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1. INTRODUCAO

A intensificagdo do fendmeno migratdrio ¢ consequéncia direta do acentuado processo
de globalizacdao que se desenvolveu a partir da segunda metade do Século XX. Diante do fim
da Segunda Guerra Mundial e com o advento da terceira revolu¢do industrial - também
chamada de revolugdo técnico-cientifico-informacional - as distdncias e as fronteiras
passaram a ser obstaculos mais facilmente transponiveis. Assim, com a relativa superagao das
barreiras geograficas e com o crescente estreitamento das relagdes politicas e economicas
entre diversos paises, as migracdes internacionais se tornaram uma possibilidade palpavel e,
depois, uma tendéncia global.

E preciso, no entanto, analisar de forma mais critica as causas e os impactos gerados por
esse fenomeno. Segundo as estimativas da Organizacdo Internacional para Migragoes (OIM),
divulgadas através do Relatério de Migracdao Global 2020, existem atualmente cerca de 272
milhdes de migrantes internacionais ao redor do mundo. E um niimero expressivo, que tende a
aumentar e que gera preocupagdo quando se coloca em perspectiva o fato de que cada um
desses individuos possui uma série de necessidades a serem supridas, bem como direitos a
serem protegidos.

Apesar de se tratar de um processo instavel, no sentido de que ¢ influenciado por uma
série de variaveis até certo ponto imprevisiveis, como desastres naturais, conflitos politicos,
questdes religiosas e crises econdmicas, ¢ de extrema importdncia buscar entender a
sistematica e o ritmo dessas migragdes internacionais, justamente a fim de proporcionar uma
assisténcia adequada a esses individuos.

Com frequéncia, pesquisadores apontam que o agravamento das desigualdades
socioecondmicas a nivel global ¢ um dos principais estimulos contemporaneos para a
intensificacdo das migragdes internacionais. Nesse sentido, a maioria desses migrantes sao
individuos que estdo em busca de melhores condi¢cdes de vida, que emigram porque se veem
sem perspectiva de progresso em seus paises de origem. Isso significa que muitas dessas
pessoas ja se encontram em algum tipo de situacdo de vulnerabilidade social e econdmica, que
pode acabar se perpetuando, ou até mesmo se agravando, ao se deslocarem para um pais que
ndo proporciona os meios para que esses estrangeiros se integrem de forma digna a sociedade.

Além disso, em um mundo globalizado, o tratamento dispensado a esses migrantes € um
problema de interesse internacional, inclusive sob a dtica juridica. Existem hoje diversos
ordenamentos juridicos cujo ambito de incidéncia vai além de fronteiras estatais e que, em
conjunto com organizagdes internacionais, criam multiplos niveis de prote¢do aos Direitos

Humanos. Nesse contexto, a descrimina¢do e a restrigdo de direitos basicos a que os

Revista da Escola Judicidria do Piaui, Teresina, PI, Vol.3, N.1, jul/jun, 2022. ISSN:2526-7817



O DIALOGO TRANSCONSTITUCIONAL E A DEFESA DO FENOMENO
MIGRATORIO SOB A EGIDE DOS DIREITOS HUMANOS

migrantes internacionais podem vir a ser expostos ¢ um problema que, também, vai além das
fronteiras estatais.

O Brasil, especificamente, ¢ um pais que vem recebendo um fluxo maior de migrantes
nos ultimos anos. De acordo com os dados divulgados pelo Relatério Anual do Observatorio
das Migracdes Internacionais — OBMigra 2020, entre 2011 e 2019 foram registrados
1.085.673 imigrantes no Brasil, considerando todos os amparos legais. Entre eles, cerca de
660 mil sdo imigrantes de longo termo, isto €, com tempo de residéncia superior a um ano.
Sdo pessoas oriundas, principalmente, da América Latina, com destaque para haitianos e
venezuelanos que, considerando a realidade de seus paises de origem, muitas vezes chegam
ao Brasil precisando de amparo e prote¢ao humanitaria.

De um ponto de vista puramente legal, nosso pais ¢ bem equipado para tratar,
internamente, das questdes relativas a migra¢do. Em primeiro plano, temos a Constituicao
Federal de 1988, que concede aos estrangeiros residentes no pais, em seu art. 5°, caput, a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. Em
segundo plano, destaca-se a nova Lei de Migragdo, que entrou em vigor em 21 de novembro
de 2017, em substituicao a antiga Lei 6.814 de 1980, conhecida como Estatuto do Estrangeiro,
que foi instituida ainda durante a ditadura militar e que demonstrava um forte carater
protecionista, focado na seguranga nacional.

Acompanhando a necessidade de mudancga, a nivel internacional, no tratamento aos
migrantes, ¢ trazendo um maior foco na questdo social, sob o paradigma de respeito aos
Direitos Humanos, a Lei de n° 13.445 representou um avango significativo quanto a postura
do Estado brasileiro em relagdo a recepcao de estrangeiros. Além de colocar a prote¢do dos
direitos desses individuos como ponto central, outros aspectos importantes da lei podem ser
ressaltados, como a garantia de acesso igualitario a servigos e beneficios sociais e o fato de
que a regulariza¢do da migragao passou a ser regra.

Considerando, também, que o migrante estrangeiro pode ser um refugiado, ¢ importante
salientar que o Brasil possui legislacao especifica sobre o tema: a Lei de n® 9.474 de 1997,
que definiu o conceito de refugiado - qualquer pessoa que busca refugio em outro pais por
fundado temor de perseguicao ou devido a grave e generalizada violagdo de direitos humanos
em seu local de origem - e que criou o CONARE - Comité Nacional para Refugiados,
pertencente ao Ministério da Justica e Seguranca Publica, que ¢ o 6rgdo responsavel por
conceder o status de refugiado no Brasil.

Ademais, o Estado brasileiro ¢ signatario de uma série de documentos que defendem a

protecdo dos Direitos Humanos e a livre circulagdo de pessoas, como o Pacto de San Jos¢ da
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Costa Rica de 1969 e a Convengdo sobre Refugiados de 1951, por exemplo. Desse modo, ¢
fato que o pais possui um historico de respeito e incentivo aos direitos dos individuos que
estdo em seu territorio, assumindo e reafirmando seu compromisso, inclusive, diante da
comunidade internacional.

Entretanto, apesar de ser possivel identificar no Brasil, além da ordem juridica estatal, a
influéncia de ordens locais, supranacionais e internacionais que tratam da protecdo dos
Direitos Humanos, na pratica, essa protecdo ¢ falha. Em muitos casos os migrantes que
resolvem se estabelecer no Brasil sdo expostos a graves violagdes até de seus direitos mais
basicos, que conversam diretamente com a dignidade da pessoa humana. Para além dos graves
maleficios causados por potenciais situacdes de xenofobia, a falta de efetividade desses
diversos niveis de protecdo aos Direitos Humanos marginaliza esses individuos.

A situacdo se agrava ainda mais quando se leva em consideracdo os migrantes em
situagdo irregular, indocumentados, que se tornam invisiveis aos olhos do Estado e
consequentemente sujeitos a violagdes ainda mais graves. No fim, os migrantes sao
negligenciados duplamente: primeiro pelo ordenamento juridico brasileiro e, depois, em
muitos casos, pela propria sociedade civil. Na obra 4As Origens do Totalitarismo, Hannah
Arendt defende que: “O homem pode perder todos os chamados Direitos do Homem sem
perder a sua qualidade essencial de homem, sua dignidade humana. S6 a perda da propria
comunidade ¢ que o expulsa da humanidade”. Sob essa Otica, ¢ imprescindivel que o
imigrante seja acolhido como integrante da nossa comunidade e nao visto como “o outro".

Entretanto, a desconstru¢do da visdo negativa do imigrante no imaginario social, por si
s6, ndo produz mudangas estruturais. E na tentativa de chegar a solugdes préticas que
proporcionem maior seguranga quanto ao respeito aos Direitos Humanos que, no presente
artigo, colocaremos em evidéncia a teoria transconstitucionalista de Marcelo Neves, que
aponta para a necessidade de promogao de “conversagdes constitucionais”, isto €, defende o
entrelacamento entre ordens juridicas diversas de modo a chegar em uma solugdo que ¢ fruto
do aprendizado reciproco, da absorcao do dissenso.

A seguir, sera introduzido um breve panorama que trata desde as ideias kantianas acerca
do chamado direito cosmopolita, passando pela tese do constitucionalismo global, até chegar
ao transconstitucionalismo e seu diferencial. Aproximando, entdo, a teoria da realidade das
migracdes internacionais, ressaltar-se-4 a posicdo impeditiva que o Estado brasileiro vem
assumindo em relagdo ao didlogo constitucional para, a partir disso, ponderar sobre os limites
da teoria enquanto potencial instrumento de transformagdo da realidade dos imigrantes no

Brasil.
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2. METODOLOGIA

Em face a problematica introduzida, desenvolve-se o presente artigo por meio de uma
analise critica da obra “Transconstitucionalismo” de Marcelo Neves, embasada, ainda, pela
pesquisa bibliografica de tedricos do assunto, de modo a contrapor suas elucida¢des com o
contexto fatico das migracdes e da disposicao de territorios mundiais sob o viés da politica,
cidadania e dignidade humana, com um recorte especial para o ambito brasileiro.

Desse modo, optou-se por construir um itinerario de teorias - todas levadas em
consideragao pelo idealizador do transconstitucionalismo - que comeg¢a por Immanuel Kant,
passa por Habermas e Canotilho, e desemboca no célebre Neves, com apontamentos criticos,
positivos e negativos, das construgdes supracitadas frente ao cenario global atual.

Por conseguinte, serd interligada a tese transconstitucionalista ao cenario do fendmeno
migratorio brasileiro, apontando as razdes de sua melhor adequacdo a solucdo das
problematicas envolvidas. Por Ultimo, abandonando ideais utdpicos, levanta-se os limites
inerentes a propria teoria de Neves, discutindo fatores que impedem a sua plena aplicagdo e
ressaltando a posi¢do impeditiva que o Estado brasileiro vem assumindo em relagdo ao
dialogo constitucional para, a partir disso, ponderar sobre os limites da teoria enquanto um

possivel instrumento de transformacao social.

3. O DIFERENCIAL DO TRANSCONSTITUCIONALISMO ENTRE OUTRAS
TEORIAS

Em face a historicidade e a relevancia da questdo do direito de disposicao sobre o
territério, diversos teoricos dedicaram estudos e reflexdes acerca do tema, fazendo de suas
concepgoes relevantes pressupostos para fomentar discussoes sobre uma questao tdo presente
no contexto mundial. Isso posto, abordar-se-a, sob a perspectiva de pressupostos teoricos, o
movimento da migra¢do, com enfoque nos direitos humanos e no direito ao territorio.

No tocante a disposicao a Terra, o jusfilésofo alemdo Immanuel Kant aborda, em sua
obra A Paz Perpétua, o Direito Cosmopolita e a questdo da “hospitalidade universal”. Na sua
concepgao, “ninguém tem mais direito do que o outro de estar em um lugar da Terra”, e, em
vista disso, defende o direito dos estrangeiros de ndo serem recepcionados de maneira hostil
em solo alheio, criticando, de maneira analoga a esse tratamento, praticas que configurariam o
que posteriormente foi chamado de colonialismo.

Desenvolvendo a ideia de que hd um direito de visita — sob a égide de iguais
proprietarios da superficie terrestre -, € ndo um direito de hospede — o qual iria conceber um

maior poder de disposicdo da regido ao grupo nativo, em detrimento dos que ali chegam -, os
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Estados devem aceitar estrangeiros em seu territorio, se estes ndo configurarem dano ou
perigo, tratando-os com hospitalidade, uma vez que todos os individuos sdo proprietarios
comuns do territorio mundial. Esse sentimento de hospitalidade e acolhimento levaria,
inevitavelmente, ao que Kant concebe como sendo uma “constituicdo cosmopolita”, comum a
todos os seres humanos, construindo, a partir disso, uma grande comunidade humana, que se
aproxima da paz perpétua pela fundamentagdo de um direito publico geral.

Em virtude disso, considerando tal direito universal como um instrumento essencial
para a paz entre as nagdes, poe-se em relevo a importancia de tal teoria kantiana para o
contexto mundial atual, uma vez que o chamado Direito Internacional vem ganhando cada vez
mais espago, for¢ca e importancia, em face, por exemplo, da efetivagao dos Direitos Humanos
em uma perspectiva universal. Nesse interim, adotando tal concepcao de iguais proprietarios,
concebe-se um ideal de fluidez populacional entre as nagdes, ideal este que nao iria expor os
imigrantes a ameacas de violagdes a direitos proprios da sua condicdo de pessoa humana e
que devem ser respeitados independente do lugar em que estejam. Ainda, tal cendrio utopico
conduzia as pessoas migrantes a uma condicdo de paridade em relacdo aos nativos, nao
estando, portanto, submetidos a subjugagdes nos diversos setores sociais em que irdo fazer
parte.

Todavia, apesar de elaborar tdo célebre teoria idealista, Kant ndo apresenta, de forma
sistematica, uma forma de aplicagdo pratica que superasse os diversos conflitos que, de fato,
decorrem do processo de migracao. Em que pese o cenario ideal, que se torna um objetivo a
ser alcancado pela comunidade mundial, enfrenta-se, na realidade, diversos entraves a efetiva
integracao digna do sujeito imigrante no territério de chegada, motivados, principalmente por
um olhar preconceituoso, tornando mais dificil ao imigrante o acesso a direitos sociais (a
saude, a moradia, seguranca), direitos trabalhistas, privando-lhes, gradativamente, da sua
dignidade, direito humano universal, que deve nortear o individuo independente do territorio.
Isso posto, torna-se latente a exposicdo do imigrante e do refugiado ao agravamento de sua
situacdo de vulnerabilidade e o distanciamento do que ora foi idealizado por Kant como sendo
o direito cosmopolita.

Nesse contexto, sob outra dtica, o socidlogo e filésofo alemdo Jirgen Habermas
discorre acerca da formacao da sociedade como tal a partir de um processo comunicativo, o
qual ira incluir o individuo no pacto de nacao, dispondo, assim, de seus direitos. A partir de
um encadeamento de ideias, o ilustre socidlogo teoriza o processo de estruturagao da

sociedade a partir de dois principios basilares: comunicagdo e pertencimento.
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Desse modo, em sua Teoria da A¢do Comunicativa, Habermas traz a ideia de que a
comunicagdo das experiéncias constroi o conhecimento e, por tabela, a sensagdo de
pertencimento, o que da forma a sociedade. A partir do processo de comunicagdo — que ¢ a
base da democracia, segundo ao autor —, do momento em que ouve a outra experiéncia, o
individuo se torna membro da sociedade e do pacto de nacdo, em uma situagdo de igualdade
politica e performatica, ou seja, detém o direito de ter direitos e de reivindicar seus direitos,
quando sentir que foi violado (direito de peticdo). Nesse sentido, de acordo com o autor, os
direitos humanos se baseiam em iguais liberdades, em “ser membro” do pacto de nagdo e em
ter direito a participa¢do, configurando, assim, o ponto de partida para todos os demais
direitos do individuo e da sociedade como um todo.

Nesse cenario, trazendo a construgdo teorica habermasiana para o contexto da
migrac¢do, concebe-se que, a partir de um processo comunicativo, no qual o nacional se pde no
lugar de ouvinte das experiéncias do imigrante, poderia haver a inclusdo deste na sociedade,
como um igual pertencente do pacto de nagdo e sujeito de direitos em uma situacdo de
igualdade performatica. Todavia, a problematica que surge da teoria comunicativa de
Habermas ¢ a ideia de um processo voltado para um consenso, um ponto de acordo comum
entre os interlocutores. Tal ponto revela-se problemdtico no momento que se atenta a
tendéncia da cultura dominante e majoritaria da sociedade nativa se sobrepor as experiéncias
do imigrante, em minoria, o que levaria a um consenso desequilibrado no que se refere a
prevaléncia de culturas e experiéncias e, por conseguinte, a anulacdo e desvalorizacdo da
historia e carga cultural do imigrante.

Outrossim, a Teoria do Constitucionalismo Global desenvolvida pelo jurista portugués
Joaquim Gomes Canotilho, ¢ de consideravel importancia para a analise de um problema
mundial, como ¢ o caso da imigragdo, que perpassa os limites das constituigdes estatais e
integra uma perspectiva global. De acordo com tal teoria, a partir da interacdo
juridico-politica entre Estado e Povo e da vertiginosa ascensdo de um jus cogens internacional
— preocupacdes globais com a defesa de direitos basicos a todos fixadas declaragdes,
convengdes € outros documentos internacionais — em torno da firmada concepcao de
prioridade de protecdo e garantia da dignidade da pessoa humana nos constitucionalismos
estatais, pde-se toda a comunidade mundial em uma estrada que leva a um fim comum: uma
Constitui¢ao Global. Tal documento estaria voltado a protecao dos Direitos Humanos comuns
a todos os individuos, independente da sua nacionalidade, e limitaria arbitrios estatais que

possam ferir a efetivacdo de tais direitos.

Revista da Escola Judicidria do Piaui, Teresina, PI, Vol.3, N.1, jul/jun, 2022. ISSN:2526-7817



FONSECA, Ana Candida Sousa; VALIANTE, Virna Gongalves Dourado

Ao teorizar tal espécie de Carta, considera-se, de inicio, uma alternativa coerente,
pratica e possivel para o tratamento de questdes internacionais, que envolvem varios Estados
e a perspectiva dos Direitos Humanos. Contudo, com a analise mais profunda dos efeitos de
uma Constituicdo Global, em especial a longo prazo, identifica-se a problematica de que tal
documento “ideal” funcionaria como ultima ratio, com uma concepgao de Direito baseado em
uma cultura juridica comum.

Nesse panorama, ao considerar a pluralidade de sociedades existentes no mundo - cada
qual com suas cultura e percepcdes juridicas proprias adequadas a sua evolugdo
historico-social — formando minorias e maiorias no contexto global, relembra-se a tendéncia
constante do contexto dominante absorver os contextos mais enfraquecidos. Desse modo, ao
criar uma constituicdo global que regeria igualmente contextos estatais tdo diversificados,
impondo suas prerrogativas - baseadas em Oticas dominantes - a todo o mundo, o risco de
aniquilacdo da identidade de culturas minoritarias pela adogdo de um sistema juridico ndo
condizente com sua realidade faticas seria concreto. Isso posto, a teoria do constitucionalismo
global ndo seria eficaz para tratar de problemas mundiais envolvendo ordens diferenciadas —
como ¢ o caso da migragdo — sem que essas ordens e seus individuos percam sua identidade.

Diante do supracitado, em que pese a relevancia e o mérito de cada teoria apresentada,
infere-se ndo serem as mais adequadas para uma solu¢ao mais benéfica e respeitosa a todos os
envolvidos no que tange a migragdo. E por tal razio que vem a tona o
Transconstitucionalismo, teorizado pelo professor brasileiro Marcelo Neves, como a forma
mais apropriada de didlogo para tratar e lidar com o assunto dos imigrantes e a questdo da
salvaguarda de seus direitos humanos e fundamentais em territdrio estrangeiro, preservando
sua cultura e identidade.

O Transconstitucionalismo, por sua vez, vem como uma forma de didlogo que inclui
diversas ordens juridicas, constitucionais e até mesmo anticonstitucionais, por meio de
“pontes transversais”’, em busca de um dissenso que seja valido para todos os interlocutores.
A teoria em tela considera e respeita as assimetrias das diversas ordens envolvidas na busca
de uma solugao para uma questao constitucional.

Dessa forma, para Neves ¢ importante que, através dessas “conversagdes
constitucionais” haja observagdes reciprocas entre as mais diversas ordens juridicas em prol
de uma reconstrucao continua de sua identidade a partir da alteridade, ou seja, os diferentes
constitucionalismos, por meio de pontes de transi¢do, conversam e identificam no outro
aquilo de que sua propria ordem € carente e limitada para que possam reconstruir sua

identidade e chegar a uma forma de resolu¢do de um problema que os perpassa. As ordens,
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portanto, influenciam-se e modificam-se mutuamente sem que cheguem a um consenso, a
uma Unica resposta, mas sim a um dissenso que os preservem em esséncia e particularidades,
mas também os melhorem, como o ilustre professor defende: “o aprendizado reciproco
mediante o conflito”. Neves (2014) elabora:
Mas, se ¢ verdade, considerando a diversidade de perspectivas de
observagdo de alter e ego, [...], cabe acrescentar que o ‘ponto cego’ de um
observador pode ser visto pelo outro. Nesse sentido, pode-se afirmar que o
transconstitucionalismo implica o reconhecimento dos limites de observagéo
de uma determinada ordem, que admite a alternativa: o ponto cego, o outro
pode ver.*

Com vistas a célebre teoria, ndo hé hierarquias de ordens juridicas, a solu¢do para um
problema especifico comum ¢ facilitada sem que haja conflitos ou subjugagao de ordens em
relagdo a outras. Assim, os problemas envolvendo Direitos Humanos e as diversas ordens
constitucionais, decorrentes das praticas migratdrias, sdo observadas agora buscando um
dissenso reconstrutor.

O pais de acolhida dos imigrantes esta inserido em um didlogo com o pais de saida do
individuo e com outros paises que lidam com a migracdo e, com isso, pode identificar nas
outras ordens e experiéncias modos de solugcdo de problemas e de efetivagdo dos direitos
humanos e fundamentais do imigrante da forma que melhor se adapte e a sua realidade e
melhore-a, sem que haja imposi¢ao das prerrogativas de outros paises. Justifica-se, em virtude
disso, que o didlogo transconstitucional se apresenta como a melhor alternativa mundial para

o gerenciamento das inéditas questdes geradas pelo movimento migratdrio.

4. O TRANSCONSTITUCIONALISMO E O FENOMENO MIGRATORIO NO
BRASIL

E possivel argumentar que o elo entre a tese transconstitucionalista e a questdo dos
Direitos Humanos nasce precisamente da constatacdo de que as diversas ordens juridicas do
cenario mundial compreendem e tratam esses direitos de forma assimétrica. Entende-se que a
principal causa dessa assimetria esta na possibilidade de diferentes leituras sobre o tema, ndo
havendo consenso absoluto, a nivel tedrico e, principalmente, dentro dos mais diversos
contextos politicos pelo mundo, sobre o seu contetido, sobre a sua extensdo de protegdo e,

especialmente, sobre quais sdo os instrumentos adequados para a sua efetivagao.

* NEVES, Marcelo. (N@o) Solucionando problemas constitucionais: transconstitucionalismo além de
colisGes. Lua Nova: Revista de Cultura e Politica [online]. 2014, n. 93, pp. 201-232. Disponivel em:
https://doi.org/10.1590/S0102-64452014000300008. Acesso em 5 de jul. 2021.
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Essa problematica se revela de forma bastante clara nas situagcdes que envolvem a
protecdo dos direitos dos migrantes internacionais, pois € inevitavel que haja o envolvimento
de mais de uma ordem juridico-constitucional. Os problemas gerados pela intensificacdo do
fluxo migratorio sdo, portanto, problemas transconstitucionais. No entanto, a existéncia de
diferencas histdricas, culturais e politicas pode acabar dificultando a exequibilidade das
solugdes para esses problemas. Em outras palavras, a questdo dos Direitos Humanos faz surgir
relagdes transversais entre diferentes sistemas juridicos que possuem e buscam solucionar os
mesmos problemas de forma simultanea, mas ndo necessariamente semelhante, nem paralela,
0 que abre margens para situagdes de colisdo.

Nesse contexto, o interessante da visdo transconstitucionalista de Marcelo Neves é que a
sua proposta de didlogo entre ordenamentos juridicos ndo funciona de forma hieradrquica ou
impositiva. O didlogo e o aprendizado se desenvolvem sem que se defina a primazia de uma
das ordens sobre as demais, ndo admitindo-se uma ultima ratio juridica. Nesse contexto, o
teorico infere que olhar para e através do outro ¢ indispensavel para entender o todo,
afirmando que h4, na visao de cada ordenamento juridico, um ponto cego que o outro talvez ja
tenha visto.

E esse inter-relacionamento entre ordenamentos, em um plano reflexivo de suas
estruturas normativas, que possibilita a incorporagdo reciproca de conteudos. Trata-se de uma
construgdo reflexiva de identidade que pode ser reconstruida continuamente. Oferece-se,
assim, uma fonte inesgotavel de caminhos para a solu¢ao de novos problemas que podem
emergir, em ambito juridico-constitucional, como resultado do constante processo de
transformagao social ocasionado pelo deslocamento migratério pelo mundo.

Como mencionado anteriormente, esse sistema €, a0 menos na teoria, bastante adequado
para solucionar conflitos juridicos gerados pela migragdao internacional. Entretanto, ao
aproximar a possibilidade da realidade brasileira, identificam-se algumas barreiras que
precisam ser melhor discutidas. Nesse ponto, a problematica em torno da protecdo da
soberania nacional ganha especial relevancia.

Recentemente, a retirada do Brasil do Pacto Global para a Migragao Segura, Ordenada e
Regular chamou atenga@o por se tratar de uma postura retrégrada. O documento em questao foi
o primeiro a ser negociado de modo intergovernamental que trata especificamente sobre o
problema da migracdo mundial de modo sistémico, reconhecendo a necessidade de uma
abordagem cooperativa, focada em resguardar, prioritariamente, o individuo migrante. Como
justificativa, o atual governo afirmou a necessidade de tratar da questdo dos migrantes de

acordo com a realidade brasileira, colocando como preocupagdo central a soberania do pais. A
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comunidade internacional, claro, se posicionou de maneira receosa quanto a essa decisdo
brasileira.

Decisdes como essa sdo delicadas e podem colocar o Brasil em desvantagem diante dos
demais paises, o que ndo ¢ desejavel em um mundo globalizado, onde relacdes politicas e
econdmicas internacionais sdo impostas como essenciais para o desenvolvimento de um pais.
Porém, ainda mais grave ¢ a postura impeditiva ao didlogo transconstitucional que se revela
diante da resisténcia do Estado brasileiro em aceitar a conversagao constitucional, aclarando
seu entendimento de que o ordenamento juridico estatal brasileiro deve ser encarado como
ultima ratio.

Sob o argumento de protecdo da soberania nacional, o Brasil estd indo na contramdo da
tendéncia - cada vez mais forte - de se buscar solugdes globais para os problemas comuns a
comunidade internacional, procurando-se, inclusive, superar as assimetrias na visao dos
Direitos Humanos. Em ultima andlise, trata-se de uma situagdo paradoxal. O entendimento do
proprio Marcelo Neves ¢ o de que relacionamentos transconstitucionais ja existem e, em razao
disso, precisam receber maior atencdo para que se possa ampliar as suas possibilidades de
aplicagdo. Resistir a essa realidade nao s6 contribui para a perpetuagdo de situagdes de ofensa
grave aos direitos humanos em territorio brasileiro, como também expde o pais a sangdes
politicas e, em casos extremos, até a interferéncia de ordenamentos juridicos internacionais
que, diante da impossibilidade do dialogo, podem vir a exercer as prerrogativas da sua
posi¢ao hierdrquica e impor uma solugao, prejudicando, por fim, o que se procurava proteger:
a soberania nacional.

No fim, a preocupacdo com o desrespeito aos direitos humanos dos imigrantes, ndo
pode, no atual cenario global, ser colocado em segundo plano frente a soberania, pois diante
do carater universal atribuido a esses direitos fundamentais, a responsabilidade por sua
efetivacdo se torna uma demanda global, principalmente quando o ordenamento juridico
brasileiro se mostra incapaz, mesmo com diversos mecanismos a disposi¢do, de proteger e
assegurar dignidade a cada um desses individuos. De fato, quanto maior o fluxo migratério,
maiores os desafios que se apresentam, sendo insensato dispensar o aprendizado que pode
nascer do entrelacamento de ordens que enxergam e decidem acerca de problemas iguais, ou
pelo menos bastante proximos.

Do ponto de vista do transconstitucionalismo, o didlogo ¢ instrumento para desvelar a
“melhor” verdade, isto €, contribui de forma decisiva para que se chegue na resposta juridica
mais adequada. Nesse sentido, utilizar o ordenamento estatal brasileiro como ultima ratio

limita as possibilidades de solucdo, desconsiderando aquelas que poderiam surgir da absor¢ao
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do dissenso entre ordenamentos e a consequente necessidade de didlogo. Por tltimo, € preciso
ressaltar que esse obstaculo significativo ndo ¢é exclusivo ao caso brasileiro. Existem
limitagdes a nivel global para o transconstitucionalismo enquanto um instrumento de
mudanga da realidade internacional, especialmente no campo das problematicas geradas pelas
migragdes.

O aprendizado reciproco entre diferentes ordens juridicas, constitucionais ¢ também
anticonstitucionais, nos moldes teorizados por Marcelo Neves, aponta para solugdes cada vez
mais consistentes e proximas, porém, ainda que o transconstitucionalismo permita, por seu
carater heterorreflexivo, que a identidade desses ordenamentos seja rearticulada em face uns
dos outros, a assimetria entre essas ordens ainda serd uma realidade e, apesar de serem
respeitadas, ainda funcionam, até certo ponto, como obstaculo, principalmente nos casos de

assimetrias mais severas.

5. OS LIMITES DO TRANSCONSTITUCIONALISMO

Em prosseguimento a linha de raciocinio supracitada, apesar de a ideia central do
Transconstitucionalismo — de didlogo transversal entre ordens constitucionais diversas por
meio de pontes de transicdo em busca de um dissenso que identifique em si o que falta a partir
do olhar para o outro — apresentar-se como um meio ideal de solugdo para conflitos mundiais
ao priorizar o respeito e a preservagao da cultura, da identidade e da histéria de cada grupo em
torno da ordem constitucional, cabe apontar a pretensdo um tanto utdpica de tal teoria. Ao
considerar a realidade fatica mundial, ndo se pode ignorar as reais dindmicas de poder
existentes entre as nagdes centrais e as nagdes periféricas, sobretudo quando ocorre a
sobreposicdo daquelas em relagdo a estas em questdes econdmicas, culturais e, de maneira
analoga, no ambito da tentativa de debate politico-juridico-constitucional.

Nesse interim, o movimento predominante da politica mundial assenta-se no
escalonamento e na hierarquizacdo de institui¢des de poder fortes e dominantes como ultima
ratio argumentativa para o contexto global, impondo seu modus vivendi como o ideal a ser
seguido e copiado. Tal visdo e comportamento configuram, dessa forma, uma limitagcdo a
efetivacdo do Transconstitucionalismo, uma vez que contraria a “heterarquia” preconizada
pelo modelo ideal e cria uma espécie de bloqueio operativo aos paises dominados.

Nesse contexto, a luz de Zygmunt Bauman (2017), “problemas globais pedem
solucdes globais”, portanto, o didlogo transconstitucional requer, para sua efetiva realizacao,
posigdes equitativas entre todos os interlocutores e influéncias reciprocas entre eles para a

busca de uma resposta mais adequada a um problema de dimensdo internacional. Com um
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olhar sensivel a migracdo e a situacdo dos imigrantes, a hierarquizacdo das poténcias
mundiais culmina no uso politico da retérica dos Direitos Humanos para fins de imposicao de
interesses de paises centrais sobre os paises periféricos, bem como as suas concepgdes de
Direito e Justica, configurando uma espécie de “Imperialismo dos Direitos Humanos”, como
Neves (2014) conceitua. Tal dindmica se mostra ineficaz e danosa as ordens minoritarias pois
o modelo juridico de Direitos Humanos que lhes é imposto para solucionar problemas
supranacionais ¢ baseado na construcao histérica e cultural de paises estruturalmente diversos,
0 que acaba por desvalorizar e suprimir as particularidades das nagdes periféricas.

Sob outra o6tica, no tocante a aceitagdo dos imigrantes no pais de acolhida, percebe-se
que os incentivos a tal situa¢do sdo condicionados a uma visdo benéfica do imigrante por
lentes economicistas € nacionalistas, ou seja, preocupa-se e destaca-se o beneficio que tal
individuo pode trazer a economia do pais de acolhida. Essa visdo limitada e autocentrada
desumaniza o imigrante, coloca em uma posi¢do inferior a populagdo nacional e impde a ele
um estigma de “mao de obra” a ser explorado pelo Estado.

Ademais, cabe pdr em relevo a controvérsia existente entre o Pacto Global para
Migracao Segura, Ordenada e Regular (2018) e a visao utilitdrio-economicista que os paises
sustentam quanto a migracdo. Enquanto o pacto propde a humaniza¢do da pessoa do
imigrante, vendo-o primeiro como sujeito de direitos e voltando a adjetivagdo “segura”,
“ordenada” e “regular” para a pessoa do imigrante — ndo para o pais que o estd recebendo -, as
motivacdes para a acolhida se voltam para os beneficios econdomicos que ele pode trazer para
o Estado de chegada e, at¢ mesmo, para o Estado de saida (quando se pensa no envio de
dinheiro para sustento de familia que fico no pais de origem).

Nessa perspectiva, a reducao do imigrante a um gerador de renda o coloca em uma
posi¢ao de desigualdade em relagdo a populagdo nativa, e atribui a ele a busca por um
“merecimento” para alcancar direitos que ja lhe s3o inerentes pela sua condi¢do de pessoa
humana e status de pertencente ao pacto de nacdo. O imigrante, portanto, deve provar seu
valor e contribuicdo ao pais para que seja inserido na sociedade dali. A referida estratégia ¢
dotada de um reducionismo economicista do individuo migrante e contraria, dessa forma, a
concepgdo kantiana consagrada em “A Paz Perpétua” de que todos os individuos sdo
proprietarios comuns da Terra.

No que tange a realidade brasileira, conforme ja abordado, ainda que signatario de
documentos internacionais que legislam sobre Direitos Humanos, o Brasil continua a adotar
uma visdo hierarquica, priorizando a ordem politico-juridica nacional. Ademais, € possivel

identificar - de forma latente - nas politicas governamentais a respeito da migra¢do, uma
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posicao utilitarista em relacdo aos imigrantes, que sdo considerados como fonte de producao
de capital. Essa visdo anula a cultura, historia e personalidade desses povos imigrantes em
prol da supremacia brasileira por questodes territoriais, o que dificulta a insercao igualitaria e a

verdadeira formagdo de uma comunidade global.

6. CONCLUSAO

E notério que o Brasil segue fechado a dialogos transconstitucionais, adotando uma
posicdo consideravelmente autocentrada e limitada. Diante dessa realidade, seria interessante
ao pais — e ndo sO6 ao Brasil, mas a todos aqueles que adotam posturas semelhantes —
preocupar-se em assegurar, primeiro, a efetividade dos direitos dos imigrantes e refugiados,
encarando-os, antes de tudo, como sujeitos de direito e como iguais “merecedores” de estar
em territdrio nacional.

Isso posto, compreende-se que individuos amparados e acolhidos como iguais, tendo
os direitos inerentes a condi¢do humana e o acesso a condigdes basicas para existéncia digna
assegurados, vao, naturalmente, se incorporar a sociedade e movimentar a economia. Nao se
deve reduzir a permanéncia dessas pessoas no pais as potenciais contribuigdes economicas
que possam proporcionar. A participacdo direta e positiva na economia de um pais ndo ¢
resultado da imigragdo, mas das condigdes que esses migrantes encontram para construir uma
vida em seu pais de destino. Necessita-se promover, portanto, um alinhamento entre a
efetivacao dos Direito Humanos e o tratamento humanizado do individuo imigrante, para que
ele se sinta devidamente acolhido e inserido na nacao, preservando, por meio da sensagdo de
pertencimento, sua dignidade, tal como preconiza Hannah Arendt.

Nesse sentido, infere-se que tal alinhamento pode ser desenvolvido através de um
dialogo transconstitucional, no qual as na¢des interlocutoras se mostrem abertas a identificar
em si mesmas os problemas e fraquezas que possuem no tratamento do tema e, a0 mesmo
tempo, identificar em outras realidades, para além de ordenamentos juridicos estatais, pontos
que podem ser absorvidos para a sua propria, sem que se perca a sua esséncia. Esse didlogo,
todavia, seria otimizado se estes paises, bem como os diferentes sistemas juridicos que tratam
das migracdes internacionais, estivessem em uma posi¢do de paridade, proporcionando,
assim, uma troca equitativa. O fim dessas dindmicas de poder no cenario mundial ainda ¢ uma
realidade distante, mas que deve servir como um norte para que se possa desenvolver o
transconstitucionalismo enquanto instrumento para solu¢ao de problemadticas envolvendo os

Direitos Humanos.
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