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RESUMO: Este artigo analisa a evolucio da politica de imigracio brasileira, focando-
se nos reflexos da doutrina da seguranca nacional a legislacio brasileira. Investigou-
se, nesta senda, que caracteristicas podem ser atribuidas ao (des)respeito aos direitos
fundamentais dos estrangeiros, sendo considerada a ordem constitucional de 1988.
Resultou-se que, apesar do grande progresso na semantica constitucional referente ao
significado da dignidade humana, verificou-se, no Estatuto do Estrangeiro brasileiro,
uma continuidade da discriminacio, da discricionariedade do Poder Executivo, e do
choque entre esta lei e os objetivos do Estado brasileiro instituidos na Constitui¢io.
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AUTHORITARIANISM VERSUS RE-DEMOCRATIZATION:
THE IMMIGRANT IN BRAZIL

ABSTRACT: The evolution in Brazilian immigration laws is analyzed with special
focus on the effects of the doctrine of National Security on Brazilian law. The
characteristics that may be attributed to the (lack) of respect to the basic rights of
foreigners are investigated, taking into consideration the 1988 Constitution. In spite
of great progress in the interpretation of the Constitutional on human dignity, the
Brazilian Statute of the Foreigner is still rife with discrimination, the discretion of
the government and the conflict between the law and the aims of the Brazilian State
instituted by the Constitution
" Doutor em Direito Pablico pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS); Docente do Programa
Pés-Graduagio Stricto Sensu em Direitos Humanos da Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio
Grande do Sul (UNIJUI), Tjui (RS), Brasil; E-mail: mateus.fornasier@gmail.com
" Doutor em Direito Pablico pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS); Docente do Progra-
ma Pos-Graduagio Stricto Sensu Direitos Humanos da Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio

Grande do Sul (UNIJUI), Tjui (RS), Brasil e da Graduacio em Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos
(UNISINOS), Sao Leopoldo (RS), Brasil.



400 Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 15, n. 2, p. 399-425, jul./dez. 2015 - ISSN 1677-6402

KEY WORDS: Basic Rights; Statute of the Foreigner; Inclusion; National Security.

AUTORITARISMO VS. REDEMOCRATIZACION:
DEL INMIGRANTE EN BRASIL

RESUMEN: Este articulo analiza la evolucion de la politica de inmigracion brasilefa,
centrandose en los reflejos de la doctrina de la seguridad nacional a la legislacion
brasilena. Se investigo, en este 4mbito, qué caracteristicas pueden ser atribuidas al
(des)respecto alos derechos fundamentales de los extranjeros, siendo considerado el
orden constitucional de 1988. Se averigu6 que, pese el gran proceso en la semdntica
constitucional referente al significado de la dignidad humana, en el Estatuto del
Extranjero brasilefio se verifica una continuidad del prejuicio, de la discrecionalidad
del Poder Ejecutivo, y del choque entre esta ley y los objetivos del Estado brasilefio
instituidos en la Constitucion.

PALABRAS-CLAVE: Derechos fundamentales; Estatuto del Extranjero, Inclusion,
Seguridad Nacional.

INTRODUCAO

Apesar do processo de redemocratizacdo ter ocorrido, no Brasil, hd trés
décadas, nota-se, nas comunicagoes estatais (leis, politicas, etc.) acerca da condigio
juridica do imigrante no pais, que evidenciam o descompasso entre autoritarismo
e democracia. Di-se esta ocorréncia em razdo, principalmente, da reiteracio da
retorica da seguranca nacional e da defesa dos interesses nacionais neste ambito.

A andlise dessas contraposicoes assume, assim, relevincia juridica
fundamental. Ora, se a ordem constitucional a partir de 1988 comunica a intencio
de democratizar a sociedade, isto significa incluir (e ndo discriminar, portanto) o
estrangeiro de situacio regular no pais com tratamento isonomico aquele destinado
a0 brasileiro em vérios ambitos publicos sensiveis. A intensificacio dos movimentos
migratorios na sociedade global — provocada por virias razoes diversas (sendo
exemplos mais significativos os exemplos dos conflitos e crises em outros paises; dos
avancos tecnoldgicos no que tange aos transportes e a informacio) — e a mudanca
de paradigma do significado da cidadania ap6s o advento da globalizacio, incluir o
imigrante nos sistemas comunicativos (Politica e Direito, principalmente) significa
efetivar seus direitos no sentido de uma cidadania cosmopolita.
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Este trabalho busca investigar a evolugio da politica legislativa recente
do tratamento dos direitos dos estrangeiros no Brasil, mediante o estudo das
repercussoes da temdtica da seguranca nacional na legislacio brasileira atinente
a politica migratoria nacional. Atém-se, assim, a andlise da evolucdo histdrica da
legislacio brasileira que trata do imigrante, desde o inicio do século XX até a mais
atual proposta legislativa para tratamento da matéria, o Projeto de Lei da Cimara n°
0.556/2009.

O problema de pesquisa que lhe serviu de diretriz pode ser descrito
sinteticamente da seguinte forma: que caracteristicas se pode atribuir ao (des)
respeito aos direitos fundamentais dos estrangeiros no Brasil, considerando-se
os dispositivos da Constitui¢io Federal de 1988 atinentes a matéria, bem como a
legislacio acerca da matéria?

Propoe-se a hipdtese que, mesmo com os grandes avancos atinentes ao
respeito dos direitos fundamentais no texto constitucional brasileiro de 1988 —
o qual evoca, como fundamento do Estado, a dignidade da pessoa humana (art.
1°, III); objetiva a promocio do bem de todos a despeito de qualquer forma de
discriminacao (inclusive a de origem) (art. 3°, IV); e que se rege, no plano das
relagoes internacionais, pela prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, I)' —
verifica-se, no plano legislativo de regulagio da condigio juridica do estrangeiro no
Brasil, a continuidade de um discurso totalmente discriminatério, de subjugacio
a discricionariedade do Poder Executivo e em descompasso com o que o prdoprio
Estado se propde constitucionalmente.

Frente a essa situacdo, € notdvel a necessidade de uma reviravolta pragmatica
em relacio aos Direitos Humanos dentro da ordem juridica nacional. Aadogio de uma
perspectiva de observacio dos direitos humanos nio apenas como formadores de um
discurso de obliteragao ao intervencionismo estatal, mas sim, como componente do
programa do sistema do Direito no Brasil € possivel. Este componente, que objetiva,
mormente, a inclusdo da pessoa humana nas comunicagoes juridicas e politicas,
¢ diretriz normativa necessiria para a possibilidade argumentativa de respeito aos
direitos dos imigrantes no Brasil.

Demonstra-se, no primeiro momento deste texto, a partir do modo como o
Brasil historicamente administra o tema da imigracao, a influéncia dos discursos de
seguranca nacional na selecio utilitarista de mao de obra estrangeira no Estatuto do

! BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14 ago. 2014.
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Estrangeiro (Lei n°® 6.815/80) e as reminiscéncias desse idedrio no Projeto de Lei da
Camara n° 6.556/2009.

Ja no seu segundo momento se realiza uma andlise do referencial da Teoria
dos Sistemas Autopoiéticos no que tange a defini¢io da ideia de Constituicio como
acoplamento estrutural entre os sistemas sociais comunicativos da Politica e do
Direito. Apresenta-se que a apresenta¢io da Constituicio de tal maneira permite
visualizar a diferenciacio funcional da sociedade moderna como sendo demonstra¢io
de menores possibilidades de violagio de direitos pela politica.

Por fim, buscam-se definicoes pragmaticas das ideias de Direitos Humanos
e Fundamentais como modos de acoplamento entre Direito e Politica, a fim de se
propor a possibilidade de maior respeito aos Direitos Humanos do estrangeiro
no Brasil — mesmo que a legislacio ainda vigorante, quando analisado o texto
constitucional em consonincia para com a matéria, revele um descompasso
autoritario e discricionario.

2 SEGURANCA NACIONAL E UTILITARISMO COMO SUBTERFUGIOS PARA O
DESAMPARO DO ESTRANGEIRO

Evidencia-se um historico de continuidade de priticas autoritirias e
antidemocriticas no Brasil na andlise das politicas migratorias que o pais tem
adotado. Isto se dd porque essas politicas tém sido marcadas por um cariter que
concilia duas logicas diversas: de uma banda, verifica-se um discurso acolhedor; de
outra, praticas e medidas legislativas altamente restritivas e seletivas aos direitos dos
imigrantes.

Desde o desembarque, no século XIX, das primeiras levas de imigrantes
europeus no Brasil, exigia-se dos estrangeiros a conformagio a imagem de
“trabalhador honesto” e qualificado, o que significava, invariavelmente, o afastamento
das questdes politicas nacionais. E nesse contexto que surge a chamada “Lei dos
Indesejaveis”, criada em 1907, objetivando a expulsdo de estrangeiros acusados de
exploracao sexual, vagabundagem, vigarice, delitos patrimoniais e, principalmente,
anarquismo, “articulado como ameaca principal” mas que, as vezes, “aparecia
combinado a outras ameagas mais difusas, que se opunham ‘a seguranca nacional e
a ordem publica™. Nesse contexto, evidenciavam-se
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As referéncias a caftens, ladroes, mendigos e bandidos, juntamente
com o0s anarquistas, reuniam diversas formas de nio trabalho (assala-
riado) sob uma mesma denominacio — indesejiveis — que ganhava,
entio, sentidos morais e politicos.?

Alids, era marcante, nos debates parlamentares da época, “era evidente o
temor provocado pela figura do anarquista estrangeiro, que corporificava o ‘outro’
da nagio, devendo ser extirpado”.’?

Esta legislacio pode ser considerada como uma resposta repressora a0s
entao crescentes movimentos operdrios. Os processos de expulsio de estrangeiros
no periodo entre 1907 e 1930, conforme fontes histdricas localizadas no Arquivo
Nacional, demonstram as arbitrariedades cometidas contra muitos imigrantes,
expulsos “por desemprego ou por participar em movimentos sindicais, sem qualquer
direito a defesa”,* demonstrando-se, claramente, a mixofobia.’

Na década de 1930 também se observam no pais medidas de restricio a
entrada de imigrantes, entdo como reflexo da crise econémica mundial vivenciada
em 1929, que repercutiu na cultura cafeeira no Brasil. Tais restricoes ocasionaram a
fixacao de cotas de imigracio nas Constituicoes de 1934° e de 1937.7 Isto também se
deu em razio da preocupacio dos governantes da época com a instabilidade interna
que adviria da formagdo de polos de imigrantes, o que eventualmente significaria
o surgimento de uma economia, de uma cultura e de uma politica paralelas (e
até mesmo opostas) as do governo central.® Em razio disso, o primeiro “Estatuto
do Estrangeiro” a vigorar no pais (Decreto-Lei n® 406, de 1938) determinava
que “nenhum nucleo colonial, centro agricola, ou colonia fosse constituido por
estrangeiros de uma s6 nacionalidade”.’

2 GORDO, Adolpho. A expulsio de estrangeiros. Sao Paulo: Espindola, 1918.

3 SCHETTINI, Cristiana. Exploragio, género e circuitos sul-americanos nos processos de expulsio de estrangei-
ros (1907-1920). Tempo [online], v. 18, n. 33, 2012, p. 56.

4 SILVA, Erica Sarmiento da. A “ndo democracia” dos excluidos: alguns pontos da politica imigratoria brasileira.
Logos 27: midia e democracia. Ano 14, 2007, p. 144.

> BAUMAN, Zygmunt. Confianca e medo na cidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2009.

¢ BRASIL. Constituicdo (1934). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934. Disponivel

em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em: 14 ago. 2014.

O art. 121 da Constituicao de 1934 e o art. 151 da Constitui¢io de 1937 estabeleceram uma cota de no méxi-

mo 2% sobre o nimero total dos respectivos nacionais fixados no Brasil durante os ultimos cinquenta anos,

aplicada por nacionalidade (BRASIL. Constitui¢do (1937). Constitui¢io dos Estados Unidos do Brasil de 1937.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm>. Acesso em: 14 ago.

2014).

LOPES, Cristiane Maria Sbalqueiro. Direito de imigragdo: o estatuto do estrangeiro em uma perspectiva de

direitos humanos. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009.

° BRASIL. Decreto-Lei n® 406, de 04 de maio de 1938. Dispoe sobre a entrada de estrangeiros no territorio
nacional. Disponivel em: <http:/www2.camara.leg br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-406-4-maio-
1938-348724-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 14 ago. 2014.
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Com o advento da Segunda Guerra Mundial, os fluxos migratérios em
direcdo ao Brasil se interromperam de modo quase completo, o que se verifica em
razao das politicas restritivas de imigracao adotadas na época, como, por exemplo,
o Decreto-Lei n° 3.175, de 1941, que suspendia a concessao de vistos temporarios
ou permanentes para estrangeiros (salvo em algumas hipdteses excepcionais
expressamente previstas em tal instrumento normativo). Ademais, na Constituicio
de 1946" o cariter restritivo e seletivo da politica migrat6ria também é gritante: o
art. 162 do referido texto dispunha que a selegao, a entrada, a distribuico e a fixacio
de imigrantes seriam sujeitas, na forma da lei, as exigéncias do interesse nacional.

Na segunda metade do século XX, a imigracio para o Brasil continuou
incipiente, o que estd “associado a praticamente inexistente emigracdo, [e que]
indicava que até meados dos anos 1980 o Brasil, em termos demogrificos, poderia
ser considerado um pais fechado a migracao”."* Efetivamente, a partir da década
de 1970, quando o pais estava em franco processo de industrializacio, com uma
populacio concentrada nos centros urbanos, o interesse em atrair imigrantes
decaiu muito significativamente. Além disso, a introducio da ja referida doutrina da
seguranca nacional pelo regime militar de entio motivou uma legislacio bastante

restritiva dos direitos dos estrangeiros no pais:

O nacionalismo se convertia em anticomunismo e o pais se protegia
das influéncias internacionais. Aos estrangeiros eram impostas varias
proibicoes na drea politica, de associativismo e de atuagio em dreas
consideradas estratégicas”."

Isso justifica, em parte, a desconsideracio da imigracio pelo texto
constitucional de 1967, o que revela uma clara op¢io pela soberania estatal em
oposicao a autodeterminacao pessoal, bastante clara na época da ditadura militar.

Atualmente, a0 se consolidar como uma das economias mundiais mais
importantes, o Brasil volta a atrair cada vez mais a atencao dos imigrantes. “No
periodo 2008 a 2011 o nimero de estrangeiros que obtiveram visto de trabalho/
residéncia no Brasil aumentou em 60,0%, passando de 43.993 solicitacoes atendidas

em 2008 para 70.524, em 2011".1

1 1d. Decreto-Lei n° 3.175, de 1941. Cédigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/de-
creto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 14 ago. 2014.

1d. Constituicio (1946). Constituicio dos Estados Unidos do Brasil de 1946. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>. Acesso em: 14 ago. 2014.

12 PATARRA, Neide Lopes. O Brasil: pais de imigracio? E-metropolis: Revista eletronica de estudos urbanos e
regionais, Rio de Janeiro, 2012, p. 10.

1 LOPES, Cristiane Maria Sbalqueiro. Direito de imigracio: o estatuto do estrangeiro em uma perspectiva de
direitos humanos. Porto Alegre: Nuria Fabris Editora, 2009, p. 169.

1 PATARRA, Neide Lopes. O Brasil: pais de imigracdo? E-metropolis: Revista eletronica de estudos urbanos e
regionais, Rio de Janeiro, 2012.
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Diante do anacronismo do Estatuto do Estrangeiro® — resquicio do periodo
em que o pais viveu sob regime ditatorial — o Brasil tem tratado a imigracao de
forma discriciondria e truculenta, particularmente na atuacio da Policia Federal,
6rgio responsavel pelo atendimento dos imigrantes para o processamento de sua
documentacio brasileira.

Os critérios para a concessao dos pedidos de visto e de residéncia nao
sdo previstos de forma apropriada no Estatuto ou em qualquer outra regra, o que
acaba por abrir margem a avaliagoes bastante subjetivas por parte dos agentes
administrativos. A proposito, o art. 7° do Estatuto — demonstrando claramente sua
heranca ditatorial — dispde, em seu inciso II, que a entrada do estrangeiro pode
ser negada caso ele seja considerado nocivo a “ordem publica” ou aos “interesses
nacionais”. No mesmo sentido, os arts. 1°, 2° e 3° do Estatuto utilizam os conceitos
indeterminados de “interesse nacional” e “seguranca nacional”, revelando, assim, a
“tonica” da legislacdo.

A relacio estabelecida pela legislacio brasileira sobre imigracio entre a
entrada de estrangeiros no pais e a “seguranca nacional” evidencia a compreensio
dos processos migratorios enquanto “ameaca” ou “invasio”, conceitos tipicos de uma
legislacio de excecdo. No entanto, esses conceitos foram superados pelo advento da
Constituicio Federal de 1988, que prioriza a protecio aos direitos humanos em
detrimento dos vagos bens juridicos “interesse nacional” e “ordem publica”.

No que se refere a concessao de vistos, o art. 26 do Estatuto em vigor dispoe
que o visto concedido pela autoridade consular configura mera “expectativa de
direito”, de modo que o a entrada, estada ou registro do imigrante pode ser obstada
nas hipdteses previstas no seu art. 7° — dentre as quais se situa a j4 mencionada
consideracio da eventual nocividade do imigrante a “ordem publica” ou aos
“interesses nacionais” — bem como quando se julgar sobre “a inconveniéncia de sua
presenca no territorio nacional, a critério do Ministério da Justica”.'¢

Também € notivel que, apesar de a Constituicio Federal de 1988 dispor,
em seu art. 5°," acerca da igualdade de todos perante a lei, sem distincio de
qualquer natureza, razio pela qual sio garantidos tanto aos brasileiros, quanto aos
estrangeiros residentes no Pais, uma série de direitos fundamentais, o Estatuto do

1> BRASIL. Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980. Define a situacio juridica do estrangeiro no Brasil, cria o Con-
selho Nacional de Imigracio. Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6815compilado.
htm>. Acesso em: 12 fev. 2014.

16 BRASIL. Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980. Define a situacio juridica do estrangeiro no Brasil, cria o Con-
selho Nacional de Imigracio. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L6815compilado.
htm>. Acesso em: 12 fev. 2014.

17 1d. Constituicio (1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14 ago. 2014.
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Estrangeiro™ ainda prevé restricoes a direitos dos imigrantes. O artigo 106, inciso
VII, desta tltima lei preve, por exemplo, vedagdo ao estrangeiro de “participar da
administracio ou representacdo de sindicato ou associagdo profissional, bem como
de entidade fiscalizadora do exercicio de profissao regulamentada”. Ademais, o art.
107 do Estatuto proibe que o estrangeiro admitido no territorio nacional exerca
atividade politica ou que se “imiscua” — e a utilizacio do verbo imiscuir denota
a consideracdo do estrangeiro enquanto um “intruso” pelo legislador — direta ou
indiretamente nos negdcios publicos do Brasil.

Vé-se, dos dispositivos citados, que os termos empregados pelo legislador
conferem ampla margem de discricionariedade para o julgamento subjetivo
dos agentes publicos responsiveis pela concessio dos vistos. Tal subjetividade
interpretativa dos dispositivos legais amparados em conceitos indeterminados gera
uma grande inseguranca juridica para os imigrantes, que ficam a mercé de avaliagoes
pessoais de agentes da Policia Federal, 6rgao cuja lgica de funcionamento € a de
investigacao e combate a criminalidade.

O Projeto de Lei n° 5.655/2009," em tramitacao na Camara dos Deputados
e que visa a substituir o Estatuto do Estrangeiro, demonstra estar assentado sobre
o mesmo paradigma orientador do Estatuto de 1980. Na verdade, o projeto em
questio representa apenas uma espécie de atualizagdo do antigo Estatuto: mesmo
que afirme o respeito aos direitos humanos (arts. 2° e 3°), em seu texto predominam
dispositivos que demonstram privilegiar o primado do interesse nacional.

Isso justifica a permanéncia da proibi¢ao constante no art. 66, I, do Projeto
de Lei, segundo o qual “ndo se conceder visto ou residéncia ou nao se permitird a
entrada no Pais do estrangeiro” que for considerado “nocivo ao interesse nacional”.
Por seu turno, o art. 67 do Projeto revigora a mera “expectativa de direito” a que se
refere o art. 26 do Estatuto ora vigente, quando dispoe que “a concessio de visto
e a autorizagdo de residéncia configuram mera expectativa de direito, podendo a
entrada, a estada ou o registro do estrangeiro ser obstado nos termos desta Lei”.?°

18 BRASIL, 1980, op. cit.

Y 1d. Poder Executivo. Projeto de Lei n® 5.655/2009. Dispde sobre o ingresso, permanéncia e saida de estran-
geiros no territrio nacional, o instituto da naturalizacio, as medidas compulsérias, transforma o Conselho
Nacional de Imigracio em Conselho Nacional de Migracio, define infracoes e da outras providéncias. Dis-
ponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra;jsessionid=91FECIDE2FA-
2F83824F177AC481130EE.proposicoesWeb1?codteor= 674695&filename =PL+5655/2009 >. Acesso em: 25
mar. 2014.

* BRASIL. Poder Executivo. Projeto de Lei n°® 5.655/2009. Dispoe sobre o ingresso, permanéncia e saida de
estrangeiros no territdrio nacional, o instituto da naturalizacio, as medidas compulsorias, transforma o Con-
selho Nacional de Imigracio em Conselho Nacional de Migragdo, define infracoes e dd outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra;jsessionid=91FECIDE-
2FA2F83824F177AC481130EE.proposicoesWeb1?codteor=674695&filename =PL+5655/2009>.  Acesso
em: 25 mar. 2014.
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Os procedimentos administrativos previstos na redagio do Projeto
permanecem bastante burocratizados, sendo até mesmo verificados alguns
retrocessos, como o aumento do tempo necessirio ao pedido de naturalizacio, que
passa de quatro anos (art. 112, III, Lei n® 6.815/1980) para dez (art. 87, III). E de
se ressaltar, alids, que numa disposicio que beira o absurdo, o art. 97 do Projeto
preconiza que “o atendimento das condigoes previstas nesta Lei nio assegura ao
estrangeiro o direito a naturalizacdo”, o que significa dizer que, mais uma vez, o
alien fica a mercé da discricionariedade e da subjetividade do Poder Executivo.

A discriminacio do estrangeiro também ¢é demonstrada no art. 4° do
Projeto,” que prevé que a politica imigratdria objetivard, primordialmente, a
admissio de mio de obra especializada adequada a economia nacional. Ou seja,
a imigracdo ¢ interpretada, legislativamente, de modo utilitarista, colocando o
imigrante na condicao de fator de producdo. Disto se infere que a estadia autorizada
do imigrante é sempre inteiramente sujeita ao trabalho, “Gnica razio de ser que lhe
¢ reconhecida”, se podendo afirmar que “foi o trabalho que fez ‘nascer’ o imigrante,
que o fez existir, e € ele, quando termina, que faz ‘morrer’ o imigrante, que decreta
sua negacio ou que o empurra para o nao-ser”.

Outro ponto do projeto de lei que merece ser destacado € a persisténcia,
em seu art. 8°, da restri¢cdo aos direitos politicos dos imigrantes.?> Esquece-se, aqui,
que estes direitos ji fazem parte do acervo de direitos dos estrangeiros regularmente
presentes na maioria dos paises democraticos. Na América Latina, as Constituigoes
da Bolivia®* e do Paraguai® admitem que o estrangeiro vote nas eleicoes municipais.
No Uruguai® o direito de voto é conferido ao estrangeiro que resida hd pelo menos

21 Ibid.

22 SAYAD, Abdelmalek. A imigragao ou os paradoxos da alteridade. Trad. Cristina Murachco. Sao Paulo: Edusp,
1998, p. 55.

23 BRASIL, 2009, op. cit.

 Dispoe o art. 220 da Constituicio da Bolivia: “Art. 220. Capacidad. 1. Son electores todos los bolivianos ma-
yores de deiciocho afos de edad, cualquiera sea su grado de instruccion y ocupacion, sin mds requisito que
su inscripcion obligatoria en el Registro Electoral. II. En las elecciones municipales votardn los ciudadanos
extranjeros en las condiciones que establezca la ley” (BOLIVIA. Constituicio (2009). Constitucién del Estado
Plurinacional de Bolivia de 2009. Disponivel em: <http://bolivia.justia.com/nacionales/nueva-constitucion
-politica-del-estado/segunda-partetitulo-v/capitulo-segundo/seccion-i/#articulo-220>. Acesso em: 14 ago.
2014).

% Art. 120 “los extranjeros con radicacion definitiva tendrdn los mismos derechos en las elecciones municipales”
(PARAGUAL Constituicdo (1992). Constitucion de la Republica del Paraguay de 1992. Disponivel em: <http://
www.constitution.org/cons/paraguay.htm>. Acesso em: 14 ago. 2014).

% Nos termos do disposto no art. 78 da Constitui¢io do Uruguai (URUGUAL Constitui¢io (1997). Constitucion
de la Republica Oriental del Uruguay de 1997. Disponivel em: <http://www.constitution.org/cons/paraguay.
htm>. Acesso em: 14 ago. 2014).
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15 anos no pais. A Constituicio Chilena”” estabelece que a lei podera estender o
direito de voto aos estrangeiros residentes ha mais de 5 anos no pais, ressalvando-se
apenas a sua nio obrigatoriedade.”

No caso do projeto de lei brasileiro em discussdo, as limitagoes nio
se restringem ao direito ao sufragio. O art. 7° do Projeto” estabelece outras
varias vedacOes, dentre as quais: a) ser proprietrio de empresa jornalistica e de
radiodifusio sonora e de sons e imagens; b) ser responsavel pelo conteido editorial
e atividades de selecio e direcao da programacio veiculada em qualquer meio de
comunicagao social; ¢) ser proprietirio ou explorador de aeronave brasileira; d)
adquirir, em nome préprio ou de terceiros, terras em regido de fronteira; e) ser
proprietdrio, socio ou empregado de empresa de seguranca privada e de formacio
de vigilantes. E flagrante, em todas essas proibicoes, a visio do estrangeiro como
fonte potencial de riscos pelo legislador brasileiro.

Esta consideracio do migrante enquanto “inimigo potencial” também se
extrai da andlise do art. 6° do Projeto de Lei, que prevé que o estrangeiro “devera
comprovar sua estada regular no territério nacional sempre que exigido por
autoridade policial ou seu agente”, o que significa a permanéncia de uma forma
policialesca de tratamento da questdo e que representa a criacio de uma injustificavel
quebra do principio da igualdade previsto no art. 5° da Constituicio Federal.

Estes breves exemplos de tratamento discriminatério perpetrado pelo
Projeto de Lei n° 5.655/2009 permitem evidenciar que a imigracao no Brasil segue
sendo compreendida enquanto “problema”, o que legitima que seja gerida em nivel
de “seguranca”, fato que, por sua vez, impde restricoes injustificadas a direitos e
garantias fundamentais dos migrantes. Relacionada a isso estd uma compreensio

27 Art. 14 “los extranjeros avecindados en Chile por més de cinco afios, y que cumplan con los requisitos senala-
dos en el inciso primero del articulo 13, podrin ejercer el derecho de sufragio en los casos y formas que
determine la ley.” Por sua vez, o art. 15 determina que “en las votaciones populares, el sufragio sera personal,
igualitario y secreto. Para los ciudadanos serd, ademds, obligatorio” (CHILE. Constituicao (1980). Constitucion
politica de la Republica de Chile de 1980. Disponivel em: <http://www.camara.cl/camara/media/docs/consti-
tucion_politica.pdf>. Acesso em: 14 ago. 2014).

8 H4, no Brasil, Propostas de Emenda Constitucional que discutem a possibilidade de voto para estrangeiros,
dentre elas cabendo destaque a PEC 119/2011, de autoria do deputado Roberto Freire, que permite o voto de
estrangeiros em eleicoes no Brasil, limitando-o aos pleitos municipais (FREIRE, Roberto. Proposta de Emenda
a Constituicao n° 119/2011. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarinte-
gratcodteor=947592&filename =PEC+119/2011>. Acesso em: 14 ago. 2014).

» BRASIL. Poder Executivo. Projeto de Lei n® 5.655/2009. Dispde sobre o ingresso, permanéncia e saida de
estrangeiros no territdrio nacional, o instituto da naturalizacdo, as medidas compulsorias, transforma o Con-
selho Nacional de Imigracio em Conselho Nacional de Migragdo, define infracoes e dd outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra;jsessionid=91FECIDE-
2FA2F83824F177AC481130EE.proposicoesWeb1?codteor=674695&filename =PL+5655/2009>.  Acesso
em: 25 mar. 2014.
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coletiva do imigrante como sendo o oposto ao “natural” — uma vez que aceita
abandonar o universo familiar (social, econdmico, politico, cultural, moral, etc.) ao
qual pertence — e que, em virtude disso, se submente a vida em territdrio estrangeira
“com a condicio de se convencer de que isso nio passa de uma provagio, passageira
por definicio, uma provagio que comporta em si mesma sua propria resolugio” >

3 CONSTITUICAO E TEORIA DOS SISTEMAS AUTOPOIETICOS

Dada a importancia dos direitos constitucionalmente postos para o0s
objetivos do presente trabalho, é necessirio realizar-se nio apenas uma andlise
sintdtica dos seus dispositivos em relacio a outras normas (tais como aquelas
contidas no Estatuto do Estrangeiro). Faz-se imprescindivel, isto sim, analisar qual
¢ a sua importancia dentro dos processos sociais, bem como o local que ocupa
teoricamente. Eis o motivo pelo qual se passa a discorrer acerca da Constituicao
dentro de uma teoria social (a dos sistemas autopoiéticos).

Observa-se nas Constituicoes que o paradoxo da diferenca entre Direito e
Politica passa a ndo mais ser resolvido pela hierarquia entre direito divino, natural
e positivo (a qual servira ao Estado, quando das priscas eras da Modernidade, para
a afirmacao da sua soberania absoluta), mas sim, mediante a afirmacio definitiva da
positividade do Direito: “o Direito positivo bifurca-se em direito intangivel e direito
disponivel”.3' Assim, tanto para o subsistema parcial comunicativo politico quanto
para o juridico, a Constitui¢ao se torna uma nova modalidade de diferenciacao nas
operacoes internas do sistema, entre a auto e a heterorreferéncia.”

Juridicamente, a Constituicio seria o substituto funcional do Direito Natural,
eis que constitui seu instrumento de “positivacio”. J4 do ponto de vista politico,
€ 0 locus comunicativo em que o poder absoluto do monarca ¢é substituido pelo
reconhecimento dos direitos dos cidadaos como limitacio para o exercicio do poder.
Assim, mediante ela se criam e limitam liberdades consentidas a ambos os sistemas.
E, com isto, surge a diferenca entre direitos humanos e direitos fundamentais, sendo

30" SAYAD, Abdelmalek. A imigra¢io ou os paradoxos da alteridade. Trad. Cristina Murachco. Sdo Paulo: Edusp,
1998, p. 57.

31 LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales: lineamientos para uma teorfa general. Tradugio para o espanhol de
Silvia Pappe e Brunhilde Erker; Coordenacio de Javier Torres Nafarrate. México: Allianza Editorial/Universidad
Iberoamericana, 1991, p. 41.

32 LUHMANN, Niklas. La costituzione come acquisizione evolutiva. In: ZAGREBELSKY, Gustavo; PORTINARO,
Pier Paolo; LUTHER, Jorg. Il Futuro dela Costituzione. Torino: Einaudi, 1996b.
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que, nos idos do séc. XVIIL, estes segundos assumem o significado de “direitos de
liberdade positivados em uma ordem juridico-politica concreta, isto €, em um
determinado Estado”, enquanto os direitos humanos se tornam direitos inerentes
a0 proprio poder advindo da condicio de pessoa.®

Apresentam-se, na diferenca entre direitos humanos e fundamentais, pois,
dois critérios quando do advento da ideia moderna de Constituicio: um territorial
(direitos fundamentais seriam reconhecidos no interior de uma determinada ordem
estatal); e um temporal — a0 serem fundados constitucionalmente os direitos
fundamentais na sua projecio para o futuro, apresenta-se a possibilidade de sua
efetivagio no presente. Em outras palavras: “decisoes presentes [tornam-se passiveis
de serem] tomadas com base naquelas expectativas futuras que, por sua vez, podem
vir a nio se realizarem”.*

As Constituicoes, na modernidade, significaram a unidade da diferenca
(ainda que precdria e artificialmente) entre os sistemas do Direito e da Politica,
representando o instrumental que impediu o fechamento da Politica e do Direito
em si proprios: um limita o outro, 20 mesmo tempo em que ambos sao livres para
realizarem suas operagoes (até o limite do outro); contudo, cada um de ambos ¢é
autorreferente a operacionalmente fechado (apesar de cognitivamente aberto).*
Ao se fundamentalizarem nas Constituicoes, os Direitos Humanos adquirem
significados diversos para o Direito e para a Politica: enquanto para aquele os direitos
tornados fundamentais sio os pilares da propria Constituicdo, para este os direitos
se traduzem em instrumentos politicos, “no duplo sentido de politica instrumental
— modificadora de situagdes — e de politica simbolica — nio modificadora de
situacoes”.

Nas condi¢oes da sociedade moderna, entretanto, sendo os Direitos
Humanos visualizados a partir dessa dupla perspectiva (fundamental, para o Direito;
instrumental, para a Politica), nao se tornam capazes de integrar ambos os sistemas
— e isto ndo apenas em decorréncia do conflito igualdade/liberdade (ou soberania
popular/direitos humanos): esta nao convergéncia provém da propria diferenciacao

% MAGALHAES, Juliana Neuenschwander. O paradoxo dos direitos humanos. Revista da Faculdade de Direito -
UFPR, Curitiba, n. 47, p. 29-64, 2008, p. 41.

3 Ibid., p. 42.

% Ibid., p. 43-44.

36 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Tradugio para o espanhol de Javier Torres Nafarrate, com cola-
boracio de Brunhilde Erker, Silvia Pappe e Luis Felipe Segura. 2. ed. Cidade do México: Herder, Universidad
Iberoamericana, 2005, p. 548, traducio nossa. Texto original: “[...] en el doble sentido de politica instrumen-
tal — modificadora de situaciones — y de politica simbélica — no modificadora de situaciones”.
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funcional, que coloca a cada sistema a funcio de resolver diferentes problematicas
sociais (e os Direitos Humanos passam a ser interpretados de diferentes maneiras
por cada um deles).

Mas a politizacao simbdlica dos Direitos Humanos nao pode ser atribuida a
nao diferenciacao funcional, unicamente. O Direito, mediante a constitucionalizagio,
possui capacidade de simbolizacio da Politica — e, em razdo dessa capacidade
(negativa), duas questoes emergem:

a) a instrumentalizacio da Constituicio em desfavor da realizacio dos
projetos apresentados constitucionalmente nio é um privilégio dos
paises tidos como “subdesenvolvidos”;

b) a possibilidade de instrumentalizagio dos Direitos Humanos com vistas
a0 seu nao cumprimento ¢ um fenémeno decorrente justamente da
diferenciacio funcional. As situacoes de nio efetivacio dos Direitos
Humanos deve se somar também, portanto, a corrup¢ao dos sistemas
(que pode ocorrer tanto no “Primeiro Mundo” quanto no “Terceiro
Mundo”), “quando um sistema se recusa a funcionar com base em
seu proprio codigo, tomando decisoes referidas aos codigos de outros
sistemas™” (e isto inclui as mais variadas situacoes, desde a venda de
decisoes judiciais até a fundamentagio de decisdes no cardter “justo”, e
nao juridico, de algo).

Em razio da diferenciacio Direito/Politica, no que tange aos Direitos
Humanos, novamente emerge o cardter paradoxal destes — sendo que, para que
sobrevivam as Constituicoes e a “crise da soberania”, novos fundamentos devem ser
encontrados paraeles: tanto aideia de direitos naturais quanto a de fundamentalizacio
mediante a positivacio constitucional quedam-se insuficientes no atual contexto
(mundializado ou, conforme a linguagem mais comumente utilizada, “globalizado”),
tornando-se frequente falar-se em um cosmopolitismo embasado na ideia de Direitos
Humanos. Exsurge, assim, o discurso da desvinculacido das referéncias territoriais,
juridicas e politicas estatais, vislumbrando-se que a expectativa ao redor dos Direitos
Humanos ¢ de que eles

37 MAGALHAES, Juliana Neuenschwander. O paradoxo dos direitos humanos. Revista da Faculdade de Direito -
UFPR, Curitiba, n. 47, p. 29-64, 2008, p. 46.
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transcendam as fronteiras dos Estados, do poder e do direito esta-
belecido. Da mesma forma, reacendem-se velhas esperancas de que,
pela via dos direitos humanos, a sociedade moderna possa encontrar
um caminho para sua integragio. Ou seja, que nio apenas direito e
politica, mas também os outros sistemas sociais, como a economia
ou a educacio, possam se deixar regular pelo primado dos direitos
humanos.*

£ particularmente em razio disto que é possivel afirmar que os Direitos
Humanos, a0 ser esvaziada a possibilidade de serem encarados como realidades
(ontoldgicas), sio ficcdes capazes de produzir realidades — ou seja, embora sejam
paradoxais em sua natureza, sio capazes de se desenvolverem operativamente.”
A realidade mostra, assim, que mais relevante do que buscar os fundamentos dos
Direitos Humanos ou identificar quais sdo as promessas nio cumpridas feitas em
seu nome, deve-se observar seriamente o que € efetivamente produzido conforme
sua logica.

No que tange a temdtica dos direitos dos estrangeiros no Brasil, portanto,
pode-se notar que hd impasses e contradi¢des tanto no interior de cada sistema
(politico e juridico) quanto comparando-se as comunicacoes de um em relacio ao
outro. Hd um descompasso entre as comunicagoes de sentido juridico que excluem
o imigrante do proprio sistema:

a) Enquanto na ordem internacional se trata de direitos humanos em
uma ordem global, cujos titulares sio pessoas, e nao mais a cidadios
propriamente ditos, na ordem interna do Brasil os direitos fundamentais
dos estrangeiros, mesmo estando constitucionalmente positivados (eis
que sao da titularidade de todos) encontra dbices na legislacao;

b) Politicamente, o programa constitucional, instrumento para as
comunicacoes politicas, ¢ utilizado no sentido de dar a continuidade a
uma cultura de inclusio e exclusio valorativas. Em tal cultura politica,
incluem-se apenas os imigrantes considerados economicamente uteis
— mas mesmo estes estdo a deriva da fundamentalidade dos direitos,
dado que sua condicio de regularidade obedece apenas a critérios
discriciondrios politicos.

38 MAGALHAES, Juliana Neuenschwander. O paradoxo dos direitos humanos. Revista da Faculdade de Direito -
UFPR, Curitiba, n. 47, p. 29-64, 2008, p. 46.

¥ Thid., p. 47.
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7

E necessirio analisar, portanto, a relagio entre direitos humanos,
fundamentais e legislativamente positivados (ou seja, instrumentalizados
politicamente) para além das relacOes sintaticas: pragmaticamente se deve observar
os modos pelos quais as possibilidades de inclusdo dos imigrantes no sistema
podem se dar. Eis a motivacio do proximo trecho deste trabalho: demonstrar
que, sistemicamente falando, hd como se observar os direitos fundamentais como
instrumentos (politicos e juridicos) para a inclusio de qualquer forma de excluidos
(dentre eles, os imigrantes).

4 PRAGMATICA INCLUDENTE DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

Queda-se extremamente dificultoso para o Direito (mormente no que tange
aos Direitos Humanos) observar as comunicacoes relacionadas aquilo que possa
significar o humano. Estando inscritos no sistema juridico, os Direitos Humanos sio
estabelecidos como expectativas normativas, caracterizadas pela nio assimilacio da
decepcao — diferentemente das expectativas cognitivas sobre as quais o sistema da
Ciéncia se funda, expectativas estas cuja caracteristica seria a tendéncia de aptidao a
assimilacao de desapontamentos.*

Ao se trazer a observacao dos Direitos Humanos e fundamentais como sendo
constitutivos de um manancial de significacdo para a praxis dos sistemas internos,
estatais, do Direito; a0 se observar decisoes tomadas e teorias desenvolvidas por
outros sistemas do Direito, oriundos de outras ordens estatais como modelo a
ser reavaliado no didlogo entre ordens, € nao como mero transplante de material
alienigena; ao se reconsiderar a propria policontexturalidade e a hipercomplexidade
normativas como caracteristicas das possibilidades de comunicagio, em que se
podem visualizar catilises provocativo-transformativas do sentido juridico das
mais variadas ordens; estar-se-d diante de uma forma de observacio de um Direito
complexo para uma sociedade complexificada pelas transformagoes causadas no
ambiente social pelos mais variados sistemas.

Seria mais coerente em relacio ao atual estado de coisas, dessa forma,
abandonar a ideia de fundamentacio dos Direitos Humanos em uma semintica

“ LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito 1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983, p. 58.
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ultrapassada da moralidade, em prol daquilo que Luhmann*' denomina “danos da
verdade”: uma sociedade altamente complexa, no qual o cariter cientifico passa a
influenciar cada vez mais ambitos sociais (e inclusive o Direito), nio pode deixar
de atribuir importancia ao aspecto cognitivo das comunicacoes que estabelecam
pretensas verdades (exceto, por 6bvio, quando a possibilidade de falseabilidade de
tais comunicacoes ainda esteja por demais presente).

Assim, tem-se que “é preciso verificar o humano (e seus direitos) no
presente, e n20 em uma semantica anterior™ (da qual seria exemplo paradigmatico
a classificagao da qualidade do ser humano de acordo com sua nacionalidade). Mais
proficuo do que remontar a ideia de Constituicao a uma moralizacio decorrente de
uma tradigdo histdrica correlata ao advento da modernidade apenas (“nascimento”
do Estado-nacao), € ter em sua ideia a possibilidade comunicativa de efetivacio dos
direitos que ela positiva mediante a identificacdo de sua semantica a pragmdtica nela
contida, acoplando-a estruturalmente a outros sistemas sociais (Politica, Economia,
etc.).

A situacio de constante presenca dos riscos em todos os dmbitos sociais
(inclusive o risco relacionado a entrada de estrangeiros com direitos reconhecidos
no dmbito de outro Estado) torna compreensivel o desespero por uma ética que
inexiste de fato, ou por um conclame ético que pretensamente aponta para a
necessidade de maior atencio aos riscos e perigos. A sociedade se sente carente de
uma instincia que a represente como um todo, capaz de dizer, apontar qual seria
0 comportamento eticamente correto e racional em situagoes arriscadas. Porém, a
existéncia desta instancia sequer é possivel, pois a sociedade nio pode pressupor
uma representacio da sociedade na sociedade (pois qualquer pretensio neste
sentido estaria exposta a observagao e a critica).”

Ademais, nao hd uma unidade autopoiética que contenha todos os sistemas
constitutivos humanos (psiquico, bioldgico e comunicativo) — mas isto no significa
que 0 humano nao exista: tal raciocinio apenas afasta a possibilidade de configuracio

1 LUHMANN, Niklas. La ciencia de la sociedad. Traduccion de Silvia Pappe, Brunhilde Erker, Luis Felipe Segura;
sob direcdo de Javier Torres Nafarrate. México: Universidad Iberoamericana; ITESO; Anthropos, 1996a, p. 466.

2 SCHWARTZ, Germano. O humano e os humanos nos direitos humanos. Animais, Pacha Mama e altas tec-
nologias. In: SCHWARTZ, Germano (Org.). Juridicizacio das esferas e fragmentacio do direito na sociedade
contemporinea. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 223.

# LUHMANN, Niklas. La ciencia de la sociedad. Traduccion de Silvia Pappe, Brunhilde Erker, Luis Felipe Segura;
sob direcao de Javier Torres Nafarrate. México: Universidad Iberoamericana; ITESO; Anthropos, 1996a, p. 467-
468.
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absoluta de um antropocentrismo em nivel de teoria socioldgica.* Com isto, tem-se
que o essencial nio € definir o que é o ser humano para os Direitos Humanos, mas
sim, em conceber o sentido do humano na comunicagio especifica estabelecido
pelo sistema do Direito — pois nenhum dos sistemas que se acoplam para constituir
o humano o representa integralmente, sendo necessirio conceber 0s trés (corpo,
psique, representacio social) como importantes para a sua configuragio.

O uso da expressio “Direitos Humanos” pretende fazer referéncia a
uma nogao surgida no contexto das revolucoes liberais (Americana e Francesa,
principalmente), e que se combinava ao conceito de cidadania, em sua origem, aos
direitos dos membros de determinado Estado. Diferenciava-se da nocao de “direitos
do homem”, pois esta se ligava aos direitos de todos aqueles que detivessem a
condi¢io humana, independentemente da pertenca a uma comunidade politica.”
Com o desenvolvimento das ideias acerca dos direitos, a ideia de liberdades negativas
(em relacdo ao Estado) associada aos Direitos Humanos passa a ser desenvolvida
também com as dimensdes politica (participar da escolha acerca do governo, em
geral) e social (direitos, em stricto sensu, prestacionais a serem atendidos pelo
Estado).

A partir da influéncia do constitucionalismo da Alemanha no primeiro quinto
do século XX (mais especificamente com a promulgacio da Constituicio de Weimar,
em 1919), passa a ser utilizada a expressio “direitos fundamentais” para se fazer
referéncia aos direitos positivados e garantidos em Constituicoes estatais — sendo
incluidos nesta categoria, porém, tanto os direitos de cidadania no sentido liberal
quanto os direitos humanos.“ A partir de entdo passa a ser proposta a distin¢ao entre
Direitos Humanos internacionalmente protegidos (afirméveis, inclusive, contra os
Estados) e os direitos fundamentais garantidos constitucionalmente pelos Estados.?
Mas seus contetdos se entrecruzam nas categorias de direitos civis, politicos, sociais
e novos direitos (transindividuais, principalmente).*

A abordagem luhmanniana acerca da matéria demonstra o esforco em
se realizarem distincoes entre ambas as categorias. Os direitos fundamentais

# LUHMANN, Niklas. La ciencia de la sociedad. Traduccion de Silvia Pappe, Brunhilde Erker, Luis Felipe Segura;
sob direcdo de Javier Torres Nafarrate. México: Universidad Iberoamericana; ITESO; Anthropos, 1996a, p. 226.

% NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S20 Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 249-250.

46 SCHMITT, Carl. Teoria de la constitucion. Madrid: Alianza, 1992, p. 164 e ss.

47 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 40 e ss.

48 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S0 Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 250.
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(constitucionalmente positivados), assim, teriam a funcio de manter uma ordem
diferenciada de comunicagio (reagindo, entio, ao “perigo da desdiferenciacio”).”
Apesar de, em suas primeiras obras, ter desprezado a no¢io de direitos humanos por
considera-los “eternos”,*® Luhmann passou, em suas obras posteriores, a dar énfase
ao fato de que “entre os mais importantes indicadores de um Sistema juridico global
estd a crescente atencao dada a violagao de direitos humanos”.”!

Ja os direitos humanos guardariam relacio direta para com o problema da
exclusio — o que demonstraria que tais direitos seriam orientados para a inclusio do
homem como pessoa nos sistemas sociais funcionais (especialmente no Direito).*
Contudo, em Luhmann é notavel uma semantica restritiva dos Direitos Humanos,
nela incluindo apenas situacoes de violacio extrema a dignidade humana na
sociedade mundial, tais como o desaparecimento (assegurado pelo Estado) de
pessoas, expulsoes e deportacdes forcadas, prisio, tortura e mortes contrrias ao
Direito (com protecio e conhecimento de drgios estatais).”

A referida restricao nao parece justificivel para Neves,** que considera que,
para além das violacoes extremas aos direitos humanos avalizadas (de uma forma ou
outra) pelo Estado, também deve ser entendida como violacio

[...] a falta de condi¢oes minimas de sobrevivéncia para grande par-
te da populacio na sociedade mundial de hoje, implicando como
que uma exclusio social absoluta dos respectivos grupos humanos
[...]. Trata-se do paradoxo da afirmacdo de expectativas normativas
(contrafactuais) diante da propria pratica que as contraria sistemati-
camente. A diferenca reside no fato de que aqueles direitos humanos
em sentido estrito, que se referem basicamente a proibicio de acoes
violentas [...] contra individuos ou grupos, sio suscetiveis de institu-
cionalizacdo e, sobretudo, contam com perspectivas de positivacao e
implementacio processual em escala mundial, [...] enquanto os cha-
mados direitos humanos de terceira geracio sio fragilmente institu-
cionalizados, e as perspectivas de sua positivacio e implementacio
processual em extensdo mundial sio negativas.

¥ LUHMANN, Niklas. Los derechos fundamentales como institucion: aportacion a la sociologfa politica. Tradu-
¢ao para o espanhol de Javier Torres Nafarrate. México: Universidad Iberoamericana, 2010, p. 98-99.

50 LUHMANN, Niklas. Los derechos fundamentales como institucion: aportacion a la sociologia politica. Tradu-
¢a0 para o espanhol de Javier Torres Nafarrate. México: Universidad Iberoamericana, 2010, p. 99.

5! LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Tradugio para o inglés de Klaus A. Ziegert. New York: Oxford Uni-
versity Press, 2004, p. 482, tradugdo nossa. Texto original: “Among the most important indicators of a global
legal system is the increasing attention paid to the violation of human rights”.

52 LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Tradugdo para o inglés de Klaus A. Ziegert. New York: Oxford
University Press, 2004, p. 490.

5 LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Tradugdo para o inglés de Klaus A. Ziegert. New York: Oxford
University Press, 2004, p. 485-486.

54 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 452.
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A interessante proposta do autor brasileiro é de que se definam
primariamente os Direitos Humanos como sendo expectativas normativas destinadas
a inclusio de todos os seres humanos na sociedade mundial — delineando-se como
0 acesso universal ao subsistema social do Direito.” Este raciocinio acerca de tais
direitos nio se chocaria com a mais atual das concepcoes luhmannianas recém-
apresentadas, pois continua a ser sustentado que os Direitos Humanos reagem
ao perigo da desdiferenciacio — jd que a manutencao de uma ordem diferenciada
de comunicacao na sociedade mundial e a orientacido pela inclusao das pessoas
nos sistemas funcionais (inclusive no Direito) sao ideias intimamente ligadas.’® Em
outras palavras, quanto menor for a exclusio de pessoas dos sistemas sociais, mais
realizada estard a diferenciacio funcional dos sistemas parciais da sociedade (direito,
Politica, Economia, etc.).”’

Nesta senda, tanto os Direitos Humanos quanto os fundamentais sdo
respectivos a diferenciacio da sociedade, que ¢ ideia correlata, por sua vez, da
busca pela inclusio da pessoa. A diferenca entre as nomenclaturas (humanos ou
fundamentais) residiria, assim, apenas no seu ambito de pretensio de validade:
enquanto os Direitos Humanos pretendem validade para o sistema juridico
mundial de multiplos niveis (qualquer ordem juridica da sociedade mundial, nio
apenas a ordem internacional), os fundamentais sao vilidos dentro de uma ordem
constitucional determinada de um Estado.”®

Gunther Teubner” prop6s uma distincio entre direitos fundamentais e
humanos, a partir do conteiido de cada um: enquanto os primeiros seriam orientados
para a inclusdo da pessoa, os segundos se refeririam a exclusdo do homem da
sociedade, dando-lhe garantias de integridade dos seus sistemas bioldgico e psiquico
em relacio a sociedade (e seus subsistemas) — pois afirma que os direitos humanos
“devem ser entendidos como possuindo uma diferenca semantica das liberdades

comunicativas pessoais, nomeadamente como garantias intentadas da integridade de

%5 NEVES, Marcelo. A forca simbdlica dos direitos humanos. In: Revista Eletronica de Direito do Estado, n. 4.
Salvador, Bahia, Brasil: out./dez. 2005.

% NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sio Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 253.

57 LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Tradugdo para o inglés de Klaus A. Ziegert. New York: Oxford
University Press, 2004, p. 488.

%8 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sio Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 253-254.

* TEUBNER, Gunther. The anonymous matrix: Human Rights Violations by ‘Private’ Transnational Actors. Mo-
dern Law Review, v. 69, n. 3, p. 327-367, 2000, p. 338.
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corpo e mente”® — e, nesta mesma senda, afirma o mesmo autor que “a questao dos
direitos humanos no sentido mais estrito deve hoje ser vista como a periclitacio da
integridade de mente e corpo dos individuos por uma multiplicidade de processos
comunicativos anonimos e, atualmente, globalizados”.!

Apesar do valor da andlise de Teubner recém-apresentada, parece ser menos
intrincada e mais coerente a visio de Neves acerca do tema inclusiao/exclusio, eis
que, conforme afirma este segundo autor, “a garantia de integridade de corpos
e mentes perante a sociedade, seus sistemas funcionais e as organizacoes s6 sao
possiveis se houver inclusio das respectivas pessoas™ — ou, conforme afirmaria
Luhmann, se a sociedade nio tratar o homem como mera conjung¢ao de psique e
corpo, sem considerd-los dignos de personalidade, pois

Enquanto no dmbito da inclusio os seres humanos contam como
pessoas, no da exclusido parecem importar unicamente como cor-
pos. Os mecanismos simbioticos dos meios de comunicacio perdem
seu ordenamento especifico. A violéncia fisica — a sexualidade, a sa-
tisfacio elementar e impulsiva das necessidades — se liberam e se
tornam imediatamente relevantes sem passar pela civilizacio das
recursividades simbolicas; expectativas sociais mais pretensiosas ja
nio podem se enlagar.”®

Analisa-se, desta feita, que a violagio dos direitos humanos perpetradas pela
politica legislativa brasileira, mesmo apds o advento de uma ordem constitucional
muito mais igualitiria e sem discriminacio de origem, se configura como uma
exclusio juridica tanto de direitos de nio-agressio da parte do Estado (direitos de
primeira dimensao) quanto direitos prestacionais da parte deste (direitos de segunda
dimensio). Ou seja: o proprio Estado, provocado por comunicagoes de ordem

0 TEUBNER, Gunther. The anonymous matrix: Human Rights Violations by ‘Private’ Transnational Actors. Mo-
dern Law Review, v. 69, n. 3, p. 327-367, 2006, p. 338, tradugdo nossa. Texto original: “are to be understood
as having a semantic difference from personal communicative freedoms, namely as intended guarantees of the
integrity of mind and body”.

' TEUBNER, Gunther. The anonymous matrix: Human Rights Violations by ‘Private’ Transnational Actors. Mo-
dern Law Review, v. 69, n. 3, p. 327-367, 20006, p. 341, traducido nossa. Texto original: “human rights question
in the strictest sense must today be seen as endangerment of individuals’ integrity of body and mind by a
multiplicity of anonymous and today globalized communicative processes”.

62 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S30 Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 254-255.

6 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Tradugio para o espanhol de Javier Torres Nafarrate. México:
Editorial Herder, 2007, p. 501, tradugio nossa. Texto original: “mientras que en el dmbito de la inclusion los
seres humanos cuentan como personas, en el de la exclusion parecen importar Unicamente como cuerpos.
Los mecanismos simbi6ticos de los medios de comunicacion pierden su ordenamiento especifico. La violencia
fisica — la sexualidad, la satisfaccion elemental e impulsiva de las necesidades — se liberan y se vuelven in-
mediatamente relevantes sin pasar por la civilizacion de las recursiones simbolicas; expectativas sociales mds
pretenciosas ya no pueden enlazarse”.
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global concernente a tdpicos extremistas, tais como o terrorismo (que reflexamente
causa o anseio pela “manuten¢io da seguranca nacional”) acaba por se colocar em
uma contrariedade tanto juridica quanto politica. A diferenciacio entre Direito
e Politica, que se encontra coroada na ideia de Constitui¢io como acoplamento
estrutural entre ambos os sistemas ora tratados, cai por terra com fundamento em
uma necessidade politica pouco fundamentada no caso brasileiro.

Relega-se, assim, a definicio pouco precisa decorrente da discricionariedade
do operador administrativo, a semantica da seguranca nacional — o que acaba por
se configurar como excludente da fruicio de direitos fundamentais e humanos do
imigrante estrangeiro no Brasil, a0 arrepio de uma ordem constitucional que se
pretende, pragmaticamente, mais includente. Trata-se da excessiva politizacio da
significacdo de postulados constitucionais mediante a legislacio e a administracio
publica da questio — o que caracterizaria a “constitucionalizacio simboélica como
sobreposi¢io do sistema politico ao direito”. Em outras palavras,

[...] a politizacdo adiferenciante do sistema juridico nio resulta do
conteddo dos préprios dispositivos constitucionais. Ao contrdrio, o
texto constitucional proclama um modelo politico-juridico no qual
estaria assegurada a autonomia operacional do Direito. Mas no sen-
tido em que se orienta a atividade constituinte e a concretizacio do
texto constitucional resulta o bloqueio politico da reprodugio ope-
racionalmente auténoma do sistema juridico. Ao texto constitucio-
nal, numa propor¢io muito elevada, nio corresponde expectativas
normativas congruentemente generalizadas e, por conseguinte, con-
senso suposto na respectiva sociedade. A partir da sua emissao nio
se desenvolve uma Constitui¢io como instancia reflexiva do sistema
juridico.®

Eis a caracterizacdo sistémica da situacdo de relegacio da Constituicio ao
mero simbolismo, no que tange a regulacio da situacio do estrangeiro no Brasil.
Trata-se da ndo concretizacio das expectativas normativas propostas quando da
promulgacio como fundamentos — dignidade da pessoa humana, mormente — e
como objetivos da Republica — promog¢io do bem de todos, sem discriminacdes
(inclusive, no que tange a origem das pessoas) — em prol de uma centralizagio
politica do controle social pelo Estado, herdado de tempos em que a democracia
sequer era considerada realidade. Democratizam-se parcialmente tanto os sistemas
da Politica quanto do Direito, e como reflexo disto, o simbolismo constitucional é
aplicivel apenas em situagoes em que o interesse politico o demanda.

% NEVES, Marcelo. A constitucionalizacio simbdlica. Sao Paulo: Académica, 1994, p. 131.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Uma andlise dos vdrios instrumentos normativos concernentes as politicas
de imigracdo no Brasil revela a mixofobia — relacionada ora a uma cultura legislativa
inspirada na doutrina da seguranca nacional (que tem no imigrante “o outro”
como fonte de problemas) — e o utilitarismo — concernente ao interesse em atrair
estrangeiros apenas em alusio ao interesse em sua mao de obra — como tonicas
retoricas na legislacdo brasileira. Estas caracteristicas sdo claramente atribuiveis a
periodos em que o Brasil atravessava situacoes politicas de autoritarismo.

Contudo, a partir do advento da ordem constitucional de 1988, caracteristicas
democriticas (e democratizantes) sao introduzidas na sintaxe juridica nacional. Tais
caracteristicas — dentre as quais se pode destacar, principalmente no que concerne
a matéria ora em comento, a inclusio do estrangeiro como pessoa humana, titular
de direitos — faz com que a legislacio originada em tempos passados se torne
totalmente obsoleta, carente de revisio. Mas mesmo as proposicoes atuais para o
trato normativo de estrangeiros em territorio nacional demonstra que a doutrina
da seguranca nacional remanesce em pauta, o que poderd continuar a ensejar
raciocinios pautados pela discricionariedade do Executivo (principalmente dos
Ministérios das Relagoes Exteriores e da Justica) quando da admissio ou expulsio
de estrangeiros do territdrio nacional.

Entender a Constituicio como acoplamento estrutural entre Politica e
Direito permite, em primeiro lugar, entender que este poderoso instrumento
normativo possui recursos para se superar a legitimacio da discricionariedade do
Executivo e do proprio Legislativo. Isto porque, mesmo que a decisdo legislativa
(lei em sentido estrito) venha a referendar reminiscéncias do autoritarismo no
ordenamento pitrio, no que tange a questio do estrangeiro (permitindo, assim,
que o mero arbitrio do Executivo defina a situaco juridica de tais pessoas mediante
critérios de oportunidade, apenas), pode-se identificar que o Direito também é
fomentado pelos principios e postulados da Lei Maior. Nesta senda, ainda que a
Politica possa decidir algo em confronto aos direitos, o Direito possui a capacidade
para decidir em oposi¢io aquela (desde que, obviamente, se esteja em uma sociedade
funcionalmente diferenciada e democratica).

Ha possibilidades, portanto, para que o Direito decida de forma a cada vez
mais incluir o estrangeiro nas suas comunicagoes como pessoa humana, dotada de
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necessidades fisicas e espirituais em uma sociedade global (para além das pretensoes
de segmentacio territorialista). Direitos Humanos e Direitos Fundamentais contidos
na ordem constitucional de 1988 demonstram que a entrada e/ou a permanéncia de
estrangeiros no Brasil nio se trata de questao apenas politica: trata-se, isto sim, de
questio de inclusdo humana.
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