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Resumo: A centenaria disciplina do Direito Internacional Privado foi vista, na maior parte da
sua existéncia, como mera ferramenta para aplica¢do da lei em caso de conflito de leis no espaco.
Embora sua fun¢ao precipua sempre tenha sido o gerenciamento de culturas via relacionamentos
jusprivatistas, sua aplicagdo se dava de forma eticamente neutra e asséptica em relagao a outros va-
lores. Contudo, com o desenvolvimento do direito internacional dos direitos humanos, a disciplina
passa por uma lenta abertura a novos valores, os quais alteram substancialmente seus classicos
institutos, como o préprio conflito de leis e a cooperagao internacional. Portanto, o objetivo do
presente trabalho ¢ de justamente analisar como ocorre a ressignificagao dos institutos classicos da
disciplina em um contexto de erosao da soberania e da jurisdi¢ao. Trés foram os institutos escolhi-
dos para analise: a condigao juridica do estrangeiro, a cooperagdo internacional e o conflito de leis.
Para tanto, utilizou-se do procedimento metodoldgico da revisao bibliografica e documental de
livros, artigos cientificos, teses, dissertagdes e legislagdes, de procedéncia nacional e internacional,
escritos em portugués, inglés e espanhol. Espera-se com a pesquisa demonstrar que com o adensa-
mento da mobilidade humana transnacional nas tltimas décadas, o Direito Internacional Privado
ocupa papel do maior destaque em dire¢ao a criagao de uma renovada ética migratoria, embora a

sua abertura ao direito dos direitos humanos ocorra de forma gradual e constantemente desafiada.
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Private international law and its role in migration ethics in the human rights era

Abstract: The age-old discipline of Private International Law has, for the most part of its existence,
been seen as a mere tool for the application of law in cases of conflicts of laws in different jurisdic-
tions. Although its primary function has always been the management of cultures through private
legal relationships, its application has been ethically neutral and sterile concerning other values.

However, with the development of international human rights law, the discipline is undergoing
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a slow opening to new values, which substantially alter its classical principles, such as conflicts of
laws and international cooperation. Therefore, the aim of this study is precisely to analyze how the
classic principles of the discipline are being redefined in a context of erosion of sovereignty and
jurisdiction. Three institutes have been chosen for analysis: the legal status of foreigners, interna-
tional cooperation, and conflicts of laws. To do so, the methodological procedure of bibliographical
and documentary review of books, scientific articles, theses, dissertations, and legislation, from
both national and international sources, written in Portuguese, English, and Spanish, was used. It
is expected that the research will demonstrate that with the intensification of transnational human
mobility in recent decades, Private International Law occupies a prominent role towards the cre-
ation of a renewed migratory ethics, although its openness to human rights law occurs gradually

and constantly challenged.
Keywords: Private international law; sovereignty; human rights; jurisdiction; migration ethics
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1.  INTRODUCAO

A esséncia do Direito Internacional Privado (DIPr) € o gerenciamento de sociedades
culturalmente heterogéneas, em que hé o fluxo transnacional de pessoas e bens, portanto, conectado
ao seu conceito estd a no¢ao de normas juridicas provenientes de mais de uma comunidade politica.
Esse ¢ o conceito de André de Carvalho Ramos (2018, p.24), para quem o DIPr: “estuda as normas
juridicas que visam a regulacdo — tanto normativa quanto de julgamento e implementacao de
decisoes — de fatos sociais que se relacionam com mais de uma comunidade humana”.

Nesse conceito, enfatiza-se o encontro com o Outro, aquele que ¢, ao mesmo tempo,
diferente e igual a nds mesmo. E implica em uma relagao ética com o imigrante, que € estranho a
comunidade politica, seja um migrante na fronteira buscando a acolhida, ou, da cidadania, quando
ja esta inserido.

Entretanto, atualmente, existe uma dificuldade teoérica e pratica para a abertura da disciplina
aos direitos humanos, ja que as praticas centenarias da disciplina eram pautadas pela neutralidade,
baseadas em quase que exclusivamente nas técnicas de aplicagdo das leis em caso de conflito no
espaco e tempo. Na contemporaneidade, para além de uma mera disciplina técnica que regula essas
questdes, o DIPr possui como objeto temas verdadeiramente cosmopolitas em sua constituigao.

Portanto, o objetivo do presente artigo ¢ de analisar a relevancia do Direito Internacional
Privado para a ética migratoria no século XXI, marcada pela alteracdo da cidadania ndo mais
pautada unicamente em termos de nacionalidade, seja territorial ou sanguinea.

A investigacao busca responder analiticamente a pergunta de qual o papel do DIPr para a
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regulagdo das migragdes transnacionais na era dos direitos humanos. A hipotese sustentada ¢ que
a gradual abertura da disciplina para os direitos humanos, em uma escala multinivel, demonstra
a necessidade de reavaliacdo de seus institutos classicos (conflito de leis, cooperagdo juridica
internacional e, particularmente para o direito brasileiro, a condicdo juridica do estrangeiro) para
que ocupe um papel cada vez de maior destaque em dire¢do a criacdo de uma renovada ética
migratodria.

O artigo busca complementar outras areas de estudo em que se desenvolve a ética migratoria,
entre as quais: a filosofia do direito, as relagdes internacionais, o proprio direito internacional dos
direitos humanos e o direito internacional publico.

Para tanto, o trabalho se segue da seguinte maneira: em um primeiro momento, busca
descrever as crescentes tensoes entre soberania e direitos humanos com a globalizagdo econdmica
a partir do ultimo quarto do século XX, em que se tenta ressignificar conceitos classicos da tematica
em relacdo a migragdo transnacional, como territorialidade, soberania, nacionalidade e jurisdi¢ao;
para que com tais aportes seja possivel demonstrar, na terceira se¢do, como ocorre o relacionamento
de tais conceitos ressignificados com trés mencionados institutos classicos do DIPr.

Nesse sentido, parte-se de dois referenciais tedricos para a sua argumentagdo, os quais se
complementam: os recentes desenvolvimentos no DIPr que clamam pelo seu necessario dialogo para
com o direito internacional dos direitos humanos em um cenario de transformacoes dos conceitos
tradicionais de cidadania, com o consequente reenquadramento dos seus institutos cldssicos; € a
teoria do reconhecimento proposta por diversos autores como Axel Honneth e Charles Taylor, a
partir da luta pelo reconhecimento da identidade migratdria em cenarios de desrespeitos a esses
direitos.

O procedimento metodologico adotado baseia-se na revisdo bibliografica e documental,
principalmente desses dois referenciais tedricos acerca da problematica, a partir da consulta
de materiais de fontes exclusivamente primadrias, tais como: livros, artigos cientificos, teses,
legislagdes, entre outros, escritos em portugués, espanhol e inglés. O trabalho apresenta natureza

qualitativa e caracteristica eminentemente tedrica.

2. O GERENCIAMENTO DAS MIGRACOES TRANSNACIONAIS: TENSOES
ENTRE SOBERANIA E DIREITOS HUMANOS

Com a crise humanitaria gerada nos dois pds-guerras, o sistema internacional remodelou as
relagdes internacionais, pautadas desde entdo pela primazia dos direitos humanos. Nesse processo,
o individuo passou a ser sujeito ativo de direitos e obrigagdes perante o Direito Internacional, ao
invés de mero objeto passivo de regulagdo, com a possibilidade, até mesmo, em alguns casos, de
pleitear demandas perante tribunais internacionais pela eventual violagdo aos seus direitos por
terceiros ou Estados nacionais (Cancado Trindade, 2012).

Os direitos que sdo cada vez mais reconhecidos internacionalmente desafiam a posi¢ao
estadocéntrica duplamente: a agéncia exclusiva do Estado em legislar sobre temas globais e das
proprias legislaturas politicas parlamentares domésticas.

O Direito Internacional parece desafiar o Estado-nagao, também, ao legitimar e reconhecer
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fontes de autoridade dentro, acima e abaixo dele, perpassando as suas fronteiras impermeéveis.
A jurisdicdo passa a ser assunto de direito individual, ndo um poder do Estado-nacdo conferido
de forma anterior ao proprio Direito. Tal processo se inicia, dentre outros fatores, a partir do
regionalismo desenvolvido pelo direito comunitario europeu.

As transformacdes ocorridas no direito europeu ressoam em outros locais no globo por
causa de um fenomeno multifacetado que se iniciou em meados da década de 1980: a globalizacao,
que nas suas esferas politica, econdmica e social tensionou as complexas relacdes entre soberania
estatal e direitos humanos.

Através da globalizag¢do ha o fendmeno de leve desacoplamento, em um ambiente fluido,
entre territorialidade, cidadania e soberania, em que em um nivel horizontal, o Estado-nacao
transfere seus proprios poderes de jurisdigdo, explicita ou implicitamente, a entes corporativos
e privados ndo estatais (Benhabib, 2012), em consonédncia com o desenvolvimento do comércio
internacional. As fronteiras ndo se apresentam como fixas ou estaticas.

O processo intensifica o acimulo de capital com a alta mobilidade de bens e servigos, € 0
consequente aumento das desigualdades dos paises, principalmente entre o Norte/Sul global. Com
isso, ocorre, desde a segunda metade da década de 1980, o aumento dos fluxos transnacionais de
pessoas. Conforme salienta Saskia Sassen (2005), as migracdes cotidianas ndo sdo autdonomas,
mas o resultado de processos de exclusdo social, em que se nota a existéncia de locais estratégicos
na economia global de dois regimes diferentes para a circulacdo de bens e de pessoas, no qual
permite-se livremente apenas o primeiro.

A globalizacao, somada a crise econdmica de 2008, gerou o crescimento das desigualdades
sociais, € ndo a sua diminui¢do. H4 um numero cada vez menor de pessoas que fazem parte dos
estratos mais ricos da sociedade, aproveitando-se das benesses geradas pela economia global, a
qual é permitida em decorréncia da desregulamentagdo dos mercados, em se pode, por exemplo,
citar a especulagdo da divida publica de paises africanos por europeus (Carvalho Ramos, 2021, p.
335-373).

O exercicio da cidadania passa a ser visto como privilégio, concedida de acordo com o local
de nascimento e o nivel de riqueza do pais. Existe uma clara distin¢ao entre a cidadania garantida
aqueles dos paises mais desenvolvidos e os demais, em que se permite o fluxo irrestrito de seres
humanos apenas do primeiro grupo. Atrela-se o viés econdomico a conquista da cidadania, pela
possibilidade de compra desta por meio de investimentos no mercado de capitais, por exemplo.

A territorialidade tornou-se um local anacronico e disfuncional de questdes materiais e de
identidades culturais, em um mundo que € possivel que o individuo tenha multiplas identidades, e,
como resultado, diversas associagdes a cidadania. As identidades podem ser, alids, conflitantes entre
si, como a mulher que ¢ mugulmana e feminista concomitantemente®. Esses fatores demonstram a
desagregacdo da cidadania, imbricada em multiplas redes de conexao transnacionais, uma vez que
a nacionalidade ndo ¢ mais a Unica ou principal fonte de identidade individual.

Entrementes, esse processo deve ocasionar a gradual alteracdo da soberania do Estado-

nacdo, o que torna necessdaria a reestruturacdo da acao politica em escala transnacional. Porém se

2 Exemplo retirado de: ROSENFELD, 2008.
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trata de um movimento duplo, pois a0 mesmo tempo que ha a erosdo da soberania estatal, esta ¢
reafirmada diariamente.

Desde o comecgo dos anos 90 do século XX, os paises desenvolvidos economicamente do
Ocidente buscam o combate da “imigracdo ilegal®”. As leis de regulagdo migratoria tornaram-se
os principais locais de afirma¢do da soberania nacional. Conforme Catherine Dauvergne (2008,
p- 9-28), o conceito de “imigracdo ilegal” ¢ uma criagdo juridica, em que cada defini¢do juridica
de categoriza¢do de migrantes leva a um aumento da propria “imigragdo ilegal”. Cria-se, nesse
cendrio, razdes apropriadas ou ndo para a migracdo, pois, 0s meros migrantes econdmicos, que
estdo em busca de uma melhor qualidade de vida, tém as suas justificativas ndo aceitas como
vélidas para o ato de migrar.

A tradicional visdo que compde o imaginario social dos migrantes “ilegais” ¢ extremamente
racializada. A comum descri¢do ¢ de um individuo negro e pobre, o que gera uma reducdo do
valor moral reconhecido ao ser humano (Dauvergne, 2008). A atribuicdo cria uma crescente
criminalizacdo e subjetivacdao dos migrantes, com a extensao do poder penal para os procedimentos
administrativos migratorios.

As medidas adotadas elevam a situa¢do de precariedade* dos migrantes que sdo sujeitos a
redes de exploragdo, dominacao e envolvem-se de forma ativa ou passiva em atividades criminosas,
como o trafico humano; exploragao sexual; trafico internacional de drogas; o uso de “coiotes”” para
promover o cruzamento das fronteiras, o que coloca em risco a vida e a integridade fisica dessa
populacao (Silva; Santos, 2016). Por isto, as politicas migratdrias que sdo padronizadas e adotadas
em escala global sdo incorretas para o gerenciamento dos fluxos migratorios, pois se trata de um
circulo vicioso: a etiqueta da imigracdo ilegal ndo tem o efeito preventivo desejado, ja que nao
obsta os fluxos, e, além disso, cria violagdes aos direitos humanos e maior vulnerabilidade social.

Em conjunto, pelo desenvolvimento tecnologico, sdo desenvolvidas novas formas de
vigilancia, com a extensdo do policiamento e modalidades de gerenciamento das fronteiras. A
explosdo do controle social através do direito migratorio escancara-se pela proliferacdo da
importancia conferida aos documentos dos migrantes, como o passaporte e vistos (Yuval-Davis;
Wemyss; Cassidy, 2019).

As praticas de vigilancia digital, entre as quais, a coleta de biometria, armazenamento
de bancos de dados digitais, tornaram-se lugares comuns para aqueles que cruzam as fronteiras.
Demais disso, hd a expansao dos campos de detencao dos migrantes, que se assemelham a prisdes.

Mesmo que o direito a admissdo de migrantes continue sendo uma das principais modalidades de

3 De uma perspectiva do direito internacional dos direitos humanos, ndo existe o conceito de imigragao ilegal, apenas
de irregularidade administrativa. O termo “ilegal” ¢ utilizado principalmente em discursos politicos.

4 Os termos precariedade e vulnerabilidade ndo s@o sinénimos entre si, mesmo que alguns autores dizem que
precariedade seja espécie de vulnerabilidade. Para fins deste trabalho, adotamos o conceito de precariedade da
filosofa Judith Butler. Para a teorica, a precariedade implica a vida entendida na sua forma social, no sentido de uma
interdependéncia, em que a condugdo da vida pessoal se trata de um processo continuo condicionado as maos de
alguém. Ou seja, sempre em dependéncia, desde o nascimento. Nesse sentido, implica uma nova ontologia social, que
estabelece a (im)possibilidade das condi¢des sociais de florescimento e persisténcia, inclusive de sobrevivéncia, em
especial para determinados grupos sociais. Portanto, extrai-se a necessidade da construg@o universal de compromissos
normativos de uma maior robustez do sistema de direitos. Ver: BUTLER, 2004; BUTLER, 2009.

5 Os coiotes utilizam-se de diversos artifices para realizar a travessia da fronteira de forma irregular: através de
estradas secundarias ou desconhecidas. O proposito, em muitos dos casos, ¢ de guiar os migrantes em troca de uma
quantia.
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assercao da soberania, esta € feita de maneira seletiva ¢ discriminatoria.

Os Estados-nagdes do norte global criam padrdes de conduta para os (ndo) cidadaos do Sul
global, e os paises destes respondem com o cumprimento das exigéncias dos primeiros, sob pena
de marginalizacdo frente a economia global (Aas, 2013, p. 21-39). Tal fendmeno ¢ denominado
de “extraterritorializacdo da soberania”, que sdo mecanismos empregados por Estados nacionais
desenvolvidos para o emprego de suas politicas migratorias em outros Estados, na maioria das
vezes, subdesenvolvidos.

As tecnologias de policiamento e controle social sdo importadas para os paises menos
desenvolvidos. No Brasil, exemplos sdo iniimeros. No Aeroporto de Guarulhos, no estado de Sao
Paulo, h4a o chamado “Espago Conector”, sala ap6s o desembarque, na qual os migrantes ficam
confinados aguardando a autorizacdo da regularidade da sua situacdo migratéria. Por diversas
vezes, os que pedem refligio esperam neste local a concessdo deste, em condig¢des insalubres e
precarias.

Entende-se a soberania tanto na sua natureza publica quanto privada. Em relagdo a primeira,
rege-se por regras de jurisdicdo que definem os poderes da atua¢do dos soberanos. Possui duas
fontes para a sua aplicagdo: a) territorial, em que cada Estado tem jurisdi¢do para atuar sobre seu
territério, e; b) nacionalidade, baseada na identidade pessoal das partes (Mills, 2014).

Da esfera publica concebe-se o seu conceito para o Direito Internacional Privado, em
que se baseia em preceitos semelhantes de territorialidade e nacionalidade®, mas com diferentes
interpretacdes do primeiro, como o conceito de domicilio e residéncia habitual. A jurisdi¢do possui
a mesma defini¢do, qual seja, o poder ou direito de cada Estado de adjudicagao (Mills, 2014).

Diante destas defini¢des, adotamos a posi¢do institucional dos sujeitos de deveres
primario dos direitos humanos, mais notadamente, os Estados nacionais. Para essa corrente, os
direitos humanos devem ser entendidos como relacionamentos normativos que correspondem a
relacionamentos de jurisdicao (Besson, 2015). Assim, os Estados possuem um padrao minimo de
tratamento dos sujeitos de direitos iguais que estdo sob sua jurisdi¢do, em carater funcional.

A alteragdo de entendimento acerca dos sujeitos de deveres e obrigacdes de direitos humanos
ocorre, gradualmente, primeiro pela instituicdo da Unido Europeia e da “comunitarizacdo” do
DIPr, cuja primeira tentativa de integracdo da-se pelo Tratado de Roma, de 1958, que institui a
integragdo econdmica dos paises do bloco europeu, com vistas a liberalizagdo do mercado para o
fluxo de capitais e, também, a mobilidade de trabalhadores internos, no que se chama de cidadaos
moveis, cujos primeiros tratados datam do final do século XX. O processo de comunitarizacao
implica na expansdo das preocupagdes do bloco europeu para outras tematicas além da circulagao
de bens e pessoas, 0 que gera a criacdo de estruturas regulatorias especificas.

Por muito tempo, o DIPr teve uma forte posicdo estatista, em que se expressava pela
atuacdo da soberania estatal. Essa posi¢cdo demonstrava a ndo aceitagdo do Outro. A jurisdicao,
tal como aquela, ¢ vista como a autoridade ilimitada de um soberano. Um dos exemplos dessa

primazia reflete-se no pensamento de Pasquale Stanislao Mancini, jurista italiano do século XIX,

6 As normas de nacionalidade, embora tenham natureza publica, fazem parte do estudo do Direito Internacional
Privado, ao menos perante o sistema juridico brasileiro. Sdo caracterizadas como normas diretas e unilaterais, pois
buscam dar solugdo a questdo juridica e ao legislador é apenas conferida competéncia sobre a aplicacdo de suas
proprias leis. Sobre a natureza das normas sobre o conflito de leis, ver: Dolinger; Tibtircio. capitulo VII.
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responsavel pela teoria da nacionalidade.

Para Mancini, a nagdo era o verdadeiro sujeito do Direito Internacional, em que o cidadao
se caracterizava pela triade cidade/nacdao/Estado. Nesse sentido, a cidadania e o principio da
nacionalidade sdo “duas faces da mesma moeda”, a qual influenciou a modelagem da cidadania
europeia na modernidade, definida juridicamente enquanto pertenga étnico-racial (Moura, 2012).

De acordo com Arno Dal RiJr (2002), a cidadania projetada pelos [luministas, especialmente
Kant, teve a sua decadéncia com as teorias da nacionalidade, a qual reduziu aquela ao principio
dessa ultima. Essa transformagdo esvazia o conceito politico’ da cidadania, com a perda da
universalidade, o que leva o autor a afirmar: “mesmo sendo um elemento necessario a participagao
politica, a posse da cidadania (e dos direitos politicos), ndo pressupde uma interpretacdo substancial
do cidadao como membro da comunidade politica” (Dal Ri Jr, 2002, p.75).

Especialmente no contexto brasileiro, a ordem constitucional po6s-1988 deixou, nos
dizeres de Naiara Posenato (2002), uma “heranca nacional-protecionista”, que impede o exercicio
de direitos pelos migrantes, levando-os a exclusdo social. Conclui que qualquer teoria acerca
do acesso a democracia deve, necessariamente, perpassar por escolhas éticas. Estas devem ser
publicas, que descentralizem o sujeito, fazendo-o visualizar a si proprio como importante parte de
uma totalidade, o que torne possivel a realizacao da sua verdadeira identidade.

Contudo, recentemente, ha uma reviravolta hermenéutica, com a crescente aplicacdo de
outros conectivos da territorialidade, em virtude da ineficacia da nacionalidade em um mundo
globalizado. Assim, a Corte Europeia de Direitos Humanos adotou outros critérios para a resolugao
de conflitos, afastando a aplicacdo do conectivo da nacionalidade, em detrimento do domicilio e,
mais recentemente, o da residéncia habitual (Moura, 2015).

Existem também tentativas de alteragdes normativas a respeito do conceito de nacionalidade.
A teoria da “loteria do direito ao nascimento”, em traducao livre, criada por Ayelet Shachar (2009),
mostra-se capaz do desenvolvimento de uma estrutura normativa ética em lidar com os problemas
da nacionalidade. Para a autora, os tradicionais critérios de natividade sdo insuficientes para alocar
os direitos da cidadania de forma satisfatéria em um mundo globalizado. Eticamente, o nascimento

se trata de um mero acontecimento aleatorio, em que a sorte tem um papel de extrema importancia:

Parece improvavel que critérios de nascimento serviriam atualmente como os principais
determinantes ao completo e igual direito ao pertencimento em um corpo politico, dada a
extensdo em que foram rejeitados em varios dominios da vida. E, porém, a confianga sobre
o acidente do nascimento estd inscrita nas leis de todos os modernos Estados. De fato, a
vasta maioria da populagdo ndo tem outro modo de adquirir o pertencimento a ndo ser por
circunstancias do nascimento. Isso leva a conclusdo de que a cidadania ¢ um recurso valioso,
que ¢ atualmente assegurada sob um conjunto moralmente arbitrario de critérios. A quase
causal aceitagdo da descrigdo como uma base para vincular pertencimento politico ¢ tdo
prevalente que tendemos toma-la como algo certo® (tradugdo nossa) (Shachar, 2009, p.4).

7 Nao confundir o carater politico da cidadania com as politicas de pertencimento dos migrantes. A socidloga Nira
Yuval-Davis, em um estudo de 2011 afirmou que, no século XXI, as politicas de pertencimento a determinada
coletividade organizada sdo essencialmente politicas. A constru¢do da comunidade, os limites de quem pertence ou
nao, a reconfiguracdo do outro como inimigo que deve ser combatido, inclusive através do controle social dos proprios
cidaddos, ¢ feito por um juizo eminentemente politico, geralmente atribuido ao Poder Executivo. Ver: Yuval-Davis,
2011.

8 No original: “It seems unlikely that circumstances of birth would serve today as the core determinants of entitlement
to full and equal membership in the citizenry body, given the extent to which it has been rejected in so many other
domains of public life. And yet, reliance upon the accident of birth is inscribed in the laws of all modern states and
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As tradicionais formas de concessdo a cidadania, pela consanguinidade (jus sanguinis) e
pelo territorio (jus soli) sdo incompativeis com a inclusdo democratica dos migrantes’. Shachar
(2011) cria um vinculo: o jus nexi, que implica em uma conexao real e efetiva na comunidade que
reside, prezando pelo desenvolvimento de lagos sociais e comunitarios, com a possibilidade da
formagao de multiplas filiagdes de cidadania.

Etienne Pataut (2022), em estudo comparado acerca da efetividade da nacionalidade no
contexto europeu, principio unanimemente presente no direito da nacionalidade, conclui pela
necessidade da admissdo de outros critérios para a garantia dos direitos subjetivos dos individuos,
para que seja possivel a prote¢do da identidade e o estatuto juridico da pessoa. E de uma forma
paradoxal, na efetividade pode estar a chave para o fortalecimento dos direitos dos individuos, onde
se mostre a conexao entre o individuo e determinado Estado que possa levar ao questionamento
da privag¢do da nacionalidade. Parece-nos que as duas ideias conversam entre si, mesmo que por
vias distintas.

Assim, parece-nos inadequada a vinculagao da nacionalidade a atributo exclusivo do direito
interno, especialmente em um mundo economicamente desigual, em que o mero nascimento em
determinado pais pode representar a criacdo ou ndo do desenvolvimento de possiveis formas de
vida. Tal conclusdao pode ser retirada do pensamento de Hannah Arendt sobre o “direito a ter
direitos” para quem, de acordo com Notari (2020), para que alguém se caracteriza como sujeito de
direitos na ordem internacional, ha a necessidade do acesso ao espago publico pela sua existéncia
como ser humano.

De um ponto de vista ético-juridico, a crescente inutilizagdo do conectivo da nacionalidade
no século XXI ¢ a mais acertada, a qual previne a ocorréncia de injusticas em virtude de fatores que
ndo sdo controlados pela agéncia dos individuos e possibilita um maior acesso ao espago publico.

Paralelamente, pelo direito comunitario europeu, o Estado-nacdo, embora ainda a principal
fonte normativa atualmente, inclusive no Direito Internacional Privado, passou a conviver
com outros atores, estatais e ndo-estatais, com a sobreposi¢cdo de jurisdigdes complementares e
concorrentes entre si. H4 um impulso em direcdo a “desnacionalizacdo do Direito” (Fernandez-
Arroyo, 2020), que se constitui pela possivel perda da importancia da legislagdao nacional em um
contexto de porosidade de fronteiras e normas supra e internacionais.

O pluralismo juridico, que se constitui globalmente na contemporaneidade, consiste em
espacos hibridos, onde mais de um regime juridico, ou quase isso, ocupa 0 mesmo campo social.
Para além do mero conflito entre regimes juridicos, os estudiosos passaram a atentar-se acerca de

como esses constituem-se mutualmente, com a interconexao entre regimes estatais e ndo estatais

applied everywhere. In fact, the vast majority of the global population has no way to acquire membership except by
circumstances of birth. To the extent that citizenship is a valuable resource, it is currently secured on the basis of a
morally arbitrary set of criteria. (..). The almost casual acceptance of ascription as a basis for assigning political
membership is so prevalent that we tend to simply take it for granted.”.

9 A autora utiliza-se de dois exemplos para sustentar a sua tese. O primeiro caso decorre da inclusdo em excesso
(overinclusion) em que um individuo nascido em pais diverso dos pais emigrantes, nunca 14 residiu ou teve qualquer
tipo de lago, mas, na hipdtese em que a lei da nacionalidade dos pais adota o critério jus sanguinis, o filho/filha teria a
nacionalidade dos pais. O segundo caso, de falta de inclusdo (underinclusion) é o caso dos migrantes irregulares, que,
geralmente, residem por varios anos ininterruptos em determinado pais, gerando lagos com a sua comunidade, mas
nunca sendo formalmente incluido e estando sempre a mercé de juizos de exclusao.
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(Berman, 2007). Por exemplo, as leis a respeito da familia sdo editadas pelo Estado, mas esse
também ¢é formado pela propria familia, pois ambos fazem parte de cada um.'®

O atual pluralismo global, nas palavras de Gunther Teubner (1996), desenvolve-se a
partir das periferias sociais, de redes de contato com outros sistemas sociais, € ndo no centro de
institui¢des do Estado-nacgdo e do sistema internacional. Ha, desse modo, uma transformagao da
sociologia juridica classica: conceitos como norma, san¢ao e controle social sdo substituidas por
outros, vindos de controvérsias contemporaneas, como codificagdo, reconhecimento etc.

Inclusive, o sistema internacional desenvolveu obrigagdes em relagdo aos Estados que dizem
respeito ao tratamento de todos os seres humanos, independentemente da sua situagdo migratoria,
através da proliferacdo de diversos tratados multilaterais, bilaterais, alids, de carater regional.
Portanto, uma constante em tais processos ¢ a sobreposi¢do de jurisdicdes e de ordenamentos
juridicos entre si.

Entretanto, esses tratados possuem baixa efetividade concreta, pois a reivindicacdo de
direitos humanos pressupde o contato do migrante com as autoridades estatais de alguma forma.
Aquele, por vezes em situagdo de irregularidade administrativa, se encontra em posi¢do de
permanente “expulsabilidade”, isto ¢é, a possibilidade constante da expulsdo daquele territorio
especifico. E mais uma demonstragdo de ser o migrante a figura apoditica da aporia dos direitos
humanos: a efetividade de direitos universais de aplicagdo imediata e a sua sistematica violacao
para determinado grupo de seres humanos.

Em nivel europeu, a Convencdo Europeia sobre Direitos Humanos estatui no seu artigo 6
(1) sobre a jurisdi¢do que “qualquer pessoa” tem direito que a sua causa seja examinada, de forma
justa e publica, respeitando-se o prazo razoavel de um processo.

James Fawcett (2007), em estudo referente as cortes britanicas, enfatiza que o artigo 6
(1) teve pouco impacto devido a certa ojeriza a conjuncao dos direitos humanos: a) pelo conflito
entre direitos humanos e os tradicionais principios do DIPr, que leva aos tribunais argumentarem
acerca da fundamentagdo deste ao invés daqueles; b) as preocupagdes por direitos humanos sdao
superadas por outras, como a prevaléncia de ditames internacionais (imunidade Estatal), a busca
pelos objetivos das diretrizes de Bruxelas, e a dificuldade dos aplicadores em se atualizarem acerca
da complexidade do sistema internacional dos direitos humanos conjugada com a ndo visualizagao
da importancia dos direitos humanos para o DIPr.

Para superar a baixa efetividade da aplicacdo do artigo, propde uma nova abordagem, a
qual seria hibrida: uma aplicagdo conjunta dos direitos humanos com o DIPr. Em uma primeira
instancia, a primazia seria pela aplicacdo do direito internacional dos direitos humanos, que
reconheceria eventual violagdo do artigo 6(1) pelos tribunais britanicos. Apds, a aplicagdo seria

dos principios do DIPr, como o de ordem publica, que possibilitaria a resolu¢do do problema de

10 Yuko Nishitani (2014) alerta ao fato de que as relagdes familiares sdo construidas entre diferentes institui¢des
juridicas. A teoria de Savigny que aponta a aplicagdo do Direito que tem a conex@o mais préoxima com relacionamento
juridico ¢ insuficiente, pois, o individuo possui diversas identidades individuais e vinculos. Além do mais, os
tradicionais conectivos objetivos também ndo sdo uteis para os fluxos migratorios, pois, uma vez que o migrante
ainda tem vinculos sociais com o pais de origem, a aplicacdo da lei do domicilio ou da residéncia habitual ndo ¢é
recomendavel. Outrossim, a nacionalidade pode ser a melhor opgdo. Para superar tais incongruéncias, a autora propde
a utilizagdo do conectivo subjetivo, autorizando, assim, a autonomia das partes para a escolha da lei aplicavel em
assuntos familiares, e que gere a acomodacao cultural e receptividade aos migrantes.
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direitos humanos que fora encontrado (Fawcett, 2007).

Em relacdo a América do Sul, o Pacto de San José¢ da Costa Rica, de 1968, do qual o Brasil
¢ signatdrio desde 1992, disciplina de forma semelhante que, de forma simples e direta, toda
pessoa tem direito a um recurso simples e rapido, sem distinguir a sua posi¢ao na sociedade.

Com a reatualizagdo da jurisdigdo como questdo de direito individual vislumbra-se a
possibilidade da formagao de uma verdadeira soberania cosmopolita, em que a cidadania é exercida
sob outras bases além da nacionalidade. Nessa estrutura, afasta-se a atuacao da soberania solitaria,
abertamente excludente, para o fomento ao didlogo, acolhimento e interdependéncia, em dire¢ao

a uma soberania solidaria.

3. O DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO E A ETICA DA MIGRACAO: O
ACOLHIMENTO AO OUTRO

3.1 O direito da tolerancia

De acordo com Werner Goldschmidt, ainda no século XX, o DIPr é a disciplina da tolerancia,
autorizando, inclusive, a nomenclatura de direito da tolerancia. A quantidade de estudos acerca da
tolerancia ¢ volumosa, o que nos impede de cobri-la por inteiro, mas, acreditamos na possibilidade
de demonstrar seu nucleo e principais questoes e limitagdes para a disciplina.

A posi¢ao de Ira Katznelson (2014, p. 38-60) parece a mais adequada para uma ética da
tolerancia: alerta o autor para o perigo de confundir a tolerancia com a simples abstencdo de
determinado ato. E uma decisdo deliberada da vontade daqueles que detém o poder de permitir
que grupos nao desejados, praticas e crencas persistam na comunidade politica. Entre esses estdo
os juizes e advogados. A sua fungdo seria reduzir o medo e a inseguranca.

Segundo o autor, a tolerancia abarca uma relagao tripartite entre as autoridades publicas que
gerenciam as relagdes sociais a0 mesmo tempo que moldam as institui¢des e resolvem conflitos
entre a maioria e a suposta minoria nao desejada. E possivel a acomodagdo em cincos 4reas: a) a
questdo da presenca fisica; b) questdo do policiamento e da seguranca fisica; ¢) a possibilidade de
oportunidades econdmicas; d) expressao cultural autbnoma; e) caracteristicas e nivel da associacao
civica.

No mesmo sentido, para Brian Leiter (2013, p. 6-25), quando ha indiferenca nao ha o que
se falar em tolerancia. Existem principios éticos que tornam a tolerancia uma virtude. Desta feita,
para o autor, ha tal virtude quando um grupo majoritario (dominante) ativamente desaprova as
crengas de outro grupo (desfavorecido), em que aquele tem os meios a disposicao para modificar
ou acabar com as crencas do segundo, mas ainda reconhece que existem razdes morais para nao
o fazer.

A posicao abre o paradoxo da contemporaneidade, em que a propria ideologia da tolerancia
possibilita a emergéncia de comportamentos contrarios a propria. Contudo, somente em regimes
democraticos institucionaliza-se regras de tolerancia como instrumento de protecdo a direitos
fundamentais (Pereira; Adeodato, 2019).

O que nos leva a constatar o fato de que os estados nacionais — e, no nosso caso, o brasileiro
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—nao sdo eticamente neutros''. Por exemplo, quando o caput do art. 5° da CF/88 declara que “todos
sdo iguais perante a lei...” E, que, no seu inciso VI: “¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de
crenca”, € premente a necessidade de uma ética da tolerancia, pela qual, permita-se a consciéncia
de crenca de uma minoria em detrimento do bem-estar da maioria.

Entretanto, Ralf Michaels, Karen Knop e Annelise Riles (2012) alertam para que a tolerancia
possa ser limitada, de um tipo tnico: o foro pode deferir para outro sistema normativo valorativo
mesmo que o tema seja de extrema importancia para a propria comunidade politica. conclui-se,
portanto, que a tolerancia ¢ incompleta, pois pode levar a um simples aceno a um sistema normativo

diversos, mesmo em situagdes de importancia para o foro.
3.2 A condiclo juridica do estrangeiro e os direitos humanos

O Brasil ¢ um dos sistemas legais que para além das metodologias classicas e técnicas do
Direito Internacional Privado (DIPr), como o conflito de leis, a lei aplicavel, o reconhecimento da
sentencga estrangeira, engloba, em certa medida, o estudo do Direito Migratorio.

Nas palavras de Raphael Carvalho de Vasconcelos, o estudo do DIPr inclui:

O conjunto de direitos conferidos ao estrangeiro pela ordem juridica de um territorio
constitui para o direito internacional privado a chamada condicao juridica do estrangeiro.
Seu estudo compreende, em regra, a regulamentagdo da admissdo do nacional de outro
estado, os direitos que lhe sdo conferidos uma vez admitidos e os fatores e procedimentos
relacionados a sua saida compulsoria (2014, p. 214-215).

Com o Estado-nacdo enfraquecido por multiplas fontes de autoridade, espera-se ser o
Direito o funil para o preenchimento dos vazios na governanga global das migragdes, ou por meio
da afirmagao da psique coletiva quando confrontados com efeitos sistémicos de fronteiras porosas.

E, conforme exposto na secdo anterior, nessa dinamica, ha, desde a Segunda Guerra
Mundial, uma intensifica¢do dos fluxos migratorios transnacionais, o que acarreta sérios desafios
para o DIPr, que deve propor respostas em escalas globais para tais tematicas. Isso demonstra a
necessidade de repensar seus institutos classicos e de expandir seu objeto.

Os novos fluxos migratorios que retnem diversas categorias politico-juridicas em sua
versdo tradicional (embora criticada neste trabalho), tais como a do migrante econdmico, do
asilado, refugiado, apatrida, demonstram a faléncia da dicotomia da lei da nacionalidade e do
domicilio, inclusive na legislacao brasileira, que € anacronica e desatualizada, precisando de uma
nova versao, atinente aos temas do direito internacional privado do século XXI.

Sendo assim, a tradicional posi¢do pautada na soberania estatal ndo pode prevalecer no
atual contexto mundial. E necessario reatualizar formas de acolhimento do Outro, em um interior
em que se possa ser aceito por sua propria cultura, cddigos, que pode ser distinta da sociedade
majoritaria, mas, mesmo assim, que permita o uso do proprio idioma, costumes e ordens normativas.

Questdes como os direitos adquiridos, validade de matrimonios, reconhecimento de atos juridicos

11 Talvez essa seja uma das grandes questdes para o Direito Internacional Privado na contemporaneidade, enquanto
disciplina que se mostra neutra e asséptica: os conflitos que busca transformar ndo sdo eticamente neutros.
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e sentengas estrangeiras'?, entre outros, devem ser pautados por uma ética da alteridade.

De acordo com Horatia Muir Watt (2017), ha trés métodos de receptividade do Outro no
direito internacional, especialmente o privado: a) lex forismo’’: € a preferéncia sistematica pelo
direito local, baseado no nacionalismo e na soberania estatal. Essa posi¢do deve ser afastada em
razao do nacionalismo exacerbado que representa; b) multilateralismo: ¢ o modelo mais codificado
mundialmente, que consiste na recep¢ao de maneira condicional, em que a autoridade decisoria
recai sempre no anfitrido; ¢) reconhecimento pelo unilateralismo: o Outro € aceito em seus proprios
termos, com o deslocamento das linhas divisorias entre as partes.

Embora contestado, sustentamos que o DIPr ¢ a ferramenta capaz de repensar a ética da
migracdo para o gerenciamento da sua governanca em escala global. Igualmente, ¢ preferivel
ter a disciplina em uma posi¢do de complementaridade em relagdo ao direito migratdrio, pois
suas interconexdes sdo infinitas. Exemplos, além da condi¢do juridica do estrangeiro, abundam:
a validade de um casamento celebrado em outro local; o valor conferido aos documentos dos
migrantes pelas autoridades policiais; o sistema de vistos; a validade de casamento de menores
de idade; a crescente “privatizagdo” dos fluxos migratorios transnacionais por meio de contratos
internacionais com as agéncias de transporte'*; e varios outros.

Entretanto, o DIPr, na sua versao classica, sustentava-se que ndo havia relagdo entre a ética
e a disciplina, em virtude de trés motivos: por ser eticamente imparcial, ndo ¢ capaz de lidar com
profundas questdes de carater ético; ¢ irrelevante porque ndo trata, no seu nucleo, de questdes
éticas; e por sua tecnicalidade que a inviabiliza (Michaels, 2019, p. 11-28).

Na contemporaneidade, por sua vez, ha uma mudanga paradigmatica de tratamento do ser
humano, com a énfase no principio da dignidade humana®. A partir do qual, vislumbra-se que o
potencial para enquadrar as migragdes transnacionais dentro da matéria decorre da mudanca de
enfoque para o respeito do migrante enquanto individuo, sujeito de direitos fundamentais, tanto
no plano internacional quanto interno (Jayme, 2013). Concomitantemente, hd uma mudanga no
Direito Internacional Privado em que as relagdes interestatais sao relegadas a um segundo plano e

o enfoque ¢ pro persona, isto ¢, pelas relagdes interpessoais.

12 No cenério brasileiro, pode-se citar o reconhecimento do divorcio declarado no Japdo perante a autoridade
judiciaria brasileira. Ver: Marques, 2003.

13 Para nds, é o método adotado pelo Direito Internacional Privado brasileiro positivo na sua Lei de Introdugdo as
Normas do Direito brasileiro, com poucas excegdes, como os artigos 8° e 9°.

14 Destaca-se o caso de acdo coletiva na Australia (Kamasee vs Commonhealth & Ors), que gerou o maior acordo
financeiro em tema de direitos humanos no pais. Identifica-se uma emergéncia de contratualizagdo do gerenciamento
dos fluxos migratdrios, em que os Estados-nag¢des acordam entre si o gerenciamento da migragio para paises terceiros.
Além dos arranjos interestatais, ¢ comum que esses ocorram entre Estados nacionais e companhias privadas. As
consequéncias sdo uma mitigagdo da responsabilidade estatal quando ocorrem abusos de direitos humanos, em que o
Estado ndo é mais visto como perpetrador da violéncia. No presente caso, houve um acordo entre o governo australiano
¢ da Papua Nova Guiné para que a recepgdo dos asilados que pretendiam se assentar na Australia fosse feita no outro
pais. Os asilados trouxeram a tona o tratamento degradante que sofreram no centro de detengdo em Papua Nova-
Guiné, que acarretou, inclusive, no falecimento de migrantes. Sobre o caso, ver: Corneloup, 2019, p. 548-566.

15 Nas palavras da Professora Nadia de Aratjo: “Assumem, portanto, os direitos do homem a cada dia, maior
relevancia para o DIPR, no seu regramento do conflito de leis. A protecdao a dignidade da pessoa humana, ¢ os
principios dai decorrentes, passam também a informar as condig¢des de aplicacdo do direito estrangeiro, levada a cabo
pela utilizagdo da metodologia propria do direito internacional privado. As regras de DIPR, ai incluindo-se tanto o
método conflitual classico como os novos principios - regras mais flexiveis, regras alternativas, normas narrativas e
clausulas de excecdo-, ndo podem prescindir do que Erik Jayme chama de “doble coding” um senso duplo da norma
em questdo, pois estas ndo sdo mais intrinsecamente neutras, mas trazem em si, sempre, além de sua finalidade
precipua, a protegao dos valores constitucionais, especialmente os direitos humanos reconhecidos na ordem juridica.”
In: Aratjo, p. 470-471.
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Portanto, ¢ imprescindivel explorar a possibilidade de um DIPr que inclua os direitos

humanos em um novo contexto em que:

a opgao pela aplicacdo direta ou imediata dos direitos de matriz internacional apresenta
uma abordagem nova, que se inicia com a tradugao dos interesses (e solugdes juridicas)
existentes em um fato transnacional para a linguagem dos direitos humanos aceitos
pelas normas internacionais e nacionais. Tal tradugdo permite transparéncia e concretiza
o cenario de conflito explicito de direitos individuais e difusos que permeiam o fato
transnacional da vida privada (Carvalho Ramos, p.129, 2020)

André de Carvalho Ramos (2020) identifica quatro correntes sobre a aplicagdo dos direitos
humanos no DIPr: a) cléssica: ndo ha impacto diferenciado; b) indireta: trata os direitos humanos
como um novo fendémeno dentro da ordem publica (internacional); ¢) direta de matriz nacional: com
a interpretacdo local; d) direta de matriz internacional: preferéncia dos direitos humanos mesmo
em face de outros interesses nacionais. E, conclui que, se o DIPr clama na contemporaneidade
pelo universalismo do reconhecimento de todos os direitos decorrentes de fatos transnacionais,
necessaria a reflexdo acerca da negagdo sistematica dos direitos dos migrantes.

Desse modo, vé-se na atualidade a possibilidade de repensar a ética tendo como norte
de abordagem o DIPr, em busca de resposta para os assuntos mais urgentes de nosso tempo, no
presente caso, os fluxos migratorios. Karen Knop demonstra que o niicleo da nogdo afetiva da
cidadania pode ser privado, em uma estrutura em que o DIPr pode ter um papel na formagao das
relacdes internacionais, pois, “como a cidadania pds-nacional, o direito internacional privado pode

incluir ndo cidadaos através de suas regras para acesso a justi¢a e jurisdigao” (Knop, p. 95, 2007)'°.
33 Cooperacio juridica internacional

As diversas conferéncias de Haia j4 estipularam medidas de cooperagdo interestatal que
podem ser utilizadas para as migracdes. Os principais atores em tais casos sdo as autoridades
centrais, também previstas no Codigo de Processo Civil brasileiro. Sabine Corneloup (2014) utiliza-
se do exemplo do estatuto pessoal dos migrantes, indispensavel para a admissao no pais de destino
e a comprovacgao de outros documentos, como casamentos. Os problemas com a legitimidade da
documentacdo sdo notdrios, com um aumento da legislagdo antifraude em escala mundial. Dessa
forma, explica a autora, que os Estados-nacdes deveriam acordar sobre alguns principios basicos
para o reconhecimento de documentos estrangeiros. E, no caso de suspeita de fraude, haveria a
cooperacdo entre as autoridades centrais do Estados nacionais envolvidos, com a formagdo de
registros publicos de dados.

Essa proposicdo também possui tragos cosmopolitas inegéveis, uma vez que permite
a cooperagdo entre os Estados-nacdes baseada na igualdade, desde que respeitadas as normas
substantivas do Direito Internacional dos Direitos Humanos, o que gera a obrigagao que se efetivem
os direitos humanos dos migrantes.

Em um estudo conduzido pelo Parlamento Europeu as descobertas sobre a interconexao

16 No original: “Like post-national citizenship, private international law can include non-citizens through its rules on
standing to sue and jurisdiction.”
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entre DIPr e migragdes foram: a) da necessidade de cooperacdo entre autoridades administrativas
migratdrias e as responsaveis por assuntos civis (leia-se, o Poder Judiciario). Por muitas vezes, o
migrante que estd diante da autoridade migratoria ndo apresenta a documentagao exigida, ou, no
melhor dos casos, apenas copias ndo certificadas. O estatuto pessoal, como ja asseverado, possui
impactos na condi¢do juridica do estrangeiro. Assim, o estudo conclui pela necessidade urgente
de abordagens inovadoras, com o reconhecimento de que € um assunto de extrema complexidade,
com a necessidade de balancear o risco a fraude e a prote¢ao aos direitos humanos dessa populacao.
Em tais casos, uma das op¢des plausiveis ¢ a cooperacdo com o Estado de origem, a qual,
contudo, também ¢ complexa. As estruturas administrativas de cada Estado diferem entre si e sdo
heterogéneas. Necessita-se, portanto, que tenham o desenvolvimento administrativo suficiente para
tanto. Caso nao seja possivel, medidas alternativas devem ser tomadas, como o exame genético na
tentativa de reunido familiar; b) o cuidado necessario no reconhecimento (ou nao) de casamentos
poligdmicos ou de menores de idade, geralmente negados sob a utilizagdo da exce¢do da ordem
publica, os quais podem ser instrumentalizados para limitar os fluxos migratorios; ¢) a aplicacao
(ou ndo) do direito estrangeiro pela autoridade administrativa migratéria requer cuidados ainda
maiores diante da falta de expertise; d) a aplicacao e entendimento do direito estrangeiro também
surge em contexto em que se busque o reconhecimento do estatuto pessoal adquirido; e) novas
pesquisas empiricas (European Parliament, 2017).

Entretanto, se carecem dados empiricos no contexto europeu, o que € reforcado fortemente
em todo o estudo, a realidade brasileira ¢ a mesma — ou, até mesmo, pior. Por isso, necessaria a
conducdo de novas pesquisas empiricas, com o envolvimento das autoridades da Policia Federal
para saber quais os critérios utilizados para reconhecer (ou ndo) determinado documento como
valido.

Conclusdo semelhante ¢ a de Hans van Loon (2016), qual seja: o uso de nossa criatividade
para a criagdo de um modelo de governanga global das migrac¢des. Segundo o autor, necessario
insistir nos principios fundamentais do direito migratdrio, com vistas de sua institucionalizagao
na pratica. Alargando da Europa para o contexto mundial, torna-se premente a revisdo de todo
arcabouco de protecdo de dados do estatuto pessoal, com os seus registros de forma imediata e
coerente (2016), em uma estrutura global. Nessa vereda, afirma Veronica Ruiz Abou-Nigm (2021)
de que a cooperagao internacional via mecanismos do DIPr pode-se mostrar como uma importante
forga para o desenvolvimento da governanga global em matéria migratoria, especialmente a partir

dos esforg¢os desenvolvidos na tltima década que gerou o Pacto Global pela Migracao 2018.

3.4. Conflito de leis

Um dos campos particulares em que se torna possivel o gerenciamento das migracdes
contemporaneas ¢ o do proprio conflito de leis, que € considerado o principal objeto de estudo do
DIPr para muitos, em que ha esse encontro com o elemento estrangeiro. Nesse, hd& um momento
ético paradigmatico de escolha de aplicagdo da jurisdi¢ao. Mas, propomos a aplicagdo de tal campo
para além de sua perspectiva tradicional, em que impera apenas a analise do interesse do escopo

legitimo da autoridade estatal.
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As modernas visoes da antropologia'’ juridica podem nos ajudar a desenvolver essa
possibilidade, de alargamento do campo do conflito de leis. Annelise Riles propde que o conflito de
leis seja examinado como conflito cultural. Entende-se que a cultura seja hibrida e fluida, em que
as pessoas discordam sobre seus valores culturais em uma troca global. Esse modo de enquadrar
os conflitos de leis leva a uma disputa de questdes cosmopolitas acerca da acomodagdo cultural
(Riles, 2008).

As lutas pelo reconhecimento da identidade individual intersectam-se com a necessidade
coletiva dos proprios migrantes. Na década de 90 do século XX, hd um giro na hermenéutica,
especialmente do Direito Internacional, em que hd uma transforma¢do da preocupagdo com
questdes de justica distributiva para uma gramatica moral de reconhecimento de individuos e
grupos sociais historicamente marginalizados. Os dois principais tedricos do reconhecimento sdo
Charles Taylor e Axel Honneth, cujas ideias podem ser aplicadas para a teoria do conflito de leis
e a identidade individual, pois estdo intrinsecamente vinculados ao estatuto pessoal e a condi¢ao
juridica do estrangeiro.

Emmanuelle Jouannet (2013) alerta para que o processo de reconhecimento da identidade
ndo ¢ uniforme, em que varia de acordo com o estado prevalecente da sociedade internacional e a
propria expectativa dos individuos. Isso nos leva a formag¢ao de um verdadeiro direito internacional
do reconhecimento, em que cada identidade individual é reconhecida pela sua especificidade
determinada pelo pertencimento a certas culturas, em que se pede por uma nova interpretagao do
principio da nao discriminagao.

Tal principio requer que seja entendido nos seus diversos sentidos (Moreira, 2017), em
que ndo se cabe mais realizar interpretag¢do passiva, entendida como mera abstragao ou igualdade
formal, e sim, aos aplicadores, requer-se uma iniciativa proativa e assertiva.

Para Taylor (1994), o atributo crucial da vida humana é a sua caracteristica dialdgica. E
dessa forma que nos tornamos seres humanos completos, o que possibilita a defini¢do de nossa
identidade, a qual depende da propria relagcdo com os outros. O discurso do reconhecimento tem,
assim, dois planos: a) interno: formacao da identidade que ocorre em um didlogo continuo com
os outros; b) externo: as politicas de reconhecimento empregadas. A identidade ¢ necessariamente
subjetiva.

Quanto ao segundo item, as politicas de reconhecimento devem ser universalizadas, o que
leva Taylor propd-la em termos de politicas de diferenca. H4 uma redefini¢do da ndo discriminagao
com o requisito que as distingdes feitas das identidades de cada individuo ou grupo social com
base em tratamento diferencial. Para além do potencial humano universal da formal dignidade
humana a todos'®, ha a inclusao do valor igual daqueles que tornam o potencial de fato, buscando,
dessa forma, a justica material (Taylor, 1994).

Por sua vez, Nancy Fraser (2001) assinala que a conclusdo de Taylor que a falta de

17 Se o estudioso de DIPr, em sua relacdo com a Antropologia, realiza trabalho etnografico ou etnélogo, conferir:
Monaco, 2019. Conclui o autor que o cultor de DIPr que se veja obrigado a aplicar direito estrangeiro ¢ que s6 tem
acesso via documental ndo realiza trabalho proprio de escrita do Direito de um povo, aproximando-se a etnologia.

18 “Na medida em que o Direito Internacional Privado regula a conexdo entre os diversos sistemas juridicos internos
cabe salientar a vocagao da disciplina como forma de efetivar a prote¢ao da dignidade humana e assegurar o seu bem-
estar”. In: Ribeiro; Almeida, p. 18, 2011.
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reconhecimento implica em um dano a identidade é problematica porque privilegia as condi¢des
psiquicas do que as instituigdes sociais e politicas. Em alternativa, defende uma forma de
reconhecimento atrelada a ética, em que se reconhece os membros da sociedade como parceiros
completos na interacao social.

A politica da diferenca ¢ proposta por outros autores como Will Kymlicka (1995, p.10-32),
que argumenta o pertencimento nacional deve estar aberto, em principio, a todos, o qual independe
de qualquer caracteristica que o individuo possui. No entanto, o autor, de forma contraditoria,
restringe o acolhimento aqueles que tenham interesse no aprendizado da cultura nacional, por vias
da assimilacgdo.

Kymlicka (1995, p.34-38) atesta que em todas as democracias liberais, uma das principais
técnicas empregadas para acomodagdo de diferencas culturais ¢ a protecdo dos direitos civis e
politicos de todos os individuos. Para tanto, articula o exercicio de uma protecao externa, pela qual
ha uma limitacao do impacto das decisdes da sociedade majoritaria sob determinado grupo étnico/
social.

Aliada ao reconhecimento, o proximo passo € a constru¢do de uma visdo cosmopolita
do conflito de leis, entendida no sentido trazido por esse trabalho — ndo de uma cidadania
internacional, mas fragmentada, em que o Outro ¢ acolhido por diversas filiagdes e identidades —
em que cada comunidade tenha seus valores normativos levados em consideragdo. Tal estrutura
leva a necessidade de formagdo de novas normas internacionais, mais dinamicas, para além dos
tratados internacionais de direitos humanos (Berman, 2005).

E claro que a posi¢do exposta ndo é inédita, e tem as raizes no século XIX, em uma
tradicdo que vem sendo resgatada nas ultimas décadas. Friedrich Carl von Savigny (1869, p. 25-
29), baseado nas construgdes do Direito Romano, afirmou que o Direito Moderno estabeleceu a
igualdade pessoal entre estrangeiros e nacionais.

Por conseguinte, dessa igualdade, afastando a posicdo da soberania, em que o aplicador
decide o caso exclusivamente sob as bases da legislacdo nacional, clama, alids, pela ado¢do de um

principio oposto:

Como consequéncia necessaria dessa igualdade, no seu desenvolvimento completo,
ndo apenas em cada Estado individual o estrangeiro ndo ¢ referido como atrasado pelo
nacional (na qual a igualdade de tratamento de pessoas consiste), mas também que, no
caso de conflito de leis, as mesmas relagdes juridicas (casos) t€ém a expectativa da mesma
decisdo, independentemente do Estado em que a decisdo seja tomada. (tradugdo nossa)
(Savigny, 1869, p.27)"

O tratamento igualitario do direito nacional e o estrangeiro decorre do interesse comum das
nagoes e dos individuos, o qual ¢ voltado para as necessidades da comunidade internacional como
um todo. A proposta de Savigny ¢ de um sistema universal de conflito de leis em virtude da propria
natureza das relagdes juridicas. Uma tentativa de atualizag@o de tal pensamento pode-se afirmar

que o sistema universal de conflito de leis deve decorrer da propria natureza das relagdes humanas.

19 No original: “For it is the necessary consequence of this equality, in its full development, not only that in each
particular state the foreigner is not postponed to the native (in which equality in the treatment of persons consist), but
also that, in cases of conflict of laws, the same legal relations (cases) have to expect the same decision, whether the
judgement be pronounced in this or in that”.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Asmigracgdes internacionais demandam uma novarearticulagdo entre o Direito Internacional
e o direito interno de cada pais, tendo em vista as noticias cotidianas acerca do movimento de
pessoas, impulsionadas pelos mais diversos motivos, entre os quais, se destacam quando da escrita
desta pesquisa, as guerras da Ucrania e a ocupacdo da Faixa de Gaza pelo estado de Israel.

De forma paradoxal, pouca atengdo se da ao papel do Direito Internacional Privado a ética
migratdria no século XXI. Se a disciplina tem a func¢do centenaria de gerenciamento de culturas,
seu potencial é extremamente valioso, conjugado ao desenvolvimento do sistema internacional de
protecdo aos direitos humanos. O presente artigo buscou contribuir em direcdo a tal construgao
teorica.

Alguns conceitos de importancia para o Direito como jurisdicdo e soberania sofrem
alteragcdes importantes na era da globalizagdo econdmica e das fronteiras porosas. Esses ndo
devem ser lidos de forma estatica, mas em uma interpretagao pluralizada que leve em consideracao
as diversas reclamacgdes a protecdo aos direitos humanos de populagdes migrantes, revisitando o
ideal kantiano de cidadania.

Este cenario acarreta mudancas na propria ideia de cidadania, a qual se baseia, na
contemporaneidade, em ndo mais na Unica e exclusiva ligagdo ao sangue e territorio. Portanto,
a principal conclusdo da primeira secdo estd na ideia de que os conectivos e conceitos de
territorialidade e nacionalidade hdo de ser gradualmente esgotados e substituidos por no¢des mais
inclusivas e equitativas, como a construgao teorica do jus nexi, criada por Ayelet Shachar.

Esse renovado conceito de cidadania impacta a teorizagdo acerca da condigdo juridica do
estrangeiro, a qual deve ser relida a luz do vinculo da ordem juridica brasileira para com os tratados
internacionais de direitos humanos. Por sua vez, a cooperacdo internacional permite a criagdo de
um modelo de governanga global das migracdes transnacionais que independa de documentos,
através do acesso a justica de baixo para cima, de forma plena.

Em um de seus institutos mais classicos, o conflito de leis, mostra-se possivel a constru¢ao
teorica de uma verdadeira teoria do reconhecimento a direitos, a qual possa substituir a posi¢ao de
neutralidade e tecnicidade da matéria. Com isso, ao DIPr nao bastaria tdo somente analisar o caso
concreto de conflitos de leis espaciais, mas, atuar de forma proativa na protegao a direitos humanos
fundamentais.

Se o DIPr ¢ verdadeiramente o direito da tolerancia, tais institutos devem se abrir para
outros valores na era dos direitos humanos. Tal abertura ocorre de forma bem gradual, mesmo
com diversas contestagdes apontadas ao longo do texto. Um dos desafios, portanto, € ndo permitir

a superacao da abertura pela contestacio e o retorno a visdo neutra dessa disciplina.
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