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RESUMO

O instituto internacional do refligio adquire notério espaco de discussao nas ciéncias
juridicas, notadamente em funcéo de, apesar dos avancados e vastos mecanismos
de protecdo ja existentes, verificar-se uma distancia entre os textos normativos e a
realizacdo dos direitos neles prescritos. Nessa medida, percebe-se que a mera
positivacdo dos direitos que sdo assegurados aos refugiados ndo é suficiente para
garantir-lnes a retomada da dignidade perdida, revelando experiéncias de
invisibilidade e exclusdo. O estudo, dessarte, perpassa a necessidade de
compreender a questdo da justica como espaco de participacdo em pé de igualdade
com os demais membros do corpo social e do fenbmeno processual atento as
necessidades de concretizacdo dessa mesma justica. O objetivo geral apresentado
no estudo é, precisamente, apresentar a utilizacdo do processo judicial como um
possivel mecanismo apto e necessario na busca pela efetividade dos direitos dos
refugiados e dos solicitantes de asilo no Brasil. Tendo em vista isso, recorreu-se a
teoria do reconhecimento de Axel Honneth, com énfase em sua dimensao juridica.
Apos a etapa introdutdria, o segundo capitulo insere o leitor na tematica da violéncia
geradora de deslocamentos humanos forcados ao longo da histéria até a
contemporaneidade e, ao mesmo tempo, como estimulo para o estabelecimento de
um sistema de protecéo global a essa populacdo. O terceiro capitulo, por sua vez,
cuida da evolucdo da definicdo de refugiado e apresenta 0s principais marcos
juridico-normativos do sistema de protecao internacional do reflgio e suas garantias
mais basilares, com destaque para o regramento doméstico brasileiro. Ja o quarto e
derradeiro capitulo enfrenta o tema da efetivagdo dos direitos dos refugiados por
meio da provocacdo do Poder Judiciario. As demandas judiciais, portanto, séo
instrumentos dos quais podem se valer os refugiados nessa busca pela superacao
da lacuna existente entre os direitos assegurados e sua realizacdo, bem como das
situacdes de invisibilidade e exclusdo. A pesquisa lancou mao da abordagem
gualitativa como suporte metodoldgico, por meio de estudo bibliografico e
documental. As conclusdes do presente estudo denotam 0s pontos cruciais
levantados nas hipéteses de pesquisa, sobretudo quanto ao papel crucial do Poder
Judiciario na realizacdo dos direitos dos refugiados e no reconhecimento desta

populacdo enquanto sujeitos de direito com paridade participativa no seio social.

Palavras-chave: Processo. Invisibilidade. Reconhecimento. Refugiados. Efetividade.



ABSTRACT

The international refugee institute acquires a notable space of discussion in the
juridical sciences, notably because, in spite of the vast and extensive protection
mechanisms already in existence, there is a gap between normative texts and the
realization of the rights prescribed therein. To this extent, it is perceived that the mere
affirmation of the rights that are guaranteed to the refugees is not enough to
guarantee them the recovery of lost dignity, revealing experiences of invisibility and
exclusion. The study, therefore, runs through the need to understand the question of
justice as a space of participation on equal conditions with other members of the
social body and the procedural phenomenon as an attentive mechanism to the needs
of achieving this same justice. The general objective presented in the study is
precisely to present the use of the judicial process as a possible, apt and necessary
mechanism in the search for the effectiveness of the rights of refugees and asylum
seekers in Brazil. In view of this, Axel Honneth's theory of recognition was used, with
an emphasis on its legal dimension. After the introductory stage, the second chapter
inserts the reader in the theme of violence that generates forced human
displacements throughout history until contemporaneity and, at the same time, as a
stimulus for the establishment of a system of global protection for this population.
The third chapter, in turn, takes care of the evolution of the refugee definition and
presents the main legal and normative frameworks of the international protection
system of the refuge and its most basic guarantees, with emphasis on the Brazilian
domestic regulation. The fourth and final chapter faces the issue of the realization of
refugee rights through the provocation of the Judiciary. Judicial demands, therefore,
are instruments that can be used by refugees in this search to overcome the gap
between the rights guaranteed and their realization, as well as the situations of
invisibility and exclusion. The research used the qualitative approach as a
methodological support, through a bibliographic and documentary study. The
conclusions of the present study indicate the crucial points raised in the research
hypotheses, especially regarding the crucial role of the Judiciary in the realization of
refugee rights and in the recognition of this population as a legal person with
participatory parity in the social sphere.

Key words: Procedure. Invisibility. Recognition. Refugees. Effectiveness.
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1 INTRODUCAO

A mobilidade humana é tema complexo, que concita reflexdes em varias direcdes,
abrangendo, dentre outras, perspectivas socioldgicas, filosoficas e juridicas. Nao
obstante seu carater histérico, a questdo ganha novos espacos de discussdo nos
dias atuais, mormente em fun¢édo do incremento dos deslocamentos forgcados, de
alcance global, e da magnitude das cifras atribuidas a tal fenbmeno na

contemporaneidade.

Vulgarmente estigmatizado como “estranho” e usualmente associado a um temor de
ameagca a segurancga nacional e aos interesses internos, o estrangeiro em busca de
asilo, com o tempo, tornou-se reconhecidamente um sujeito de direitos no plano

internacional.

Com efeito, as histéricas experiéncias de violéncia verificadas no mundo,
notadamente as duas grandes guerras mundiais, a despeito de fomentarem um
vasto fluxo de pessoas fugindo de perseguicbes de variadas matrizes, acabaram
contribuindo para a edificacdo de avancados mecanismos de protecao e valorizacao

integrais do ser humano.

Nessa perspectiva, preenchidas certas condi¢cdes, o estrangeiro que se vé obrigado
a abandonar sua pétria natal em busca de reflgio em terras estrangeiras possui

direito a protecao sociojuridica do Estado acolhedor.

Com efeito, a luz da perspectiva humanista, o solicitante de reflgio € merecedor de
algo a mais que a simples concessao do status de refugiado. A ele sdo devidas
condicdes de vida digna no pais de asilo, sobretudo acesso a mecanismos que lhe
garanta desfrutar, em pé de igualdade, das mesmas condi¢cdes de participacdo de

gue dispdem os demais integrantes da comunidade acolhedora.

Em outros termos, o individuo em situacdo de refagio € digno de visibilidade social e
juridica e de ser reconhecido em sua esséncia como sujeito de direitos, em todas as
suas dimensdes, bem como digno de ter este reconhecimento integral garantido e

protegido contra qualquer violagao.

No entanto, as barreiras que encontra quando chega ao pais de destino séo fartas e,

muitas vezes, os direitos que lhe sdo assegurados por inUmeros instrumentos
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normativos ndo sado suficientes para garantir-lhe a plenitude da retomada da
dignidade outrora perdida.

E preciso, pois, que diante de experiéncias de invisibilidade e de exclusdo, o
refugiado reuna forcas para lutar em prol da efetivacdo de seus direitos e por
conquistar, assim, um espac¢o de participacdo em pé de igualdade com os demais
membros do corpo social, ainda que precise, em Ultima instancia, se socorrer do

Poder Judiciario para fazer valer seus direitos.

Diante destes aspectos, 0 que se propde € uma analise interdisciplinar na tematica
migratoria e processual, tendo sido eleito como referencial teérico os ensinos de

Axel Honneth acerca da teoria do reconhecimento, com énfase na dimenséo juridica.

A partir das construcfes propostas pelo autor, acredita-se ser possivel identificar nas
relacBes juridicas um meio propicio de luta pela conquista da paridade de
participacdo e de um sistema sociojuridico ndo excludente, o que tem particular

vinculo com o tema estudado.

Dito isto, esta dissertacdo esta relacionada a area de concentracdo em Justica,
Processo e Constituicdo e inserida na linha de pesquisa denominada Justica, Meios
de Defesa e de Impugnacéo de DecisOes, a qual propde uma leitura do fendmeno
processual atento as necessidades de concretizacdo da Justica por meio da
judicializac&o dos conflitos.

A pesquisa tem como objetivo geral apresentar a utilizacdo de acdes judiciais como
um possivel mecanismo apto a buscar a efetivacao dos direitos dos refugiados e dos

solicitantes de asilo no Brasil.

Os objetivos especificos s&o: a) apresentar, sistematicamente, 0s principais
instrumentos juridico-normativos de protecdo e promocao de direitos, a nivel global,
regional e interno, a disposicdo dos refugiados; b) identificar, em tais instrumentos,
0s principais direitos garantidos aos solicitantes de asilo e aos refugiados no Brasil;
c) detectar os principais entraves, sociais e juridicos, a realizacdo dos direitos dos
refugiados no Brasil; d) edificar elementos tedricos para a superagédo do paradigma
verificado na distdncia entre o texto normativo e a realizacdo do direito nele

prescrito; e) investigar em que medida as demandas judiciais conseguem, na
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pratica, contribuir de modo eficiente para a efetivacdo dos direitos dos refugiados e
seus eventuais obstaculos; f) examinar o modo como os tribunais superiores patrios
tém enfrentado o tema do refagio, por meio da analise dos fundamentos lancados
em decisfes judiciais sobre o tema; g) averiguar se ha, no Brasil, efetivacdo dos
direitos garantidos aos solicitantes de reflugio e refugiados aqui estabelecidos; e h)
conceber o processo civii como meio adequado de garantia dos direitos

fundamentais.

O problema da pesquisa pode ser caracterizado pela seguinte questdo: Malgrado
todo o aparato juridico-normativo de protecdo e promocdo dos direitos dos
solicitantes de asilo e refugiados, h4 cumprimento efetivo das garantias nele

prescritas?

Nessa mesma perspectiva, também interroga-se: tais direitos podem ser efetivados

por meio de acdes judiciais?

Na trilha da persecucdo de respostas as indagac¢des propostas, algumas hipoteses

de trabalho foram levantadas. Sao elas:

a) o conceito de justica passa pela paridade de participacao, isto €, por meios que
oportunizem a todos participar em condi¢des de igualdade com os demais na vida

social;

b) tanto os inUmeros direitos assegurados aos refugiados quanto a prépria questéo
envolvendo a determinacdo do status de refugiado se revestem de carater
eminentemente juridico, o que autoriza a apreciacdo da matéria pelo Poder

Judiciario;

c) a judicializacdo dos conflitos, isto é, o recurso ao Poder Judiciario para efetivacdo
de direitos €, em certos casos, instrumento ndo apenas apto como também
necessario para a concretizagdo da justica social, sobretudo quando se tem em mira

temas afetos aos direitos humanos; e

d) o fortalecimento de um papel mais ativo e interventor do Poder Judiciario se
revela essencial para sanar omissées ou, mesmo, violacdes a garantias
fundamentais de populagcbes vulneraveis, tudo em prol da construcdo de uma

sociedade mais justa e igualitaria.
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Nesse sentido, o trabalho encontra-se distribuido da seguinte maneira:

O estudo é inaugurado, no Capitulo 2, com a identificacdo e a analise dos sintomas
de enfraquecimento e impoténcia dos Estados contemporaneos frente aos
deslocamentos humanos em massa. Para tanto, realiza-se um breve exame
histérico, notadamente a partir do contexto da primeira guerra mundial, dos fluxos
forcados de pessoas resultantes destes acontecimentos e das tentativas da

comunidade internacional em lidar com o fendbmeno.

Nesse sentido, evidencia-se, a partir do marco histérico inicial fixado, que o ciclo de
violéncia instalado desde entdo n&o se interrompeu e apresenta, nha
contemporaneidade, sinais de incremento, contribuindo para a evolugcdo de um
verdadeiro mal-estar. Tudo isto traz como reflexo inéditas cifras de deslocamentos

forcados na histéria recente.

Por outro lado, trabalha-se a hip6tese de que de experiéncias negativas, como as de
violéncia, podem emergir valores positivos capazes de transformar as relacdes entre

0S seres.

Sob este prisma, serd estabelecida a valorizacdo da pessoa humana como
necessario ponto de partida para a analise do fenémeno do refugio, na forma como
proposta por este estudo, destacando-se a necessidade de desconstruir alguns dos
esteredtipos e estigmas habitualmente atribuidos aos refugiados e solicitantes de

asilo.

O Capitulo 3, por sua vez, propde uma sistematizacdo em torno dos principais
marcos juridicos da protecdo internacional dos refugiados, seja no plano global,
regional ou doméstico, abordando a evolucdo do conceito de refugiado ao longo do

tempo.

Tem por proposito identificar, no atual regime juridico-normativo de protecdo aos
solicitantes de asilo e refugiados, as garantias mais basilares da protecao, tais como
0 principio do non-refoulement (ndo-devolugdo), o principio pro homine, a nédo
sancdo por entrada irregular, a ndo discriminacdo e a nao-expulsdo, além dos
principais direitos especificamente assegurados, pelo Brasil, aos refugiados que aqui

se encontram.
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Nessa perspectiva, serd dada énfase a paridade de tratamento entre estrangeiros e
nacionais na garantia de certos direitos, por forca de comando constitucional, bem
como a Lei n°® 9.474/97, que implementou o Estatuto dos Refugiados de 1951 no

Brasil.

Finalmente, o Capitulo 4 enfrentara o tema da efetivacdo dos direitos dos
refugiados, em especial investigando-se como se opera a prestacdo da tutela

jurisdicional, pertinente a este campo do direito, no plano nacional.

Num primeiro momento, antes de tudo, serdo revelados os impactos sociais e
juridicos oriundos da chegada de solicitantes de asilo e refugiados ao pais de
acolhida, dando-se énfase aos reflexos juridicos do fenbmeno. Nesse sentido,
dentre outras questdes, sera identificada a problematica inerente a lacuna existente

entre os direitos assegurados e a sua realizacao.

Num segundo momento, apresentar-se-ao as demandas judiciais como instrumentos
dos quais podem se valer os refugiados em busca da efetivacdo de seus direitos.
Para tanto, o estudo serve-se do suporte tedrico da teoria do reconhecimento (com
énfase na sua dimensao juridica), explorando-se os conceitos de invisibilidade, néao-
pertencimento e paridade participativa dos quais se vale a referida corrente de

pensamento.

Ja num terceiro momento, ser4 apresentado um elenco de decisfes judiciais
selecionadas sobre a matéria do refugio, prolatadas pelos tribunais superiores
brasileiros e se procedera a analise de seus respectivos fundamentos basilares, de
modo a avaliar, desta maneira, a interpretacdo e a aplicacao, pelo Poder Judiciario
patrio, do direito internacional dos refugiados.

Por fim, os aspectos conclusivos apontam para a confirmagdo das hipéteses de
pesquisa, sobretudo quanto ao papel crucial do Poder Judiciario na concretizacéo
dos direitos dos refugiados no sistema protetivo brasileiro, bem como na

consolidagédo de um locus publico de participagao.

Tendo em vista a natureza do objeto de pesquisa aqui proposto, aponta-se como
suporte metodoldgico a abordagem qualitativa. A escolha dessa abordagem decorre

de sua tradicdo compreensiva e interpretativa, isto €, da sua preocupacdo com a



18

interpretacdo dos fendmenos, com o alcance e a explicagdo dos resultados, néo
necessitando da utilizacdo de técnicas e métodos estatisticos.

Quanto aos procedimentos de pesquisa, pretende-se ampliar a compreensédo do
tema a partir de estudo bibliografico e documental. A pesquisa bibliografica
consistira em um apanhado geral e em uma avaliagcdo do conhecimento tedrico ja
produzido nas principais obras, nacionais e estrangeiras, de autores de reconhecida
contribuicdo para a matéria, que sejam capazes de fornecer conceitos, discussoes,

dados relevantes e resultados relacionados ao fendbmeno estudado.

Por seu turno, a investigacdo documental ser4 desenvolvida a partir do
levantamento e da anadlise de legisla¢cBes internacionais, regionais e internas, de
materiais e documentos oficiais, bem como a partir do estudo em profundidade da

experiéncia do judiciario brasileiro no tratamento do tema do refagio.
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2 O MAL ESTAR NA CIVILIZACAO CONTEMPORANEA

Tomando por empréstimo a expressdo que intitula a classica obra de Sigmund Freud
(2002), mas sem a pretensdo de ser uma atualizacdo da mesma, este capitulo
inaugural busca identificar sintomas de enfraquecimento e impoténcia dos Estados
contemporaneos frente aos deslocamentos humanos em massa e suas principais

razoes.

Com isso, ndo sera objeto de consideracdo a problematizacéo da existéncia humana
sob o viés psicanalitico tratado no referido estudo, com as implicacbes sobre as
renuncias do individuo em nome do progresso civilizatorio, a busca da felicidade e o

sentimento de culpa.

Para o fim aqui proposto, este capitulo inspira-se no marco histérico em que
desenvolvida a obra, cujos acontecimentos certamente influenciaram as reflexdes

apontadas pelo autor em seu texto.

A partir disto, pretende-se identificar a evolucdo de um concreto mal estar na
civiizacdo hodierna, traduzido no agravamento de inseguranca, intolerancia,
perseguicdes e violéncias em suas multiplas formas, apesar dos esforcos da
comunidade internacional, ao longo da historia, pela preservacdo da paz e da

convivéncia pacifica entre os povos.

Situado o problema contemporaneo, com o respectivo aporte numérico que revela a
gravidade da situacdo aqui estudada, sera estabelecida a valorizacdo da pessoa
humana como necessario ponto de partida para analise do fenbmeno do refagio,

revelando a necessidade de protecédo dos atores humanos nele envolvidos.

Acredita-se que somente a partir deste enfoque, o enfrentamento da problematica
atinente a efetivacdo dos direitos dos refugiados e o restabelecimento de uma vida

digna em um novo pais sera frutifero.

Por fim, e ainda nesta perspectiva, este capitulo pretende desconstruir alguns dos
esteredtipos e estigmas que mais comumente sdo atribuidos aos refugiados e
solicitantes de asilo, valorizando-se a potencialidade dos mesmos em colaborar com

o crescimento da sociedade acolhedora e em agregar valores positivos a mesma.
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2.1 O ININTERRUPTO CICLO DA VIOLENCIA E A CRESCENTE ONDA DE
DESLOCAMENTO HUMANO EM MASSA

Certamente, ndo s&do novas as experiéncias de violéncia' com as quais a
humanidade convive. Desde os tempos mais remotos, ndo so a vida, como também
a integridade fisica ou psicologica, de individuos ou grupos, assim como sua

autonomia e sua dignidade séo lesadas por motivos diversos.

Inclusive, desde o principio dos tempos, episodios de violéncia caracterizam-se
como eventos propulsores da saida forcada de pessoas de suas terras natais em

busca de protecdo em territério estrangeiro (ALMEIDA, 2015).

Trata-se de um movimento humano que precede a criacdo de qualquer instituto
politico-juridico que defina ou regulamente tal comportamento. JA na Grécia Antiga
tal possibilidade de encontrar protecéo fora da terra natal tornou-se uma instituicao

garantida ao estrangeiro pelo direito consuetudinario (ALMEIDA, 2015).

N&o obstante, foram as duas grandes guerras mundiais que se tornaram marcos na
histéria da humanidade ndo apenas em razdo das incomensuraveis atrocidades
cometidas durante os conflitos, mas também diante de seus desdobramentos, com
destaque para o consequente deslocamento humano em massa, em escala
transnacional, causando impactos mesmo em territérios que ndo foram palcos dos

combates militares.

Com efeito, antes mesmo da eclosdo da Primeira Guerra Mundial, j& havia sinais
concretos de que se avizinhava a tendéncia de se constituirem, na civilizacao
ocidental, organizacfes estatais mais restritivas e excludentes, as quais, num futuro
nao muito distante, contribuiriam para os deslocamentos humanos for¢cados

incrementados no pés-guerra.

Isto porque, ja nas Ultimas décadas do século XIX, tendo em vista a preocupacao

das nacdes-Estado em manter a homogeneidade de suas populacdes, desenvolvia-

! Utiliza-se neste trabalho o termo "violéncia" de forma ampla, abrangendo toda e qualquer forma de
ameaca a vida, a integridade fisica e a dignidade humana, por meio de agressfes generalizadas,
dominagbes e ocupacles estrangeiras, conflitos internos e violagdo massiva de direitos humanos
(HAYDU, 2011).



21

se um sentido de nacédo "[...] baseado explicitamente na etnicidade [...]" (HUNT,
2009, p. 183).

Nesse sentido, na busca por esta homogeneidade étnica, operou-se um
entrelacamento entre o nacionalismo e a etnicidade, conforme esclarece César
Augusto da Silva (2015, p. 51):
Assim, é fundamental ressaltar que as culturas nacionais para formacao e
expansdo do sistema internacional de Estados, no final do século XIX e
inicio do XX, costumavam casar o conceito flexivel de "povo" com o rigido e
restrito conceito de "raga" e os utilizavam frequentemente em um sentido

préximo ou complementar, de acordo com Sand (2011, p. 60), na busca da
homogeneidade nacional.

Da confluéncia destes dois conceitos ndo advieram resultados que se possam
considerar dignos de celebragcédo, na medida em que isto foi uma das razbes que
culminaram com a propagacéo de ideologias que concebiam, ja naquela época?, um
"[...] carater natural da diferenca humana [...]" como justificativa biolégica para a
exclusdo (HUNT, 2009, p. 187).

Nessa atmosfera, portanto, entrava em cena um nacionalismo de carater mais
xenoéfobo e racista, o qual, muitas vezes, propagava o 6dio as pessoas que ndo

partilhavam as mesmas origens étnicas (HUNT, 2009).

Embalados por esta deturpada conviccdo e interessados em garantir os direitos
dentro dos Estados-nacdo que se pretendia formar, o0s nacionalistas "J[...]
mostravam-se demasiado dispostos a rejeitar os direitos de outros grupos étnicos
[...]" (HUNT, 2009, p. 184).

Paralelamente a isto, os conflitos bélicos que jA se desenrolavam na peninsula
balcanica, sobretudo em razdo do avanco do Império Austro-Hangaro na regido e
dos temores da queda dos Impérios Russo e Turco-Otomano, produziam
deslocamentos coletivos forcados de grande magnitude de nacionais gregos,
balgaros e sérvios em fuga (SILVA, 2015).

Nesse conturbado contexto, portanto, a eclosdo da Primeira Guerra Mundial, em

1914, provocou uma reacdo em cadeia que acabou por dilacerar a comunidade dos

> Décadas mais tarde, como se vera, a instalacdo de politicas institucionalizadas de perseguicdes
sistematicas de minorias e até mesmo seus exterminios encontram sua legitimidade nesta origem.
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estados europeus entdo estabelecida, de um modo tdo impactante como nenhuma
guerra anterior havia feito (ARENDT, 2012).

A guerra culminou com cerca de 14 milhdes de pessoas mortas (HUNT, 2009),

essencialmente militares, num intervalo de apenas quatro anos de duracao.

Tudo isto contribuiu para que se intensificassem 0s nacionalismos extremistas ao
redor do globo, disseminando &dios e temores contra minorias e imigrantes,

causando, assim, o incremento do deslocamento humano forcado (SILVA, 2015).

Conforme expbe Hannah Arendt (2012, p. 369), ao fim do conflito, além das baixas

humanas e dos impactos sociais, econdmicos e financeiros, tais como inflagéo e

desemprego, 0 mundo conheceu um novo grupo de vitimas:
As guerras civis que sobrevieram e se alastraram durante os vinte anos de
paz agitada ndo foram apenas mais cruéis e mais sangrentas do que as
anteriores: foram seguidas pela migracdo de compactos grupos humanos
gue, ao contrario de seus predecessores mais felizes, ndo eram bem-vindos
e ndo podiam ser assimilados em parte alguma. Uma vez fora do pais de
origem, permaneciam sem lar; quando deixavam o seu Estado, tornavam-se

apétridas; quando perdiam os seus direitos humanos, perdiam todos os
direitos: eram o refugo da terra.

Estima-se que a Primeira Guerra fez surgir cerca de 4 milhdes de refugiados em
todo o mundo (JUBILUT, 2007).

Em reacdo a esse movimento humano em massa, César Silva (2015, p. 55)
esclarece que os Estados nacionais passaram a definir regras e critérios mais
rigidos ndo s6 de controle de entrada de estrangeiros em seus territorios, como até
mesmo de pertencimento:
No periodo logo ap6s a Primeira Guerra Mundial, intensificou-se ao mesmo
tempo o controle de passaportes e as migracdes coletivas forcadas,

caracterizando uma verdadeira "revolucdo de identidade" no sentido de
aumentar a capacidade estatal de reconhecer seus cidadéos [...].

No entanto, "[...] cada estado nacional era totalmente livre para regulamentar a
entrada de estrangeiros em seu territorio [...]" (SILVA, 2015, p. 56), ndo havendo
uma regulacdo internacional ou uma preocupacdo coletiva da comunidade
internacional em enfrentar, conjuntamente, este distarbio que se descortinou

notadamente no pés-guerra.
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E dizer, inexistia, no plano internacional, instituicbes ou regras voltadas
especificamente para aqueles que, apos fugirem de seu Estado de residéncia,
buscavam abrigo em outro pais. O tratamento dado a este contingente humano
dependia, entdo, de leis nacionais (RAMOS, André, 2011).

Todavia, a ascensdo dos movimentos de identidade nacional, rigidos e xenéfobos,
bem como o préprio processo de formagdo dos novos Estados nacionais, em
substituicdo aos antigos impérios, e as revolugdes sociais em curso neste periodo
(SILVA, 2015) exigiam da comunidade internacional esforcos para lidar com o

deslocamento humano em massa.

Diante deste cenério, ao fim da Primeira Guerra, considerando a necessidade de se
assegurar a paz no continente europeu e arbitrar as disputas entre as nacodes
(HUNT, 2009), surgiu a Liga das Nacbes (também conhecida como Sociedade das

Nagdes).?

Além de ter por finalidade precipua a propagacéo da paz e da seguranca entre as
nacbes (WEINTRAUB, 2011), este organismo internacional recém surgido também
pretendia
[...] organizar e padronizar a politica internacional, inclusive a circula¢do de
pessoas pelas comunidades politicas, a expedi¢do e o uso de passaportes,
supervisionar o desarmamento militar e garantir os direitos das minorias

nacionais em meio aos antigos impérios multinacionais que chegavam ao
fim (SILVA, 2015, p. 57).

Segundo Guilherme Almeida (2015, p. 91), trata-se da "[...] primeira tentativa de
organizacao juridica da comunidade internacional [...]", em cujo ambito tem inicio a
producdo dos primeiros instrumentos basilares da protecdo juridica e institucional
dos refugiados.

Foi somente a partir do estabelecimento da Liga das Nacdes, entdo, que se
intensificaram as discussfes acerca do papel da comunidade internacional quanto
ao tratamento adequado a ser dispensado a crise que se descortinava com a
circulagcdo de grandes contingentes humanos, em decorréncia dos conflitos

(RAMOS, André, 2011), notadamente no continente europeu.

3 Importa destacar que "[...] a0 mesmo tempo em que buscava promover a autodeterminacdo na
Europa, a Liga administrou as antigas col6nias alemas e territdrios do extinto Império Otomano por
meio de um sistema de mandatos [...]" (HUNT, 2009, p. 202).
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De modo especial, a Revolugdo Comunista/Socialista incitada na Russia e a guerra
civil que ali se desencadeou logo apds, no processo que culminaria com a instalagdo
da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS), forcaram muitos russos a

evadirem-se de seu pais em busca de protecdo em territério estrangeiro.

E como narra Liliana Jubilut:

A fuga era motivada pela situagdo politica e econdmica desse pais, mais
especificamente pela Revolucdo Bolchevique, pelo colapso das Frentes
antibolchevique, pela fome e pelo fim da resisténcia dos russos que se
opunham ao comunismo, e tinha como justificativa a persegui¢cdo que ai
ocorria (JUBILUT, 2007, p. 73).

Com efeito, estima-se que a onda revolucionaria na RuUssia tenha forcado o
deslocamento de entre 1.500.000 a 2.000.000 de pessoas (ANDRADE, 1996).

A Liga das Nacgles, portanto, surgiu num contexto em que lhe era atribuido, pela
comunidade internacional, um papel desafiador. Embalada pelo espirito de manter a
paz e a seguranca no territorio devastado pela guerra, deveria, ainda, ocupar-se da
assisténcia ao alto e crescente numero de deslocados pelo continente, notadamente

OS russos.

Era nitido, portanto, que o ciclo de violéncia que havia irrompido no continente
europeu com a eclosao da Primeira Guerra Mundial ndo havia se encerrado com o

fim do conflito.

Ao contrario, o nimero de refugiados aumentou (ANDRADE, 1996), o que foi
acompanhado por dificuldades de toda ordem, tais como politica, econdmica e

social.

Foi entdo que o Conselho da Sociedade das Nacgbes criou um organismo
denominado Alto Comissariado para os Refugiados Russos, cujas tarefas a serem
realizadas eram basicamente trés: "[...] (1) a definicAo da situacdo juridica dos
refugiados, (2) a organizagao da repatriagdo ou reassentamento dos refugiados e (3)
a realizacao de atividades de socorro e assisténcia, tais como providenciar trabalho,

com a ajuda de institui¢des filantropicas [...]" (JUBILUT, 2007, p.75).
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7

Nesse contexto, € importante destacar que, para encabecar tais funcdes, foi
designado o noruegués Fridtjof Nansen, que ocupou o cargo de Alto Comissério
(ALMEIDA, 2015).

Na sua gestdo, e sob sua batuta, foi idealizada a expedicdo de Certificados de
Identidade para Refugiados Russos, que passou a ser denominado apenas
"Passaporte Nansen". Trata-se do "[...] primeiro documento juridico internacional a
identificar refugiados [...]" (SILVA, 2015, p. 71).

Nota-se que a preocupacdo inicial estava mais relacionada meramente com a
questdo documental, isto €, para "[...] resolver o problema dos documentos de
identificacdo e de viagem dos deslocados russos na Europa [...]", com a imigracao
(controle de entrada e saida do territério) e com o emprego (SILVA, 2015, p. 68; 71);
ndo havia, ainda, uma preocupacdo essencialmente humanitaria acerca das
pessoas obrigadas a abandonarem seus paises e da preservacdo de sua vida e

dignidade.*

Apesar deste avanco, pode-se afirmar que os resultados politicos do Alto
Comissariado para Refugiados Russos eram escassos ou pouco eficazes, sobretudo
diante do carater restrito de sua atuacao. Isto porque este 6rgéo, além de ter surgido
com mandato temporario, possuia designacéo especifica e competéncia de atuacéo

limitada pela nacionalidade (russa) dos deslocados.

Em contrapartida, "[...] pessoas de outras nacionalidades, e/ou etnias, comecaram a
necessitar da protecédo juridica internacional concedida aos refugiados [...]" russos
(JUBILUT, 2007, p. 75), haja vista o desenrolar de outros conflitos em outras partes

do continente.

Particularmente, durante o processo de consolidagao do estado nacional da Turquia,
0S arménios, minoria cristd que vivia no territério do Império Turco-Otomano, foram
sistematicamente perseguidos. Os massacres promovidos pelos turcos acabaram

obrigando os arménios a fugirem para preservar suas vidas (SILVA, 2015).

* E de se destacar que, anos apos (precisamente em 1928), ainda sem o apelo humanistico que a
causa requer, foi celebrada uma Convencéo Internacional para regular o direito dos refugiados em
relacdo ao estado civil (SILVA, 2015).
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Com efeito, tais massacres foram de tal magnitude que se considera que a
populacdo arménia foi vitima do primeiro genocidio® da histéria da humanidade
(JUBILUT, 2007). Estima-se que aproximadamente dois tercos do total da populagéo
arménia do Império Otomano (cerca de um milhdo de pessoas) foi morta pelos
turcos. Os demais que conseguiram escapar fugiram pela Europa, tornando-se
refugiados (SILVA, 2015).

O morticinio coletivo dos arménios € assim narrado por Guy Richard (1992, p. 99):

O massacre foi geral e total, preludiando uma deportacdo das populacdes
arménias para os quatro cantos do Império, onde a maioria nunca chegaria,
massacrada ou morta de fome no deserto da Mesopotamia ou da Siria. [...]
1.200.000 a 1.500.000 foram vitimas do genocidio, numa populagéo total de
1.800.000 a 2.100.000.

Foi entdo que surgiu a necessidade de estender a competéncia do Alto
Comissariado para os deslocados arménios, por meio do Ajuste relativo a Expedicéo
de Certificados de Identidade para Refugiados Russos e Arménios (ALMEIDA,
2015).

No entanto, os esforcos da comunidade internacional eram incapazes de
acompanhar a evolucdo da violéncia pelo globo. Isto porque outros conflitos
desenrolavam-se, concomitantemente, no continente europeu®, de modo que a
competéncia do Alto Comissariado para Refugiados Russos (e agora arménios),
ainda restrita a origem dos deslocados (repita-se, russos e arménios), limitava sua

atuacao.

Nesse passo, apés a constatacdo da existéncia de refugiados de outras
nacionalidades, optou-se por ampliar a competéncia também para outros povos, tais
como 0s assirios, assirios-caldeus, turcos, montenegrinos e bulgaros (JUBILUT,
2007; SILVA, 2015; ALMEIDA, 2015).

Esse processo de ampliacdo da competéncia do Alto Comissariado culminou com a

celebracdo do Ajuste Relativo a Extensdo a outras categorias de Refugiados e de

® Interessa mencionar que até os dias atuais ha uma forte resisténcia do governo turco em

reconhecer o massacre do povo arménio como sendo um genocidio, sendo este ainda um tema
extremamente sensivel na conjuntura politica internacional contemporanea. A formulacéo do conceito
de genocidio tal como hoje compreendido s6 adveio anos mais tarde, com a Convencdo de Viena
para a prevengdo e a repressdo do crime de genocidio de 1948 (art. 2°: “[...] atos cometidos com a
intenc&o de destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso [...]").

°A exemplo da guerra entre Turquia e Grécia de 1921 a 1922 (SILVA, 2015).
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Certas Medidas Tomadas em Favor dos Refugiados Russos e Arménios (ALMEIDA,
2015), de modo a formalizar a competéncia mais abrangente do mandato do

Comissariado.

Nessa conjuntura, 0 que se via a essa época, sobretudo no continente europeu, era
que a proposta de estabelecimento da paz no pés-guerra ndo estava surtindo
efeitos. Ao revés, no periodo subsequente ao cessar fogo desencadearam-se outros
conflitos bélicos cuja violéncia e perseguicdo forcavam grandes contingentes
humanos, cada vez mais, a deslocarem-se em busca de protecdo em outros

territérios.

Foi neste agitado contexto, justamente na passagem da década de 20 para a
década de 30 do século XX, que Sigmund Freud escreveu O mal estar na
civilizacdo, ndo sendo mera obra do acaso que, em diversas passagens deste livro,
o autor tenha chamado a atencdo dos leitores para uma "[...] inata inclinacéo
humana para a 'ruindade’, a agressividade e a destrutividade, e também para a
crueldade [...]" (FREUD, 2002, p. 68).

Retomando os escritos do psicanalista austriaco, os horrores da Primeira Guerra
Mundial foram decisivos para revelar a ideia de homem como "besta selvagem”, em

que a consideragdo para com a prépria espécie era algo estranho (FREUD, 2002).

Com efeito, aquela época, o autor também teve a oportunidade de observar os
demais conflitos que se desencadearam no periodo pds-guerra, eventos que sO
reforcaram suas inferéncias acerca da cruel inclinacdo humana para a
agressividade, manifestada muitas vezes espontaneamente, como elemento que

representa o maior estorvo a civilizagdo (FREUD, 2002).

Diante deste ambiente, n&o poderia, o autor, chegar a outra conclusdo sendo a de
gue "[...] em consequéncia dessa mutua hostilidade priméaria dos seres humanos, a
sociedade civilizada se vé permanentemente ameacgada de desintegragédo [...]"
(FREUD, 2002, p. 68). Com estas palavras, Sigmund Freud parecia prever 0s

capitulos seguintes da histéria da humanidade.

Nesse interim, com o falecimento de Fridtjof Nansen em 1930, foi fundado o

Escritorio Internacional Nansen para Refugiados, em substituicdo ao Alto
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Comissariado’, para atuar, sob os auspicios da Liga das Nac¢des, com a missdo de
dar apoio humanitério a populacao refugiada (RAMOS, André, 2011).

Trata-se da primeira organizacdo internacional com o objetivo especifico de lidar
com os deslocados de forma ampla e genérica (ALMEIDA, 2015). Até entdo, como
se viu, os tratados relativos a protecdo dos refugiados eram aplicaveis a grupos
especificos, tais como a populacdo deslocada de origem russa e arménia (RAMOS,
André, 2011).

Noutro giro, é nesta conjuntura da década de 1930 que o mundo assiste, silencioso,
ao surgimento e a alavancada do totalitarismo na Europa, com destaque para a
politica racista e antissemita® ja instalada na Alemanha e que ameacava ganhar

proporcdes ainda mais cruéis.

Tal politica ja ocasionava a fuga de um enorme contingente humano, produzindo
assim, o surgimento de um novo grupo de pessoas perseguidas que necessitavam

de protecédo: os judeus alemées (JUBILUT, 2007).

Por esta razdo, optou-se por criar um Orgao especifico para a protecdo desta
populacao deslocada, que atuasse fora do ambito do Escritério Nansen. Foi, entéo,
criado o Alto Comissariado para os Refugiados Judeus provenientes da Alemanha,
cuja competéncia foi, tempos depois, alargada para proteger também os judeus
provenientes da Austria (JUBILUT, 2007), na medida em que o Império Alemao (Il
Reich) ampliava seu dominio pelo continente e difundia sua politica antissemita, sob

a lideranca de Adolf Hitler.

Desta feita, nos anos 1930, conviviam dois organismos lidando com a situacdo dos
refugiados na Europa (SILVA, 2015): o Escritério Internacional Nansen para os

Refugiados e o Alto Comissariado para os Refugiados Judeus.

" Na verdade, o Alto Comissariado ja havia surgido com mandato temporario, até 1931; a partir desta
data, a Liga das NagOes estudaria a possibilidade de criar outro 6rgao encarregado da tematica dos
refugiados (JUBILUT, 2007). Sua extin¢do, entdo, foi apenas antecipada.

® Na realidade, a esséncia da problemética envolvendo o antissemitismo é bem anterior, ganhando
relevo no romper do século XIX, “[...] quando a mudanca da estrutura politica levou a nobreza a perda
de seus privilégios e a classe média conquistou o direito a ascensao [...]” (ARENDT, 2012, p. 59).
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Entretanto, mesmo contando com dois organismos para tratar do tema, muitos
fatores contribuiram para que ambos ndo produzissem resultados satisfatorios em
relacdo a protecao dos refugiados:
[...] a depressdao econdmica, o declinio do prestigio da Liga das Nacdes,
assim como a oposicdo soviética as atividades da Liga no que tange a
repatriacdo, e a pouca importancia concedida pelas grandes poténcias

indicavam claramente que o problema dos refugiados poderia continuar
indefinidamente (SILVA, 2015, p. 74).

Por outro lado, afora o desgaste de ambos organismos e a falta de eficacia da
propria Liga das Nacbdes em frear o avanco das situacbes de violéncia que
obrigavam as pessoas a se deslocarem, se fazia necessaria a unificacdo do

tratamento dos refugiados no plano internacional.

Soma-se a estes elementos o fato de ambos érgaos possuirem uma data limite para
0 encerramento de suas atividades, qual seja, o fim do ano de 1938 (JUBILUT,
2007).

Diante dessas condicdes, a proximidade do termo, optou-se pela criacdo de um
anico organismo internacional encarregado da coordenac¢do da protecao as pessoas
refugiadas (JUBILUT, 2007), em substituicdo aos dois que atuavam paralelamente

até entdo: o Alto Comissariado da Liga das Nacdes para Refugiados.

O principal objetivo era estabelecer uma instituicdo permanente que, operando com
uma definicdo mais ampla de refugiado, fosse capaz de realizar uma qualificacéao
individual, caso a caso, e que ndo precisasse ser substituida a cada mudanca

provocada pelas circunstancias historicas (ALMEIDA, 2015).

Apesar de ndo abandonar os critérios de origem, nacionalidade ou etnia para fins de
concessado de refugio, o Alto Comissariado da Liga das Nac¢bes para Refugiados

estabeleceu um novo molde de reconhecimento de tal condigéo.

E como esclarece Liliana Jubilut:

[...] até entdo, a qualificacdo de uma pessoa como refugiada era feita a
partir de critérios coletivos, ou seja, em fungdo de sua origem, sua
nacionalidade ou sua etnia - a pessoa ndo necessitava demonstrar que
sofria perseguicdo, mas tdo-somente que pertencia a um dos grupos tidos
como de refugiados - e, com sua criagdo, a qualificagdo passou também a
ser fundamentada em aspectos individuais, ou seja, na historia e
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caracteristicas de cada individuo e na perseguicao sofrida por ele e nédo
apenas em reconhecimentos coletivos (JUBILUT, 2007, p. 77).

Para o reconhecimento individual (ndo mais coletivo), portanto, o pertencimento a
determinada nacionalidade ou etnia ndo era o bastante. Passou a ser necessaria a
demonstracdo de que a pessoa sofresse, individualmente, alguma forma de

perseguicao ou violéncia em razdo desse pertencimento (JUBILUT, 2007).

Este novo Alto Comissariado, todavia, assim como 0S organismos predecessores,
tampouco logrou éxito em realizar grandes tarefas em prol dos refugiados (SILVA,
2015), muito em funcdo de seu orcamento limitado.’

Por sua vez, sob a influéncia dos Estados Unidos (que néo integrava oficialmente a
Liga das Nacdes), surgiu, paralelamente ao Alto Comissariado da Liga das Nac¢des
para Refugiados, o Comité Intergovernamental para os Refugiados, que atuava de
forma complementar aquele organismo (JUBILUT, 2007).

No ambito deste Comité, foi celebrada a Conferéncia de Evian-les-Bains, em 1938,
em mais um esforco da comunidade internacional em lidar com o tema dos
deslocados. Nesta oportunidade, pela primeira vez, se fez mencdo as causas da
fuga dos refugiados e se condicionou a concessédo do refagio a existéncia de uma
dessas (JUBILUT, 2007).

Em outros termos, foi nesta Conferéncia que foram apresentadas "[...]
recomendacgdes sobre o que se deveria entender pelo termo 'refugiado’ [...]" (SILVA,
2015, p. 65), numa tentativa inédita de definicdo juridica internacional que fazia
referéncia as causas dos deslocamentos forcados, considerando fatores ideoldgicos,

politicos, bem como violagBes ou possiveis violagcdes macicas de direitos humanos.

Contudo, embora a iniciativa tenha sido louvavel, o programa da Conferéncia
focava-se no problema dos refugiados judeus alemaes e austriacos (SILVA, 2015),

excluindo da analise milhares de outros deslocados de outras origens.

Nesse sentido, os resultados ndo foram satisfatérios e ndo se chegou a acordos

relevantes sobre o tratamento do fenbmeno, haja vista muitos paises terem

o Segundo narra Liliana Jubilut (2007, p. 78), o Alto Comissariado “[...] ndo dispunha de fundos
proprios, cabendo a ele apenas a coordenacao de fundos privados para a protecao dos refugiados, o
que o impedia de realizar atividades diretas de assisténcia”.
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simplesmente rejeitado receber grandes levas de apatridas™® e refugiados (SILVA,
2015).1

Para agravar a situacao, a auséncia de resultados concretos trouxe uma certeza aos
lideres nazistas: "[...] de que a comunidade internacional ndo faria nada de
contundente para socorrer os refugiados judeus alemaes ou austriacos [...] e que
sua situacdo somente pioraria na medida em que a Alemanha avancasse em
direcéo a guerra total [...]" (SILVA, 2015, p. 64).

Em outras palavras, o fracasso da Conferéncia Internacional de Evian "[...] sinalizou
ao mundo que o problema europeu dos refugiados judeus seria considerado um
problema menor no contexto entre guerras, e que a maior parte dos principais
Estados nacionais ndo tomaria grandes providéncias para ajuda-los [...]" (SILVA,
2015, p. 65).

Com efeito, 0 ano de 1938, ano em que realizada tal Conferéncia, é lembrado ndo
apenas como o ano em que a Austria foi anexada pela Alemanha, como também
cComo 0 ano em gue os judeus alemaes passaram a ser enclausurados em guetos e

campos de concentragao, supervisionados pelo Estado nazista (SILVA, 2015).

Diante desse contexto, nota-se que os esfor¢cos da comunidade internacional no afa

de resolver a questao dos refugiados ndo eram suficientes.

A propria Liga das Nacdes visualizava o tratamento dado pela Alemanha nazista aos
judeus como uma mera questao interna daquele pais, deixando de adotar qualquer
medida contundente contra o governo alemao, membro do organismo mas hostil a

qualquer interferéncia em sua politica antissemita (SILVA, 2015).

Nas palavras de César Silva (2015, p. 58), a Liga

[...] foi incapaz de resolver de maneira continua a situagdo dos refugiados,
tendo em vista que na maioria das vezes ela esbarrava exatamente nas
decis@es politicas dos governos nacionais [...]. Assim, cada poténcia tinha
seus proprios objetivos e interesses imediatos, e falhavam no
reconhecimento dos interesses coletivos em nome do nacionalismo, do
"isolacionismo" e dos interesses proprios [...]

1A apatridia diz respeito a condicao em que um individuo ndo é considerado titular de nacionalidade
ou cidadania por nenhum Estado.

nE importante destacar o papel da Republica Dominicana na Conferéncia de Evian, Gnico pais a
manifestar interesse em receber refugiados (SILVA, 2015).
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A Liga das Nacoes, portanto, foi impotente ndo apenas para deter o surgimento e o
crescimento do nazismo na Alemanha, como também do fascismo na Italia (HUNT,
2009).

Desta maneira, a situacdo fugia do controle da comunidade internacional, que
fracassava ndo apenas em deter o intenso e crescente fluxo de deslocados pelo

continente, mas também na propria manutencgéo da paz.

Diante deste cenario, a Liga das NacOes e a comunidade internacional como um
todo ndo conseguiram impedir a deflagracdo da Segunda Guerra Mundial em 1939

(ano seguinte & Conferéncia de Evian).

Ao todo, estima-se que a Segunda Guerra produziu cerca de 60 milhdes de mortos,
sendo que desta vez (ao contrario do que havia ocorrido na Primeira Guerra), a

maioria dos mortos eram civis (HUNT, 2009).

Dentre este numero, 6 milhdes foram mortos apenas por serem judeus (HUNT,
2009), o que contribuiu para a Segunda Grande Guerra se tornar o evento referéncia

de barbarie e violéncia na histéria da humanidade.

Com efeito, os campos de concentracdo nazistas, verdadeiras maquinas de terror e
de exterminio institucionalizadas, foram responsaveis pela “[...] transformacéo

concreta de seres humanos em objetos descartaveis [...]" (ALMEIDA, 2015, p. 38).

Trata-se da face mais concreta dos discursos de 6dio, de purificagdo nacional e,
sobretudo, de antissemitismo cuja escalada ndo se conseguiu frear anos antes,

culminando com tais consequéncias repugnantes.

Contudo, ndo foram apenas os alemaes 0s responsaveis por atos de violéncia que
chocaram o mundo. As duas bombas atbmicas lancadas, ja no final da guerra, pelos
americanos, em solo japonés, também sdo exemplos da violéncia, tendo causado a
morte imediata de 103 mil pessoas (ALMEIDA, 2015), sem contar aqueles que

morreriam depois, vitimas dos efeitos da radiagao.
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Com efeito, a Segunda Guerra se caracterizou como sendo o auge da barbérie

humana.'?

Indo além, cumpre destacar que a Segunda Guerra também foi 0o evento que
provocou o maior deslocamento forcado de pessoas da historia (SILVA, 2015;
HUNT, 2009).

Enquanto a Primeira Guerra havia produzido um fluxo entre 4 e 5 milhdes de
refugiados, a Segunda Guerra foi responsavel pelo deslocamento forcado de mais
de 40 milhdes de pessoas em fuga somente no continente europeu (SILVA, 2015;
HOBSBAWM, 2014).

Todavia, a existéncia de refugiados ndo estava limitada a Europa. Na medida em
gue os efeitos da guerra se estendiam por todo o globo, novos fluxos populacionais
de grande massa surgiam, a exemplo do processo de descolonizagdo da india, que
produziu cerca de 15 milhdes de refugiados e a Guerra da Coreia, que provocou 0
deslocamento interno de aproximadamente 5 milhdes de pessoas (HOBSBAWM,
2014).

Interessa mencionar ainda, que paralelamente a isto, apés o final da Segunda
Guerra, a criagcdo do Estado de Israel fomentou o surgimento de uma nova
nacionalidade de refugiados no Oriente Médio, isto é, fora do territério onde se
desenrolou o conflito bélico, na medida em que obrigou milhares de palestinos®®, que
antes habitavam este territério, a fugirem, haja vista terem se tornados “elementos
indesejaveis” na regiao (JUBILUT, 2007).

Estima-se que cerca de 1,3 milhdo de palestinos foram registrados na agéncia da
ONU criada especialmente para Ihes prestar assisténcia (HOBSBAWM, 2014).

Nesse sentido, considerando que os refugiados tornaram-se um “[...] problema

sistémico e de responsabilidade internacional [...]” (SILVA, 2015, p. 75), os paises

2.0 nazismo contribuiu para que este periodo histérico fosse considerado o apogeu da barbarie
humana (cujo retorno ainda nédo se verificou), muito em funcdo de ter sido realizado num pais
considerado um dos mais polidos da histdria, berco das artes, da ciéncia e das letras (WOLFF, 2004).
'3 E relevante mencionar que os palestinos ndo sdo abrangidos pelo sistema geral contemporaneo de
protecéo dos refugiados e da competéncia do érgéo especializado, o Alto Comissariado das Nacdes
Unidas para Refugiados (ACNUR). A questdo dos deslocados palestinos € tratada por um 6rgao
proprio da ONU, a Agéncia das Nagbes Unidas de Assisténcia aos Refugiados da Palestina
(UNRWA, na sigla em inglés).
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aliados, antes mesmo do término da guerra, instituiram, em 1943, um organismo
intergovernamental denominado Administracdo das Nag¢fes Unidas para o Auxilio e

o Restabelecimento (UNRRA, na sigla em inglés).**

Este organismo tinha por meta “[...] alimentar criancas, socorrer os invalidos, dar
assisténcia social e juridica aos refugiados, reconstruir os paises destruidos pela
guerra, prevenir epidemias, estimular o desenvolvimento econdémico [...]” (ALMEIDA,

2015, p. 92), dentre outras funcoes.

O que se V&, portanto, é que o escopo era amplo, abrangendo inclusive auxilio na
reconstrucdo das regides devastadas pelo conflito armado. Deste modo, ndo se
tratava, a UNRRA, de uma organizacdo especifica para prestar assisténcia a
populacao refugiada (SILVA, 2015).

Muitos outros percalcos, todavia, levaram este organismo (UNRRA) a extingéo
prematura (em 1947), dentre os quais se podem destacar a auséncia de treinamento
especifico dos agentes para lidar com deslocamentos forcados e sua consequente
incapacidade; a dificuldade para realizar operacdes de repatriacdo; a falta de
estrutura administrativa, e o abandono do financiamento americano, que temia
desvios por parte da URSS (SILVA, 2015).

Também ainda antes do fim da guerra, mas ja no ano de seu desfecho (1945), os
paises aliados uniram-se em prol do aperfeicoamento da comunidade internacional.
Estabeleceu-se, entdo, em substituicdo & defasada e fracassada Liga das Nac¢des™,
um novo esqueleto politico-juridico internacional em cuja estrutura formava-se a
Organizacgéo das Nacdes Unidas — ONU (HUNT, 2009).

Em 26 de junho de 1945, cinquenta e um paises (dentre os quais o Brasil)

assinaram a Carta das Nac¢des Unidas, como membros fundadores (HUNT, 2009).

Logo em seu preambulo, e ndo por acaso, a Carta de Sao Francisco, como também

€ conhecida, faz expressa mencdo aos horrores e "sofrimentos indiziveis" que

 Observa-se qgue mesmo tendo sido criado antes do fim da guerra e, portanto, também antes da
instituicdo da ONU, que se deu em 1945, tal organismo j4 possuia, em seu nome, a expressao
“Nagdes Unidas” (ALMEIDA, 2015).

> Com o término da Liga das Nagbes, em 1946, também tiveram fim as atividades do Alto
Comissariado da Sociedade das Nagdes para os Refugiados (ALMEIDA, 2015).
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ambas guerras mundiais causaram a humanidade, assim como reafirmou a "[...] fé
nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano [...]",
numa clara referéncia as atrocidades cometidas nos campos de concentracao
(ALMEIDA, 2015, p. 39).

Lynn Hunt (2009, p. 204), contudo, censura o fato de que tal Carta fundacional "[...]
enfatizava as questdes de seguranca internacional e dedicava apenas algumas
linhas ao 'respeito e cumprimento universal dos direitos humanos e das liberdades

fundamentais para todos, sem distin¢cao de raca, sexo, lingua ou religiao' [...]".

Logo apos a fundagdo da ONU, considerando-se a catastrofe humanitaria instalada
em todo o globo, teve inicio um debate na comunidade internacional a respeito do
estabelecimento de uma entidade universal que se dedicasse exclusivamente a
tematica dos refugiados (JUBILUT, 2007; ALMEIDA, 2015).

Muito se deu ao fato de que, com o término da guerra, a expectativa de que o
problema dos refugiados estivesse sendo resolvido se mostrou frustrada. Ao
contrario, 0 numero de deslocamentos forcados aumentou, diante das novas crises
sucessivas que ocorreram, tais como a guerra civil na Grécia e o deslocamento

macigo de chineses em fung¢ao de sua revolugéo social (SILVA, 2015).

Deste modo, em 1946 foi instalada a Comissdo Preparatéria para a criagcdo da
Organizacéao Internacional para os Refugiados (OIR), que entrou em vigor dois anos
mais tarde (JUBILUT, 2007), sem representacdo da Unido Soviética e de seus
aliados (SILVA, 2015).

Consoante ensina César Silva (2015, p. 79):

Ainda que o trabalho da OIR estivesse mais direcionado aos refugiados
europeus, foi desbravadora no sentido da abordagem da totalidade das
facetas das questdes dos refugiados em ac8es diretas para seu transporte:
a identificacdo, o registro, a classificacédo, a protecao legal, a repatriacdo e,
guando necessario, 0 reassentamento em um terceiro pais, particularmente
pela necessidade de diferencia-los dos criminosos de guerra.

Além disso, a atuacdo deste novo organismo adotou um diferencial frente a politica
adotada pelos 6rgéos predecessores, qual seja:
[...] além de estimular e favorecer o regresso dos refugiados aos seus

paises de origem [...], ndo seria mais obrigado a regressar a seu pais
nenhum deslocado que argumentasse razfes vélida contra o regresso, tais
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como medo da perseguicdo, razdes de saude ou graves motivos familiares
(SILVA, 2015, p. 80).

Ainda assim, apesar dos esforcos desta organizacdo, a mesma somente conseguiu
prestar assisténcia a menos do que 6% do total de refugiados e deslocados da
guerra a época (SILVA, 2015).

Contudo, seu carater temporario, aliado as certas objecdes politicas a sua atuacao
fizeram com que este organismo fosse substituido, em 1951, por uma nova
organizagdo, o Alto Comissariado das NagOes Unidas para os Refugiados, o
ACNUR (ALMEIDA, 2015).

N&o obstante o0 ACNUR, quando de sua instituicdo, trazer em seu instrumento
constitutivo previsdo expressa para o fim de suas atividades, assim como 0S
organismos antecessores, perdura até os dias atuais como o érgao responsavel pela

protecao internacional de refugiados (JUBILUT, 2007).

Acreditava-se, a época, que o fluxo de deslocados for¢cados diminuiria, em funcdo do
fim da guerra e do periodo de aparente paz que se instalaria no globo, havendo
espaco apenas para disputas ideoldégicas no mundo bipolar que se formou, sem
conflitos bélicos que estimulassem a fuga de grandes contingentes humanos.

Contudo, ndo obstante o esforco da comunidade internacional e o desenvolvimento
dos organismos de protecdo e defesa dos refugiados, ao longo da Guerra Fria o
namero de deslocados forcados permaneceu elevado, evidenciando que o problema
que ganhou propor¢des histéricas com a Segunda Guerra estava longe de ser
inteiramente resolvido (JUBILUT, 2007).

Na verdade, durante o periodo de Guerra Fria, as duas superpoténcias globais
(Estados Unidos e Unido Soviética) usavam do tratamento dos refugiados como
estratégia para estabelecer aliados locais e desacreditar os paises de origem dos
fluxos humanitérios, numa espécie de competicdo de influéncia das ideologias que

dominavam o confronto bipolar (SILVA, 2015).

Indo além, merece destaque que o periodo de descolonizacéo da Africa e da Asia ao
longo dos anos 1960 e 1970 e o consequente estabelecimento de novos Estados

independentes em tais regides, foram eventos que ocasionaram novos fluxos
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migratérios forgados, muito em funcdo do surgimento de ideologias conflitantes nas
novas organizagbes estatais e das guerras civis que ali se desencadearam
(JUBILUT, 2007).

Dentre tais movimentos de independéncia e seus desdobramentos, podem-se
destacar os que tiveram lugar na Argeélia, Ruanda e Angola, paises responséaveis por
gerar grandes fluxos de refugiados neste periodo (HAYDU, 2011), ampliando, assim,

de uma vez por todas, a questao dos refugiados para fora do continente europeu.

César Silva (2015, p. 105), ao narrar o crescimento dos deslocamentos forcados
frutos da escalada da violéncia nos processos de descolonizacdo africana, aponta
que "[...] ao final do ano de 1964, a populagéo refugiada somente na Africa era de
400.000 mil pessoas, uma cifra que subiria para quase um milhdo ao final da

década, e para casa dos milhdes, ao final dos anos 1970 [...]".

Ainda na década de 1970 e nos anos 1980, intensos conflitos eclodiram em paises
como o Vietnd, o Camboja, o Afeganistao, a Etidpia, a Nicaragua, El Salvador e a

Guatemala, produzindo outro intenso fluxo de refugiados no mundo (HAYDU, 2011).

Na década de 1980, particularmente, os governos ditatoriais no poder na América
Latina e suas violacbes aos direitos humanos fizeram com que esta regidao se

tornasse grande geradora de refugiados (JUBILUT, 2007).

A partir da década de 1990, com o fim da Guerra Fria, havia uma expectativa que
tempos de paz se estabelecessem e os conflitos armados no mundo diminuissem

(HAYDU, 2011). Contudo, nao foi este o cenario que se verificou.

Com efeito, o ciclo da violéncia humana e seus desdobramentos, como
perseguicdes e atos diversos de intolerancia, parece nao ter fim. Longe disso, o que

se infere da contemporaneidade é que a situacéo tem se agravado a cada dia.

N&o é descomedido afirmar que, diante dos acontecimentos proporcionados pelo
incremento do terrorismo, da intolerancia e da difusdo de ideologias extremistas em
escala global, vive-se um momento em que o mundo hodierno revive um mal estar'®

equiparavel ao verificado no periodo da Segunda Guerra Mundial. A sociedade

10 Optou-se por tomar por empréstimo, mais uma vez, a expressao mal estar, para ndo se falar em
retorno a barbérie.
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contemporénea presencia, para dizer o minimo, um retrocesso no progresso

civilizatorio.

O cotidiano da cena politica contemporanea tem revelado o agravamento dos
conflitos ja existentes mundo afora e o surgimento de novas formas de violéncia e
dominacdo, intolerancia e extremismos, 0 que contribui para o aumento do

contingente humano deslocado.

O Relatério Global Trends 2015 publicado pelo Alto Comissariado das Nagfes
Unidas para Refugiados (ACNUR) revela o acelerado crescimento do deslocamento
forcado no mundo, em funcdo de conflitos em todo o globo, alcangcando propor¢cdes
inéditas.

Com efeito, no fim de 2015, o numero de refugiados, requerentes de asilo e
deslocados internos em todo o mundo ultrapassou a marca de 65 milhfes de
pessoas, atingindo um novo nivel sem precedentes na histéria recente, pés Segunda
Guerra Mundial (UNHCR, 2016).

Para se ter uma dimensdo concreta da magnitude desta cifra, se todo este
contingente humano constituisse uma sé nacao, tornar-se-ia a 212 maior do planeta

em termos populacionais, superando a populacao de paises como o Reino Unido.

Tomado isoladamente, o ano de 2015, ndo obstante a queda no niamero anual de
deslocados forgcados (em comparagdo com 0s anos anteriores), contou com mais de

12 milhdes de novos individuos nesta situacao.

No que tange, especificamente, a categoria de refugiados (com status ja
reconhecido), os niumeros também sao expressivos: até o fim de 2015, 21,3 milhdes
de pessoas’’ se enquadravam nesta classe de deslocados forcados (UNHCR,
2016).

Indo além, merece registro o fato de que, assim como ocorreu no ano anterior, a
maioria da populacdo refugiada (51%) em 2015 € constituida por criancas e
adolescentes menores de 18 anos (UNHCR, 2016).

7 Sendo 16,1 milhdes sob a protecdo do ACNUR e 5,2 milhdes de refugiados palestinos sob a
protecdo da UNRWA. O Relatério Mid-Year Trends 2016, por sua vez, apontou que o ndamero de
refugiados sob 0 mandato do ACNUR ja atingiu a cifra de 16,5 milhdes de pessoas, até o final do més
de junho de 2016 (UNHCR, 2017).
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Os dados divulgados pelo ACNUR revelam, ainda, que da Siria, do Afeganistdo e da
Somalia partem mais da metade (54%) dos refugiados em busca de protecdo em
todo o mundo. Por sua vez, Turquia, Paquistdo e Libano, respectivamente, sdo os
paises que mais acolhem refugiados no globo. Este dltimo, de modo particular,
possui 0 maior numero de refugiados em relacdo a sua populagdo, atingindo a
marca de 183 refugiados a cada 1.000 habitantes (UNHCR, 2016).

A Republica Federal da Somdlia ainda representa uma das maiores e mais
complexas situacdes de emergéncia no mundo. A complexidade se deve ao fato de

0 pais conviver com uma situacao de pés-conflito e também de um conflito existente.

E dizer, de um lado, ap6s décadas de lutas entre facgdes, o pais concluiu em 2013,
com o apoio da ONU, sua fase de transicdo para um governo permanente e
democraticamente eleito. Por outro lado, o processo de consolidacdo da paz e do
Estado somali tem sido corriqueiramente ameacgado por violentos ataques
perpetrados por insurgentes do grupo militante Al Shabaab (ONU, 2014).

Segundo dados das Nacbes Unidas, somente no ano de 2017 cerca de 4,3 mil
cidadaos somalis buscaram refugio na Etidpia, fugindo da violéncia da milicia (ONU,
2017a).

Adiciona-se a violéncia continuada e as disputas entre as for¢cas governamentais
somalis e os insurrectos o fato de a Somalia atravessar a pior seca em sete anos,
razdo pela qual mais de 256 mil somalis foram obrigados a deslocarem-se

internamente pelo pais apenas nos quatro primeiros meses de 2017 (ONU, 2017a).

N&o obstante, outros fatores como a violéncia sexual (ONU, 2015a) contribuem para
0 agravamento da crise humanitaria na Somalia e para o deslocamento for¢cado de

parte de sua populagao.

Na Republica Islamica do Afeganistdo, por sua vez, a disputa interna entre
insurgentes talibds apds a morte do lider do grupo terrorista tem representado um
ingrediente a mais na ja conturbada situacdo politica do pais, em processo de

reconstrugao.

Em razéo disto, a ONU alertou que a violéncia no pais deve continuar e intensificar-

se nos proximos anos. De acordo com o documento da Missdo de Assisténcia das
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Nacdes Unidas no Afeganistao, o pais registrou, no ano de 2016, 3,5 mil mortes de
civis e quase 8 mil feridos, totalizando pouco mais de 11 mil vitimas, o que
corresponde a um aumento de 24% em relacdo a alta que ja havia sido verificada
em 2015 (ONU, 2017b). E de se notar que tais cifras sdo consideradas elevadas,
tendo em vista o suposto encerramento do conflito bélico no pais, ao menos

oficialmente.

A tudo isto, fruto da insurgéncia, soma-se o0 comércio de drogas ilicitas, a
instabilidade politica, a corrupcdo, o crime organizado no pais e os desgastes
diplométicos na perturbada relacdo com o vizinho Paquistdo, ator importante na
construcdo do processo de paz (ONU, 2015b).

J& a Republica Arabe da Siria apresenta, sem lampejo de davidas, a situacdo mais
preocupante. A crise ali instalada h& seis anos tem se aprofundado a cada dia e ndo

se vislumbra solucédo pacifica para a situacdo em curto ou médio prazo.

N&o por outro motivo, este pais ocupa o topo da lista de na¢gBes produtoras de
refugiados no mundo, tendo sido o grande responsavel pela elevacdo dos nameros
mais atualizados acerca do deslocamento forcado no globo, em patamar recorde e

crescente.

O numero de refugiados em razdo do conflito na Siria ja ultrapassou a marca de 5
milhdes (UNHCR, 2016). Além disso, pelo menos outras 6,3 milhdes de pessoas
estdo deslocadas dentro do territério sirio (ONU, 2017c). E tudo isso sem contar 0s
cerca de 400 mil que ndo conseguem fugir e permanecem presos em areas

cercadas por diferentes partes do conflito (ONU, 2016).

Os efeitos da crise Siria tém se espalhado também pelo Iraque e por toda regido,
muito em funcdo da alavancada desenfreada do Daesh'® e de suas atrocidades
inumanas, as quais tém incentivado o surgimento de novos grupos e ideologias que

desempenham papel de igual barbaridade.

Todos estes aspectos colocam o dilema do refugio, ndo obstante seu carater

histdrico, no centro do debate politico-juridico da contemporaneidade.

18 Optou-se por utilizar a expressdo Daesh, em lugar de Estado Islamico (ou ISIS) por acreditar que
este grupo terrorista organizado ndo constitui um "Estado”, tampouco representa os ideais islamicos
tradicionais néo radicais, para assim ser denominado.
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Diante do numeroso e crescente contingente de refugiados, mostram-se ineficazes
as politicas de cooperacao para promover a garantia de direitos, o desenvolvimento
socioeconémico e reduzir desigualdades nos principais paises afetados por crises
humanitarias, inclusive com o uso de mecanismos de dialogo multilaterais

internacionais, em instituicdes globais como a Organizacdo das Nac¢des Unidas.

Desta maneira, a questdo dos deslocamentos humanos forgados atingiu o patamar
emergencial critico da contemporaneidade, tornando os refugiados, vitimas da
perseguicdo, da intolerancia e da violéncia, o expoente maximo da condicdo de
vulnerabilidade humana no mundo hodierno. Nao raramente, contudo, as reacoes
dos Estados a este fenbmeno sdo conduzidas em sentido diametralmente oposto a

dignidade destes migrantes.

Com efeito, a realidade internacional acima revelada ndo afasta o Brasil dos
desafios que esta questdo impbBe. De acordo com os Uultimos dados oficiais
apurados, o Comité Nacional para os Refugiados (CONARE) publicou relatério que
também revelou a magnitude das questdes que englobam a chegada de

estrangeiros solicitantes de refagio em territério brasileiro nos dias atuais.

As estatisticas oficiais divulgadas pelo referido organismo revelam que existem,
atualmente (até abril de 2016), 8.863 (oito mil, oitocentos e sessenta e trés)
refugiados reconhecidos no Brasil, de setenta e nove nacionalidades distintas, em

especial siria, angolana e colombiana (CONARE, 2016).

E certo que, considerando que a populacéo brasileira ultrapassa os 200 milhdes de
habitantes, esta cifra, tomada isoladamente, ndo é significativa. Contudo, ndo se
pode deixar de considerar que a marca atingida em 2016 representa um crescimento
acelerado da populacéo refugiada no Brasil, haja vista que, em 2010, tratavam-se de
apenas 3.904. Isto exprime um aumento de 127% no total de refugiados

reconhecidos pelo pais neste periodo (CONARE, 2016).

Por outro lado, também cumpre observar que o Brasil, seguindo a tendéncia
mundial, tem vivenciado um aumento significativo do nimero de solicitagcbes de

reflgio.
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As estatisticas reveladas pelo CONARE s6 confirmam a méaxima segundo a qual se
num passado recente, de maior instabilidade politica e econémica, o Brasil se
caracterizava por ser, predominantemente, um pais exportador de nacionais,
atualmente, vem se transformando em um pais receptor de refugiados, condi¢do

esta que esta se consolidando.

Nos ultimos cinco anos, constatou-se um aumento de 2.868% do numero destas
demandas por refagio no Brasil, saltando de cerca de 960 (novecentos e sessenta),
em 2010, para o total histérico de 28.670 (vinte e oito mil, seiscentos e setenta)

solicitagcfes no pais, numero registrado até o final de 2015 (CONARE, 2016).

Cumpre destacar, ainda, que dentre estas solicitacdes, ha um total de 25.222 (vinte
e cinco mil, duzentos e vinte e duas) que ainda se encontram pendentes de
julgamento no Brasil (CONARE, 2016).

Estes fatos revelam as notaveis propor¢cdes que o crescente fendmeno do reflagio
assumiu no Brasil e s6 corroboram a relevancia e a complexidade da matéria, além
de justificar a grande necessidade de estimular o estudo e a reflexdo concernentes a

problematica que envolve a garantia dos direitos dos deslocados forcados.

Deste modo, ndo se trata de uma situacao distante da realidade brasileira ou a qual
0 pais esteja imune, mormente considerando a auséncia de sinais concretos de que
0 constante aumento de pessoas na condi¢do de refugiados va arrefecer a curto ou

médio prazo.

As informacdes aqui apresentadas sao indispensaveis para a compreensdo e
identificacdo das necessidades da populacdo deslocada, bem como séao
fundamentais para o desenvolvimento de estratégias mais adequadas, isto é, que
tragam respostas mais completas para uma protecao integral deste contingente

humano, em todas as esferas.

Com efeito, embora os dados sobre os deslocamentos forcados sejam sempre
numericamente representados, por percentuais e cifras que impressionam, € preciso
ter em mente que por tras destes numeros, apresentados de forma coletiva e até
mesmo abstrata, estdo histérias individuais concretas de pessoas, que em razao de

conflitos, perseguicdes e graves violagcdes de direitos humanos, sdo obrigadas a
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partir em busca de reflgio, no sentido mais amplo do termo, isto é, lugar seguro,

abrigo.

Por certo, o apanhado geral dos dados estatisticos mais recentes serve apenas para
nortear o enfrentamento de uma problematica muito mais conflituosa e complexa do

que 0s numeros sdo capazes de traduzir.

2.2 A RADICAL VALORIZACAO DA PESSOA HUMANA: O NECESSARIO
PONTO DE PARTIDA

Em que pese o crescente mal estar que assombra a civilizagdo contemporanea, a
chave para a superacdo desse dilema exige que seu correto enfrentamento tenha

por ponto de partida o precioso valor humano dos individuos nele envolvidos.

Nesse passo, sdo propicias as licdes edificadas por Hans Joas (2012) acerca da
sacralidade da pessoa humana, sobretudo ao identificar que nao apenas as
experiéncias entusiasmantes, mas também as experiéncias de violéncia s&o
capazes de constituir valores que transformam as relacées entre os seres e também

desses com o0 mundo.

Nos dizeres do socidlogo alemé&o, “[...] as préprias experiéncias de violéncia podem
ser transformadas de tal maneira que delas flua energia para uma adesao positiva a
valores” (JOAS, 2012, p. 107).

A propdsito, as experiéncias de violéncia verificadas ao longo da historia, muitas das
quais relatadas na secdo precedente, desempenharam um papel de destaque na
construcdo da concepcgdo de direitos humanos tal como é hoje reconhecida, com

suas caracteristicas de universalidade e inalienabilidade.

Conforme verificou Joas (2012), exemplos da violéncia como formadora de valor sdo
as mencgoes, diretas ou indiretas, as atrocidades do nazismo, tanto na Constituicdo
alema, quanto nas constituicdes dos Estados federados alemées promulgadas logo
apos o fim da segunda guerra, com o proposito de conferir a protecao da dignidade

humana um lugar proeminente.
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Contudo, este fendmeno transformador ndo se restringe ao cenario germanico. Nao
apenas a Carta de fundacdo das NagbGes Unidas, como j& visto, exprimiu
textualmente a determinacédo dos paises signatarios em “[...] preservar as geragoes
vindouras do flagelo da guerra [...]", como também a prépria Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948 (ONU, 1948), desde sua génese, esta fielmente
associada ao objetivo essencial de que “[...] os direitos humanos sejam protegidos
pelo império da lei, para que o ser humano néo seja compelido, como ultimo recurso,
a rebelido contra a tirania e a opressao [...]” e de que ninguém seja “[...] submetido a

tortura nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante [...]".

N&o por outro motivo, por mais paradoxal que possa aparentar, a experiéncia da
guerra, a0 mesmo tempo que representa 0 climax da violéncia humana, é
considerada o “fundamento epistémico™® da Declaracdo de Direitos Humanos
(JOAS, 2012).

Dessa maneira, iniciar o presente estudo com uma narrativa acerca do mal estar da
civilizacdo contemporanea ndo possui o intento de trazer pessimismo, tristeza ou

angustia ao ja delicado tema do refagio.

Ao contrario, acredita-se que de tais experiéncias de violéncia possa se erguer um
poder transformador, isto €, confia-se na possibilidade de que episddios de 6dio e
intolerancia sejam revertidos em mecanismos cada vez mais avancados de protecéo

e valorizacao do ser humano.

E nesse sentido, portanto, que Hans Joas (2012) apresenta o valor sagrado da
pessoa humana, historicamente construido em reacdo contraria a situacdes de
violéncia, segundo o qual o atentado contra a vida ou a honra de um ser humano
deve despertar um sentimento de horror equiparado ao sentimento agucado quando

do cometimento de um ato de profanagéo.

Com efeito, dar énfase aos direitos humanos no tratamento da tematica dos
refugiados €, também, um meio de garantir a prevencdo para que novos

acontecimentos histéricos geradores de refugiados ndo ocorram (ALMEIDA, 2015).

19 Expressao cunhada por Johannes Morsink (apud JOAS, 2012), célebre estudioso da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos.
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Por essas razbes, portanto, este trabalho tem como ponto de partida o
robustecimento do valor da pessoa humana. E a luz dessa perspectiva humanista,
entdo, que se procedera a analise da problematica enfrentada pelos refugiados em
sua saga pela efetividade de seus direitos e, em ultimo grau, pelo estabelecimento

de uma nova vida digna no pais acolhedor.

Considera-se que somente por meio de uma abordagem construida na centralidade
da pessoa humana (em que se reconhece a dignidade de todos os seres humanos
independentemente de sua raca, origem étnica, credo, opinido politica,
nacionalidade ou sexo) € que se pode ter uma visdo necessariamente integral dos

direitos do individuo em situagéo de refugio.

Esse posicionamento significa e reitera o espirito de que “[...] a condigdo humana
nao é atribuida ao ser pelo Estado, mas € decorrente da propria natureza humana
de todos nés [...]" (VINCENZI, 2013, p. 77).

Nesse sentido, a constru¢cdo de um marco interpretativo que tenha por esséncia a
sacralidade da pessoa humana do solicitante de asilo e do refugiado permite trazer a
tona a conscientizacdo em prol de garantir-lhes instrumentos para o reconhecimento
juridico e social, assim como oportunidades de, em pé de igualdade com os demais
membros do corpo social, desenvolver todos os aspectos de sua identidade e
personalidade.

Acredita-se que se negligenciando essa Otica ndo é possivel sequer compreender o

instituto do refugio, cujo conceito sera tratado mais adiante.

Nessa medida, contemplar o fendbmeno do refligio a partir de seu componente
humano exige o abandono de certos esteredtipos e estigmas comumente atribuidos

aos individuos em busca de asilo.

Com efeito, crendo que a linguagem também representa ferramenta poderosa para o
adequado enfrentamento da problematica dos deslocamentos humanos for¢ados, é

imperioso desconstruir tais rotulos, os quais estdo arraigados de longa data no
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cotidiano juridico, politico e social, inclusive no Brasil®, servindo de incentivo para

politicas publicas e comportamentos sociais intolerantes e discriminatorios.

Nesse passo, o primeiro mito a ser desfeito é aquele que associa os solicitantes de
asilo e os refugiados a criminosos foragidos. Como se vera mais adiante quando da
andlise do proprio conceito de refugiado, tais individuos encontram-se, na verdade,
na condigdo de vitimas, que em razdo de atos ou fundados temores de violéncia ou
perseguicdo de multiplas matrizes, viram-se obrigados a fugir e buscar protecdo em

terras estrangeiras.

Conforme se depreende das contribuicdes de Hannah Arendt, essa constrangedora

conexao ndo é recente e, por conservar-se até os dias atuais, € preciso sempre

renovar a necessidade de sua superacao:
Um refugiado costumava ser uma pessoa impulsionada a procurar reflgio
por causa de algum ato cometido ou alguma opinido politica mantida. Bem,
€ verdade que nos tivemos que buscar refligio; mas nés ndo cometemos
nenhum ato e muitos de nés nunca sonharam em ter nenhuma opinido
radical. Conosco, o significado do termo “refugiado” mudou. Agora,
“refugiados” sdo aqueles de nés que foram tao infelizes que chegaram a um

novo pais sem bens e que tém que ser ajudados pelo Comité para
Refugiados (ARENDT, 1994, p. 110, traduc&o nossa).*

Em outro prisma, haja vista o significativo incremento da onda de solicitantes de
asilo e refugiados de origem &rabe, sobretudo sirios, tem crescido, paralelamente, a

indevida associacao destes ao terrorismo.

Este falso vinculo ja foi repelido pelas Na¢des Unidas, em relatério especial sobre a
promocao e a protecéo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais na luta
antiterrorista. Tal estudo investigou o impacto de medidas antiterroristas sobre os

direitos humanos dos migrantes e dos refugiados e revelou que ndo ha qualquer

2 A titulo exemplificativo, cita-se o comportamento hostil a estrangeiros perpetrado pelo governo
Vargas, nos anos de 1930 e 1940. Aquela época, o alto escaldo do governo, inclusive o entdo
Ministro da Justica, Francisco Campos, responsavel pela politica migratéria, ndo ocultava seu
incobmodo em receber, no Brasil, refugiados do nazismo. Genericamente, atribuia-lhes criminalidade
ou comunismo internacional bem como imputava-lhes “perigosas ideias antibrasileiras” pelo simples
fato de serem refugiados. O governo getulista foi responsavel pela edicdo de inimeros decretos-lei de
conotagdo eugénica e xenéfoba (KOIFMAN, 2012).

! Conforme redagéo original: “A refugee used to be a person driven to seek refuge because of some
act committed or some political opinion held. Well, it is true we have had to seek refuge; but we
commited no acts and most of us never dreamt of having any radical opinion. With us the meaning of
the term “refugee” has changed. Now “refugees” are those of us who have been so unfortunate as to
arrive in a new country, without means and have to be helped by Refugee Committee” (ARENDT,
1994, p. 110).
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evidéncia de que o fluxo migratério conduza a um aumento da atividade terrorista,
tampouco de que os refugiados sejam mais propensos a radicalizacdo do que outros
(NATIONS UNIES, 2016).

Pelo contrario, os dados estatisticos revelados pelo estudo indicam que os
refugiados que efetivamente cometeram atos de terrorismo representam um nimero
pouco significativo. Na verdade, o diagnostico chamou atencdo para o fato de que
sao eles, os refugiados, os expostos ao perigo, sendo obrigados a fugir de regides
onde 0s grupos terroristas sdo mais ativos, seja em virtude de acdes diretas da
violéncia terrorista ou de seus impactos:

Quaisquer que sejam as razBes que os levam a fugir, as pessoas que se

encontram numa situagcdo como tal tém o direito de ser protegidas contra as

consequéncias devastadoras das atividades terroristas, em vez de ser
estzigmatizadas como potenciais terroristas [...] (NATIONS UNIES, 2016, p.
5)

Ademais, também ficou nitido, pelo estudo, que é o estabelecimento de politicas
migratérias restritivas ou que violem os direitos humanos que podem, de fato, criar
condigbes propicias ao terrorismo (NATIONS UNIES, 2016). E como sintetizou o
relator especial das Na¢des Unidas:
Longe de reforcar a seguranca, esse tipo de abordagem, que limita o
acesso aos refligios, contribui para o desencadeamento de fendmenos
migratérios cadticos e clandestinos, incluindo o trafico de seres humanos,

gue podem, em ultima instancia, favorecer aqueles que sdo determinados a
cometer atos de terrorismo (NATIONS UNIES, 2016, p. 6).%

Por este mesmo fundamento, entdo, ndo assiste qualquer razdo para a tendéncia
dos Estados contemporaneos em aliar politicas migratérias em geral a um assunto
de seguranca, 0 que se distancia da abordagem humanitaria inerente a causa do

refagio e perfilhada por este estudo.

Nesse mesmo sentido, € igualmente proveitoso o ensino de Zygmunt Bauman:

As obsessBes com seguranga Sdo0 inexauriveis e insaciaveis, uma vez
deixadas a solta, ndo ha como para-las. [...] A febre acesa e aquecida pela

2 Na redacso original: “Quelles que soient les raisons qui les poussent & fuir, les personnes se
trouvant dans une telle situation ont le droit d’étre protégées contre les conséquences dévastatrices
des activités terroristes, au lieu d’étre stigmatisées en tant que terroristes potenciels [...]” (NATIONS
UNIES, 2016, p. 5).

> No original: “Loin de renforcer la securité, ce type de démarche, qui limite 'accés aux sanctuaires,
contribue au déclenchement de phénoménes migratoires chaotiques et clandestins, y compris la traite
d’étres humains, qui risquent, a terme, de faire le jeu de ceux qui sont déterminés a commetre des
actes de terrorisme” (NATIONS UNIES, 2016, p. 6).
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introdugéo, o fortalecimento, a utilizagdo e o enrijecimento das “medidas de
seguranga” torna-se o Unico reforco necessario para que medos,
ansiedades e tensdes de inseguranca e incerteza se autorreproduzam,
crescam e proliferem. [...] Em geral, o principal efeito da obsessdao com a
seguranca é o rapido crescimento (e ndo a reducdo) da sensacdo de
inseguranca (BAUMAN, 2014, p. 126-127, destaque do autor).

A partir da andlise do fator humano envolvido no fenémeno do refugio, portanto, &
possivel abandonar a ideia errbnea e arcaica do refugiado como ameaca aos

Estados.

Nesse sentido, tampouco a inser¢cdo, na sociedade acolhedora, de praticas
incomuns de vida cultural, religiosa e étnica, deve ser encarada com temor, como
sendo capaz de causar atribulagdes a estabilidade e a “uniformidade” sociocultural

interna.

Ao contrério, a Declaracdo Universal sobre a Diversidade Cultural da Organizacéo
das Nacdes Unidas para a educacao, a ciéncia e a cultura (UNESCO, 2002), em seu
artigo inaugural, define com acerto a diversidade cultural como patriménio comum da
humanidade, que merece estimulo, e ndo aversao:
A cultura adquire formas diversas através do tempo e do espaco. Essa
diversidade se manifesta na originalidade e na pluralidade de identidades
gue caracterizam o0s grupos e as sociedades que comp8em a humanidade.
Fonte de intercambios, de inovagéo e de criatividade, a diversidade cultural
€, para o género humano, tdo necessaria como a diversidade bioldgica para
a natureza. Nesse sentido, constitui 0 patriménio comum da humanidade e

deve ser reconhecida e consolidada em beneficio das geragcbes presentes e
futuras.

Com efeito, o que se percebe € que esteredtipos tais quais os ora citados sao

corrigueiros quando diferengas ou o “novo” estdo em jogo.

Todavia, no que tange ao fendbmeno do reflgio, a abordagem humanista que se
propde permite ndo apenas abandonar a contumaz percep¢ao negativa dos
solicitantes de asilo e dos refugiados como também enxergar, no acolhimento destes
individuos, a oportunidade de contribuicdo positiva para a sociedade onde serdo

instalados.

Nas palavras de Guilherme Almeida (2015, p. 145), “[...] quando existe a
compreensao de que o outro lado do exilio € o asilo e que isso possibilita um
recomego, surge um poderoso sentimento de gratiddo. Essa gratiddo produz frutos,

enriquece o pais de asilo [...]".
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Os esteredtipos, em sentido adverso, acabam por embacar este olhar, destacando
distarbios fantasiosos em vez de centrar a atencdo na potencialidade dos
refugiados, como parceiros de interacdo, em agregar valores positivos a
coletividade. E a reflexdio que traz Bauman (2014, p. 127), ao dizer que
[...] o estranhamento dos estrangeiros tende a se aprofundar e a adquirir
tons cada vez mais sombrios e sinistros, o que por sua vez os desqualifica

ainda mais como potenciais parceiros de um dialogo e na negociacao de um
modo de coexisténcia mutuamente seguro e agradavel.

Nesse sentido, € preciso reconhecer que o solicitante de reflgio estd sempre
acompanhado de uma rica bagagem cultural e de experiéncias capazes de

transformar, positivamente, a sociedade acolhedora.

Como se sabe, o fisico alem&o Albert Einsten, perseguido pelo governo nazista por
ser judeu, foi privado de sua nacionalidade e se tornou apéatrida, precisando fugir de
seu pais em busca de refugio em terras estrangeiras. Em sua saga, chegou a
solicitar ao governo brasileiro autorizacdo para lecionar fisica no pais, tendo seu
pedido, inusitadamente, sido recusado (ALMEIDA, 2015).

Este emblematico caso aguca a reflexdo sobre qual teria sido a resposta do governo
brasileiro a época caso fosse possivel prever a pontencialidade do consagrado fisico
alemdo e suas possiveis contribuicdes para o desenvolvimento da ciéncia e da

tecnologia no pais.

Noutro sentido, também fomenta a indagacdo de quantos “Einsteins”, hoje, estao
tendo, no Brasil e no mundo, as portas de acesso ao reflugio fechadas em razéo de

preconceitos baseados em visdes distorcidas da realidade.

Dai porque se faz necessario estabelecer uma radical valoriza¢éo do individuo como
ponto de partida para o enfrentamento do tema e para o objetivo proposto por este

estudo.

Contudo, converter violéncia em valores e estigmas em potencialidades néo é tarefa
facil. A par das dificuldades de implantacdo pratica da teoria segundo a qual as
experiéncias negativas podem assumir valores positivos, sobretudo num mundo

corrompido pelo individualismo, € inescusavel abandonar a utopica percep¢do de
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que isso aconteca como num passe de magicas. Nesse sentido, oportuna a
adverténcia que faz Hans Joas (2012, p. 112-113) ao dizer que
[...] seria ilusério fazer de conta que da injustica sempre advém justica, da
violéncia sempre advém progresso. [...] é preciso que haja também a forca
para transformar a experiéncia de sofrimento em valores orientadores para
impedir que o sofrimento sob injustica, privacdo de liberdade, violéncia leve

a falta de esperanca e ao desespero ou a espirais de violéncia que se
erguem ciclicamente e das quais aparentemente ndo é mais possivel sair.

Por todo o exposto, uma vez que a construcdo de um espago de coexisténcia
pacifica e harmonica ndo é plenamente realizavel de modo instantaneo ou isolado,
interessa inquirir qual o papel desempenhado pelo Direito neste contexto,
notadamente no que concerne as garantias de protecdo e promocao dos direitos dos
refugiados, assim como a seus instrumentos de efetivagcdo, assuntos estes que

serdo tratados nos capitulos seguintes.
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3  ARCABOUCO JURIDICO-NORMATIVO DA PROTECAO INTERNACIONAL
DOS REFUGIADOS

Esta etapa do estudo é destinada a apresentacéo dos principais marcos juridicos da

protecao internacional dos refugiados, seja no plano global, regional ou doméstico.

Antes, porém, de deter-se a anunciacdo de tais marcos juridicos, é imperioso
identificar, sinteticamente, alguns conceitos essenciais a exata compreensdo da
tematica enfrentada no presente estudo, oportunidade na qual serdo tracadas
breves distincbes entre os deslocamentos humanos forgcados e os voluntarios, bem
como entre o instituto do asilo (na perspectiva latinoamericana) e o do reflgio

propriamente dito.

Este capitulo terceiro também contemplara as garantias mais basilares da protecéo
dos refugiados, dando énfase aos principios fundamentais como o da ndo-devolucéo

(non-refoulement) e o principio pro homine.

Para cumprir o intuito aqui proposto, sera abordada de modo sucinto a evolugédo do
conceito de refugiado ao longo do tempo, em suas definicdes classica e ampliada,
por meio da analise dos respectivos instrumentos juridico-normativos que permitiram

0 progresso conceitual.

Ao final, o capitulo cuidara do atual regime juridico-normativo interno de protecdo
aos solicitantes de asilo e refugiados, precisamente a Lei n® 9.474/97, que
implementou a Convencdao referente ao Estatuto dos Refugiados de 1951 no Brasil.
Serao identificados os principais direitos especificamente assegurados, pelo Brasil,

aos refugiados que aqui se encontram.

Nessa perspectiva, serd dada énfase a paridade de tratamento entre estrangeiros e

nacionais na garantia de certos direitos, por forca constitucional.

3.1 CONCEITOS JURIDICOS PRELIMINARES

N&o obstante a definicdo de refugiado ser objeto de exame nas secdes

subsequentes, interessa trazer a baila, sucintamente, alguns conceitos juridicos
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preliminares que auxiliardo a melhor compreensdo do encaminhamento proposto

pelo presente estudo.

Antes de tudo, importa ter em mente que o fendbmeno do refugio enquadra-se no
contexto dos deslocamentos humanos forcados. Difere-se, portanto, da conjuntura
de uma migracdo voluntaria, em que além de a partida ser livre e planejada, por
diversos motivos, o migrante pode retornar ao pais de origem quando quiser
(CAVARZERE, 2001).

Em especial, no mundo contemporaneo marcado pelo estigma da desigualdade e
conturbado por crises socioecondmicas das mais diversas matrizes, € natural que
haja um movimento de circulacéo global, apesar de o capital circular com muito mais

facilidade que as pessoas.

No caso do refagio, porém, ndo ha que se falar em partida desejada e em destino
pré-estabelecido. A pessoa € forcada ao éxodo, num processo de deslocamento
involuntario, no qual existe uma dissocia¢éo entre a vontade e a acdo (ALARCON,
2011, p. 123):

O cenério de liberdade perdeu-se violentamente, e perdeu-se também, pelo
menos, uma parcela da exigéncia de responsabilidade ao requerente [de
reflgio], aquela que seria decorrente, na visdo de alguns conservadores
analistas, da invaséo injustificada do solo estatal.

A afirmacéo desta distincdo aparentemente banal € crucial para que se conserve a
clareza ndo s6 das causas, como também das caracteristicas peculiares dos
movimentos de reflgio e, em certa medida, para que se justifiguem as protecfes

especificas no ambito do direito internacional.

Prosseguindo na elucidacédo dos conceitos preliminares, cumpre evocar que dentre
0S grupos de pessoas que se deslocam de maneira forcada, inserem-se atores que
ganham conceitos distintos, a depender de particularidades do movimento humano
em questdo. Para os fins deste estudo, interessa destacar trés classes envolvidas
neste contexto de deslocamento forgado: os deslocados internos, os solicitantes de

reflugio e os refugiados.

Os deslocados internos sédo aqueles individuos ou grupos de pessoas que foram
forcados a abandonar seus locais habituais de residéncia por motivos diversos, mas

gue ndo chegaram a cruzar a fronteira, ou seja, permanecem no territorio do pais de
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origem. Ainda assim, este grupo também €& merecedor de protecdo internacional em

razao das penosas circunstancias que motivaram seu deslocamento.

Por sua vez, os refugiados, cujas peculiaridades serao tratadas mais adiante, e os
solicitantes de refagio (ou, como prefere Guilherme Almeida, 2015, buscadores de
asilo®) sdo individuos que foram obrigados a fugir de seu pais por perseguicées de
diversas matrizes e que buscaram protecdo juridica internacional em um terceiro
Estado. O que difere ambas categorias é que enquanto aqueles ja foram
reconhecidos na condicdo de refugiados pelo pais acolhedor, estes ainda tém suas
solicitacdes pendentes de julgamento (isto €, o procedimento de determinacdo da

condicao de refugiado ainda nédo foi concluido).

Indo além, sem comprometer o objeto deste estudo e sem a pretenséo de esgotar o
tema tdo repleto de mindcias, reservado a debate de maior félego e pretenséo, é
preciso brevemente afastar o dilema conceitual a que se refere Pietro Alarcon

(2013), ao referir-se as distingdes entre os institutos do asilo e do refagio.?

Antes, porém, é preciso remarcar que ha semelhancas entre os institutos: ambos
visam a protecédo de individuos por outro Estado que ndo o de origem ou residéncia
habitual e tém por fundamento a solidariedade e a cooperacdo internacional
(JUBILUT, 2007).

Contudo, h& algumas diferencas marcantes sobretudo no contexto latinoamericano
gque merecem atencdo especial. As garantias inerentes ao instituto do asilo séo
devidas apenas ap0s a concessao da protecdo e o requerente pode encontrar-se
fisicamente tanto no territério do Estado ao qual solicita acolhimento (asilo territorial),
quanto em extensGes do territério do pais cuja protecdo solicita, tais como
embaixadas (asilo diplomético).

Ademais, 0 ato concessorio do asilo constitui livre exercicio emanado do poder
soberano do Estado, revelando, pois, uma decisdo manifestamente politica e cujo
implemento ndo se sujeita a qualquer organismo internacional. Dito de outro modo, 0
Estado tem o poder discricionario de conceder ou ndo a protecdo que lhe foi

requerida, de acordo com critérios eminentemente politicos.

** Tradug3o literal da expressdo em inglés “asylum seekers”.
*® para maiores detalhes, consultar a obra de André de Carvalho Ramos a respeito do tema (RAMOS,
André, 2011).
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Ndo obstante, a nog¢do do instituto do asilo dissociada do refagio é verificada
contemporaneamente sobretudo no contexto da America Latina, muito em fungéo
das instabilidades politicas da regido (JUBILUT, 2007), razédo pela qual habituou-se

a denominar esta categoria de “asilo politico”.

Por sua vez, o instituto do refugio garante medidas protetivas ndo apenas apos
concluido o procedimento de determinacdo da condicdo de refugiado, mas também
0s solicitantes estdo amparados por garantias minimas de protecdo, derivadas do
reflgio, desde que se encontrem no territério do pais cujo amparo pretendem obter

(requisito da extraterritorialidade).

Além disso, como se vera mais detidamente em momento posterior, haja vista os
critérios eminentemente juridicos da determinacdo do status de refugiado, ndo se
confere ao Estado um poder discricionario tal como verificado no asilo, sendo um ato

vinculado a satisfacéo das condi¢des elencadas normativamente.

Em adicéo a tais caracteristicas, cumpre destacar que o instituto do refagio possui
diretrizes definidas por meio de um regime juridico de ordem global especifico, além
de possuir regulacdo por um organismo internacional proprio (0 ACNUR). Sendo

assim, os direitos dos refugiados encontram-se sob o abrigo do direito internacional.

André de Carvalho Ramos (2011) chega a sustentar, noutro giro, que no ato de
concessao do asilo, por sua flexibilidade peculiar e auséncia de regulamentacao
precisa (seja internacional, seja doméstica), ndo ha um procedimento e um dever de

fundamentac&o rigoroso, como ocorre no refugio.

Por fim, é preciso também esclarecer que, ndo raramente, o vocabulo “asilo” é
empregado como um termo generalista, abrangendo ndo apenas as situacdes de

asilo politico como também as hipdteses de reftigio.?

*® Dito isto, afim de evitar a poluicdo semantica no emprego do vocabulo neste trabalho, é preciso
esclarecer que toda mencédo a “asilo” ou “solicitante de asilo”, sem que seja esclarecida alguma
particularidade que identifique a espécie “asilo politico”, diz respeito a nocéo genérica do termo.
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3.2 MARCOS JURIDICOS DA PROTECAO INTERNACIONAL DOS
REFUGIADOS

O arcabouco juridico de protecdo dos refugiados, construido ao longo dos anos, é

vasto e atualmente possui ampla adeséo dos Estados.

Com efeito, tal vastiddo merece ser encarada como uma qualidade positiva do
sistema protetivo dos refugiados, j& que o propdsito da coexisténcia destes diversos
instrumentos juridicos, muitas vezes garantindo os mesmos direitos, € no sentido de
ampliar e fortalecer a protecéo dos direitos humanos desta populacdo (PIOVESAN,
2002).

Antes, porém, de aprofundar o exame especificamente dos instrumentos normativos
propriamente ditos, se faz necessario tratar de alguns principios basilares do

sistema geral de protec&o dos refugiados.

3.2.1 Principios fundamentais da protecdo internacional dos refugiados

Dentre os diversos principios que orientam o Direito Internacional dos Refugiados,

dois ocupam um prestigiado espaco.

O primeiro € denominado pela literatura especializada como principio pro homine e é
proveniente do sistema de protecdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos

como um todo.

Trata-se de um principio hermenéutico basico que atribui primazia a norma, seja
esta prevista em tratado internacional ou positivada no direito interno, que se revele
mais favoravel a pessoa humana, em ordem de dispensar-lhe a mais ampla
protecao juridica (ALARCON, 2011).

Nesse sentido, antecipa-se que este principio da norma mais favoravel deve ser o
critério que deve reger a interpretacdo, pelo Poder Judiciario, nas questdes

referentes ao refligio que sio trazidas a sua apreciacdo (ALARCON, 2011).

De acordo com Flavia Piovesan (2002, p. 5), este principio revela a primazia da

pessoa humana, na medida que “[...] o que importa é o grau de eficacia da protecéo,
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e, por isso, deve ser aplicada a norma que, no caso concreto, melhor proteja a

vitima”.

Por sua vez, o segundo principio aqui destacado, a ndo-devolucédo, € considerado a
pedra angular da protecéo internacional dos refugiados e o mais fundamental direito
deles (ALMEIDA, 2015).

Nesta senda, José Francisco Luz Filho (2001, p. 179) ressalta que “[...] na auséncia
do principio [da ndo-devolucéo], a protecéo internacional [dos refugiados] resta vazia

e ineficiente”.

Valendo-se da definicdo cunhada por Liliana Jubilut (2007, p. 86), o non-refoulement
€ o principio pelo qual
[...] os individuos ndo podem ser mandados contra a sua vontade para um
territério no qual possam ser expostos a perseguicdo ou onde corram risco
de morte ou ainda para um territério do qual se sabe que serdo enviados a

um terceiro territério no qual poss%m sofrer perseguicdo ou tenham sua
integridade fisica ou vida ameagcada.”’

Consoante anota Guilherme Almeida (2015), € esse principio que concede ao
refugiado a garantia do espaco de nao violéncia expresso, juridicamente, por meio

do instituto do asilo.

Nesses termos, vale enfatizar que é da garantia de ndo-devolucédo que decorrem as
obrigacdes que asseguram a nao retirada compulséria do estrangeiro do territorio
nacional, seja por iniciativa estatal (a exemplo da expulsdo e da deportacdo) ou por

solicitacao de outro Estado (como ocorre na extradicao).

Com efeito, o refugiado ndo podera ser expulso para qualquer lugar onde sua vida,
liberdade ou integridade fisica possam correr risco, ainda que a expulsdo seja
justificada juridicamente (ALMEIDA, 2015).

Indo além, interessa destacar o fato de que tal principio denota a impossibilidade de
se repelir ndo apenas os refugiados, mas também os solicitantes de reflgio, eis que
estes podem se tornar refugiados apos o exame das condi¢cfes, merecendo igual

protecdo de n&o-devolucdo. Dai porque os procedimentos de expulsdo e de

*" para maiores detalhes sobre esse principio basilar do direito internacional dos refugiados, consultar
0 estudo de José Francisco Sieber Luz Filho (2001).
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extradicdo em curso, por exemplo, devem ser suspensos até que haja uma definicdo

quanto ao pedido de refugio.

No mesmo sentido, também €& derivada do non-refoulement a garantia de néo
sancao criminal por entrada irregular no Estado de asilo (JUBILUT, 2011, p. 173). E
que, muitas vezes, a utilizagdo de documentos falsos ou a auséncia de meios legais
vidveis para entrada ou permanéncia no territorio € o unico recurso a disposicao de

guem € obrigado a fugir.

Para o recém chegado, de modo especial, a insercdo no espectro da criminalidade
ou mesmo o encarceramento pela situagdo migratoria “irregular’ representaria um
empecilho a prépria solicitacdo do refagio, mormente considerando que o pedido é
apresentado perante a mesma autoridade encarregada de efetuar a prisdo diante de
tais situacdes. Assim, qualquer obstrucdo do direito de solicitar refagio é também

considerada uma violag&o do direito internacional (JUBILUT, 2011).

Na verdade, apesar de ter sido estabelecido pela primeira vez no direito positivo na
Convencdo de 1951?% (ALMEIDA, 2015), este principio, tamanha sua relevancia, ndo
€ exclusivo do Direito Internacional dos Refugiados. Desta maneira, aplica-se o
principio da ndo-devolucdo ndo apenas aos refugiados e aos solicitantes, mas
também a todo individuo que tenha seu direito a vida ou a liberdade ameacados.

Na mesma esteira, Gabriel Godoy (2016) defende que o principio da ndao-devolucéo
integra o dominio do jus cogens, eis que se trata de uma norma de comando

imperativo do Direito Internacional, cuja derrogacéo néo é permitida.*

Nesse embalo, apés a Convencédo de 1951, outros instrumentos internacionais de
protecdo dos direitos humanos passaram a incorporar expressamente em seus

textos o principio do non-refoulement, tais como a Convengédo Americana de Direitos

%8 Artigo 33, 1. Nenhum dos Estados Contratantes expulsard ou rechacara, de maneira alguma, um
refugiado para as fronteiras dos territorios em que a sua vida ou a sua liberdade seja ameacada em
virtude da sua raca, da sua religido, da sua nacionalidade, do grupo social a que pertence ou das
suas opinides politicas (AGNU, [s.d.]a).

# O carater jus cogens do principio da ndo-devolucdo (incluindo a n&o rejeicdo na fronteira e a
devolucao indireta) foi reconhecido pelos paises latinoamericanos e caribenhos quando da adogao da
Declaragéo do Brasil (ACNUR, 2014a).
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Humanos de 1969%, a Convencédo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes de 1989 e, ainda, a Declaracdo das Nacdes
Unidas sobre a Protecdo de Todas as Pessoas contra os Desaparecimentos

Forcados®.

3.2.2 A defini¢do classica de refugiado: a Convencédo de 1951 e o Protocolo
Adicional de 1967

Como ja se mencionou em passagem anterior, a criacdo de instrumentos juridico-
normativos que garantissem ao estrangeiro encontrar protecdo fora de sua terra
natal ndo teve sua génese com o advento da questdo dos refugiados no periodo

pds-guerra, ocorrido precisamente na década de 1950.%

Todavia, uma vez que aqueles eventos culminaram com um deslocamento macigo
de pessoas sem precedentes, notadamente no continente europeu, com proporgoes
e consequéncias de carater transnacional, foi preciso que o fenémeno tivesse uma
atencao especial da comunidade juridica internacional:
Ndo sendo a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos um tratado
internacional, foi imprescindivel elaborar um instrumento juridico capaz de
comprometer os Estados, com o reconhecimento da condicdo de refugiado

ao estrangeiro que preenchesse os requisitos legais (ALMEIDA, 2015, p.
93).

Nesse passo, sob convocacdo da Assembleia Geral das NacBes Unidas, a

Conferéncia de Plenipotenciarios sobre o Estatuto dos Refugiados e dos Apatridas

%0 Artigo 22, 8. Em nenhum caso o0 estrangeiro pode ser expulso ou entregue a outro pais, seja ou ndo
de origem, onde seu direito a vida ou a liberdade pessoal esteja em risco de violagdo por causa da sua
raca, nacionalidade, religido, condi¢cdo social ou de suas opinifes politicas.

%1 Artigo 3, 1. Nenhum Estado Parte expulsara, devolverd ou extraditard& uma pessoa para outro
Estado quando houver fundados motivos para se acreditar que, nele, ela podera ser torturada.

%2 Artigo 8°, 1. Nenhum Estado devera expulsar, repatriar ou extraditar uma pessoa para outro Estado
caso existam motivos sérios para crer que ai a pessoa possa estar em risco de ser vitima de um
desaparecimento forgado.

* Desde a Grécia Antiga, sob a forma do direito consuetudinario, até a Constituicdo Francesa de
1793, assim como o Tratado sobre o Direito Penal Internacional de Montevidéu de 1889, ja na forma
positivada, ha precedentes de protecao similares ao instituto do asilo e do refugio (ALMEIDA, 2015).
Também merece destaque a previsdo na propria Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de
1948 (artigos 9, 13 e 14).
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adotou, apés intenso debate, a Convencdo de 1951 sobre o Estatuto dos
Refugiados®®, que entrou em vigor em 22 de abril de 1951 (ALMEIDA, 2015).%

Como bem observa Guilherme Almeida (2015), trata-se do segundo tratado do
direito internacional dos direitos humanos, atras apenas da Convencdo para

Prevencao e Represséo do Crime de Genocidio de 1948.

Para Flavia Piovesan ([s.d.]), a Convencéo € considerada a Carta Magna do instituto
do reflgio, pois estabelece, em carater universal, o conceito de refugiado, bem como

seus direitos e deveres.

Sendo um tratado internacional, a Convengédo de 1951 é considerada, portanto, uma
fonte primaria do Direito Internacional. Desta maneira, a partir do instante em que o0s
Estados, por meio da ratificacdo, atestam os direitos e deveres nela estabelecidos,
obrigam-se a respeitar tais determinacdes, sob pena de incorrerem em
responsabilidade internacional (JUBILUT, 2011).

Como ja se adiantou, a Convencdo € uma resposta aos grandes deslocamentos
forcados que transcorriam na Europa no contexto pds-guerra. Por esta razdo, a
definicdo de refugiado nela prevista trazia fortemente a marca deste cenario,

revelando-se patentemente restrita (SILVA, 2015).

Desta feita, uma vez que focada nas experiéncias europeias das guerras mundiais,
pode-se afirmar com seguranca que a definicdo classica de refugiados representa
uma definicdo eurocéntrica, ndo oferecendo alternativas para outros tipos de
deslocamentos for¢cados que sucederiam no século XX. Guilherme Almeida (2015, p.
116) vai mais além, ao afirmar que se trata de uma “[...] definicdo de carater

individualista [...]".

* Interessa destacar a observacao de Liliana Jubilut (2011; 2007) acerca do termo “Convengao sobre
o Estatuto dos Refugiados”. A autora defende a ado¢do da nomenclatura “Estatuto sobre o Status de
Refugiado”, haja vista ser este (o0 status de refugiado) o enfoque da Convencédo (além de ser a
traducdo mais adequada da denominacéo original em inglés Convention on the Status of Refugees).
Todavia, uma vez que a expressao “Convengdo sobre o Estatuto dos Refugiados” é a mais
amplamente difundida na literatura, este trabalho optou por adotar esta nomenclatura mais usual.

®A Convencao de 1951 foi recepcionada pelo ordenamento juridico doméstico por meio do Decreto-
legislativo n® 11, de 7 de julho de 1960 e promulgada pelo Decreto n® 50.215, de 28 de janeiro de
1961, isto &, aproximadamente dez anos ap0s seu surgimento é que o tratado internacional passou a
incorporar o arcabouco juridico-normativo brasileiro e a produzir efeitos na ordem interna.
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Nesse sentido, a Convencédo de 1951 estabeleceu uma limitacdo geogréfica e outra
temporal para a determinacdo da condicdo de refugiado. Em resumo, os individuos
somente eram considerados e reconhecidos como refugiados se o éxodo tivesse
sido verificado em decorréncia de episodios de perseguicdo ocorridos no continente
europeu antes de 1° de janeiro de 1951 (PIOVESAN, [s.d.]).

Tal reserva geografica significa, inclusive, na visdo de Cesar Silva (2015), uma
concepcao seletiva das responsabilidades em nivel internacional. Isto porque, nas
palavras de Liliana Jubilut (2007, p. 84-85), tal limitacéo
[...] é decorréncia da pressdo dos Estados europeus que se sentiam
prejudicados com a enorme massa de refugiados em seus territérios, e que
gueriam que houvesse uma redistribuicio desse contingente. O
atendimento desta reivindicacdo seria, no entanto, impossivel, caso se

incluissem refugiados provenientes de outras localidades, especialmente de
paises em desenvolvimento e de menor desenvolvimento relativo.

Por sua vez, a reserva temporal deixa claro que os elaboradores da Convencédo de
1951 previam que o éxodo de refugiados era um fenbmeno passageiro, uma
consequéncia transitoria do pds-guerra e circunscrever-se-ia exclusivamente a essa
época (ALMEIDA, 2015). Consagrava-se, portanto, a crenca de que os refugiados
eram um problema pontual (JUBILUT, 2007), o que ndo se confirmou tempos mais

tarde.

Com efeito, de acordo com a definicdo classica estampada na Convencéo de 1951,
obedecidas as reservas temporal e geografica, sédo reconhecidos como refugiados
os individuos que estiverem fora de seu pais de origem e ndo possam ou nhao
gueiram a ele retornar em razdo de fundados temores de perseguicdo por motivos
de raca, religido, nacionalidade, pertencimento a um grupo social ou opinides

politicas.%®

% para as particularidades de cada elemento componente da definicdo de refugiado, consultar
Manual de Procedimentos e Critérios para a Determinacdo da Condicdo de Refugiado (ACNUR,
1996). Contudo, no que tange particularmente a perseguicdo, é preciso esclarecer que alguns
Estados, notadamente os europeus, entendem que 0 Unico agente de perseguicdo possivel € o
Estado, revelando uma interpretacao restritiva da definicdo de refugiado constante da Convencéo
(JUBILUT, 2007). Isto porque, também existem agentes ndo estatais, como grupos armados
organizados, grupos paramilitares, grupos terroristas — a exemplo do Daesh, do Boko Haram etc. —
que provocam perseguicbes e forcam o deslocamento humano de grupos populacionais inteiros.
Alids, é bom que se adiante que, consoante a normativa brasileira, dependendo da situagéo, a
condicdo de refugiado, em tese, pode ser reconhecida mesmo sem a atuacdo de um agente
persecutor sequer (considerando a hipotese de grave e generalizada violagao de direitos humanos).
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Interessa destacar que as denominadas clausulas de inclusdo foram inspiradas na
Constituicdo da Organizacéo Internacional para Refugiados, de agosto de 1948, que
ja estampava em seu texto uma definicdo de refugiado semelhante (ANDRADE,
1996).

A Convencgdo de 1951, como se vé, combina critérios objetivos e subjetivos para
qualificar o individuo como refugiado de forma geral, e ndo enquadra, na respectiva
definicdo, circunstancias outras que eventualmente motivem o deslocamento
humano, tais como fome, miséria, situacdo econbmica desfavoravel ou desastres
naturais (SILVA, 2015).%

Noutro giro, a Convencgdo também estabeleceu critérios para definir quais individuos
nao seriam considerados refugiados. Desta feita, além do bem-fundado temor de
perseguicdo em funcdo dos cinco elementos (racga, religido, nacionalidade, opinido
politica e filiagdo ou pertencimento a um grupo social) — as clausulas de inclusdo — e
do critério da extraterritorialidade (necessidade de se encontrar fora do pais de que
tem a nacionalidade para solicitar o refugio), a Convencdo de 51 previu
determinados casos que impedem a concessao do refagio (clausulas de exclusao)

ou determinam o término da condicao protetiva do refugio (clausulas de cessac¢éao).

As clausulas de exclusao tém a funcéo de evitar que pessoas que tenham cometido
determinados ilicitos fiqguem impunes em decorréncia da protecdo derivada da
condicdo de refugiado. Por esta razdo, pessoas que incorreram em crimes contra a
paz, de guerra, contra a humanidade, crimes graves de Direito comum fora do pais
de reflgio, ou culpados de atos contrarios aos fins e principios das Na¢des Unidas,
bem como os individuos que ja possuam a protecdo de outro organismo da ONU

(SILVA, 2015) ndo podem ser consideradas refugiadas.

% Muito embora, ha quem argumente a favor da visdo ampliada do conceito, de modo a abranger
situacdes outras, tais como o fendbmeno contemporaneo dos grupos humanos que séo obrigados a se
deslocar em razao de desastres naturais ou degradacao ambiental, sustentando a aplicagédo do termo
“perseguicdo” ndo apenas as situagbes de ordem politica e civil, mas também a motivagbes ligadas
ao meio ambiente (SIMMS apud WILKINSON, 2002). Por outro lado, ainda a esse respeito, ha quem
reconheca a existéncia fatica da categoria dos “refugiados ambientais” e, diante das lacunas
constatadas no quadro normativo do Estatuto dos Refugiados, defenda a necessidade de seu
reconhecimento formal, por meio da adocdo de um instrumento de direito positivo internacional
especifico de protegdo, a ele conectado (RAMOS, Erika, 2011).



62

Em suma, as denominadas clausulas de exclusdo elencam os casos em que a
pessoa ndo podera beneficiar-se da condicao de refugiado (ALMEIDA, 2015), ainda

gue se insira nas hipoteses das clausulas de inclusdo acima mencionadas.

Por sua vez, as clausulas de cessacao revelam e robustecem a nocédo de que as
razBes para o reconhecimento da condicao de refugiado tém vinculo umbilical com a
situacdo objetiva do pais de origem. Desta feita, uma vez que os elementos que
informem o bem-fundado temor de perseguicdo deixam de existir, a protecao

derivada do refagio ndo é mais necessaria e pode cessar.

Notadamente, sdo cinco as hipoteses previstas na Convencao para a cessacao da
condicdo de refugio: voltar a valer-se da protecdo do pais de que é nacional;
recuperar voluntariamente a nacionalidade outrora perdida; adquirir nova
nacionalidade e gozar da protecédo do pais cuja nacionalidade adquiriu; estabelecer-
se novamente, voluntariamente, no pais que abandonou; e quando as circunstancias

em consequéncia das quais foi reconhecido como refugiado deixaram de existir.

Nas palavras de Guilherme Almeida (2015, p. 136), as clausulas de cessacéao
referem-se “[...] a falta de necessidade da proteg¢ao internacional, pois sdo casos
que, de uma forma ou de outra, a protecao tornou-se dispensavel, ja que o elemento

subjetivo tem, no minimo, fortes indicios de ter deixado de existir”.

Em esséncia, Liliana Jubilut (2011) classifica estes outros elementos definidores do
status de refugiado como (i) merecimento da protecao internacional (néo recair em
uma das hipéteses de clausula de exclusdo) e (ii) necessidade de protecao
internacional (ndo puder ou, em virtude do receio, ndo quiser pedir a protecdo do

pais de origem, ou seja, ndo estar enquadrada em uma das clausulas de cessacéo).

Afora as questbes quanto a definicdo do conceito de refugiado, a Convencédo de
1951 também elenca os direitos que sdo derivados de tal status protetivo. Contudo,
enumerar um a um os direitos dos refugiados é tarefa inexequivel e foge ao

propésito medular deste estudo.

Mesmo porque, a propria Convencgdo, em seu artigo 5°, explicitamente indica que os
direitos contidos no bojo do referido instrumento internacional sdo padrées minimos
de protecdo para os refugiados (JUBILUT; APOLINARIO, 2008; JUBILUT, 2007),
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estabelecendo que ndo ha prejuizo a fruicdo de direitos e vantagens outros que nao
os ali insculpidos (AGNU, [s.d.]a). Nesse prisma, cabe aos Estados efetiva-los e,
quando possivel, amplia-los (JUBILUT; APOLINARIO, 2008).

Por sua vez, também o segundo paragrafo preambular da referida Convencéo ja
assegura aos solicitantes de refugio e aos refugiados “[...] o exercicio mais amplo

possivel dos direitos humanos e das liberdades fundamentais” (AGNU, [s.d.]a).

Desta feita, € possivel inferir que os direitos garantidos aos solicitantes de refugio e
aos refugiados abrangem tanto os direitos decorrentes do direito internacional dos
direitos humanos, dos quais sé&o titulares todos o0s seres humanos
independentemente de qualquer situacdo ou caracteristica®®, bem como os direitos
decorrentes do direito internacional dos refugiados propriamente dito®® (JUBILUT,
2011).

Com o decorrer do tempo, contudo, a definicdo classica de refugiado da Convencéo
de 1951 revelou-se inoperante. Os fatos historicos que se sucederam comprovaram
ser o problema dos refugiados um fenébmeno de maior duracdo do que se havia

previsto quando da edicdo da Convencao de 1951.

Diante da necessidade, entdo, de ampliar o alcance da definicdo de refugiados, é
elaborado, em 1967, o Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados, que suprimiu as
mencionadas limitacdes geografica e temporal (ALMEIDA, 2015; PIOVESAN,
[s.d.]).*°

Em certa medida, é possivel afirmar que o advento do Protocolo de Nova lorque de

1967 veio a superar a nocdo eurocéntrica do conceito de refugiado entdo

% Dentre os quais pode se destacar a ndo discriminacgéo, a liberdade religiosa, direito de propriedade,
direito de associagdo, direitos ao trabalho, a moradia, a educacéo, a assisténcia publica, a seguridade
social, a liberdade de circulacdo e direitos de personalidade, notadamente documentos de
identificacdo e de viagem (JUBILUT, 2007).

% A exemplo das garantias & ndo devolucdo, ndo extradicdo, ndo expulsdo, ndo punicdo por entrada
irregular, dentre outras.

%0 Eis a transcricdo de trecho do Protocolo que retirou as clausulas de temporalidade e espaco
geografico: “[...] 2. Para os efeitos do presente Protocolo, o termo ‘refugiado’ devera, exceto em
relacdo a aplicacdo do §3° do presente artigo, significar qualquer pessoa que se enquadre na
definicho dada no artigo primeiro da Convengdo, como se as palavras ‘em decorréncia dos
acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 e...’ e as palavras ‘como consequéncia de
tais acontecimentos’ ndo figurassem do §2° da seg¢éo A do artigo primeiro. 3. O presente Protocolo
serd aplicado pelos Estados Partes sem qualquer limitacdo geografica; [...]” (AGNU, [s.d.]b, p. 100-
101).
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estabelecida, mas ainda mantendo os elementos estruturantes da nocdo classica

(perseguicdo por raca, religido, nacionalidade, opinido politica ou grupo social).

Dessa forma, uma vez abolidas as reservas geografica e temporal, conferiu-se maior
amplitude e abrangéncia a definicdo de refugiado (JUBILUT, 2007), para alcancar

outras situacgoes.

Para Guilherme Almeida (2015), a Convencéo de 1951 e o Protocolo de 1967 sao os

principais documentos juridicos do Direito Internacional dos Refugiados.*

3.2.3 A definicdo ampliada: Africa e América Latina

Com o passar do tempo, os instrumentos normativos internacionais disponiveis nao
refletiam a situacdo do éxodo forcado em outras regides do globo, com
caracteristicas peculiares, notadamente os deslocamentos ocorridos em funcéo da

conjuntura sociopolitica do continente africano (SILVA, 2015).

Nesta medida, considerando que os direitos humanos representam uma reacéo do
sistema politico a conflitos sociais, abusos e violéncia (VINCENZI, 2014), foi
inevitavel a construcdo de uma definicdo ampliada de refugiado que abrangesse

situacdes até entdo ndo abarcadas pela definicao classica entao estabelecida.

A primeira iniciativa de ampliacdo deu-se justamente na Africa, palco de grandes
crises humanitarias a partir do ano de 1956, em razdo das guerras pela
independéncia da Argélia, Guiné, Mocambique, Angola, Guiné Bissau e do

movimento anticolonial que se espalhou por todo o continente (ALMEIDA, 2015).

Como resposta juridica, entdo, ao expressivo aumento do nimero de refugiados de
origem africana, foi aprovada, em 1969, a Convencdo da Organizacdo da Unidade
Africana® Relativa aos Aspectos Especificos dos Refugiados Africanos (JUBILUT,
2007), onde é estabelecida, pela primeira vez, a definicAo ampliada de refugiado
(ALMEIDA, 2015, p. 128), nos seguintes termos:

*1 O Protocolo de 1967 foi recepcionado no ordenamento juridico doméstico por meio do Decreto-
legislativo n° 93, de 30 de novembro de 1971 e promulgado pelo Decreto n® 70.946, de 7 de agosto
de 1972.

2 Em 2002, a Organizacéo da Unidade Africana se reestruturou, passando a compreender o que hoje
se conhece como Unido Africana.
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Artigo 1 [...]

2. O termo “refugiado” aplicar-se-4 também a toda pessoa que, por causa
de uma agresséao exterior, uma ocupacao ou uma dominacao estrangeira ou
de acontecimentos que perturbem gravemente a ordem publica em uma
parte ou na totalidade de seu pais de origem, ou do pais de sua
nacionalidade, esta obrigada a abandonar sua residéncia habitual para
buscar reflgio em outro lugar for do seu pais de origem ou do pais de sua
nacionalidade.

Diz-se ampliada a definicdo de refugiado inaugurada pela Convencao da OUA uma
vez que ela é capaz de abarcar um numero muito mais elevado de hipoteses nas
quais o ser humano se encontra vulneravel e carente de protecéo, ao descrever uma
situacdo coletiva na qual as pessoas individualmente estejam ameacadas
(ALMEIDA, 2015).

Na pratica, a definicAo ampliada acaba transferindo o foco da analise da solicitacdo
de reflgio da perseguicdo individual para a situacédo objetiva do pais de origem do
solicitante (JUBILUT; APOLINARIO, 2008).

Por sua vez, também no contexto da América Latina e do Caribe, sobretudo no inicio
dos anos 1980, surgiu a necessidade de se ampliar a definicdo de refugiado, muito
em funcdo da crise de refugiados da América Central ocorrida neste periodo
(ALMEIDA, 2015).

Como reacgao a esta conjuntura regional particular, entéo, e inspirada na Declaragao
Africana, é elaborada, em 1984, a Declaracdo de Cartagena, que transformou a
ideia da definicdo ampliada da OUA no conceito de “grave e generalizada violagéo
de direitos humanos”, de modo a adequar o conceito de refugiado a situagéo prépria

do continente americano.

Nesse sentido, a terceira conclusdo da Declaracédo de Cartagena, estabelece que:

[...] faz-se necessério encarar a extensdo do conceito de refugiado, tendo-
se em conta, no pertinente, e dentro das caracteristicas da situagdo
existente na regido, o precedente da Convengdo da OUA (artigo 1,
paragrafo 2) e a doutrina utilizada nos informes da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos. Desse modo, a definicdo ou conceito
de refugiado recomendéavel para sua utiliza¢éo na regido é aquela que além
de conter os elementos da Convencédo de 1951 e do Protocolo de 1967,
considere também como refugiados as pessoas que fugiram de seus paises
porque sua vida, seguranca ou liberdade foram ameacadas pela violéncia
generalizada, a agressdo estrangeira, os conflitos internos, a violagédo
massiva dos direitos humanos ou outras circunstancias que tenham
perturbado gravemente a ordem publica (COLOQUIO, [s.d.]).
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Ainda que seja considerado um instrumento de soft law*, a referida Declaracéo fez
reverberar em todo o continente aquilo que se denominou de o espirito de
Cartagena, inspirando ndo apenas a futura criacdo de instrumentos normativos
domeésticos, como também a adocdo de politicas publicas governamentais que
levam em conta os valores ali expressados, 0os quais sdo renovados a cada dez

anos em encontros regionais celebrativos.

Acerca da adocdo da grave e generalizada violacdo de direitos humanos como
critério motivador de reconhecimento do status de refugiado, Liliana Jubilut (2007, p.
135) expde o seguinte:
Tal critério é dotado de flexibilidade (ainda maior do que a presente na
definicdo de pertencimento a grupo social) e busca possibilitar a correcao
das limitacdes dos documentos internacionais sobre refugiados por meio de

uma maior aproximagdo com o campo de abrangéncia do Direito
Internacional dos Direitos Humanos.

Nessa senda, a autora adverte que ndo obstante representar um relevante
aperfeicoamento do reconhecimento do status de refugiado, a adocédo da grave e
generalizada violagdo de direitos humanos como critério apresenta limitagoes, em
especial na arena politica. Isto se deve ao fato de os parametros para se
caracterizar uma situacdo como sendo grave e generalizada violacdo de direitos
humanos ndo s&do objetivamente definidos, permitindo que a protecdo dos
refugiados, sob esta 6tica, fique sujeita a vontade politica do ente Estatal (JUBILUT,
2007).

O Brasil, a despeito de néo ter assinado originalmente a Declaracdo de Cartagena,
aplica a definicdo ampliada de refugiado nela prescrita desde 1989, mesma data em

que é levantada, pelo pais, a “reserva geografica” (ALMEIDA, 2015).%*

* Na definicdo cunhada por Jean Salmon (2001, p. 1.039, traducéo livre), soft law sdo “[...] regras
cujo valor normativo seria limitado, seja porque o0s instrumentos que as contém ndo seriam
juridicamente obrigatérios, seja porque as disposicfes em causa, embora contidas num instrumento
vinculativo, ndo criariam obrigacdo de direito positivo, ou criariam apenas obrigacdes pouco
vinculativas [...]". No texto original: “[...] des régles dont la valeur normative serait limitée soit parce
que les instruments qui les contiennent ne seraient pas juridiquement obligatoires, soit parce que les
dispositions en cause, bien que figurant dans un instrument contraignant, ne créeraient pas
d’obligation de droit positif, ou ne créeraient que des obligations peu contraignantes [...] (SALMON,
2001, p. 1.039).

* Liliana Jubilut (2007) diverge quanto a data, afirmando que a definicdo mais ampla de refugiado é
utilizada pelo Brasil, na pratica, a partir de 1992, mas ainda assim, antes da edicdo da Lei n°
9.474/97. César Silva (2015), por sua vez, defende que apés os trabalhos em Cartagena das indias, o
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Com a edicdo da Lei n°® 9.474/97, tratada de modo mais pormenorizado na secéo
subsequente, a definicAo ampliada de refugiado foi definitivamente incorporada ao
ordenamento juridico patrio (ALMEIDA, 2015).%° 4¢

Por fim, cumpre salientar que os esforcos de ampliacdo e extensédo do conceito de
refugiado, especialmente nos ambitos regionais, ndo excluem as hipoteses previstas
na Convencdo de 1951 e no Protocolo de 1967, de modo que ndo ha, entre tais
instrumentos internacionais e a Declaracdo de Cartagena de 1984 quaisquer
contradicbes ou ambiguidades. Ao reves, todos instrumentos se complementam, de

modo a concretizar uma aplicagdo mais ampla dos direitos dos refugiados.

3.3 A NORMATIVA BRASILEIRA E OS DIREITOS ASSEGURADOS AOS
REFUGIADOS

Nos anos 1990, com o intuito de estabelecer internamente planos de metas para
cumprir as diretrizes da Declaracdo e do Programa de Ac¢éo de Viena, de 1993, da Il
Conferéncia Mundial da ONU, surgiu no Brasil um movimento visando a atribuir de
forma inédita aos direitos humanos o status de politica publica governamental no
pais (SILVA, 2015).

Nesse contexto, foi instituido, em 1996 (por meio do Decreto n° 1.904/96) o
Programa Nacional de Direitos Humanos — PNHD, o qual tragou 228 propostas de
acao concretas, dentre as quais se destaca, como objetivo de curto prazo, a “[...]
necessidade de ser elaborada uma lei capaz de implementar a Convencao de 1951
sobre o Estatuto do Refugiado no ordenamento juridico brasileiro” (ALMEIDA, 2015,
p. 110).

Interessa destacar que o PNDH brasileiro foi o primeiro plano para a protecao e a
promocgdo dos direitos humanos na América Latina e o terceiro no mundo (SILVA,
2015).

emprego da definicdo regional ampliada de refugiado passou a ser uma pratica comum e reiterada
das autoridades nacionais encarregadas do reconhecimento da condi¢éo de refugiado no Brasil.
45 z ~ . . ~ .

Também na Declaracdo do Brasil, adotada por ocasido das celebracbes dos trinta anos da
Declaracdo de Cartagena (Cartagena +30), os paises reafirmam o compromisso da regido com a
definicdo ampliada de refugiado.

% para maiores esclarecimentos sobre a definicho ampliada de refugiada adotada pelo Brasil,
consultar obra de Guilherme Almeida (2004).
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Foi entdo que, no ano de 1997, foi editada a Lei n° 9.474/97, que definiu os
mecanismos para implementacdo do Estatuto dos Refugiados no Brasil (ALARCON,
2011).

A referida normativa patria surgiu exatos vinte anos apoés a instalacdo da primeira
missdao do ACNUR no Brasil, precisamente em novembro de 1977, no Rio de
Janeiro, em plena fase mais perversa da ditadura militar, representando, por certo,
um marco na trajetoria do comprometimento do Brasil com a tematica dos direitos

humanos e dos refugiados de maneira especial (ALMEIDA, 2015).

Trata-se da primeira lei doméstica a implementar um tratado de direitos humanos no
Brasil e, no ambito da América Latina, ndo apenas a primeira mas também a mais
ampla lei ja existente no tratamento da questdo®®. Além disso, merece destaque o
fato de ser a primeira norma brasileira a fazer expressa referéncia a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos de 1948, impondo que a mesma seja utilizada como
referencial ético na sua interpretacdo, de acordo com os ditames do artigo 48
(MAZZUOLI, 2011).

Com efeito, uma vez que é no territorio nacional dos paises de asilo que os individuo
em situacdo de refligio gozardo de seus direitos mais basicos, o papel dos sistemas
normativos internos para a efetivacdo de tais direitos € de relevancia singular
(JUBILUT, 2011).

No que tange aos aspectos caracterizadores do instituto do refugio, verifica-se que a
lei brasileira adota as principais diretrizes da Convencao de 51 (JUBILUT, 2007), tais
como as clausulas de inclusdo, bem como as hipoteses de exclusdo e de cessacao

da condico de refugiado.*® *°

*" E importante relembrar que o primeiro ato juridico-normativo que incorporou o ordenamento juridico
patrio ao sistema do direito internacional dos refugiados foi o Decreto n® 50.215/61, pelo entédo
Presidente Juscelino Kubitschek, ao promulgar a Convencéo Relativa ao Estatuto dos Refugiados de
1951 (ALMEIDA, 2015).

*® Ap6s o protagonismo brasileiro, surgiram na América Latina outras leis domésticas que tratam
especificamente do tema do reflgio, a exemplo da Venezuela, com a Lei Organica sobre refugiados
ou refugiadas e asilados ou asiladas de 2001; do Peru, com a Lei n°® 27.891/2002; do Paraguai, com a
Lei n°® 1.938/2002; da Argentina, com a Lei n® 26.165/2006; do Uruguai, com a Lei n° 18.076/2006; da
Colédmbia, com os Decretos n° 4.503/2009, n° 2.840/2013 e n° 1.067/2015; do Chile, com a Lei n°
20.430/2010; da Bolivia, com a Lei n°® 251/2012; do Equador, com o Decreto Regulamentador n°
1.182/2012 e com a recente Lei Orgénica de Mobilidade Humana (registro oficial n® 938/2017).

9 Obviamente, sem levar em conta as reservas temporal e geografica de que ja se tratou.
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Por certo, além de replicar a definicdo classica da Convencao de 1951 nos incisos |
e Il do seu artigo 1° (qual seja, “fundados temores de perseguigdo por motivos de
raca, religido, nacionalidade, pertencimento a grupo social ou opiniées politicas”),
acolhe também, no inciso Ill do mesmo artigo, a definicdo ampliada de refugiado,
sob a inspiragéo da Declaracao de Cartagena de 1984 (ALMEIDA, 2015).

Justamente em razdo deste motivo, Guilherme Almeida (2015) considera a lei

brasileira uma das mais avancadas na tematica.

Nesse sentido, destaca-se que o Brasil foi o primeiro pais na América Latina a
adotar a grave e generalizada violacdo de direitos humanos como critério para o

reconhecimento do status de refugiado em uma lei doméstica (JUBILUT, 2007).>*

O maior mérito da legislacdo brasileira, na visdo de Liliana Jubilut (2007), é
justamente garantir protecdo as pessoas vitimas de violacdo aos seus direitos

humanos.

Noutro giro, a Lei n® 9.474/97 cuidou ainda de disciplinar um procedimento
especifico para a determinacéo, cessacao e perda do status de refugiado, sob duas
instancias. A primeira se desenvolve junto ao Comité Nacional para os refugiados
(CONARE) e a segunda perante o Ministro de Estado da Justica, a quem compete
julgar os recursos atinentes a estas questdes no caso de decisdo negativa (artigo
29).2

Consoante Guilherme Almeida (2015, p. 113), a transformacdo de maior relevancia
surgida com o advento da normativa brasileira é justamente na esfera
procedimental:
[...] @ maior inovag&o da Lei n® 9.474/97 ndo é produzida na esfera legal, ja
gue tanto a Convencgéo de 1951 relativa ao Estatuto dos Refugiados como o

Protocolo de 1967 estavam definitivamente incorporados ao Direito
brasileiro, mas no &mbito administrativo e da aplicacdo da lei, uma vez que

*® No que tange as hipéteses de excluséo, conforme identifica Liliana Jubilut (2007), a lei brasileira
ampliou as possibilidades ao agregar como clausula o cometimento de trafico de drogas e/ou
terrorismo (a0 menos expressamente, ja que se pode interpretar de maneira extensiva que isto seria
uma derivacdo dos atos contrarios aos principios da ONU, ja englobados na Convencao de 51).

! Interessa notar qgue a lei doméstica venezuelana ndo abrange esse conceito, a0 menos
expressamente, ao contrario das demais no continente sulamericano.

°2 Atualmente, segundo dados oficiais, o Ministro da Justica conta com 593 recursos pendentes de
julgamento (ANEXO).
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a Lei n® 9.474/97 estabelece, no Capitulo I, art. 12, o Conare, que sera
responsavel pela eleicéo e protecao dos refugiados.

Trata-se, 0 CONARE®®, de um 6rgdo deliberativo colegiado de composicdo nao-
paritaria, formado por representantes do governo (cinco ministérios®™ e o
Departamento de Policia Federal), da sociedade civil organizada (cadeira
atualmente ocupada pela Caritas Arquidiocesana do Rio de Janeiro®) e do ACNUR,
este ultimo como membro convidado, com voz mas sem direito a voto (ALMEIDA,
2015).

A partir de 2012, considerando a edi¢do da Resolucdo Recomendatéria n° 2 de 31
de outubro de 2012 do CONARE, a Defensoria Publica da Unido também passou a
exercer funcdo consultiva nos grupos de trabalho, reuniées, bem como em outros
foruns e espagos do CONARE (ALMEIDA, 2015).

Com o advento da lei, o CONARE passou a ser o 6rgdo responsavel pela
elegibilidade dos casos individuais de solicitacdo de refagio, bem como pela
elaboracdo e implementacdo das politicas publicas destinadas aos refugiados
(ALMEIDA, 2015).

Em outras palavras, apos a instalacdo do CONARE, o governo brasileiro passou a
assumir, diretamente e de modo integral, a responsabilidade n&o apenas pela
elegibilidade mas também pelo desenvolvimento do sistema de protecdo juridico-
social dos refugiados, destinando ao ACNUR (que antes cumpria essa fungao), um
papel relevante, porém de supervisdo (ALMEIDA, 2015).

*% Na América Latina, ha iniciativas semelhantes ao CONARE na Argentina (Comision Nacional para
los Refugiados — Co.Na.Re, antigo Comité de Elegibilidad para los Refugiados — C.E.Pa.Re), na
Bolivia (Comisiéon Nacional del Refugiado — CONARE), no Chile (Comisién de Reconocimiento de La
Condicién de Refugiado), na Venezuela (Comisién Nacional para los Refugiados), no Uruguai
(Comision de Refugiados — CORE), no Peru (Comision Permanente Ad Hoc para los Refugiados ou
simplesmente Comision Especial para los Refugiados), no Paraguai (Comision Nacional de
Refugiados), no Equador (Comisién para determinar la Condicion de los/las Refugiados/as) e na
Colémbia (Comision Asesora para la determinacion de la condicién de Refugiado — CONARE).

> Minitério da Justica, que o preside, Ministério das Relacdes Exteriores, Ministério da Educacao,
Ministério do Trabalho e Ministério da Saude.

® Interessa destacar que a Caritas Arquidiocesana do Rio de Janeiro, ao lado da Caritas
Arquidiocesana de Sao Paulo, lidam com a temética do refagio desde os anos 1970, no auge do
regime militar que ndo reconhecia refugiados latinoamericanos. Mesmo naquela época, a Caritas ja
desenvolvia um primoroso trabalho (atuando até mesmo na clandestinidade) de protecdo aos
refugiados que chegavam ao Brasil, ainda que ndo fossem oficialmente assim reconhecidos pelo
governo brasileiro, tendo acumulado vasta experiéncia e conhecimento especializado sobre o assunto
desde entdo até os dias atuais (SILVA, 2015). No mesmo sentido e para maiores informacoes,
consultar também ALMEIDA, 2015.
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Este carater tripartite da determinacdo do status de refugiado (JUBILUT;
APOLINARIO, 2008), que conta com a participacdo ndo apenas de representantes
das esferas governamentais, mas também com a atuacdo direta da sociedade civil
(inclusive com direito a voto) e com a representacao internacional do ACNUR (este,
com direito a voz mas nao a voto), é considerado um dos pontos mais arrojados da

legislacdo doméstica patria.®

A lei brasileira, outrossim, consagrou o entendimento principiolgico®’ de que o
ingresso irregular no territério nacional ndo constitui impedimento para o estrangeiro
solicitar asilo as autoridades competentes. Além disso, o preenchimento do
formulario de solicitacdo de refagio j& impede que se proceda a deportacdo e
suspende qualquer procedimento criminal eventualmente em curso pela entrada
irregular do solicitante®® (ALMEIDA, 2015).

Nesta senda, também é reflexo da solicitacdo de refligio a suspenséo, até decisédo
definitiva, de todo processo de extradicdo pendente, baseado nos fatos que

fundamentaram o pedido de refugio.

Com efeito, o recebimento do protocolo de solicitacdo refugio jA garante ao
solicitante o direito de registrar-se no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF), bem
como de obter Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (ALMEIDA, 2015).

E preciso enfatizar que o protocolo de solicitagéo de refligio serve como documento
valido de identificacdo do solicitante de refagio no pais, assegurando ao mesmo
direitos de residéncia regular proviséria e de trabalho regular no Brasil, nos termos
dos artigos 21 e 22 da Lei n° 9.474/97 (BRASIL, 1997).

De posse destes documentos, é permitido, ao solicitante de reflgio, 0 acesso ao

Sistema Unico de Saude (SUS), o registro em instituicbes publicas de ensino

% Os érgaos semelhantes a0 CONARE na América Latina tem composicdo diversa da estrutura
adotada pelo Brasil. No Chile, na Venezuela, na Bolivia, na Colémbia e no Peru ndo ha sequer
previsdo de participacdo de membro da sociedade civil organizada nos respectivos organismos e,
consequentemente, no processo de determinacdo da condi¢cdo de refugiado. Ja na Argentina, no
Paraguai e no Equador, muito embora haja a previsdo da participacdo da sociedade civil, a entidade
ndo possui direito a voto. A estrutura que mais se assemelha ao modelo brasileiro é a da Comisséo
de Refugiados uruguaia, Unica, ao lado do Brasil em todo o continente sulamericano, que prevé a
Barticipagéo de entidade da sociedade civil com direito a voz e voto.

O j& abordado principio da ndo-sangdo por entrada irregular foi estabelecido no artigo 8° da Lei
9.474/97 (BRASIL, 1997).
*® Estas garantias estéo insculpidas no artigo 7°, §§ 1° e 2° da Lei n® 9.474/97 (BRASIL, 1997).
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(inclusive para seus dependentes), a abertura de contas bancérias®, a emisséo de
Carteira Nacional de Habilitagcdo (satisfeitas as exigéncias previstas na legislacao de

transito brasileira em vigor®®), dentre outras atividades cotidianas da vida civil.

Além disso, preenchidos determinados critérios especificos, também podem os
solicitantes de asilo ter acesso aos beneficios de assisténcia social do Sistema
Unico de Assisténcia Social (SUAS).

Particularmente, a previsdo que garante ao solicitante de refagio direito ao mercado
formal de trabalho é de extrema importancia pois permite ao mesmo, enquanto
pendente a analise de seu pedido de reflgio, a possibilidade de suprir as suas
necessidades mais imediatas, evitando, assim, que a sua situacdo de
vulnerabilidade se agrave ainda mais (SOARES, 2012) e impedindo que tenha que

se submeter a informalidade.

N&o se pode olvidar, ainda, que a lei brasileira garante ao solicitante um regime
processual do refugio cujo direito ao devido processo deve ser respeitado. Isto
implica a observancia, pelos agentes estatais responsaveis pela conducédo do
procedimento, dos principios do contraditério, da ampla defesa, da razoavel

duracéo, da publicidade e da fundamentacédo das decisbes (LEITE, 2014).

Por sua vez, tendo sido reconhecida sua condicdo de refugiado, o individuo, além
das garantias de que ja desfrutam os solicitantes, tera direito ao Registro Nacional
de Estrangeiros (RNE), que |he garante direito a residéncia, e ao passaporte para

estrangeiros.

E garantido ao refugiado, outrossim, a possibilidade de extens&o da sua condi¢&o ao
cOnjuge, aos ascendentes e aos descendentes, assim como aos demais membros
do grupo familiar que dele dependam economicamente, desde que se encontrem no

territdrio nacional (direito a reuniao familiar).

% A Carta Circular do Banco Central do Brasil n° 3.813, de 7 de abril de 2017, a qual esclarece sobre
a identificacdo do depositante para fins de abertura de contas bancarias, estabelece expressamente
gue o protocolo do pedido de reflgio de que trata o artigo 21 da Lei n® 9.474/97 é documento habil
E)Oara identificacdo do depositante (BACEN, 2017).

A Resolucéo n°® 360 do Conselho Nacional de Transito disciplina as exigéncias para estrangeiro
conduzir veiculos automotores em territorio nacional (CONTRAN, 2010).
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Ademais, pode ainda requerer status de permanéncia no pais apos ter vivido quatro
anos na condi¢éo de refugiado ou em razao de ter conjuge ou filho brasileiro (SILVA,
2015).

Cumpre asseverar que os direitos econdmicos, sociais e culturais dos refugiados
ndo estdo expressamente garantidos na lei brasileira, havendo somente mencéo a
fruicdo dos direitos assegurados pela Convencao de 1951, bem como ao fato de os
refugiados gozarem dos mesmos direitos dos demais estrangeiros no Brasil
(JUBILUT, 2007).%

Nao obstante, o Brasil assinou, em 2012, a Declaragdo de Principios do Mercosul
sobre Protegao Internacional dos Refugiados, que reforgca a mensagem de que [...]
ao refugiado sera garantido, no minimo, o exercicio dos direitos de todo estrangeiro
residente no pais, além dos direitos especificos estabelecidos nos instrumentos

internacionais sobre protegao de refugiados” (MERCOSUL, 2012).

Com efeito, mais do que destacar e evocar um tratamento isonémico entre
refugiados e estrangeiros fixados no territério nacional sob outras condicbes
migratorias que nao o refugio (fato que, em certa medida, pode até mesmo acentuar
as diferencas e a discriminacdo), é preciso ressaltar a necessidade de estabelecer,
na pratica, uma paridade de tratamento entre estrangeiros (independentemente de
sua condicdo migratéria) e nacionais no gozo dos direitos civis, de modo que este
seja, de fato, o ponto central de interpretacdo acerca dos direitos nos refugiados no

Brasil.

Por fim, importa evocar que, para além dos direitos, o refugiado também possui
deveres a serem observados no pais, 0s quais se configuram, basicamente, no
respeito a Constituicdo e as leis nacionais, além da obrigacdo de n&o exercer
atividade de natureza politico-partidaria nem organizar-se politicamente (SILVA,

2015). Ademais, também cumpre ao refugiado manter a documentacao sempre

®L E 0 que determina a disciplina do artigo 5°: “Art. 5° O refugiado gozara de direitos e estara sujeito
aos deveres dos estrangeiros no Brasil, ao disposto nesta Lei, ha Convencéo sobre o Estatuto dos
Refugiados de 1951 e no Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1967, cabendo-lhe a
obrigagdo de acatar as leis, regulamentos e providéncias destinados a manutengédo da ordem publica”
(BRASIL, 1997).
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atualizada e solicitar autorizacdo do CONARE para saida do territério nacional em

determinadas situacdes.®

Seguramente, haja vista a vastiddo de normas oriundas do ordenamento juridico
patrio, a cujo acatamento todos (nacionais e estrangeiros) estdo sujeitos, os direitos
e deveres dos solicitantes de refugio e dos refugiados no Brasil aqui mencionados
sdo amostras particulares, que nédo excluem a observancia de outras disciplinas,
gerais ou ainda mais especificas (tais como as regras de protecdo das criancas e

das mulheres).®®

®2 Em sintese, qguando utilize o passaporte do pais de origem como documento de viagem ou, mesmo
utilizando o passaporte para estrangeiro emitido pelo governo brasileiro, tenha por destino de viagem
0 pais de origem ou, para qualquer destino, em viagem com duragao superior a seis meses.

®% para outras observacbes quanto aos direitos e deveres dos solicitantes de refligio e refugiados no
Brasil, vale consultar a cartilha elaborada pelo ACNUR, disponivel também em inglés, francés e
espanhol (ACNUR, [s.d.]).
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4 O PROCESSO A SERVICO DA LUTA PELO RECONHECIMENTO: A
EFETIVACAO DOS DIREITOS DOS REFUGIADOS NO SISTEMA
BRASILEIRO

Neste quarto e derradeiro capitulo, como o proprio titulo sugere, pretende-se
enfrentar a tematica da efetivacdo dos direitos dos refugiados, muitos dos quais
mencionados no capitulo antecedente, investigando-se como se opera a prestagao

da tutela jurisdicional, pertinente a este campo do direito, no plano nacional.

Para tanto, optou-se por examinar algumas das raras decis6es de cortes brasileiras
referentes ao tema do reflgio e seus respectivos fundamentos, mormente apés a
edicdo da Lei n° 9.474/97, avaliando-se, assim, a aplicacdo, pelo Poder Judiciario

brasileiro, do direito internacional dos refugiados.

Antes, contudo, cumpre identificar os impactos que a chegada de solicitantes de
asilo e refugiados causa no pais de destino, fenbmeno que sera analisado sob dois

panoramas: o social e o juridico, com énfase neste ultimo.

Para que o referido exame seja mais proveitoso, e na tentativa de atrelar valores
tedricos, sociais e filosoficos ao tema, escolheu-se fazer uso dos preceitos da teoria
do reconhecimento, desenvolvida pelo fildsofo alemdo Axel Honneth, expoente da

denominada “Teoria Critica”.%*

Nesta medida, sdo apropriados para o debate que se propde 0s conceitos de

invisibilidade e de ndo-pertencimento explorados pela teoria de que se faz uso.

A contribuicdo da referida teoria para a problematica proposta neste estudo se
justifica na medida em que as reflexdes sobre os conflitos sociais, dela derivadas,
pdem em relevo também a esfera juridica como instrumento necessario para garantir

a todos um reconhecimento intersubjetivo pleno.

Sendo assim, e de modo especial, a dimenséo juridica das relagdes interpessoais

tem aproximagdo substancial com a tematica ora examinada, sobretudo no que

® A Teoria Critica € um campo de pensamento teérico-filoséfico surgido na década de 1930 no seio
do Instituto de Pesquisa Social vinculado a Universidade de Frankfurt, Alemanha, originalmente
voltado ao estudo do marxismo. Possui como precursores os fildsofos Max Horkheimer e Theodor W.
Adorno e também tem como expoentes Jirgen Habermas e, mais contemporaneamente, Axel
Honneth e Nancy Fraser. Com o passar dos anos, esta orientacdo intelectual passou a ser
habitualmente rotulada de “Escola de Frankfurt”.
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tange a conquista da paridade de participacdo por meio da construgdo de um

sistema juridico ndo-excludente.

Deste modo, sustenta-se que as demandas judiciais podem servir como mecanismo
de luta dos refugiados para superagcédo das situacOes de invisibilidade, bem como

para a efetivacéo de seus direitos.

Por fim, para a proficua anélise que ora se prop0e, sera apresentado um elenco de
decisfes judiciais selecionadas sobre o tema do refugio, a fim de identificar
caracteristicas do enfrentamento do tema pelos tribunais superiores patrios,
inclusive o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, bem como de
sustentar que o processo pode contribuir para a efetivacdo dos direitos dos

refugiados.

Trata-se de um caminho ainda em andamento, mas que servirA para demonstrar,
futuramente, que a jurisdicionalizacdo do refugio é uma alternativa que colaborara
para a consolidacdo ndo apenas da garantia do exercicio desimpedido dos direitos,
como também para a prépria seguranca de uma determinacdo do status de

refugiado adequada pelo governo brasileiro.

4.1 O IMPACTO SOCIAL DA CHEGADA DE NOVOS CONTINGENTES
HUMANOS: A INVISIBILIDADE EM UMA SOCIEDADE DE DESPREZO

O fendmeno do reflgio, haja vista sua complexidade, concita reflexdes em inimeras
direcBes. A titulo exemplificativo, sem prejuizo de outras, sdo igualmente relevantes
e muitas vezes interdependentes as discussdes acerca do impacto social que o

tema desperta, assim como a respeito das implica¢des juridico-normativas.

No que concerne especificamente ao primeiro aspecto, é inegavel que a chegada de
novos contingentes humanos causa um inevitavel impacto sem medida nas relacdes

sociais locais.

Mesmo porque, como Se viu no capitulo antecedente, uma vez integrados a
comunidade local acolhedora, os refugiados e os solicitantes de asilo, em solo

brasileiro, podem desfrutar dos sistemas publicos de saude e educacédo, assim como
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ter acesso ao mercado de trabalho, em patamar de igualdade (ao menos formal)

com 0s nacionais e demais estrangeiros ja estabelecidos.

Por certo, a insercdo de novos atores sociais pode causar interferéncia na propria
formacdo das comunidades acolhedoras, em seus critérios de organizacdo e sua
estrutura antropolégica, redundando inclusive em inéditas composi¢cdes

populacionais.®

Com efeito, o panorama social impactado é de tamanha vastiddo que seus efeitos
podem gerar desdobramentos em segmentos outros tais como a economia, a
politica e a cultura, os quais também ndo estdo imunes a chegada dos deslocados
forcados.

Adiciona-se a isto o fato de no Brasil (e ha América Latina e Caribe como um todo)
inexistirem “campos de refugiados”, isto &, os solicitantes de refugio e os refugiados
sdo inseridos no contexto cotidiano das cidades, espaco publico de relagcbes
intersubjetivas por exceléncia. Esta é uma particularidade que torna o impacto social

com a chegada de novos integrantes ao seio da comunidade ainda mais flagrante.

N&o por outro motivo, o Plano de Ac¢édo do Brasil, documento adotado pelos paises
latinoamericanos e caribenhos na conferéncia interministerial que celebrou os trinta
anos da Declaracdo de Cartagena, identificou a integracao local como a solucao que
representa maiores desafios, ressaltando o papel das comunidades de acolhida
nesse processo (ACNUR, 2014b).

Diante deste inevitavel impacto social com a chegada de novos contingentes
humanos, portanto, o desejavel seria a realiza¢do, nas comunidades acolhedoras,

do dever de hospitalidade a que se refere Jacques Derrida (2000).

Alias, para o filésofo argelino, a hospitalidade universal, uma das condi¢cdes
definidas por Immanuel Kant para sua concepcao de direito cosmopolita, longe de
ser um ato de filantropia, representa um direito do estrangeiro — inclusive, um direito

humano —, derivado de uma obrigacéo legal:

0 exemplo mais expoente desta vertente do impacto social €, sem davidas, o caso do Libano, pais
gue acolhe um nimero de refugiados em seu territério que corresponde a cerca de 1/3 (um terco) de
sua populagéo.
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[...] estamos, portanto, no espago do direito, ndo da moralidade ou da
politica ou qualquer outra coisa sendo de um direito determinado em sua
relacdo com a cidadania, o Estado, o sujeito do Estado, mesmo que seja um
Estado mundial — assim sendo, é uma questdo de direito internacional
(DERRIDA, 2000, p. 3, traduc&o livre).*®

Todos estes elementos acima considerados, contudo, acabam contribuindo para que
sejam disseminadas, na sociedade receptora, inquietacbes muitas vezes
descabidas, fruto do desconhecimento, a exemplo dos estereétipos ja tratados

anteriormente neste trabalho.®’

Noutro sentido, sdo propagados temores de que os refugiados representam uma
ameaca nao sO aos interesses coletivos, maculando a identidade sociocultural
historicamente construida, mas também aos interesses e ambi¢8es individuais de
parte da populacdo, sobretudo quanto a estabilidade do emprego e as garantias de

seguridade social quando da aposentadoria.

Nesse prisma, 0s espectros do desemprego estrutural, do crescimento desenfreado
do modelo informal de trabalho e do alargamento da marginalidade e da
criminalidade sao corriqueiramente associados a chegada de solicitantes de asilo, e
isto ndo € uma particularidade dos paises subdesenvolvidos ou em

desenvolvimento.

Por corolario desse temor generalizado difundido no seio social, nota-se uma
tendéncia para o incremento de atos de discriminacdo e de rejeicdo face a
populacdo em situacdo de refugio, desqualificando-se e ignorando-se os apelos a
compaixdo e a solidariedade®®, tdo necessarios diante da extrema vulnerabilidade

deste grupo humano.

Com efeito, o0 receio de que o espaco social (e também cultural, religioso etc.) seja
invadido e tomado pelos assim considerados “estranhos” move, em grande medida,

habituais praticas sociais de exclusao.

% Conforme redac&o original: “[...] we are thus in the space of right, not of morality and politics or
anything else but of a right determined in its relation to citizenship, the state, the subject of the state,
even if it is a world state — it is a question therefore of an international right” (DERRIDA, 2000, p. 3).

®7 Ver Capitulo 2, item 2.2.

® |nteressa notar gue a solidariedade, além de ser encarada como um dever moral, também possui,
atualmente, conteddo juridico-normativo (ou ao menos um principio exigivel), presente na
Constituicdo Federal como objetivo fundamental da Republica (art. 3°, I). Ademais, muitos estudiosos
contemporaneos ja a concebem como a nova perspectiva da igualdade. Para mais, ver MERIGUETI,
2016a.
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Em outros termos, a desconfianga acaba gerando um comportamento hostil e
excludente, que atribui & presenga desagradavel e inconveniente do “estranho”, a
razdo de todo o caos social e a culpa por todas as mazelas internas, ou a0 menos

seus agravamentos.

Nesse sentido, a intolerancia € encarada ndo mais como um fator de expulsédo da
sociedade de origem do asilado, mas sim como um fator de exclusdo da
comunidade acolhedora (CARNEIRO; COLLAR, [s.d.]).

Com efeito, apesar de terem ultrapassado fronteiras territoriais em direcdo ao
destino supostamente acolhedor, muitas vezes em jornadas dignamente homéricas,
aos solicitantes de asilo e refugiados ainda resta a tarefa herculea de transpor
bloqueios sociais. Tratam-se de verdadeiros muros que se erguem diante de suas

aspiracdes, como obstaculo para o acesso ao corpo social em sua plenitude.

Nesse contexto, manifesta-se a face antagbnica do ja mencionado dever de
hospitalidade, qual seja, a préatica da hostilidade. Com efeito, em sua obra, Jacques
Derrida (2000) ja alertava para o fato de o termo hospitalidade, de origem latina,
conter embutido em si mesmo (“parasitado”, na expressdo usada pelo autor) sua

propria oposicao ou auto-contradi¢do, a hostilidade.

Desta feita, uma vez enquadrados como “convidados indesejados”®®

, a integracao
local, alternativa que produz convivéncia mdltipla em respeito as mais diversas
cargas culturais, acaba cedendo lugar a oferta da assimilacao, por meio da qual os
estrangeiros sédo
“[...] condicionados a esconder seus tracos culturais e préaticas sociais a fim
de serem aceitos na Sociedade de destino. [...] possuem o dever de se
camuflar o mais rapido possivel para o seu préprio bem e ndo em prol do

equilibrio da Sociedade receptora, devendo tornar-se parecidos para nao
serem percebidos como diferentes” (PIFFER, 2014, p. 163).

Portanto, em vez de imperar uma coexisténcia pacifica entre as diversas
manifestacbes socioculturais, o que € proprio de uma sociedade multicultural

globalizada, prevalece a imposi¢do de codigos de comportamento social ao recém

% Note-se que o termo francés para convidado ou héspede (hdte) estd agregado tanto na raiz da
palavra hospitalidade (hospitalité) quanto na do vocabulo hostilidade (hostilité), na lingua materna de
Jacques Derrida.
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chegado, que apenas é aceito quando afasta suas diferencas, tudo em nitida

oposicao a desejavel hospitalidade.

A propoésito, analisando os escritos de Immanuel Kant sobre a paz universal,
Jacques Derrida (2000) também observa que o filésofo ndo por acaso manteve a

raiz latina da palavra hospitalitat, em vez de fazer uso do termo alemé&o Wirtbarkeit.

Isto porque, na raiz do termo germanico encontra-se a palavra Wirt, cujo significado
€ ao mesmo tempo anfitrido e patrdo, chefe, senhor. Fazer uso da palavra alema,
portanto, significaria que o anfitrido permanece aquele que, unilateralmente, define
todas as condicbes do acolhimento, 0 que vai absolutamente de encontro a ideia
kantiana de hospitalidade (DERRIDA, 2000).

Desta forma, no processo de assimilacdo disfarcado de hospitalidade, aquele que
aloja permanece o chefe. As principais caracteristicas da hospitalidade propriamente
dita, quais sejam, a abertura para o outro e o direito de ser bem vindo, ndo séo
observadas, o que revela o modo limitado e insatisfatério com que se acolhe o

estrangeiro.

Deveras, tais condicdes revelam a faceta simbélica™ (porém ndo menos nefasta) da
violéncia™ narrada no capitulo inaugural, acrescentando-se mais um elemento ao
continuo mal-estar da civilizacdo contemporénea: a violéncia pela exclusdo e a

repulsiva atribuicdo, a outrem, da qualidade de indesejavel.

Nesse mesmo sentido, aponta Giuliana Redin (2013, p. 43):

A violéncia silenciosa se manifesta justamente quando a vitima ndo é mais
visivel aos olhos da sociedade civil e do Estado. [...] Essa violéncia
silenciosa apropria o humano, violenta-o em sua condicdo humana e o
exclui para um espaco privado, do qual € escravo e objeto de producado de
um sistema de produgdo. Ou seja, essa violéncia silenciosa é a
impossibilidade de voz e acéo.

© 0 termo “violéncia simbdlica”, instrumento de exercicio do “poder simbdlico”, é objeto de estudo do
socidlogo francés Pierre Bourdieu (1989), por meio do qual um agente exerce sobre outro uma
espécie de violéncia que o obriga a se posicionar no espaco social em posicdo de inferioridade,
causando-lhe danos néo fisicos, mas sim morais e psicoldgicos.

™ Para ir mais além, ha estudos que consideram tal comportamento excludente, com o desprezo da
humanidade de outrem, como a forma atualizada da barbéarie. Na medida em que o gesto de algar o
outro a condigcéo de diferente mas igual € o gesto civilizado por exceléncia, a indiferenca é a forma
contemporéanea de barbarie (COHN, 2004). Nesta mesma senda, Brunela Vincenzi apresenta os
ensinamentos do filésofo israelita Avishai Margalit, segundo os quais uma sociedade s6 se apresenta
como civilizada quando n&o pratique humilhagbes, por meio de suas instituicbes e de seus cidadaos
(VINCENZI, 2013).
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Por sua vez, € como sintetiza, com propriedade, Zygmunt Bauman (2005b, p. 85):

Procurando em vao por outros escoadouros, mais adequados, os temores e
ansiedades se despejam sobre alvos a méao e reemergem como o0 medo e a
raiva populares dirigidos aos ‘estranhos que vivem nas redondezas’. [...]
quando confrontados por um influxo de ‘outsiders’ [...], os ‘estabelecidos’ [...]
tém toda razdo para se sentirem ameacados. Além de representarem o
‘grande desconhecido’ encarnado por todos os ‘estranhos que vivem no
nosso meio’, esses outsiders particulares, os refugiados, trazem os
distantes ruidos da guerra e o mau cheiro de lares pilhados e aldeias
incendiadas que ndo podem deixar de nos fazer lembrar como é facil invadir
ou esmagar o casulo de sua rotina segura e familiar (segura porque
familiar), e como pode ser ilusdria a seguranca de sua posicao.

Nao obstante o vocabulo “simbdlico”, atribuido a esta violéncia, remeter a algo
abstrato, ndo séo raras as manifestacdes concretas que impedem os refugiados de
sentirem-se incorporados as estruturas sociais do pais acolhedor, convertendo-os
em “estranhos” ao corpo social de que fazem parte e confirmando, assim, a

consisténcia dessa violéncia excludente.

Nesse sentido, o balanco anual da Ouvidoria Nacional de Direitos Humanos
(BRASIL, 2017b), 6rgao vinculado ao Ministério dos Direitos Humanos, revela que
as denuncias de xenofobia recebidas pela plataforma “Disque 100”’? acompanha o
crescimento acelerado dos refugiados e solicitantes de refligio em solo brasileiro nos

ultimos anos.

Segundo as informacdes divulgadas, tais denuncias cresceram mais de 400% no
intervalo de apenas dois anos, saltando de 45 casos em 2014 para 241 em 2016
(BRASIL, 2016; BRASIL, 2017b), dados estes que s6 corroboram o comportamento

hostil e excludente para com o “estranho”.”®

Nesta perspectiva, interessa observar que o panorama das estatisticas, sobretudo
no que tange a denuncias espontaneas de violacdo de direitos humanos, € sempre
representativo de uma parcela reduzida da extenséo do universo real. Isto permite
afirmar que as hostilidades e exclusbes que os refugiados e imigrantes em geral
sofrem no espago de convivéncia social sdo ainda maiores do que 0s numeros

conseguem revelar.

’? Trata-se de uma ferramenta que concentra um sistema de canais de denlncia sobre possiveis
violagdes de direitos humanos, acessiveis aos cidadaos por meio de atendimento telefnico gratuito e
com funcionamento 24h, bem como por meio de aplicativos disponiveis para smartphones.

s Malgrado a pequena reducéo verificada no comparativo com o ano anterior, que havia atingido a
marca de 330 denudncias (BRASIL, 2016).
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Desta feita, numerosas sao as pessoas que repousam no degrau mais inferior da
hierarquia social, isto €, que se encontram fora do conjunto no interior do qual o

direito a um lugar legitimo pode ser reivindicado (BAUMAN, 2005a)."*

E nesse contexto de privacdo social e inferioridade, portanto, que se insere o
fenbmeno que Axel Honneth conceitua como invisibilidade social. Tal reflexdo
concita particular atencao para o presente estudo, na medida em que € a partir desta
experiéncia negativa de nao ser considerado que se apresenta a forca motriz de luta

pela superacédo desta experiéncia de rebaixamento.

Em outros termos, ao recuperar a matriz filoséfica formulada por Honneth, surge, em
resposta a invisibilidade social, um desejo de visibilidade e de consequente
reconhecimento (social e juridico) perante a comunidade, 0 que guarda estreita

relagdo com o fendbmeno ora estudado.”

Na visdo do teorico critico em referéncia, a invisibilidade (ou ndo existéncia) em
sentido social nasce do ato de ver através de outrem, o qual exige gestos ou modos
de comportamento que deixem claro que os demais ndo sao vistos ndo apenas

acidentalmente, mas que nao sao vistos intencionalmente (HONNETH, 2011).

Deste modo, esta espécie de desaparecimento social de um individuo no meio de
outros é fortemente marcada pela degradacao intencional, por meio da qual ha uma
percepcdo do sujeito tornado invisivel, mas uma percepcdo rebaixada (COSTA,
2008).

Diante disto, é certo que ndo basta, para o solicitante de asilo, ser agraciado com o
protocolo que da inicio ao processo de concessdo do status de refugiado pelo
Estado acolhedor e estar sob a protecdo juridica internacional dele derivada (no

caso do Brasil, como se viu, direito a emissao da carteira de trabalho etc.).

" Bauman (2005a) chega a considerar os refugiados como pertencentes a uma subclasse, categoria
de individuos arbitrariamente excluidos da lista oficial daqueles que sé@o considerados adequados e
admissiveis.

® Em sua obra, também o autor Hans Joas (2012), como ja visto, demonstra a maneira como
experiéncias de violéncia podem se converter em adesédo a valores positivos, sobretudo no discurso
dos direitos humanos.
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Com efeito, o anseio vai além até mesmo da prépria emissao do status de refugiado.
Interessa ao individuo ser reconhecido pelos demais membros do corpo social que

integra como um sujeito digno de valor social.

A invisibilidade social, portanto, nasce do comportamento (patoldgico) que insiste em
demonstrar desprezo a pessoas como se estas nao figurassem fisicamente no
mesmo espago, isto €, como se ndo compartilihassem mutuamente 0 mesmo

ambiente de interacao intersubjetiva.

Trata-se, pois, de um ato social performativo de criar verdadeiros véus imaginarios,
por trds dos quais ficardo invisiveis aqueles sujeitos considerados indesejados.
Reclusos em tal ambiente de ocultacdo e ndo-pertencimento, os destinados a
invisibilidade vagam a margem do seio social, privados da condicdo de

coparticipantes e de efetivos membros da comunidade.

No tocante a esta situacdo, é oportuna a licdo de Paul Ricoeur (2007, p. 310-311,
traducdo nossa), para quem “[...] a retirada ou a recusa desta aprovacgéo, atinge
cada qual no nivel pré-juridico de seu ser-com outro. O individuo se sente como
olhado do alto, como se fosse nada. Privado de aprovacdo, € como se nhao

existisse”.”®

Noutro giro, 0 que constata Honneth (2011) ao tratar das formas de invisibilidade
(que passam, por exemplo, desde uma mera distracdo inocente e uma ignorancia) é
gue a insignificancia social representa o grau mais elevado de vulnerabilidade

humana, caracterizando sinal de humilhacao e desprezo.

Nesse sentido, considerando que os solicitantes de asilo e refugiados ja possuem
um elevado grau de vulnerabilidade apenas em razdo de sua condi¢cdo migratoria
diferenciada, ao agregar-se a tal condi¢do a invisibilidade social, € custoso imaginar
qual seria o patamar reservado aos mesmos na escala da qualidade de vulneravel
proposta por Honneth, que ndo um “acima do grau mais elevado”, se isto fosse

possivel.

® No original: “[...] le retrait ou le refus de cette approbation, atteint chacun au niveau pré-juridique de
son étre-avec autrui. L’individu se sent comme regardé de haut, voire tenu pour rien. Privé
d’approbation, il est comme n’existant pas” (RICOEUR, 2007, p. 310-311).
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Indo além, o autor alemdo alerta que muito embora o verbete “invisibilidade”
desperte a nocéo de um significado “figurado” ou “metaforico”, tal situagdo possui
um “nucleo real”, uma vez que as pessoas afetadas se sentem, efetivamente, nao
percebidas (HONNETH, 2011).

E como traduz com propriedade Fernando Costa, em prestigiado trabalho sobre o
tema: “[...] a cegueira de gente que nao vé gente é traumatica, causa angustia; [...] a
sensacao de estar publicamente invisivel é chocante, e nunca passa despercebida
para quem esteve submetido as ondas mérbidas do fendmeno” (COSTA, 2008, p.
16).

Neste enfoque, o rebaixamento na percep¢do de outrem é comportamento social
patolégico altamente censuravel, na medida em que é ao mesmo tempo humilhante

e excludente.

E preciso, portanto, ter em mente que “o outro”, sobretudo o estrangeiro solicitante
de asilo ou refugiado, ndo representa ameaca alguma a identidade local, razao pela
qgual deve ser ao mesmo reservado um lugar como membro ativo e participante da
comunidade que integra. Mesmo porque, conforme ensina Bauman (2005a, p. 17),
“[...] o ‘pertencimento’ e a ‘identidade’ ndo tém a solidez de uma rocha, ndo séo

garantidos para toda a vida, sdo bastante negociaveis e revogaveis”.

Por fim, cumpre destacar que a repentina visibilidade midiatica do tema reflgio,
sobretudo apés a chegada do fluxo macico de solicitantes de asilo ao territorio
europeu nos ultimos anos, ndo tem o condao de retirar estes individuos da situacao
de invisibilidade social a que estdo relegados. Para garantir-lhes lugar de
pertencimento junto a sociedade acolhedora, € preciso muito mais que a
superexploracdo da tragédia humana e o sensacionalismo de alguns noticiarios

mundo a fora.

Na verdade, a luz da teoria honnethiana, esta identificacdo dos refugiados a uma
imagem penosa, que acaba despertando, embora num curto espaco de tempo,

comogdo em massa, revela uma oferta de visibilidade problemaética e enganosa.
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A apresentacdo do fendmeno de forma reduzida e distorcida resulta num
reconhecimento deslocado e insatisfatorio dos interesses e das reivindicacdes da

populacéo atingida, a qual ndo deve se acomodar a esta aparente visibilidade.””

Neste sentido, vale estar atento, ainda, para aquilo que adverte Brunela Vincenzi
(2009, p. 106), ao tratar do uso de mascaras sociais’®:
E imposto ao individuo mediante esta manipulagdo, consciente e
inconsciente, de que modo ele devera ser e se apresentar. A sociedade
passa a ser entendida como um grande palco pluralista, no qual os diretores
— economia, midia, direito, esporte e movimentagdo social — distribuem

roteiros: “O espetaculo ndo é um conjunto de imagens, mas sim uma
relacdo social entre pessoas geradas por meio de imagens”.

Sem menosprezar a dinamica de violéncia multifacetaria que se opera sobre 0s
refugiados, cumpre encara-los ndo como sujeitos dignos de d6 ou vitimas de uma
ferida incuravel, sob pena disso acabar também significando uma estratégia de
dominacéo, que so reforca a exclusdo. Seguramente, ndo é deste modo que se dara

visibilidade a esta populacéo e a seus legitimos anseios.

Com efeito, ndo se pode olvidar que esta mesma violéncia também impulsiona a
emergéncia de atos de resisténcia, de busca pela emancipacdo e de luta por
empoderamento que tém o conddo de retirar o refugiado desta posicdo de

subordinado em que é colocado.

Desta feita, mais que ver, € preciso reconhecer os refugiados como agentes
protagonistas na transformacao social e na construgcdo de sua autoimagem como

sujeitos de direito no espaco juridico-politico das relagbes sociais.

" Com efeito, o proprio Axel Honneth (2001) reconhece a complexidade do tema e a dificuldade de
soluciona-lo, diante da auséncia de critérios que permitam que observadores externos empreendam
tais juizos de “identidade enganosa” e “visibilidade insatisfatéria” a respeito das experiéncias de
outrem. Isto porque, este fenébmeno (a que ele denominou falso reconhecimento, misrecognition, falso
enderecamento ou ainda reconhecimento aparente) situa-se justamente na zona nebulosa e
intermediéria entre as categorias do desrespeito propriamente dito, em seus distintos componentes, e
o devido reconhecimento, em todas as suas facetas, o qual sera objeto de abordagem neste estudo
logo a sequir.

80 uso de mascaras sociais esta inserido no contexto da “razdo instrumental”, conceito cunhado
pelos tedricos criticos da Escola de Frankfurt, por meio do qual os sujeitos se permitem levar por uma
razao dominante, utilizando “mascaras sociais” no afa de conquistarem o pertencimento a
determinado grupo. Todavia, o que ocorre, na verdade, € uma sensacao iluséria de pertencimento,
uma vez que ha uma negacéo de si mesmo.
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4.2 O IMPACTO NO TERRENO JURIDICO: INDICIOS DE UMA “INVISIBILIDADE
JURIDICA”?

Em vista do que se tratou na secao anterior, 0 impacto da chegada dos deslocados
forcados ao territério de acolhida, diante de questfes sociais, € patente, revelando
inclusive um tratamento humilhante e excludente dispensado aos solicitantes de
asilo e refugiados. Contudo, interessa questionar também quais séo as implicacdes

deste mesmo fendbmeno no que tange a questdes juridicas.

Antes, porém, importa destacar que ha uma inegavel convergéncia destes dois
fenbmenos: de um lado, o aspecto social e o préprio organizar-se da sociedade e,
de outro, os instrumentos juridicos e institucionais oferecidos a disposicdo desta

mesma sociedade e seu respectivo funcionamento.

Nesse sentido, € cedico que ha, entre o direito e as relagcbes sociais, uma
subordinacéo interdependente, muito em funcdo das proprias expectativas que 0s

sujeitos em intera¢ao criam uns Nos outros e suas respectivas frustracoes.

Inclusive, € em razdo desta intima ligacdo que o Direito se apresenta como o
instrumento de estabilizacdo ndo-violenta de expectativas de comportamento sociais
em termos contrafaticos (HABERMAS, 2012), neste complexo ambiente de relacbes

intersubjetivas.

Portanto, a disposicdo dos impactos aqui tratados em dois polos aparentemente
separados (social e juridico) € meramente didatica, mesmo porque, aproveitando-se
da reflexdo elaborada por Norberto Bobbio (2004, p. 63), os “[...] direitos do homem

sdo indubitavelmente um fenédmeno social [...]".

Na mesma senda, também o tratamento dos impactos juridicos sob dois panoramas
(primeiro, os reflexos da invisibilidade social sobre a dignidade humana e, apds, a
correlacdo entre norma e préatica), como se vera a seguir, é igualmente fruto da
estrutura organizacional do trabalho, sem que isso signifigue tratarem-se de

fendbmenos apartados.

A pretensao é tdo somente demonstrar, de maneira salientada e em primeiro lugar,

gue mesmo a invisibilidade social, fenbmeno comumente atrelado a sociologia e a
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psicologia das relacdes intersubjetivas, também ganha relevo se analisada sob a
Otica juridica.

4.2.1 Reflexos da invisibilidade social na deformacéo da dignidade humana

Como se disse, a invisibilidade, ndo obstante vinculada com frequéncia as relagées
sociais, € um conceito que também pode ser analisado sob a 6tica da esfera juridica,

sobretudo tendo em mira a dignidade humana.

Com efeito, a nocdo de dignidade é melhor compreendida partindo-se da teoria que
a associa a trés contelidos ou elementos essenciais: valor intrinseco, autonomia da

vontade e valor social ou comunitario da pessoa humana (BARROSO, 2014).

Sob a vertente do primeiro elemento da triade, a dignidade consiste na ‘[..]
qualidade inerente a esséncia do ser humano, no conjunto de sentimentos, ideais,
valores, sendo parte indissociavel da prépria natureza do género humano, atributo
que impede sua reducdo a categoria de animal ou coisa” (MERIGUETI, 2016b, p.
502).

Trata-se do valor intrinseco da dignidade, ligado a natureza do ser, ao que € comum
e inerente a todos o0s seres humanos e esta intimamente associado a no¢édo do

homem como um fim em si mesmo.

A autonomia da vontade, por sua vez, é ligada a capacidade de autodeterminacdo
dos seres humanos na conformidade com as normas, isto é, no direito de cada um
desenvolver livremente sua personalidade, levando a cabo valoracdes morais e
escolhas existenciais sem imposi¢des externas. Por tras dessa ideia estd a de um

ser moral consciente, dotado de vontade, livre e responsavel (BARROSO, 2014).

Indo além, a esséncia natural do ser humano, que corresponde ao aspecto da
dignidade derivada de sua propria natureza humana, aliada a ideia de autonomia, é

complementada ainda pela existéncia social (ALARCON, 2013).
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Sob o angulo deste terceiro elemento, a dignidade ndo tem seu componente central
fincado na liberdade, mas sim, € ela que molda o contetdo e o limite da liberdade,

nas relacdes do individuo em relacédo ao grupo e vice-versa (BARROSO, 2014).

Sendo assim, as relacdes intersubjetivas sdo também responséaveis pela formacgao

valorativa da identidade dos sujeitos e do grau de adesao societario (ASSY, 2012).

Nesta medida, este terceiro conteudo da triade da dignidade proposta por Luis
Roberto Barroso (2014) € fundamental para o alcance da constatacdo a que se quer
chegar, qual seja, de que o fendbmeno social da invisibilidade também tem

implica¢des na dignidade humana e, por consequéncia, no terreno juridico.

Nesse sentido, no momento em que o solicitante de refugio ou o refugiado se
encontra em situacdo de rejeicdo e desprezo, acentuando-se, desse modo, sua
vulnerabilidade, caracteriza-se uma reducdo de sua natureza e, em Ultima andlise,

uma lesdo a sua dignidade.

Nesse enredo, também séo apropriadas as licdes de Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p.

62), ao apresentar dignidade humana como
[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a Ihe garantir as condi¢es
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover

sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos.

Vé-se, entdo, que a nocao de dignidade esta ao mesmo tempo aliada a qualidade
intrinseca da esséncia humana, a autonomia da vontade, fortalecida pelas relacdes

sociais, como também a um conjunto de direitos e deveres de convivéncia coletiva.

Por este motivo, Panea Marquez (apud ALARCON, 2013) ensina que reconhecer a
dignidade do homem é reconhecer a existéncia de exigéncias que Ihe sdo devidas,

de direitos que Ihe pertencem.

Alids, mesmo para os autores que conferem a dignidade um aspecto moral (a
exemplo do filosofo Immanuel Kant), € a prépria condicdo humana que “[...] gera um

dever de tratar o ser humano com consideracédo e, ao mesmo tempo, de reconhecer
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que a condicdo de nenhum sujeito € intrinsecamente superior a de outro sujeito”
(RIBEIRO NETO, 2013, p. 35).

Sendo assim, ainda que se considere que a dignidade tenha fundamento num dever
moral, ndo se pode negar que se trata da fonte de onde todos os direitos
fundamentais derivam, encontrando-se permeada de conteudo juridico-normativo

nos dias atuais.”

Com efeito, a dimenséao juridica das relacdes interpessoais reside justamente na
observancia desse dever matuo, reciproco, de agir em relacdo a outrem com 0
espirito de fraternidade a que faz mencdo a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos em seu artigo |, no mesmo enunciado em que declara que [...] todas as

pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos [...]” (ONU, 1948).

Por sua vez, a Constituicdo Federal brasileira também desempenha papel
fundamental nessa interacdo sociojuridica, ndo s6 ao alocar a dignidade humana em
local de prestigio, apresentando-a como fundamento da Republica, mas também por
conceber a solidariedade, a erradicacdo da marginalizacdo e a reducdo das
desigualdades sociais como objetivos, e a prevaléncia dos direitos humanos como

principio norteador das relacdes internacionais.

Uma vez realcada ao patamar de fundamento da Republica, a dignidade constitui
parametro de interpretacao, alteracdo e aplicacédo de todas as normas que compdem
o ordenamento juridico patrio, bem como configura elemento norteador da atuacéo

do Estado brasileiro frente a populacéo (nacional ou ndo) em seu territério.

E o entendimento traduzido com propriedade por Brunela Vincenzi:

O conceito juridico de dignidade humana, por sua vez, é o pendor
interpretativo de todo o arcabouco democratico dos direitos e garantias
constitucionais internalizado pela ordem juridica estatal. Assim, de conceito
moral, passa a dignidade humana, no &mbito interno, a valer também como
conceito juridico, que ha de ser efetivado pelo Poder Judiciario, em especial
a partir de interpretacdo e aplicacao diretiva dos Tribunais Constitucionais
(VINCENZI, 2013, p. 75).

7 Importa destacar que a utilizacdo da dignidade da pessoa humana como fundamento ou conceito
juridico ndo € unanime, eis que ndo se encontra nos textos constitucionais de forma universal, a
exemplo da Carta dos Estados Unidos da América, conforme alerta Barroso (2014).
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E digno de lastima perceber, portanto, que a invisibilidade social e as situacdes de
humilhacéo, rejeicdo e desprezo dela decorrentes sédo fen6menos que acentuam a
sensacao de impoténcia para garantir os valores apresentados na Magna Carta,
bem como torna distante o espirito de fraternidade buscado pela Declaragéao

Universal dos Direitos Humanos.

Ainda nesse contexto, é importante considerar a invisibilidade como um fenémeno
que acarreta uma privacdo de pertencimento ao corpo social e, em ultima analise,
um impedimento de acdo, o que esta umbilicalmente ligado a questdes como justica

social, acesso a justica e a exercicio de direitos.

Também sob essa Otica, portanto, a ocorréncia dessa blindagem revela o contetdo
juridico do fenbmeno social identificado, demonstrando que tais aspectos, social e

juridico, estéo entrelacados.

7

Somando-se as consideracfes até entdo formuladas, é evidente que o impacto
juridico derivado da chegada de solicitantes de asilo ao territério nacional vai muito
além dos reflexos que as situacdes de humilhacdo e rejeicdo da comunidade

acolhedora causam na dignidade humana.

Nesse embalo, cumpre chamar atencao, especificamente, para o aspecto normativo
do campo juridico, notadamente a respeito das queixas da doutrina acerca das
dificuldades para a realizacdo dos direitos dos refugiados no plano pratico.

4.2.2 Teoriaversus pratica: a necessidade de efetivacao

A estruturacdo de um sistema juridico-normativo de prote¢do internacional de
refugiados, positivada nos mais diversos instrumentos de direito internacional,
muitos dos quais de natureza jus cogens, merece ser considerada uma significante

conquista daqueles que militam em prol dos direitos humanos.

Mesmo porque, conforme a noc¢éo edificada a partir dos ensinos de Hannah Arendt
(2012), os direitos humanos (categoria na qual pode se enquadrar o direito
internacional dos refugiados) ndo sdo um dado, mas um construido, um conceito

que se molda e estd em constante processo de construgdo e reconstrucéo.
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Norberto Bobbio (2004), por sua vez, também destaca esse processo gradual em
qgue os direitos humanos, por mais fundamentais que sejam, ndo nascem todos de
uma vez e nem de uma vez por todas. Dai porque € digna de louvor a construcao

desse regime juridico-positivo de direito internacional dos refugiados.

Nessa perspectiva, afora as normas atinentes aos direitos humanos e ao direito
humanitario (também aplicaveis a causa, considerando-se a triplice vertente de
protecdo internacional da pessoa humana®’), cumpre exaltar todo o aparato
normativo construido, ao longo da histéria, especificamente em prol da protecéo e

promogéo dos direitos dos refugiados.

Exemplos desta estrutura normativa que evoluiu no tempo, inclusive ampliando a
definicdo de refugiado, sdo a Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de
1951 e seu respectivo Protocolo Adicional de 1967. No contexto da América Latina e
do Caribe, de modo particular, ganha relevo a Declaracdo de Cartagena de 1984 e,
no plano interno, a Lei n® 9.474/97, conforme j& se viu no capitulo precedente.

Contudo, ndo obstante o potencial protetivo que se extrai da leitura dos enunciados
dos referidos instrumentos, é indubitavel que estes nao significam, por si sés, triunfo

das garantias neles idealizadas.

Em outros termos, a prescricdo meramente documental, textual, da norma, por si s,
ndo € dotada de forca executéria capaz de concretizar, automaticamente, a
realizacdo plena dos direitos nela consignados, ou seja, tais direitos ndo sao

exequiveis de forma instantanea em razao da simples prescricéo textual.

Nesse sentido, ndo sdo raras as vozes na doutrina que, de longa data, se levantam
para denunciar a distancia entre o texto normativo e a realizacdo do direito nele

prescrito.

Alids, esse descompasso entre a teoria e a pratica ja foi vislumbrado por Norberto

Bobbio, nos seguintes termos:

8 Considera-se a interacdo normativa entre o direito internacional dos direitos humanos, o direito
internacional humanitario e o direito internacional dos refugiados, como trés vertentes, convergentes
e complementares, da protecdo internacional da pessoa humana. A esse respeito, ver CANCADO
TRINDADE; PEYTRIGNET; SANTIAGO, 1996.
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Uma coisa € um direito; outra, a promessa de um direito futuro. Uma coisa é
um direito atual; outra, um direito potencial. Uma coisa €é ter um direito que
€, enquanto reconhecido e protegido; outra é ter um direito que deve ser,
mas que, para ser, ou para que passe do dever ser ao ser, precisa
transformar-se, de objeto de discussdo de uma assembleia de especialistas,
em objeto de decisdo de um 6rgéo legislativo dotado de poder de coercéo
(BOBBIO, 2004, p. 77).

Sem que acarrete prejuizo a tematica proposta pelo presente estudo, ndo ha
espaco, nesta oportunidade, para se dissertar mais longamente acerca da
efetividade/efetivacdo das normas juridicas, tema afeto, mais precisamente, a teoria

geral do Direito.

Y

Todavia, com o intuito de dar contornos mais precisos a terminologia aqui
empregada, convém lancar mao das licbes de Luis Roberto Barroso (1995, p. 65-
66), ao tratar da efetividade das normas constitucionais, trazendo a baila também,

na mesma toada, as licdes de José Afonso da Silva e de Miguel Reale. Veja-se:

A eficacia dos atos juridicos constitui-se na sua aptiddo para a producéo de
efeitos, para a irradiacdo das consequéncias que lhe sdo proprias. Como
anotou José Afonso da Silva, tratando-se de uma norma, a eficécia juridica
designa a qualidade de produzir, em maior ou menor grau, efeitos juridicos,
ao regular, desde logo, as situacdes, relacbes e comportamentos nela
indicados. Cabe distinguir-se da eficacia juridica o que muitos autores
denominam de eficacia social da norma, que se refere, como assinala
Miguel Reale, ao cumprimento efetivo do direito por parte de uma
sociedade, ao “reconhecimento” (AnerKennung) do direito pela comunidade
ou, mais particularizadamente, aos efeitos que uma regra suscita através de
seu cumprimento. Em tal acepc¢éo, eficacia social € a concretizagdo do
comando normativo, a sua forga operativa no mundo dos fatos.

A efetividade, portanto, em apertada sintese, corresponde a eficacia social, inserida

no plano da realizacdo do direito.

No que concerne, especificamente, aos direitos dos refugiados, ndo se percebe de
modo satisfatorio a efetivacdo, em favor dessa populacdo, das garantias previstas

nos documentos juridicos invocados de modo contumaz.

E o que observa com propriedade Pietro Alarcén (2013, p. 107):

[...] ainda que seja inegavel o desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial
do Direito Internacional, na sociedade internacional ainda nédo se conta com
uma relagdo de poder em favor desses direitos. Mais ainda, a existéncia
desse acumulo de Declaracdes, entre as que se conta o Estatuto dos
Refugiados, em parte evidencia as condi¢des inglérias em que tem se
desenvolvido as relagfes internacionais.

E prossegue o autor:
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[...] o fato de que alguns autores consignem que elas constituem meras
aspiracfes, apesar de, em alguns Estados, internamente, os direitos
humanos ndo apresentem maiores condicbes de efetividade, atesta o dificil
gue resulta, teoricamente, fomentar uma dindmica de respeito e prevaléncia
desses direitos (ALARCON, 2013, p. 107).

Diante desse alerta, fica patente que positivacdo ndo é garantia de efetividade dos
direitos:
Muitas sé@o as barreiras, inclusive de acesso a justica, a assisténcia social e
ao emprego, a que 0s migrantes sdo submetidos, mesmo apds terem a

solicitacdo de refligio atendida, isto €, mesmo apés a aquisicdo do status de
protecdo estatal na condicao de refugiado (MERIGUETI, 2016b, p.505).

Nesta medida, o impacto juridico que o fenbmeno do reflgio revela ndo se limita
apenas a regulacdo juridico-normativa, ao direito positivo, mas também reflete na

expressao de sua efetividade, ou melhor, em como efetivar tais garantias.

O cerne da problemética dos direitos dos refugiados, portanto, ndo € diverso dos
desafios enfrentados pelos direitos humanos como um todo. A gravidade que se
descortina diante dos agentes juridico-politicos ndo reside, pois, em justificar tais
garantias, ou mesmo em saber quais e quantas s&o, sua natureza e seu
fundamento, mas sim, no desafio de sua tutela, em saber qual a forma mais
adequada de protegé-las (BOBBIO, 2004).

Noutra perspectiva, este hiato existente entre os direitos corporificados em normas
legais e o direito efetivamente aplicado por meio das decisdes judiciais, isto é, a “[...]
enorme distancia entre o que esta posto nas normas do direito positivo e o anseio de
justica dos individuos [...]” (VINCENZI, 2014, p. 388), acaba se revelando como um

outro fator de exclusédo da populacéo refugiada.

Isto porque, se ndo bastasse a privacdo de pertencimento dos ‘“invisiveis”
solicitantes de refugio e refugiados no plano social, como se viu anteriormente, sob o
aspecto juridico ndo se nota distingdo que se possa considerar relevante, tendo em
vista as dificuldades de efetivacdo dos instrumentos normativos que lhes garantem

direitos minimos.®*

A confirmacg&o ou ndo dessa aparente dificuldade na realizacéo dos direitos (econémicos, sociais
ou, mesmo, ao préprio reconhecimento da condicdo de refugiado e todas as obrigacdes estatais dai
derivadas) se dara mais a frente, com a analise das decisdes judiciais.
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Surge, portanto, o desafio de encontrar meios de tornar efetivos 0s compromissos
assumidos internacionalmente e, mesmo, internamente, dando vida aos textos
normativos, que nao podem se constituir de palavras vas, conforme ensina o
brocardo juridico (MERIGUET]I, 2016b).

E nesta linha de reflexdo, pois, que faz sentido sugerir a manifestacdo de uma
“‘invisibilidade juridica”, numa alusdo a invisibilidade social de que ja se falou
anteriormente, fendmeno que ocorre quando os direitos e garantias, muito embora
estampados (positivados) nos textos dos instrumentos juridico-normativos, ndo se

realizam, isto é, ndo conseguem alcancar a quem deles realmente necessita.

Com efeito, ndo apenas a auséncia de efetividade normativa e o hiato entre teoria e
pratica, mas também a propria dificuldade dos destinatarios das garantias em ter

acesso ao sistema jurisdicional concorre para que haja esta “invisibilidade juridica”.

Essa perspectiva serve para afirmar, a contrario sensu, que as relacdes sociais
intersubjetivas ndo séo a Unica forma de visibilidade a que os solicitantes de reflgio
e os refugiados fazem jus. A completude do pertencimento e 0 anseio por ser visivel
exige o despertar de um movimento em direcdo a efetivacdo das garantias que lhes

sao asseguradas.

Nesse contexto, como ja visto, qualquer que seja a situacao de invisibilidade (social
ou “juridica”), traz como efeito exclusdo, isolamento, preconceitos e marginalizagao
das pessoas consideradas indesejadas a partir de padrdes étnicos, culturais e de

origem.

Por outro lado, contudo, esses mesmos resultados segregadores também conduzem
a mobilizacdo e a organizagdo das vitimas em um processo de luta. Dito de outro
modo, como consequéncia dessas situacdes de rebaixamento e de invisibilidade,
surge a mobilizacdo dos ‘“invisiveis”, isoladamente ou em grupo, para conseguir

pertencer efetiva e plenamente ao corpo social e superar os conflitos intersubjetivos.

Como antidoto para reverter essas facetas da violéncia, entra em cena, entdo, o

fenbmeno denominado luta por reconhecimento.
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4.2.3 A luta pelo reconhecimento: da invisibilidade ao pertencimento

Como se viu, a luta por reconhecimento é reflexo das mais diversas situacoes
prévias de humilhacdo, rebaixamento, segregacdo e desrespeito. Em sentido
diametralmente oposto ao cenario de invisibilidade, o que ocorre com o
reconhecimento €, em sintese, “[...] a demonstracdo expressiva (e, portanto,
acessivel publicamente) de uma atribuicdo de valor que considera as caracteristicas
inteligiveis das pessoas [...]” (HONNETH, 2011, p. 178, traduc&o livre).??

Antes de tudo, porém, é importante ressaltar que muitos pensadores se dedicam ao
estudo da luta pelo reconhecimento, dentre os quais se destacam o precursor Axel
Honneth, Nancy Fraser, Charles Taylor e Paul Ricoeur, cada qual agregando

preciosas contribuicdes para o aperfeicoamento da teoria.

Em que pese as divergéncias teodricas, esse trabalho poderia dialogar com todos,
sobretudo tendo em vista os frutiferos resultados no que se refere as demandas por
direitos e por justica social derivados dos debates entre os estudiosos. Contudo,
haja vista a necessaria delimitacdo metodoldgica, este estudo dara especial atengéo

aos dois primeiros autores, como representantes desta matriz de pensamento.

A teoria do reconhecimento proposta por Axel Honneth abrange perspectivas
atinentes a diversas areas do conhecimento humano, tais como a sociologia, a

psicandlise e a filosofia.

Para construir sua teoria, Honneth busca inspiracdo tedrica no modelo conceitual
proposto por Georg W. Friedrich Hegel, a partir de seus escritos de Jena,

precisamente no que se refere a intersubjetividade como aspecto constitutivo da

natureza humana.

Com efeito, o alicerce da teoria honnethiana se encontra justamente na construcao
das relacdes entre os individuos. Desse modo, Honneth defende ser por meio da
interacdo entre 0s parceiros sociais que o reconhecimento madtuo se opera, como

condicao indispensavel para se alcancar a autorrealizacdo individual.

% No original: “[...] La demonstracién expressiva (y, por ello, accesible publicamente) de uma
atribucion de valor que considera las caracteristicas inteligibles de las personas [...]"(HONNETH,
2011, p. 178).
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Indo além, o filosofo alemé&o também se socorre da psicologia social formulada por
George Herbert Mead para estabelecer uma reflexdo empirica da nocao hegeliana

de relacdes de reconhecimento mutuo.

De acordo com a proposta honnethiana, portanto, a autorrealizacdo individual
depende do reconhecimento intersubjetivo das capacidades e relagcdes dos
individuos, de modo que quando esse assentimento social ndo ocorre, forma-se uma

“lacuna psiquica” na personalidade do individuo (HONNETH, 2003).

Noutro giro, é também ancorado na perspectiva hegeliana que Honneth concebe sua
teoria do reconhecimento com intima ligacdo com a ideia de identidade. Neste
panorama, a identidade individual € construida por meio da aceitacdo do outro.
Consoante o filosofo aleméo,
[...] a possibilidade para uma tal relacdo afirmativa consigo préprio depende
por sua vez do reconhecimento confirmador por parte dos outros sujeitos;
um individuo s6 estd em condi¢Bes de identificar-se integralmente consigo
mesmo na medida em que ele encontra para suas peculiaridades e

gualidades aprovacédo e apoio também de seus parceiros de interagdo: [...]
(HONNETH, 2003, p. 55-56).

Nessa medida, o processo de reconhecimento sob o viés honnethiano sustenta-se
em uma relacdo intersubjetiva articulada em uma ideia de eticidade, reunindo em um
mesmo espaco 0 aspecto individual e o coletivo, em direcdo a um estado de
“totalidade ética” tipicamente hegeliano (HONNETH, 2003). Nao por outro motivo,

Honneth coloca o conflito social como objeto central de sua teoria critica.

Nessa toada, considerando o aporte prestigioso conferido as relacdes intersubjetivas
e aos conflitos sociais, bem como a partir do suporte tedrico de seus precursores
Hegel e Mead, Honneth propde uma luta por reconhecimento em trés esferas da

experiéncia humana: o amor, o direito e a solidariedade.

Tratam-se de trés estagios progressivos de reconhecimento intersubjetivo, cujas
dimensbes correspondem, respectivamente, a trés etapas de autorrealizagdo: a

autoconfianga, o autorrespeito e a autoestima.

O ciclo da autorrealizacéo é inaugurado no ambito das relacdes afetivas primarias,
mormente no seio familiar, circuito no qual se desenvolvem as primeiras interacdes

em busca do suprimento das caréncias, do encorajamento afetivo e da autonomia.
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7

Este primeiro estdgio do reconhecimento é o responsavel por despertar nos
individuos uma confianga elementar em si mesmos (HONNETH, 2003).

Haja vista sua propriedade eminentemente intima e primaria para a estruturacdo do
reconhecimento, concernente a “[...] ligagdes emotivas fortes entre poucas pessoas
[...]” (HONNETH, 2003, p. 159), uma anélise mais detida dedicada a este aspecto,
malgrado sua relevancia, ndo agregaria consideracdes significativas para o tema

proposto neste estudo.

Por sua vez, a segunda etapa do reconhecimento, diversamente, permite uma
aproximagéo substancial com a tonica aqui examinada. A afinidade se justifica uma
vez que este estagio € desenvolvido num cendario que sobrepuja 0os contornos do
nacleo familiar e, norteado pelo principio da igualdade, diz respeito a necessaria
existéncia de um sistema juridico compreendido como [...] expressao de interesses
universalizaveis de todos os membros da sociedade [...]" (HONNETH, 2003, p. 181),

mesmo de grupos excluidos ou desfavorecidos.

A dimensao juridica do reconhecimento, portanto, é aquela que confere a todos, sem
excecdes ou privilégios, a possibilidade de se referirem positivamente a si mesmos

em pé de igualdade na interacdo com 0s proximos.

E neste panorama que o fildsofo alemdo defende que o reconhecimento juridico
possui um significado psiquico para a conquista do autorrespeito de grupos
excluidos (HONNETH, 2003).

Este mecanismo por meio do qual todos os individuos se consideram portadores de
direitos iguais a partir da perspectiva de seus companheiros de interagcédo revela a
passagem do conceito genérico de direito em Hegel para a concepg¢ao de “outro

generalizado” em Mead.

A importancia dessa transi¢do tedrica € assim aclarada por Bethania Assy (2012, p.
153-154):

Segundo Honneth, existe de fato um ganho teé6rico na passagem do
conceito genérico de “direito” em Hegel a concepgdo de “outro
generalizado” em Mead. [...] na contribuicdo do “outro generalizado” de
Mead, o reconhecimento juridico funciona como “protegcédo social para a
dignidade humana”. O reconhecimento juridico é o reconhecimento efetivo
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no ambito do direito positivo de que os outros individuos de uma mesma
comunidade também possuem direitos.

Este fenbmeno, portanto, confere ao individuo uma seguranca em relacdo ao
legitimo respeito de seus parceiros de interagdo para com algumas de suas
exigéncias, isto é, denota uma seguranga de que o “outro generalizado” satisfara as

pretensdes individuais dos direitos que lhe pertencem (HONNETH, 2003).

Desta maneira, a conquista deste autorrespeito por meio do reconhecimento da
comunidade garante com que ambas dimensdes do direito, material e social, sejam
atendidas. Dito de outro modo, o reconhecimento alcan¢ado nesta dimensao juridica
se realiza ndo apenas no sentido material, resultante da ordem legal, mas também
em sua extensdo social, na universalizacdo das relacdes legais a um circulo

crescente de excluidos ou desprotegidos no seio da comunidade.

Ampliando-se o conteudo material do direito, dessarte, da-se consideracao legal a
estes grupos, sobretudo no que tange ‘[...] as diferencas nas oportunidades
disponiveis aos individuos para perceberem suas liberdades intersubjetivamente
garantidas” (HONNETH, 2007, p. 86), enquanto, por meio da extensao social, “[...]
sao concedidos os mesmos direitos que os concedidos a todos os outros membros”
(HONNETH, 2007, p. 86).

Com efeito, esta etapa do reconhecimento s6 adquire razdo numa ordem juridica em
que o valor da igualdade entre os individuos se apresente como um dos pilares de
sustentacdo (REZENDE; VINCENZI, 2015), como é o caso do Brasil.??

Ao analisar a maneira como o processo de luta por reconhecimento foi capaz de
ampliar o acervo de pretensdes juridicas subjetivas ao longo da historia, Axel
Honneth (2003) apresenta a tradicional reparticdo sistemética do conjunto de todas
as pretensoes juridicas em trés classes: a) direitos liberais de liberdade; b) direitos

politicos de participacéo; e c) direitos sociais de bem-estar.

Consoante o autor em referéncia, tal sistematizacdo historica serve para revelar que

a conquista de cada nova classe de direitos fundamentais foi sempre guiada por

% Nesse sentido, veja-se que a igualdade encontra-se inserida em local de realce no texto

constitucional, ndo apenas no Predmbulo, como no caput de seu artigo 5° além de outras
referéncias.
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by

argumentos referentes a “[...] exigéncia de ser membro com igual valor da
coletividade politica” (HONNETH, 2003, p. 191).

Nesse sentido, defende o filésofo critico que a consecucdo dos direitos de
participacdo politica, por exemplo, também foi obra de um processo de luta:
Os direitos de participacéo, ligados até entao ao status, s6 se tornaram uma
classe separada de direitos basicos universais quando finalmente, com sua
ampliacdo e aprofundamento parciais, o clima juridico e politico se
transformara, de sorte que as exigéncias de igualdade de grupos excluidos

ndo podia mais se contrapor nenhum argumento convincente; [...]
(HONNETH, 2003, p. 191).

Tudo isto tem o conddo de demonstrar que o processo de luta por reconhecimento,
no interior da esfera juridica, € um processo continuo, em andamento também na
contemporaneidade:
[...] portanto, os confrontos praticos, que se seguem por conta da
experiéncia do reconhecimento denegado ou do desrespeito, representam
conflitos em torno da ampliacdo tanto do conteddo material como do

alcance social do status de uma pessoa de direito (HONNETH, 2003, p.
194).

Por este motivo, mormente considerando a necessidade de se efetivar um direito de
fato universalmente valido, € que Honneth considera que as relagbes juridicas
modernas constituem um dos lugares em que se sucede uma luta por
reconhecimento, qui¢ca o espa¢o mais valoroso, na medida em que é por meio desta
etapa que se concede ao sujeito uma protecdo social para sua dignidade humana
(HONNETH, 2003).

Nos dizeres de Bethania Assy (2012, p. 154), interpretando Honneth, “...] a
dignidade € justamente a concessdo efetiva de direitos na qual o sujeito se vé

reconhecido como membro de uma sociedade”.

Por fim, a terceira etapa do reconhecimento intersubjetivo proposta por Axel
Honneth possui como foco o espirito de solidariedade. Neste ultimo estagio, as
formas de interacao intersubjetivas devem atingir um horizonte em que todo membro
da sociedade “[...] se sabe estimado por todos os outros na mesma medida [...]”
(HONNETH, 2003, p. 209), sob 0 mecanismo da “estima simétrica”.

Em outros termos, € nesta dimensdo que a estima social permite aos individuos

adquirirem a capacidade de “[...] referir-se positivamente a suas propriedades e
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capacidades concretas [...]", numa comunidade de valores (HONNETH, 2003, p.
198).

Em sintese, sob o prisma honnethiano, apds estes trés estagios da luta por
reconhecimento, os valores do sujeito antes excluido e desrespeitado passam a
integrar os proprios padrées éticos da sociedade, de modo que 0s aspectos
particulares que o tornam um ser singular deveréo ser respeitados coletivamente. E
nesse sentido, portanto, que a teoria honnethiana, além da intersubjetividade, da
autorrealizacdo e da emancipacdo, tem como fundamentos centrais de estudo a

eticidade e a identidade.

N&o obstante, interessa trazer a tona, neste momento, as precipuas contribuicdes
qgue a filosofa americana Nancy Fraser, também adepta da teoria critica, agrega a

teoria do reconhecimento honnethiana.

Revendo sua resisténcia original®®, apés célebres debates travados com o préprio
Axel Honneth, Nancy Fraser passou a assentir que as reivindicagdes por justica no
mundo contemporaneo (sobretudo diante do movimento de globalizacdo e da
transicdo da fase fordista para a pés-fordista do capitalismo) exigiam ndo apenas

demandas por redistribuicdo, mas também luta por reconhecimento.

Nesta medida, a filésofa americana passou a admitir que o reconhecimento é
também um meio de reclamacdo politica auténtico, a servico de individuos ou

grupos desprestigiados.

Com efeito, para chegar a tal conclusdo, Nancy Fraser cuidou de revisitar o proprio
conceito de justica, para defender que, hodiernamente, justica requer tanto
redistribuicdo quanto reconhecimento, e que, isoladamente, nem um nem outro

mecanismo se mostra suficiente (FRASER, 2007).

N&o obstante, a integragdo de ambas teorias nao correspondeu a um encargo

descomplicado, sobretudo considerando que a reivindicagdo por reconhecimento

84 Nancy Fraser, originalmente, desprezava o reconhecimento baseado em uma sociedade “amigavel
as diferengas” e defendia apenas a redistribuicio como mecanismo mais adequado para a
construcéo da justica social, por meio de uma alocacdo mais justa de recursos e bens. Contudo, a
filosofa redefiniu seu pensamento e propds-se a conciliar ambas teorias.
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pertence a ordem ética, enquanto as demandas por redistribuicdo estdo inseridas na
ordem moral (FRASER, 1996).%°

Sendo assim, para interligar ambas teorias e romper com 0 aparente e incobmodo
antagonismo, foi preciso conceber um conceito bidimensional de justica para

embasar a inovadora proposicao teorica.

Nesta perspectiva exitosamente construida por Nancy Fraser, a justica é
considerada em sua forma bifocal, de modo a agregar tanto reivindicacbes por
reconhecimento reciproco quanto demandas por redistribuicédo justa, o que pode ser

aplicado a quaisquer demandas por justi¢ca social.

E como sintetizou Fraser (2007, p. 103) ao esclarecer sua ardua tarefa de “[...]
elaborar um conceito amplo de justica que consiga acomodar tanto as reivindicactes
defensaveis de igualdade social quanto as reivindicacbes defensaveis de

reconhecimento da diferenga”.

Assim, vencido o obstéculo tedrico, este arranjo permitiu a aproximacao filosofica e a
combinacgéo dos dois tipos de reivindicagcdo (distribuicdo e reconhecimento), como

alternativas que nao se excluem mutuamente (FRASER, 1996).

Ao tratar reconhecimento e redistribuigdo como dimensdes da Justica, Nancy Fraser,
na mesma toada, aponta que também as injusticas possuem duas faces: uma

econdmica ou de classe; e outra, cultural ou de status.

Deste modo, é retomada a ideia de que o reconhecimento e também a redistribui¢éo
estdo relacionados com experiéncias de injusticas, divididas entre injusticas
socioeconémicas de um lado, e injusticas culturais ou simbdlicas de outro (FRASER,
1995).

Neste embalo, desponta como forga motriz capaz de unir ambas reivindicacdes e
também como aspecto fulcral do conceito bidimensional de justica cunhado pela

fildsofa alema, a busca pela paridade de participagao.

8 Além disso, redistribuicdo e reconhecimento também podem divergir em muitos outros aspectos.
Se, de um lado, a redistribuicdo possui como foco as injusticas socioecondmicas estruturadas na
economia politica, cuja solugdo que se apresenta € a reestruturacéo politicoecondmica, de outro lado,
o reconhecimento coloca em evidéncia injusticas culturais, cuja solugdo é a modificagdo cultural ou
simbdlica (FRASER, 1995).
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Nesta visdo aperfeicoada por Nancy Fraser, entédo, a paridade participativa revela-se

como critério geral de reivindicagdo de ambas dimensfes de justica:
Independentemente de ser uma questéo de distribuicdo ou reconhecimento,
os reivindicantes devem mostrar que 0s arranjos atuais os impedem de
participar em condicdo de igualdade com os outros na vida social. Os
reivindicantes da redistribuicdo devem mostrar que os arranjos econdmicos
existentes Ihes negam as necessarias condicdes objetivas para a paridade
participativa. Os reivindicantes do reconhecimento devem mostrar que 0s
padrdes institucionalizados de valoracdo cultural lhes negam as condi¢Bes
intersubjetivas necessarias. Em ambos o0s casos, portanto, a norma da
paridade participativa é o padrao para justificar a reivindicacdo (FRASER,
2007, p. 125).

E nesta medida, substancialmente, que as contribuicdes da filosofa americana e a
evolucdo tedrica por si engendrada se harmonizam com o deslinde do estudo aqui

proposto, como também com a propria teoria do reconhecimento como um todo.

De modo especial, sob esta 6tica, a teoria do reconhecimento conecta-se ainda mais
fortemente com o presente trabalho, servindo-lhe de alicerce filoséfico de
fundamentac&do no que atine a protecédo e a efetivacdo dos direitos de refugiados e
solicitantes de asilo habitualmente rotulados como “outros”, como “estranhos”

inseridos no seio da comunidade acolhedora.

E que, nesta dindmica, a justica s6 se perfaz a partir do momento em que hajam
arranjos sociais que permitam a “[...] todos os membros (adultos) de uma sociedade
interagir uns com os outros como pares [...]" (FRASER, 1996, p. 30, tradugéo

nossa).*

Ademais, afora a edificacdo de mecanismos formais de igualdade juridica
(necessarios, mas nao suficientes, conforme salienta Fraser), para que um regime
de paridade participativa seja realizavel, ao menos duas outras condi¢cdes adicionais

devem ser satisfeitas.

Em primeiro lugar, a condigdo objetiva de que “[...] a distribuicdo dos recursos
materiais deve ser tal que assegure aos participantes independéncia e ‘voz’ [...]" e,
em segundo, a condi¢do intersubjetiva de que “...] os padrbes culturais

institucionalizados de interpretacéo e avaliacdo expressem igual respeito a todos 0s

% No original: “[...] all (adult) members of society to interact with one another as peers [...]” (FRASER,
1996, p. 30).
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participantes e garantam igual oportunidade para alcangarem a estima social’
(FRASER, 1996, p. 30-31, traduc&o nossa).?’

Nessa perspectiva reformulada, portanto, diversamente do prisma original, o
reconhecimento ndo guarda correspondéncia umbilical com a autorrealizacédo
pessoal, mas sim com uma questao de justica:
Deve-se dizer [...] que € injusto que a alguns individuos e grupos seja
negado o status de parceiros integrais na interacdo social simplesmente
como conseqUéncia de padrdes institucionalizados de interpretacdo e
valoragcéo de cujas construcBes eles ndo tenham participado em condi¢es
de igualdade, e que depreciem suas caracteristicas distintivas ou as

caracteristicas distintivas que lhes sdo atribuidas (FRASER, 1996, p. 24,
traducdo nossa).*

Desta forma, o propdsito de tratar o reconhecimento como questdo de justica
permite, a contrario sensu, conceber as experiéncias de ndo reconhecimento “...]
como uma lesdo de status cujo loco esta nas relacdes sociais, ndo na psicologia
individual” (FRASER, 1996, p. 25, traducao nossa).®

Em outros termos, ndo se trata apenas de ser mal pensado, desprezado ou
desvalorizado nas atitudes da consciéncia ou crencas alheias. Trata-se, antes, “[...]
de ser negado o status de parceiro pleno na interacao social e de ser impedido de
participar como um par na vida social como consequéncia de padrdes
institucionalizados [...]” de desrespeito ou desprezo, por meio das leis ou pelas
praticas sociais e costumes que estruturam a interacéo cotidiana (FRASER, 1996, p.

25-26, traducdo nossa).”

Alias, neste mesmo contexto de deficiéncias da interacdo social, também Honneth

(2008) vislumbra a possibilidade de surgirem situacdes outras, em que 0s sujeitos

¥ No original: “[...] the distribution of material resources must be such as to ensure participants’
independence and ‘voice’ [...]"; e “[...] institutionalized cultural patterns of interpretation and evaluation
express equal respect for all participants and ensure equal opportunity for achieving social esteem
L] (FRASER, 1996, p. 30-31).

® Conforme texto original: “One should say, rather, that it is unjust that some individuals and groups
are denied the status of full partners in social interaction simply as a consequence of institutionalized
patterns of interpretation and evaluation in whose construction they have not equally participated and
that disparage their distinctive characteristics or the distinctive characteristics assigned to them”
gFRASER, 1996, p. 24).

° Redacdo original: “It conceives misrecognition as a status injury whose locus is social relations, not
individual psychology” (FRASER, 1996, p. 25).

% Original: "[...] to be denied the status of a full partner in social interaction and prevented from
participating as a peer in social life as a consequence of institutionalized patterns [...]" (FRASER,
1996, p. 25-26).
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passam a se comportar como expectadores meramente contemplativos e
indiferentes, isto €, se colocam na perspectiva de um observador neutro, em
flagrante oposicdo a relacdo participativa caracteristica deste modelo de

reconhecimento.

Este paradoxo é assim retratado pelo autor:

Na esfera em constante expanséo de troca de mercadorias, 0s sujeitos sdo
compelidos a se comportar como observadores afastados mais do que
como participantes ativos na vida social, pois seus calculos reciprocos dos
beneficios que os outros podem render para seu préprio lucro demanda
uma instancia puramente racional e despida de emocdo (HONNETH, 2008,
p. 25, traduc&o livre).**

Estas experiéncias de comportamento, em que o individuo se torna incapaz de
reconhecer humanamente o outro, perdendo suas habilidades para o envolvimento
de empatia para com outras pessoas, € que permitiram ao sociélogo alemao

identificar o fendmeno da reificagdo em comportamentos intersubjetivos.®?

Nesse sentido, a respeito desta tendéncia a perceber os outros sujeitos de interacéo

como meros objetos, assim se manifesta o autor:

Ao falar aqui de meros objetos ou "coisas", quero dizer que, neste tipo de
amnésia, perdemos a capacidade de compreender imediatamente as
expressfes comportamentais de outras pessoas como reivindicagées que
nos sao feitas — para que reajamos de forma adequada (HONNETH, 2008,
p. 58, traduc&o livre).*

Esta nocdo de reificacdo, reformulada por Honneth, consiste, portanto, no
esquecimento das relagbes primordiais entre os individuos, ou, em ultima anélise, ao

esquecimento do reconhecimento.

%1 Conforme redagao original: “In the constantly expanding sphere of commodity exchange, subjects
are compelled to behave as detached observers, rather than as active participants in social life,
because their reciprocal calculation of the benefi ts that others might yield for their own profi t
demands a purely rational and emotionless stance” (HONNETH, 2008, p. 25).

% Trata-sede uma reformulacdo do conceito de reificacdo originalmente cunhado por Karl Marx e
desenvolvido posteriormente por Georg Lukacs, ampliando-se e generalizando-se 0s sintomas para
outras esferas de interagdo social ndo-econdmicas, isto €, para além do mundo do trabalho
Sfetichismo de mercado marxista) e das relagfes sociais intimamente ligadas ao mundo capitalista.

® Conforme redacso original: “By speaking here of mere objects or ‘things’, | mean that in this kind of
amnesia, we lose the ability to understand immediately the behavioral expressions of other persons as
making claims on us — as demanding that we react in an appropriate way” (HONNETH, 2008, p. 57-
58).
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Noutro giro, este modelo de reconhecimento também exige o abandono da
construcdo baseada na identidade®, dando vez ao tratamento do reconhecimento

como uma questéo de status social.

Isto porque, concebendo o nado-reconhecimento como um dano a identidade e,
assim, enfatizando a estrutura psiquica em detrimento das instituicdes sociais e da
interagcdo social, o modelo de reconhecimento assentado na identidade tende a
promover um processo de separacdo e clausura dos grupos ao invés de criar

interacdes entre eles.

E o que explica com propriedade Nancy Fraser (2007, p. 106-107):

Enfatizando a elaboracdo e a manifestagdo de uma identidade coletiva
auténtica, auto-afirmativa e autopoiética, ele [0 modelo de identidade]
submete os membros individuais a uma pressdo moral a fim de se
conformarem & cultura do grupo. [...], o resultado é a imposi¢cdo de uma
identidade de grupo singular e drasticamente simplificada que nega a
complexidade da vida dos individuos, a multiplicidade de suas identificagbes
e as inser¢cbes de suas varias afiliagdes. [...] Ignorando as interagfes
transculturais, ele trata as culturas como profundamente definidas,
separadas e nao interativas, como se fosse 6bvio onde uma termina e a
outra comega.

Nesse passo, Zygmunt Bauman ensina que nao ha apenas uma identidade (um
anico agregado de ideias e principios rigido, engessado, irrevogavel), mas sim que
cada ser humano, por suas multiplas experiéncias, possui varias “identidades”
(BAUMAN, 2005a).

Ademais, o rompimento do padrdo de reconhecimento fundado na identidade se
justifica uma vez que, se de um lado, a identidade € resultado do reconhecimento
das caracteristicas por uma outra pessoa, de outro, esta nocdo acaba tornando

saliente a especificidade e a diferenca deste em relagéo aos demais.

Neste sentido, este trabalho se perfilha mais apropriadamente a ideia de
reconhecimento como uma questdo de status social. Por via reflexa, a privacdo do
reconhecimento alicercado neste modelo corresponde a uma subordinagao social e

supresséao do direito de participar de maneira igualitaria do seio social:

% Consoante o modelo estruturado na identidade, tal como defende Axel Honneth, a reivindicagéo por
reconhecimento significa reparar os danos a subjetividade dos membros de um grupo, isto &, a
depreciacgdo da identidade cultural especifica do grupo pela cultura dominante (FRASER, 2007).
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Dessa perspectiva [do modelo de status], o que exige reconhecimento ndo é
a identidade especifica de um grupo, mas a condicdo dos membros do
grupo como parceiros integrais na interacdo social. O ndo reconhecimento,
consequentemente, ndo significa depreciacao e deformacdo da identidade
de grupo. Ao contrario, ele significa subordinagdo social no sentido de ser
privado de participar como um igual na vida social (FRASER, 2007, p. 107,
destaques originais).

Dito de outro modo, o ndo reconhecimento e, por conseguinte, a subordinacéo,
surgem como um vicio na interacdo social, quando os padrdes institucionalizados de
valoracdo cultural, a0 mesmo tempo em que constituem certos grupos como
normativos, concebem alguns atores como “[...] inferiores, excluidos, completamente
‘0s outros’ ou simplesmente invisiveis®™, ou seja, como menos do que parceiros
integrais na interagao social [...]” (FRASER, 2007, p. 108).

E sob este panorama, portanto, que Nancy Fraser defende que “[...] o ndo
reconhecimento é errado porque constitui uma forma de subordinagédo
institucionalizada — e, portanto, uma séria violacdo da justica” (FRASER, 2007, p.
112).

Com efeito, € justamente isto que ocorre com os refugiados e solicitantes de refugio,
nas hipéteses em que lhes é negada a paridade de participacdo e pertencimento da

sociedade acolhedora.

Nesta medida, a reivindicagdo por reconhecimento no modelo de status visa ndo a
valorizar a identidade de grupo, mas sim a superar a subordinacdo, procurando
tornar o sujeito subordinado um parceiro integral na vida social, capaz de interagir
em pé igualdade com os demais membros da comunidade, ou seja, contribuindo
para a paridade participativa (FRASER, 2007).

Deste modo, as reivindicagdes por reconhecimento tém o intuito de f[..]
desinstitucionalizar padroes de valorizagdo cultural que impedem a paridade de
participacdo e substitui-los por padrées que a promovam [...]” (FRASER, 2007, p.

109, destaques originais).

Nessa esteira, notadamente no que tange a substituicAo do modelo da identidade
pelo de status, Zygmunt Bauman (2003, p. 72) avalia como acertadas as

consideracdes propostas por Nancy Fraser. Para o sociologo polonés,

* Note-se gue também Nancy Fraser serve-se da ideia de invisibilidade para ilustrar as experiéncias
de auséncia de reconhecimento.
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[...] a légica das “guerras pelo reconhecimento” prepara os combatentes
para a absolutizacdo da diferenga. Ha um traco fundamentalista dificil de
reduzir, e menos ainda de silenciar, em qualquer reivindicacdo de
reconhecimento, e ele tende a tornar “sectarias”, nos termos de Fraser, as
demandas por reconhecimento. Colocar a questdo do reconhecimento no
qguadro da justica social, em vez do contexto da “auto-realizagdo” (onde, por
exemplo, Charles Taylor ou Axel Honneth, junto com a tendéncia
“culturalista” hoje dominante, preferem coloca-la) pode ter um efeito de
desintoxicac&o: pode remover o veneno do sectarismo (com todas as suas
pouco atraentes conseqiiéncias: separagdo fisica ou social, quebra da
comunicacao, hostilidades perpétuas e mutuamente exacerbadas) do ferréo
das demandas por reconhecimento. As demandas por redistribuicdo feitas
em nome da igualdade sdo veiculos de integracdo, enquanto que as
demandas por reconhecimento em meros termos de distincdo cultural
promovem a divisao, a separa¢do e acabam na interrupcao do dialogo.

Por este motivo, Bauman (2003) também se filia a corrente doutrinaria que encara o

reconhecimento como direito a participacdo na interagcdo social em condi¢cdes de

igualdade.

Em suma, apos todos estes apontamentos tedéricos, a guinada proposta por Fraser
permite identificar uma ideia de reconhecimento inserida na ordem moral; conciliada
com a nocgao de redistribuicao; proxima a questao de justica (e ndo autorrealizac&o);
e distanciada da nogédo de identidade para se vincular ao status, reclinando a
centralidade da teoria para o tema da busca da paridade de participacdo na

interacdo social.

Contudo, é importante asseverar que o modelo de reconhecimento baseado nas
caracteristicas acima (modelo de status proposto por Nancy Fraser) ndo invalida que
0 percurso tripartite apresentado por Axel Honneth para atingir o reconhecimento se

realize.

Ao revés, neste aspecto, 0s pontos de vista sdo concilidveis, sobretudo
considerando a etapa da dimenséo juridica do reconhecimento, no que diz respeito a

construcdo de um sistema juridico ndo-excludente.

Contudo, este caminho ndo tem mais como destino 0 autorrespeito, mas sim
marcha-se em direcdo a paridade de participacéo (o0 que significa, precisamente no
caso da dimensdao juridica do reconhecimento, acesso a justica e efetivacdo de

direitos).

Indo além, em seus estudos mais recentes, Axel Honneth (2015) reforca a ideia de

paridade participativa, ao abordar ndo apenas os direitos sociais de participacao,
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mas também, de modo ainda mais profundo, os direitos politicos® de participacdo

como atrelados a luta por reconhecimento.

E dizer, o autor apresenta a formacdo de um sistema juridico desejavel em que a
todos os individuos participes da sociedade seja concedida uma autonomia coletiva
por meio da qual possam deliberar, em cooperagdo com os demais membros do
corpo social, acerca de quais direitos deverdo ser reciprocamente concedidos e do

modo como deverdo ser implementados (HONNETH, 2015).

Deste modo, defende o soci6logo a concepc¢do de um sistema juridico liberal-
democrético (derivado de um Estado democratico de Direito) em cujo seio 0s
individuos possam ser compreendidos como beneficiarios ou destinatarios das
liberdades que Ihes séo garantidas e, simultaneamente, como autores ou produtores
dos direitos positivos, em acdo de cooperacdo ativa com 0s outros participes
(HONNETH, 2015).

Com efeito, ambos, Fraser e Honneth, defendem que somente por meio de um
protesto ativo e pela resisténcia, traduzido na luta por reconhecimento, € que é
possivel alcancar a libertacdo do sentimento paralisante de vergonha social gerado
pelo ndo reconhecimento de direitos, pela exclusdo e segregacdo dele derivadas,
pelas mais diversas experiéncias de desrespeito e pela tolerdncia ao subprivilégio
juridico (HONNETH, 2003).

A partir destas construcdes tedricas, portanto, é possivel analisar por gue meios os
solicitantes de refugio e refugiados podem lutar por paridade de participacdo e por
pertencimento, a partir do ponto de vista das relacdes juridicas e dos direitos que
Ihes séo assegurados.

4.2.4 O refugio em juizo: da passagem do discurso a tomada da acao

A luz da teoria honnethiana, diante das multiplas situacdes de invisibilidade e

excluséo, diversos podem ser os modos de acao, isto €, 0s gestos expressivos pelos

%A respeito dos direitos politicos, Honneth (2015, p. 145) realga as “[...] possibilidades legais de
participar ativamente na formagcdo da vontade democratica e, ao mesmo tempo, influenciar na
legislacéo politica”.
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quais o reconhecimento pode ser conquistado. Nesse contexto, a tarefa de acreditar
ao Direito um papel significativo, valido e proficuo nesse processo de luta por
reconhecimento e pelo consequente incremento do sistema de protecdo ndo € das

mais singelas.

Isto porque, conforme denuncia Brunela Vincenzi (2014), a falta de reconhecimento
ou as experiéncias mal sucedidas de reconhecimento pelo Estado trazem como
reflexo justamente uma crise de confianca nas instituicbes democraticas da justica

brasileira (ante a percepcao de auséncia do Estado no reconhecimento de direitos).

Tal descrenca decorre especialmente do fato de o individuo néo acreditar ser titular
de direitos que possam ser exigidos pelo sistema de justica estatal, muito em funcao
de o Estado, ao seu turno, se negar por vezes a atribuir “[...] todas as garantias dos
direitos humanos aqueles individuos que se colocam fora do sistema de justica”
(VINCENZI, 2014, p. 389).

Nao por outro motivo, esta auséncia de reconhecimento também acaba por
estimular muitas vezes um ciclo vicioso e repetitivo de violéncia por parte dos

cidaddos que se encontram excluidos do contexto social e financeiro:

Estes individuos, que entendem n&do poder mais esperar nenhum
reconhecimento do Estado de Direito, da sociedade ou da propria familia,
buscam alhures desfazer o sentimento de injustica, fazendo a justica de
maos proprias através da violéncia fisica ou em tribunais de excecéo
criados para o julgamento de seus inimigos (VINCENZI, 2014, p. 388).97

De acordo com Brunela Vincenzi (2014), ndo sdo raras as experiéncias em que
grupos excluidos lancam mao de violéncia como meio para suprir a auséncia de

reconhecimento ou reconhecimentos mal sucedidos pelo Estado:*®

Com efeito, quando a pretensdo de reconhecimento de direitos é negada, o
individuo entende esta falta de reconhecimento como injustica e auséncia
do Estado, que deveria estar ali para defendé-lo e proteger os seus direitos.
[...] Observa-se, nesse contexto, que o individuo tenta compensar a falta de
reconhecimento na esfera do direito [...] por meio da criagcdo de érgéos e
instituicbes com estrutura semelhantes a justica estatal, na qual o direito é
conferido e realizado, muitas vezes até mesmo com imposi¢do de violéncia
(VINCENZI, 2014, p. 386-387).

" A autora faz referéncia, notadamente, ao atuar de organizagfes criminosas em paralelo a justica
estatal.

% Brunela Vincenzi (2014) adverte, contudo, que apesar de justificado, o caminho da violéncia néo &,
necessariamente, efetivo, na medida em que, além de néo gerar o reconhecimento pretendido, pode
produzir conseqiiéncias ainda mais negativas para o individuo, tais como a puni¢do legal e o
emprisionamento.
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O gque se nota, portanto, é que diante de uma incapacidade do Estado de absorver
todas as demandas de direitos humanos, muitos injusticados e excluidos acabam

adotando a violéncia como caminho para o reconhecimento.

Contudo, no que diz respeito aos solicitantes de refugio e aos refugiados, a trajetoria
proposta pelo presente estudo, diante das situa¢des de auséncia de reconhecimento

ou reconhecimentos mal sucedidos, é outra.

Partindo-se do principio de que o Direito tem por dever auxiliar a realizacdo da
justica, o que se pretende demonstrar é que € possivel socorrer-se das proprias
instituicbes, ou seja, usar o proprio sistema de justica péatrio como forma de
restabelecer o reconhecimento e, e Ultimo grau, até mesmo para se retomar a tao

abalada confianca no sistema de justica brasileiro.

Em outras palavras, a partir do aporte teérico entdo estabelecido, € plenamente
viavel conceber a idéia de que o processo (isto é, as demandas judiciais) pode(m)
servir como instrumento de luta pelo reconhecimento, para a superagao do estado

de invisibilidade e para a efetivacdo de direitos.

Como mencionado em passagem anterior, a confirmacdo da visibilidade social do
sujeito pressupfe expressdo publica, ou seja, se da por meio de um gesto
expressivo positivo de visibilidade.

E no sentido deste carater performativo do reconhecimento (ASSY, 2012), portanto,
gque se permite afirmar que do acesso ao Judiciario pode advir uma acao
prestacional que evidencie este ato valorativo do reconhecimento, como modo de

acdo.”

Este modo de restauracdo do reconhecimento por meio da provocacédo do Poder

Judiciario é defendido por Brunela Vincenzi:

Neste contexto, podemos enxergar no poder judiciario uma forma de
restabelecimento do reconhecimento, pois o individuo que teve um direito
ndo efetivado busca o judiciario, em um movimento de luta por
reconhecimento, pleiteando que seu direito seja efetivado e, por via de

P E aqui, adianta-se, nem sempre o advento de uma decisao favoravel (ou melhor, nem mesmo de
uma decisdo) é necessario para a conquista do reconhecimento. A prépria participagdo, em
condicbes de igualdade, da via jurisdicional, por si sO, jA € capaz de garantir visibilidade e
pertencimento.
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conseqliéncia, sua esfera de reconhecimento também (REZENDE;
VINCENZI, 2015, p. 182).

E importante asseverar que a autora, em sua analise, alerta que quando a relagéo
juridica processual é composta por dois individuos, em pélos antagbnicos, aquele
que nao obtiver éxito na demanda podera, enquanto “perdedor”, sair com seu
reconhecimento abalado e desestabilizado, gerando um novo problema, o que
poderia revelar certa insuficiéncia do Poder Judiciario no processo de

reconhecimento.'

No objeto de estudo do presente trabalho, contudo, néo se verifica tal obstaculo de
maneira tao evidente, pois na maioria das vezes o sujeito reconhecedor, aquele que

concede valor ao outro sujeito em busca de reconhecimento, é o préprio Estado.

Suplantada esta questéo, € seguro afirmar que

Dentro da teoria de reconhecimento de Axel Honneth, a busca pela
Jurisdicdo pode ser caracterizada como uma forma de luta por
reconhecimento, mais especificamente, a segunda forma, que € a luta pelo
reconhecimento de direitos via legislativo e judiciario (REZENDE;
VINCENZI, 2015, p. 188).

A propoésito, o proprio Axel Honneth admite o uso, pelos individuos, desta atitude
estratégica de “[...] impor juridicamente seus interesses ameacgados a seus parceiros
de interagdo”. Inclusive, o autor chega a reconhecer que cada passo nesse sentido
“[...] aumenta, de maneira correspondente, a liberdade juridica do individuo”
(HONNETH, 2015, p. 163; 164).

Em sintese, portanto, € possivel, considerar o processo como um meio legitimo de
reclamacao por reconhecimento, em especial quando a servico de grupos mais
desprestigiados, na medida em que se revela como instrumento de busca pela
paridade de participacdo na vida social, como modo de reivindicacao de justica (em
ambas dimensdes) e como ferramenta para a construgcdo de um sistema juridico

nao-excludente, como expressao de interesses universalizados.

Com efeito, muitos grupos sociais ja tém percebido o Poder Judiciario como um

“locus essencial” (CAMPILONGO, 2002, p. 32) de afirmagéo dos direitos sociais ou,

1% piante deste embarago, a autora propde em seu estudo que a mediagdo, em especial seu

componente de autocomposicdo, se revele mais eficiente para o processo de reconhecimento
intersubjetivo.
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para lancar mao da expressao honnethiana, como um “espagco de Iuta”
(PORTANOVA, 2000, p. 18) para a concretizagao de tais direitos, reintroduzindo o

Direito no interior das relagées sociais com a busca pela via jurisdicional.***

Na verdade, esse fenbmeno crescente e em franco desenvolvimento sobre o qual se
medita, envolve diversas problematicas inerentes ndo apenas aos direitos sociais,
mas também a temas afetos aos direitos humanos e as relacdes politicas,

essencialmente.

Justamente por abranger uma diversidade de aspectos das relagcbes humanas,
definir judicializacdo’® revela-se um encargo embaracoso. A dificuldade no
estabelecimento do conceito se agrava na medida em que a compreensdo deste
fortalecimento do papel do Judiciario, ainda pouco explorado pela literatura juridica,
€ associada a um cunho negativo, significando interferéncia abusiva ou ato de
intervencionismo indevido do Poder Judiciario no espaco de atuacdo dos demais

poderes, sobretudo em temas particularmente controversos.'®

Dai a relevancia de esclarecer que a judicializacdo, antes de tudo, corresponde a
uma atuacdo que pressupde o0 respeito aos limites constitucionais e
infraconstitucionais do ordenamento juridico, ou seja, trata-se de uma circunstancia
do préprio desenho institucional brasileiro, em que os julgadores, uma vez
provocados, ndo possuem alternativa de se pronunciarem ou ndo sobre o tema
levado a sua cognicdo (CAMBI, 2010; BARROSO, 2010).

»104

Isto em nada se confunde com o “ativismo judicial’™™, que transborda tais limites e

se revela como uma escolha interpretativa dilatada, em sentido e alcance,

1% Isto tudo sem olvidar, por certo, do exame critico acerca do desempenho dos demais Poderes

(Executivo e Legislativo), sobretudo, quanto as suas respectivas responsabilidades para a efetivacao
de direitos.

192 Em muitas obras, de diversos autores que se dedicam ao tema, também é frequente a utilizacéo
de outros termos tais como “justicializacdo” (PIOVESAN, 2002) ou “jurisdicionalizagéo” (PIFFER,
2014) para identificar o mesmo fenémeno.

1% pe modo especial, isto ocorre quando o custo politico de determinadas decisdes é transferido para
os Tribunais (judicializacéo da politica).

104 g preciso chamar a atengao, ainda, para outra acepc¢ao do termo “ativismo”, quando utilizado para
expressar a postura mais ativa do magistrado na direcdo do processo (“ativismo processual’), o que
em nada se confunde com o termo pejorativo aqui sob alerta.
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equiparada até mesmo a um exercicio improprio do poder judicial (CAMBI, 2010;
BARROSO, 2010).1%

Esclarecida a distincdo destas expressfes muitas vezes utilizadas como sinbnimos,
Luis Roberto Barroso (2010, p. 8), ao tratar do tema, revela que a judicializacao
ocorre quando
[...] questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou moral estdo
sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario. Trata-se, como
intuitivo, de uma transferéncia de poder para as instituicdes judiciais, em

detrimento das instancias politicas tradicionais, que sdo o Legislativo e o
Executivo.

Em suma, trata-se do mecanismo de acionar o Poder Judiciario para a efetivacdo de
direitos'®, o que no caso dos solicitantes de refagio e refugiados, em particular,
compreende todo o conjunto de direitos inerentes a condicao de refugio, assim como

a concretizacao dos direitos humanos em geral (JUBILUT, 2011).

Nada obstante, ainda antes de avancar para o ponto seguinte de reflexdo a respeito
da provocacdo do Judiciario como instrumento de efetivacdo dos direitos dos
refugiados (essencialmente, a possibilidade de tratar judicialmente do tema reflgio)
e tendo em vista a sensibilidade com que o tema se apresenta, imperioso se faz
destacar algumas das muitas inquietacdes e censuras a respeito do fomento da

judicializacao.*’

As criticas mais recorrentes se concentram, como ja se adiantou, na alegada
distorcao institucional, na medida em que a atuacao jurisdicional em outros terrenos
do campo social corromperia a separacdo dos poderes, causando prejuizos a idéia
de harmonia e independéncia entre os mesmos (JUBILUT, 2011; ALARCON, 2011).

A esse respeito, Liliana Jubilut (2011, p. 178) esclarece que

105
106

No mesmo sentido, acerca da confusao terminoldgica, ver JUBILUT, 2011.

Este fenbmeno tem maior destaque na pratica estadunidense, haja vista o relevante papel
conferido ao Poder Judiciario nos sistemas de common law (JUBILUT, 2011).

197 com efeito, no plano sociolégico e filoséfico, o proprio Axel Honneth (2015) alerta para os riscos
de se verificar uma “patologia da liberdade juridica”, com o incremento da tendéncia de se submeter
0s processos da vida real ao Direito. Isto porque, segundo a adverténcia do autor, existem, como
pano de fundo, necessidades e dependéncias comunicativas ndo sujeitas a articulacéo juridica, de
modo que ndo se pode atribuir, ao sistema do direito, a tarefa de solucionar todos os litigios e
conflitos sociais. Mesmo porque, em assim sendo, “[...] a pessoa passa a ser vista apenas como
soma de suas reivindicagdes juridicas”, ocorrendo o fendmeno de “[...] transformacao dos individuos
em puras mascaras de personagens do direito” (HONNETH, 2015, p. 165; 166).
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A separacdo dos poderes deve ser vista ndo como uma verdade imutavel
ou uma barreira de agdo, mas sim como um limite as a¢fes estatais e como
um dos varios instrumentos que permitem a realizacdo dos fins do Estado,
entre 0s quais ganha cada vez mais destaque a preocupag¢do com a
efetivacdo do respeito a dignidade humana.

Essa compreenséo, por vezes, vem associada a idéia de que a concretizacdo de
certos direitos via Poder Judiciario significaria transviamento da legitimidade
democrética, eis que as decisfes sdo tomadas por agentes que ndo passaram pelo
crivo do voto popular, tampouco compdem orgdos eletivos (SOARES, 2012).
Todavia, é a propria Constituicdo Federal que incumbe o Judiciario da funcéo de,
dentro de sua competéncia, examinar e rever decisdes tomadas pelos demais

Poderes constituidos, além de corrigir suas eventuais omissoes.

Em paralelo, outras vozes suscitam diversas inquietacdes e objecfes a expansédo da
intervencao judicial, tais como a preocupacdo de que surjam normas de decisdo em
sentido contrario entre os tribunais internos e as cortes internacionais (ALARCON,
2011), além do risco de a judicializacdo de temas sobre o0s quais as instituicdes
competentes ndo se manifestam de modo satisfatério causar desgaste e politizacao
indevida da justica (BARROSO, 2012). Contudo, nédo é precisamente o0 objetivo

fulcral deste estudo se aprofundar em cada uma destas criticas.'®®

Antes de prosseguir, porém, dois inibidores da investida judicial de maior realce
merecem consideracdo especial. O primeiro diz respeito a adverténcia acerca da
judicializacdo acabar contribuindo para o desgaste e para o abarrotamento do
aparelho jurisdicional (sobretudo nas instancias recursais) e ter como reflexos os
maleficios sobre os quais Kazuo Watanabe (2005) alerta em estudo sobre a solugéo
ndo contenciosa de conflitos, quanto a cultura da sentenca em detrimento da cultura

da pacificacéao.

O segundo inibidor se refere a preocupagdo quanto ao fato de o Direito ser
excessivamente formalista e excludente, privilegiando aqueles que dispdem de

meios para acessar o Judiciario (JUBILUT, 2011).

No que diz respeito & primeira observacdo, importa esclarecer que a reflexdo

proposta por este estudo acerca da judicializacdo dos conflitos concernentes a

1% para mais criticas a expansédo da intervencao judicial e seus respectivos enfrentamentos, consultar

a obra de Luis Roberto Barroso (2012) a respeito do tema.
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7

tematica do refagio (isto €, do papel do Judiciario como espaco de luta por
reconhecimento e pela efetivacdo dos direitos dos refugiados), ndo pretende impor
um estimulo, a todo e qualquer custo, ao modelo de solucdo contenciosa,
adversarial e adjudicada de todos os conflitos de interesse (nem mesmo aqueles

envolvendo a populacao de interesse desta pesquisa).

Ao revés, merece aplausos o incentivo, sempre que possivel, a adocao de iniciativas
extrajudiciais e de métodos autocompositivos de solucdo de conflitos'®®, muitos dos
quais passaram a ser incorporados inclusive aos proprios procedimentos
jurisdicionais, com o advento da Lei n°® 13.105/2015, que instituiu 0 novo Cédigo de
Processo Civil brasileiro (BRASIL, 2015b).

Com efeito, 0 que se encoraja € a adoc¢ao de filtros de litigiosidade, respeitando a
especificidade de cada caso, com o escopo de ampliar o acesso a ordem juridica
apenas para aqueles individuos ou grupos sociais que realmente dela necessitem
como derradeiro instrumento de luta para efetivacdo de seus direitos (situagdo na

qual se inserem os solicitantes de refligio e refugiados, em muitas ocasides).*

Sob outra 6tica, € prudente destacar que, além de possivel (como se demonstrara
mais a frente), socorrer-se da intervencdo jurisdicional é, muitas vezes
(particularmente no que tange a efetivacdo dos direitos dos solicitantes de reflgio e

dos refugiados), necessério e inevitavel.

Por sua vez, ndo se pode negar que o formalismo muitas vezes excessivo do
ambiente jurisdicional se manifesta como um fator inibidor da busca pela tutela
jurisdicional como mecanismo de efetivacao de direitos, revelando-se, assim, como
instrumento de exclusdo, sobretudo quando se trata de populacdo estrangeira em

condicao de vulnerabilidade.

Nesta perspectiva, retomando os ensinos de Jacques Derrida (2003), o dever de

hospitalidade acaba sendo limitado e condicionado por normas que sao formuladas

1% Também denominados métodos adequados de tratamento de conflitos (conforme nomenclatura

adotada na Resolucéo Normativa n® 125/2010 do CNJ).

19 Aligs, conforme identifica Paulo Cesar Santos Bezerra (2008), o Poder Judiciario tem sido
sobrecarregado justamente em fungdo da falta de acesso a justica (cujo conceito serd explorado mais
adiante) e ndo pelo seu excesso.
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na lingua do anfitrido, de acordo com sua cultura, o que representa um entrave para

o acolhido. Consoante o autor,
[...] o estrangeiro é, antes de tudo, estranho a lingua do direito na qual esta
formulado o dever de hospitalidade, o direito ao asilo, seus limites, suas
normas, sua policia, etc. Ele deve pedir a hospitalidade numa lingua que,
por definicdo ndo é a sua, aquela imposta pelo dono da casa, o hospedeiro,
o rei, o senhor, o poder, a nacdo, o Estado, o pai, etc. Estes lhe imp6em a
traducdo em sua propria lingua, e esta é a primeira violéncia. A questao da
hospitalidade comeca aqui: devemos pedir ao estrangeiro que nos
compreenda, que fale nossa lingua, em todos os sentidos do termo, em

todas as extensdes possiveis, antes e a fim de poder acolhé-los entre n6s?
(DUFOURMANTELLE; DERRIDA, 2003, p. 15)

Tal conjuntura pode acentuar a “invisibilidade juridica” tratada anteriormente, e
culminar, ainda, com o desconhecimento dos proprios direitos, assim como dos
caminhos adequados para reivindica-los e exercé-los, o que acaba impedindo que
muitos recebam do Estado a tutela merecida (CAPPELLETTI; GARTH, 2002).'*!
Noutro giro, este cenario também acaba privilegiando apenas uma pequena parcela
de individuos que dispdem de meios para romper as barreiras e de condi¢cdes,

entdo, de servirem-se desse caminho jurisdicional para reivindicar seus direitos.**?

Com efeito, esta questdo esta intimamente ligada ao acesso a justica, cujo
significado é muito mais amplo que o0 mero acesso ao processo, ou melhor, acesso a
relacdo juridica processual, conceito limitado ao sentido predominantemente formal
da expresséo (BEZERRA, 2006).

Nesse passo, extrai-se das licdes de Antdnio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini
Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2013, p. 42, destaques originais) a respeito
do acesso a uma ordem juridica justa que
Acesso a justica ndo se identifica, pois, com a mera admissao ao processo,
ou possibilidade de ingresso em juizo. [...] para que haja o efetivo acesso a

justica é indispensavel que o maior nimero possivel de pessoas seja
admitido a demandar e a defender-se adequadamente (inclusive em

1 Alias, é importante alertar que tal ignorancia, sobretudo no que concerne aos direitos dos

refugiados, afeta ndo apenas os detentores dos direitos, mas inclusive aqueles que, em nome do
Estado, possuem o dever de prestar a tutela jurisdicional (“dizer o direito”). Tal como em um efeito
cascata, 0 mesmo desconhecimento de direitos também acaba por revelar deficiéncias na formacéo,
na capacitacao e na sensibilizacdo de outros agentes publicos responséaveis pelo tratamento do tema
(a exemplo dos agentes da Policia Federal, dos profissionais de saude publica e todo e qualquer
servidor publico que lide com migrantes no desempenho de suas fungfes). Dai também se extrai a
relevancia das demandas judiciais, uma vez que seus resultados podem ser considerados para a
determinacdo das condutas dos agentes publicos, cumprindo, assim, 0 processo, Seu escopo
educativo a que se refere Candido Rangel Dinamarco (2013).

12 Nesse aspecto, mais do que “invisiveis”, as vitimas dessa exclusao ndo tém direito a voz.
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processo criminal), sendo também condenaveis as restricdes quanto a
determinadas causas (pequeno valor, interesses difusos); mas, para a
integralidade do acesso a justica, é preciso isso e muito mais.

E prosseguem os autores, acerca do conjunto de principios e garantias que

conduzem a ordem juridica justa:

Assim, (a) oferece-se a mais ampla admissdo de pessoas e causas ao
processo (universalidade da jurisdicdo), depois (b) garante-se a todas elas
(no civel e no criminal) a observancia das regras que consubstanciam o
devido processo legal, para que (c) possam participar intensamente da
formacao do convencimento do juiz que ir4 julgar a causa (principio do
contraditorio), podendo exigir dele a (d) efetividade de uma participacdo em
dialogo -, tudo com vistas a preparar uma solugédo que seja justa, seja capaz
de eliminar todo residuo de insatisfacdo. Eis a dindmica dos principios e
garantias do processo, na sua interacdo teleol6gica apontada para a
pacificagdo com justica (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2013, p. 42,
destaques originais)

José Roberto dos Santos Bedaque (2006, p. 73), por sua vez, assim sintetiza o
conceito de acesso a ordem juridica justa: “[...] significa proporcionar a todos, sem
qualquer restricdo, o direito de pleitear a tutela jurisdicional do Estado e de ter a

disposicdo o meio constitucionalmente previsto para alcangar esse resultado”.

Nessa mesma direcédo segue a diccao de Mauro Cappelletti e Bryant Garth (2002, p.
13):
O ‘acesso’ nao é apenas um direito social fundamental, crescentemente
reconhecido; ele é, também, necessariamente, o ponto central da moderna

processualistica. Seu estudo pressupde um alargamento e aprofundamento
dos objetivos e métodos da moderna ciéncia juridica.

Desta maneira, a compreensao de acesso a justica que se traz a luz deve significar
muito mais que acesso ao Judiciario.'®® Nesse sentido, é preciso de antem&o
reconhecer que, isoladamente, o fortalecimento da intervencdo do Poder Judiciario
(ponto de reflexdo predominante do presente estudo) dificilmente sera capaz de
atender a todas as demandas sociais que Ihe sdo apresentadas, se ndo houver

respostas em outros planos nos demais poderes.114 115

13 N&o por outro motivo, Danielle Annoni (2008) concebe o acesso a justica como um direito humano.

4 Reitera-se a compreensdo ampla de acesso a justica, em que a via judiciaria, objeto da reflexao, é
apenas uma faceta, mas ndo a Unica. Ha que se considerar que além do acesso ao Judiciério,
cumpre ao Estado ampliar o acesso a justica também pela via legislativa e executiva.

1% Nesse passo, destacam-se as iniciativas da Prefeitura Municipal de S&o Paulo (SP), que, em
proposta pioneira no pais, criou, em 2013 (por meio da Lei n°® 15.764/2013), a Coordenacao de
Politicas Publicas para Migrantes (CPMig), no ambito da Secretaria Municipal de Direitos Humanos e
Cidadania. Dentre as agOes proposta pela Coordenacao, ja a partir da edicdo da Lei Municipal n°
16.478/2016 e a consequente instituicdo da Politica Municipal para a Populagdo Imigrante, criou-se o
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Contudo, uma vez que optou-se neste estudo por tratar a tbnica da via jurisdicional
como mecanismo de realizacdo de direitos, € preciso enfrentar os inibidores da
investida judicial, em especial no que tange ao ingresso em juizo (admissao ao
processo) e a eliminacdo de barreiras econdmico-financeiras (dispéndio com custas
judiciais, advogados e respectivos honorarios) e cuidar para que 0S mesmos nao
desestimulem a submisséo de questbes relevantes a apreciagao judicial, quando se

tratar de caminho inevitavel a efetivacéo de direitos.*®

Com efeito, a propria efetividade da jurisdicdo (e, em ultima andlise, também do
processo), anseio de quem se socorre do Poder Judiciario, depende diretamente de
elementos como facilidade de acesso aos instrumentos jurisdicionais, simplificacao
de formas e procedimentos, adequacdo do processo ao direito material e as
necessidades atuais da sociedade, bem como do exercicio do contraditorio com
simétrica paridade (ALMEIDA, 2012).

Alias, a garantia constitucional do devido processo legal, aliada as demais, esta
diretamente relacionada ndo apenas aos instrumentos processuais adequados, mas
também “[...] a um resultado suficientemente Util e eficaz para quem necessita valer-
se dessa atividade estatal” (BEDAQUE, 2006, p. 73-74).

Para tanto, essencialmente no que diz respeito aos solicitantes de reflgio e aos
refugiados, é preciso tomar consciéncia das circunstancias motivadoras do sistema
geral de protecao (violéncia, perseguicdo e auséncia de protecdo estatal no pais de
origem, dentre outras), de modo fundamentar a necessidade de superacdo dos

muitos obstaculos que se apresentam diante da efetivacdo de direitos via Poder

Centro de Referéncia e Atendimento a Imigrantes (CRAI) e foi estabelecido o Conselho Municipal de
Imigrantes, com a participagdo direta dos proprios migrantes na formulagdo, implementacéao,
monitoramento e avaliagdo da politica municipal, em ac&o igualmente inovadora (SAO PAULO,
2016a; SAO PAULO, 2016b). Indo além, o estudo também apurou iniciativas semelhantes em
Barcelona, Espanha. Considerando o histérico empenho da cidade em apoio as populacbes
deslocadas (sobretudo em razdo da guerra da antiga lugoslavia, no final da década de 1980) por
meio do Servico de Atencdo a Imigrantes, Emigrantes e Refugiados (SAIER), a administracao
municipal, a partir de 2015, deu inicio ao plano “Barcelona, cidade refugio”, com o intuito de hospedar
e ajudar refugiados, fornecendo-lhes servicos necessarios e garantindo-lhes direitos, inclusive de
participacdo na coordenacdo das tarefas, por meio do denominado “espaco cidadao”. A ousada
proposta é tornar Barcelona modelo integral, préprio e permanente de acolhida de refugiados. Para
maiores detalhes, consultar o sitio eletrénico do programa (BARCELONA, acesso em: 13 abr. 2017).
18 A respeito da barreira econdmico-financeira como inibidor da investida judicial, é preciso destacar
gue boa parte dos solicitantes de refligio e refugiados desconhecem o direito a gratuidade de justica e
os servigos prestados pelas Defensorias Publicas (dos Estados e da Unido).
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Judicidrio e que ameacam o0 escopo da intervencdo jurisdicional, qual seja, o

reconhecimento e a efetivacéo dos direitos.

Neste ponto, é preciso destacar o incansavel e ativo papel das organizacfes da
sociedade civil, nacionais e internacionais, Igrejas, que operam em rede de
solidariedade em prol da promocdo e defesa dos direitos dos refugiados, nao
apenas em ambito jurisdicional, mas também no Legislativo e junto ao Poder

Executivo.

Considerando tais elementos, sob a o6tica do presente estudo prevalece a faceta
positiva do fendmeno da judicializagdo como instrumento muitas vezes crucial e

necessario a efetivacéo de certos direitos.

Derivada do constitucionalismo democratico, baseia-se na nocdo de que o Poder
Judiciario tem a funcdo (e o dever) de intervir em situacdes nas quais os Poderes
Executivo e Legislativo deixem de agir ou ajam de maneira contraria ao Direito,
corrigindo, assim, eventuais desvios (JUBILUT, 2011). Mesmo porque, conforme ja
mencionado, ndo pode o Poder Judiciario se esquivar a provocacdo do

jurisdicionado.

Em outras palavras, este estudo enfatiza a face do fenébmeno que revela o oficio do
Poder Judiciario em atender a demandas da sociedade que ndo foram satisfeitas
adequadamente pelos demais poderes e corrobora a classica visdo de Francisco
Pontes de Miranda (1979, p. 104) do processo como “[...] o corretivo da imperfeita

realizacdo automatica do direito objetivo”.

O Poder Judiciario, entdo, passa a ter grande impacto e deixa de ser concebido
como simples espago de neutralizacdo de conflitos para ser encarado como um
importante campo de exposi¢ao, afirmacdo e condensagdo de conflitos sociais
(CAMPILONGO, 2011) e, por conseguinte, de Iuta e de conquista de

reconhecimento.

A significativa contribuicdo da judicializacdo ganha for¢ca também na voz de Ingo
Wolfgang Sarlet (2008, p. 80-83):
[...] o processo de judicializacdo tem contribuido significativamente como

elemento deinducdo de politicas publicas mais eficazes e na sua
fiscalizacdo, ainda mais se considerando que também nessa seara 0 amplo
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(embora as deficiéncias ainda existentes) acesso a Justica
assegurado [...] pela nossa Constituicdo acaba, inclusive, por conferir uma
importante dimensdo democratico-participativa ao direito do cidadado, via
acao judicial ou mesmo mediante outros instrumentos (basta citar aqui o
inquérito civil promovido pelo Ministério Publico), cobrar permanentemente
dos seus representantes eleitos o cumprimento das promessas muitas
vezes transitérias assumidas por ocasido das eleicBes e, acima de tudo,
exigir gue sejam levadas a sério as promessas constitucionais.

Nesta mesma trilha, sédo apropriadas as licdes de Candido Rangel Dinamarco (2013,

p. 181), acerca do papel relevante das instituicbes da justica na afirmacéo de direitos

e da imposicdo imperativa do Estado sobre as pessoas pela via jurisdicional:
E ndo pensar somente nos conflitos transindividuais que um a um chegam
clamando por solugdo, mas na massa de todas as pretensfes deduzidas a
Justica, as quais o Estado impora com a sua autoridade imperativa a for¢a
do seu direito; ndo fosse a jurisdicdo institucionalizada, perderia sentido o
ordenamento juridico estatal como fonte autoritativa de regras de
convivéncia e perderia sentido o préprio Estado que o instituiu e que, para

coesdo do grupo, tem a estrita necessidade da preservacdo do
ordenamento.

Nesse contexto, particularmente a respeito dos direitos dos refugiados, Pietro
Alarcon (2011, p. 119), apesar dos alertas j& mencionados em momento anterior
nesta secdo, reconhece que a judicializacdo pode se revelar como importante
instrumento para sua efetivacao:
A solidariedade, a tolerncia e o direito de acesso aos direitos séo baluartes
indiscutiveis para a conquista da democracia na passagem regenerativa do
Brasil a um Estado de Direito pautado pela efetividade da vida, das
liberdades e da justica. Dai a importancia de fornecer um contetdo juridico
constitucional sélido a esses valores e principios, na ideia de torna-los
fundamentos legitimadores da decisdo nas situagcbes em que se discute o

status ou a efetividade de um direito particular de um refugiado, oriundo da
normatividade internacional e interna.

Mesmo porque, nao se pode perder de vista que o0 objetivo fundamental do processo
€, em sintese, alcancar um provimento efetivo e justo em relacédo ao direito lesado

ou ameacado de lesdo de alguém.

Nesse sentido, para que as demandas por visibilidade e por efetivacado de direitos
dos refugiados ndo permanecam eternamente a margem do Direito, € importante
estimular a utilizagdo, por esta populacao, das instituicoes estatais (dentre elas, 0s

mecanismos de provocacao do Poder Judiciario) para promové-las.

O Poder Judiciario emerge, portanto, ndo apenas como espa¢co de luta por
reconhecimento, mas também como espa¢co de debate acerca do sentido dos
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direitos jA normativados/positivados e sua necesséria efetivacdo ou, ainda, para
atestar o surgimento de novos direitos, superando, assim, a tradicional concepcéao

de direito na qual o espaco de criacdo é obra exclusiva do Poder Legislativo.**’

O que se defende, entdo, é a aproximacdo das demandas por reconhecimento a
este espaco institucional do Estado e a ideia do processo como mecanismo de
realizagcéo de direitos.

Com efeito, a judicializacdo ganha maior repercussdao quando o proprio
ordenamento juridico garante, expressamente, o direito de acesso ao conjunto
destes direitos, via Judiciario, bem como 0s mecanismos processuais e institucionais

destinados a dar-lhes eficacia.

Por esta razdo, além de apresentar o processo como mecanismo de luta pelo
reconhecimento (como se tratou anteriormente), este trabalho também tem por meta

demonstrar que é possivel submeter o tema do refagio a apreciagao jurisdicional.

Preambularmente, a prépria natureza juridica da Convencdo de 1951, enquanto
tratado internacional (jA comentada em passagem anterior), ja seria suficiente para
se defender a tese de que os direitos e o proprio conceito de refugiado por ela
assegurados podem ser apreciados pelo Poder Judiciario para que sejam
efetivados. Mas néo é so.

Nesse sentido, apesar de a Lei n° 9.474/97 ser silente quanto a possibilidade de
acesso ao Judiciario para reivindicacdo de direitos, ha previsdo expressa na
Convencao de 51 permitindo aos refugiados recorrerem ao Judiciario para assegurar
a efetivagd@o de seus direitos, na forma como reza a disciplina do artigo 16 (AGNU,
[s.d.]a), ao tratar do direito de estar em juizo:

1. Qualquer refugiado tera, no territério dos Estados Contratantes, livre e
facil acesso aos tribunais.

2. No Estado Contratante em que tem sua residéncia habitual, qualquer
refugiado gozard do mesmo tratamento que um nacional, no que concerne
ao acesso aos tribunais, inclusive a assisténcia judiciaria e a isencdo da
cautio judicatum solvi.

"7 Quanto a este ltimo aspecto, retoma-se a ideia defendida por Axel Honneth (2015), enunciada em

passagem anterior, da conquista do reconhecimento por meio da formulagdo de um sistema juridico
em que haja a participagdo do reconhecido ndo apenas como destinatario, mas também como autor
do direito.
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3. Nos Estados Contratantes outros que ndo o que tem sua residéncia
habitual, e no que concerne as questdes mencionadas no paragrafo 2,
qualquer refugiado gozard do mesmo tratamento que um nacional do pais
no qual tem sua residéncia habitual.

Isto significa dizer que do texto da prépria Convencdo de 51 depreende-se que a
mera previsdo normativa de direitos (isto €, a positivacdo) ndo é garantia de
efetivagao.

Dai a concluséo de Liliana Jubilut (2011, p. 170-171) de que a propria Convencéao de
51 é a base que garante a judicializacao dos direitos dos refugiados:
[...] além de estabelecer direitos e de se utilizar da gramatica dos direitos
humanos, e, com isso, relembrar que os refugiados sao titulares destes; a
Convencao de 51 entende que apenas listar os direitos néo ira garantir sua

efetivacdo e, portanto, permite que os refugiados recorram ao Poder
Judiciario a fim de assegurar a mesma.

Por sua vez, a Resolucdo n° 03/2008 da Comissao Interamericana de Direitos
Humanos (OEA, 2008), que versa acerca dos direitos humanos dos migrantes,
garante a esta populagéo o direito ao devido processo legal e aos recursos a ele

inerentes.

Indo além, até mesmo o proprio Cédigo de Processo Civil (art. 26, 11) determina que

“[...] a cooperagao juridica internacional sera regida por tratado de que o
Brasil faz parte e observara [...] a igualdade de tratamento entre nacionais e
estrangeiros, residentes ou nao no Brasil, em relagdo ao acesso a justica e
a tramitacdo dos processos, assegurando-se assisténcia judiciaria aos
necessitados” (BRASIL, 2015b).

Tudo isto sem mencionar, por 6bvio, a garantia constitucional da inafastabilidade da
tutela jurisdicional, prevista no art. 5°, XXXV (BRASIL, 1988).

Assim sendo, seja diante do ordenamento juridico internacional ou regional aos
quais o Brasil se comprometeu, ou ainda sob o plano interno (sob a Otica
constitucional ou infraconstitucional), € inegavel a previsdo normativa de acesso ao
sistema de justica estatal, de modo que o recurso ao Poder Judiciario ser4 sempre
possivel como um meio de efetivar os direitos garantidos a populagdo em situacéo

de refaigio.**®

18 Este mesmo direito esta também mencionado nos seguintes documentos que tratam dos direitos

humanos: Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (artigos 6° e 8°); Pacto Internacional sobre os
direitos civis e politicos (art. 16), internalizado por meio do Decreto n°® 592/92; Convencao
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Além disto, uma vez se trata de efetivacdo de direitos ja assegurados (como € o
caso dos direitos humanos em geral e do préprio direito dos refugiados), ndo ha o
gue se questionar sobre a possibilidade de levar o tema a apreciacdo do Poder
Judiciario:
[...] o recurso ao Judiciario e a agdo do mesmo servem para efetivar direitos
assegurados, auxiliando no avanc¢o do respeito aos direitos decorrentes da
dignidade humana, que tem sido aceitos como principios e fins dos Estados
Democraticos e/ou do Estado de Direito, e atuando dentro de suas funcdes

tanto do ponto de vista formal quanto material e, portanto, na consecucao
dos objetivos e valores das sociedades (JUBILUT, 2011, p. 166).

Inquestionavel, pois, a possibilidade de submeter todas as questdes que circundam
a tematica do reflgio (inclusive a determinacdo do status de refugiado) a controle
jurisdicional, de modo que o papel intervencionista do Judiciario esta legitimado
diante dos elementos acima destacados.

Indo além, interessa destacar que a protecdo dos direitos de que se trata ndo esta
adstrita ao momento pds aquisicdo do status protetivo inerente a condi¢cdo de
reflgio. Isto significa dizer que as pessoas em situacao de reflgio devem ter seus
direitos fundamentais respeitados antes, durante e depois do processo de solicitacéo
do status de refugiado (PIOVESAN, [s.d.]; MILESI; CARLET, [s.d.]; JUBILUT;
APOLINARIO, 2008).1%°

Noutro giro, muito embora se admita certa influéncia da carga politica envolvida no
debate, ndo se pode perder de vista que as questdes inerentes a condicdo de
refugio (inclusive a definicdo do préprio status e sua respectiva concessao) e aos
direitos e padrdes minimos de protecdo dela decorrentes sdao matérias
eminentemente juridicas, ndo apenas de carater moral ou vinculadas a

solidariedade.

Deste cenario, se extraem duas conclusbes que possuem intima correlacdo: a)
tratam-se, seguramente, de obrigacdes revestidas de carater juridico, vinculadas ao

preenchimento das condi¢des objetivas elencadas nos instrumentos normativos (isto

Internacional sobre a protecé@o dos direitos de todos os trabalhadores migrantes e dos membros de
sua familia (art. 24).

19 |iliana Jubilut (2011) divide em quatro momentos a relagdo entre o reflgio e os direitos que
merecem prote¢do: causas que impdem a necessidade do refligio (pré fuga); durante o deslocamento
do individuo de seu Estado de origem para o pais de reflgio; periodo em que vige a condi¢cdo de
refugiado; implementacao de uma solucéo duravel.
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€, sem grau de discricionariedade ou margem de liberdade de decisdo diante do
caso concreto); e b) o reconhecimento do status de refugiado é ato declaratorio (e
nao constitutivo) do pais que o concede, justamente porque, uma vez presentes as
condi¢des previstas em norma legal, o status deve ser assegurado ao solicitante
(JUBILUT, 2011).

Consoante o ensino de Liliana Jubilut (2011, p. 174), “[...] os Estados n&o tem
discricionariedade para decidir se reconhecerédo ou nao os refugiados uma vez que

as hipoteses estejam configuradas, mas sim uma obrigagao”.

Em sentido convergente, defendendo a superacdo da discricionariedade estatal, séo
as licbes de Pietro Alarcon (2013, p. 113), para quem, por meio de uma
interpretacdo sistematica, o leque de direitos insculpidos nos instrumentos juridicos
protetivos dos refugiados “[...] impede ao Estado negar o direito ao refugio quando a
pessoa se encontre em circunstancias que levem a risco esses direitos”, ou seja,

preenchidas as condicdes estabelecidas normativamente.'?

Com efeito, se presente uma das condi¢cdes legais, aliada ao merecimento da
protecao internacional (isto €, ndo estar configurada uma das clausulas de exclusédo)
e a necessidade, o individuo nestas circunstancias ja € considerado refugiado,
independentemente de qualquer reconhecimento formal por parte de quem quer que

seja (JUBILUT, 2011).

Também da prépria Convencédo se extrai o carater declaratério do reconhecimento
do status de refugiado, haja vista os comandos imperativos dos vocabulos “aplicar-

se-a” (o termo refugiado) e “deve” (a pessoa ser reconhecida como refugiada).**

Alias, como acertadamente observa Larissa Leite (2014), no sistema brasileiro € o
préprio artigo 26 da Lei 9.474/94'2* que estabelece que a decisdo pelo
reconhecimento da condicdo de refugiado é ato declaratorio, e ndo constitutivo,

gerando efeitos ex tunc.

20 De modo distinto, a titulo exemplificativo, é a disciplina da Convencédo sobre Asilo Territorial de

1954, que estabelece em seu artigo Il que “[...] todo Estado tem o direito de conceder asilo, mas nao
se acha obrigado a concedé-lo, nem a declarar porque o nega” (ALARCON, 2013, p. 111-112).

21 | jliana Jubilut (2011) investigou que nos textos originais em inglés e em francés os comandos
imperativos também se fazem presentes, com os termos “shall apply” e “s’appliquera”.

122 «aArt. 26. A decisdo pelo reconhecimento da condicdo de refugiado sera considerada ato
declaratorio e devera estar devidamente fundamentada” (BRASIL, 1997).
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Indo além, para fins de aquisi¢éo do direito & permanéncia definitiva, a interpretacéo
gue se confere aos termos da Resolucao Normativa n° 6, de 21 de agosto de 1997,
do Conselho Nacional de Imigracdo (com a redacdo trazida pela Resolugéo
Normativa n°® 91, de 10 de novembro de 2010) é a de que sdo computados quatro
anos a partir do protocolo de solicitagdo de reflgio, e ndo apenas a partir da

aguisicao do status.

Diante de tais consideracdes, o Poder Judiciario assume um papel crucial na busca
pela protecdo integral dos individuos em situacdo de refugio, na medida em que
representa um relevante locus publico de participacdo, concretizador da

materialidade dos muitos direitos que sao assegurados a esta populacgéo.

Por todas estas razdes, tendo em vista 0 espaco que a provocacdo jurisdicional
garante aos solicitantes de refugio e aos refugiados ser decisivo, é que se faz
necessario, no fechamento deste capitulo, o exame dos fundamentos de algumas

decis@es selecionadas sobre a tematica do refugio.

Este exercicio hermenéutico contribuird, por certo, para evidenciar as
particularidades do modo de concesséao do refugio no Brasil, para a identificacdo de
eventuais fragilidades, para o aperfeicoamento do sistema de protecdo nacional e
para a efetividade das garantias a que fazem jus os refugiados, mormente
considerando a proximidade de celebragéo de vinte anos da Lei n°® 9.474/97.

4.3 AS DEMANDAS JUDICIAIS COMO INSTRUMENTO DE BUSCA PELA
EFETIVACAO DE DIREITOS

A subsecdo antecedente evidenciou a possibilidade e a adequacéo do uso da via
jurisdicional como meio para a efetivacéo de direitos inerentes a temética do refugio.
Contudo, na busca por decisdes que validassem, em termos praticos, tal assercgéo,
notou-se que o debate no espaco jurisdicional brasileiro a esse respeito ainda é

parco.

7

Com efeito, esta constatacdo ndo é recente. Liliana Jubilut (2011) ja havia
averiguado, em estudo anterior acerca da judicializacdo do refugio, que a

jurisprudéncia brasileira que versa sobre as mdultiplas facetas pertinentes a tonica
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dos direitos dos refugiados € escassa e ndo apresenta uniformidade, além de ter
observado uma certa tendéncia do Judiciario a deferir casos a favor do Poder

Executivo.'?®

Ao seu turno, este estudo apurou que houve, desde entdo, um aumento pouco
expressivo na submisséo de causas concernentes ao tema do refagio ao exame das
Cortes Superiores do pais. Tal insignificAncia se reveste de maior impacto
considerando que houve um incremento consideravel do numero de solicitagdes de
reflgio, bem como de emissbes de status de refugiados pelo governo brasileiro nos

dltimos anos.'?*

Indo além, importa revelar que, na maioria das vezes, a matéria do refligio é levada
a apreciacao dos orgaos julgadores de maneira reflexa ou obliqua, isto é, raramente
como principal ponto de discussdo da demanda. Predomina, assim, o habito de a
questao ser apresentada as cortes brasileiras de modo acessorio a temas como
expulsdo ou extradicdo, servindo, o reflugio, por vezes de forma indevida, como
mecanismo capaz de justificar e fundamentar pedidos de vedagdo ou suspensao

destas espécies de retirada compulséria do estrangeiro do pais.*?

Pode-se creditar a escassez de uso do Poder Judiciério brasileiro como forma de
efetivar os direitos dos refugiados que aqui se encontram a muitos dos obstaculos
anteriormente apresentados, tais como a falta de conhecimento da matéria, os
desafios decorrentes da aparente ingeréncia indevida do Judiciario na questao e,
sobretudo, a dificuldades quanto ao efetivo acesso dos refugiados ao sistema

jurisdicional.

128 Em 2007, a autora havia computado apenas dezoito julgados sobre a questdo no ambito do STF e

do STJ, dos quais quinze foram submetidos a apreciacdo da Corte Suprema e apenas trés ao STJ
(JUBILUT, 2007), mesma cifra por si indicada um ano mais tarde em novo trabalho (JUBILUT;
APOLINARIO, 2008). Por sua vez, em 2012, Carina Soares (2012) identificou vinte e trés julgados
dirigidos as cortes superiores, sendo dezoito no STF e cinco no STJ.

24 A respeito do significativo aumento das solicitagbes de refugio e da emisséo do status de refugiado
no Brasil, consultar Capitulo 2.

12% | jliana Jubilut (2011), inclusive, aponta este artificio como uma das causas em razdo das quais a
judicializacao do refagio no Brasil € pontual. Segundo a autora, a solicitacdo do status de refugiado
utilizada exclusivamente como tentativa de impedir a extradicdo ou a expulsdo, em hipdteses nas
guais os casos particulares ndo tém relacdo com a tematica da protecdo humanitaria, contribui para
gue haja, em boa parte dos membros do Poder Judiciario, uma predisposi¢cdo contraria a propria
judicializacdo do tema do refagio no pais.
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7

Este ultimo entrave é intensificado pelo fato de a populacdo refugiada no Brasil
ainda nao ter alcancado um grau de empoderamento suficiente para reivindicar, por

si S0, seus direitos.

Nesse diapasao, os refugiados acabam dependendo, em grande medida, seja direta
ou indiretamente, da for¢ca de trabalho e do empenho de atores da sociedade civil
organizada (organizagdes ndo-governamentais, Universidades, Igrejas etc.) nao
apenas para conhecer, como também para ter acesso a seus direitos. Isto so reforca
0 papel protagonista da sociedade civil na protecdo e promocdo dos direitos dos
refugiados no Brasil, jA mencionado em trecho transato, mas também, por outro

lado, destaca a situacéo de invisibilidade juridica, que ja se abordou.

Nos esforcos para dirimir as diversas situacfes de negacéo de direitos que lhe séo
apresentadas cotidianamente, contudo, tais organizacées optam, preferencialmente,

por outras vias de enfrentamento e didlogo que néo a judicial.

Isso porque, o custo politico de inaugurar uma acdo judicial é muito elevado,
principalmente se no pdlo demandado se encontra o Estado (lato sensu, a Unido, os

Estados federados, os Municipios ou mesmo o proprio CONARE).

Como se sabe, tais organizacdes sao parceiras do Estado em suas multiplas esferas
de atuacdo e dialogam muito proximamente com 0S entes governamentais na
tentativa incessante de estabelecer politicas publicas de integragdo, diminuir

burocracias e tantas outras barreiras que obstam o acesso a direitos.

N&o € mera obra do acaso, como ja se viu em passagem anterior, que, por lei, o
CONARE comporta, em sua composi¢cdo, um representante de organizacdo da
sociedade civil que se dedique a atividades de assisténcia e protecao de refugiados
no pais, cujo assento lhe garante direito a voz e voto'®. Este espago, por certo, €
resultado de uma conquista e reconhecimento de longos anos de comprometimento
e atividade da sociedade civil (notadamente das Caritas Arquidiocesanas do Rio de
Janeiro e de Sao Paulo) com a causa do refugio.

Dessa maneira, estes organismos nao-governamentais acabam ficando numa

posicdo extremamente desconfortdvel em tomar a iniciativa de enfrentar

126 Como se viu, na América do Sul, apenas o Uruguai possui estrutura semelhante.
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judicialmente o Estado, sobretudo tendo em vista a cultura litigante predominante no
pais, que enxerga a demanda judicial como campo de batalha em que existem

“vencedores” e “perdedores”, num cenario de animosidade e inimizade.

A via judicial, portanto, acaba sendo eleita apenas como Ultima medida para a
solucdo de conflitos, apds superadas sem sucesso as demais tentativas de dialogo

em outras esferas de atuacao.

Caso contrario, resta aos refugiados socorrerem-se de advogados privados
(alternativa reservada aqueles que possuem boas condicbes econdmicas, haja vista
o custo financeiro sabidamente elevado) ou do servico das Defensorias Publicas dos
Estados e da Unido, o qual possui limitacbes de diversas ordens, notadamente o

volume desmesurado de demandas sob suas atribuicées.*?’

Nesse passo, Larissa Leite (2014) salienta que, habitualmente, o contato dos
solicitantes de refugio e dos refugiados com Defensores Publicos ocorrem,
justamente, quando h& o encaminhamento feito pelas préprias organizacdes da
sociedade civil e apenas para o atendimento de questdes criticas, tais como a perda
da condicdo de refugiado ou para a interposicdo de recursos administrativos da

deciséo denegatoria do status pelo CONARE.

A estes fatores que explicam o parco uso da via jurisdicional pela populacéo
refugiada no Brasil, soma-se o fato de a lei brasileira ndo prever a possibilidade de
se recorrer ao Poder Judiciario, mesmo ap0s esgotada a fase recursal administrativa

do procedimento de emissao do status de refugiado, perante o Ministro da Justica.

Ndo obstante tais consideracdes, a fim de se atender ao propdésito do presente
estudo, selecionou-se algumas decisdes paradigméticas que cuidam, direta ou
indiretamente, da temética do refdgio no Brasil. Tratam-se de amostras que
traduzem a experiéncia do Judiciario brasileiro no enfrentamento do tema e as
interpretacbes dela construidas, de onde podem ser extraidos alguns

direcionamentos relevantes.*?®

127 adiciona-se a estas dificuldades o requisito desejavel que o Defensor Publico seja capacitado em

matéria de Direito dos Refugiados, o que ndo € comum.
128 Convém esclarecer que a pesquisa jurisprudencial de que se trata limitou-se a buscar decisfes
colegiadas, em especial das Cortes Superiores.
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O intuito de se proceder a andlise de ditas decisdes judiciais com matérias relativas
ao refugio se justifica a fim de demonstrar que o Judiciario € um espaco de luta
disponivel as reivindicacdes dos refugiados no Brasil. Por outro lado, também tem a
funcdo de atestar que o produto da interpretacdo das diretrizes que regulam a
matéria pode desempenhar, gradativamente, um importante papel junto ao processo
de reconhecimento, consolidacdo e expansdo da tutela juridica dos direitos dos

refugiados no territério nacional.

E que, além de permitir que a teméatica ganhe um alcance muito mais alargado (e,
com isso, fazer com que os refugiados adquiram mais visibilidade), a submisséo da
tematica do refagio ao Judiciario proporciona a criacdo de critérios de interpretacéo
normativa e, com isso, padres harménicos e uniformes para o tratamento

dispensado ao refagio no Brasil.

E como explicita Rafael Queiroz (2007, p. 333), em reflexdo acerca do valor da
teoria do raciocinio juridico para a teoria do direito:
Por isso, decisdes judiciais tém forca normativa voltada ndo sé para o
passado, mas também para o futuro, pois permitem que se exija dos
tribunais, a partir de sua enunciacdo, uma decisdo de mesmo teor (a

aplicacdo da mesma regra), quando novoszcasos, semelhantes ao anterior
em aspectos-chave, forem levados a juizo.**

Dai a importancia de se realizar o diagndstico dos fundamentos das decisdes
judiciais, extraindo suas adequacdes e desacertos. Cumpre alertar que tal exame se
dard ndo apenas no que toca a parte dispositiva e aos motivos determinantes da
decisédo que gerem eficacia vinculante, mas sim de todo o conjunto de fundamentos
mencionados nos votos dos julgadores, que culminou com o pronunciamento final da

Corte.

Em dltima andlise, a pertinéncia da hermenéutica visa ao aumento da eficacia
normativa e ao aperfeicoamento do sistema de protecédo, de modo que as normas
que disciplinam os direitos dos refugiados no Brasil ndo se consolidem em meros

espacos de aparéncia.

2% |nteressa destacar, ainda, gue o autor adverte, contudo, que esta premissa néo significa dizer que

0 precedente ndo admita alteracdo posterior. Isto pode se dar, por 6bvio, desde que o julgador
apresente justificativas fundamentadas para que o mesmo ndo seja seguido, o que significa
argumentar que os casos em cotejo séo diferentes entre si (QUEIROZ, 2007).
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Dito isto, passa-se a analise dos fundamentos dos casos emblematicos eleitos para
exame neste estudo, dividindo-se os temas neles abordados em trés eixos de
atencao fundamentais: a natureza juridica do ato de concesséo de refugio; o alcance
do devido processo legal e seus principios corolarios em questdes procedimentais

de elegibilidade; e a extensdo da garantia de direitos sociais a refugiados.

4.3.1 A natureza juridica da emissao do status de refugiado: ato administrativo

vinculado

O primeiro ponto digno de nota, extraido da experiéncia das cortes brasileiras em
matéria referente ao refagio, diz respeito, justamente, a questdo nodal que
obstaculizava a judicializacdo do tema e cuja desconstrucdo se operou na propria
via jurisdicional, qual seja, a natureza juridica do ato vinculado de emisséo do status

de refugiado.

Em outras palavras, a luta jurisdicionalizada teve por fruto a sedimentacédo da tese
de que toda a matéria do reflgio (sejam questdes procedimentais inerentes ao
regime de solicitacdo do status ou aspectos atinentes aos fundamentos do ato
administrativo decisério, bem como aos direitos e garantias dele derivados) é
passivel de ser submetida a avaliacdo de um érgao jurisdicional. Ou seja, revelou-se
o direito de submeter a temética do reflgio ao exame e ao controle do Poder

Judiciario.

Com efeito, esse entendimento nao foi edificado rapidamente. Mesmo apdés a edi¢ao
da Lei n® 9.474/97, foi resultado de um processo hermenéutico construido com
esforco, sendo que até os dias atuais persistem, na jurisprudéncia patria,

percepcdes discordantes, como se vera.

Nesse quadro, merecem destaque, inicialmente, as conclusbes a que chegou a

Suprema Corte brasileira quando do julgamento do Pedido de Extradicdo n°® 1.008,

no ano de 2007.*%°

130 Naquela oportunidade, o governo colombiano requisitou a extradicdo do cidaddo Francisco

Antonio Cadena Collazos, também conhecido como Padre Medina, acusado de envolvimento em
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Trata-se da primeira ocasido em que o STF se defrontou com um pedido de reflgio

e sua consequente concessao ocorridos durante o tramite do processo extradicional.

Dito de modo menos congestionado, foi a primeira vez em que houve o
reconhecimento da condicdo de refugiado pelo CONARE a estrangeiro que,
simultaneamente, estava sendo demandado por seu Estado de origem em processo
de extradicéo, j& submetido a exame perante a corte constitucional.

E importante destacar que da leitura do inteiro teor dos votos dos Ministros
participantes da sessao de julgamento em questédo, depreende-se a perplexidade da

Corte diante do ineditismo da situacéo.

Dos referidos debates, entdo, despontaram duas questdes essenciais ao desenlace
da controvérsia entdo instaurada. A primeira correspondia a definicdo do alcance
dos efeitos do artigo 33 da Lei n® 9.474/97*% sobre o pedido de extradicdo (sendo
este o cerne da contenda, o qual inclusive foi objeto de questado de ordem). A outra,
por sua vez, em plano de menor destaque, dizia respeito a competéncia

exclusivamente politica do Poder Executivo quanto ao ato de deferimento do refugio.

No que tange ao primeiro ponto da contenda, duas correntes protagonizaram a cisdo
do debate, especificamente, acerca da aplicabilidade integral ou ndo da regra
insculpida no artigo 33 da Lei n° 9.474/97. Em sintese, estava em jogo se 0 mero
reconhecimento da condicdo de refugiado obstaria ou ndo o seguimento do pedido

de extradicéo.

Em outros termos, discutia-se se 0 ato de concessédo do refugio pelo CONARE
inviabilizaria, por si sO, a continuidade da apreciacdo do pleito extradicional pelo
Supremo Tribunal Federal.

De um lado, o relator, Ministro Gilmar Mendes, argiiu que a vinculagdo do STF a
uma deliberacdo administrativa de 6rgéo vinculado ao Poder Executivo (referindo-se,
precisamente, a decisdo de emissdo do status de refugiado pelo CONARE e seus

consequentes efeitos com relagdo a extraditabilidade do estrangeiro), significaria

delitos de homicidio de um oficial e de um suboficial das Forcas Militares da Colémbia e de pertencer
a diregcdo das FARC - Forgas Armadas Revolucionarias da Colémbia.

3L «Art. 33. O reconhecimento da condigdo de refugiado obstara o seguimento de qualquer pedido de
extradicdo baseado nos fatos que fundamentaram a concesséao de refugio” (BRASIL, 1997).
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corrupcéo dos Poderes, na medida em que, por atribuicdo constitucional, compete
ao STF decidir sobre o juizo de extraditabilidade (BRASIL, 2007a).

Para o Ministro, a Suprema Corte ndo poderia estar vinculada ao juizo formulado
pelo Executivo na concessdo administrativa daquele beneficio. Consoante seu
entendimento, ndo seria legitimo condicionar o prosseguimento da apreciacdo e
julgamento do pedido de extradicdo (de competéncia do STF, por derivagéao
constitucional) a uma deliberacdo administrativa do CONARE (6rgao vinculado ao

Poder Executivo).

Na tentativa de solucionar o impasse, portanto, o Ministro defendeu a tese de que a
interpretacdo conferida ao citado artigo 33 deveria ser ajustada, de modo que a
extradicdo de refugiado somente seria obstada quando o fato ensejador do pedido
extradicional fosse qualificado como crime politico ou de opinido, hos moldes como

ocorre com o instituto do asilo.

Isto significaria dizer, na pratica, que as demais hipéteses ensejadoras da emissao
do status de refugiado (tais como o fundado temor de perseguicdo por motivos de
raca), via de regra, ndo obstariam a extradicdo (ao menos ndo como efeito intrinseco

ao préprio instituto do refugio, tal como sugere a redacéo do artigo em referéncia).

Esta posicdo, todavia, foi suplantada pelos votos divergentes que se seguiram,
capitaneados pelo Ministro Sepulveda Pertence. Prevaleceu, portanto, o
entendimento de que o artigo 33 da Lei n® 9.474/97 (que garante o principio da nao-
devolucdo e impede a extradicdo de refugiados) é constitucional em sua
integralidade e que, uma vez reconhecido o status de refugiado pelo 6rgao
competente do Poder Executivo, isto, por si s, obsta 0 seguimento do processo

extradicional (BRASIL, 2007a).**2

Mesmo porque, conforme destacou o Ministro Sepulveda Pertence, € o Poder
Executivo que encaminha, ao Supremo Tribunal, o pedido de extradicdo para

julgamento. Deste modo, ndo ha nada que obrigue o Executivo a submeter a Corte

32 Obviamente, desde gue haja pertinéncia tematica entre a motivacdo do refagio e os fatos

apontados como objeto do pedido de extradi¢do.
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Suprema um pedido de extradicdo que entenda, de pronto, inadmissivel, por haver

sido concedido status de refugiado ao extraditando.**

O resultado final deste histérico julgamento, portanto, foi 0 ndo conhecimento da
Extradicdo (em razdo do refagio), o que acabou impedindo os Ministros de
imiscuirem-se mais detidamente na analise da natureza do ato de emissao do status
de refugiado, segundo ponto de debate identificado no exame dos fundamentos dos

votos.

Contudo, alguns trechos das manifestacbes e até mesmo a propria ementa do
acordao deixam transparecer que, naquela oportunidade, a Corte entendeu que o
deferimento do refugio € questdo de competéncia politica do Poder Executivo,

condutor das rela¢des internacionais do pais.'3*

Eis o trecho da ementa do acérddo, no que interessa a este ponto da discusséo
(BRASIL, 2007a, p. 1):
[..] 2. E vélida a lei que reserva ao Poder Executivo — a quem incumbe, por
atribuicdo constitucional, a competéncia para tomar decisdes que tenham

reflexos no plano das rela¢des internacionais do Estado — o poder privativo
de conceder asilo ou refugio.

N&o obstante tal desfecho, j4 havia vozes na jurisprudéncia patria que se
levantavam em apoio ao entendimento de que a intervencdo do Poder Judiciario no
ato de emissdo do status de refugiado era legitima, ndo representando invasao

indevida na competéncia do Poder Executivo.

E o caso, por exemplo, das licbes extraidas do julgamento da Apelacédo Civel n°
2008.70.00.0016318/PR, em 2008, no ambito do Tribunal Regional Federal da 42
Regiéo.

Em breve retrospecto do evento em questdo, o CONARE havia indeferido o pleito de
concessao de refugio formulado pelo cidadéo libanés Tanous Hauna, em virtude de
seu caso ndo se enquadrar, segundo o entendimento daquele 6rgéo, nas hipoteses
de inclusdo previstas no art. 1° da Lei n.° 9.474/97 (PARANA, 2008b).

133 Com efeito, a situagdo sob comento era inusitada eis que o reftgio foi concedido apés inaugurado

o feito extradicional; portanto, a questao ja se encontrava sob a condugéo do STF.
%% Efetivamente, a superacgdo deste precedente quanto a este ponto, como se vera mais adiante, s
adviria no ano de 2009.
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Uma vez que o recurso direcionado ao Ministro da Justica também foi, a época,
indeferido, o interessado buscou a via jurisdicional para o fim de ter reconhecida a
sua condicao de refugiado e, por consequéncia, para que a Unido se abstivesse de
proceder a sua deportacao. Isto porque, tendo-lhe sido negado, administrativamente,
o status refugiado, o mesmo deveria deixar o territério nacional no prazo
improrrogavel de oito dias, sob pena de deportacdo, nos termos do artigo 98, | do
Decreto n° 86.715/81.

Este foi o contexto trazido & mesa, ante o qual o juizo de primeiro grau assim
decidiu-se, favoravelmente a pretensao autoral:
[...] em analise acurada do feito, verifico que o ato administrativo emanado
do Ministério da Justica (fl. 48), que indeferiu o recurso interposto por
Tanous Hanna, ndo indica os pressupostos de fato e de direito que

conduziram a tomada de decis&o, razéo pela qual deve ser desconstituido e
invalidado, uma vez praticado sem a suficiente motivacdo (PARANA, 2008b,

p. 2).
Naquela oportunidade, o juizo de piso cuidou ndo so6 de invalidar a decisdo emanada
do Ministro da Justica, ante a auséncia de fundamentacdo, como também de
reforma-la, passando a analisar a pertinéncia dos fundamentos invocados pelo autor
da demanda para ajustar-se as clausulas de inclusédo definidas em lei. Assim, com
sucedaneo no inciso lll do artigo 1° da Lei n.° 9.474/1997, concedeu-lhe o status de

refugiado.

A questdo seria submetida a inspecdo do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao

em duas oportunidades, em circunstancias distintas, a saber.

Num primeiro momento, por ocasido do deferimento do pedido de antecipacdo de
tutela que garantiu a permanéncia provisoria do autor da demanda em territorio
nacional, até o julgamento final da lide, a Unido Federal interp6s Agravo de
Instrumento. Neste ensejo, a Unido conquistou importante pronunciamento

favoravel, nos seguintes termos:

A entrada, a permanéncia e a saida compulsoria de estrangeiro sao
matérias cometidas a autoridade do Poder Executivo com elevado grau de
discricionariedade. O controle de quem sdo os estrangeiros autorizados a
sentar pé no territorio nacional é inerente a idéia de Estado, intrinsecamente
inserido em seus fundamentos, e exercicio tipico de soberania. Como
manifestagdo direta e muito proOxima dessa soberania, peculiar a matéria
gue esteja submetida a conveniéncia da autoridade: dai o alto grau de
discricionariedade (PARANA, 20084, p. 2).
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Com efeito, a Corte Federal sulista manifestou-se no sentido de que o
comprometimento brasileiro com a protecao dos direitos humanos néo autorizaria o
Poder Judiciario a desbancar a conveniéncia administrativa inerente ao ato de
concesséo do refugio (PARANA, 2008a).

Dito de outro modo, o acolhimento de refugiados seria atributo exclusivo da
conveniéncia administrativa, por meio do exercicio de ato de soberania estatal, de
modo que qualquer ingeréncia do Poder Judiciario na questdo seria indevida,
mormente considerando que, in casu, 0 processo administrativo que apurou a

solicitagéo de refligio havia transcorrido de forma regular (PARANA, 2008a).

Imperou, portanto, o entendimento fixado na triade soberania, discricionariedade e
conveniéncia administrativa no exame dos casos individuais de pedido de protecao e

no controle de estrangeiros em territorio nacional.

Contudo, haja vista o advento superveniente de sentenca resolutiva de mérito, a
favor do demandante, o Agravo de Instrumento em questdo perdeu o objeto. A
Unido Federal entdo, diante deste novo decisum, interp0s Recurso de Apelagédo ao
TRF4, chegando a invocar afronta ao principio da separacéo dos Poderes, ja que o
juizo a quo teria invadido “[...] o mérito de um ato eminentemente politico” (PARANA,
2008b, p. 2).

Consoante entendimento do qual se valeu a Unido, a concessdo de reflgio seria
“[...] decis@o politica do Governo Brasileiro, através do Comité Nacional para
Refugiados (CONARE), 6rgdo do Ministério da Justica” (PARANA, 2008b, p. 2).

De modo diverso, porém, nesta segunda oportunidade em que o TRF4 se
manifestou sobre a questdo, melhor sorte n&do lhe assistiu. Por ocasido do
julgamento do apelo, o Desembargador Federal relator do caso, acatando
integralmente a opinido do Ministério Publico Federal, decidiu que:
[...] o autor, calcado no temor de retornar para seu pais de origem em razéo
deste nado Ihe conferir garantia a vida, a liberdade e a seguranca, tem direito
de permanecer no Brasil ha condicao de refugiado com os direitos que a Lei

n°® 9.474/1997 e a Convencéao sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951 lhe
asseguram (PARANA, 2008b, p. 3).

E assim prosseguiu:
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Por fim, importante destacar que, no caso, ndo ha que se falar em
ingeréncia do Poder Judiciario na discricionariedade administrativa, tendo
em vista que, na diccao do art. 1° da Lei n.° 9.474/1997, o individuo que se
enquadrar em uma das hipoteses dos incisos do dispositivo, caso dos
autos, sera obrigatoriamente reconhecido como refugiado. Por isso, correta
a sentenca que, verificando a existéncia de fato concreto autorizador do
pedido de reflagio, declarou a condicdo de refugiado de Tanous Hanna
(PARANA, 2008b, p. 3).

Desta vez, portanto, de maneira oposta ao que havia sido decidido anteriormente,
prevaleceu o entendimento de que era legitimamente cabivel, ao Poder Judiciario,
intervir na decisdo administrativa de concessdo do status de refugiado para

modificar o resultado.

A disparidade interpretativa entre as duas decisbes do TRF4 ora apresentadas,
ambas referentes ao mesmo caso, julgadas a unanimidade pelo mesmo 06rgao
fracionado (32 Turma) e pronunciadas num intervalo de cerca de sete meses, é
evidente. Tal fato revela que, mesmo passados, a época, dez anos da edi¢do da Lei
n® 9.474/97, o enfrentamento da tematica do refugio, pelas cortes brasileiras, ainda

era obscuro.

N&o foi desta vez, contudo, que as Cortes superiores puderam chancelar este
entendimento a respeito da natureza juridica do ato de emissdo do status de

refugiado, que permite a intervencdo do Poder Judiciario no exame da matéria.

Isto porque, ndo obstante a Unido ter manejado Recurso Especial (tombado sob o
namero 1.162.676/PR) contra a decisdo prolatada em sede de apelacdo, o Superior
Tribunal de Justica negou-lhe seguimento, ante a auséncia de pré-questionamento
da questdo federal suscitada e a impossibilidade de revolvimento da matéria fatico-

probatéria.'®

Com efeito, o caso mais emblematico envolvendo a questdo sob analise e o
responsavel pela mudanca de paradigma foi, certamente, o julgamento do Pedido de
Extradicdo n° 1.085, envolvendo o Governo da Italia e Cesare Battisti.

Naquela oportunidade, surgiu questao preliminar ao pedido de extradi¢cdo, tendo em

vista a concessdo superveniente do status de refugiado ao extraditando, pelo

%% A decisdo monocratica gue negou seguimento ao referido Recurso Especial foi confirmada quando

do julgamento colegiado do Agravo Regimental manejado pela Unido Federal em seguida, ao qual foi
negado provimento.
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Ministro de Estado da Justica (uma vez que o mesmo pedido havia sido indeferido
inicialmente pelo CONARE).

Consoante mencionado anteriormente, no julgamento da Extradi¢cdo n° 1.008, o STF
ja havia declarado, incidenter tantum, a constitucionalidade do artigo 33 da Lei n°
9.474/97, cujos efeitos também operariam neste contexto que se apresentou.
Contudo, faltava esmiucar as hipéteses, ou melhor, as condiges em que a outorga
do status de refugiado obstaria 0 seguimento do processo extradicional.

Foi entdo que a Corte Suprema definiu que a legalidade do ato administrativo de
emissdo do status de refugiado deveria ser conhecida e decidida, pelo tribunal
constitucional, como tema preliminar, eis que profundamente vinculada ao mérito do

préprio pedido de extradicao.

E é ai, portanto, que se revela a mudanca paradigmatica reportada em trecho
anterior. Considerando que na ocasiao pretérita (notadamente o julgamento da
Extradicdo n° 1.008) havia sido reconhecido o carater politico-administrativo da
decisdo concessiva de refagio, 0 que acenava para sua natureza discricionaria,
nesta oportunidade a Suprema Corte veio a esclarecer que
“[...] o reconhecimento da condicdo de refugiado constitui ato vinculado
aos requisitos expressos e taxativos que a lei lhe impde como condicéo
necessaria de validade, ao capitular as hipéteses em que pode o reflgio ser
deferido e aquelas em que, sem lugar para formulacdo discricionaria de
juizo de conveniéncia ou oportunidade, ndo pode sé-lo, sem grosseiro

abuso ou caréncia de poder juridico” (BRASIL, 2009, p. 22, destaque
original).

Em suma, reconhecendo a natureza juridica do ato de concesséao do refagio, o STF
decidiu que a decisdo do Ministro da Justica ndo estava imune ao controle
jurisdicional, notadamente a afericdo de correspondéncia entre sua motivacao

declarada e a normativa pertinente, ou seja, 0 exame da juridicidade dos motivos.

Sendo assim, o Tribunal estaria legitimado a reconhecer a ilegalidade da condigcéao
de refugiado, caso o ato de emissdo do status ndo se ativesse a nenhuma das
peremptérias hipéteses normativas explicitas e vinculantes, fora das quais surgiria

como juridicamente inconcebivel (BRASIL, 2009).

A partir deste entendimento, permitiu-se que o ato seja analisado ndo apenas pela

forma com que se apresenta, mas também pelos motivos que o determinam (isto €,
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o controle de correspondéncia entre os fatos apontados por existentes e 0s
ingredientes factuais da norma que se lhes aplicou). Em outras palavras, o resultado
proclamado passou a autorizar o Judiciario a apurar se, na concessao do refugio,
deu-se o fenbmeno juridico da incidéncia da norma invocada sobre o evento

histérico que a autoridade administrativa reputou verdadeiro (BRASIL, 2009).

Veja-se trecho do voto condutor (BRASIL, 2009, p. 29):

E a averiguacao dessa integral correspondéncia, necessaria como condi¢cao
de validez do ato administrativo vinculado, entre a hipotese legal enunciada
em termos de tipicidade e a realidade histérica, €, e sempre foi, passivel de
controle jurisdicional sobre ambos os termos, o da interpretacdo da norma e
o da verificag&o da ocorréncia do fato nela previsto [...].

Estava, pois, sedimentada a natureza juridica do ato de emissdo do status de
refugiado e o reconhecimento deste ato administrativo como sendo um ato vinculado

(e nao discricionario).

In casu, o Tribunal, ap6s examinar cada um dos motivos declarados como
fundamentos do ato administrativo vinculado (dentre os quais o fundado temor de
perseguicdo atual por motivos de opinido politica), concluiu que a concessédo do
refugio ao extraditando ndo correspondia as hipoteses legais em que se assentou.
Declarou-se, portanto, a ilegalidade da decisdo administrativa que havia concedido o

refligio, cassando o status do extraditando.**®

As conclusdes da Corte Suprema diante deste fato que Ihe foi submetido permitem
afirmar, a contrario sensu, que nas hipéteses em que inexista correspondéncia entre
os motivos declarados pela autoridade administrativa e a hipétese legal por si
invocada para negar a concessao de refagio, o Poder Judiciario estaria autorizado a

conceder tal status.

13 A época, também decidiu a Suprema Corte que, conquanto a decisdo tenha sido pela anulacéo da

decisdo do Ministro da Justica que concedeu reflgio ao extraditando e pela sua consequente
extradicdo, caberia ao Chefe do Poder Executivo a prerrogativa de decidir pela entrega do nacional
ao pais de origem. Definiu-se, portanto, que a decisdo emanada pelo Poder Judiciario a favor da
extradicdo ndo possui forga vinculante sobre o Executivo, por ser, o ato de entrega do extraditando,
ato de soberania estatal, exercida, no plano internacional, pelo Chefe de Estado. De fato, o
Presidente da Republica, na ocasido, ndo procedeu a entrega do cidaddo italiano ao governo
requerente, 0 que causou um atrito diplomatico entre ambas nacdes. O governo da Italia, diante da
negativa de entrega do extraditando pelo Presidente da Republica, ainda recorreu ao STF por meio
de Peticdo Avulsa e por Reclamacéo (n° 11.243), as quais, julgadas na mesma oportunidade, sequer
foram conhecidas, mantendo-se a decisdo do Presidente e expedindo-se alvar4 de soltura do
extraditando.
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Isto é, o exame, pelo Poder Judiciario, da correspondéncia entre a hipétese legal
invocada e os motivos declarados pela autoridade competente pode ocorrer tanto
nas situacbes de concessao quanto nas de negacdo do status de refugiado, de

modo a reformar a decisao (que concede ou que nega o refagio).

Apés este julgado que se tornou verdadeiro marco no pais no enfrentamento
jurisdicional da questdo, passou a predominar na jurisprudéncia patria o
entendimento de que os fundamentos da concessédo do reflgio sdo eminentemente
juridicos, passiveis de apreciacdo pelo Poder Judiciario, sem que isto signifique
interferéncia indevida e invasdo da esfera de competéncia de outro Poder

constituido.

Mesmo diante de conjunturas faticas ndo tdo congéneres, a Corte Suprema
transmitia com frequéncia sinais de que o ato de emisséo do status de refugiado era

constituido de fundamentos juridicos.

Nesse sentido, cita-se o julgamento da Extradicdo n® 1.170, cuja peculiaridade se
deve ao fato de o ato de concesséao do refugio ter se dado antes mesmo da edi¢ao
da Lei n° 9.474/97, o que somente foi constatado pelo STF no decorrer do tramite do

processo extradicional.

E que, antes da norma doméstica, cabia ao ACNUR analisar as circunstancias
faticas da solicitacdo de reflugio e, uma vez amoldadas ao regramento internacional
entdo vigente, recomendar ao governo brasileiro a determinacdo da condicdo de

refugiado.

Note-se que apenas em razdo deste motivo particular, o exame da pertinéncia
tematica entre os fundamentos que motivaram o ACNUR a recomendar a concessao
do status de refugiado ao extraditando e os motivos pelos quais seu Estado de
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origem requereu sua entrega (cuja ocorréncia obsta a extradicdo restou

prejudicado no julgamento do processo submetido a apreciacdo do STF.

¥ Esta é a diccdo do artigo 33 da Lei n°® 9.474/97, que exige a mencionada pertinéncia tematica para

gue o impedimento a extradicdo se opere. Todavia, a Corte valeu-se do enunciado do artigo 4°,
segundo o qual a condigdo de refugiado reconhecida nos termos das definicdes anteriores também
sujeita 0 beneficiario ao preceituado na referida norma (inclusive o direito a ndo-extradigdo), mas
dispensando-se o exame da pertinéncia tematica. A aplicacdo de tal beneficio da néo-extradigéo,
diretamente derivado do non-refoulement, estaria, portanto, condicionada ao preenchimento de
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Desta feita, os fatos que fundamentaram a concessdo do refagio deixaram de ser
objeto de andlise pela Suprema Corte, mas nao por Obice vinculado a invasédo da
esfera de competéncia ou em razdo da natureza politico-discricionaria da matéria, e

sim pela peculiaridade do caso sob exame.

Nem por isso, contudo, a Relatora responsavel pela conducdo dos trabalhos,
Ministra Ellen Gracie, deixou de mencionar, ainda que timidamente, que 0os motivos
determinantes do refugio se tratavam de fundamentos juridicos e de afirmar que “[...]
a concessao do status de refugiado, na hipotese em questéo, deu-se de forma legal

e isenta de qualquer macula que a invalide” (BRASIL, 2010a, p. 5).

Ndo obstante, mesmo apdés o paradigméatico caso da Extradicdo n° 1.085,
encontram-se ocasionais manifestacdes dissidentes das cortes superiores. A titulo
exemplificativo, por meio do julgamento do Recurso Especial n°® 1.174.235/PR, o
Superior Tribunal de Justica pronunciou-se, no final do ano de 2010, no sentido de

gue o instituto do refagio seria concessao ad cautelam de soberania estatal.

Na hipétese, diante do indeferimento do pedido de refugio, em ambas esferas
administrativas (CONARE e Ministro da Justica), o interessado buscou a via
jurisdicional para que lhe fosse concedido o status de refugiado, o que veio a ser
acolhido pelo juizo de piso e, posteriormente, confirmado pelo Tribunal Regional
Federal da 42 Regido. Prevalecia, até entdo, o entendimento de que o ato de
concessao do reflgio ndo seria imune ao controle jurisdicional sob o prisma da

legalidade.

A Uniéo, diante disto, recorreu ao Superior Tribunal de Justica, sob a alegacao de
gue o ato de concessao de status de refugiado seria “[...] tipico ato discricionario do
Poder Executivo [...]"” € que o instituto do refugio seria pautado na “[...] soberania dos
Estados, evidenciando clara hipétese de decisdo de cunho politico [...]” (BRASIL,
2010b, p. 3).

Indo além, ainda invocou a “[...] inadequagao do Poder Judiciario em imiscuir-se na
analise de oportunidade e conveniéncia para permitir que estrangeiro tenha direito
ao beneficio do asilo politico” (BRASIL, 2010b, p. 4).

requisitos outros estampados nas normas internacionais, tais como a ameaca a segurancga interna do
pais.



141

Ndo obstante, até mesmo de modo paradoxal, ndo se limitou a tais alegacdes,
trazendo ainda a apreciacdo do STJ questdes atinentes ao proprio ato de emissao
do status de refugiado, na medida em que defendeu que seus fundamentos néo se
amoldariam a quaisquer das hipdteses autorizativas, além de configurar intuito
meramente migratorio disfarcado, ante a suscitada falta de emprego no pais de
origem (BRASIL, 2010b).

Surpreendentemente, malgrado a superacao deste entendimento ter ocorrido com o
pronunciamento do STF no caso da Extradicdo n° 1.085, o STJ acolheu os
argumentos da Unido Federal, para dar provimento ao Recurso Especial, pregando
que o Poder Judiciario ndo esta autorizado a reapreciar os motivos e fundamentos
das decisdes administrativas de tal natureza, mas tdo somente a legalidade do
procedimento em si (BRASIL, 2010b).**®

Por sua vez, ja no julgamento do Agravo Regimental no Mandado de Seguranca n°
17.612/DF, no final do ano de 2011, a mesma Corte Superior retoma 0 assunto,
desta vez para afirmar que “[...] a concessao da condicdo de refugiado, conquanto
se releve, sem duavida, uma manifestacdo da soberania brasileira, pode ser
sindicavel junto ao Judiciario, na qualidade de ato administrativo” (BRASIL, 2011, p.
6).

O STJ, nesta mesma ocasido, ressaltou que a pretensdo do impetrante, de ver
reconhecido jurisdicionalmente seu status de refugiado, ap6s o indeferimento do
recurso administrativo interposto em face da decisdo denegatéria do CONARE,

constitui pedido juridicamente possivel (BRASIL, 2011).

In casu, o referido pedido s6 ndo foi apreciado pela Corte ante a auséncia da
formacdo dos autos na forma delimitada por lei especial, que exige que o direito em
jogo, marcado por liquidez e certeza, seja demonstrado por meio de prova pré-
constituida, requisitos necessarios para que o Poder Judiciario se pronuncie na

esfera de um Mandado de Seguranca, via eleita pelo interessado.

Com efeito, convém destacar que o impetrante esclareceu a falta de apresentacao,

nos autos do processo, dos atos que negaram o reflgio (o que acabou conduzindo a

%8 Diante de tal resultado, o Recurso Extraordinario que havia sido simultaneamente apresentado

pela Uniao Federal foi julgado prejudicado, impedindo que o STF se manifestasse sobre a matéria.
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denegacao da seguranca), alegando que ndo teve acesso aos mesmos e que a
prépria falta de fundamentacéo apropriada para a negativa do status de refugiado &
que justificou a impetracdo do remédio constitucional (BRASIL, 2011)."*° Este
argumento, contudo, ndo foi acatado pela Corte no julgamento do Agravo

Regimental em referéncia.

Mais recentemente, outros dois pronunciamentos do STF, em julgamentos de
pedidos de extradicdo, também revelam a viabilidade de o Poder Judiciario examinar
a tematica do refugio. Em ambos casos a seguir esmiucados, a Corte analisou

especificamente os critérios para determinacéo do status de refugiado.

Na apreciacdo da Extradi¢cdo n° 1.405, a Suprema Corte esclareceu que o individuo
que foge de um procedimento judicial instaurado em seu desfavor no seu pais de
origem, ou da punicéo resultante da respectiva condenacao, por infracées penais de
natureza comum, nao pode ser considerado refugiado. Por esta razdo, o Ministro
Relator fez consignar expressamente em seu voto o entendimento segundo o qual
“[...] um refugiado é uma vitima — ou uma vitima potencial — da injustica e néo
alguém que foge da justica” (BRASIL, 2015c, p. 18).14°

Ja no julgamento da Extradicdo 1.382 (BRASIL, 2015d), foi a primeira vez em que a
Corte se deparou com a situacao especifica de a esposa e o filho do extraditando
terem formalizado pedido de refagio junto ao CONARE, em nome préprio, com o fim

de inviabilizar a extradicao.

Diante deste cenario, o STF concluiu pela inviabilidade do pedido de suspenséo do
feito extradicional, eis que fundado numa pretensa extensdo, ao extraditando, dos
efeitos do refugio que eventualmente fosse concedido a sua esposa e filho. Isto
porque, ndo era o extraditando o destinatario do pedido de refugio, o qual traria por
consequéncia o beneficio da suspenséo da extradi¢cdo. A regra, ressaltou o ministro

relator em seu voto, é inversa (BRASIL, 2015d).

%9 A auséncia de fundamentacéo e a dificuldade de acesso ao contetido das decisdes exaradas no

procedimento de determinagdo da condicdo de refugiado serdo tratadas mais a frente, em momento
especifico.

19 In casu, a tese central da defesa, muito embora n&o mencionar a formalizacdo de pedido de
reflgio, firmava-se na hipétese de que o pleito extradicional possuia conotacdo politica e que o
extraditando seria perseguido em seu pais de origem, caso efetivada a extradi¢ao.
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Fixou-se, entdo, o intuitu personae inerente ao instituto do refagio, de modo que a
formalizacado, pela esposa, do pedido de reflgio ndo seria suficiente para suspender
ou inviabilizar o pedido de extradicdo, sendo inservivel ao extraditando (BRASIL,
2015d).

De todo o exposto, € preciso frisar que as dissidéncias jurisprudenciais (tal como a
mencionada em passagem anterior) no que tange a natureza do ato de emissao do
refugio e a possibilidade de se submeter a matéria a exame pelo Poder Judiciario,
longe de refutarem ou desconstruirem a tese deste estudo, sO6 confirmam a

necessidade de se reforcar esse espaco de luta por direitos que € a via jurisdicional.

Justamente por se tratar de uma matéria ainda controversa, € preciso seguir em
busca da uniformizacdo jurisprudencial e da prevaléncia da interpretacdo mais
favoravel aos direitos humanos dos refugiados: sem davida, a que reconhece a
natureza juridica do ato vinculado de emissdo do status de refugiado e a

consequente possibilidade de intervencédo do Poder Judiciario em caso de violagdes.

Isto porque, o proprio procedimento para determinacéo do status de refugiado, muito
embora seja um procedimento administrativo, € um direito a ser assegurado e,
portanto, um ato administrativo vinculado que pode ser apreciado pelo Poder
Judiciario (JUBILUT, 2011).

Sob outra perspectiva, € preciso cuidar para que o proprio ato de emissao da
condicao de refugio nao se torne “[...] uma mera potestade estatal quando em risco
se encontra a vida e esta em perigo ou foi lesada a dignidade humana” (ALARCON,
2013, p. 89-90).

Apés este panorama das Cortes Superiores brasileiras que revestem o préprio
conceito de refugiado de caréater juridico para fazer com que o Poder Judiciario
tenha aptidao para tratar da matéria, se faz necessario avaliar alguns casos em que
os Tribunais se manifestaram acerca do alcance da garantia do devido processo
legal e seus principios corolarios em questbes procedimentais atinentes a

elegibilidade.
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4.3.2 O alcance do devido processo legal e seus principios corolarios em
guestdes procedimentais de elegibilidade

Esta secéo tem por designio apresentar o modo como a jurisprudéncia patria encara
o0 alcance das garantias processuais mais basilares do devido processo legal no
procedimento administrativo de determinacdo da condicdo de refugiado,
desenvolvido no ambito do Ministério da Justica, e a necessidade de evolucdo do

pensamento a respeito desse tema.

Antes de tudo, € preciso destacar que o processo de determinacdo da condicdo de
refugiado se trata de um processo administrativo por exceléncia, uma vez que se
desenrola no ambito da administracao publica federal. Por esta razéo, deve observar
os ditames da Lei n® 9.784/99, dentre os quais o critério de atuacao conforme a lei e

o direito (art. 2°, paragrafo unico, I).

Ademais, por meio da Declaracdo do Brasil, mocdo adotada por ocasido das
celebracbes do trigésimo aniversario da Declaracdo de Cartagena, 0s paises
latinoamericanos e caribenhos reafirmaram a importancia de “[...] consolidar os
sistemas nacionais de determinacdo da condicdo de refugiado, através da efetiva
aplicacdo do principio do devido processo legal [...]” previsto em instrumentos

normativos internacionais, regionais e nas legislacbes domésticas (ACNUR, 2014a,
p. 2).

Estabelecidas tais premissas, o primeiro caso que se apresenta para analise diz
respeito ao pronunciamento do Superior Tribunal de Justica quando da apreciacéo
do Habeas Corpus n° 115.183.

Naquela ocasido, a extradicdo do paciente, que havia sido requisitada pela
Republica da Coreia pela suposta pratica de crimes comuns*** (Extradicéo n° 906),
estava em vias de ser executada, uma vez que o Supremo Tribunal Federal ja havia

se pronunciado favoravelmente a entrega do cidadao coreano.

Tendo em vista considerar, na verdade, que havia uma motivacao politica encoberta

pelo pedido extradicional e temendo as consequéncias de uma eventual perseguigcédo

11 O extraditando havia sido condenado pela justica da Coreia do Sul a dez anos de priséo, por

crimes de suborno e fraudes para a obtencdo de aumento de capital da Asia Motors do Brasil
(posteriormente comprada pela Hyundai), empresa da qual era sécio.
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caso retornasse ao seu pais de origem, o interessado formalizou junto ao CONARE
pedido de refugio ao governo brasileiro, o qual acabou sendo indeferido, em ambas

instancias administrativas.

Independentemente da andlise quanto ao mérito da decisdo do pleito extradicional
Ou mesmo quanto ao acerto ou equivoco da decisdo que negou ao extraditando o
status de refugiado (isto é, se o pedido estava de fato marcado por conotacdo
politica), interessa chamar atencdo para as questbes procedimentais que se

revelaram no desenrolar do habeas corpus trazido a exame.

Com efeito, diante do n&o reconhecimento da sua condicdo de refugiado, o
solicitante/extraditando buscou, via Habeas Corpus, a anulacdo daquele processo
administrativo, alegando a inobservancia, no tramite do feito, dos principios

constitucionais inerentes ao devido processo legal (BRASIL, 2008).

Isto porque, segundo ponderou, o advogado que cuidava da defesa técnica de seu
caso foi impedido de acompanhar seu depoimento quando da realizacdo da
entrevista de elegibilidade pelo CONARE. Por esta razdo, uma vez que n&o
dominava a lingua portuguesa, ndo |he foi possivel esclarecer questbes cruciais que
certamente influenciariam a tomada de decisdo quanto a sua solicitacdo de refugio,
entre as quais se encontravam a forma de perseguicdo de que era vitima por parte
do governo sul-coreano, além do detalhamento da tortura que sofreu quando esteve

preso na Coreia.

Desta maneira, buscava, o interessado, a realizacdo de outro processo em que, ha
andlise da conjuntura que seria levada em conta para o reconhecimento de sua
condicao de refugiado, Ihe fosse assegurado o direito de se fazer representar por
advogado regularmente constituido, de modo a respeitar notadamente sua garantia

a ampla defesa.

Em sua decisdo, ndo obstante reconhecer a garantia constitucional, em processo
judicial e administrativo, ao contraditorio e a ampla defesa com 0s meios e recursos
a ela inerentes, a Ministra Relatora do Habeas Corpus sob analise destacou que a

Lei n® 9.474/97 “[...] ndo prevé, em momento algum, a presenca de advogado em

12 Com efeito, esta matéria ja havia sido objeto do recurso administrativo dirigido ao Ministro da

Justica, sem que tenha havido éxito nesta pretensao.
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nenhuma das etapas do processo de reconhecimento da condigdo de refugiado”
(BRASIL, 2008, p. 2-3).

O entendimento que se firmou, a vista disso, foi 0 de que a extensédo da garantia
constitucional do contraditorio aos feitos administrativos ndo significa subordinar-lhes
toda a normatividade referente aos processos judiciais, espa¢cos em que a atuacao
do advogado € indispensavel, salvo raras exce¢des (BRASIL, 2008).

Assim, sob a invocacdo da Sumula Vinculante n° 53, foi negado seguimento ao
Habeas Corpus impetrado pelo interessado, em face de sua suposta manifesta

improcedéncia.**

Interessa destacar que o fato de se considerar dispensavel, em processo
administrativo, a participacdo de um advogado (cuja atuacdo, em ambito judicial, é
obrigatdria), ndo significa que sua presenca, quando requisitada pela parte

interessada, seja proibida.

Ademais, a despeito da auséncia de previséo, na Lei n® 9.474/97, da participacdo de
advogado no processo de determinacdo da condicdo de refugiado, ndo se pode
olvidar que, ao seu turno, a Lei n°® 9.784/99 veda a imposicdo de restricdes em
medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse
publico, conforme determina o artigo 2°, paragrafo Unico, bem como eleva como
direito do administrado fazer-se assistir por advogado, na forma do artigo 3°, IV
(BRASIL, 1999).

Indo além, o proprio Plano de Acdo do Brasil, adotado em razdo das celebracdes
dos 30 anos da Declaracdo de Cartagena de 1984, estabelece, no Programa Asilo
de Qualidade, o “[...] direito a representagdo legal, se for possivel através de

mecanismos gratuitos, e intérpretes e tradutores idéneos” (ACNUR, 2014b, p. 10).

% 0 enunciado da Stumula Vinculante n° 5 estatui que “a falta de defesa técnica por advogado no
processo administrativo disciplinar nao ofende a Constituicdo”. Dai j& se constata, claramente, sua
inaplicabilidade, eis que o procedimento de determinacdo da condi¢do de refugiado ndo se trata de
um processo disciplinar.

1 Em dltimo félego, o interessado ainda buscou socorro junto ao Supremo Tribunal Federal,
impetrando novo Habeas Corpus diante daquela Corte (HC n°® 96.192) para infirmar a deciséo do STJ,
mas cuja pretensdo ndo foi acolhida. Nao havendo mais qualquer obstéaculo, portanto, ao
cumprimento da ordem emanada do resultado do julgamento do pedido de extradi¢do, sua entrega ao
governo sul-coreano foi concretizada, antes mesmo que o mérito deste novo pedido de habeas
corpus fosse analisado.



147

Noutro giro, mesmo que ao solicitante de refugio tenha sido oportunizada assisténcia
técnico-juridica por uma organizacdo da sociedade civil (como habitualmente ocorre
preliminarmente a entrevista de elegibilidade), ndo lhe pode ser tolhido o direito de

ser orientado e acompanhado por um profissional particular de sua livre escolha.

Mesmo porque, conforme adverte Larissa Leite (2014), os advogados que prestam
servicos junto a tais organizacdes, ao elaborarem pareceres de elegibilidade prévios
gue auxiliam o CONARE na tomada da decisdo, exercem, muitas vezes, um papel
muito mais proximo ao de julgadores do que de consultores ou defensores. Isto
poderia, no entendimento da autora, acarretar uma incompatibilidade indesejada,
caso o mesmo profissional também atuasse, posteriormente, na defesa dos direitos
e nos interesses do solicitante de refugio ou do refugiado. Também por esse motivo,
portanto, ndo se pode obstar o direito do solicitante de refugio a uma assisténcia

juridica especializada complementar, por advogado.

Diante disto, a interpretacdo que prevaleceu no julgamento do Habeas Corpus sob
analise, certamente equivocada, configura nitida violacdo a ampla defesa, agravada
pelo fato de o interessado ndo dominar o vernaculo, o que pode ter sido crucial para

que lhe tenha sido negado o status de refugiado.**

Nesse diapasdo, em escrito que versa a respeito do refagio e da hospitalidade,
Gabriel Godoy (2016) defende que o momento da entrevista de elegibilidade é
ocasido crucial para o solicitante de refagio. As linhas abaixo transcritas, extraidas
da referida obra, sdo, portanto, apropriadas para o momento, sobretudo por se
observar o0 modo como os vocabulos “reconhecimento”, “pertencimento” e
“visibilidade” ganham liga na reflexdo do autor:

O encontro é o quadro da propria hospitalidade, pois ali comega a ser

decidido o reconhecimento. O encontro € o0 momento em que 0 sujeito vai

ou ndo ganhar visibilidade, sera ou ndo audivel, tera ou ndo sua presenca

ou incluséo ressignificada pelo Direito. Isso afeta o outro, mas também a si
proprio [...] (GODOY, 2016, p. 41).

'%° N&o sao raras as hipéteses em que situacdes semelhantes ocorrem. Gabriel Godoy (2016) narra o

angustiante caso de um jovem colombiano a quem foi, desde a tenra infancia, ensinado o oficio de
combate pela guerrilha, apds ter sido involuntariamente levado de sua casa por um grupo paramilitar,
para ser soldado. Anos mais tarde, tendo abandonado as armas e conseguido fugir, teve seu pedido
de refligio negado pelo governo brasileiro. Na respectiva decisdo denegatoria, destaca-se que o
CONARE considerou, como clausula de exclusdo, o envolvimento do jovem em grupo paramilitar
vinculado ao trafico, além da dificuldade da entrevistadora de entender o que o solicitante dizia.
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Nessa perspectiva, deve se propiciar todos os mecanismos disponiveis para que o
encontro entre o solicitante de reflgio e o oficial de elegibilidade, agente publico
responsavel pela entrevista, seja 0 mais proveitoso possivel, inclusive, se necessario
for, fazendo com que o solicitante seja assistido ndo apenas por intérprete, mas

também por advogado.

Além disto, este cenario revela que o impedimento da participacdo do advogado
pode representar ndo somente macula a ampla defesa, mas também, em certos
casos, ao proprio contraditorio, na medida em que pode configurar vedacdo de
acesso a prova e trazer consequentes prejuizos a elaboracdo do recurso, tendo em
vista a enorme dificuldade em se conhecer o contelddo das decisdes que sao

tomadas.

Com efeito, ainda que se trate de um processo administrativo confidencial®®, as
rotineiras dificuldades de os diretamente interessados no resultado (ou seus
representantes formalmente constituidos) terem acesso ao inteiro teor das decis6es
denegatérias da condicdo de refugiado representam outro grave transtorno a

observancia do devido processo legal.

Em muitas situacdes, conforme denunciam Larissa Leite (2014) e Gabriel Godoy
(2016), o conteudo ndo é disponibilizado, tanto nos casos de deferimento quando

nos de indeferimento do pedido de determinacéo do status de refugiado.

7

Alids, este estorvo ndo é privilégio dos advogados privados que se aventuram a
acompanhar o processo de reconhecimento da condicdo de refugiado. Mesmo a
Defensoria Publica da Unido (que, como ja se disse em passagem anterior, exerce
funcdo consultiva no ambito do CONARE) por vezes ndo tem suas prerrogativas
respeitadas, ndo apenas com relacdo ao acesso aos autos, como também no que
diz respeito a atribuicAo do prazo em dobro, para elaboracdo de recurso
administrativo (LEITE, 2014).

Esta e outras violacfes tao frequentes fizeram com que a DPU ajuizasse Acao Civil
Publica (n° 0011122-04.2012.4.03.6100)**" perante o juizo federal de Sdo Paulo, a

148 A confidencialidade do procedimento é garantia estampada no artigo 23 da Lei n°® 9.474/97.

47 precisamente, a Acéo Civil Publica visava a assegurar, a DPU, o direito a intimagdo pessoal, com
vista dos autos, nos processos administrativos de pedido de refigio em que preste assisténcia
juridica ao estrangeiro solicitante.
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qual foi julgada procedente em primeira instancia e cuja decisdo teve seus efeitos
estendidos para todo territorio nacional. Veja-se:
Logo, ndo ha sustentacdo juridica para a recusa do CONARE para o
descumprimento de lei expressa, consistente na intimacao pessoal da DPU,
com entrega dos autos, relativa as decisdes proferidas nos processos de
reflgio cujo solicitante seja por ela assistido, sob pena de grave violagao

aos direitos constitucionais garantidos aos estrangeiros residentes no Brasil,
ainda que por autorizacao precéria (SAO PAULO, 2015, p. 8).

Irresignada, a Unido Federal interp6s Recurso de Apelacdo perante o Tribunal
Regional Federal da 32 Regido, ao qual, por sua vez, foi negado provimento. O
entendimento manifestado pela Corte revelou que, ndo obstante a Lei n° 9.474/97
determinar a notificacdo apenas do solicitante de refugio e do Departamento de
Policia Federal acerca da decisdo pelo reconhecimento da condi¢cao de refugiado,
impde-se a observancia das prerrogativas conferidas & DPU por lei (SAO PAULO,
2015).

Soma-se a este argumento, outrossim, o fato noticiado pela DPU em suas
contrarrazdes, no sentido de que “[...] o CONARE tem se negado sistematicamente
a enviar copias dos procedimentos administrativos relativos aos pedidos de refugio”
(SAO PAULO, 2015, p. 7).

O voto condutor, acolhendo os fundamentos da manifestacdo do ACNUR nos autos,
precisamente acerca da indispensabilidade da atuacdo da DPU nos processos de
reflgio (cuja desnecessidade havia sido suscitada pela Unido Federal em seu
apelo), também registrou que

[...] os refugiados, em sua grande maioria, encontram-se em situagcdo de
extrema vulnerabilidade, no momento em que demandam a protecdo do
Estado brasileiro: desconhecem o funcionamento do mecanismo de reflgio
no pais, o ordenamento juridico patrio, os principios que regem o
procedimento administrativo e as garantias processuais que protegem a sua
atividade postulatéria. O grau de vulnerabilidade torna-se ainda mais
acentuado pelo fato de que estas pessoas ndo dominam o idioma [...]. O
desconhecimento dos motivos que levaram ao indeferimento, aliado a
ignorancia em relagdo ao funcionamento do processo, a barreira imposta
pelo idioma, a falta de recursos para buscar assisténcia juridica e a falta de
informacdo sobre o trabalho da Defensoria Publica sdo fatores que
impedem substancialmente o pleno exercicio do contraditério (SAO PAULO,
2015, p. 13)

A Unido Federal ainda busca sua ultima investida junto ao Superior Tribunal de
Justica, por meio da interposi¢cdo do Recurso Especial n°® 1616028/SP, distribuido a

relatoria do Ministro Gurgel de Faria. Em ultima consulta realizada antes do término
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da redacao desta dissertacdo, porém, verificou-se a auséncia de decisdo, estando
0s autos conclusos ao Relator.

Deveras, o0 acesso ao conteudo da decisdo do CONARE deveria dar-se
espontaneamente, ou seja, como decorréncia natural do proprio ato conclusivo do
processo de determinacdo da condicdo de refugiado, independentemente de
qualquer requerimento. Todavia, como se notou, da realidade fatica se depreende

um cenario adverso.

Na verdade, a pratica revela uma conjuntura cuja gravidade é ainda mais acentuada.
Isto porque, ndo sé ha o ébice ao acesso ao conteudo da decisdo, como também,
frequentemente, a propria decisdo exarada nos autos do processo de determinacao

da condicéo de refugiado é desprovida de motivacao.

Nesse passo, a conduta observada por Larissa Leite (2014, p. 268) em seu estudo
revela que, ainda na atualidade, é comum
[...] encontrar situacdes em que o0 estrangeiro tenha [...] recebido
unicamente um termo informando que o CONARE, em data determinada,

indeferiu o seu pedido de reflgio, em virtude do que passaria a transcorrer o
prazo de 15 dias para a interposicao de recurso.

Quando muito, esta intimacéo a respeito do indeferimento € acompanhada por um
extrato da decisdo, cujo conteddo é padronizado (ndo havendo elementos
indicativos da individualizacdo do pedido de refligio), oferecendo-se ao solicitante
“[...] uma justificativa genérica para o ndao reconhecimento da condi¢ao de refugiado
em virtude de ndo se terem caracterizado as clausulas legais para tanto” (LEITE,
2014, p. 264).

Em algumas situacgdes, inclusive, a autora constatou que este extrato da deciséo ou
reproduz o texto do parecer do agente de elegibilidade ou adapta o parecer do
advogado da sociedade civil que atuou preliminarmente (LEITE, 2014). Destaca,
ainda, que em nenhum dos casos com 0s quais teve contato durante o tempo de sua

pesquisa, pode verificar a disponibilizacdo da integra da respectiva deciséo.

Quaisquer que sejam as hipdteses acima identificadas, por certo, ndo sao

suficientes para que uma deciséo seja considerada como fundamentada.
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Com efeito, a jurisprudéncia brasileira j& se deparou com situacées em que precisou
se pronunciar a respeito da necessaria observancia, pela decisdo exarada no
procedimento de determinacdo da condicdo de refugiado, ao dever de

fundamentac&o, em homenagem as garantias do contraditorio e da ampla defesa.

A experiéncia de maior destaque refere-se a manifestacdo do Superior Tribunal de
Justica quando da apreciacdo do Agravo Regimental no Mandado de Segurancga n°
12.212/DF.

Naquela ocasido, o interessado pretendia a reforma da decisdo monocratica que
havia indeferido liminarmente o Mandado de Seguranca por si impetrado contra ato
do Ministro de Estado da Justica, o qual, por sua vez, havia indeferido
sumariamente, e sem fundamentacdo, o recurso administrativo por si interposto

contra decis@o denegatoria do status de refugiado por parte do CONARE.

Segundo as alegacdes do interessado, a decisdo denegatdria do pedido de
concessao do status de refugiado também ndo apresentava motivacao satisfatoria.
Consta do voto condutor do julgado, inclusive, que o pleito foi indeferido pelo
CONARE pelas seguintes razdes, conforme também figurou da intimacéao dirigida ao
entdo solicitante de refagio: "[...] os fatos que fundamentaram a solicitacdo nao
caracterizam quaisquer das hipéteses previstas no art. 1° da Lei n® 9.474/97 para
reconhecimento da condig¢éo de refugiado” (BRASIL, 2006, p. 6).

Todavia, diante deste cenario (que s6 corrobora os estudos e as observacfes acima
articulados), a Ministra relatora do julgado, malgrado reconhecer que ambas
decisbes, do CONARE e do Ministro da Justica, careceram de maior
fundamentacdo, ndo considerou isto como uma violacdo as garantias do devido

processo legal.

Ao contrario, o entendimento da Corte Superior de Justica que prevaleceu por
ocasidao daquele julgamento consolidou a ideia de que a mera indicacdo de
dispositivo legal seria suficiente para caracterizar a motivagdo do ato decisorio
impugnado. Dessa forma, caberia a parte interessada comprovar a adequacao de

seu pleito as hipdteses de determinacéo da condigédo de refugiado.

Nesse sentido, veja-se trecho do voto condutor do julgado, no que interessa:
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Mais uma vez o impetrante ndo aponta as ilegalidades que estdo a macular
a decisédo do CONARE e do MINISTRO DA JUSTICA que, é bem verdade,
de forma lacdnica indeferiram o pleito, mas indicaram como fundamento o
dispositivo legal. O CONARE disse que o pedido do autor ndo se
enquadrava em nenhuma das hipéteses do art. 1° da Lei 9.474/97.

Ora, essa foi a motivacdo, cabendo ao autor contrapor-se a alegagédo e
dizer, sem palavrério e sem tergiversacdo, que o seu pedido esta, sim,
devidamente enquadrado na hipé6tese tal da lei especifica, ndo observada
pela autoridade. O mesmo se diga em relacdo ao MINISTRO DA JUSTICA
gue, ao negar provimento ao recurso administrativo, chancelou a decisdo do
CONARE (BRASIL, 2006, p. 6, destacou-se).

Tendo sido consolidada esta interpretacdo, a unanimidade, o Agravo Regimental sob

exame foi, ao final, indeferido.**®

Afora este resultado, cumpre trazer a tona que este dever de motivacdo dos atos
administrativos, ou melhor, o direito a uma decisdo devidamente fundamentada, esta
estampado em diversos instrumentos normativos, a comecar pela propria
Constituicdo Federal, conforme interpretacéo extensiva do artigo 5°, LX e do artigo
37.1%°

Por sua vez, a multicitada Lei n°® 9.784/99 de igual modo exige o respeito a
fundamentagcdo de todas as decisdes exaradas em processos administrativos,
sobretudo as que negam, limitam ou afetam direitos ou interesses, como € o caso da
decisdo que nega o status de refugiado. O referido mandamento normativo impde,
portanto, que sejam indicados, nos referidos atos, os pressupostos de fato e os
fundamentos juridicos que determinaram a decisdo, na forma como estampada no
artigo 2°, paragrafo unico, VIl e no artigo 50, | (BRASIL, 1999).

Indo além, como néo poderia ser diferente, também a Lei n°® 9.474/97 prevé o dever
de fundamentacdo da decisdo que trata do reconhecimento da condicdo de
refugiado, de acordo com os ditames dos artigos 26 e 29'*°. Para enfatizar a

exigéncia, que sob outra 6tica também é um direito, a Resolucdo Normativa n°

148 vale dizer que o interessado ja havia tentando, em outras duas oportunidades pretéritas, antes do

resultado do julgamento de seu recurso perante o Ministro da Justica, socorrer-se de Mandado de
Segurangca com o objetivo de anular a decisdo denegatéria do CONARE. Em ambas ocasibes,
contudo, seus pedidos foram liminarmente indeferidos, “[...] por auséncia de interesse juridicamente
Protegido” (BRASIL, 2006, p. 5).

* Tais artigos referem-se, expressamente, a publicidade dos atos processuais.

190 «aArt. 26. A decisdo pelo reconhecimento da condigdo de refugiado sera considerada ato
declaratdrio e devera estar devidamente fundamentada.

[...] Art. 29. No caso de decisdo negativa, esta devera ser fundamentada na notificacdo ao solicitante,
cabendo direito de recurso ao Ministro de Estado da Justica, no prazo de quinze dias, contados do
recebimento da notificacdo” (BRASIL, 1997).
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18/2014 do CONARE, em seu artigo 8°, também destaca que todas as decisdes
serdo fundamentadas e deverdo ser devidamente notificadas ao solicitante
(CONARE, 2014).

Por fim, o Plano de Acdo do Brasil, na secdo destinada ao Programa Asilo de
Qualidade, faz expressa referéncia ao direito dos solicitantes de reflgio de obterem
“[...] uma deciséo por escrito devidamente fundamentada e motivada sobre o seu

caso, em um prazo razoavel e determinado [...]” (ACNUR, 2014b, p. 10)

Por Obvio, todas essas diretrizes acima enunciadas aplicam-se ndo apenas as
decisdes do CONARE, isto é, ndo somente na primeira instancia administrativa do
feito, mas também as prolatadas na fase recursal, perante o Ministro da Justica.™*

Seguramente, o dever de fundamentacdo de que tratam estas normas nao se
resume a mera apresentacao do dispositivo legal pertinente ou a uma justificativa
genérica. Uma resposta juridica adequada deve abranger os fundamentos faticos e
de direito, aliados a uma analise sobre o motivo especifico da conclusao do caso

concreto submetido a apreciacédo da autoridade competente.

No que tange ao procedimento de determinacdo da condicdo de refugiado, a
respectiva deciséo, para que seja efetivamente motivada, deve indicar as causas da
inclusdo ou ndo do solicitante em uma das hipéteses que Ihe garanta o direito ao
reflgio (a identificacdo da ocorréncia ou ndo do fundado temor de perseguicéo

sofrido, bem como do risco em caso de retorno ao pais de origem).

Alids, assim deve ser mesmo que se esteja diante de uma das situacbes de
exclusdo da protecdo internacional (se houve a préatica de algum ato que exclua o
solicitante do dever do Estado de acolhé-lo como refugiado), o que, por sua vez,

também tem que ser objeto de analise.

Isto porque, conforme ressalta Gabriel Godoy (2016), mesmo nas situa¢gbes em que
o solicitante seja enquadrado nas clausulas de exclusédo, outro resultado, também
com base na prote¢do aos direitos humanos, pode surgir. E que ainda resta, ao

solicitante, a garantia de ndo ser devolvido ao seu pais de origem, caso seja

151 Alids, este € o enunciado do artigo 10 da Resolugdo Normativa n°® 18/2014 do CONARE: “A
decisdo do Recurso devera ser fundamentada [...]” (CONARE, 2014, p. 60).
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caracterizado o temor de que naquele territério se concretize alguma situacédo que

ponha em risco sua vida ou integridade.*?

Portanto, o ato decisério que ndo compreenda tais elementos e se resuma a indicar,
na respectiva intimagdo, a norma de regéncia (tal como ocorreu com 0 caso
concreto examinado pelo STJ) ndo parece ser suficientemente adequado para que
seja considerado como fundamentado. Isto porque, este cendrio permite que suas
reais motivacdes permanecam em sigilo, o que representa, indubitavelmente, um

critico atentado as garantias processuais atreladas ao devido processo legal.

E ndo é sé. Nao sendo a fundamentacdo concreta e juridicamente vinculada, isto €,
que ndo seja “[...] capaz de expor os fundamentos de ordem juridica e material sobre
0s quais se assenta a conclusdo manifestada em cada caso” (LEITE, 2014, p. 286),
nao é possibilitado ao solicitante de refugio, especificamente, verificar se os fatos
por si apresentados ao Estado acolhedor foram, de fato, levados em consideragéo
pela autoridade julgadora ou se, na verdade, outros fatores tomaram indevidamente

seu lugar.

Nesta medida, como ja se adiantou em passagem pretérita, uma decisdo bem
motivada também tem o conddo de minimizar a ingeréncia de interesses nao

humanitarios na aplicacdo do regime do refugio.

Notadamente quanto aos aspectos processuais, 0 prejuizo dai derivado € evidente,
mormente tendo em vista que o exercicio da elaboracdo de recurso se torna, nos
dizeres de Larissa Leite (2014, p. 268), “[...] uma acao vaga e sem orientagao, posto

que nao é possivel conhecer o motivo do indeferimento [...]” do pedido de refagio.

Com efeito, o dever de motivacdo da decisdo resultante do processo de
determinacdo da condicdo de refugiado possibilita ndo somente a reacdo do
individuo diretamente interessado no ambito da prépria administracdo, como
também permite o controle externo das funcbes de julgamento ordinarias e dos
fundamentos lancados no ato decisorio, acdo de fiscalizacdo esta que pode ser

exercida pelo Poder Judiciario, quando provocado.

%2 Como ja se viu em passagem anterior, 0 principio da nao-devolugdo é uma regra cogente no

Direito Internacional.



155

Por todo o exposto e em Ultima instancia de andlise, consoante ensina Larissa Leite
(2014), a fundamentacdo de todas as decisdes exaradas no procedimento de
determinacao do status de refugiado, ao lado da publicidade interna dos atos e do
conteaddo do processo, bem como da existéncia de um sistema recursal
independente, sdo elementos fundamentais para que o individuo solicitante de
reflgio seja respeitado enquanto pessoa humana.

4.3.3 A extensao da garantia de direitos sociais a refugiados

Consoante ja se afirmou no predmbulo desta secao, a jurisprudéncia brasileira ainda
caminha a passos lentos, no que tange ao exame do tema do reflgio, em geral. No
que diz respeito as intervencdes do Poder Judiciario para o fim de garantir o respeito
aos direitos assegurados aos refugiados (isto €, afora as questbes inerentes ao
procedimento e a propria natureza juridica do instituto em si), Liliana Jubilut (2011) j&
havia identificado que a judicializacdo é ainda mais incipiente, situacdo esta que

ainda permanece nos dias atuais.

Nesse sentido, o recurso a 6rgdos jurisdicionais para efetivar direitos tais como
saude e educacdo, conforme ja havia apurado a autora, Sd0 casos pontuais e
individuais. A excecao € a respeito do direito a seguridade social, que, muito embora
também seja pontual, por vezes é objeto de demandas coletivas (JUBILUT, 2011).

Nessa toada, a fim de demonstrar a atual perspectiva brasileira sobre tais temas,
selecionou-se 0 Recurso Extraordinario n° 587.970/SP, recentemente julgado pelo
Supremo Tribunal Federal. A matéria ali debatida refere-se ao direito de adesdo aos
beneficios assistenciais do governo federal (precisamente, ao BPC — Beneficio de

Prestagcédo Continuada) por parte dos refugiados e estrangeiros residentes no Brasil.

Sinteticamente, o BPC se constitui de um pagamento mensal a idosos ou a pessoas
portadoras de necessidades especiais que comprovem ter renda per capita menor

do que ¥4 do salario minimo vigente.

O pedido para obtencédo do referido beneficio é realizado no seio de um processo
administrativo, que tramita perante o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS.

Tradicionalmente, contudo, o INSS tem indeferido sumariamente os pedidos feitos
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por estrangeiros, unicamente em razdo da nacionalidade, a despeito de o0s

requerentes preencherem os requisitos materiais para a concessao.

Este comportamento motivou, inclusive, o Ministério Publico Federal a mover Acéo
Civil Pablica (n° 0021229-88.2004.4.03.6100) com o objetivo de compelir a Unido e o
INSS a concederem o beneficio assistencial de que se trata aos estrangeiros

residentes no Brasil, bem como aos refugiados em situagao regular.

Contudo, por razbes procedimentais inerentes a eleicdo da via pelo Parquet
(precisamente, se seria possivel, por meio de Acédo Civil Publica, tratar da
inconstitucionalidade de norma federal), o mérito da demanda ainda nao foi
devidamente apreciado. A querela procedimental, por sua vez, chegou ao Superior
Tribunal de Justica, o qual, no julgamento do Recurso Especial 1.487.032/SP, tendo
admitido o cabimento da acédo, determinou o retorno dos autos ao juizo de origem
(qual seja, o juizo federal da 172 Vara de Sao Paulo/SP), para que la seja apreciado
0 mérito da demanda (BRASIL, 2015a).

Até o encerramento da redacdo desta dissertacdo, porém, a consulta do andamento
do feito junto ao sitio eletrébnico da Justica Federal de S&o Paulo ndo permitiu
identificar o teor dos atos processuais entdo praticados apds o retorno dos autos a
instancia de piso.

Ndo obstante, no caso do Recurso Extraordinario n°® 587.970/SP, a situacédo é
diferente, eis que a Suprema Corte chegou a uma conclusdo acerca do mérito da
matéria levada a sua apreciacdo. Muito embora nao tenha chegado ao STF por meio
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da demanda de um refugiado™°, o feito sob exame tem implicacdo direta para as

pessoas que desfrutam deste status protetivo.

Isto porque, tendo em vista que a questao ali veiculada (no Extraordinario) extravasa
os limites subjetivos do proprio processo, o Tribunal reconheceu sua repercussao
geral. Isto significa que o entendimento firmado pelo STF deve ser aplicado pelas

demais instancias do Poder Judiciario a processos semelhantes.

%% A demandante é nacional da Republica da Italia e sua condicio migratdria no pais n&o esta sob o

abrigo da Lei n® 9.474/97.
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Antes, porém, de se tratar do pronunciamento final da Suprema Corte, cumpre
destacar que a disciplina do BPC estd insculpida tanto na ordem constitucional
(artigo 203, V**) quanto no ambito infraconstitucional, com a Lei Organica da
Assisténcia Social — LOAS (Lei n°® 8.742/1993) e os decretos que regulamentam o
beneficio de prestacdo continuada da assisténcia social (Decretos n° 1.744/1995 e
n° 6.214/2007).

No julgamento do Extraordinario, diante deste aparato normativo, duas teses se
opuseram. De um lado, o recorrente INSS sustentava que a norma constitucional
que instituiu o BPC ndo € autoaplicavel e submetia-se, portanto, ao regramento

infraconstitucional.

Desta maneira, essencialmente, o fundamento do qual se valia de modo contumaz
para excluir os estrangeiros do beneficio assistencial residia no fato de a Lei n°
8.742/1993 estabelecer como critério de concessédo do beneficio o fato de a pessoa
ser cidadao (art. 1°), sendo considerado cidad&do, segundo sua visdo, somente o
nacional (brasileiro nato ou naturalizado) no gozo dos direitos politicos e

participantes da vida do Estado.>”

Nesse mesmo passo, também aduziu que o Decreto regulamentador'*®

(Decreto n°
1.744/1995) estabelece que os beneficios de assisténcia social sédo destinados aos
“[...] idosos e as pessoas portadoras de deficiéncia, estrangeiros naturalizados e
domiciliados no Brasil [...]” (art. 4°), bem como exige, no rol documentos que
demonstram a condicdo de idoso do pretenso beneficiario, o titulo declaratério de

nacionalidade brasileira, conforme o artigo 9° (BRASIL, 1995).

1% “Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de

contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos: [...] V - a garantia de um salario minimo de
beneficio mensal & pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de
prover a prépria manutencdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei” (BRASIL,
1988).

195 «“Art. 1° A assisténcia social, direito do cidadao e dever do Estado, é Politica de Seguridade Social
nao contributiva, que prové os minimos sociais, realizada através de um conjunto integrado de acdes
de iniciativa publica e da sociedade, para garantir o atendimento as necessidades basicas” (BRASIL,
1993).

156 Cumpre esclarecer que este Decreto foi revogado com o advento do Decreto n° 6.214/2007, o qual
manteve as limitacdes, ao estabelecer, em seu artigo 7°, que o beneficio de prestagdo continuada é
devido apenas “[...] ao brasileiro, nato ou naturalizado, e as pessoas de nacionalidade portuguesa [...]
desde que comprovem [...] residéncia no Brasil e atendam a todos os demais critérios estabelecidos
[...]” (BRASIL, 2007b).
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De outro lado, na defesa da concessao do beneficio a estrangeiros, os fundamentos
suscitavam a inconstitucionalidade de tais comandos infraconstitucionais restritivos,
eis gue a assisténcia social é guiada, dentre outros, pelos principios da
universalizacdo dos direitos sociais, do respeito a dignidade humana e da igualdade

de direitos no acesso ao atendimento como garantia fundamental (BRASIL, 2017a).

Indo além, a prépria Constituicdo Federal, ao instituir o BPC (art. 203, V), néo fez
distincdo entre estrangeiros e nacionais, de modo que n&o seria permitido ao
regramento inconstitucional estabelecer restricbes ao beneficio que ndo delegadas

pela norma maior.**’

Coube ao STF, entéo, dirimir a questéo. Inicialmente, o Relator do Recurso, Ministro
Marco Aurélio, fez consignar em seu voto o histérico papel do estrangeiro na
formacdo da nacao brasileira, afirmando néo ser coerente com a historia estabelecer
distingbes tdo somente com base na nacionalidade, sobretudo considerando o
momento de fragilidade do ser humano, seja pela idade avancada, seja por alguma
deficiéncia (BRASIL, 2017a).

Nesse passo, destacou-se que a assisténcia social ostenta natureza de direito
fundamental justamente porque consubstancia especializacdo de outros principios
da Carta Magna e objetivos fundamentais da Republica, tais como a solidariedade e
a erradicacdo da pobreza, bem como porque concretiza a assisténcia aos
desamparados. Com efeito, restou expressamente registrado que foram estes
preceitos, relativos a dignidade humana, que forneceram a base para a adequada
interpretacdo da Corte quanto a concessao do beneficio assistencial instituido pelo
Documento Basico (BRASIL, 2017a).

O trecho do voto condutor, abaixo transcrito, reproduz este espirito que guiou a

conclusao da Suprema Corte:

A ideia maior de solidariedade social foi alcada a condi¢éo de principio pela
Lei Fundamental. Observem a ninguém ter sido oferecida a escolha de
nascer nesta quadra e nesta sociedade, mas estamos todos unidos na
construgdo de propésito comum. O estrangeiro residente no Pais, inserido
na comunidade, participa do esforco mituo. Esse lago de irmandade, fruto,
para alguns, do fortuito e, para outros, do destino, faz-nos, de algum modo,

¥7 pliando-se & defesa dos interesses da demandante/recorrida, a Caritas Arquidiocesana de Séo

Paulo atuou, no processo, como parte interessada, eis que é associacdo representativa dos
interesses de refugiados e estrangeiros em situacdo de miserabilidade no pais.
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responsaveis pelo bem de todos, inclusive daqueles que adotaram o Brasil
como novo lar e fundaram seus alicerces pessoais e sociais nesta terra
(BRASIL, 2017a, p. 10).

Embalado por tais premissas, portanto, o STF, adotando interpretacdo sisteméatica
do ordenamento pétrio, destacou que a clausula constitucional referente a
assisténcia social estipula que a mesma sera prestada a quem dela necessitar, sem
restringir os beneficiarios somente aos brasileiros natos ou naturalizados (BRASIL,
2017a).

Diante da inexisténcia de ressalvas na esfera constitucional em relacdo ao néo

nacional, portanto, prevaleceu a forca do principio da igualdade e a necessidade de

se conferir tratamento isonémico entre brasileiros e estrangeiros residentes no pais:
Sado esses, alfim, os parametros materiais dos quais se deve partir na
interpretacdo da regra questionada. Indague-se: o constituinte excluiu o
direito de os estrangeiros residentes no Pais receberem beneficios sociais,
em especial o de prestagédo continuada versado no artigo 203, inciso V, da

Lei Maior? A luz do texto constitucional, tem-se que a resposta é
desenganadamente negativa (BRASIL, 2017a, p. 11).

O resultado proclamado, malgrado o parecer da Procuradoria-Geral da Republica
pelo provimento do Extraordinario, fixou a tese de que “[...] os estrangeiros
residentes no Pais sdo beneficiarios da assisténcia social prevista no artigo 203,
inciso V, da Constituicdo Federal, uma vez atendidos 0s requisitos constitucionais e
legais” (BRASIL, 2017a, p. 14).

A nacionalidade, portanto, ndo pode se constituir como critério valido para, por si s,

impedir 0 acesso ao beneficio assistencial.

Com efeito, o acerto do pronunciamento da Suprema Corte em si mesmo, bem como
os proprios fundamentos lancados no voto condutor do julgado, dispensam
consideracOes demasiadas.

Trata-se de uma conquista, mormente tendo em vista que a demanda foi decidida

em sede de repercussao geral, como ja se mencionou em passagem anterior.

Deveras, na atual quadra histérica, uma leitura que despreze a harmonizacao
constitucional do ordenamento juridico como um todo e seja focada tdo somente na

literalidade dos dispositivos normativos diretamente envolvidos nao satisfaz a
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completude do instituto da assisténcia social e seu vinculo com a dignidade humana,

conforme bem destacou o Ministro em seu voto condutor.

Como ja se anunciou em diversas oportunidades ao longo desta dissertacéo, a mera
previsdo normativa que garanta acesso igualitario a bens juridicos por vezes nao é
suficiente, de modo que a intervencdo do Poder Judiciario neste caso ora
apresentado foi medida crucial para possibilitar efetivamente que tal acesso seja,

indistintamente, garantido a quem dele necessite.

Nesse sentido, sendo os direitos sociais alocados na categoria dos direitos
humanos, defende-se a concepcdo universalista destes direitos, de modo que 0s
mesmos sejam desvinculados da categoria de “cidadania” e relacionados,
indistintamente, ao seres humanos, por sua estreita ligacdo com o direito a vida, a
saude, a integridade, a liberdade pessoal, cultural, de consciéncia, dentre outros
(PIFFER, 2014).

Sendo assim, os estrangeiros (e, particularmente, os refugiados) ndo podem
continuar a ser excluidos de qualquer ordem protetiva do Estado, em razdo de sua

nacionalidade.

Por tudo isto, espera-se que esta decisdo emanada da Suprema Corte (repita-se,
em sede de repercussao geral) sirva de inspiracao para a garantia e efetivacdo de
outros direitos sociais e beneficios assistenciais, tais como o Programa Bolsa
Familia (criado pela Lei 10.836/2004), o Programa Nacional de Acesso a
Alimentacdo (instituido pela Lei 10.689/2003) e o Programa Nacional de Renda

Minima vinculada a educacgao, o “Bolsa Escola” (criado pela Lei 10.219/01).

4.3.4 Apresentacao de alguns pronunciamentos de Cortes internacionais

Por fim, muito embora tratar de decisdes internacionais ndo seja o objeto central
deste estudo, ndo custa mencionar, a titulo exemplificativo, alguns dos
pronunciamentos de Cortes Internacionais de maior destaque a respeito do tema do

reflgio.
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De inicio, observa-se que a jurisprudéncia sobre o tema no ambito internacional
(notadamente perante a Corte Internacional de Justica) € incomum. Um caso
emblematico, porém, desenrolou-se no seio da CIJ em 1951 (ou seja, antes mesmo
da Convencéao referente ao Estatuto dos Refugiados) e refere-se propriamente ao
carater provisorio do asilo diplomético, ndo obstante ja antecipar elementos

protetivos que, em sua esséncia, se assemelham ao principio do non-refoulement.

Trata-se do caso Haya de la Torre, entre a Republica da Colémbia e a Republica do
Peru. Nesta oportunidade, a ClJ, ndo obstante ter se pronunciado pelo fim do asilo
concedido ao cidadao Victor Raul Haya de La Torre, entendeu, a unanimidade, que
a Colémbia néo seria obrigada a remeté-lo as autoridades peruanas (ClJ, 1951).

Por sua vez, no ambito regional do sistema interamericano de protecdo aos direitos
humanos, desenvolvido no seio da Organizacédo dos Estados Americanos, ha alguns

pronunciamentos que merecem especial atencao.

O primeiro caso de maior destaque (eis que foi a primeira e, até hoje, Unica
oportunidade em que um caso desta natureza foi submetido a apreciacdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos™®) é o caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado

Plurinacional da Bolivia.

Em sintese, a familia peruana Pacheco Tineo (composta por cinco membros, sendo
o casal acompanhado de seus trés filhos), havia ingressado na Bolivia sem se
submeter aos controles migratorios na fronteira com o Peru, tudo com a intencéo de
alcancar o territdrio chileno, onde estavam estabelecidos. Uma vez que ja haviam
sido acolhidos como refugiados pelo governo boliviano em momento anterior (antes
de receberem protecdo do Chile, tempos mais tarde), acreditavam que nao seriam

impostos obstaculos a realizacdo deste trajeto (CortelDH, 2013).

Esta estratégia foi adotada pela familia uma vez que haviam recebido a noticia de

gue existia, contra o casal, uma ordem de captura no Peru, emitida em razdo da

1% Antes, a CortelDH j& havia se deparado com a situacdo do deslocamento forcado de milhares

pessoas que foram obrigadas a buscar reflgio na Guiana Francesa em virtude do massacre ocorrido
em Moiwana, Suriname, motivado por questdes étnicas, mas para avaliar a responsabilidade do
governo surinamés no evento (CortelDH, 2005). Naquela oportunidade, a Corte Interamericana
declarou que o Suriname havia violado, dentre outros, o direito de circulagdo e residéncia em prejuizo
dos membros da comunidade Moiwana. O caso foi apresentado a CortelDH ap6s encaminhamento
da CIDH, em cujo ambito recebeu o niimero 11.821.
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anulacdo da deciséo judicial anterior que os havia absolvido da acusacgao, pelo
governo peruano, da pratica de supostos delitos de terrorismo anos antes (CortelDH,
2013).1°°

Contudo, o governo boliviano entendeu por bem deté-los por entrada irregular no
territério, até que se procedesse a expulsdo de toda familia para o Peru, ultimo local
de procedéncia. Como ultima medida para o fim de evitar a referida devolugéo
compulséria, a familia ainda articulou, junto as autoridades migratorias bolivianas,

novo pedido de refugio, o qual foi prontamente rejeitado (CortelDH, 2013).

Diante desse cenario, ignorando o risco de persegui¢do que poderia advir em caso
de retorno ao territério peruano (do qual o governo da Bolivia tinha plena ciéncia), as
autoridades bolivianas executaram a ordem de expulsdo de todos os membros da
familia Pacheco Tineo para o Peru, onde o casal acabou sendo novamente preso,

como suspeitos pela pratica de terrorismo e subversao (CortelDH, 2013).

O caso foi inicialmente submetido a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos,
a qual entendeu que a decisdo denegatéria da condicdo de refugiado pelas
autoridades bolivianas foi tomada sumariamente (o pedido foi rejeitado em apenas

algumas horas) e sem a garantia do devido processo legal.

Sendo assim, entendeu a CIDH que a Bolivia foi responsavel por violar o direito de
buscar e receber asilo, o principio do non-refoulement e os direitos as garantias
judiciais e a protecdo juridica. Contudo, eis que a Bolivia ndo cumpriu as
recomendacdes da Comissédo, esta encaminhou o caso para a apreciacdo da Corte

Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH, 2013).'%°

A CortelDH, por sua vez, reafirmando as conclusdes da CIDH, reiterou que muito
embora o direito de buscar e receber asilo ndo signifique que se deva reconhecer,
necessariamente, o status de refugiado ao solicitante, assegura que sua solicitacao
seja tramitada com as devidas garantias, o que verificou ndo ter ocorrido no caso

submetido a sua apreciacéo (CortelDH, 2013).

%% Na verdade, o casal ja havia sido preso pelo governo peruano na prisédo de Miguel Castro Castro,

em Lima, em razdo de tais acusacdes (CortelDH, 2013). Com efeito, ambos sdo sobreviventes do
massacre ali ocorrido em 1992, cuja responsabilidade do Estado Peruano ja foi, inclusive,
reconhecida pela CortelDH (Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Per(, julgado em San José, em
25 de novembro de 2006).

180 Na Comissao Interamericana de Direitos Humanos, o caso sob exame recebeu o nimero 12.474.
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Nesse sentido, nos pontos resolutivos da sentenca, a Corte declarou, por
unanimidade, ser a Bolivia responsavel pela violagdo dos direitos acima
mencionados, a0 mesmo tempo em que determinou ao governo boliviano que
implementasse programas permanentes de capacitacao dirigidos aos servidores que
“[...] em razdo de suas fungdes tenham contato com pessoas migrantes ou
solicitantes de asilo [...]” (CortelDH, 2013, p. 90, traduc&o livre).**

Indo além, na mesma oportunidade, a Corte também reconheceu, no sistema
interamericano de protecao dos direitos humanos, que o direito a ndo-devolucéo, em
situacdes em que estejam sob risco a vida, a integridade ou a liberdade, é garantido
a qualquer pessoa estrangeira, “[...] sem importar seu estatuto legal ou condig¢ao

migratéria no pais em que se encontre” (CortelDH, 2013, p. 45, traduc&o livre).*®?

Outro entendimento de igual modo consagrado por ocasido deste julgamento, diz
respeito ao carater declaratorio do ato de determinag&o da condi¢ao refugiado, como
ja se defendeu em passagem anterior desta dissertacdo. Veja-se trecho da
senten(;a:
“[...] uma pessoa é um refugiado tdo logo relna os requisitos enunciados na
definicho, o que necessariamente ocorre antes de que se determine
formalmente sua condicdo de refugiado. Assim, pois, 0 reconhecimento da
condicao de refugiado de una pessoa nado tem carater constitutivo, mas
declarativo. Nao adquire a condicdo de refugiado em virtude do

reconhecimento, mas se reconhece tal condicdo pelo fato de ser refugiado
(CortelDH, 2013, p. 49, traduco livre)"*®

Por fim, deste mesmo julgamento se extrai outro importante pronunciamento, o qual,
especificamente, guarda relacéo estreita com o estudo ora realizado. E que a Corte
Interamericana de Direitos Humanos assim se manifestou acerca da possibilidade
de submissdo da matéria referente ao reflgio a apreciacdo do Poder Judiciario:
Ademais, independentemente da possibilidade de revisdo, no marco do

direito a protecdo judicial consagrado no artigo 25 da Convencgéo
Americana, e segundo os regulamentos proprios do ordenamento juridico

'° No original: “[funcionarios] que en razén de sus funciones tengan contacto con personas migrantes

o solicitantes de asilo [...]" (CortelDH, 2013, p. 90).
182 De acordo com o original: “[...] sin importar su estatuto legal o condicién migratoria en el pais en
que se encuentre” (C_orteIDH, 2013, p. 45).

Na redacéo original: “[...] una persona es un refugiado tan pronto como reune los requisitos
enunciados en la definicién, lo que necesariamente ocurre antes de que se determine formalmente su
condicién de refugiado. Asi pues, el reconocimiento de la condicion de refugiado de una persona no
tiene caracter constitutivo, sino declarativo. No adquiere la condicion de refugiado en virtud del
reconocimiento, sino que se le reconoce tal condicion por el hecho de ser refugiado” (CortelDH, 2013,
p. 49).
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de cada Estado, podem existir determinadas ac6es ou recursos de carater
judicial, por exemplo, de amparo ou de habeas corpus, que sejam rapidos,
adequados e efetivos para questionar a possivel violacdo dos direitos
reconhecidos nos artigos 22.7 e 22.8 da Convencao, ou na Constituicdo e
na lei de cada Estado. Nesses termos, tais recursos podem ser, em
determinadas circunstancias, efetivos para remediar parcial ou totalmente a
situacdo violadora e, se for o caso, para reconduzir os procedimentos
administrativos, o que deve ser avaliado em cada caso (CortelDH, 2013, p.
56, traducao livre).™*

A seu turno, no ambito da Comissao Interamericana de Direitos Humanos, ha outra

manifestacdo que merece ser apontada.

E o Caso n° 10.675, referente a pratica entdo adotada pelos Estados Unidos de
interditar, antes mesmo que alcancassem o territério americano, embarcacdes
precérias ocupadas por pessoas provenientes do Haiti, as quais eram prontamente
devolvidas ao territério haitiano, sem que pudessem sequer formular o pedido de

asilo e provar o fundamento dos mesmos.

A repatriacéo imediata, portanto, foi objeto de exame pela CIDH, a qual concluiu que
os Estados Unidos haviam violado os direitos a vida, a liberdade, a seguranca, a
igualdade, a recorrer aos tribunais e, sobretudo, o direito a buscar e receber asilo,

além de recomendar indenizacao apropriada para as vitimas (CIDH, 1997).

Considerando a atuacédo da Corte e da Comissdo nestes casos destacados, resta
concluir que, ainda que recente seja a jurisprudéncia no ambito regional, o sistema
interamericano estd se consolidando como importante e eficaz estratégia de
protecdo dos direitos dos refugiados, quando as instituicdes nacionais se mostram

omissas ou falhas.

Em conclusdo, ao contrario do sistema interamericano, o sistema europeu de
direitos humanos, sobretudo a Corte Europeia de Direitos Humanos, tem sido

acionado com frequéncia para se pronunciar acerca das garantias a que fazem jus

%% No original: “Ademas, independientemente de la posibilidad de revisidn, en el marco del derecho a

la proteccion judicial consagrado en el articulo 25 de la Convencién Americana, y segun las
regulaciones propias del ordenamiento juridico de cada Estado, pueden existir determinados acciones
o recursos de caracter judicial, por ejemplo de amparo o de habeas corpus, que sean rapidos,
adecuados y efectivos para cuestionar la posible violacion de los derechos reconocidos en los
articulos 22.7 y 22.8 de la Convencion, o en la Constitucion y en la ley de cada Estado. En esos
términos, tales recursos pueden ser, en determinadas circunstancias, efectivos para remediar parcial
o totalmente la situacién violatoria y, en su caso, para reconducir los procedimientos administrativos,
lo cual correspondera ser evaluado en cada caso” (CortelDH, 2013, p. 56).
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solicitantes de refugio e refugiados, bem como a respeito da responsabilidade dos
Estados ante eventuais omissdes ou violacdes de direitos.

Entretanto, sendo a delimitacdo do objeto de pesquisa uma necessidade estrutural
do trabalho e tendo em vista ser o sistema europeu tema reservado a consideracdes
mais aprofundadas, o presente estudo ndo contemplard& um diagndstico

hermenéutico das manifestagdes das cortes europeias sobre a matéria.
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5  CONSIDERACOES FINAIS

Como se registrou no inicio deste estudo, 0S humerosos e incessantes eventos de
violéncia verificados em todo o globo sdo os responsaveis diretos pelos grandes
deslocamentos humanos em massa e pelo fato de a tragédia humanitaria deles

resultante ter atingido patamares inéditos na historia recente.

Todavia, conquanto seja um fendmeno de dimensfes transnacionais, que exige um
esforgo coletivo e cooperativo global na reparticdo de responsabilidades (inclusive, o
abandono de politicas estatais de securitizacdo e criminalizacdo da mobilidade
humana), a questdo dos refugiados depende manifestamente que o aparelhamento
estatal interno opere em funcdo da efetivacdo dos direitos e garantias a eles

conferidos.

Isto porque, considerando que é no territorio nacional dos paises de asilo que os
individuos em situacao de reflgio gozaréo de seus direitos mais basicos, as politicas
publicas que facilitem a integracdo local dependem, em grande parte, de esforcos

domésticos.

Ademais, constatou-se pelo presente estudo que as experiéncias de violéncia nédo
se limitam a conflitos armados e a perseguicbes multifacetarias nos paises de
origem. Ao revés, é no contexto do pais de acolhida que se identifica a configuracédo
da faceta contemporanea da violéncia, a qual se realiza por meio da exclusdo e da

indiferenca.

Este cenario se revela ainda mais nitido quando se tem em mira os obstaculos os
quais os refugiados tém que superar para alcancar um grau de participagdo em
condi¢cbes de igualdade com os demais membros do seio social ao qual deveriam

ser integrados.

Indo além, se por um lado a invisibilidade social é flagrante (diante das experiéncias
de hostilidade e exclus&o), por outro, também se verifica um reflexo no ambito do

Direito, de igual modo inquietante.

Com efeito, o estudo confirmou as denuncias da doutrina especializada a respeito da

existéncia de uma distancia entre os textos normativos positivados e a realizagédo
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dos direitos neles prescritos, de modo a atestar que a invisibilidade também ocorre

sob o viés juridico.

Neste contexto, cumpre reconhecer o papel atribuido ao Poder Judiciario diante
desta conjuntura desafiadora, no desempenho de seu munus institucional nao
apenas de dizer, mas, com muito mais razao, de fazer cumprir o Direito, quando

provocado para solucionar situagdes de omissao ou interpretacdes equivocadas.

A cargo do Judiciario, portanto, esta o dever de apresentar respostas juridicas
consistentes capazes de assegurar, em Uultimo plano, seguranca juridica no
tratamento da questédo dos refugiados no Brasil, dispersando davidas e derrubando
empecilhos a realizacdo de direitos ja assegurados positivamente.

Alids, mormente considerando a proximidade de celebracdo dos vinte anos da lei
que implementou o Estatuto dos Refugiados na ordem juridica interna (Lei n°®
9.474/97), o aprimoramento de todo sistema de protecdo e sua consequente
concretizacdo depende deste processo hermenéutico realizado na esfera
jurisdicional, de modo a ndo dar margem a interpretacfes restritivas por parte de

outros atores.

Nesta senda, a pesquisa identificou que as obrigacbes inerentes ao Direito
Internacional dos Refugiados, ao lado das regras que disciplinam o préprio
procedimento para determinacdo do status protetivo, sdo revestidas de carater
eminentemente juridico (e ndo politico). Por esta razdo, superou-se qualquer
lampejo de davida quanto a possibilidade de submeter a matéria do reflgio a

avaliacdo de um 6rgéo jurisdicional.

Além disso, respaldam as conclusées do estudo os pronunciamentos do Supremo
Tribunal Federal e da Corte Interamericana de Direitos Humanos no sentido de que
o ato de emissdo do status de refugiado possui carater declaratério (e néao
constitutivo), bem como € vinculado ao preenchimento de condi¢des objetivas (e nao

discricionario).

E legitimo, portanto, que na busca por emancipacdo e por reconhecimento, a

populacdo refugiada no Brasil se socorra do Poder Judiciario para a concretizagédo
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de seus direitos e para a edificacdo de um sistema juridico ndo-excludente, que lhes
garanta paridade de participacdo com os demais membros do corpo social.

Muito embora isto, a pesquisa também identificou a influéncia de certos fatores
inibidores da busca pela tutela jurisdicional, concluindo que estes configuram a
causa principal em razdo da qual a atuacdo do Poder Judiciario brasileiro no zelo
pela efetivacdo dos direitos fundamentais dos refugiados ainda & muito timida. Sao
eles, sobretudo, o excessivo formalismo do ambiente jurisdicional e o
desconhecimento dos proprios direitos (inclusive da propria garantia constitucional
da inafastabilidade da jurisdicdo e da gratuidade da justica), assim como dos
caminhos adequados para reivindica-los. Em suma, tratam-se de fatores atrelados a

dificuldade no efetivo acesso dos refugiados aos instrumentos jurisdicionais.

De tal maneira, muitos individuos que desfrutam do status protetivo do refagio, bem
como os solicitantes, permanecem em situacdo de invisibilidade e exclusdo nédo sé

perante a comunidade, como também perante o proprio Estado.

Por certo, a superacdo destes inibidores da investida judicial ainda € um longo
caminho a ser percorrido. Mesmo porque, a propria efetividade da jurisdicdo como
um todo (especialmente para aqueles em situacdo de vulnerabilidade) depende
diretamente da facilitacdo de acesso aos mecanismos de protecéo jurisdicional, da
simplificagdo procedimental, dentre outras vias de enfrentamento igualmente

necessarias.

N&o obstante este cenario, a investigacao realizada, mormente tendo em conta os
resultados obtidos com a analise das decisdes selecionadas para exame, permite
concluir que as demandas judiciais, especialmente quando a servico de grupos
menos prestigiados, sao instrumentos legitimos e eficazes para efetivacdo de

direitos.

Isto significa dizer que o processo € meio habil (e muitas vezes necessario) para que
os refugiados alcancem paridade de participacdo e, sobretudo, reconhecimento
como sujeitos de direitos (em outros termos, o reconhecimento do direito a ter

direitos).
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Com efeito, muito embora sejam estes apreciados com maior frequéncia pelas
Cortes brasileiras, ndo se tratam apenas de direitos negativos, tais como o de n&o
ser expulso ou devolvido, muitos dos quais diretamente derivados da garantia do

non-refoulement, cuja aplicacdo independe da condicdo migratéria do estrangeiro.

Indo além, também os direitos positivos, isto é, de exigir do Estado uma prestacéo,

podem ser conquistados via intervencgao jurisdicional.

Neste sentido, conforme se demonstrou, o Judiciario brasileiro tem enfrentado temas
como a necessidade de ser observada, no procedimento de reflgio, a garantia do
devido processo legal, servindo, a via jurisdicional, como mecanismo encontrado
pelos refugiados para superar o 6bice ao acesso ao conteudo das decisdes, ao
préprio direito a um pronunciamento devidamente fundamentado, bem como para
obter o direito de participacdo no feito de advogado especializado, quando

necessario for.

Mas ndo é sO. Ainda nesta senda € imperioso destacar o recente pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal, em repercussdo geral, que garantiu aos estrangeiros
residentes no pais, preenchidas as condicfes legais, o direito a adesédo e a fruicdo
do beneficio assistencial de prestacdo continuada, o BPC. Trata-se de uma

conquista que somente foi alcangcada em razéo da provocacao jurisdicional.

Com efeito, o apelo a intervencao do Judiciario para a realizacao de direitos também
permite que se tenha como reflexo um aperfeicoamento normativo, a superacédo (ou
ao menos a atenuacdo) da convivéncia de interpretacbes conflitantes (0 que
caracteriza inseguranca juridica) e, em ultima medida, a possibilidade de que os
pronunciamentos jurisdicionais orientem ou sejam convertidos em préticas politico-
governamentais pro futuro. Deste modo, emanam-se efeitos nos planos normativo,

hermenéutico e operativo.

Noutro giro, o estudo também revelou que as demandas judiciais s&o mecanismos
habeis ndo apenas para a efetivacdo de direitos, mas também para garantir aos
refugiados (desprovidos de direitos politicos e, mesmo, do direito de organizarem-se

politicamente) um locus publico de participacao.
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Nesta medida, os refugiados deixam a posicdo de meros destinatarios da norma
para assumirem a fungdo de agente ativo. O Poder Judiciario, portanto, revela-se
como espacgo de “voz” e de influéncia, inclusive na formulagédo do direito em jogo ou,

ao menos, na criacdo de parametros de interpretacao.

Mais uma vez, cumpre trazer a tona o exemplo do julgamento do BPC. Naquela
oportunidade, ao mesmo tempo em que se garantiu a realizacao de direitos sociais,
a Suprema Corte significou, de forma ainda mais acentuada, verdadeiro espaco de
manifestacdo daqueles diretamente interessados na discussao da matéria (inclusive
os refugiados), ja que o “direito de voz” foi intensificado pela participagdo, como
amicus curiae, de organizacdes da sociedade civil representativas dos interesses

dos estrangeiros.

Em esséncia, o Poder Judiciario revela-se como um espaco de luta disponivel e util
as reivindicagbes dos refugiados no Brasil, seja para efetivar direitos, seja para
configurar como locus publico de participacdo, garantindo-lhes direito de voz e

influéncia na tomada das decisoes.

Do exposto, portanto, nota-se que este estudo responde satisfatoriamente as
indagacg0Oes originalmente formuladas e que nortearam a pesquisa ora consumada:
negativamente, com relacdo ao questionamento quanto ao cumprimento efetivo no
Brasil das garantias prescritas no aparato juridico-normativo de protecdo e
promocao dos direitos dos solicitantes de refugio e refugiados; e afirmativamente, no
gue diz respeito a questdo do uso de acdes judiciais como mecanismo para buscar a

efetivacao de tais direitos.

Contudo, ainda que a resposta para a segunda indagacéo seja afirmativa e que a
judicializacdo da matéria do refugio (conforme se verificou das decisdes objeto de
exame neste estudo), signifique, em geral, um instrumento proficuo para a
realizacdo de direitos, ha ainda um espaco fértil para maiores aprimoramentos,

mormente se superados os inibidores da investida jurisdicional outrora mencionados.

Indo além, sabe-se que o sistema politico-juridico brasileiro ainda ndo alcangcou um
grau de apuracéo satisfatorio, no que tange a participacéo dos refugiados, tampouco
dos demais estrangeiros residentes no territério nacional, na criacdo e

implementagdo de direitos, ao menos no que diz respeito as vias ordinarias
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(legislativa e executiva). Nesse passo, 0 papel do Poder Judiciario no suprimento
desta lacuna, de modo a servir como espaco de elaboracdo normativa ndo parece

ser 0 mais adequado.

Isto porque a judicializacdo dos conflitos envolvendo refugiados e o0 uso
indiscriminado do aparato jurisdicional ndo podem ser encarados como uma

panaceia.

Dito de outro modo, ndo se pode negar que as demandas judiciais revelam-se como
instrumento apto e eficaz para a visibilidade juridica da populacdo em situacdo de
reflgio, cumprindo, o Poder Judiciario, um papel de destaque nesta funcéo.
Contudo, é imperiosa a participacdo dos demais Poderes, cada um cumprindo seu
papel ndo sO6 na realizacdo dos direitos dos refugiados, mas na concessao de
espacos publicos de participacédo, garantindo-se o direito de intervencdo direta na
esfera publica e na tomada de decisdes. A respeito deste ultimo fator, este estudo
apurou a ocorréncia de experiéncias, ainda que embrionarias, na cidade de Sé&o

Paulo e em Barcelona.

Em vias de finalizar, € preciso destacar que se verificou, no presente estudo, o
despertar de um momento em que o Poder Judiciario (por meio das demandas
judiciais) pode auxiliar na constru¢cdo de uma nova gramatica social, de uma nova
forma de conviver, ou ainda de uma nova epistemologia das relagdes sociais, mas

sua atuacdo nao deve ser isolada.

Destas observacfes, portanto, reconhece-se que ainda ha um vasto espaco para
aprimoramento do sistema protetivo dos refugiados no Brasil e do aparelhamento
estatal como um todo, especialmente quanto ao acesso a uma ordem juridica justa,

em todas as esferas.

Neste sentido, é preciso que se garanta aos refugiados o direito a plenitude da vida
publica, isto €, todas as garantias de participacdo do individuo nos rumos da vida
comunitaria da qual faz parte, incluindo-se ai a possibilidade de demandar perante

orgaos jurisdicionais para fazer valer tais direitos.

Diante de tudo o que foi dito, portanto, ndo se pode correr o risco de que a

democracia brasileira, garantidora de tantos direitos aos solicitantes de reflgio e aos
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refugiados (a0 menos sob 0 aspecto normativo — positivo), seja um espaco de

aparéncia, um modelo de exclusao.
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ANEXO - Resposta ao pedido de informagao ao CONARE sobre a quantidade
atual de recursos pendentes de julgamento pelo Ministro da Justica

4026891 0B850001050201761

EN S .'_l‘u_;

MINISTERIO DA JUSTIGA E CIDADANIA
PONTO FOCAL DO SIC NO COMITE NACIONAL PARA OS REFUGIADOS

Oficio n* 14/2017/SIC-CONARE/CONAREDEMIGSNIMI
Brasilia, 24 de margo de 2017

Ao senhor Diego Souza Mergueti

Assunto: resposta ao pedide de informagio

Prezado,

Em atendimento ao pedidc de informacio de  Vossa  Senhoria
n® 0885000105020176 1, informo o que segue:

1. Quantidade atual de recursos de refigio pendentes de julgamento pelo Ministro
da Justiga.

A lei brasileira que trata do refigio (Lei n® 9474/97) prevé que no caso de decisio negativa de
pedido de solicitagfio de refligio, decisfio esta proferida pelo CONARE, & cabivel direito de
recurso ao Ministro de Estado da Justiga (art. 29).

Diante do incremento dos pedidos de solicitag3o de refigio no Brasil nos dltimos anos, gostaria
de saber o seguinte: Qual a quantidade atual de recursos contra decisdes negativas do CONARE
quanto a pedidos de solicitagBio de refigio estio pendemtes de jlgamento pelo Ministro da
Justiga?

A quantidade atual de recursos contra decizsbes negativas do CONARE quanto a pedidos de solicitagio
de refigio pendentes de julpamento pelo Ministro da Justiga & de 593 processos.

Atenciosamente,

Documento assinado eletronicamente por FELIPE VIEITAS MARQUES, Coordenador{a)
do Comité Nacional para os Refugiados - Substituto, em 24/03/2017, ds 1502, conforme o
§ 2" do art. 12 da Medida Provisdria n® 2.200- 1/2001.

A autenticidade do documento pode ser conferida no site hitp Jseiautentea mj gov br

St nformando o cddige verificador 4026891 ¢ o eodigo CRC 508346AC

' O triamite deste documento pode ser acompanhado pelo site hittp:fwww justica gov briacesso-a-
F sitemas/protocolo e tem validade de prova de regitro de protocolo no Mmisiério da Jus tiga.




