UNIVERSIDADE FEDERAL DO ESPIRITO SANTO
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS E ECONOMICAS
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO
PROCESSUAL

ISABELLA THALITA ANDRETTO OLIVEIRA

O PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE COMO SOLUCAO AOS
JULGAMENTOS DE CASOS NAO ELEGIVEIS AO REFUGIO: A
PROTEGAO PELA ACOLHIDA HUMANITARIA

VITORIA
2022



ISABELLA THALITA ANDRETTO OLIVEIRA

O PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE COMO SOLUCAO AOS
JULGAMENTOS DE CASOS NAO ELEGIVEIS AO REFUGIO: A
PROTECAO PELA ACOLHIDA HUMANITARIA

Dissertacdo de Mestrado apresentada ao Programa de
Pds-Graduacdo em Direito Processual do Centro de
Ciéncias Juridicas e Econdmicas da Universidade
Federal do Espirito Santo, como requisito parcial para a
obtencdo do titulo de Mestre em Direito Processual.

Orientadora: Profé. Dr2. Valesca Raizer Borges Moschen.

Coorientadora; Prof2. Dr2. Brunela Vieira de Vincenzi.

VITORIA
2022



Ficha catalografica disponibilizada pelo Sistema Integrado de

Bibliotecas - SIBI/UFES e elaborada pelo autor

A555p

Andretto Oliveira, Isabella Thalita, 1994-

O PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE COMO SOLUCAO
AOS JULGAMENTOS DE CASOS NAO ELEGIVEIS AO )
REFUGIO : A PROTECAO PELA ACOLHIDA HUMANITARIA /
Isabella Thalita Andretto Oliveira. - 2022.

170 £.

Orientadora: Valesca Raizer Borges Moschen.

Coorientadora: Brunela Vieira de Vincenzi.

Dissertacao (Mestrado em Direito Processual) - Universidade
Federal do Espirito Santo, Centro de Ciéncias Juridicas e
Economicas.

1. Direitos Humanos. 2. Direito processual. 3. Processo
administrativo. I. Raizer Borges Moschen, Valesca. II. Vieira de
Vincenzi, Brunela. III. Universidade Federal do Espirito Santo.
Centro de Ciéncias Juridicas e Economicas. IV. Titulo.

CDU: 340




ISABELLA THALITA ANDRETTO OLIVEIRA

O PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE COMO SOLUC}AQ AOS
JULGAMENTOS DE CASOS NAO ELEGIVEIS AO REFUGIO: A
PROTECAO PELA ACOLHIDA HUMANITARIA

Dissertacdo de Mestrado apresentada ao Programa de P6s-Graduagédo
em Direito Processual do Centro De Ciéncias Juridicas e Econdmicas
da Universidade Federal do Espirito Santo, como requisito parcial para
a obtencdo do titulo de Mestre em Direito Processual.

BANCA EXAMINADORA

Profd. Dr2. Valesca Raizer Borges Moschen
Universidade Federal do Espirito Santo
Orientadora

Profd. Dr2. Brunela Vieira de Vincenzi
Universidade Federal do Espirito Santo
Co-orientadora

Profé. Dr2. Adriana Pereira Campos
Universidade Federal do Espirito Santo
Membro interno — PPGDIR/UFES

Prof. Dr°. Guilherme Assis de Almeida
Universidade de S&o Paulo
Membro externo — PPGD/FDUSP

Vitéria/ES, 19 de setembro de 2022.



A0s meus pais, que sacrificaram os proprios sonhos

para a realizacdo dos meus.



AGRADECIMENTOS

Agradecer é, sobretudo, um ato de reconhecimento. S8o diversas as pessoas que preciso
agradecer, mas sO poderia comegar por meus pais, Isabel e Nivaldo. Meus pais me apresentaram
ao mundo por uma visdo solidaria e de compaixd com os mais vulnerdveis. Obrigada por
dedicarem a vida a me proporcionar a possibilidade de estudar e por me mostrar que a partir

dos estudos eu posso realizar meus sonhos. Minha missédo na terra é trazer felicidade a vocés.

Agradeco também ao meu eterno companheiro, Cristiano, que me ensina todos os dias a viver
com mais leveza. Obrigada por sempre ter uma palavra de alento e um abraco acolhedor. Por

sempre me trazer a vida, quando pensei em nao mais voltar.

A toda minha familia, que sempre acreditou em mim. A esperanca e confianca de vocés me
estimula a sempre me dedicar mais e melhor. Sei que sou a primeira, mas ndo deixarei ser a

ultima.

Agradeco a professora Brunela Vieira de Vincenzi e a professora Valesca Raizer Borges
Moschen. Obrigada pela oportunidade de aprender a ser professora. Eu aprendi que a sala de
aula é local de descoberta, de esperanca e de recomeco, mas que também ¢é local de afeto e
acolhimento. Obrigada, igualmente, por me guiarem até aqui. Nada seria possivel sem as

senhoras.

A professora Adriana Pereira Campos, por aceitar o convite e por todo apoio que deu, ndo s6 a
mim, mas a todos os alunos do PPGDIR/UFES. Sua paixdo pela Universidade nos inspira a

lutar por ela. O programa ndo seria 0 mesmo sem a senhora.

Ao professor Guilherme Assis de Almeida, por quem sempre me inspirei na luta pelos Direitos
Humanos na academia. Obrigada por aceitar o convite, € uma honra saber que meu trabalho foi

lido e avaliado pelo senhor.

Aos meus amigos de mestrado, Luma, Raniella, Francarlo, Beatriz, Suzana, Luis e Clivia, que
foram meu porto seguro e que me ajudaram a superar todas as dificuldades que a realiza¢do do

mestrado durante a pandemia impds. Estou aqui por vocés, como vocés estiveram aqui por mim.



A Adrielle e ao Fernando, que mesmo com todas as dificuldades impostas pelo sucateamento
das Universidades Federais, sempre se colocaram a disposicdo em ajudar e resolver 0s

problemas que levei a eles. Obrigada pela dedicacdo de sempre.

Agradeco, por fim, a Fundagdo de Amparo a Pesquisa e Inovagao do Espirito Santo (FAPES),

por financiar a pesquisa através da concessdo de bolsa de mestrado.



Permanece também a verdade de que todo fim na historia constitui um
NOVO COMeGO; esse COMeGo € a promessa, a Unica “mensagem” que o
fim pode produzir. O comeco, antes de tornar-se evento historico, é a
suprema capacidade do homem; politicamente, equivale a liberdade do
homem.

Hannah Arendt (1951).



RESUMO

O fluxo migratorio mundial, intensificado nos Gltimos anos, fez com que os institutos juridicos
que tratam das migrac6es, sobretudo quando forgcadas, ganhem relevancia. Nesse sentido, o
estudo ora proposto dedica-se a area de concentra¢do em Justica, Processo e Constituicdo, pelo
qual se analisa a aplicagdo do principio da fungibilidade como alternativa ao julgamento de
casos ndo elegiveis ao refugio, como forma de dar méxima efetividade aos Direitos Humanos.
Para tanto, investiga os marcos juridicos regulatorios, sobretudo a Convencao de 1951, o
Protocolo de Nova York, de 1967, a Declaracdo de Cartagena, de 1984, e os instrumentos
juridicos de direito interno, ou seja, a Lei 9.474/1997 e a Lei 13.445/2017, além de instrumentos
de soft law, que formam a politica migratdria brasileira. Analisa, ainda, as motiva¢gdes modernas
de migracdo forcada, com énfase nas migracdes por violagdes do Direito ao Desenvolvimento,
bem como as consequéncias de auséncia de instrumento de protecdo dessas migracdes a partir
da proposta de Direito a ter Direitos, de Hannah Arendt, em Origens do Totalitarismo, que
primeiro diagnosticou o problema dos migrantes ndo acolhidas pelo instituto do reflgio.
Obijetiva, igualmente, a investigacdo dos processos de solicitacdo de refugio e de acolhida
humanitaria, principalmente em relacéo as suas semelhancas e as distingdes, além do estudo do
principio da fungibilidade nos processos administrativos. A pesquisa foi realizada pela adocéo
do método de analise com o intuito de decompor de modo minucioso o objeto de pesquisa, mas
0 combina com o método de sintese, além da utilizacdo do método dedutivo como mais um
instrumento na realizacdo da pesquisa, ja que, com base em todo o material produzido com base
nos métodos de decomposicdo e sintese seja possivel formular e adotar premissas, das quais se
possa extrair uma resposta adequada a problematica, sem, contudo, reduzir o estudo ao mero
recorte de informacdo. Desta forma, se concluiu que a concessdo de autorizacdo de residéncia
por acolhida humanitaria se mostra como saida possivel ao problema do devido acolhimento de
migrantes forcados por violagdes aos Direitos ao Desenvolvimento, o que ndo impossibilita
que, no futuro, as necessarias alteracdes a Lei de Refugio e aos instrumentos internacionais

sejam feitas para a inclusdo dessas motivacgdes dentre os critérios de elegibilidade do refugio.

Palavras-chave: Reflgio. Acolhida humanitéria. Principio da fungibilidade. Processo
administrativo.



ABSTRACT

The global migratory flow, which has intensified in recent years, has made the legal institutes
dealing with migration, especially when forced, gain relevance. In this sense, the study
proposed here is dedicated to the area of concentration in Justice, Process and Constitution,
through which the application of the fungibility principle is analyzed as an alternative to the
judgment of cases ineligible for refuge, as a way of giving maximum effectiveness to the Rights
Humans. In order to do so, it investigates the regulatory legal frameworks, especially the 1951
Convention, the 1967 New York Protocol, the 1984 Cartagena Declaration, and domestic legal
instruments, that is, Law 9,474/1997 and the Law 13,445/2017, in addition to soft law
instruments, which form Brazilian migration policy. It also analyzes the modern motivations of
forced migration, with emphasis on migrations due to violations of the Right to Development,
as well as the consequences of the absence of an instrument to protect these migrations from
the proposal of the Right to have Rights, by Hannah Arendt, in Origins of Totalitarianism,
which first diagnosed the problem of migrants not welcomed by the refuge institute. It also aims
to investigate the processes of request for refuge and humanitarian reception, mainly in relation
to their similarities and distinctions, in addition to the study of the principle of fungibility in
administrative processes. The research was carried out by adopting the method of analysis with
the aim of decomposing the research object in detail, but combining it with the method of
synthesis, in addition to the use of the deductive method as another instrument in carrying out
the research, since, based on all the material produced based on the decomposition and synthesis
methods, it is possible to formulate and adopt premises, from which an adequate answer to the
problem can be extracted, without, however, reducing the study to the mere clipping of
information. In this way, it was concluded that the granting of a residence permit for
humanitarian reception is shown as a possible solution to the problem of the due reception of
migrants forced by violations of the Rights to Development, which does not preclude that, in
the future, the necessary changes to the Law of Refuge and international instruments are made

to include these motivations among the eligibility criteria for refuge.

Keywords: Refuge. Humanist welcome. Principle of fungibility. Administrative process.
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INTRODUCAO

O movimento migratorio faz parte da historia da humanidade. Pessoas de todas as partes se
deslocam pelo planeta desde os primordios, seja por motivo econdmico, por identificacdo
cultural ou pela busca por melhores condic¢des de vida. N&o é raro, portanto, encontrar nos dias
atuais familias estruturadas por pessoas que migraram de diversas partes do mundo. Isso pode
ser constatado ao analisar 0s povos gque colonizaram o Espirito Santo, é facil encontrar familias

formandas de migrantes Africanos, Italianos, Portugueses, Pomeranos, Alemaes e Bolivianos.

Para Dadalto (2013, p. 261), é importante observar a forma como essa colonizagdo se deu nos
Estados de Séo Paulo, Espirito Santo e no sul do Brasil. A autora aponta que ha uma diferenca
entre a migracdo europeia do século XIX e XX, a qual foi incentivada pelo préprio governo
brasileiro, como uma politica de branqueamento da popula¢do, da migracdo dos dias atuais,
formado por povos latino-americanos, sobretudo indios bolivianos, ndo-brancos. A autora ainda
destaca que o ponto de proximidade entre os migrantes dos séculos X1X e XX e o0s atuais o fato

de ambos serem igualmente pobres.

As razoes pelas quais as pessoas migram de uma regido para outra séo das mais variadas
possiveis, sendo que estes fatores podem ser considerados no momento de categorizagdo dos
migrantes: como migrantes voluntarios ou forcados. Os migrantes voluntarios sdo aqueles que
optam por se deslocar para um destino escolhido, em busca de melhores condi¢des de vida. De
modo diverso, o migrante forcado como o proprio nome remete, ndo encontra outra opcao para

viver de forma digna, sendo por meio da migracéo.

Logo, o que distingue as razdes de migracdo é o grau de necessidade do ato. Para o migrante
forcado, dentre os quais se incluem os refugiados, a permanéncia em seu pais de origem oferece
risco a sua sobrevivéncia e de sua familia. Ja o voluntario tem a opcéo de permanecer, uma vez
que as condi¢Oes de vida no seu pais de origem ndo obrigam sua partida, contudo prefere migrar

em razdo das vantagens econémicas que podera usufruir no pais escolhido (FARENA, 2012).

Dentre as categorias acima elencadas, € importante fazer um corte metodologico na primeira
delas, na qual se incluem tdo somente os migrantes forcados, haja vista que o refugio e acolhida

humanitéria serdo os objetos centrais do desenvolvimento do trabalho.
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No presente trabalho, portanto, sera adotada a terminologia migrantes® forcados, ja que a
expressao identifica todas as pessoas que se viram obrigados a migrar para garantir Direitos
Humanos minimos, dado que, como sera analisado no segundo capitulo, a terminologia refugio

ndo engloba todas as pessoas na condi¢cdo de migracéo forcada.

O conceito de refugiado foi estabelecido a partir de instrumentos internacionais, tais como o
Estatuto dos Refugiados, oriundo da Convencao de Genebra, de 1951 e do Protocolo de Nova
York, de 1967, e a Declaracdo de Cartagena, de 1984. Esses instrumentos estabeleceram o
conceito amplo de refugio, pelo qual a condicdo de refugiado é reconhecida as pessoas que
sofrem perseguicdes em seus paises de origem em razdo de raca, religido, nacionalidade, grupo
social ou opinido politica e em casos de grave e generalizada violacdo de direitos humanos
(FERNANDES, FARIA, 2017).

No ambito interno, os conceitos foram definidos pela Lei 9.474/1997 e pelo Decreto 9.199, de
2017, que regulamentou a Lei 13.445/2017. Em ambos os casos, 0s conceitos adotados sao
aqueles trazidos pelos instrumentos internacionais, ndo apresentando qualquer inovacao. Nesse
sentido, a manutencdo da definicdo do conceito de refugiado na recente Lei de Migracao é alvo
de critica, visto que a doutrina hd muito ja avancou no reconhecimento de outras causas que
embasam a necessidade de reflugio (OLIVEIRA, 2017).

De outra ponta, a limitacdo do conceito traz a tona o problema da protecdo daqueles que migram
por motivacdes socioecondmicas, ambientais e culturais. A questdo impde um impasse, ja que,
ao mesmo tempo que esses migrantes ndo sdo reconhecidos como refugiado, em razdo dos
critérios de elegibilidade, precisam de protecdo, pois a migracao se deu por razdes alheias a
pura vontade de melhoria das condicdes de vida, o que implica, por sua vez, na proibicao de

retorno forgado, em razdo do principio do non refoulement.

O principio do non-refoulement consiste na proibigdo de devolucao do migrante for¢ado ao pais
de origem ou residéncia habitual (RAMOS, 2019, p. 103). Logo, enquanto pendente o

julgamento de refugio, ndo poderd o migrante for¢ado ser expulso do pais, e, na hipétese de

! Para a Corte Interamericana de Direitos Humanos, na Opinido Consultiva n® 18/03, de 17 de setembro de 2003,
o termo migrante ¢ o correto para designar as pessoas que se deslocam, independentemente das motivagdes, pois
importa em conceito genérico que engloba tanto o imigrante, quanto o emigrante (CORTE, 2003, p. 94).
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indeferimento, ainda assim o migrante ndo podera ser entregue ao Estado do qual acusa de
violacgdo de Direitos Humanos (RAMOS, 2019, p. 104).

As barreiras para o reconhecimento da condicdo de refugiado e, consequentemente, o
acolhimento dessas pessoas se mostra relevante no cenario que se impde. Um exemplo dessa
situacdo foi o ocorrido em 2010 com os haitianos, quando se notou o aumento do fluxo
migratorio para o Brasil, em decorréncia de um terremoto ocorrido na cidade de Porto Principe,
de magnitude 7MW, o qual atingiu cerca de 3 milhdes de pessoas e foi apontado como o
principal motivo para as solicitacdes de reflgio apresentado pelos migrantes haitianos nesse
periodo. Como resposta ao problema, o Brasil concedeu o visto humanitario, ja que os motivos
ambientais ndo justificam, na lei brasileira, a concessdo de refugio (FERNANDES, FARIA,
2017).

Logo, a Lei de Migracgdo, ainda que tenha mantido o conceito de reflgio ja ha muito tempo
praticado, traz um novo mecanismo de protecdo aqueles que ndo se enquadrem no instituto
juridico: a acolhida humanitaria. O instrumento socorre 0s que se encontram em situacdo de
grave ou iminente instabilidade institucional, de conflito armado, de calamidade de grande
proporcéo, de desastre ambiental ou de grave violagdo de Direitos Humanos.

Além disso, a Lei de Migragdo, trouxe uma modificacdo do olhar dado ao migrante,
configurando uma verdadeira transmutacédo legislativa. Diferente do Estatuto do Estrangeiro,
de 1980, promulgado durante os anos de ditadura militar no Brasil, e que trazia uma visdo do
estrangeiro como inimigo, a Lei 13.445/2017 incorpora ao tratamento dos migrantes o aspecto

dos Direitos Humanos.

Os progressos verificados s@o inegavelmente importantes para o acolhimento dos migrantes
forcados, sobretudo os refugiados e aqueles com autorizacdo de residéncia por acolhida
humanitaria. Além dos problemas préaticos para enquadrar algumas categorias de migrantes
forcados como refugiados, hd também a questdo da demora para conclusdo do processo de
solicitacdo de protecdo. No Brasil, o Ministério da Justica e Seguranca Publica, informa que o
processo de solicitacdo de refugio demora em média o prazo de trés anos até a decisdo do
Comité Nacional para Refugiados — CONARE, havendo ainda a possibilidade de recursos
(COSTA, 2020, p. 114).
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Nesse periodo a instabilidade da situacdo migratdria do solicitante desencadeia uma série de
problemas a sua vida cotidiana. A abertura de conta bancéria, a barreira linguistica, a proibicdo
de saida do pais até que se dé a conclusdo do processo, a falta de informacéo a populacdo em

geral, a dificuldade para emissédo de carteira de trabalho, séo alguns dos problemas verificados.

A vista disso, com o fim de buscar uma solug&o para o problema dos migrantes for¢ados no
elegiveis ao refagio, minorando, desta forma, os problemas decorrentes da morosidade,
pretende-se pesquisar a aplicabilidade do principio da fungibilidade no julgamento do processo
de solicitacdo de refugio para utilizacdo da acolhida humanitaria como saida alternativa a

resposta do pedido de protecéo.

Para tanto, o estudo se estruturara da seguinte forma: no primeiro capitulo serdo estudados os
marcos juridicos regulatorios do refugio, tanto na perspectiva internacional, quanto no
panorama do direito interno. No segundo capitulo serdo estudadas as razdes de migracao ndo
elegiveis ao refugio, e a consequéncias da negativa de protecdo, conforme identificado por
Hannah Arendt, em Origens do Totalitarismo. O terceiro capitulo analisara todas as fases do
processo de refugio e de acolhida humanitéria, a fim de se verificar suas semelhangas e
divergéncias. Finalmente, o quarto capitulo se dedicara ao estudo do principio da fungibilidade,
desde sua caracterizacdo no direito processual brasileiro, até a proposta de uma Teoria Geral do

Principio da Fungibilidade, aplicavel a todo o sistema processual.

A utilizacdo adequada de uma metodologia cientifica é fundamental para uma pesquisa, haja
vista que é exatamente a metodologia cientifica o instrumento que orienta o pesquisador na
persecucdo do caminho de sua investigacdo. A escolha de um método adequado permitira a
analise correta de dados e bibliografias referentes ao problema de pesquisa e assim permite a
obtencdo de resultados satisfatérios. Dessa forma, na presente pesquisa, adota-se 0s seguintes

métodos cientificos: a analise e sintese, combinados com o método dedutivo.

Sobre 0 método de andlise, segundo Cervo e Bervain (2012, p. 23), afirmam que a sua utilizacéo
consiste na “decomposicdo do todo em partes”, ao passo que o método da sintese ¢ a
“reconstituicao do todo decomposto pela anélise”. Nesses, “o conhecimento do objeto ndo se
limita ao conhecimento minucioso de diversas partes”, mas também necessita “aprender o lugar

que tem no conjunto e a respectiva parte que toma na agao global”.
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Logo, adota-se 0 metodo de analise com o intuito de decompor de modo minucioso o objeto de
pesquisa, mas o combina com o método de sintese para que se possa “apreender o lugar que
tem no conjunto € a respectiva parte que toma na acao global” (CERVO, BERVIAN, 2002,
p.38).

Sendo assim, 0 método de anélise e sintese sdo de extrema importancia na presente pesquisa,
pois a complexidade do assunto referente ao refugio e acolhida humanitaria, bem como o amplo
corpo normativo internacional, exige do pesquisador um estudo pormenorizado dos aspectos

constitutivos, para que assim possa se compreender a totalidade dos institutos.

Por fim, utiliza-se 0 método dedutivo como mais um instrumento na realizacdo da presente
pesquisa. Para que, com base em todo o material produzido com base nos metodos de
decomposicdo e sintese seja possivel formular e adotar premissas, das quais se possa extrair
uma resposta adequada a problematica, sem, contudo, reduzir o estudo ao mero recorte de
informacao (ECO, 2007, 59).

Isso porque, o método dedutivo tem como “ponto de partida o antecedente, que afirma uma
verdade universal” e como “ponto de chegada o consequente, que afirma uma verdade menos
geral ou particular contida implicitamente no primeiro” (CERVO, BERVIAN, 2002, p.34-35).
Assim, a construcdo se dara em cadeia l6gica, onde adota-se em primeiro ponto premissas

validas, para entdo alcancar uma resposta também valida para o problema proposto.

Entdo, no presente estudo parte-se da decomposicdo dos elementos basicos do reflgio e da
acolhida humanitaria, bem como da legislacdo a eles aplicaveis, tanto no ambito nacional,
guanto no internacional, com o fim de analisar como tais institutos sdo aplicados a pessoas em

situacdo de migracdo forcada.

Em seguida, busca-se a partir dessa decomposi¢do uma sintese dos institutos, para que assim
seja possivel compreender o fendbmeno em sua estrutura em sua configuragdo plena, pois, a
partir do entendimento adequado dos institutos podera se adotar premissas validas quanto a
possibilidade de aplicacdo do principio da fungibilidade no julgamento de processos de
solicitacdo de reflgio em que ndo se visualizem os critérios de elegibilidade do instituto,

determinando a acolhida humanitaria como resposta a protecéo pretendida.
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Dessa forma, o resultado alcangado indica que a utilizacdo do principio da fungibilidade no
julgamento dos processos de refugio € possivel, dado que permite ao Estado brasileiro conceder
protecdo aqueles que fogem por razdes ndo previstas nos critérios de elegibilidade do refdgio,
0 que ndo importa, contudo, em negar a necessidade de ampliacdo de tais critérios em
instrumentos internacionais e internos, mas, tdo somente, permite a regularizacdo desses

migrantes forgados, e, mais que isso, apresenta uma resposta efetiva ao pedido de protecdo dos
Direitos Humanos.
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1 MARCOS JURIDICOS DE PROTECAO DAS PESSOAS EM SITUACAO DE
MOBILIDADE FORCADA

A salvaguarda dos Direitos Humanos através de um sistema juridico de ambito global e regional
tem inicio com a Carta das Nac¢Ges Unidas, de 1945, instrumento que criou a Organizacao das
Nacbes Unidas (ONU), conjugando a ideia de povos e nagdes como resposta as atrocidades da

Il Guerra Mundial e a faléncia da organizacdo mundial em Estados-Nacdes.

No entanto, as expressdes Direitos Humanos, Direitos do Género Humano e Direitos da
Humanidade, até o século XVII ndo eram empregadas no sentido de exprimir Direitos
politicamente relevantes, como o de liberdade, o de igualdade ou o de solidariedade, mas, na
verdade, eram usadas de forma genérica para comunicar um sentido direto, ou seja, distinguiam

0s humanos tanto do divino, quanto dos animais (HUNT, 2009, p. 21).

A historiadora Lynn Hunt (2009, p. 21) aponta que um dos empregos mais antigos de Direitos
da Humanidade foi feito em 1734, para satirizar as praticas religiosas de monges do século XI,
afirmando que "aqueles monges inimitaveis do século XI, que renunciavam tdo inteiramente a
todos 'os direitos da humanidade' que pastavam como animais e andavam por toda parte
completamente nus". Foi em O Contrato Social, de 1762, que Jean-Jacques Rousseau, mesmo
sem conceituar o termo Direitos do Homem, difundiu sua utilizacdo para enunciar a categoria
de direitos proxima aos direitos naturais, o que popularizou a expressao na Franca (HUNT,
2009, p. 22).

Apesar da ampliacdo do uso do termo Direitos do Homem, foi apenas em 1776 que esses
direitos foram listados de forma precisa, através da Declaracdo de Direitos da Virginia, redigida
por George Mason (HUNT, 2009, p. 24). Os dezesseis artigos da declaragédo anunciam direitos
a igualdade, a liberdade, tais como as liberdades civis, que incluiam a liberdade de imprensa,
de religido, e a felicidade (VIRGINIA, 1776).

A nocéo de Direitos Humanos, até a Declaragéo de Direitos da Virginia, de 1776, passava pela
ideia vaga de direitos autoevidentes, que careciam de certo sentimento interior amplamente
partilhado, j& que tinham como ponto de partida uma doutrina baseada na disposi¢do dos
individuos em relagdo as outras pessoas de um conjunto de convicgdes que distinguem o certo

do errado num mundo secular, logo, para serem capazes de Direitos Humanos, cada pessoa
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deveria ser enxergada como um individuo capaz de exercer um julgamento moral e
independente (HUNT, 2009, p. 25-26).

Nesse sentido, do mesmo modo que para Hannah Arendt (2012, p. 403) a protecdo de direitos
minimos aos migrantes forgados dependia da caridade alheia, pela auséncia absoluta de
sistemas de protecdo efetivos no periodo entreguerras, para Hunt (2009, p. 113), a garantia dos
Direitos Humanos, até 1776, dependia da capacidade de cada individuo sentir empatia pelo
préximo ao ponto de garantir a ele direitos minimos. N&o por menos, a positivacao dos direitos
autoevidentes se fez necessaria, uma vez que confirma, por uma afirmacdo formal e publica, as
transformacoes sociais das expectativas gerais, abrindo panoramas politicos inteiramente novos
(HUNT, 2009, p. 114).

Essa necessidade pode ser bem exemplificada pelo trecho de uma carta enviada por Hannah
Arendt & Robert Maynard Hutchins, na qual a autora discute questdes a serem debatidas pelo

Fundo para a RepUblica?, e afirma que:

Uma ultima questdo, muito menos aguda, porém muito mais complicada,
surgida nos ultimos meses com os acontecimentos da Hungria e a chegada de
refugiados hingaros, é a velha demanda das Nagdes Unidas e de advogados
internacionais por um direito de asilo constitucionalmente garantido, o qual,
apesar as grandes turbuléncias do século XX, ndo é encontrado na lei escrita
de lugar algum, de nenhuma constitui¢do ou acordo internacional e nem na
Carta da antiga Liga das Nac¢des ou da nova Organizagéo das Nac¢des Unidas
(ARENDT, 2021, p. 137).

Portanto, para a autora, a constitucionalizacao do direito de asilo, pelos Estado, é fundamental
para sua garantia efetiva, uma vez que a questao dos refugiados ndo pode ser tratada a partir da
caridade alheia, de instrumentos provisério ou como uma excecdo de determinado periodo
histérico (ARENDT, 2021, p. 137).

Além disso, Hathaway (1990, p. 132) explica que, definir um padrdo de conduta no Direito
Internacional dos Direitos Humanos significa remové-lo do dominio da pura discricionariedade,
bem como restringe o0 escopo politico para o exercicio do poder e fornece uma base sobre a qual

os Estados podem ser chamados a prestar contas de seu comportamento.

2 Fundo instituido em Nova York, em 1952, apds doagdo da Fundagdo Ford, para promover discussdes aptas a
proteger as liberdades civis nos Estados Unidos. Em 1959 o fundo teve seu nome alterado para Center for the
Study of Democratic Institutions, e sua sede passou para a California (REAL, 1975, p. 40).
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A vista disso, para a elaboragio de soluc@es alternativas para a acolhida de pessoas em situago
de mobilidade forcada, se faz necessario, em primeiro lugar, tracar as defini¢oes e limitacbes
do conceito de refugio, compreendendo o estudo, sobretudo, dos sistemas de protecdo das
pessoas em mobilidade forcada, das fases evolutivas do instituto juridico de protecdo dos

refugiados, assim como suas implica¢des nos dias atuais.

1.1 ESTAGIOS EVOLUTIVOS DO CONCEITO DE REFUGIO

De acordo com a sistemética de complementariedade dos Direitos Humanos, a partir de uma
nocdo de avanco e ampliacdo da protecdo da humanidade através de instrumentos
internacionais, surge o campo de estudo do Direito Internacional dos Refugiados. Logo, antes
de tratar especificamente dos mecanismos e Orgaos de protecdo dos refugiados, no ambito
global e regional, € preciso tratar primeiro da definicdo do conceito de refugiado, a partir de

suas fases evolutivas.

O Direito ao Reflgio, apéndice necessario dos Direitos Humanos, é fruto das lutas historicas
pela afirmacéo de direitos de povos marginalizados e perseguidos, ja que as migracoes forcadas
estdo presentes na histéria da humanidade desde a antiguidade, e, sistematicamente, desde 1492,
guando os judeus foram expulsos da regido onde hoje se encontra a Espanha em razdo de uma
politica de unidade religiosa como base constitutiva do reino, que foi reconquistado da
dominacdo turca por Castela e Aragao (JUBILUT, 2007, p. 23).

O reconhecimento do refligio como um instituto juridico® é marcado pela criagdo do Alto
Comissariado para Refugiados Russos, em 1921, pelo Conselho da Liga das Na¢6es, em razao
dos deslocamentos de povos da Russia, resultado da Revolucdo Bolchevique, entre os anos de
1921 a 1938, que gerou a fuga de aproximadamente 2 milhdes de pessoas (FISCHEL DE
ANDRADE, 1999, p. 77). O nome indicado para ocupar a posi¢do de Alto Comissario foi o
estadista noruegués Fridtjof Nansen (FISCHEL DE ANDRADE, 1999, p. 77).

Esse evento marcou o inicio do tratamento do reflgio como instituto juridico. Nesse sentido,

James Hathaway (1990, p. 136) afirma que o reconhecimento do status de refugiado pode ser

3 Ainda visto como mecanismo de protecdo de massas, ja que, a época, a protecdo individual se dava apenas pelo
asilo (JUBILUT, 2007, p. 77).
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classificado a partir de trés perspectivas delimitadas a partir de 1920, que seréo exploradas nos
topicos a sequir.

1.1.1 A abordagem juridica

A primeira abordagem da definicdo do conceito de reflgio trata da perspectiva juridica, que
marca 0 nascimento do instituto, caracterizado por uma base de pertencimento do individuo a
determinada coletividade previamente identificada como carente de protecdo contra
perseguicdo, motivadora do reflgio, uma vez que, o Direito Internacional ainda ndo admitia a
capacidade de direitos individuais no plano internacional (HATHAWAY, 1990, p. 137).

A definicdo juridica, portanto, tem inicio em 1926, com a Conferéncia Intergovernamental,
realizada em Genebra nos dias 10 a 12 de maio, pela qual se estabeleceu o Ajuste de 1926,

responsavel por definir, de forma inédita, o termo refugiado.

A escolha conceitual limitou o reconhecimento do status de refugiado a critérios coletivos?, ou
seja, para que se alcancasse a protecao internacional, as pessoas deveriam, necessariamente,
comprovar a pertenca a determinada comunidade étnica ou nacional, reconhecidamente
perseguida pela comunidade internacional, o que, por sua vez, estampou que o problema das
migracdes forcadas era tratado como passageiro e pontual, principalmente pela identificacéo
dos refugiados como elemento indesejavel, sendo necessario o estabelecimento de regras — de
soberania — para o controle do fluxo migratorio (JUBILUT, 2007, p. 24).

A demora para o estabelecimento de regras é justificada de duas formas: até o inicio do século
XX 0 nimero de solicitantes de refigio ndo passava de centenas de milhares; e, a organizacao
dos paises em Estados-Nagdes implicava em unidades politicas independentes, dotadas de
soberania e autonomia, o que acarretava em regras distintas para cada Estado, e que, muitas
vezes, excluiam migrantes sem dinheiro, sem referéncias e em grandes nimeros, o que €
justamente a condigdo em que se encontram grande parte dos solicitantes de refugio (JUBILUT,
2007, p. 25-26), que Hannah Arendt chamou de refugo da terra, ja que indesejados em toda

parte.

4 O reconhecimento coletivo do status de refugiado é até hoje praticado, no que se prefere chamar de
reconhecimento prima facie (JUBILUT, 2007, p. 28).
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Dessa forma, o estatuo juridico dos migrantes forcados variavam muito de Estado para Estado,
0 que fez com que o Alto Comissariado para Refugiados Russos organizasse, entre os dias 20
e 30 de junho de 1928, uma conferéncia intergovernamental para estabelecer um estatuto
juridico de Direito Internacional capaz de unificar o tratamento (FISCHEL DE ANDRADE,
1999, p. 82).

O documento ndo possuia forca vinculante, contudo, varios Estados adotaram suas
recomendacdes, sobretudo o que ficou estabelecido em seu item 7, que, conforme Fischel de
Andrade (1999, p. 83), se trata do embrido do principio de non-refoulement, uma vez que
determinou que se evitasse ou suspendesse qualquer medida de expulséo de refugiados russos
ou arménios, nas hipoteses em que estes ndo estivessem aptos a entrar no pais limitrofe de forma
regular, além de recomendar que em nenhuma hipétese sejam retidos quaisquer documentos de
identificacdo (LEAGUE OF NATIONS, 1928, p. 02)

E interessante notar que, diante das variagdes de Estado para Estado dos atos necessarios aos
processos de acolhida dos migrantes forcados, a Conferéncia de 1928 se preocupou em também

incluir dentre as suas recomendacdes globais a padronizacéo de alguns desses atos processuais.

Desse modo, restou recomendado que o Alto Comissariado para Refugiados Russos nomeasse
0 maior numero de representantes possiveis, para que estes prestassem servicos de
identificagcdo, que ndo fossem de competéncia exclusiva das autoridades nacionais®,
discriminados da seguinte forma: (a) servigos de identificacdo pessoal, com a expedicdo de
documentos de identidade; (b) certificagdo das qualificagdes pessoais do solicitante, inclusive
com o compromisso de servir como testemunha perante as autoridades do pais de solicitacédo
do refagio, de informacdes do solicitante e sua familia, a respeito do estado civil, profissao,
formacdo universitaria ou académica, historico pessoal de antecedentes criminais, e 0 bom
carater e conduta pessoal, com base em documentos emitidos ou atos praticados no pais de
origem; (c) certificar a assinatura dos refugiados e as copias e traducdes de documentos
redigidos na sua propria; (d) recomendacdo dos solicitantes de reflgio perante as autoridades
competentes para a obtencédo de vistos, autorizacdo de residéncia no pais, admissao em escolas
e todos os atos necessarios a integracdo do refugiado a comunidade local (LEAGUE OF
NATIONS, 1928, p. 01).

5 Seguindo uma noc&o de protecdo da soberania nacional.
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Por altimo, o instrumento recomendou que as taxas cobradas aos solicitantes de reflgio, que
ndo se encontrem em condicdo de indigéncia, em razdo da pratica de determinados atos do
processo, como traducdo juramentada, fossem moderadas (LEAGUE OF NATIONS, 1928, p.
01).

Até 1929 o organismo internacional responsavel pelos Refugiados® era o Alto Comissariado
para Refugiados Russos e Arménios, ligado ao Conselho da Liga das Nacdes, que foi
estabelecido com um prazo méximo de funcionamento de 10 anos, o que fez com que, no
mesmo ano, tivesse inicio os estudos para estabelecimento de um novo organismo internacional
(JUBILUT, 2007, p. 76).

Durante os atos preparatdrios, novamente se acreditou que o problema das migrac6es forcadas
findaria em, no maximo, dez anos. Ocorre que, 0 novo organismo atingiria esse prazo pela
elaboragéo de um estatuto definitivo para tratar do tema que contemplasse um planejamento
adequado e cuidasse tanto da protecdo juridica dos migrantes, quanto de politicas assistenciais
(FISCHEL DE ANDRADE, 1999, p. 87).

Nesse panorama, o Escritério Internacional Nansen para Refugiados foi estabelecido pela
Assembleia Geral da Liga das Nagdes, em 4 de setembro de 1930, como 6rgdo de carater
descentralizado, dotado de autonomia’ e sob direcdo da Liga das NagGes, devendo, ademais,
atender aos principios do Pacto da Liga das Nac¢des, com prazo maximo de funcionamento de
10 anos (FISCHEL DE ANDRADE, 1999, p. 87).

Prontamente, em 28 de outubro de 1933, fora realizada a Convencdo Relativa ao Estatuto
Internacional dos Refugiados, considerada o maior mérito do Escritério Nansen (JUBILUT,
2007, p. 74). O Estatuto se baseou no predmbulo do Pacto da Liga das Nac6es, que determina
a cooperacdo internacional para a manutencéo da justica, bem como, no artigo 23 do mesmo
instrumento, o qual estipula o dever de garantia e manutencdo das condic¢des de trabalho justas
e humanas para homens, mulheres e criangas, tanto em seus préoprios paises, como em todos 0s

paises aos quais suas relacbes comerciais e industriais se estendem, e para esse fim, devem

6 Até esse momento eram reconhecidos como refugiados apenas os russos, arménios, turcos, assirios e assirios-
caldeus.

7 Apesar da autonomia, o Escritério Nansen dependia de autorizacdo do Conselho da Liga das NagOes para
aprovacdo final das politicas que seriam efetivamente levadas a cabo (FISCHEL DE ANDRADE, 1999, p. 87).
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estabelecer e manter as organizagGes internacionais necessarias (LEAGUE OF NATIONS,
1933, p. 01).

Na esteira dos instrumentos anteriores, ja em seu artigo 1°, limitou a aplicacdo aos refugiados
russos, arménios e assimilados, assim definidos pelo Acordo de 1926 e pela Conferéncia de
1928 (LEAGUE OF NATIONS, 1933, p. 01). Os demais dispositivos trataram, principalmente,
de medidas administrativas de acolhimento (artigos 2° e 3°); da situacdo juridica dos refugiados
(artigos 4° ao 6°); das condicBes de trabalho (artigos 7° e 8°); de condicdes de bem-estar e
assisténcia (artigos 9° ao 11°); de direito a educacao (artigo 12); e, por fim, relativas ao regime
fiscal aplicavel aos migrantes (artigo 13) (LEAGUE OF NATIONS, 1933, p. 02-03).

Destaca-se que, o artigo 3° da Convencao tratou pela primeira vez dos elementos do principio
do non-refoulement através de um instrumento convencional de caréater vinculativo, trancando
suas balizas a partir do comprometimento dos Estados-partes a obrigatoriedade de admissédo de
refugiados nas fronteiras do seu pais, além da proibigdo das expulsdes por medidas policiais
(LEAGUE OF NATIONS, 1933, p. 02).

E importante notar a posicdo adotada pelo Brasil frente & Convencao de 1933. Nesse periodo
vigorava no pais a politica eugenista implementada por Getulio Vargas, por meio do Decreto
19.482, de 12 de dezembro de 1930, pela qual se pretendia selecionar bons migrantes, a partir
de elementos étnicos e ideoldgicos, e afastar os migrantes indesejaveis, assim classificados o0s

judeus, os negros, os ciganos e os japoneses (CARNEIRO, 2018, p. 118).

E possivel evidenciar a posicdo do Brasil pelas correspondéncias oficiais entre o Secretario
Geral do Ministério da RelacBes Exteriores, Ministro Mauricio Nabuco, e 0s consultores

juridicos do Orgao®.

O primeiro consultor a emitir parecer foi Clovis Bevilaqua, para quem o Brasil ndo possuia
qualquer interesse no ato, ja que todos 0s estrangeiros que procurassem o Brasil, e ndo sendo

eles indesejaveis, seriam recebidos com a hospitalidade, protecdo e gozo dos direitos a eles

8 O acesso ao documento foi realizado através de consulta pessoal no Arquivo Histdrico do Itamaraty, no Rio de
Janeiro, no entanto, por determinagdo do préprio 6rgdo, sua reproducdo no anexo da presente dissertacdo ndo é
permitida, sendo autorizado tdo somente a divulgacdo de seu contetdo.
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reservados pela legislacdo patria, ndo cabendo, portanto, a submissdo dos refugiados definidos
na Convencdo de 1933 a um regime especial (BRASIL, 1934a).

No mesmo sentido foi o parecer de Carlos Alberto Moniz Gordilho, que afirmou a redundancia
juridica e inutilidade de adesdo a Convencdo de 1933, de forma que, para o diplomata, o
instrumento internacional tratava-se de uma particularizacdo desnecesséria de um caso geral, e
ainda que, aderir a Convencdo seria desaconselhdvel pois estimularia novas correntes
migratorias indesejadas (BRASIL, 1934b).

A Convencdo de 1933, por sua importancia no avango dos instrumentos de protecdo dos
refugiados, se tornou modelo para 0s mecanismos internacionais vindouros, bem como
paradigma para a Convencéo de 1951 (FISCHEL DE ANDRADE, 1999, p. 91). Apesar disso,
em 21 de mar¢o de 1934, o Ministro Nabuco, despachou no sentido de que 0 momento néo
parecia 0 mais oportuno para adesdo a um ato da natureza da Convencao de 1933 (BRASIL,
1934b).

A primeira abordagem, portanto, determina o refagio como instrumento juridico, definido
através de instrumentos internacionais, mas pendente de efetivacdo por iniciativa interna dos
Estados. Além disso, nesse primeiro momento, o instituto juridico é marcado pela correlacdo
da necessidade de protecdo e o pertencimento a coletividade especificas, que logo se mostraram

insuficientes a protecdo vislumbrada.

1.1.2 A abordagem social

Entre os anos 1935 e 1939 surge a abordagem notadamente de perspectiva social do conceito
de reflgio. Esse periodo é marcado pela intensificacdo das migracdes em massa para a Europa,
especialmente de pessoas vindas da Alemanha, em decorréncia das politicas nazistas que, em

um primeiro momento, promoveram o estrangulamento social, econdmico e politico dos judeus.

A crise social gerada pela migracéo forgada de um grande numero de pessoas, fez com que as
politicas de selecdo de migrantes com base em critérios de nacionalidade fossem obrigadas a

ceder a um critério de aceitagdo de refugiados que considerasse, além do pertencimento a uma
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coletividade, também a origem de locais que passaram por eventos sociais ou politicos que
justifiguem a migracdo forcada (HATHAWAY, 1990, p. 137-138).

As migrac6es forcadas dos judeus fugidos do nazismo fizeram com que, assim como ocorrido
com 0s Russos em 1921, se estabelecesse o Alto Comissariado para Refugiados (judeus e
outros) provenientes da Alemanha, em 1936, com a capacidade de protecdo juridica desses
migrantes e emissdo de documentos. Posteriormente a competéncia do Alto Comissariado foi
estendida para atender aos judeus vindos da Austria (JUBILUT, 2007, p. 78).

Em junho de 1937, diante da proximidade do prazo final estipulado para o funcionamento do
Escritorio Nansen e do Alto Comissariado para Refugiados Aleméaes, o governo noruegués
propbs a criacdo de um o6rgdo unificado para protecdo de refugiados, por ser ilogico e
contraproducente o estabelecimento de regras de tratamento distintas para os varios grupos de
refugiados, somados as vantagens do trabalho assistencial consolidado e coordenado
(FISCHEL DE ANDRADE, 1999, p. 99). Nesse sentido, os trabalhos caminharam para
estabelecer um o6rgdo que atendesse as lacunas deixadas por seus antecessores, conforme

esclarecido por Fischel de Andrade (1999, p. 99) no trecho a seguir:

Um entendimento geral, entdo, foi sendo alcangado, no sentido de que um
organismo central devesse ser criado, e que fosse investido ndo s6 de
autoridade necessaria para assegurar a minima proteg&o juridica e econémica,
indispensavel aos refugiados, e para coordenar os esfor¢os da assisténcia
privada, como também para levar a cabo solug¢fes permanentes que incluissem
naturalizacdo no pais de refagio e planos de emigracédo definidos a favor de
todos os grupos de refugiados, sem discriminag&o resultante de conveniéncias
politicas.

Finalmente, em 30 de setembro de 1938, através de cinco resoluces da Assembleia Geral,
foram extintos o Alto Comissariado para a Alemanha e o Escritério Nansen, bem como criou-
se 0 Alto Comissariado da Liga das NacgOes para Refugiados (JUBILUT, 2007, p. 78), que
inaugurou a ultima fase evolutiva do reconhecimento do status de refugiado, marcado por uma

perspectiva individualista, concebido entre os anos de 1938 e 1950.
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1.1.3 A abordagem individualista

A abordagem individualista do status de refugiado é, como visto, fruto da migracéo forcada
causada pela Il Guerra Mundial, que alcangcou nimeros jamais vistos na historia da humanidade.
Agora, para o reconhecimento, ja ndo bastava ser membro de um grupo de deslocados ou sem
sede, em vez disso, uma analise particularizada dos motivos de fuga de cada requerente passa

a ser requisito para o reconhecimento como refugiado (HATHAWAY, 1990, p. 139).

E importante notar que o novo paradigma para reconhecimento do status de refugiado néo
superou os critérios anteriores, atuando como um aperfeicoamento das orientacGes até entdo
vigentes. Desta forma, ao solicitar a protecdo do refugio o migrante deveria demonstrar tanto

0s critérios coletivos quanto os individuais.

Malgrado a importancia do Alto Comissariado da Liga das Nac6es, o 6rgdo ndo dispunha de
fundos proprios, ja que era responsavel apenas pela administracdo de fundos privados
destinados a protecdo de refugiados, fato que impediu a pratica de atividades diretas e
necessarias a assisténcia (JUBILUT, 2007, p. 78).

Ato continuo, a deflagragdo da Il Guerra Mundial colocou em declinio a legitimidade e poder
da Liga das Nac¢bes, como resultado, foi criado, por influéncia dos EUA que se recusava a
integrar a Liga, o Comité Intergovernamental para os Refugiados, em 14 de julho de 1938, com
0 objetivo de prestar ajuda as vitimas do regime nazista (FISCHEL DE ANDRADE, 1999, p.
102).

O Comité foi responsavel pelo primeiro instrumento internacional a fazer mengdo a uma
definicdo juridica do status de refugiado que incluisse as causas do refugio. Logo, pela
Resolugdo de 14 de julho de 1938, o termo refugiado foi definido adotando os critérios
coletivos, ou seja, pessoas de origem alema e austriaca, e individuais, isto é, aqueles que se
viram obrigados a migrar em razdo de opiniBes politicas, credos religiosos ou origem racial
(FISCHEL DE ANDRADE, 1999, p. 104).

Em 1946 a Liga das Nacdes foi extinta, em decorréncia da criacdo da Organizacdo das Nacgdes
Unidas, e, por consequéncia, também o foi o Alto Comissariado da Liga, o que fez com que o

Comité, que até entdo atuava de forma complementar as atividades do Alto Comissariado,
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assumisse todas as func@es, o0 que durou até 1947, ano em que os trabalhos foram assumidos,
ainda que provisoriamente, pela Comissdo Preparatoria da Organizagdo Internacional para
Refugiados (JUBILUT, 2007, p. 78).

Desta forma, por recomendagdo da Comissdo Preparatoria, a Assembleia Geral da ONU, em 15
de dezembro de 1946, aprovou, por 30 votos favorédveis, a Constituicdo da Organizacéo
Internacional para os Refugiados (OIR), que deveria dar continuidade aos trabalhos realizados
pelo Comité Intergovernamental, principalmente em relacdo as questbes operacionais
necessarias as repatriagdes dos refugiados aos seus paises de origem (FISCHEL DE
ANDRADE, 1999, p. 111-112).

A criacdo do 6rgdo marca a passagem da protecdo dos refugiados sob os aspectos puramente
politico e juridico, para uma prote¢cdo de dmbito internacional, ja que ainda no preambulo da
Constituicdo se prezou em reconhecer que a questdo dos refugiados e deslocados como
problema urgente de alcance e carater internacional, e o dever de assisténcia a essas pessoas
pelas acOes internacionais (UNITED NATIONS, 1946, p. 01).

As atividades da Organizagéo tinham natureza eminentemente operacionais, e compreendiam,
conforme seu artigo 2°: (i) a repatriacdo; (ii) a identificacdo, registro e classificacao; (iii) o
cuidado e a assisténcia; (iv) a protecdo legal e politica; (v) o transporte; (vi) e 0 reassentamento

e restabelecimento, em paises capazes e dispostos a recebé-los (UNITED NATIONS, 1946).

Além do mais, a Constituicdo da Organizacdo consignou um conceito de status de refugiado
muito mais amplo do que aqueles presentes nos instrumentos anteriores, aplicando a protecdo

tanto aos refugiados stricto sensu, quanto as pessoas deslocadas.

Dessa forma, para a Organizacéo, considerava-se refugiados toda pessoa que tenha deixado, ou
que estivesse fora, de seu pais de nacionalidade ou de residéncia habitual, e aqueles que, tenham
ou ndo perdido sua nacionalidade anterior, pertenga aos grupos de vitimas do nazismo,
fascismo, ou qualquer outro regime similar; bem como, as vitimas do regime Falangista na
Espanha; e, as pessoas que foram consideradas refugiadas antes do inicio da Il Guerra Mundial

por motivos de raga, religido, nacionalidade ou opinio politica® (UNITED NATIONS, 1946).

® Conforme anexo I, parte I, se¢do “a”, da Constitui¢io da OIR.
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Ja as pessoas deslocadas eram definidas pela Constituicdo da OIR® como todas aquelas pessoas
que, como resultado dos atos de autoridades dos regimes mencionados nas defini¢fes de
refugiados, tenham sido deportadas, ou foram obrigadas a sair de seus paises de nacionalidade
ou de residéncia habitual, assim como aquelas sujeitas a trabalhos forcados, ou deportadas por
razdes politicas, de raca ou religido (UNITED NATIONS, 1946).

Para Fischel de Andrade (1999, p. 115) o principal ponto a ser levantado pelas definicdes
contidas na Constituicdo da OIR, se refere a prevaléncia da situacdo particular dos individuos
solicitantes de protecdo, o que, consequentemente, instaurou a necessidade de observancia de
um processo de estudo individual dos casos apresentados — individual eligibility.

Seguindo os passos dos instrumentos anteriores, a OIR tinha data previamente definida ja na
sua Constituigdo para o encerramento de suas atividades, o que deveria ocorrer em 30 de junho
de 1950, apesar de s6 concluir suas atividades operacionais em janeiro de 1952, sendo
oficialmente extinta no més seguinte (FISCHEL DE ANDRADE, 1999, p. 117).

A data final, mesmo que apenas formal, estipulada para o funcionamento da OIR abriu espaco
para as discussfes internacionais sobre a necessidade de estabelecimento de um novo
organismo internacional, no ambito da ONU, para a protecdo ampla de todas as pessoas em
situacdo de mobilidade forcada, e que, igualmente, fosse capaz de observar os avancgos trazidos
pelos organismos e instrumentos anteriores, mas, sobretudo, atente-se as criticas que limitaram
a atuacdo de tais modelos. Foi nesse cenario que o Alto Comissariado das Nagdes Unidas para
Refugiados — ACNUR foi estabelecido, em 1950.

1.2 A CONVENCAO DE GENEBRA DE 1951 E O PROTROCOLO DE NOVA YORK DE
1967

O ACNUR, que se encontra em funcionamento até os dias atuais, é a agéncia da ONU para
Refugiados, como visto, foi criada para dar a protecdo necessaria as pessoas em situacéo de

mobilidade for¢ada, mas, para tanto, ndo recebeu poderes coercitivos que pudessem se impor

10 Conforme anexo 1, parte I, se¢do “c”, da Constitui¢do da OIR.
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ao cumprimento das medidas em prol da protecdo, de forma que se fez patente a elaboragéo de

instrumentos de Direito Internacional nessa direcéo.

A vista disso, o Conselho Econdmico e Social da ONU (ECOSOC), por meio da Resoluc&o n°
248 (1X), de 08 de agosto de 1949, determinou a criagdo de uma Comisséo ad hoc para realizar
estudos a respeito da necessidade de elaboragdo de uma convencéo sobre o tema e, na hipétese
afirmativa, redigir seu texto (ECOSOC, 1950).

O primeiro objeto de estudo da comissdo tratou da conveniéncia de preparagéo de Convencao
para tratar do tema. Concluiu-se que a necessidade era patente a medida que a emissdo de
documentos substitutivos ao passaporte dependia, necessariamente, de acordos internacionais
formalmente constituidos. Além disso, as medidas que, a0 menos em teoria, poderiam ser
adotadas pela legislacdo interna dos paises, ndo o sdo por razdes técnicas e psicoldgicas, ja que
nenhum governo esta disposto a estrear a regulamentacdo interna do tema, receando um influxo
e migrantes em seu territorio, bem como a melhora da situacdo dos migrantes forcados apenas
pelo corpo juridico interno necessitaria de mutacdes legislativas nos mais variados ramos do
direito, o que dificilmente se colocaria em prética, dado sua natureza e contetdo, afora a
sobrecarga dos parlamentos, de maneira que a aglutinacdo de todas as normas em um Unico

instrumento, naturalmente gerariam menores descompassos (ECOSOC, 1950).

Ato continuo, os estudos da comissdo apontaram que nada foi feito no dominio das legislacdes
internas para dar cumprimento as recomendacdes da Convencdo de 1928, diferentemente do
ocorrido com as disposicdes, com carater obrigatério, das Convencdes de 1933 e 1938,

incorporadas ao direito dos paises contratantes (ECOSOC, 1950).

O Secretério-geral ainda informou que, as acdes adotadas por um Unico governo podem
aparentar inspiracao em certas visoes politicas, 0 que ndo ocorre na a¢ao tomada coletivamente
(ECOSOC, 1950). Sendo assim, uma convencao geral € uma estrutura internacional duradoura,
aberta a adesdo de Estados que, inclusive, ndo o tenham assinado, e que encoraja 0S governos
a associarem-se ao trabalho dos seus antecessores, exercendo uma influéncia direta na pratica
administrativa e legal de seus paises (ECOSOC, 1950).

O método até entdo seguido era o de determinar, por meio de conveng@es, um estatuto especial

para cada categoria especifica de refugiados e, em alguns casos, estender os beneficios dessas
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convencgdes a outras categorias de refugiados. Contudo, o desenvolvimento histérico tomou a
forma da extensdo sucessiva da protecdo internacional a novas categorias de refugiados
(ECOSOC, 1950), o que pode conferir atraso a protecdo necessaria as novas categorias surgidas

a todo momento, como a evolugéo do status revelou.

Por esses motivos, se fez preciso a adoc¢do de um instrumento juridico internacional a respeito
do tema dos refugiados, o que ndo é uma ideia nova, uma vez que ja foi adotada em acordos
anteriores. Todavia, 0 objetivo de elaboracdo de um novo projeto ndo € o de conceder um
tratamento especial aos refugiados ao ponto de colocé-los em posic¢do privilegiada em relacdo
aos nacionais ou outros migrantes, mas de conter um numero consideravel de inovacbes
primordiais, ja que os acordos celebrados até entdo vinculam apenas um pequeno nimero de

Estados, e a concepcao do problema dos refugiados também evoluiu (ECOSOC, 1950).

Nesse sentido, foi realizada a Convocagéo pela Assembleia Geral da ONU da Conferéncia de
Plenipotenciarios sobre o Estatuto dos Refugiados e Apatridas, realizada em Genebra, entre 0s
dias 02 a 25 de julho, de 1951, com o objetivo de estabelecer os atos preparatorios a Convengéo
de Genebra, com a promogéo das discussGes complementares acerca do conceito de reflgio a
ser adotado, bem como os dispositivos ja inicialmente tracados pela Comissao designada pelo
ECOSOC (BARICHELLO; ARAUJO, 2015, p. 72). A Conferéncia contou com a participacio
de 26 Estados, dentre eles o Brasil, a Colémbia e a Venezuela (ONU, 1951).

Duas correntes marcaram os debates da Conferéncia: (i) a universalista, que pregava a adogéo
de um instrumento geral aplicavel a todas as pessoas em situacao de reflgio; e (ii) a europeista,
para a qual a futura Convencéo se aplicaria apenas aos migrantes que se deslocaram em razéo
dos eventos ocorridos na Europa antes de 1° de abril de 1951 (BARICHELLO; ARAUJO, 2015,
p. 72), estabelecendo, portanto, uma reserva geografica ao conceito de reflgio, ao passo que s6
se reconheceria como refugiado as pessoas vindas da Europa (MOREIRA, 2008, p. 05).

A pressdo politica dos paises europeus em redistribuir os refugiados da Il Guerra Mundial fez
que a posicao europeista prevalecesse no texto final da Convencéo de 1951. Ademais, Jubilut
(2007, p. 84) lembra que a reserva temporal também foi mantida, sob o argumento de que a
questdo dos refugiados se tratava de um problema passageiro, fruto da guerra, e que nédo

retornaria a acontecer, contrariando todo o arcabouco historico. O texto final da Carta Magna
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de protecéo dos refugiados no ambito internacional foi adotado em 28 de julho de 1951, e ja
em suas consideragdes iniciais estabelece uma estreita relagdo com a DUDH

A Convencdo de Genebra, representa um importante avanco na protecdo internacional dos
refugiados, uma vez que além de prever métodos de protecdo, também institucionalizou o
principio do non-refoulement, tornando-o obrigatorio aos Estados-parte. No entanto, apesar das
inovacbes, a Convencdo também sofreu duras criticas, sobretudo em relacdo ao conceito

estabelecido para refugiado.

Conforme o artigo 1° da Convencdo de Genebra, o termo refugiado se aplica a qualquer pessoa

assim considerada pelos instrumentos internacionais anteriores, bem como toda pessoa que,

Em consequéncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951
e temendo ser perseguida por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo
social ou opinides politicas, se encontra fora do pais de sua nacionalidade e
gue ndo pode ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-se da protecao desse
pais, ou que, se ndo tem nacionalidade e se encontra fora do pais no qual tinha
sua residéncia habitual em consequéncia de tais acontecimentos, ndo pode ou,
devido ao referido temor, ndo quer voltar a ele. [...] B. 1) Para os fins da
presente Convencao, as palavras "acontecimentos ocorridos antes de 1° de
janeiro de 1951", do art. 1°, secdo A, poderdo ser compreendidas no sentido
de ou a) "acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 na Europa™;
ou b) "acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 na Europa ou
alhures" (ONU, 1951, p. 02).

Desta forma, a Convencéo limitou o reconhecimento do status de refugiado aos acontecimentos
da Europa antes de 1951. Outrossim, a adogéo das causas de refugio estritamente relacionadas
a violacdo de direitos civis e politicos, fez com que se ignorasse outras causas, relevantes
particularmente nos paises subdesenvolvidos, relativos aos direitos sociais, econémicos e
culturais, o que sé reforcou a posicao eurocéntrica da Convencéo de Genebra (JUBILUT, 2007,
p. 85).

O texto final, alias, ndo instituiu, ou mesmo designou, um orgéo responsavel pela conformacao
interpretativa do tema, sob o pretexto de fortalecer a soberania nacional, deixando o trabalho a

cargo das cortes nacionais de cada Estado, o que, por Obvio, gera diversas controvérsias

1 Considerando que a Carta das Nacdes Unidas e a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos aprovada em 10
de dezembro de 1948 pela Assembleia Geral afirmaram o principio de que os seres humanos, sem distin¢do, devem
gozar dos direitos humanos e das liberdades fundamentais (ONU, 1951, p. 01)
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interpretativas do conceito de refugiado, apesar das diretrizes de interpretacdo divulgadas pelo
ACNUR (JUBILUT, 2007, p. 85).

Todavia, a maior critica ao texto da Convencédo de Genebra preconiza que o direito de reflgio,
conforme o artigo 142, da DUDH, n&o é claramente garantido, apesar de ser mencionado no
predmbulo da Convencéo, isso porque o texto ndo dispde de uma obrigacao clara de concesséo
de asilo pelos Estados-parte, ja que foi elaborado sob a 6tica do Direito Internacional classico,

que prega a soberania como um principio absoluto (JUBILUT, 2007, p. 86).

Embora a defini¢do de refugiado com a limitacao temporal e geogréfica tenha atendido milhares
de pessoas em situacdo de mobilidade forcada, uma vez que até a década de 50 a maioria dos
refugiados era, de fato, europeia, o problema logo se revelou duradouro (PIOVESAN, 2001, p.
32-33), de forma que se elaborou o Protocolo de 1967, que expandiu o escopo da Convencao
de Genebra a todas as pessoas em situacdo de mobilidade for¢cada no mundo, dentro das causas

de perseguicio ja delimitadas, e retirou a limitacio temporal®3,

O Protocolo de Nova York, de 1967, todavia, € um instrumento independente da Convencéo de
Genebra, sendo possivel a determinado Estado aderir a apenas um dos instrumentos, o que de
fato ocorreu nos casos dos Estados Unidos, Cabo Verde e Venezuela, que assinaram apenas o
Protocolo de 1967, e o caso de Madagascar, M6naco, Namibia e Sdo Vicente e Grandinas, que
constam apenas na Convencdo de Genebra, de 1951 (CHIAPETTI, 2001, p. 18).

A definicdo de um conceito de refugiado por meio de uma Convencdo Internacional impde aos

Estados signatarios obrigacOes diversas. Assim, toda pessoa que satisfaca aos critérios definidos

12 Artigo 14. 1. Todo ser humano, vitima de perseguicéo, tem o direito de procurar e de gozar asilo em outros
paises. 2. Esse direito ndo pode ser invocado em caso de perseguicdo legitimamente motivada por crimes de direito
comum ou por atos contrarios aos objetivos e principios das Nacdes Unidas (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1948).

13 Artigo 1° 81. Os Estados Membros no presente Protocolo comprometer-se-do a aplicar os artigos 2 a 34,
inclusive, da Convencéo aos refugiados, definidos a seguir. 82. Para os fins do presente Protocolo, o termo
"refugiado”, salvo no que diz respeito a aplicacdo do §3 do presente artigo, significa qualquer pessoa que se
enquadre na definicdo dada no artigo primeiro da Convencdo, 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 se¢do A do artigo primeiro. O presente Protocolo sera aplicado pelos
Estados Membros sem nenhuma limitacdo geogréfica; entretanto, as declaracdes ja feitas em virtude da alinea “a”
do §1 da se¢do B do artigol da Convencao aplicar-se-&o, também, no regime do presente Protocolo, a menos que
as obrigacgdes do Estado declarante tenham sido ampliadas de conformidade com o 82 da se¢do B do artigo 1 da
Convencdo (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1967, p. 01).
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na Convencéo de Genebra e no Protocolo de 1967, tem acesso a Direitos minimos, inclusive de
ndo ser retornado a forca ao pais de fuga (CASELLA, 2001, p. 20).

Apesar das criticas, esses instrumentos constituem a Carta Magna da protecéo internacional dos
refugiados no Direito Internacional, a qual é complementada pelos instrumentos regionais,
como o sistema africano e o latino-americano, que introduziram esforgos no sentido de ampliar
o0 conceito de refugiados até entdo adotado, consideradas suas peculiaridades regionais
(PIOVESAN, 2001, p. 34).

Nesse sentido, a Convencéo da Organizacao da Unidade Africana, de 1969, adotou os conceitos
ja praticados pela Convencdo de Genebra e o pelo Protocolo de 1967, e introduziu uma nova
concepcao, colocando sob a protecdo do estatuto dos refugiados todas as pessoas forcadas a
migrar em virtude de desastres causados pela prépria humanidade, prescindindo da ideia do
temor de perseguicdo (PIOVESAN, 2001, p. 35). Logo, para a Convengédo Africana, o termo

refugiado se aplica também a qualquer pessoa que:

[...] devido a uma agressdo, ocupacgdo externa, dominagdo estrangeira ou a
acontecimentos que perturbem gravemente a ordem publica numa parte ou na
totalidade do seu pais de origem ou do pais de que tem nacionalidade, seja
obrigada a deixar o lugar da residéncia habitual para procurar reflgio noutro
lugar fora do seu pais de origem ou de nacionalidade (ORGANIZACAO DA
UNIDADE AFRICANA, 1969, p. 03).

O Estatuto dos Refugiados, no ambito de aplicacdo global, tracou as balizas conceituais e
direitos minimos daqueles que se encontram em situacdo de mobilidade forcada. Suas
definicbes, como visto, foram se adaptando conforme a evolucdo dos instrumentos
internacionais e 0 surgimento de novas razdes para as migragdes forcadas, inspirando, por
conseguinte, os instrumentos regionais e locais, sobretudo no que se refere ao Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, j& que a Declaragdo de Cartagena adicionou as defini¢des
trazidas pela Convencgédo de Genebra, a nocdo de grave e generalizada violagdo de Direitos

Humanos, adequando a protecéo internacional as realidades migratorias regionais.
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1.3 O SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO DAS PESSOAS EM SITUACAO
DE MOBILIDADE FORCADA

O Sistema Interamericano de protecdo dos Direitos Humanos tem suas origens ainda antes da
DUDH, uma vez que a Carta de Bogota, de 1948, é o documento fundador da Organizacao dos
Estados Americanos (OEA), bem como do proprio sistema, os quais foram responsaveis por
elaborar, ainda em abril de 1948, a Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem,
documento que precedeu a DUDH, assinada em dezembro de 1948 (ALMEIDA, 2015, p. 53),
e que mais tarde inspirou a Declaracdo de Cartagena, de 1984. Deste modo, “o sistema regional
interamericano simboliza a consolida¢do de um ‘constitucionalismo regional’, que objetiva
salvaguardar direitos humanos fundamentais no plano interamericano” (PIOVESAN, 2018, p.
197).

O sistema € formado por um conjunto de instrumentos internacionais, de aplicacdo no ambito
da OEA, dentro os quais se destacam (ALMEIDA, 2015, p. 53): a Convencdo Americana de
Direitos Humanos (Pacto de San José), de 1969; a Convencdo Interamericana para Prevenir e
Punir a Tortura, de 1985; Protocolo de San Salvador sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (adicional ao Pacto de San José), de 1988; Protocolo sobre a abolicdo da Pena de
Morte (adicional ao Pacto de San José), de 1990; Convencdo Interamericana sobre o
Desaparecimento Forcado de Pessoas, de 1994; Convencao Interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convencdo de Belém do Para), de 1994; Convencéo
Interamericana para a eliminagdo de todas as formas de discriminacdo contra as pessoas

portadoras de deficiéncia, de 1999.

Por sua vez, a Declaragdo de Cartagena, de 19844, foi elaborada, em resposta a crise de
refugiados vivenciada pelos paises latino-americanos no inicio dos anos 80%°, adicionando ao
conceito de refagio a nogdo de grave e generalizada violagdo de Direitos Humanos, e de
perturbacgdo grave da ordem publica (ALMEIDA; MINCHOLA, 2015, p. 124). De tal sorte, que

a terceira concluséo da Declaragédo de Cartagena, assim identifica o conceito de refugiado:

14 A Declaragdo de Cartagena das Indias, Colombia, foi adotada a partir das conclusdes do “Coloquio sobre
Prote¢do Internacional dos Refugiados na América Central, México e Panama: Problemas Juridicos e
Humanitarios”, em 1984 (ORGANIZAQAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1984, p. 01).

15 Os conflitos se concentravam, sobretudo, nas regides da Nicaragua, El Salvador e Guatemala, os quais foram
responsaveis por cerca de 2 milhdes de refugiados, sendo que apenas 150 mil se enquadravam no conceito classico
adotado pela Convencéo de Genebra, de 1951 (ALMEIDA; MINCHOLA, 2015, p. 125).
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Terceira — [...] a defini¢do ou o conceito de refugiado recomendavel para sua
utilizacdo na regido é o que, além de conter os elementos da Convencédo de
1951 e do Protocolo de 1967, considere também como refugiados as pessoas
que tenham fugido dos seus paises porque a sua vida, seguranca ou liberdade
tenham sido ameacadas pela violéncia generalizada, a agressao estrangeira, 0s
conflitos internos, a violagdo macica dos direitos humanos ou outras
circunstancias que tenham perturbado gravemente a ordem publica
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1984, p. 03).

Sem embargo, a Declaracdo de Cartagena ndo é o primeiro instrumento a tratar do tema na
América Latina, uma vez que primeira regulamentacéo juridica internacional a respeito do
Direito de Asilo no continente foi elaborada em 1889, por meio do Tratado sobre Direito Penal
Internacional, em seus artigos 15 a 19, por meio dos quais se relacionou o asilo aos delitos de
natureza politica (PIOVESAN, 2001, p. 55).

A época de celebracio do Tratado de Direito Penal a realidade dos paises latinos era a de luta
pela independéncia e consolidacdo da democracia (PIOVESAN, 2001, p. 55). Nesse periodo,
eram constantes as atuacdes de faccBes dissidentes para que impusessem a forca sistemas de
governos ditatoriais, de forma que a utilizacdo do asilo — politico — se tornou recorrente na

regiéo.

A nova ordem inaugurada pelo Tratado de Direito Penal, em 1889, inspirou uma série de outros
instrumentos regionais complementares a legislacdo sobre o tema, criando caracteristicas
préprias para o instituto do asilo na América Latina. Dentre esses instrumentos se destacam: a
Convencao sobre Asilo, celebrada em Havana, em 1928, que estabeleceu o asilo diplomatico;
a Convencdo de Montevidéu, de 1933, responsavel por modificar parcialmente a Convencéo de
Havana, de 1928; e, finalmente, as duas Convencdes que tratam até hoje do direito de asilo na
América Latina, a Convencéo sobre Asilo Territorial e a Convencao sobre Asilo Diplomatico,
ambas assinadas em 1954, na cidade de Caracas, Venezuela (ALMEIDA, 2015, p. 85).

Desta forma, a concepcédo de asilo na América Latina designa um género que comporta duas
especies de prote¢do: o politico e do estatuto dos refugiados, este ultimo com as amplia¢bes do
Protocolo, de 1967, e da Declaragédo de Cartagena, de 1984 (ALMEIDA, 2015, p. 85).

Nas palavras do professor Guilherme Assis de Almeida (2001, p. 162), a origem etimoldgica
da palavra asilo — A-SYLUM - designa uma ideia de ndo-violéncia, pois “SYLUM, palavra

grega, € violéncia, e o prefixo A, ¢ um prefixo negativo”. Logo, asilo sempre informard uma
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ideia de busca por protecdo contra violéncia, sejam aquelas do estatuto dos refugiados e suas

ampliacdes, sejam as violéncias por razdes politicas.

Embora o asilo, na acepc¢édo latino-americana, e o refugio, na perspectiva global, indiquem
institutos diferentes, ambos constituem uma medida de carater universal, que dispensa a
reciprocidade, e almejam, ao final e ao cabo, a mesma finalidade, ou seja, a protecéo das pessoas
em situacdo de mobilidade forcada. Constata-se, portanto, a complementariedade desses
instrumentos, 0 que importa numa adequada harmonizacdo dos instrumentos de Direitos
Humanos, pois todos compdem o sistema interamericano de protecéo dessa categoria de direitos
(PIOVESAN, 2001, p. 57-59).

De tal sorte, a adocdo do critério de grave e generalizada violacdo de Direitos Humanos, pela
Declaragéo de Cartagena, evidenciou a tendéncia de analisar a situagéo individual com foco na
situacdo objetiva do pais de origem, o que implica em afirmar que, a partir dessa ampliacéo, a
violacdo de quaisquer dos Direitos Humanos, e ndo somente os civis e politicos, pode ensejar a
protecdo sob a condicdo de refugiado, de forma a efetivar o gozo dos direitos humanos por
todas as pessoas (JUBILUT, 2007, p. 135).

A Declaracdo de Cartagena, ademais, ndo se distanciou do conjunto universal de normas
constituido pela Convencdo de Genebra, e pelo Protocolo de 1967, sobre o Estatuto dos
Refugiados, mas, na verdade, se baseou nela, fortalecendo e ampliando seu escopo, de forma a
responder de forma mais eficaz aos desafios migratdrios do continente americano, sobretudo
pela busca da paz na regido da América Central (ASOMANI, 1995, p. 187).

Ainda assim, a protecdo adicional trazida pela Declaracdo de Cartagena, é limitada tanto sob o
aspecto geogréafico, quanto sob o aspecto politico, isso porque a Declaragdo somente possui
aplicacdo na esfera regional, assim como ndo ha critérios objetivos para definir uma situagao
como grave e generalizada violagdo de Direitos Humanos, deixando a identificacdo a cargo da
vontade politica e discricionariedade de cada Estado (JUBILUT, 2007, p. 135).

Cabe ainda ressaltar que, a Declaracdo de Cartagena nao possui carater formalmente vinculante,
contudo, em razdo da relevancia da adocdo dos critérios ampliados de definicdo do status de
refugiados, diante dos desafios regionais, 0 ACNUR reconheceu sua forca juridica vinculante,
com o apoio da Assembleia Geral da ONU e da OEA (FALANGOLA, 2017, p. 36).
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O buscador de asilo*® é sempre um ser humano fugindo de uma violéncia, seja de que natureza
for. Quando chega ao pais destino se apresenta apenas como ser humano, ndo como cidadao de
nenhum Estado. O pais que lhe acolhe e reconhece seu status de refugiado, por este ato concede
também uma primeira protecdo: a do Direito. A partir de entdo, esse ser humano se vincula a

uma ordem juridica, o0 que resgata sua cidadania perdida (ALMEIDA, 2001, p. 166).

O reconhecimento do status de refugiado, ou, em ultima analise, o reconhecimento de que
aquela pessoa necessita de protecao, independentemente do instrumento adotado, recupera, no
plano material, a dignidade humana, pois permite que o solicitante tenha sua prépria historia
valorizada e reconhecida. Acima da possibilidade de protecéo, o ser humano acolhido recupera

a chance de narrativa da sua propria historia.

1.4 INSTRUMENTOS DE SOFT LAW

Os instrumentos de soft law, pela abordagem doutrinaria, representam um conjunto de normas
de natureza recomendatéria, ou seja, ndo vinculantes, que orientam a implementacdo de
compromissos de aplicabilidade obrigatdria assumidos por instrumentos internacionais. Para
Andrew T. Guzman e Timothy L. Meyer (2010, p. 177), designam normas ou instrumentos nao
vinculantes que interpretam ou informam a compreensdo de normas de carater vinculantes, ou
seja, de aplicabilidade obrigatdria, ou designam, ainda, promessas que criam expectativas sobre
uma conduta futura. Logo, sdo comumente utilizadas para definir categorias de obrigacoes
exemplificativas, no lugar de juridicamente relevantes (GUZMAN; MEYER, 2010, 172).

A utilizacdo de instrumentos de soft law em matéria de Direitos Humanos é vantajosa, pois
possibilita a adocdo de compromissos de ambito internacional que refletem na legislacéo
interna, sem que isso atinja os principios de soberania nacional, e, ainda, possibilita que os
objetivos ali tragados alcancem melhores resultados diante das estratégias coletivamente
assumidas (ABBOTT; SNIDAL, 2000, p. 437).

Em matéria de Direito Internacional dos Refugiados alguns instrumentos dos quais o Brasil faz

parte se destacam, principalmente: (a) a Declaragdo de San José sobre refugiados e pessoas

16 No seu sentido genérico.
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deslocadas; (b) a Declaracdo e Plano de Acdo do Meéxico para fortalecer a protecdo
internacional dos refugiados na América Latina; (c) a Declaracdo de Brasilia sobre a Protecédo
de Refugiados e Apatridas no continente Americano; (d) a Declaracdo e Plano do Brasil —
Cartagena +30; (e) a Declaracdo de Nova York sobre refugiados e migrantes, de 19 de setembro
de 2016; (f) e, por fim, o Pacto Global para a migracdo segura, ordenada e regular, de 13 de
julho de 2018.

A Declaracdo de San José sobre refugiados e pessoas deslocadas foi adotada em 07 de dezembro
de 1994, em celebracdo aos 10 anos da Declaracdo de Cartagena, de forma a reafirmar sua
importancia para promover a protecdo complementar aquela conferida pela Convencao de 1951,
e o Protocolo de 1967. As principais conclusfes sdo no sentido enfatizar o carater complementar

do Direito Internacional Humanitario e o Direito Internacional dos Refugiados.

A Declaragdo chama os Estados a elaborarem, com ajuda do ACNUR, uma progressiva
harmonizacdo das normas, critérios e procedimentos em matéria de reflgio, bem como a
promoverem programas que facilitem a integracdo local, a regularizacdo migratoria e o
fornecimento de documentos indispensaveis aos atos da vida civil, com o propoésito de evitar
que tais problemas se convertam em novas fontes de tenso e instabilidade (DECLARACION,
1994, p. 03).

A nona conclusdo ressalta a importancia de promocdo de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, de forma que sua décima conclusdo reafirma que todos aqueles que migram
forcosamente, seja por motivos de perseguicdo ou outras causas nao incluidas no refugio, tal
como migracdes por motivos econdmicos, sdo titulares de Direitos Humanos, que devem ser
respeitados sob qualquer circunstancia, momento ou lugar, devendo-se garantir o bem-estar e
dignidade humana desses migrantes (DECLARAGAO, 1994, p. 03).

A Declaracdo e Plano de Acdo do Meéxico para fortalecer a protecdo internacional dos
refugiados na América Latina foi adotada em 16 de novembro de 2004, na oportunidade de
celebracdo dos 20 anos da Declaracdo de Cartagena. O instrumento orienta a adogdo dos
principios do humanismo e da solidariedade como vetores para a elaboracdo de politicas
migratorias para refugiados na América Latina, além de reconhecer o carater jus cogens do
principio da ndo-devolucdo, inclusive o dever de ndo rechacgar migrantes for¢ados nas fronteiras
(DECLARACAO, 2004, p. 01).
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O Plano de Acéo do México é formado por 4 capitulos e tem como objetivo principal a busca
solugBes duraveis através de programas de carater solidario e de responsabilidade
compartilhada entre os Estados (BARICHELLO, 2012, p. 44).

O primeiro capitulo se propde a estimular a incorporacdo do corpo juridico de Direito
Internacional dos Refugiados nos ordenamentos juridicos internos, e a instigar os Estados a
promocdo de Direitos Humanos aos migrantes forcados em seus territorios, como estratégia de
solucdo duradoura (DECLARACAOQ, 2004, p. 06).

O segundo capitulo propde a protecdo do Direito Internacional dos Refugiados através de
programas de incentivo a pesquisa, com o objetivo de determinar a extensdo e contetudo da
Convencdo de Cartagena, além do desenvolvimento e execucdo de um Programa Latino-
americano de Formacdo em Protecdo Internacional dos Refugiados como estratégia de
fortalecimento institucional de organizac@es que tratam do tema (DECLARACAO, 2004, p.
07-08).

O terceiro capitulo diz respeito as estratégias de solug¢fes duradouras, com a adogdo de
programas para facilitar a autossuficiéncia e integracao local de um alto nimero de refugiados,
bem como reconhece a necessidade da cooperacdo internacional, orientada pelos principios de
solidariedade e responsabilidade partilhada, na busca de solucGes efetivas para as migracoes
forcadas (DECLARAGCAO, 2004, p. 09).

Por fim, o dltimo capitulo trata dos mecanismos de promocdo, execucdo, seguimento e
avaliacdo das acOes propostas pelo Plano, tanto em nivel nacional, quanto nos niveis regionais,
sub-regionais e internacionais, por meio dos planos fronteiras solidéarias, cidades solidarias e
reassentamento solidario (DECLARACAO, 2004, p. 11).

A Declaragdo de Brasilia Sobre a Protecdo de Refugiados e Apatridas no Continente Americano
foi adotada em 11 de novembro de 2010, em comemoragao aos 60 anos da criagdo do ACNUR
e da celebracdo da Convencao de 1951, bem como em razéo dos 50 anos da Convencéo para a
Reducéo dos Casos de Apatridia, de 1961.

O instrumento renovou o0 compromisso com as propostas do Plano de A¢do do Mexico,

sobretudo em relacdo as recomendacdes de seu quarto capitulo. Além disso, a Declaracdo de
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2010 reforcou a necessidade de adocdo de instrumentos que garantam a efetiva protecdo de
pessoas em situacdo de mobilidade forcada ndo elegiveis a protecdo do refugio, assim como
reconheceu a importancia de buscar alternativas para a migracgao regular e politicas migratdrias
que respeitem os Direitos Humanos dos migrantes, independentemente de sua situagdo
migratoria (DECLARACAO, 2010, p. 03-04).

A Declaracéo e Plano do Brasil, de 03 de dezembro de 2014, foi adotada em comemoracéo do
aniversario de 30 anos da Declaracao de Cartagena, por isso ficou conhecida como Cartagena
+30. A oportunidade ¢ marcada pelo compromisso de adogao de "Marco de Cooperagdo e
Solidariedade Regional para Fortalecer a Protegdo Internacional das Pessoas Refugiadas,

Deslocadas e Apatridas na América Latina e no Caribe”.

A Declaragdo reconhece que novas razdes para a fuga surgiram ap0s a celebracéo da Declaragédo
de Cartagena, em 1984, de forma que é necessario 0 avango nas estratégias de protecdo para
incluir também aqueles que migram por outros fatores, inclusive pela integracdo das normas do
devido processo legal nos processos administrativos para determinacdo da condicdo de
refugiado, de modo que estes sejam justos e eficientes (DECLARACAO, 2014, p. 02). O Plano
de Acdo de Brasilia, anexo a Declaracdo de 2014, é formado por oito capitulos que propde as
estratégias e acOes de enfrentamento dos problemas das migragdes forcadas.

O primeiro capitulo destaca a complexidade dos fluxos migratérios mistos diante das
caracteristicas da regido, e a necessidade de avancar na busca de solucdes duraveis, através de
um enfoque integral e diferenciado nas migracGes conforme a idade, género e diversidade.
Além disso, o capitulo propde que se estabelecam mecanismos de garantia de aplicacdo dos
mais elevados padrBes de Direitos Humanos em busca da maior protecdo de pessoas em
situacdo de mobilidade forcada (DECLARAGAO, 2014, p. 08)

Jano segundo capitulo, sdo tragadas estratégias para implementar agdes praticas que equilibrem
as preocupacdes dos Estados com questdes de segurancga interna e a protecdo dos Direitos
Humanos. Assim, ¢ proposto o programa “Asilo de qualidade”, que busca melhorar os
procedimentos de elegibilidade, treinamento técnico das autoridades envolvidas nos processos
de asilo e a introduzir conceitos eficientes de manejo de processos (DECLARACAO, 2014, p.
09).
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Além disso, ainda no segundo capitulo ¢ proposta a criagdo do programa “Fronteiras Solidarias
e Seguras”, que deverd ser implementado por trabalho conjunto do ACNUR, de organizagdes
internacionais de apoio aos migrantes forcados e de outros atores da sociedade civil, para agdes
de identificacdo e atencdo imediata dos solicitantes, bem como de ac¢Ges para capacitacao dos
atores envolvidos e de melhorias da infraestrutura de atendimento (DECLARACAO, 2014, p.
11).

O terceiro capitulo destaca a necessidade de implementacdo de solugdes duradouras,
principalmente pela garantia da repatriacdo voluntéria e de programas de integragdo local, de
reassentamento solidaria e de mobilidade laboral (DECLARACAO, 2014, p. 11).
Adicionalmente, o quarto capitulo trata da atencédo especial das migragdes vindas do triangulo
norte da América Central, as quais decorrem por multiplas razdes e atingem principalmente os
grupos de mulheres e LGBTQIAP+ (DECLARACAO, 2014, p. 14).

Os capitulos cinco e seis tratam de mecanismo dialogos regionais para a gestdo das migracoes
mistas na América Central, e de erradicagfo da apatridia (DECLARAGCAO 2014, p. 16-17). Por
fim, os capitulos sete e oito tratam do fortalecimento de mecanismos de cooperacdo através de
estratégias regionais e sub-regionais, além do comprometimento do ACNUR e das autoridades
locais para implementacdo e acompanhamento das estratégias definidas (DECLARACAO,
2014, p. 19).

A Declaragdo de Nova York sobre Refugiados e Migrantes, adotada em 19 de setembro de 2016
pela Assembleia Geral da ONU, tendo como pano de fundo os crescentes movimentos
migratorios das ultimas décadas que decorrem de fatores que excedem a Convencdo de 1951, e
0 Protocolo de 1967 (DECLARACAO, 2016, p. 02), sendo necessario a adocdo de
compromissos conjuntos entre os Estados para o devido acolhimento de pessoas que fogem
também em virtude de violagdes macicas de Direitos Humanos, mudancas climaticas, desastres

de toda natureza ou em busca de melhores condigdes de vida (RAMOS, 2022, p. 204).

Dessa forma, os 193 Estados membros da ONU, adotaram compromissos no sentido de
protecdo dos Direitos Humanos de todos os migrantes, sejam eles for¢cados ou ndo, inclusive
pela cooperacéo internacional para ado¢do de um modelo de responsabilidade compartilhada

entre os Estados pelo acolhimento de pessoas em situagéo de migracdo forgcada, prezando pela
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regularizacdo migratoria, independentemente dos motivos da migracdo (DECLARACAO,
2016, p. 05-06).

A Declaracdo de 2016, na linha das anteriores, determina a elaboracdo de um pacto sobre
migracOes que desenhard as estratégias e medidas préaticas que os paises deverdo adotar para
alcancar os compromissos tracados (DECLARACAO, 2016, p. 12). Nesse sentido, em 13 de
julho de 2018, foi adotado o Pacto Global para uma Migracdo Segura, Ordenada e Regular,
pelo Brasil e outros 163 paises, que constitui “um documento abrangente para melhor gerenciar
a migracdo internacional, enfrentar seus desafios e fortalecer os direitos dos migrantes,
contribuindo para o desenvolvimento sustentavel” e de cooperagao entre os Estados (RAMOS,
2022, p. 205).

O Pacto de 2018 estabeleceu os principios orientadores sobre o tratamento de migrantes
forcados, sendo eles: (a) foco nas pessoas; (b) cooperacdo internacional; (c) soberania nacional;
(d) Estado de direito e devido processo; (e) desenvolvimento sustentavel; (f) Direitos Humanos;
(9) perspectiva de género; (h) perspectiva da crianca; (i) abordagem plural em todos os niveis
estatais; (j) abordagem plural social (GLOBAL, 2018, p. 04-05).

Destaca-se que, o Pacto determina que séo fundamentais para todos 0s aspectos da governanca
da migracao o respeito aos principios do Estado de Direito, do devido processo legal e do acesso
ajustica (GLOBAL, 2018, p. 04). O Desenvolvimento Sustentavel se baseia no reconhecimento
de que a migracdo é uma realidade multidimensional de grande relevancia para o
desenvolvimento sustentavel dos paises de origem, transito e destino, que exige respostas
coerentes e abrangentes (GLOBAL, 2018, p. 04). Por fim, o compromisso com a garantia,
protecdo e a efetividade dos Direitos Humanos de todos 0s migrantes, independentemente de
sua situacdo migratodria, inclusive em todas as etapas do ciclo migratorio (GLOBAL, 2018, p.
04).

O Pacto Global de 2018 determina, ainda, a abordagem plural, tanto na esfera governamental,
guanto na social, uma vez que a migracdo ¢ uma realidade multidimensional que ndo pode ser
abordada apenas por um setor de politica governamental, sendo necessaria uma abordagem de
todas as esferas governamentais, a fim de garantir a coeréncia politica horizontal e vertical em
todos os setores e niveis de governo. Do mesmo modo, é necessario promover amplas parcerias

multissetoriais para abordar a migracdo em todas as suas dimensdes, incluindo migrantes,
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didsporas, comunidades locais, sociedade civil, academia, setor privado, parlamentares,
sindicatos, institui¢des nacionais de Direitos Humanos, a midia e outras partes interessadas e

relevantes na governanca das migracdes (GLOBAL, 2018, p. 05).

O Pacto Global ainda estabelece 23 objetivos a serem alcangados para o fim de uma migracédo
segura, regular e ordenada, nos quais se destacam: (a) fornecer informacgdes precisas e
oportunas em todas as fases da migracao; (b) aumentar a disponibilidade e flexibilidade dos
caminhos para a migracdo regular; (c) identificar e reduzir as vulnerabilidades na migracao; (d)
gerir fronteiras de forma integrada, segura e coordenada; (e) reforcar a seguranga juridica e a
previsibilidade nos procedimentos de migracdo para triagem, avaliagdo e encaminhamento
adequados; (f) reforcar a protecdo consular, assisténcia e coopera¢do em todo o ciclo da
migracdo; (g) eliminar todas as formas de discriminacéo, inclusive pela discurso publico; (h)
Fortalecer a cooperagdo internacional e as parcerias globais para uma migracdo segura,
ordenada e regular (GLOBAL, 2018, p. 05-06).

E importante ressaltar, no entanto, que em 2019 o Brasil comunicou 8 ONU seu desejo que n3o
mais integrar o Pacto Global de 2018 (RAMOS, 2022, p. 207). Apesar de configurar
instrumento de soft law, e se destinar a criacdo de espacos onde os paises compartilhem
informacdes e experiéncia relacionadas as migracdes (CASELLA, 2020), a decisao de retirada
do Pacto foi tomada sob a justificativa de defesa da seguranca interna e de sele¢do de
migrantes!’, em contradicdo a propria legislacdo nacional, que estabeleceu os Direitos

Humanos, e ndo mais a seguranca interna, como principio norteador migrac@es no pais.

1.5 A PROTECAO DOS MIGRANTES FORCADOS NO BRASIL

A protecdo dos refugiados no Brasil acompanha a historia do sistema interamericano, mas
possui peculiaridades que permitem colocar o0 pais em posi¢do mais avancada dentre os paises

latinos, marcados pelas ditaduras militares, comuns na regido durante os anos 60.

17 A decisdo foi comunicada pelo Presidente da Reptiblica, através de seu Twitter, pelo qual afirmou: “O Brasil é
soberano para decidir se aceita ou ndo migrantes. Quem porventura vier para ca devera estar sujeito as nossas leis,
regras e costumes, bem como deveré cantar nosso hino e respeitar nossa cultura. N&o é qualquer um que entra em
nossa casa, nem sera qualquer um que entrara no Brasil via pacto adotado por terceiros. NAO AO PACTO
MIGRATORIO” (BOLSONARO, 2019, online).
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O conceito de Direitos Humanos se orienta por trés expressfes distintas, porém conexas:
Direitos do Humanos lato sensu, que significa a existéncia de interesses ligados ao direito
natural, como o direito a vida, a liberdade; Direitos Humanos stricto sensu, que se refere aos
direitos do humanos positivados em tratados e convengdes internacionais; e, por fim, Direitos
Fundamentais, que refletem a interiorizagdo dos Tratados e Convencg0es Internacionais de que
o0 Brasil faga parte no ordenamento juridico péatrio, adquirindo a condicdo de clausula pétrea
(MALHEIROS, 2015, p. 07-08).

Nesse sentido, ainda antes do inicio do regime militar no Brasil, o pais ratificou a Convencao
de Genebra, em 15 de novembro de 1960, depois de aprovada pelo Congresso Nacional,
mediante o Decreto Legislativo n® 11, de 1960, com a imposicdo de reserva geografica
(BRASIL, 1960). Ocorre gue, as atrocidades dos anos seguintes, com o golpe militar, resultaram
numa grande migracao de brasileiros para o exterior, o que acabou gerando um contrafluxo que
era usado como desculpa para a ndo implementacéo de politicas internas para o acolhimento de
refugiados, na contramao do que prega a Convencao de Genebra (MILESI; ANDRADE, 2010,
p. 26).

A situacdo politica dos paises vizinhos ndo se diferenciava da brasileira, mas apesar da situagdo
politica do Brasil e dos riscos, o periodo é marcado pelo fluxo migratério de populacdes vinda
de paises vizinhos, tendo em vista a falta de condi¢6es econémicas e documentais para buscar
refigio em outros continentes (BARRETO, 2010, p. 17).

Nesse panorama, curiosamente nos anos 70 o governo militar permitiu o acolhimento de
refugiados latino-americanos no Brasil, sobretudo pelo trabalho da Céritas Arquidiocesana de
Sédo Paulo, pois acreditava-se que a condi¢do de refugiado inibiria as resisténcias populares aos
regimes de excecdo da América Latina, 0 que, por consequéncia, enfraqueceria a propria
atuacdo desses movimentos no Brasil (MILESI; ANDRADE, 2010, p. 26).

Com os processos de redemocratizacdo dos paises latino-americanos, a questdo dos Direitos
Humanos passou a ser tema central dos debates publicos, o que se refletiu nas Constituigdes
desses paises, que passaram a dar tratamento diferenciado a incorporacdo de tratados

internacionais como instrumentos de hierarquia especial e privilegiada®® (PIOVESAN, 2018, p.

18 Nesse sentido: Constituicdo da Bolivia, em seu artigo 13, inc. IV (BOLIVIA, 2009); Constitui¢io da Guatemala,
em seu artigo 46 (GUATEMALA, 1993); Constitui¢cdo da Argentina, em seu artigo 75, “24” (ARGENTINA,



47

107). Isso ocorre porque, conforme Fabio Konder Comparato (2010, p. 74), essas normas
exprimem de certa forma uma consciéncia ética que se revela de forma universal, e que estéo,

portanto, acima do ordenamento juridico de cada Estado.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 estabeleceu o tema entre o rol de principios de devem reger
as relages internacionais®®, determinando a prevaléncia dos Direitos Humanos. E mais,
seguindo a tendéncia internacional, o Brasil também estabeleceu critérios especiais de
hierarquia normativa para os tratados internacional de que o pais faca parte, por meio da
Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004, para determinar, no artigo 5°, § 3°,
da Constituicdo da Republica, que “os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”
(BRASIL, 1988).

Nota-se que a norma estampada limita a condicdo de emenda constitucional apenas aos tratados
de Direitos Humanos aprovados por rito especifico. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal,
por meio do julgamento do Recurso Extraordinario, de n® 466.343-1 SP, pelo qual se discutia a
constitucionalidade da prisdo do depositario infiel, reconheceu o carater de supralegalidade dos
Tratados Internacionais em Direitos Humanos do qual o Brasil faca parte, internalizados a
margem da regra especifica do artigo 5°, §3°, da Constituicdo da Republica, ou seja, quando
ndo aprovados pelo rito especial devem se configurar abaixo da Constituicdo, mas acima de
todas demais leis. Assim, para o Ministro Gilmar Mendes (BRASIL, 2008, p. 20)

Os tratados sobre direitos humanos ndo poderiam afrontar a supremacia da
Constituicdo, mas teriam lugar especial reservado no ordenamento juridico.
Equiparé-los a legislagdo ordinaria seria subestimar o seu valor especial no
contexto do sistema de protecdo dos direitos da pessoa humana.

Para Flavia Piovesan (2018, p. 100) a sistemética de protecdo dos direitos humanos através de
um sistema internacional, acaba por alargar e redefinir, no plano brasileiro, o proprio conceito

de cidadania, a medida em que se incluem entre os detentores de tais garantias ndo sé os

1994); Constituicdo do Paraguai, em seu artigo 145 (PARAGUAI, 1992); Constituicdo da Venezuela, em seu
artigo 23 (VENEZUELA, 1999); Constituicdo da Colémbia, em seu artigo 93 (COLOMBIA, 2011); Constitui¢do
do Peru, em seu artigo 32 (PERU, 1993); e, por fim, a Constitui¢cdo do Equador, em seu artigo 417 (EQUADOR,
2008).

19 Conforme artigo 4°, inciso 11, da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988).
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nascidos no Brasil, mas qualquer pessoa que se encontre em territorio nacional, do mesmo modo
que os direitos protegidos ndo se limitam aqueles estabelecidos no @mbito da legislacdo interna,

mas também aqueles referenciados em normas de direito internacional.

Ademais, na primeira fase da evolucéo da regulagdo do direito ao asilo em sentido amplo no
Brasil, o tema era orientado pelo direito consuetudinario. A partir de 1934, o direito ao asilo é
incluido na Constituicdo, ainda que de forma indireta, ja que se dava em razéo da proibicédo de
extradicdo de estrangeiros por crime politico ou de opinido. O ultimo passo evolutivo se da com
a Constituicdo de 1988, revelando a necessidade de positivar constitucionalmente o tema
(GEREMBERG, 2001, p. 299-300).

Nesta esteira, uma serie de tratados internacionais de Direitos Humanos foram ratificados pelo
Brasil, como a Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, de 1989, o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1992, e o Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos Sociais e Culturais, de 1992, e a Convencdo Americana de Direitos Humanos, de
1992. Foi apenas em 19 de dezembro de 1989, por meio do Decreto 98.602, que o Brasil retirou
definitivamente a reserva geografica (BRASIL, 1989), abrindo espaco também para a

ampliacdo do conceito de refugiado, conforme disposto na Declaracéo de Cartagena, de 1984.

Dois anos mais tarde, em 1991, no proposito de estabelecer uma dindmica processual para a
solicitacdo e concessao de reflgio, 0 Ministério da Justica, o Ministério das Relaces Exteriores
e 0 Ministério do Trabalho e Previdéncia Social editaram a Portaria Interministerial n® 394
(ALMEIDA, 2015, p. 107), que limitou o papel do governo a liberagcdo de documentos, sendo
prever qualquer politica de acolhimento dos refugiados, os quais, apds serem admitidos no pais
deveriam caminhar com suas proprias pernas (BARRETO, 2010, p. 18). Ndo demorou para o
problema do ndo-acolhimento se tornar patente, ja que os migrantes forcados que chegavam ao
Brasil ndo se tratavam de migrantes comuns, como o governo parecia fazer parecer, mas pessoas
fugidas da guerra e ditaduras, com sérios traumas psiquicos e de satude (BARRETO, 2010, p.
19).

Foi nesse panorama que a necessidade de internalizar por meio de legislagdo propria a
Convencdo de Genebra, de 1951, e o Protocolo de 1967, bem como pela Declaragéo de
Cartagena, de 1984, se mostrou inadiavel. Logo, em 1996 o projeto de lei do Estatuto dos

Refugiados foi enviado ao Congresso Nacional, sendo sancionado e publicado em 22 de julho
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de 1997, através da Lei 9.474, que estabeleceu as bases juridicas do reconhecimento da
condicéo de refugiado no Brasil, e os direitos dele decorrentes.

A Lei 9.474/1997 adotou o conceito abrangente de refugiado, de modo a englobar também
aqueles que se veem obrigados a deixar seus paises de origem devido a grave e generalizada
violagdo de Direitos Humanos.

Aurt. 1° Sera reconhecido como refugiado todo individuo que:

I — Devido a fundados temores de perseguicdo por motivos de raca, religido,
nacionalidade, grupo social ou opiniGes politicas encontre-se fora de seu pais
de nacionalidade e ndo possa ou ndo queira acolher-se a protecao de tal pais;

Il — Né&o tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes teve sua
residéncia habitual, ndo possa ou ndo queira regressar a ele, em fungéo das
circunstancias descritas no inciso anterior;

111 — Devido a grave e generalizada violacéo de direitos humanos, é obrigado
a deixar seu pais de nacionalidade para buscar refugio em outro pais
(BRASIL, 1997).

Nota-se que pelo conceito classico — da Convencédo de 1951 e do Protocolo de 1967, hd uma
definicdo numerus clausus das hipdteses de perseguicdo admitidas, de modo que a analise da
elegibilidade do solicitante se da, primordialmente, de maneira individualizada (ALMEIDA,
2001, p. 162-163). Diferentemente do que ocorre com a hipotese do conceito ampliado, pela
qual se d4 uma maior importancia a verificagdo da “situac@o politica e institucional do pais e
sua relacdo com a situacdo individual do solicitante, procurando avaliar até que ponto a vida e
a liberdade do solicitante encontram-se ameacas pela grave e generalizada violacéo de Direitos
Humanos” (ALMEIDA, 2001, p. 162).

A Lei 9.474, de 1997, ¢é considerada pela ONU uma das mais modernas e abrangentes do
mundo, pois além de contemplar as hip6teses de reflgio definidas na Convencdo de Genebra,
também adota aquelas definidas na Declaracdo de Cartagena, além de criar um 6rgdo nacional,
de composicdo mista — pablica e privada, responsavel por ditar a politica publica de reflgio no
pais (BARRETO, 2010, p. 19).

O conceito abrangente, como visto, € resultado da Declaragéo de Cartagena, contudo, o Estatuto

dos Refugiados ndo utilizou a definicéo literal nela estabelecida®, adotando apenas o "espirito

20 Terceira concluséo: considere também como refugiados as pessoas que fugiram de seus paises porque sua vida,
seguranga ou liberdade foram ameagadas pela violéncia generalizada, ou agressdo estrangeira, os conflitos
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de Cartagena" (GONZALEZ, 2010, p. 55), expressdo criada pelo Deputado relator do projeto,
Aloysio Nunes Ferreira, uma vez que fora incluida na legislacdo interna tdo-somente a condigdo

de grave e generalizada violagdo de direitos humanos?* (ALMEIDA, 2015, p. 111).

O Estatuto dos Refugiados define o corpo juridico minimo aplicavel aos migrantes forgados, de
modo a determinar as clausulas de inclus&o e excluséo, a extensdo do reconhecimento do status
aos familiares, o processo de solicitacdo de refagio, as hipoteses de cessacdo e da perda da
condicdo de refugiado e as solugdes duraveis, como repatriacdo, integracdo local e

reassentamento.

No tocante ao processo de solicitacdo do reconhecimento do status refugiado, que sera objeto
de estudo mais aprofundado nos capitulos seguintes, a Lei 9.474/97 € a responsavel pela criacdo
de um 6rgéo especifico para analise dos processos administrativos, o Comité Nacional para os
Refugiados (CONARE), o qual, também é responsavel pela orientacéo e coordenacdo das acdes
necessarias a protecdo dos refugiados e por editar instru¢cbes normativas capazes de esclarecer

a execucao da lei?,

A importancia do CONARE pode ser traduzida na sua composi¢do. O érgdo possui formacéo
mista, com representantes do executivo federal, da policia federal e da esfera privada: um
representante do Ministério da Justica, que presidird, um representante do Ministério das
Relacbes Exteriores; um representante do Ministério do Trabalho; um representante do
Ministério da Salde; um representante do Ministério da Educacdo e do Desporto; um
representante do Departamento de Policia Federal; um representante de organizacdo nao-
governamental, que se dedique a atividades de assisténcia e protecdo de refugiados no Pais??,
esse Ultimo é atualmente exercido pela Caritas. Além disso, a Lei 9.474/1997, em seu artigo 14
81°, determina que 0 ACNUR seja um membro com convite permanente as reunides do

CONARE, com direito a ser ouvido, mas sem direito a voto.

internos, a violagdo massiva dos direitos humanos ou outras circunstancias que tenham perturbado gravemente a
ordem publica (CONVENCAO, 1984).

2L Art. 1° Sera reconhecido como refugiado todo individuo que: [...] Ill - devido a grave e generalizada violagao
de direitos humanos, é obrigado a deixar seu pais de nacionalidade para buscar reflgio em outro pais (BRASIL,
1997).

22 Conforme art. 12, incisos 1V e V, da Lei 9.474/1997 (BRASIL, 1997).
23 Conforme art. 14, da Lei 9.474/1997 (BRASIL, 1997).
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O CONARE, portanto, adota um modelo de trabalho tripartite, ou seja, as decisdes sdo tomadas
a partir do trabalho conjunto de representantes da sociedade civil, do ACNUR e do Estado
brasileiro, conforme artigo 14, da Lei 9.474/1997 (LEAOQ, 2011, p. 72). José Henrique Fischel
de Andrade foi um dos responsaveis pela elaboracdo do texto do Estatuto dos Refugiados
(BARBOSA, 2006, p. 45), e esclarece que a composicdo do 6rgdo foi assim definida pois
permite que todos os atores envolvidos com a protecdo e promocéao do direito dos refugiados
no Brasil pudessem participar das decisdes (FISCHEL DE ANDRADE, 1997, p. 163).

A Lei 9.474/1997 representa mais do que uma legislacdo atualizada, a época de sua criagéo,
para a promogdo do Direito dos Refugiados no ambito interno, mas, em verdade, uma politica
de Estado em matéria de reflgio, muito evidenciada pela criacdo do CONARE, estabelecida,

portanto, em s6lidos preceitos conceituais e normativos vanguardistas (LEAO, 2011, p. 71).

De outro modo, aos migrantes que ndo se reconhece a status de refugiado aplicava-se téo
somente, até 2017, a Lei n°® 6.815/1980, conhecida como Estatuto do Estrangeiro, publicada em
21 de agosto de 1980, responsavel por regulamentar a situacdo juridica dos estrangeiros no
Brasil, elaborada com inspiracdo no regime militar, a partir de uma doutrina de seguranca
nacional®*, na qual o estrangeiro era visto como uma ameagca a seguranca interna. A doutrina
da seguranca nacional, no entanto, ndo se compatibiliza com o cenério democrético atual, que
prega o olhar para o migrante pela ética da protecdo dos Direitos Humanos, ja que a propria
Constituicdo da Republica, de 1988, determina como seu fundamento a dignidade da pessoa
humana?®, e mais, coloca como principio norteador das relagdes internacionais a prevaléncia

dos Direitos Humanos?®.

Nesse sentido, em 24 de maio de 2017, apds longo processo legislativo, foi publicada a Lei
13.445/2017, que estabelece um novo marco normativo aos migrantes no Brasil, ja sob o olhar
dos Direitos Humanos, trazendo, inclusive, questdes complementares ao Estatuto dos

Refugiados. A nova legislacéo é reflexo do avango do tema na doutrina, mas também, como

24 Essa doutrina, presente na Constituicdo de 1967 e suas emendas posteriores, foi estabelecida a fim de incorporar
e legitimar os Atos Institucionais da ditadura militar. Ela foi difundida principalmente pelos escritos da Escola
Superior de Guerra (ESG), localizada no Rio de Janeiro, e se justifica a partir do objetivo de defesa do trabalhador
nacional e a protecdo dos setores industriais e de servigo nacionais (KENICKE, 2016, p. 17-18).

2 Conforme art. 1°, inc. 111, da Constituicdo da Republica, de 1988 (BRASIL, 1988).

26 Conforme art. 4°, inc. 11, da Constituicdo da Republica, de 1988 (BRASIL, 1988).
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visto no topico anterior, foi elaborada de acordo com uma série de instrumentos de soft law do

qual o Brasil aderiu em matéria de Direito das Pessoas em Situacdo de Mobilidade Forgada.

O Decreto 9.199, de 2017, regulamentou a Lei 13.445/17, mas ao estabelecer o conceito de
refugiado, ndo trouxe expressivas inovagdes, repetindo a definigdo ja prevista do Estatuto dos
Refugiados, dispondo logo em seu primeiro artigo que sera considerado refugiado aquele que
“sofra temores de perseguicao por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou
opini@es politicas e devido a grave e generalizada violacdo de direitos humanos em seu pais de
origem” (BRASIL, 2017b). O Decreto 9.199/2017 é em muitos pontos a copia fiel do Estatuto
do Estrangeiro, prevendo regras na contramé&o do espirito acolhedor e com olhar nos Direitos
Humanos da Lei 13.445/2017 (DUPAS; CARVALHO; JESUS, 2020, p. 243). Um reflexo disso
é a manutencdo da definicdo do conceito de refugiado sem observar as novas motivacdes das
migracBes forcadas, visto que a doutrina hd muito ja avangou no reconhecimento de outras
causas que embasam a necessidade de reflgio, como é o caso do refgio por violagBes do

Direito ao Desenvolvimento.

Apesar das criticas, a Lei 13.445/2017, trouxe um importante mecanismo para ampliar o rol de
pessoas em situacdo de mobilidade forcada protegidas: a acolhida humanitéria, incluida como
principio norteador da politica migratoria brasileira, em seu artigo 3°, inciso VI (BRASIL,
2017a).

O instrumento é inspirado no visto humanitério concebido pelo Conselho Nacional de
Imigracdo (CNIg) para o problema da migracio Haitiana?’, o que possibilitou a protecio
aqueles que se encontram a margem da condicéao de refugio, pois coloca todo migrante for¢ado
na posicao de sujeito de direitos, com a garantia de um tratamento orientado pela dignidade da
pessoa humana, inclusive, conferindo a essas pessoas a posi¢do de cidaddos de pleno direito
(OLIVEIRA; SOUZA, 2019, p. 85).

A Lei de Migracdo adotou definitivamente solugdo da acolhida humanitéria, e, ainda que ndo
englobe no conceito de refugiado questdes violagdo do Direitos ao Desenvolvimento, inova ao

trazer o mecanismo da acolhida humanitaria como forma de protecdo das pessoas que se veem

27 A acolhida humanitaria foi inicialmente criada para remediar o aumento do fluxo migratério de Haitianos
iniciado em 2010, como consequéncia de tragédias ambientais extremas, com o objetivo de regularizar a
permanéncia desses migrantes no pais (FERNANDES; FARIA, 2017, p. 153)
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forcadas a migrar por outras razdes que ndo exatamente a perseguicdo e a violacdo direta de
Direito Humanos, socorrendo 0s que se encontrem em situacdo de grave ou iminente
instabilidade institucional, de conflito armado, de calamidade de grande proporcéo, de desastre
ambiental ou de grave violacio de direitos humanos ou de direito internacional humanitario?®,
de formaa colocar o Brasil, novamente, na posi¢ao de vanguarda na protecao dessas populagoes
em todo o mundo. Logo, a acolhida humanitéria representa a promoc¢do da regularizacéo
documental e da entrada regular enquanto pilares da politica migratéria brasileira (SILVA,
SILVA, 2020, p. 206).

Desta forma, o sistema brasileiro de protecdo dos migrantes forgcados tem seus primeiros passos
definidos ainda durante o periodo militar até chegar ao atual cenario. O sistema é formado desde
a protecdo dada pelo asilo diplomatico, caracteristico da América do Sul, passando pelo
conceito ampliado da condicdo de refugiados, englobando tanto a Convencdo de 1951, o
Protocolo de 1967, e a Convencéo de Cartagena, de 1984, até o alcance da moderna definicdo

de acolhida humanitéaria, definida pela Lei de Migracéo, de 2017.

Ademais das formulages juridicas, o sistema brasileiro conta com 6rgao especifico para tratar
da questdo migratdria, afora a possibilidade de participacdo da sociedade civil, do ACNUR, e
dos proprios migrantes na estruturacdo de politicas publicas para o necessario acolhimento, o
que coloca o Brasil em posicdo mais elevada na producao de medidas efetivas para a protecao
de migrantes forcados no mundo, apesar das criticas, do qual o sistema brasileiro ndo esta

imune.

28 Conforme art. 14, 83°, da Lei 13.445/2017 (BRASIL, 2017a).
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2 OS MIGRANTES FORCADOS NAO ELEGIVEIS AO REFUGIO

Os instrumentos juridicos convencionais se destinam a trés tipos de migracgdes forcadas: aquelas
em razdo de motivos de persegui¢cdo ou em por conflitos armados — Convencdo de Genebra, de
1951, e Protocolo de Nova York, de 1967; aquelas em razdo de grave e generalizada violacéo
de Direitos Humanos no pais de origem — Declara¢do de Cartagena; e aquelas em razdo de
manifestacdes politicas — o asilo politico. No entanto, o cenério migratério, tanto no Brasil
guanto no mundo, é muito mais complexo do que as possibilidades de protecdo desses

instrumentos.

O presente capitulo se destina ao estudo de migrantes ndo acolhidos pelos critérios de
elegibilidade dos instrumentos internacionais, replicados na legislacdo nacional, principalmente

dos migrantes forcados em razdo da violacdo dos Direitos ao Desenvolvimento.

Ato continuo, serd estudado como a exclusdo desses migrantes dos conceitos tradicionais de
refigio, e sua consequente negativa de protecdo, pode implicar no nascimento de povos sem
Estado, tal como narrado por Hannah Arendt, em sua obra Origens do Totalitarismo, e desta
forma, a negativa do Direito a ter Direitos, o qual, segundo a autora, € sempre o primeiro de

todos os direitos a ser garantido.

21 MIGRANTES FORCADOS POR VIOLACAO DO DIREITO AO
DESENVOLVIMENTO

O mundo globalizado, marcado pelas diferencas sociais e econémicas muito evidenciadas entre
0s paises, imprimiu o aumento das migracdes forcadas por questdes afetas ao Direito ao
Desenvolvimento (JUBILUT, 2005, p. 125). Esse direito fundamental foi previsto na Carta da
ONU, de 1945, em seu art. 76%°, como um dos seus objetivos basicos. Mais adiante, em 1966,

0 Pacto de Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais, incluiu o Direito ao Desenvolvimento

23 Art. 76. Os objetivos basicos do sistema de tutela, de acordo com os Propdsitos das Nagoes Unidas enumerados
no artigo 1 da presente Carta serdo: a. favorecer a paz e a seguranca internacionais; b. fomentar o progresso politico,
econdmico, social e educacional dos habitantes dos territdrios tutelados e o seu desenvolvimento progressivo para
alcancar governo préprio ou independéncia, como mais convenha as circunstancias particulares de cada territorio
e de seus habitantes e aos desejos livremente expressos dos povos interessados e como for previsto nos termos de
cada acordo de tutela (NACOES UNIDAS, 1945, p. 46)
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dentre os Direitos Humanos, de forma que, conforme art. 11%°, “todo ser humano tem direito a
uma vida digna, que compreende o direito a alimentagdo, a vestimenta, & moradia e a melhoria
continua das condi¢des de vida” (PACTO, 1966, p. 05). O reconhecimento definitivo do Direito
ao Desenvolvimento se deu com a Declaracao sobre o Direito ao Desenvolvimento, em 1986,
pela Assembleia Geral da ONU (DECLARAGCAO, 1986), que o colocou no rol de Direitos

Humanos inalienaveis.

No ambito do sistema interamericano, o reconhecimento se deu com o Pacto de San Jose da
Costa Rica, de 22 de novembro de 1969, o qual, ainda em seu predmbulo, determinou que o ser
humano é livre, isento do temor e da miséria, quando garantidos os Direitos Sociais,
Econdmicos e Culturais (CONVENCAO, 1969). Ademais, em 17 de novembro de 1988, foi
elaborado o Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, conhecido como Protocolo de San Salvador, pelo
qual se reconheceu que os direitos humanos ndo derivam da nacionalidade, mas sim do fato de
ter como fundamento os atributos da pessoa humana, o que justifica a protecdo internacional,
devendo-se promover a protecdo integral de todos os Direitos Humanos, inclusive os Direitos
Sociais, Econdmicos e culturais (PROTOCOLO, 1988).

Nesse sentido, os direitos proclamados pela Declaracdo Universal de Direitos Humanos foram
classificados por Karel Vasak (1977, p. 29) em trés gerac@es, como influéncia direta dos ideais
da Revolucdo Francesa®!. A primeira delas trata dos Direitos Civis e Politicos, e, portanto,
reflete o ideal da liberdade, o qual se consubstanciam nas liberdades negativas dos individuos,
desta forma, para sua efetivacdo, exige-se a ndo interferéncia do Estado nas liberdades

individuais.

A segunda geracdo se inspira no ideal da igualdade, e designa as liberdades positivas, de forma
que se deve assegurar os direitos sociais, econdémicos e culturais, que por sua natureza exigem
uma atuacéo positiva do Estado (VASAK, 1977, p. 29).

% Artigo 11, 81. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida
adequado para si proprio e para sua familia, inclusive a alimentacéo, vestimenta e moradia adequadas, assim como
uma melhoria continua de suas condicfes de vida. Os Estados-partes tomardo medida apropriadas para assegurar
a consecucgdo desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importancia essencial da cooperacéo internacional
fundada no livre consentimento (PACTO, 1966, p. 05)

3L A triade igualdade, liberdade e fraternidade foi reafirmada logo no primeiro artigo da DUDH: art. 1° - todos 0s
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S&o dotados de razdo e consciéncia e devem agir
em relag&o uns aos outros com espirito de fraternidade (DECLARACAO, 1948).
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Por altimo, a terceira geracdo constituiu, para Vasak (1977, p. 29), os Direitos de solidariedade,
reflexo do ideal de fraternidade, que expressam Direitos de uma concepcéo de vida comunitéria,
0s quais necessariamente requerem esfor¢cos comuns de toda a comunidade, do Estado e das

instituices publicas e privadas, para sua implementacao.

O Direito ao Desenvolvimento engloba o Direito a autodeterminacdo dos povos, ao meio
ambiente equilibrado, ao progresso econémico, a melhoria continua das condicdes de vida e 0
Direito a paz (PERRONE-MOISES, 1999, p.187). Desta forma, ndo pode ser encarado apenas
sob seu aspecto econdémico, ja que ndo se refere ao desejo das pessoas, individualmente
consideradas, ao enriquecimento, ou mesmo a garantia de consumo e renda (SOUSA; BENTO,
2013, p. 26), mas, em verdade, um meio necessario a realizacdo dos Direitos Sociais,
Econdmicos e Culturais, de responsabilidade partilhada entre todos os Estados (PERRONE-
MOISES, 1999, p.188).

O nucleo do Direito ao Desenvolvimento é sempre a garantia de realizacdo dos demais direitos,
e, por isso, as migracdes por ele motivadas se diferenciam das migrac6es voluntarias, ja que
naquelas ha violacdo de Direitos Humanos, que podem ocorrer tanto pela acdo direta dos
Estados, quanto pela omissdo, uma vez que consecucdo de Direitos Sociais, Econdmicos e
Culturais exigem a atuacdo continua dos Estados, e sdo caracterizadas, ainda, por violacoes
estruturais que decorrem de um baixo grau de desenvolvimento de instituicGes democraticas e
sociais (JUBILUT, 2005, 131-133). Esses migrantes, que também sdo chamados de migrantes
econdmicos, se deslocam de seus lares em razdo da baixa, ou até nula, possibilidade de
realizacdo dos seus Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, em busca de melhores condigdes
de vida em paises estrangeiros (JUBILUT, 2005, p. 130)%2.

No entanto, a utilizacdo da expresséo migrantes econd6micos ndo representa corretamente a ideia
de busca por protecdo pela ndo garantia de direitos, isso porque, as migragdes econdémicas sao
comumente relacionadas a uma ideia de voluntariedade do migrante em se mudar, camuflando
a responsabilidade do Estado pela protecdo do sujeito vulnerdvel em situacdo de migracao
forcada (JUBILUT, 2005, p. 131). Prefere-se, aqui, chama-los de migrantes por

desenvolvimento, pois expressa concep¢cdo mais ampla, que engloba tanto os que buscam

32 H4 também a designagio do termo “migragio de sobrevivéncia’, para identificar as pessoas que estio fora de
seu pais de origem por conta de ameaca existencial, assim reconhecida a situa¢do na qual ha privacao de direitos
basicos no pais de origem, ndo sendo possivel uma solucéo por politicas internas (BETTS, 2013, p. 04-05).
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protecéo internacional por razGes de violagdo ou auséncia de garantia de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, como também inclui a categoria de migrantes forcados por questdes

ambientais.

[...] a ndo-realizacdo dos Desc e, consequentemente, um menor grau de
desenvolvimento (ja& que os indicadores sociais refletem a realizacdo dos
direitos e, por consequéncia, o desenvolvimento) geram migracGes que ndo
dependem exclusivamente da vontade do individuo, mas que contam com uma
participacdo estatal relevante, ou seja, migracGes for¢adas. Até porque, “os
Estados tém a responsabilidade primaria pela criacdo das condi¢des nacionais
e internacionais favoraveis a realizagdo do direito ao desenvolvimento”

(JUBILUT, 2005, p. 138).

Os refugiados por desenvolvimento sdo, portanto, aqueles que fogem do seu pais de origem em
busca da implementacdo e garantia de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais minimos, e,
por isso, se fala em refligio, uma vez que as razdes que levam essas pessoas a migracao escapam
da nocdo de voluntariedade, e, ainda, porque a privacao de acesso ao desenvolvimento afeta os
Direitos Humanos, que por sua prépria natureza devem ser tratados de maneira indissociavel.
Logo, as privagdes aos direitos de segunda, terceira e quarta dimensdes devem ser encaradas da
mesma forma que as violagdes aos direitos de primeira dimensdo (SOUSA; BENTO, 2013, p.
27).

Nesse sentido, o Protocolo de Sdo Salvador, de 1988, reconhece a estreita relacdo dos direitos
de primeira geracdo com o0s de segunda e terceira, ao estabelecer que os direitos conquistados
a cada geracdo constituem um todo indissoluvel, fundados na dignidade da pessoa humana, que
exige uma “tutela e promogao permanente, com o objetivo de conseguir sua vigéncia plena, sem

que jamais possa justificar-se a violacdo de uns a pretexto da realizagdo de outros”

(PROTOCOLO, 1988).

A influéncia do desenvolvimento nas migracdes forcadas ndo é fendbmeno novo, ja que €
reconhecida pela ONU desde a realizacdo da Conferéncia Internacional sobre Populacdo e
Desenvolvimento®®, adotada no Cairo, em 1994. A posicéo foi reforcada pela Resolugio da
Assembleia Geral da ONU, n° 54/2012, que indicou o precario acesso a Direitos Sociais,

Culturais e Econémicos, como reflexo do baixo desenvolvimento em paises afetados pela

33 Os desequilibrios econdmicos internacionais, a pobreza e a degradagio do meio ambiente, juntamente com a
falta de paz e de seguranca, com as viola¢des dos direitos humanos e os variados graus de desenvolvimento de
instituicdes judiciarias e democréticas, constituem, todos, fatores que afetam a migracdo internacional (ONU,
1994, p. 51).



58

globalizacdo, e sua consequente desigualdade social e econdmica atuam como fator que
influencia diretamente nas migracGes forgadas (ONU, 2000, p.03).

O tema das migracGes por desenvolvimento, sob o aspecto econémico, enfrenta resisténcia,
principalmente porque as motivagdes dessas migragcdes muitas vezes se confundem com as
motivacOes das migracdes voluntarias. O refugiado por desenvolvimento que migra em razéo
de fatores econdémicos so o faz porque se vé diante de uma situacéo de impossibilidade total de
satisfazer suas necessidades vitais no pais de origem, diferentemente do migrante voluntario,
que poderia subsistir, mas prefere se deslocar em busca de melhores perspectivas e realizagdes
pessoais (CASELLA, 2001, p. 24). O buscador de refugio por fatores econdémicos €, desta
forma, movido pelo proprio instinto de sobrevivéncia, enquanto o migrante econdmico se
desloca por razbes intimas, que vdo desde maior identificacdo cultural até a melhoria das
condigdes de vida (CUNHA, 2008, p. 192).

A segunda vertente das migracdes por desenvolvimento trata dos migrantes por questdes
ambientais, identificados como pessoas forgcadas a deixarem seus paises de origem para buscar
protecdo e/ou qualidade de vida em outro local (CLARO, 2018, p. 71), tendo em vista a
degradacdo das condicdes de vida por fatores ambientais, considerados principalmente os
causados como consequéncia direta das acdes da humanidade na natureza (CUNHA, 2008, p.
187). Logo, sdo aqueles que cruzam as fronteiras em razdo da degradacdo ambiental ou das
mudancas climaticas, que resultam em temor de ameaca a sua vida ou subsisténcia pela

ocorréncia de inundaces, terremotos e outras catastrofes da natureza (CUNHA, 2008, p. 187).

Nessa linha de raciocinio, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (2016, p. 30), afirma
gue a garantia do Direito ao Meio Ambiente ecologicamente equilibrado, sadio e seguro é
condig&o sine qua non para 0 gozo de todos os outros Direitos Humanos. Logo, a garantia desses
direitos é importante para assegurar a eficicia da protecdo dos todos 0s outros Direitos
Humanos (CORTE IDH, 2016, p. 30).

A Organizacdo Internacional das Migrac6es, em 2007, promoveu discussdes sobre o tema das
migragOes por razdes ambientais, estabelecendo critérios para definir os cenarios que
justificariam essas migracdes, os desafios e as estratégias de acolhimento, assim como, 0

conceito de refugiados ambientais, que foi definido pela organizagdo como:
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[...] pessoas ou grupos de pessoas que, por razdes imperiosas de mudancas
repentinas ou progressivas no ambiente que afetam negativamente suas vidas
ou condic¢des, sdo obrigados a deixar suas casas habituais, ou optam por fazé-
lo, temporéria ou permanentemente, e que se deslocam dentro de seu pais ou
no exterior (OIM, 2007, p. 01-02).

As principais causas ambientais motivadoras de migracdes forcadas compreendem os desastres
naturais, mudancas climéaticas, escassez de recursos naturais, processos de degradacdo
ambiental, criacdo de espacos territoriais protegidos, geracao de energia, producoes industriais
e bélicas, e, por fim, projetos de desenvolvimento, esse ultimo também conhecido como
megaprojetos, que sdo responsaveis por obras de infraestrutura, como estradas, portos,
aeroportos, limpeza urbana e exploracdo de minérios (SERRAGLIO; SOCCOL, 2018, p. 643-
644).

E interessante notar que as proprias demandas do desenvolvimento sdo causadoras de migracdes
em massa, como nos casos dos reassentamentos em razao da construgdo de hidrelétricas. Nessa
situacdo, além da devastacdo ambiental, com as inundacGes de terras e mudangas do
ecossistema, essas obras resultam também na diminuicdo da renda, pela perda da possibilidade
de atividades agricolas, extrativistas e pesqueiras, além de prejuizos a saude fisica e mental da
populacdo reassentada, situacdo que leva a migracdo forcada das comunidades atingidas
(GIONGO; MENDES; WERLANG, 2017, p. 135-137).

A questdo ambiental ndo pode ser tratada de maneira desassociada do desenvolvimento, ja que
os Direitos Humanos sdo caracterizados por sua interdependéncia®*. A medida que a populagéo
mundial aumenta, o consumo de alimentos e de recursos hidricos também aumentardo, o que
faz com que os efeitos das mudancas climaticas se tornem mais pronunciados, agravando as
pressdes sobre os paises com dificuldade de acesso ao minimo existencial, o que podera afetar
negativamente as estruturas sociais e politicas, tanto nos paises afetados, quanto em seus
vizinhos. Nesse sentido, a estimativa € de que até um bilh&o de pessoas, ou dez por cento da
populacdo mundial, sejam migrantes forgados nos proximos 30 anos devido a desastres naturais
e conflitos armados (INSTITUTE FOR ECONOMICS & PEACE, 2020, p. 08).

34 A caracteristica da interdependéncia se refere a vinculagéo de contelido entre os Direitos Humanos, de forma
que, um direito pode interagir com o contetdo de outro, ou mesmo se desdobrar em outro direito (RAMOS, 2019,
p. 232). O resultado dessa caracteristica é o reconhecimento de que todos os Direitos Humanos sdo necessarios a
realizacdo da dignidade humana, agindo de forma conjunta para a satisfacdo das necessidades dos individuos, o
que, por sua vez, exige a efetivacdo integral de todos os direitos, sem exce¢do (RAMOS, 2022, p. 105)
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As mudangas climéticas, resultado da interferéncia humana na natureza, ocasionaram o
aumento de tempestades tropicais e ciclones, em ocorréncia e intensidade, de forma que o
menor tempo entre os eventos dificultam a recuperacdo dos paises mais vulneraveis. André de
Carvalho Ramos (2022, p. 1177) leciona que nessas hipoteses em que a degradacdo ambiental
atinge de forma mais grave regifes vulneraveis, justamente pela incapacidade desses lugares
em lidarem com as consequéncias dos eventos climéticos, faz surgir a injustica ambiental, que
se apresenta sob a forma de racismo® ambiental, o qual pode ser traduzido pela existéncia de
impactos negativos da degradacdo ambiental de maior gravidade sob pessoas em situacdo de

vulnerabilidade, mantendo-as ou agravando sua condicao originaria.

A baixa capacidade dos paises subdesenvolvidos para lidarem com as ocorréncias climaticas
pode ser observada quando analisado, de forma comparativa, de um lado, o terremoto que
atingiu o Haiti, em 2010, resultando na destruicdo generalizada e uma espiral descendente que
levou o pais ao caos social, e, de outro lado, mesmo diante de tsunami que destruiu a usina
nuclear de Fukushima e levou a contaminacdo de grandes areas com radiacdo, em 2011, o
governo japonés foi capaz de lidar com a destruicdo e conter os danos do colapso da usina
nuclear Japdo, de forma que o incidente ndo alimentou qualquer instabilidade social ou politica
no pais que resultasse em migracdes forcadas (INSTITUTE FOR ECONOMICS & PEACE,
2020, p. 12). Verifica-se que, as pessoas atingidas por desastres ambientais em paises com IDH
mais baixos, tendem a se tornar migrantes forcadas, enquanto nos paises com IDH mais alto as
pessoas continuam dentro das fronteiras estatais, ainda que em deslocamento interno (LEAL,
2017, p.84).

Ademais, ao analisar os dados sobre inseguranca alimentar no Haiti percebe-se que a
desnutricdo atinge a populacdo como resultado da desaceleracdo econémica e 0 aumento dos
precos dos alimentos, que sdo até 77% mais altos do que no resto da Ameérica Latina e do Caribe,
iSSO porque o pais é dependente das importagdes, que representam mais de 50% dos alimentos
disponiveis — uma consequéncia da baixa producdo agricola, agravada por fortes tempestades,
inundacdes, deslizamentos de terra e seca (INSTITUTE FOR ECONOMICS & PEACE, 2020,
p. 32). Estima-se que 49% da populacéo haitiana sofra com a inseguranga alimentar, colocando
0 pais entre os trés primeiros no ranking mundial de subnutricdo (INSTITUTE FOR
ECONOMICS & PEACE, 2020, p. 32).

35 Considerado em sua dimens&o social, que néo se limita aos aspectos bioldgicos ou fenotipicos (RAMOS, 2022,
p. 1177).
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Cuba e Haiti sdo os dois primeiros paises com 0s maiores riscos de ameaga ecoldgica e maiores
atingidos por tempestades no continente americano®® (INSTITUTE FOR ECONOMICS &
PEACE, 2020, p. 16). Por sua vez, a dificuldade de acesso aos alimentos na Venezuela é citada
pelo Relatdrio da Organizacdo das Nacdes Unidas para a Alimentacdo e a Agricultura, o qual
constatou que, embora a comida esteja geralmente disponivel, os altos precos e baixo poder
aquisitivo, num contexto de alta mundial dos precos dos alimentos, impossibilitam o acesso,
gerando inseguranca alimentar motivadora da migracdo forcada (FAO; WFP, 2022, online). A
relacdo da falta de acesso ao minimo do Direito ao Desenvolvimento com as migracgdes forcadas
pode ser observada nos dados sobre reflgio do Brasil, ja que sdo justamente Venezuela, Haiti
e Cuba, os trés primeiros paises de nacionalidade ou residencial habitual dos migrantes forcados
que solicitam refugio (SILVA, et al., 2021, p. 10).

A América do Sul € a regido com maior disponibilidade de recursos hidricos no continente
americano, no entanto, é também a regido com maior deficiéncia de distribuicao de dgua potavel
a populacdo mais vulneravel (INSTITUTE FOR ECONOMICS & PEACE, 2020, p. 16). Ocorre
que, 0 prognostico das mudancas climaticas € de aumento dos riscos de secas prolongadas,
tornando o acesso a agua potavel e alimento ainda mais dificeis nos paises mais pobres da regido
(INSTITUTE FOR ECONOMICS & PEACE, 2020, p. 16). A dependéncia das importagdes
para 0 acesso a alimentos no momento de guerra entre RUssia e Ucrénia, principais
importadores de grdos no mundo, também faz com ocorra 0 aumento dos precos e a competicao
pelos suprimentos de trigo, cevada e milho, de forma que as na¢cdes mais pobres se veem diante
de maiores riscos de inseguranca alimentar (INSTITUTE FOR ECONOMICS & PEACE, 2022,
p. 67).

Em paises mais pobres, onde 0 acesso a recursos minimos é extremamente limitado, seja por
conta dos impactos ambientais, seja por questdes de politica internacional, nota-se um ciclo
vicioso em que a competicdo por recursos escassos cria conflito e o conflito, por sua vez, leva
a um maior esgotamento de recursos, e, por fim, leva & migracéo for¢ada (INSTITUTE FOR
ECONOMICS & PEACE, 2020, p. 02). A magnitude do problema das migragdes forgadas por
desastres ambientais, e a incapacidade dos paises de lidarem com suas consequéncias pode ser
notada nos dados de migracdo. Até 2019 os desastres ambientais foram responsaveis pela

migracdo forcada de 25 milhGes de pessoas, o que significa um ndmero trés vezes maior do que

% Estima-se que desde o ano 2000 esses paises foram atingidos por 110 tempestades, deixando 29 milhdes de
pessoas afetadas (INSTITUTE FOR ECONOMICS & PEACE, 2020, p. 16).
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os 8,6 milhGes de migrantes por conflitos armados no mesmo periodo (INSTITUTE FOR
ECONOMICS & PEACE, 2020, p. 05). O prognostico ndo € de melhora, ja que a crise climética
se agrava a cada dia, ndo restando outra alternativa a essas pessoas, sendo buscar protecao para
além das fronteiras (LEAL, 2017, p. 84-85).

Em 2020 o ACNUR publicou instrucdes sobre as principais consideragfes juridicas para a
aplicabilidade do direito internacional e regional de refugiados e direitos humanos quando o
deslocamento transfronteirico ocorrer no contexto dos efeitos adversos das mudancas
climéticas e desastres. Para a agéncia, as ocorréncias climaticas resultaram em consequéncias
como a inseguranca alimentar e fome, exposicdo a exploracéo e ao trafico; bem como a perdas
humanas, materiais, econdmicas ou ambientais, incluindo perda de renda, lares, meios de
subsisténcia e até mesmo vidas, que combinados com as vulnerabilidades sociais, pode resultar
na migracao forgada (ONU, 2020, p. 02).

O documento destaca, ainda, que nos paises em que as estruturas e instituicdes governamentais
sdo fracas, a interacdo da seca ou outros efeitos adversos da mudanca climatica com o conflito
pode levar a fome. Além de que, quando o Estado ndo esta disposto a garantir 0 acesso a
alimentos a precos razoaveis, pode surgir um fundado temor de perseguicao, que justificaria o
pedido de protecdo internacional (ONU, 2020, p.07).

Ocorre que, apesar de reconhecer a influéncia que as violag¢bes ao Direito ao Desenvolvimento,
e ao meio ambiente, nas migracdes forcadas, para 0 ACNUR a aplicabilidade do refugio
depende da demonstracédo de fundado temor de perseguicdo ou existéncia de conflitos armados
no pais de origem, ndo podendo o pedido de reflgio se concentrar estritamente em questdes
relativas ao desenvolvimento ou em questdes ambientais, ainda que presentes como razdes de
fundo, isso porque a auséncia de desenvolvimento e desastres ambientais atingem toda a

comunidade do pais, e ndo apenas alguns individuos (ONU, 2020, p. 05-06).

Essa posicdo fica evidente também no Manual de Procedimentos e Critérios para a
Determinacéo da Condicao de Refugiado®’. Para 0 ACNUR (2011, p. 16), a disting&o entre um
migrante por razdes econdmicas e um refugiado dependera da confirmagdo em cada caso de

critérios de perseguicdo associados ao elemento financeiro. Assim, “as objegdes as medidas

37 Documento elaborado pelo ACNUR para auxiliar a interpretacdo da Convencéo de 1951 e do Protocolo de 1967.
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econdmicas gerais ndo sdo, por si sd, razdo para o reconhecimento da condi¢do de refugiado”

(ACNUR, 2011, p. 16).

Para a agéncia, o reconhecimento do status de refugiado depende da interacdo dessas questes
com a existéncia de fundado temor de persegui¢do ou violéncia (ONU, 2020, p. 06). Assim, 0
emprego do termo refugiado para identificar esses migrantes forgados por motivos de
sobrevivéncia encontra objecédo, uma vez que o proprio ACNUR ndo reconhece esses migrantes
como refugiados, em razao da inexisténcia de normativas internacionais sobre o tema, atuando

apenas na assisténcia em alguns casos individualizados®® (ALVES, 2018, p. 22).

Cabe notar que os instrumentos internacionais foram elaborados no contexto da Il Guerra
Mundial, no qual a atencdo se voltava, principalmente, para os direitos de primeira geracao,
limitando a definicdo de refugiado a pessoas que fugiam de perseguicdes direcionadas por seus
préprios governos (BETTS, 2013, p. 10). As geracdes de direitos, no entanto, partem de uma
nocdo de expansdo, de maneira que se complementam e fortalecem conjuntamente, nao
implicando em substituicdo de um direito por outro, mas, em verdade, no acumulo (RAMOS,
2022).

As circunstancias das fugas mudaram, ja que novas razdes para migragdes forgadas surgiram,
tais como violéncia generalizada, mudanca ambiental e inseguranca alimentar, que sustentam
uma proporcdo significativa e crescente de deslocamentos transfronteiricos em muitas partes
do mundo. Em Estados fortes, as pessoas sdo capazes de buscar remédio para essas ameacas
em seus proprios governos. Diferentemente, nos Estados mais vulneraveis, o Gnico meio
disponivel para adquirir protecdo contra essas ameacas pode ser deixar o pais (BETTS, 2013,
p. 02).

As migracdes forcadas no contexto atual sdo, portanto, resultado direto da falta de
desenvolvimento e da baixa capacidade de paises mais pobres de lidarem com as consequéncias
dos eventos climaticos de grande proporcdo, de forma que ndo se pode negar protecdo a essas
pessoas por auséncia de instrumentos juridicos internacionais atualizados ao tempo das

migragOes. O Direito ao Desenvolvimento e ao meio ambiente equilibrado sdo, como visto,

38 Pode-se citar, a titulo de exemplo, a assisténcia prestada pelo ACNUR aos migrantes forcados em razao do
tsunami no Oceano Indico, em 2004; o ciclone que abalou Mianmar, em 2008; e, ainda, o furacdo que atingiu o
Haiti, em 2011 (ALVES, 2018, p. 23)
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Direitos Humanos ja reconhecidos por instrumentos internacionais, de modo que os migrantes
forgados pela violacéo de tais Direitos devem ser protegidos e acolhidos, ainda que excluidos

do conceito de refugiado praticado pelos instrumentos internacionais e pela legislacéo patria.

A exclusdo desses migrantes do conceito de reflgio estabelecido nos instrumentos
internacionais, e que refletem no tratamento das leis nacionais sobre o tema, coloca essas
migrantes numa situacdo de limbo juridico. Ndo podendo permanecer no pais de origem por
auséncia absoluta de condicbes de vida digna sdo obrigados a migrar, chegando ao pais de
destino, ndo sdo acolhidos, justamente pelo atraso dos instrumentos internacionais a se
adaptarem a seu tempo e modo de migragdes forcadas, assim como ocorrido em todos 0s outros

instrumentos que antecederam a Convencao de 1951, e o Protocolo de 1967°°.

A correcdo dessa deficiéncia passa pela redefinicdo do conceito de refugio para abarcar toda e
qualquer pessoa que se encontre na posi¢do de migrante forcado, independentemente das razdes
gue a levaram ao deslocamento, 0 que permitiriam corrigir de uma vez por todas a lacuna
juridica deixada (LEAL, 2017, p. 84). No entanto, apesar da magnitude do problema,
demonstrada inequivocamente pelos migrantes forcados por motivos de desenvolvimento, o
ACNUR, como visto, ndo reconhece a aplicabilidade do instituto do refagio fora dos limites
estritos da Convengéo de 1951, e do Protocolo, de 1967, e, tampouco, pretende a revisdo dos
instrumentos nesse sentido, isso porque, de acordo com César Barros Leal (2017, p. 83), para a
agéncia a mudanga da "Carta Magna dos Refugiados poderia debilita-la ou criar novas

dificuldades para sua aplicagdo”.

Para Farena (2012, p. 11), apesar do reconhecimento universal de que outros fatores além da
perseguicdo direta podem ameacar a seguranca, a dignidade e os direitos humanos, ndo ha
admissdo expressa de mecanismos de protecdo as pessoas que migram devido ao colapso
econémico, devastacdo ambiental, conflitos civis generalizados ou discriminacdo, que
ameacam do mesmo modo a sobrevivéncia humana. A autora sustenta (2012, p. 11) que os
tratados e convencdes internacionais, assim como as legislagdes internas dos paises, passem a

olhar para os refugiados sob uma perspectiva mais ampla, englobando a definicéo e a protecéo

39 A propria existéncia do Protocolo de Nova York, de 1967, demonstra que o conceito de reflgio estabelecido na
Convencdo de 1951 ndo é suficiente para atender as formas de migracao forcada que se atualizam a medida que
os problemas que envolvem a humanidade também se alteram.
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das pessoas que deixam sua terra natal em consequéncia da violacédo dos Direitos Econdmicos,

Sociais e Culturais.

N&o que defendamos que todos os migrantes sejam refugiados, pois, € 6bvio
que ha& os privilegiados que migram voluntariamente, ou por mera
conveniéncia econdmica, que ndo fogem a nenhuma miséria. Mas, o que deve
ficar claro é que todos os migrantes (refugiados ou ndo) fazem jus a protecao
dos direitos humanos, isto €, apesar de que somente aqueles reconhecidos
como refugiados aplica-se o estatuto de protecéo especifica, 0s migrantes que
ndo séo refugiados devem ter seus direitos fundamentais reconhecidos e
respeitados, mesmo quando irregulares no pais de destino, como pessoas
humanas titulares de uma protecdo generalizada, e como pessoas vulneraveis
pela situacdo de migracdo (FARENA, 2012, p. 18-19).

Nesse sentido, a Ministra do Supremo Tribunal Federal, Rosa Weber, em julgamento do pedido
de tutela antecipada em Acdo Civil Publica ajuizada pelo Estado de Roraima, na qual se
pretendia o fechamento da fronteira brasileira como medida para impedir 0 ingresso de
migrantes venezuelanos na cidade de Pacaraima/RR, advertiu que as causas que determinam a
necessidade de fuga do pais ndo podem ser engessadas como pretende a Convencdo de 1951
(BRASIL, 2018b, online).

A Ministra destacou ainda (BRASIL, 2018b) que, novos conflitos surgem a todo momento,
assim como desastres naturais sdo cada vez mais frequentes e crises econémicas assolam paises
subdesenvolvidos, que vivem interminaveis embates politicos internos, os quais, por vezes,
ignoram as necessidades dos mais carentes, que acabam padecendo pela fome. Assim, um
projeto que ndo garanta a protecdo de todas as pessoas que dele necessitem, ndo obstante a razao
que leva a fuga forgada do pais de origem, pode causar sérios prejuizos ao sistema de protecao
internacional dos refugiados que o Brasil se comprometeu a defender.

O prejuizo gerado pela adogdo do conceito que ndo inclua outros fatores de migracédo além dos
elencados na Convencao de 1951 pode ser verificado diretamente nas dificuldades migratorias
enfrentada pelos haitianos no Brasil. Analisando a situacdo migratoria dessa populacdo, nota-
se que, apesar da violagdo de Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais configurar violagdo aos
Direitos Humanos, seu reconhecimento como hipdtese autorizativa para aplicacdo da clausula
de Cartagena ndo encontra adesdo, uma vez que, embora o Haiti figure como o segundo pais
de origem com maior nimero de solicitantes de refigio no Brasil, apenas 5 solicitantes tiveram
seu status de refugiado reconhecido (CONARE, 2022, online). Isso porque, inicialmente a

principal justificativa apresentada pelos haitianos para o pedido de refugio se consubstancia nas
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diversas consequéncias trazidas pelo terremoto ocorrido na cidade de Porto Principe, em 2010,
com a violagdo sistemética de seus Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais (FERNANDES;
FARIA, 2017, p. 154).

Via de regra, a migragdo forcada desses solicitantes, hoje, é justificada por motivos econémicos.
Contudo, como visto, 0 motivo econdmico ndo pode ser observado de forma separada dos
eventos climaticos, uma vez que decorrem diretamente da impossibilidade do pais, um dos mais
pobres do mundo, se reconstruir e evitar a fuga da populacdo apds eventos climaticos da
magnitude do ocorrido em 2010 (SEVERO, 2015, p. 51-52). Por sua vez, a justificativa
usualmente adotada pelo CONARE para a negativa de protecdo do refugio é de que a violacdo
ndo é praticada pelo Estado diretamente a pessoa solicitante de refligio, mas como decorréncia
da caréncia do proprio pais, 0 que ndo caracteriza uma perseguicao necessaria a protecao
(MJSP, 2020).

Desta forma, apesar do avanco trazido pela Lei de Migracdo com o tratamento dos migrantes
sob a perspectiva dos Direitos Humanos, a nova lei deixou a cargo do Estatuto dos Refugiados,
de 1997, o exame de importantes questdes relacionadas ao reflgio. As necessarias inovacdes,
para inclusdo de migrantes forcados que buscam protecdo para além dos critérios de
perseguicdo ndo foram trazidas ao corpo legal, deixando pessoas em situacdo de violacdo de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais sem a protecdo conferida pelo reconhecimento da

condicdo de refugiado.

Neste panorama, a cria¢do da acolhida humanitéria, solucéo encontrada pelo Conselho Nacional
de Imigracdo (CNIG) para o problema de migracdo Haitiana, traz um importante mecanismo
de protecdo aqueles que se encontrem a margem da condicdo de refugio. O tratamento e
acolhimento desses migrantes excluidos dos critérios de elegibilidade traduzem a oportunidade
de aprimoramento do regramento interno em matéria de direito das pessoas em situacao de
mobilidade for¢ada, uma vez que a primazia da dignidade da pessoa humana constitui principio
da Republica Federativa do Brasil, de modo que, diante da impossibilidade de acolhimento pelo
instrumento do refugio, deve-se estudar alternativas para regularizar a situagdo migratoria

desses migrantes no pais, sobretudo em razédo do principio da ndo devolucao.

Nesse sentido, a aplica¢do do principio da fungibilidade, como alternativa ao julgamento dos

processos de refugio desses migrantes forcados ndo elegiveis ao instrumento, se mostra de
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grande relevancia a protecdo de todas as formas de migracdo forcada, que o Brasil se
comprometeu a proteger por uma série de instrumentos internacionais. 1sso porque, a saida
permite uma resposta célere a quem chega ao pais em busca de protecéo e dignidade humana,

por meio a efetivacdo dos Direitos Humanos minimos.

2.2 A QUESTAO DOS MIGRANTES NAO PROTEGIDOS EM HANNAH ARENDT

Hannah Arendt analisou a quest&o dos refugiados excluidos de protecdo em primeira pessoa. A
autora enfrentou uma longa jornada até alcancar a protecédo do refugio nos Estados Unidos da
América, e em sua analise sobre a protecdo dos refugiados pelos Direitos Humanos, narra sua
propria experiéncia como judia em busca de protecdo contra as atrocidades da Il Guerra
Mundial. Logo, Arendt analisa como a humanidade nua ndo foi capaz de garantir direitos a

guem néo tinha outra coisa a ndo ser sua propria existéncia.

Para compreender a questdo dos refugiados em Hannah Arendt é preciso, primeiro,
compreender a ideia de pertencimento, que parte da nog¢éo do ndo pertencimento, o que significa

negar a pertenca de pessoas por sua condicao étnica, religiosa ou politica.

A saida encontrada por muitos para a necessidade de reconhecimento e identificagcdo com uma
comunidade politica foi o desprezo por sua condicdo original desencadeado por um processo
de assimilagdo, tal qual narrado por Arendt, na obra sobre a vida de Rahel Varnhagen’. No
entanto, como é visto na histéria de Rahel, no processo de assimilacdo, que Arendt descreve
como a saida mais facil para se livrar da condicdo de judeu, o reconhecimento social € uma
saida fragil, que ndo leva, por si s6, ao reconhecimento de Direitos Politicos que resguardassem
a todos em sua condigdo étnica, religiosa ou politica (SILVA, 2018, p. 378-380). Neste ponto,
é interessante notar a passagem de Arendt em Nés, os refugiados, texto no qual a autora

descreve, em primeira pessoa, as falhas do processo de assimilacéo:

40 Arendt analisa a histdria de Rahel Varnhagen, uma escritora, judia, que viveu entre os séculos XVIII e XIX,
assimilada alemd e convertida ao cristianismo (VAZ, 2021, p. 02), através de seu trabalho sobre o romantismo
alemao e suas consequéncias politicas na vida de um judia alema (VAZ, 2021, p. 16). O trabalho analisa a busca
de Rahel por um lugar no mundo, com sua identidade de mulher, judia e alem&. Arendt, j& nesse trabalho
demonstrou preocupacao com questdes tedricas como "a assimilacdo no contexto social e cultural aleméo, a custa
de rendncia as raizes identitarias para poder ser aceita pela sociedade" (SANCHEZ, 2015, p. 20).
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Quanto menos somos livres para decidir quem somos ou para viver como
gueremos, mais tentamos erigir uma fachada, esconder os fatos e representar
papéis. Fomos expulsos da Alemanha porque éramos judeus. Mas mal tendo
atravessado a fronteira francesa, fomos transformados em boches. [...] Nossa
identidade é mudada tdo frequentemente que ninguém pode descobrir quem
realmente somos (ARENDT, 2016, p. 485-486).

Desta forma, aqueles grupos aos quais os Estados opressores designaram como refugo da
terra®, ou seja, aquelas pessoas indesejadas, marginalizadas pelo proprio Direito, tais como 0s
judeus, eram assim percebidos em todos os lugares com a crescente incurséo dos povos sem
Estado por toda a Europa. A auséncia de instrumentos internacionais que cologuem 0s
migrantes forcados dentro do conceito de refugio, pode implicar na designacdo da condicéo de
refugo da terra, pois, uma vez ndo incluidos no conceito necessitam de outras politicas de

acolhimento, que dependem, sobretudo, do interesse do Estado destino.

A condicdo de refugo da terra dos migrantes da Il Guerra Mundial restou incontestavel com a
publicagdo pelo jornal oficial da SS*2, em 1938, na qual afirmava que o mundo se convenceria
dessa condicdo dos judeus quando esses, apds serem transformados em mendigos sem
identificacdo, nacionalidade, dinheiro e passaporte, comecassem a atormentar as fronteiras de
todos os paises (ARENDT, 2012, p. 372). De fato, o tratamento dado aos migrantes forcados
até o fim da 1l Guerra Mundial os tornou em povos sem Estado, obrigando-os a buscar reflgio
e protecdo. Tornaram-se indesejaveis por todos os Estados, pela incapacidade destes de lidarem

com essas pessoas em situacdo de mobilidade forcada.

Para Arendt (2012, p. 372), portanto, a propaganda nazista apenas evidenciou a afirmacéo
totalitaria de que nao existem Direitos Humanos inalienaveis, de forma que, conforme a autora,
"a propria expressdo ‘Direitos Humanos’ tornou-se para todos os interessados — vitimas,
opressores e espectadores — uma prova de idealismo fatil ou de tonta e leviana hipocrisia”. O
totalitarismo rompe com a tradicdo que atribui valor & pessoa humana como fundamento dos
Direitos Humanos, na medida em gue inicia algo novo, que nao se confunde com qualquer outro
regime autoritario até entdo existente, e tdo pouco pode ser entendido a partir de uma logica de
causa e consequéncia desses regimes. O objetivo do totalitarismo € a dominacdo total dos

individuos, através do isolamento, que destrdi a possibilidade de uma vida publica, e da solidao,

41 Dada a impossibilidade de assimilagdo ou pertencimento a qualquer comunidade politica no mundo, Arendt
(2012, p. 372) designou uma expressao para identificar aqueles que, ndo pertencendo a lugar nenhum, ndo eram
bem vindos em qualquer lugar: o refugo da terra.

42 0 jornal Das Schwarze Korps.



69

que impede a vida privada (LAFER, 2006, p. 117). Por sua vez, o isolamento e a soliddo
ocorrem por meio da eliminacdo da espontaneidade, que se concretiza plenamente, para Arendt,
nos campos de concentracdo, onde se experimenta a logica totalitaria do "tudo é possivel™
(LAFER, 2006, p. 117).

Esse tudo é possivel parte do pressuposto de que os seres humanos sdo supérfluos, e, portanto,
sem lugar no mundo, contestando a afirmacdo kantiana de que as pessoas nao podem ser
empregadas como um meio, ja que sdo o fim em si mesmas. O tudo é possivel também contesta
0 processo de objetivacao histdrica que levou a afirmacdo da pessoa humana enquanto valor-
fonte de todos os valores sociais e fundamento ultimo da ordem juridica, que encontra sua
expressao juridica nos direitos fundamentais (LAFER, 2006, p. 117-118).

Nota-se, portanto, que a ideia de ndo pertencimento surge como fator que imprime aos sujeitos
excluidos da comunidade politica uma condicdo de excluidos do proprio direito. Ao ndo
pertencerem a uma comunidade politica perdem o primeiro de todos os direitos, que € o direito

a ter direitos. Nesse sentido, para Donatella di Cesare (2020, p. 69):

A desgraca dos apatridas, dos sem-Estado, dos estrangeiros, ndo esta na falta
de liberdade, ou na desigualdade diante da lei, mas na auséncia de uma
comunidade. Privados de uma comunidade, estdo privados também de todo
direito. O direito ao pertencimento é decisivo. Quem foi expulso para 0s
perigosos limites externos — as temiveis zonas de banimento, onde se produz
a subumanidade — pede para ser acolhido, pede lugar em uma comunidade

A adequada recepc¢éao dos migrantes forcados, mesmo que nédo incluidos no conceito de refugio,
impede a logica do tudo é possivel, na qual a humanidade € tornada supérflua a medida de sua
capacidade de pertencimento, pois garante protecdo, independentemente do motivo do
deslocamento, ja que se trata de uma migracdo ndo voluntéria, e, portanto, ndo desejada, mas
necessaria a sobrevivéncia. Logo, discutir solu¢des para a prote¢do de pessoas em condi¢do de
migracao forgada evita que novos povos sejam considerados "refugo da terra", tal como ocorreu
com 0s judeus no primeiro pos-guerra, ja que as migracdes forcadas ndo podem ser vistas como
algo passageiro, mas na verdade uma realidade que a histdria da humanidade revelou ser

inevitavel.

A diferenca de direitos e prerrogativas disponiveis para os refugiados em comparagdo com 0s

migrantes por desenvolvimento, excluidos do conceito de refugio, €, nessa perspectiva,
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arbitraria. Em teoria, todos os migrantes forcados tém direito aos Direitos Humanos, ja que
deveriam ser garantidos pela simples qualidade de ser humano. No entanto, ao contrario do caso
dos refugiados, ndo existem mecanismos institucionais para garantir que tais direitos sejam
disponibilizados na pratica. Nenhuma organizacao internacional assume a responsabilidade
formal de proteger as pessoas com um direito baseado em Direitos Humanos de ndo serem

devolvidas para casa se estiverem fora da definicdo de refugiado (BETTS, 2013, p. 05).

Nesse panorama, 0 movimento de refugiados surgido no entre guerras € resultado das
inadequacOes dos Tratados de Paz, que olharam a questdo como passageira, a0 manter um
modelo de organizacdo em Estados-NacGes, ignorando as estruturas sociais vigentes a época.
Logo, para a Arendt (2012, p. 373), esses Tratados falharam ja na sua concepcdo, uma vez que
foram elaborados com base nas experiéncias da era anterior, ndo compreendendo, portanto, o

impacto da guerra nas relagdes internas e externas dos paises.

Desta forma, na visdo da autora, o sistema europeu de Estados-nagdes teve suas estruturas
abaladas por fatores externos: as modernas condi¢cBes de poder; o imperialismo; e 0s
movimentos de unificacdo étnica. E por fatores internos, surgidos apés a | Guerra Mundial,
como consequéncia das inadequac6es dos Tratados de Paz, que introduziu a ideia de povos de
minorias, e, consequentemente, o crescente numero de refugiados, como resultado das
revolugbes (ARENDT, 2012, p. 372-373).

No sistema de Estados-Nacdes descrito por Arendt, a protecdo da condicdo legal das pessoas
depende necessariamente da protecdo conferida pela autoridade de mais alto controle do
territorio. Logo, a condicdo de reflgio®®, é, desta forma, destinada aquelas pessoas que
perseguidas, expulsas, excluidas da homogeneidade e retiradas da protecdo estatal, ja& ndo
podem encontrar qualquer outra entidade politica que as reconheca como membro,
permanecendo em um estado de limbo, que a leva a percorrer diversos territorios sem que,
nenhum deles, as queira como residente (BENHABIB, 2005, p. 49).

Dai parte a concepcdo de Hannah Arendt (2012, p. 383) de povos sem Estado, expressédo que
identifica aqueles que convertidos em refugo da terra, por perderem seus lares, a sua cidadania

e 0s seus direitos se viram expulsos da trindade Estado-Povo-Territdrio, e por esta razdo

4 Para a autora (2012, p. 383) a expressdo adequada é de "povos sem Estado", porque as pessoas nestas condigdes
perderam a protecdo de qualquer Estado, precisando de acordos internacionais que protegessem sua condicéo legal.
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passaram a categoria de descolados de um sistema interestatal, o qual se baseia na ideia de
nacionalidade, e, nesse sentido, cidadania.

Arendt (2012, p. 382) explica ainda que, as leis internacionais admitem que questes de
emigracdo, naturalizacéo, nacionalidade e expulséo sejam tratadas sob a Otica da supremacia da
soberania nacional, contudo o fenbmeno das desnacionaliza¢cbes em massa tornou clara a
necessidade de uma convivéncia supranacional harménica, dado que apenas o “espirito de
solidariedade poderia impedir o exercicio de todo o poder potencialmente soberano” por um sé
Estado, j& que "as consideracOes préaticas e o reconhecimento tacito de interesses reciprocos

restringiam a soberania nacional mesmo nessa area".

A ruptura dos Direitos Humanos, para Arendt, ocorre quando a légica do razoavel, que se baseia
o plano juridico, ndo consegue dar conta da ndo razoabilidade, ocasionadas pelas
desnacionalizagGes em massa, caracteristica dos regimes totalitarios (LAFER, 2018, p. 214). O
termo apatrida, portanto, surge no século XIX diante do problema politico de emigracdo que
sofria a Europa, para designar a condicao de estrangeiro em todos os paises, na qual a pessoa
com caréncia de nacionalidade se encontra, e, desta forma, carente igualmente de direitos
politicos e civis (LAFER, 2006, p. 138).

Sob a perspectiva estritamente legal, os apatridas sdo pessoas que ndo possuem o vinculo
juridico, interno e externo, de nacionalidade com pais algum* (RAMOS, 2022, p. 208). Essa
definicédo, no entanto, deixa de lado uma enorme porgédo de pessoas que, embora detentoras de
tal vinculo, sdo forgadas a se deslocarem, sendo usurpadas de seus direitos. Essa é a condi¢do
dos migrantes forcados por desenvolvimento, 0s quais, apesar de possuirem vinculo juridico
com um Estado e de ndo sofrerem perseguicdo direta deste, conforme as condicdes
estabelecidas na Convencdo de 1951, sdo obrigados a se deslocarem para além das fronteiras
nacionais em busca de sobrevivéncia, mas chegando ao pais de destino ndo encontram

acolhimento, por auséncia de instrumentos internacionais que os reconheca.

4 Essa ¢, inclusive, a definicdo adotada pela Lei 13.445/2017, em seu artigo 1°, §1°, inciso VI: “apatrida: pessoa
que nao seja considerada como nacional por nenhum Estado, segundo a sua legislagéo, nos termos da Convencdo
sobre o Estatuto dos Apétridas, de 1954, promulgada pelo Decreto n° 4.246, de 22 de maio de 2002, ou assim
reconhecida pelo Estado brasileiro” (BRASIL, 2017a).
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Nesse sentido, as migragdes dos séculos XIX e XX alteraram o sentido do termo refugiado.
Antes, refugiados eram todos aqueles que, em razdo de manifestacdo politica, sofriam algum
tipo de perseguicdo estatal, necessitando, portanto, de protecdo internacional. Ocorre que, a
época, o simples fato de ser minoria étnica, religiosa, linguistica ou cultural, era suficiente para

motivar a perseguicio. A vista disso, Arendt afirma:

Um refugiado costumava ser uma pessoa levada a buscar reflgio por causa de
algum ato praticado ou opinido sustentada. Bem, é verdade que tivemos de
buscar reflgio; mas ndo praticamos nenhum ato e a maioria de nés nunca
sonhou em ter qualquer opinido politica radical. Conosco o significado do
termo “refugiado” mudou. Agora “refugiados” sdo aqueles de nds que foram
tdo infelizes a ponto de chegarem em um novo pais sem recursos e terem de
ser julgados por comités de refugiados (2016, p. 477).

Para a autora, portanto, a realidade das migracdes forcadas evidencia a fragilidade do conceito
estangue de reflgio definido nos instrumentos internacionais. As causas que motivam a saida
forgada para outros lugares variam conforme os conflitos caracteristicos de cada momento
histérico. Hoje, as mudancas climaticas, os conflitos politicos internos e de politica exterior e
as dificuldades socioeconémicas regionais, se colocam como empecilho a tradicional
diferenciacdo das categorias migrantes forcados, de forma a ndo ser mais possivel identifica-

los como somente aqueles especificados no conceito de refugio tracados ha 71 anos atras.

A proposta da autora para os Direitos dos Refugiados parte da ideia de acesso a cidadania para
ser garantir o Direito a ter Direitos. Os termos nacionalidade e cidadania designam concepcdes
distintas, apesar de serem comumente tratados como sindnimos, de modo que o segundo
pressupde o primeiro, mas importa tdo somente em direitos politicos, enquanto o primeiro
designa a vinculacdo politico-juridica de uma pessoa com o Estado, e ndo se perde pela privagédo
do direito a cidadania (LAFER, 2006, p. 135).

A doutrina publicista contemporanea, por seu turno, estabelece que a concepcdo de
nacionalidade como a vinculagdo politico-juridico da pessoa com o Estado soberano, importa
também na assimilacdo, por seu préprio conceito, a cidadania, ja que, para estar vinculado a um
determinado Estado, a pessoa deve, necessariamente pertencer a uma comunidade politica, que
é o Estado (LAFER, 2006, p. 135). Desta forma, duas teorias se apresentam para identificar os
critérios que permitem identificar um grupo de pessoas como formadores de uma nacionalidade,

e, portanto, identificando-os com o Estado: a alema e a franco-italiana.
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A primeira ¢é a teoria alemd, de natureza objetiva, que repousa na ideia da comunidade no
territorio, na identidade da lingua, na raga, e na comunh&o de cultura e civilizacdo (LAFER,
2006, p. 137); a segunda, por sua vez, é a teoria franco-italiana, de natureza subjetiva, que realca
a escolha dos prdéprios individuos ao privilegiar a consciéncia que tém de formarem um grupo
diferenciado de grupos similares, contendo, assim, um elemento psicolégico, que decorre do
sentimento nacional de uma consciéncia comum, e um elemento voluntarista, que decorre do

consentimento da populacdo a um querer coletivo (LAFER, 2006, p. 137).

A relagéo da cidadania com os Direitos Humanos, na concepgéo de Celso Lafer (2006, p. 137),
decorre da identificagdo do Estado com a Nacdo a partir do nascimento dos governos
constitucionais fundados no principio da lealdade, e a partir do qual se busca impedir o exercicio
arbitrario do poder. Nesse panorama, os Direitos Humanos de primeira geracdo, antes
observados como inalienaveis, bem como um dado da natureza pela perspectiva do
jusnaturalismo, foram positivados nas DeclaracGes de Direitos, 0 que se deu através das
emancipac@es nacionais e dos governos constitucionais delas derivados (LAFER, 2006, p. 137).
Dai surge, por sua vez, a conjugacdo dos Direitos Humanos com a soberania nacional, conforme

0 modelo apresentado pela Revolucdo Francesa (LAFER, 2006, p. 137).

A condicdo das minorias ap6s a | Guerra Mundial, ndo as permitia integrar qualquer
comunidade politica, seja pela concepcdo alema, ja que ndo possuiam identidade com o
territério, com a lingua ou mesmo com a cultura do Estado-Nacdo a eles destinado; seja pela
teoria franco-italiana, uma vez que pela prdpria caracteristica de imposicao, na formacéao desses
Estados-NacOes, impedia a formagdo de um sentimento nacional de consciéncia comum. A
consequéncia dessas inadequacbes e da impossibilidade de pertencimento sdo as pessoas
desassistidas de qualquer protecdo dos Direitos Humanos, contrariando a nocéo de direitos

inatos.

Sucede-se que, as alternativas buscadas para o problema das minorias giravam em torno de
como tornar um refugiado deportavel, e por esta mesma razao falharam, pois, nenhum acordo
poderia determinar um territorio para o qual os refugiados pudessem ser deportados ou
repatriados, de modo que, 0os campos de internagdo se tornaram o Unico territorio disponivel
para 0s migrantes forcados, e, na pratica, uma espécie de patria para as pessoas sem Estado
(AREDNT, 2012, p. 387-388).
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Ocorre que, nas palavras da Arendt (2016, p. 479), “[...] a histdria recente criou um novo tipo
de seres humanos — o tipo que é colocado em campos de concentragdo por seus inimigos e em
campos de internamento por seus amigos”. Continua, no mesmo texto, afirmando que “[...]
depois que os alemdes invadiram o pais, o governo francés tinha que s6 mudar o nome da firma;
tendo sido presos porque éramos alemaes, ndo fomos libertados porque éramos judeus” (2016,
p. 486).

A Declaracdo de Direitos do Homem, portanto, apesar de representar um marco historico,
colocando o ser humano como fonte de todas as leis e da soberania do Estado, ndo foi capaz de
prever que tal construgdo implicaria na imagem de um ser humano abstrato, confundido como

a figura do povo, e ndo do individuo.

As consequéncias dessa identificagdo comecaram a ser percebidas somente com o aumento
rapido e exponencial do fluxo migratério, de pessoas cujos Direitos Humanos ndao eram
salvaguardados pela soberania emancipada do povo no sistema europeu de Estados-Nacdes, de
forma que ndo previu que N0 mMomento em que pessoas passassem a ndo mais integrar um
governo ndo restava nenhuma autoridade capaz de garantir e proteger tais direitos elementares.
A perda dos direitos nacionais implicaria, numa nocéo de causa e efeito, na propria perda dos
Direitos Humanos (ARENDT, 2012, p. 397).

Os Direitos do Homem, afinal, haviam sido definidos como ‘inalienaveis'
porgue se supunha serem independentes de todos 0s governos; mas sucedia
que, no momento em que seres humanos deixavam de ter um governo proprio,
ndo restava nenhuma autoridade para protegé-los e nenhuma instituicdo
disposta a garanti-los (ARENDT, 2012, p. 397). [...] O conceito de direitos
humanos, baseado na suposta existéncia de um ser humano em si, desmoronou
no mesmo instante em que aqueles que diziam acreditar nele se confrontaram
pela primeira vez com seres que haviam realmente perdido todas as outras
qualidades e relagbes especificas - exceto que ainda eram humanos”
(ARENDT, 2012, p. 408).

A autora (2012, p. 398) chama atencdo para o fato de que durante o seculo XIX os Direitos
Humanos, apesar de novo marco fundamental para as sociedades civilizadas, jamais
constituiram questdo pratica em politica. Desse modo, eram apenas invocados de forma
negligente, isso porque apds a Declaragdo de Direitos do Homem, as constituicdes dos paises
democraticos passaram a se basear neles. Logo, para a politica interna, a protecdo dos direitos
civis pelas legislacdes ja era suficiente para que seus cidaddos pudessem usufruir de tais

garantias fundamentais, de forma que esses direitos "personificavam e enunciavam sob forma
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de leis os eternos Direitos do Homem, que, em si, se supunham independentes de cidadania e
nacionalidade" (ARENDT, 2012, p. 399).

Dessa forma, conforme exposto por Arendt (2012, p. 399), calculava-se que, com a organizacao
em Estados-nacdes todas as pessoas necessariamente pertenciam a alguma comunidade politica,
de forma a possuir cidadania, e, portanto, a possibilidade de lograr os Direitos Humanos,
garantidos por meio de Direitos Civis. Entretanto, a I6gica posta pela garantia dos Direitos
Humanos através dos Direitos Civis ndo se sustentou com a chegada de inimeras pessoas que
ndo eram cidadds de Estados soberano algum. Os Direitos Humanos, supostamente
inaliendveis, mostravam-se inexequiveis (ARENDT, 2012, p. 399).

Durante o século X1X e inicio do século XX, o direito de asilo era garantido, de forma oficiosa
e excepcional, as vitimas de perseguicdo politica praticada por seus proprios governos.
Entretanto, com o surgimento dos povos sem Estado, e o crescente numero de pessoas que se
viam expulsas de seus territdrios ndo por qualquer manifestacao politica ou religiosa, mas pelo
simples fato de ser quem se €, colocou em xeque essa pratica. "[...] os novos refugiados nao
eram perseguidos por algo que tivessem feito ou pensado, e sim em virtude daquele que
imutavelmente eram” (ARENDT, 2012, p. 400).

Arendt (2012, p. 400) sustenta que ndo é a privacdo de alguns Direitos Humanos, como um
preso € privado da liberdade ou um soldado do direito a vida, que determina a condicdo dos
refugiados a partir do século XX, mas do fato de ndo pertencerem a nenhuma comunidade, o
que importa em ndo existirem leis aplicaveis a essas pessoas, de ndo haver qualquer governo
que se interesse por eles, e, em Gltimo estagio, de permanecerem absolutamente supérfluos a
ponto de nenhum Estado os reclamar, como demonstrado na posi¢do do Brasil em relacdo a

adesdo a Convencdo de 1933.

A sobrevivéncia dos povos sem Estado, excluidos na protecdo internacional e indesejados por
ndo oferecerem nada além de sua propria humanidade, é fruto da caridade alheia, ja que ndo
existe qualquer instrumento que possa ser invocado por tais pessoas a fim de garantir direitos
minimos para a vida humana, tais como o direito a alimentacdo, a moradia ou ao trabalho. Nesse
sentido, afirma Arendt (2012, p. 403):
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O prolongamento de suas vidas é devido & caridade e ndo ao direito, pois ndo
existe lei que possa forcar as nacBes a alimenta-los; a sua liberdade de
movimentos, se a tém, ndo Ihes da nenhum direito de residéncia, do qual até
o criminoso encarcerado desfruta naturalmente; e a sua liberdade de opinido é
uma liberdade futil, pois nada do que pensem tem qualquer importancia.

Para a autora, entdo, a privacao aos Direitos Humanos se manifesta ndo na restri¢do de liberdade
e pensamento, mas, na verdade, na restricdo ao direito de acédo e opinido, de forma que essas
pessoas viverdo da caridade e serdo julgadas ndo por suas agdes e opinides, mas apenas por ser
guem se é. As pessoas que perderam a garantia dos Direitos Humanos, perderam, sobretudo, a
garantia de uma comunidade disposta e capaz de garantir quaisquer direitos (ARENDT, 2012,
p. 405).

A situacdo politica global, na qual ndo ha qualquer lugar que possa se chamar de incivilizado,
impde que a condicdo dos povos sem Estado se tornou irreparavel, de forma que, para Arendt
(2012, p. 404), somente com uma humanidade completamente organizada, a perda do lar e da

condicdo politica de uma pessoa pode equivaler a sua expulsdo da propria humanidade.

Por esta razdo, Arendt critica a fundamentacdo dos Direitos Humanos na natureza humana, e
mais, para a autora (2012, p. 406) o desenvolvimento de técnicas e ferramentas no século XX
possibilitou ao ser humano dominar a natureza a tal ponto que se tornou possivel sua completa
destruicdo. Logo, para ela, essa emancipacdo total tornou a natureza alheia a esséncia humana,
0 que implica na garantia do Direito a ter Direitos pela propria humanidade, e ndo pela natureza
humana. Todavia, a légica do direito internacional dificulta a adocdo dessa alternativa, ja que
funciona a base de tratados e acordos reciprocos entre os Estados soberanos, inexistindo uma
esfera superior capaz de obrigar todas as nagcdes (ARENDT, 2012, p. 406).

Por certo, a positivacdo dos Direitos Humanos pelas Declaracdes de Direitos tinha como
objetivo sua estabilizacdo, contudo, tal funcdo ndo foi cumprida, seja pelas alteracbes das
condigdes historicas, que alteraram, consequentemente, 0 elenco dos Direitos Humanos
positivados nos tratados internacionais e nas constitui¢des internas, seja pela maior abrangéncia
que algumas liberdades receberam com o passar do tempo, como a liberdade de pensamento,
de opinido e de associacdo (LAFER, 2006, p. 124).

Nesse sentido, a proposta de Hannah Arendt parte da justificacdo histérica dos Direitos

Humanos, com a recusa ao jusnaturalismo, isso porque, a tutela dos Direitos Humanos parte de
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uma razoabilidade de tais direitos baseados numa conquista histérica e politica de grupos
sociais, que ndo resultam da coercdo imposta pela natureza, mas dos fatos histéricos que tornam

esses direitos politicamente viaveis.

A igualdade em dignidade e direitos ndo é um dado, € um construido, visto que as pessoas se
tornam iguais como resultado da organizacdo humana na medida em que ela é norteada pelo
principio da justica. Os Direitos Humanos, desta forma, ndo sdo dados, sdo construidos da
convivéncia coletiva, baseada na pluralidade. A teoria arendtiana de Direito a ter Direitos é ao
mesmo tempo uma critica, mas, sobretudo, uma proposta, pois é a partir dessa garantia que
todos os outros Direitos Humanos poderdo ser verdadeiramente usufruidos pela simples

qualidade de ser humano.

A critica da autora sobre a questdo dos Direitos Humanos, e sua decorrente protecao, se revela
na necessidade de vinculagdo das pessoas a um Estado, o qual seré responsavel por efetivamente
prestar a tutela dos direitos fundamentais, de forma que aqueles que se encontram a margem da
nacionalidade, e, portanto, excluidos do principio da legalidade, ndo encontram protecdo na
tutela internacional (LAFER, 2006, p. 146). Logo, o primeiro direito é necessariamente 0
Direito a ter Direitos, 0 que quer dizer dar a pessoa humana um lugar no mundo por meio do
acesso a uma ordem juridica, ou seja, uma estrutura onde se é julgada pelas proprias acbes e
opiniBes. Essa estrutura transcende o ambito interno da soberania. O papel do Estado é de
garantir a possibilidade de participacdo na comunidade ndo vinculada a ideia de nacdo (DI
CESARE, 2020, p. 69).

Para a Arendt, os fatos que conduziram aos povos sem Estado e a perda dos Direitos Humanos
como uma consequéncia da perda da nacionalidade e, portanto, da cidadania, confirmam a tese
de Edmund Burke®, o qual afirma que tais direitos derivam da propria nacio, de forma que
nenhum dos fundamentos das leis até agora discutidos séo fontes necessarias (ARENDT, 2012,
p. 408).

4 Edmund Burke foi um filésofo, cientista politico e membro do parlamento inglés. Em sua obra mais conhecida,
intitulada Reflexdes sobre a Revolugdo em Franca, ele desenvolveu uma critica ao modelo proposto pela
Revolugdo Francesa, ao afirmar a carecia de instrumentos de efetiva garantia dos Direitos Humanos pela
Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadédo, de 1789 (PISTORI, 2017, 08).
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Um ser humano destituido de sua comunidade politica, e, da mesma forma, impedido de
pertencer a qualquer outra, perde todos os elementos que sdo resultado do trabalho comum, ou
seja, produto do artificio humano, se reduzindo, tdo somente, aos assuntos da esfera privada, a

simples existéncia, incapazes de influirem na esfera pablica (ARENDT, 2012, p. 409).

Para Arendt (2021, p. 352-353) a vida humana € caracterizada pela existéncia partilhada com o
outro. Essa vida partilhada existe a partir do inter-relacionamento com o0s outros sujeitos, que
se dé a partir da politica. E através da politica, portanto, que estamos uns com 0s outros num

mundo constituido pela pluralidade.

A igualdade, portanto, ndo € algo dado, ndo € algo inerente a natureza humana. A igualdade &,
na visdao arendtiana, um construido acordado pela acdo conjunta de pessoas por meio da
organizacdo da comunidade politica (LAFER, 2006, p. 150). Essa constatacdo pode ser
verificada quando se analisa a condi¢do das pessoas sem Estado, invisibilizadas a medida que
transformadas em supérfluas, ja que forcadas a viver a sua propria sorte e excluidas das
possibilidades de direitos que a comunidade politica oferece e a cidadania garante (LAFER,
2006, p. 150). Deste modo, a esfera publica se refere ao mundo compartilhado, comum a todos
e ndo exclusivo a ninguém, devendo prevalecer o principio da igualdade, que € um construido
da comunidade politica para a organizacdo do Estado-nacédo, para se alcancar a democracia
(LAFER, 2006, p. 152).

A igualdade, como criacdo humana, é uma forma de equiparar as pessoas através das
instituicdes. Assim, quando a pessoa perde o acesso a esfera publica, sendo impedida de
participar das decisfes politicas da comunidade a que, pelo menos fisicamente, pertence, ela
perde a propria possibilidade de acesso ao principio da igualdade. As pessoas destituidas de
cidadania, como qualidade para a participacdo politica e, portanto, integrar a esfera publica, se
veem limitadas as suas proprias esferas privadas e despojadas de direitos, ja que esses sO se
justificam em razdo da pluralidade, ou seja, "da garantia tacita de que os membros de uma
comunidade se ddo uns aos outros"”, pois a condi¢do da politica € a pluralidade (LAFER, 2006,
p. 152).

Por conseguinte, a restricdo da pessoa a esfera privada, impedindo de acessar o debate publico,
e, portanto, integrar as decis@es politicas sobre a organizacdo do Estado-nacdo, leva a barreira

aos proprios Direitos Humanos, ja que estes decorrem da acéo, sendo o primeiro Direito
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Humano entre todos eles a garantia do direito a vida publica, que, conforme Lafer (2006, p.
153) é o que permite o comando da palavra e acao.

Sendo assim, limitar a existéncia de uma pessoa a sua humanidade, negando a participacdo do
artificio humano por estar privada de sua cidadania, sucede em afirmar que essa pessoa néo é
nada além de um elemento da raca humana, assim como 0s animais pertencem a uma dada
espéecie (ARENDT, 2012, p. 412). O ser humano privado de toda acdo sobre 0 mundo comum,
perde todo o seu significado, torna-se um ser humano em geral (ARENDT, 2012, p. 412). O
perigo dessa imposicdo € de produzir no seio da propria civilizacdo barbaros diante das
condigdes de selvageria impostas aos povos sem Estado (ARENDT, 2012, p. 412).

Para Arendt os refugiados sdo os parias que vagam pela terra, mas ndao pertencem a nenhum
mundo porque ndo possuem uma comunidade politica (SILVA, 2018, p. 398-399). Por mais
que haja uma afirmacao de que os Direitos Humanos sdo universais, de que toda pessoa nasce
livre, se ndo ha esse estatuto juridico de uma cidadania nacional, ndo ha amparo aos Direitos
Humanos. A chegada de milhares de povos sem Estado, corroborou a nocdo de que o direito a
pertencer uma comunidade organizada, significa também a garantia do Direito a ter Direitos,
que representa viver numa estrutura onde se é julgado por suas proprias aces e opiniGes
(ARENDT, 2012, p. 403).

Para Arendt, sem a disposi¢do do Estado para a protecdo de tais direitos eles ndo passariam de
uma retorica vazia, ja que, é o proprio Estado seu violador, colocando, portanto, os individuos,
apesar de portadores de protecdo no papel, em situacdo de excegdo aos Direitos Humanos
(PEREIRA, 2015, p. 12). Logo, ao ser humano privado de seu lugar na comunidade, restam
apenas aquelas qualidades préprias da vida privada, ou seja, tudo aquilo que nos é dado no
nascimento, como a forma do nosso corpo e os talentos de nossa mente, e sé podem ser aceitos

pela comunidade por meio da amizade, da caridade ou do amor.

A dignidade plena do migrante for¢ado s6 pode ser alcancada com a ressignificacdo do seu
estatuto como pessoa humana e juridica, para que entdo a condicdo de pertenca, de existéncia
no mundo e possibilidade de participagdo possam existir. A experiéncia democratica sé pode
existir na pluralidade. Apenas a cidadania, no sentido de reconhecimento do direito a

participacdo politica, pode conferir aos refugiados a nocao de pertencimento, de existéncia no
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mundo, a ndo apenas na natureza, capaz retira-los da solid&o, ja que € eivada de sentido politico,
enquanto Direito a ter Direitos (SILVA, 2018, p. 402-403).

Ser migrante forcado ndo pode comportar apenas em um adjetivo daqueles que se encontram
sem patria, mas aflora uma categoria politica, uma vez que serve para compreender cComo 0S
desmundanizados, sem comunidade, sem vinculo com qualquer forma de direito, que vivem da
caridade estrangeira e a benevoléncia alheia. Logo, essa cisdo estabelecida entre os Direitos
Humanos, via declaragdes, e a soberania dos Estados devem ser superadas em direcdo a uma
ressignificacdo do estatuto juridico e politico das pessoas, em uma busca pelo vinculo, via
participacdo, deliberacéo e pertenca a uma comunidade (SILVA, 2018, p. 408-409).

Arendt associa a no¢do de dignidade humana, herdada do pensamento kantiano, a nocdo de
Direito a ter Direitos, de modo que o fundamento dos direitos humanos deveria ser, conforme
a autora, o de que todos os seres humanos merecem ter sua dignidade respeitada e preservada
(PEREIRA, 2015, p. 14).

A proposta de Arendt para os Direitos Humanos, por consequéncia, parte da ideia que de para
se ter a acesso efetivo aos Direitos Humanos € necessaria a posse de cidadania, entendida como
a possibilidade pertencimento a dada comunidade, ja que a acao e o discurso sao fundamentais
para uma nocao de vida ativa, que ndo pode se limitar a vida privada, ou seja, as atividades do
labor*®. Uma vida sem acdo e sem palavras deixou de ser humana, pois ja ndo é mais vivida
entre pessoas. Sem a possibilidade da acéo, perde-se a garantia do Direito a ter Direitos e por
conseguinte, como a historia recente bem demonstrou, a garantia de acesso aos Direitos

Humanos.

Neste sentido, ndo basta permitir o ingresso de migrantes forcados aos territorios nacionais, €
necessario, sobretudo, a garantia de efetivo acesso aos Direitos Humanos, atraves da
possibilidade de pertencimento a comunidade politica. Apesar dos avancos fornecidos pelos
Tratados e Convencdes internacionais, que obrigam os Estados de forma solidaria & protecéo
dos Direitos Humanos, bem como pela criacdo da ONU, é preciso ir adiante, tanto na

perspectiva interna dos Estados de destino, como no panorama internacional. Os novos fluxos

4 O labor se traduz, para Arendt (2021, p. 343), na producéo de bens duraveis estritamente necessarios para a
manutencdo da vida bioldgica, se enquadra, portanto, na satisfacdo das necessidades vitais da vida humana. Néo
produz, desta forma, objetos tangiveis. O produto do labor € a prépria vida.
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migratérios marcados pela busca de protecdo em razdo de Direitos Sociais, Econdmicos e
Culturais ndo podem ser enxergados como uma realidade a parte das migracdes forcadas. A
chegada de migrantes ndo reconhecidos pelo conceito de refugiado, ainda que considerado em
sua perspectiva ampliada da Convencéo de Cartagena, evidenciou que o Brasil precisa buscar
alternativas de acolhimento que garantam o efetivo acesso aos Direitos Humanos pelos

migrantes por desenvolvimento.

Nesse sentido, no capitulo que segue se investigara a proposta deste trabalho de aplicacédo do
principio da fungibilidade, ex oficio, nos julgamentos dos pedidos de refugio dos migrantes ndo
reconhecidos, para conceder autorizacdo de residéncia por acolhida humanitaria como forma
de garantia efetiva de acesso aos Direitos Humanos por migrantes forcados ndo elegiveis ao

refagio.
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3 OS PROCESSOS DE SOLICITACAO DE PROTECAO NO BRASIL

No Brasil 0 acolhimento das pessoas em situacdo de mobilidade forcada, como visto, pode se
dar por meio do reconhecimento do status de refugiado ou pela concessao de visto humanitario.
Os instrumentos, apesar diferentes e consubstanciarem direitos diversos, atingem o mesmo fim

pratico, ou seja, a regularizagdo migratdria no pais.

Nos ultimos anos, a principal porta de entrada para migrantes forcados no Brasil tem sido a
fronteira norte, principalmente nos estados de Roraima e Amazonas, que juntos somam 85,8%
das solicitacOes de refagio e visto humanitario (CAVALCANTI; OLIVEIRA,; SILVA, 2021, p.
66). Apesar da migracdo Venezuela ser predominante, a rota Sul-Sul é caracteristica das
migracdes forcadas na América do Sul, ja que, dos dez primeiros lugares no ranking migratorio
do Brasil, sete sio ocupados por paises latinos*” (CAVALCANTI; OLIVEIRA; SILVA, 2021,
p. 58).

Em 2015 notou-se um aumento exponencial na mobilidade transfronteirica nos limites entre
Venezuela e Brasil, o que desequilibrou os movimentos de entrada e saida principalmente nos
Estados de Roraima e Amazonas, até alcancar, em 2017, o niamero de 35 mil pessoas por dia,
ndmero esse que se manteve em crescimento constante, s6 se interrompendo em 2020 por conta
das medidas restritivas de ingresso sob o pretexto da pandemia (SILVA; ALBUQUERQUE,
2021, p. 49-51).

Dessa forma, a protecdo dos migrantes forcados no Brasil tem inicio com a chegada ao territorio
nacional, quando o migrante se apresenta as autoridades de controle migratorio, exercido,
principalmente, pela Policia Federal e pelo Exército, oportunidade em que poderéa solicitar o
reflgio e dar inicio ao processo administrativo de reconhecimento desse status. Assim, o
presente capitulo analisara os processos de solicitacdo de refugio e de acolhida humanitéria,

afim de entender seus requisitos, fases e efeitos.

47 Conforme relatério anual do Ministério da Justica e Seguranca Publica, sendo eles: Venezuela, Haiti, Bolivia,
Coldmbia, Argentina, Cuba e Peru (CAVALCANTI; OLIVEIRA; SILVA, 2021, p. 58).
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3.1 PROCESSO DE SOLICITACAO DE REFUGIO

Os instrumentos internacionais de protecdo das pessoas em situacdo de mobilidade forcada,
sobretudo a Convencdo de 1951, e seu Protocolo adicional, de 1967, bem como a Declara¢do
de Cartagena, de 1984, ndo estabeleceram normas processuais, deixando a cargo dos proprios

paises 0 modelo processual a ser adotado, conforme sua realidade pratica.

No Brasil, 0 processo de solicitacdo de refugio é regido pela Lei 9.474, de 1997, a partir de seu
artigo 7°, e, de forma complementar, pelas Resolu¢ces Normativas do CONARE,
precipuamente pela Resolucdo n° 18, de 30 de abril de 2014, e suas alteragdes posteriores, que
estabelece os procedimentos aplicaveis ao pedido e tramitacdo da solicitacdo reflgio, bem como
a Resolugcdo n° 29, que determina a utilizacdo do SISCONARE como sistema para o

processamento das solicitagdes de reconhecimento da condicéo de refugiado no Brasil.

Inicialmente, cabe notar que a natureza juridica do ato é de processo e ndo de procedimento,
termos que designam concepcOes distintas. O processo decorre de uma relacdo juridica,
submetida aos direitos fundamentais processuais, que tem como fonte a propria Constituicdo
Federal, os principios gerais do Direito, a jurisprudéncia, os Tratados de Direitos Humanos, as
praticas internacionais do ACNUR, e, ainda, das disposi¢Bes infraconstitucionais (LEITE,
2014, p. 145).

A funcdo processual ndo é exclusividade da jurisdicdo, de modo que 0S processos
administrativos, como € o caso da solicitacdo de reflgio, se enquadre como processo, e nao
apenas procedimento (COSTA, 2020, p. 74). J& o procedimento representa tdo somente a
dindmica dos atos e tramites entre Administracdo Publica Federal e o solicitante, que se
desenvolve através de uma sequéncia légica e pré-determinada, afim de alcancar o ato final
pretendido pelo solicitante (COSTA, 2020, p. 76).

A distincdo é necessaria, pois, conforme afirma Manuela Coutinho Costa (2020, p. 68) o
instituto do procedimento ndo denota uma relagcdo juridica, incluida dentro de um regime
juridico no qual séo resguardados os direitos fundamentais em matéria processual (2020, p. 77),
tais como o direito ao recurso, ao contraditorio, a ampla defesa e o dever de fundamentacéo das

decisoes.
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Dessa forma, o titulo IV, da Lei 9.474/1997, faz referéncia ao termo processo para designar, de
modo geral, a atividade administrativa de reconhecimento da condigéo de refugiado, enquanto
a alusdo ao termo procedimento, no Capitulo I, do Titulo IV, da Lei 9.474/1997, compreende a

forma como se desenvolvem os atos e tramites do processo (COSTA, 2020, p. 75).

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (2020, p. 31) determinou que 0 escopo de
protecdo do direito ao devido processo abrange outros tipos de processos, além dos judiciais,
de forma que, a determinacdo da condicdo de refugiado implica uma decisdo sobre o risco
potencial para 0 gozo ou a afetacdo dos direitos mais bésicos dos solicitantes, como vida,
integridade e liberdade pessoal. Portanto, para a CIDH as garantias do devido processo devem
ser plenamente observadas em todos os procedimentos relacionados a determinacdo da

condicdo de refugiado, mesmo que sejam de natureza administrativa.

Observa-se, ainda, que a garantia de um devido processo depende da atencdo que € dada aos
individuos envolvidos, reconhecendo-os como verdadeiros titulares de direitos, os quais devem
ser observados independentemente do resultado do julgamento da tutela pretendida (LEITE,
2017, p. 239). E através da garantia dos direitos fundamentais em matéria processual, ou seja,
da ampla defesa, do efetivo contraditério, da duracdo razoavel do processo, do dever de
fundamentacdo, e, por fim, da garantia de duplo grau, que 0 processo, seja administrativo ou
judicial, assegura a possibilidade de justica formal e material da decisdo (LEITE, 2017, p. 239).

A realidade das migragBes modernas, marcadas pelos fluxos migratorios mistos, resulta na
importancia de assegurar a analise individualizada de cada solicitacdo, observando
irremediavelmente os padrdes processuais definidos a partir do devido processo legal, sob pena
de se excluirem da protecao refugiados que, pelo contexto migratdrio atual, podem se confundir

com outros migrantes forgados (LEITE, 2017, p. 241).

Dessa forma, para Celso Antbnio Bandeira de Mello (2015, p. 512) o devido processo
administrativo se desenvolve por cinco fases: a de iniciativa/propulsora; a fase instrutoria; a

dispositiva; a controladora, ou integrativa; e, por fim, a fase de comunicacéo.

Na fase de iniciativa, também conhecida como propulsora, o processo administrativo
compreende o impulso deflagrador do processo, que pode ocorrer por iniciativa do administrado

interessado ou de oficio pela administracdo publica (MELLO, 2015, p. 512). Ja na fase
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instrutdria, caberd a administragdo colher todos os elementos de prova necessarios a
fundamentacdo da decisdo, sobretudo pela oitiva da parte que sera atingida pela decisdo
(MELLO, 2015, p. 512). Tal decisdo serd proferida na fase dispositiva, que serd seguida,
frequentemente, pela fase controladora, ou integrativa, na qual autoridade diversa daquela que
proferiu a decisdo podera confirmar ou infirmar o decidido, através do controle de legalidade
do procedimento, e, conforme a lei, também do controle da conveniéncia do decidido (MELLO,
2015, p. 512). Por fim, o autor define a fase de comunicacdo como aquela em que a decisao
final serd& comunicada aos interessados pelos canais que o Direito houver estabelecido
(MELLO, 2015, p. 512).

Nesse sentido, Larissa Leite (2014, p. 166) ao analisar especificamente o processo de solicitacéo
de refugio, em razdo de suas peculiaridades, identificou suas fases da seguinte forma: a
preliminar; a de instauragéo formal do processo; a de instrucdo; o julgamento; e, finalmente, a

fase recursal, que serdo melhor exploradas nos topicos a seguir.

3.1.1 Fase preliminar

A fase preliminar é estabelecida no artigo 7°, da Lei 9.474/1997, e consiste na manifestacao
oral feita pelo migrante a qualquer autoridade migratéria que se encontre na fronteira do desejo
de solicitar refagio no pais (LEITE, 2014, p. 167). O Unico requisito da lei para essa fase é que
0 migrante o faca em territorio nacional, ndo sendo cabivel o pedido de refugio realizado fora

das fronteiras nacionais.

A manifestacdo oral pode ser feita no momento de entrada no pais, mas também pode ocorrer
em momento posterior, quando 0 migrante ja se encontre no territério nacional,
independentemente de sua situacdo migratdria*®. Flavia Ribeiro Rocha Ledo (2017, p. 217)
lembra que “a lei brasileira fez questdo em ndo exigir nenhum requisito extra do solicitante. Ele
devera apenas manifestar perante a autoridade competente a sua vontade de permanecer sob a

protecdo do Estado Brasileiro”.

4 Conforme artigo 8°, da Lei 9.474/1997: "o ingresso irregular no territorio nacional niio constitui impedimento
para o estrangeiro solicitar refigio as autoridades competentes” (BRASIL, 1997).
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A manifestacdo de vontade ndo € condicionada a nenhum prazo, ou mesmo a situacdo
migratdria do solicitante. Logo, a lei dispde expressamente que a entrada irregular ndo obsta a
solicitacdo de refugio, mas os migrantes com situacao migratoria regular, caso se vejam diante
dos critérios que autorizam o refugio, também poderéo solicitar a protecio*® (LEAO, 2017, p.
216).

Nessa fase, 0 processo ainda ndo esta formalmente instaurado, ja que se exige para tanto a
notificagdo do solicitante, pela autoridade migratdria, para prestar informag6es®, mas apenas o
ato de comunicar o desejo de solicitar protecdo no pais, ja é suficiente para resguardar ao
migrante forcado o direito de ndo ser devolvido ao pais de origem. Para Larissa Leite (2014, p.
168) é justamente a constata¢do de garantia do principio do non refoulement, assim como do

Direito de acesso a informacdo, que corroboram a existéncia de uma fase pré-processual.

A partir da simples manifestacdo o migrante forcado ja tem garantido o direito a ndo ser
devolvido ao pais de origem, conforme disposi¢do do §1°, do artigo 7°, da Lei 9.474/1997: "em
hipdtese alguma sera efetuada sua deportacdo para fronteira de territdério em que sua vida ou
liberdade esteja ameacada, em virtude de raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opinido
politica” (BRASIL, 1997). Nota-se, contudo, que o artigo deixou de lado a protecdo pelo
principio da ndo devolucdo das manifestacdes feitas com base na Clausula de Cartagena,
evidenciando novamente a posicdo de necessidade de demonstracdo dos critérios de

perseguicdo ligados a grave e generalizada violacdo de Direitos Humanos.

Paralelamente, no processo civil a fase pré-processual, ou preliminar, consiste na comunicagdo
do sujeito processual, violador ou responsavel pela garantia do Direito, da tutela pretendida,
com o intuito de solicitar o atendimento pacifico de sua pretensdo (MENEZES, 2011, p. 14-
16). Assim como no processo de refugio, trata-se de um dever, com repercussao juridica, de

comunicacgdo, 0 que oportunizara a parte contraria a solu¢do da demanda pela via extrajudicial.

49 E a hip6tese dos refugiados sur place, que sdo identificados como aqueles que no se encontrava dentro dos
critérios de reflgio quando deixaram seus paises de origem, mas com o passar do tempo, e diante de novos
acontecimentos, se veem obrigados a solicitar refugio (ACNUR, 2011, p. 21). Ato continuo, para 0 CONARE o
critério de fundado temor de perseguicdo deve ser aferido pela impossibilidade de retorno ao pais de origem
(LEAO, 2017, p. 217).

50 Conforme art. 18, da Lei 9.474/1997: "a autoridade competente notificara o solicitante para prestar declaracdes,
ato que marcara a data de abertura dos procedimentos” (BRASIL, 1997).
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No processo administrativo, quando o responsavel pela garantia de determinado direito toma
ciéncia do desejo da parte interessada, aqui o de reconhecimento da condi¢do de refugiado,
nasce para 0s agentes publicos o dever prestar as informac6es necessaria a realiza¢ao do ato (ou
sua impossibilidade)®. A partir do acesso a informagdo, serd possivel ao solicitante
providenciar a documentagdo necessaria para instruir o processo de solicitacdo de refagio,
assim como tomar conhecimento de instituicdes que podem prestar auxilio nesse processo,
como 0 ACNUR e a Defensoria Pablica da Unido (DPU).

Os procedimentos necessarios a solicitacdo séo regulados pela Resolugdo Normativa n° 18, de
2014, do CONARE. Até 2019 a manifestacdo de vontade deveria ocorrer de maneira presencial,
no entanto, a partir da publicacdo da Resolucdo Normativa n® 29, em 14 de junho de 2019, o
procedimento foi alterado para a modalidade virtual, através da implementacdo do
SISCONARE como sistema de processamento das solicitacdes de refagio (COSTA, 2020, p.
56). Assim, a fase preliminar deixou de consistir apenas na manifestagéo oral para possibilitar
também que a comunicacao se realize de forma virtual, pelo cadastro realizado pelo migrante

no SISCONARE, no qual fornecera seus dados pessoais e de contato®?%,

Por fim, é importante observar a predominancia da atuacdo dos agentes de seguranca publica,
sobretudo a Policia Federal, nos processos de solicitacdo de refugio, mesmo em sua fase
preliminar. A questdo que se coloca é que o atendimento de migrante forcados por agentes de
seguranca publica, como visto, coloca o0 pais novamente sob 0s auspicios da protecdo a
Seguranca Nacional, diante de questdes migratérias. O atendimento de migrantes, que fogem
justamente das violéncias de agentes de Estado, por policiais ndo parece ser 0 mais adequado

para a preservacao da dignidade humana e do devido acolhimento.

51 Conforme artigo 5°, incisos X1V e XXXIII, da Constituicdo Federal, respectivamente: "¢ assegurado a todos o
acesso a informagdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional”; "todos t€m
direito a receber dos 6rgdos publicos informacdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que
serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel
a seguranca da sociedade e do Estado” (BRASIL, 1988).

52 Conforme artigo 2°, paragrafo unico, incisos I e II, da Resolugdo Normativa n° 29, de 14 de junho de 2019: "[...]
o interessado em solicitar o reconhecimento da condicédo de refugiado ao Estado Brasileiro devera: | - cadastrar-
se no SISCONARE; Il - apresentar seus dados pessoais e de contato” (BRASIL, 2019a).

%3 Os dados solicitados sdo: nome e sobrenome; género (para o sistema: masculino, feminino ou outros); data de
nascimento; estado civil; ao menos uma filiacdo ou a justificativa de filiacdo ndo declarada; pais, estado ou
provincia e cidade ou vila, relacionados a nacionalidade do solicitante; nacionalidade, caso o solicitante ndo seja
apatrida; ao menos uma lingua ou idioma/dialeto; etnia e religido; especificacdo de doencgas graves, caso exista;
descricdo de deficiéncia fisica ou mental, caso exista; pais, estado ou provincia e cidade ou vila, relacionados ao
Gltimo endereco no pais de nacionalidade ou residéncia habitual do solicitante; tipo do endereco, logradouro,
namero, bairro, UF e cidade dos dados de contato do solicitante no Brasil; e-mail principal e a respectiva
confirmacédo (DPU, online);
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Nesse sentido, apesar da legislacdo brasileira, em matéria de migracdes forcadas, se destacar
por sua amplitude, melhor seria se os atendimentos, em todas as fases do processo de solicitagéo
de refugio, fossem realizados por agentes civis, tal como o préprio CONARE, nédo vinculados
a Seguranca Publica, ja que ndo se fala mais em protecdo a seguranca nacional e ordem publica,

mas em acolhimento sob a égide dos Direitos Humanos®*.

3.1.2 Fase de instauracao

A fase seguinte, de instauracdo, tem inicio com a notificacdo do migrante forcado, pela
autoridade migratoria, para prestar declaragdes®. O intervalo entre a fase preliminar e a fase de
instauracdo ndo deve se prolongar demasiadamente, em primeiro lugar porque o processo de
solicitacdo de refugio se submete ao carater de urgéncia; em segundo, porque, em muitos casos,
o solicitante entra no pais de maneira irregular, o que o coloca em condi¢do de vulnerabilidade,
gue s6 € minimamente superada pela instauracdo formal do processo e regularizacdo de situacao
migratoria, a partir da emissdo de autorizacdo de permanéncia provisoria no territério nacional
(LEITE, 2014, p. 170).

Concluido o envio do cadastro, realizado na fase preliminar, o solicitante devera preencher o
termo de solicitacdo de reconhecimento da condicdo de refugio, que contém 13 paginas e deve
ser redigido em portugués. E nessa fase que o solicitante esclarecera as circunstancias que o

levaram a solicitar refugio.

O termo de solicitacdo podera ser preenchido pelo préprio interessado, por mandatario ou,
ainda, por representante legal®®. Cabe destacar, contudo, que o formulario omite a possibilidade
de solicitacdo de reflgio por grave e generalizada violacdo de Direitos Humanos, uma vez que

assim descreve os critérios de preenchimento das circunstancias que motivaram o pedido:

%4 Nesse sentido: Marilia Moreira Mendes (2019, p. 54); Manuela Coutinho Costa (2020, p. 53-54); e Larissa
Moura Getirana (2019, p. 43).

55 Conforme artigos 9° e 18, da Lei 9.474/1997, respectivamente: “a autoridade a quem for apresentada a solicitacdo
devera ouvir o interessado e preparar termo de declaracdo, que devera conter as circunstancias relativas a entrada
no Brasil e as razdes que o fizeram deixar o pais de origem” e "autoridade competente notificard o solicitante para
prestar declaragdes, ato que marcara a data de abertura dos procedimentos” (BRASIL, 1997).

% Conforme artigo 2°, incisos I, II e III, da Resolucio Normativa n°® 29, de 2019: "a solicitacio de que trata o art.
1° podera ser realizada: | - diretamente pelo interessado; Il - por mandatério; ou 11 - representante legal” (BRASIL,
2019a).
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Explique as razbes pelas quais vocé deixou seu pais de nacionalidade ou
residéncia habitual e buscou protecdo como refugiado no Brasil. Descreva de
forma detalhada, todos os fatos importantes: acontecimentos, sua experiéncia
pessoal ou medidas que foram adotadas contra vocé ou contra membros de
sua familia e que o(a) levaram a abandonar seu pais de nacionalidade ou
residéncia habitual. Descreva especialmente situacdes envolvendo violagdes
de direitos por conta de sua raga/etnia, religido, nacionalidade, opinido politica
ou pertencimento a grupo social especifico (DPU, online, p. 11).

Embora a Resolucao Normativa n° 18, de 30 de abril de 2014, determine que “a linguagem dos
formularios devera ser de facil compreensdo aos peticionarios™’, 0 que se verifica é que o
solicitante devera possuir conhecimento prévio sobre a Lei 9.474/97, j& que a propria explicacdo
sobre as circunstancias a serem descritas exigem o critério de perseguicdo direta ao solicitante,
ignorando a hipdtese de reconhecimento da condicdo por grave e generalizada violacdo de

Direitos Humanos no pais de origem.

Por essa razdo que ndo se pode excluir da fase preliminar a possibilidade de comunicacdo oral,
uma vez que € nesse momento pré-processual que o solicitante, que desconhece as
peculiaridades da legislacéo brasileira, dos 6rgaos e das entidades, ou mesmo sem acesso aos
meios eletrdnicos, sera informado sobre a possibilidade de assisténcia para o correto

preenchimento do formulério.

Ademais, a propria Lei 9.474/97 determina que o termo de declaracdo devera ser preenchido
com o auxilio de intérpretes e por profissionais qualificados que garantam o sigilo das
informagbes prestadas®. Ocorre que, tanto o CONARE, quanto o Ministério da Justica e
Seguranca Publica jamais editaram normas no sentido de garantir a presenca de intérpretes e de
profissionais qualificados para o atendimento de migrantes forcados, em ambiente que
efetivamente garanta o sigilo de suas informagdes (LEITE, 2014, p. 174).

S"Conforme artigo 5°-A, §2°, da Resolugio Normativo n° 18, de 2014: "art. 5°-A - a Coordenacdo-Geral do Comité
Nacional para os Refugiados - CG-Conare devera, quando couber, adotar formularios especificos para peti¢des e
comunicac6es de refugiado, de solicitante de reconhecimento da condig8o de refugiado e dos demais requerentes
aptos a peticionar junto ao Comité Nacional para os Refugiados ou a prépria Coordenacdo-Geral.[...] § 2° A
linguagem dos formularios devera ser de facil compreenséo aos peticionarios” (BRASIL, 2014).

58 Conforme artigos 19 e 20, da Lei 9.474/1997, respectivamente: “além das declaragdes, prestadas se necessario
com ajuda de intérprete, devera o estrangeiro preencher a solicitacdo de reconhecimento como refugiado, a qual
devera conter identificacdo completa, qualificacdo profissional, grau de escolaridade do solicitante e membros do
seu grupo familiar, bem como relato das circunstancias e fatos que fundamentem o pedido de reflgio, indicando
os elementos de prova pertinentes”, e, "o registro de declaragdo e a supervisdo do preenchimento da solicitagdo do
refagio devem ser efetuados por funcionarios qualificados e em condi¢des que garantam o sigilo das informagdes”
(BRASIL, 1997).
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Ressalta-se, ainda, que mesmo com a implementacéao de plataforma virtual para preenchimento
e envio da solicitacdo, o migrante forcado ainda precisa comparecer pessoalmente a uma das
Unidades da Policia Federal, oportunidade na qual a instauracao formal do processo se realizara
com o recebimento do pedido e emissdo de protocolo®, apds a colheita dos dados biométricos

do solicitante®.

A emissdo de protocolo gera a regularizagdo da situacao migratéria, o que implica em outros
efeitos juridicos além da instauracdo do processo, 0s quais se consubstanciam na emissédo de
documentacéo provisoria®l®?, autorizacdo de residéncia temporaria®®, a suspensdo qualquer
procedimento, administrativo ou criminal, relativos a entrada irregular no pais®, e, por fim, o
dever do solicitante manter os dados cadastrais atualizados perante a Policia Federal (LEITE,
2014, p. 176) e da Coordenacdo-Geral do Comité Nacional para os Refugiados, sob pena de

arquivamento do processo de refligio®.

3.1.3 Fase de instrucéo

59 Conforme artigo. 21, da Lei 9.474/97 e artigo 4°, da Resolugdo Normativa n° 29, de 2019, respectivamente:
"recebida a solicitacdo de refiigio, o Departamento de Policia Federal emitira protocolo em favor do solicitante ¢
de seu grupo familiar que se encontre no territdrio nacional, o qual autorizara a estada até a decisdo final do
processo”(BRASIL, 1997)., e, "o processo tera inicio com o recebimento, pela Policia Federal, do termo de
solicitacdo de reconhecimento da condigdo de refugiado devidamente preenchido”(BRASIL, 2019a).

60 Conforme artigo 4°, da Resolugdo Normativa n°® 29, de 2019, § 1°: "ap6s colhidos os dados biométricos, a Policia
Federal emitira o protocolo de que trata o art. 21 da Lei n® 9.474, de 1997" (BRASIL, 2019a).

61 Com a regularizagdo migratéria o solicitante terd direito a emissdo do Documento Provisério de Registro
Nacional Migratorio (DPRNM), bem como a emisséo de CPF e Carteria de Trabalho e Previdéncia Social, o que
0 permitird o acesso ao mercado de trabalho formal (COSTA, 2020, p. 58).

62 O direito de acesso a CTPS ¢é previsto expressamente no artigo 21, §1°, da Lei 9.474/97: “protocolo permitira
ao Ministério do Trabalho expedir carteira de trabalho provisoria, para o exercicio de atividade remunerada no
Pais” (BRASIL, 1997)., bem como no art. 96, §5°, inciso I, do Decreto 9.199/2017: “§ 5° O protocolo de que trata
0 § 4° permitird o gozo de direitos no Pais, dentre 0s quais: | - a expedi¢do de carteira de trabalho provisoria”
(BRASIL, 2017).

8 Conforme artigo 21, da Lei 9.474/97: “recebida a solicitagdo de refugio, o Departamento de Policia Federal
emitird protocolo em favor do solicitante e de seu grupo familiar que se encontre no territorio nacional, o qual
autorizard a estada até a decisdo final do processo” (BRASIL, 1997).

84 Conforme artigo 10, da Lei 9.474/97: "a solicitagdo, apresentada nas condigdes previstas nos artigos anteriores,
suspendera qualquer procedimento administrativo ou criminal pela entrada irregular, instaurado contra o
peticionario e pessoas de seu grupo familiar que o acompanhem” (BRASIL, 1997).

8 Conforme artigo 6°, inciso II, da Resolugdo Normativa n° 18, de 2014: “sera passivel de arquivamento pela
Coordenagdo-Geral do Comité Nacional para os Refugiados, sem analise de mérito, a solicitacdo de
reconhecimento da condicdo de refugiado daquele que: [...] Il - deixar de atualizar o seu endereco, telefone, e-mail
e outros dados cadastrais perante a Coordenacao-Geral do Comité Nacional para os Refugiados num prazo maximo
de 30 (trinta) dias, contados a partir da Gltima notificagdo que lhe fora enviada especificamente para este fim”
(BRASIL, 2014).
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A terceira fase é formada pelos atos de instrucdo do processo, prevista nos artigos 23 e 24, da
Lei 9.474/97, e regulada pelo artigo 6°, da Resolugdo Normativa n® 29, de 2019. Nessa fase
serdo realizadas as diligéncias necessarias para averiguar os fatos dos quais o conhecimento
seja conveniente ao julgamento do mérito do pedido de refugio, devendo a autoridade
competente®, ao final, elaborar relatdrio a ser enviado ao Secretaria(o) do CONARE. Cabe
notar, ainda, que essa fase é marcada pelo sigilo das informac@es prestadas pelo solicitante e

colhidas pelo proprio 6rgao®’.

O texto legal e o seu decorrente regulamento ndo disciplinam alguns aspectos importantes da
fase de instrucdo. Apesar do regulamento designar a Coordenacdo-Geral do CONARE a
responsabilidade pela elaboracdo do relatério final, em nada se refere quantos aos critérios
técnicos para sua elaboragdo. O texto legal também ndo disciplina as diligéncias possiveis e
pertinentes para instru¢do processual ou mesmo 0s responsaveis por determinar sua producdo
(LEITE, 2014, p. 177). As Unicas diligéncias previstas na Resolu¢do Normativa n° 29 consistem
na realizacdo de entrevista pessoal do solicitante, e na juntada de documentos trazidos pelo

préprio solicitante, quando entender pertinente®®,

A entrevista pessoal do solicitante desempenha papel central nessa fase do processo, ja que é
nesse momento em que o migrante podera narrar detalhadamente a sequéncias de fatos e/ou
perseguicdes que o levaram a fuga, assim como esclarecer possiveis contradicdes (GETIRANA,
2019, p. 49). Trata-se, portanto, de direito a ser ouvido, decorrente do principio da oralidade,
que aproxima o julgador das provas colhidas, o que oportuniza ao migrante for¢ado superar as
barreiras linguisticas impostas no relato escrito, ja que “a fala carrega consigo significagdes e a
escrita falta o dinamismo necessario para revelar a manifestacdo subjetiva do discurso de
maneira satisfatéria e completa” (GETIRANA, 2019, p. 58). Essa ¢ a oportunidade em que o
solicitante serd ouvido, podendo manifestar pessoalmente suas angustias, emocles e
expectativas (GETIRANA, 2019, p. 58).

% De acordo com o artigo 6°, a autoridade competente é a Coordenacdo-Geral do CONARE (BRASIL, 2019a, p.
02).

87 Conforme art. 25, da Lei 9.474/97: "os intervenientes nos processos relativos as solicitagdes de refugio deverdo
guardar segredo profissional quanto as informagdes a que terdo acesso no exercicio de suas fungdes” (BRASIL,
1997).

8 Conforme artigo 6°, inciso Il e I, da Resolugdo Normativa n° 29, de 2019: "ap6s o recebimento da solicitagio
de reconhecimento da condicdo de refugiado, a Coordenacdo-Geral do Comité Nacional para os Refugiados
realizara a instrucdo processual da solicitacdo, adotando, entre outras, as seguintes providéncias: [...] I1- realizacéo
de entrevista com o solicitante de reconhecimento da condicéao de refugiado; Il — juntada processual de eventuais
documentos entregues pelo solicitante durante a entrevista ou enviados por outros meios” (BRASIL, 2019a).
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Na tentativa de estabelecer critérios técnicos e uniformes para o reconhecimento da condigéo
de refugiado, o ACNUR editou um Manual de Procedimentos para a Determinacao da Condicgéo
de Refugiados®, que serve como instrumento consultivo, ja que ndo possui aplicabilidade
obrigatoria pelo CONARE. Logo, para a agéncia da ONU, o responsavel por determinar e
examinar o pedido de reflgio deverd utilizar todos 0s meios de prova possiveis para a instrucao
do pedido, dado que a situacao de vulnerabilidade que o solicitante se encontra pode, em muitos

casos, impossibilitar a producédo de provas pelo proprio requerente (ACNUR, 2011, p. 40-41).

O documento ainda destaca que, nos casos em que nao for possivel a autoridade competente
pela instrucdo do processo comprovar a veracidade das declaragdes prestadas pelo solicitante,
deverd prevalecer o relato do migrante forcado, desde que a narracdo prestada ndo seja

inconsistente com a exposicéo geral dos fatos apresentadas (ACNUR, 2011, p. 41).

O ACNUR reconhece gue o solicitante pode se sentir apreensivo em relatar livremente, 0s
acontecimentos que o levaram a solicitar refugio, de forma que é fundamental que as entrevistas
sejam realizadas em ambiente acolhedor, no qual o examinador obtenha a confianca do
migrante forcado a fim de ajuda-lo na narracdo dos acontecimentos (ACNUR, 2011, p. 41). A
realidade das entrevistas realizadas para instruir o processo de reflgio no Brasil, no entanto,
ndo atendem os critérios definidos pelo ACNUR, uma vez que as entrevistas sao realizadas sem
a ajuda de tradutor e muitas vezes nas instalacdes da Policia Federal, o que s6 contribui para

gerar maior temor ao migrante, que se V&, na préatica, diante de interrogatério policial.

A producdo probatdria devera se concentrar nos elementos de elegibilidade do reflgio, ou seja,
na demonstracdo dos critérios de fundado temor perseguicdo, ou na ocorréncia de grave e
generalizada violacdo de Direitos Humanos no pais de origem, aliados a impossibilidade de
retorno ao pais de origem, diante da falta de instrumentos de efetiva protecao no local.

No que se refere aos critérios de elegibilidade dispostos na Convencéo de 1951, e no Protocolo
de 1967, o solicitante devera demonstrar a existéncia dos elementos subjetivos e dos objetivos.
Para 0 ACNUR (2011, p. 11) o elemento subjetivo consiste no temor de perseguicéo e €

considerado a partir da narracdo, pelo solicitante, dos fatos que o levaram a fuga. Nesse

89 Apenas pelos critérios definidos na Convencéo de 1951, e o Protocolo de 1967.
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momento a condicdo do pais de origem n&o é considerada, j& que a expressdo temor determina
o0 estado de espirito do solicitante, ou seja, 0 sentimento intimo que justificou a fuga. Por sua
vez, a inclusdo da expressdo fundado no critério de elegibilidade indica que o sentimento intimo
do solicitante deve ser justificado em questdes objetivas da situacdo do pais de origem, nédo
bastando ao solicitante o sentimento particular de medo, mas necessariamente devera
comprovar que seu medo encontra motivos razoaveis por conta da situacdo do seu pais de
origem (ACNUR, 2011, p. 11). Logo, o fundado temor de perseguicéo deixa de fora todos "|...]
0s casos de vitimas de fome ou de desastres naturais, a menos que também possuam fundado
temor de persegui¢dao por um dos motivos referidos no artigo 1 (A) da convencao” (ACNUR,

2011, p. 12).

Aliados ao fundado temor de perseguicao, o solicitante devera demonstrar que seus motivos de
fuga se justificam por razdo pré-determinadas pela Convencdo de 1951: raca, religido,
nacionalidade, pertencimento a um grupo social especifico ou opinides politicas.

A raca, como motivo de perseguicdo, € compreendida no sentido mais amplo, uma vez que
inclui todos os tipos de grupo étnicos. Para a comunidade internacional, é a violagdo mais grave
aos Direitos Humanos (ACNUR, 2011, p. 17). Nota-se que, o simples fato que pertencer a
determinada racga ndo justifica o pedido de reflgio, devendo-se demonstrar que em virtude da
discriminacdo no pais de origem, a dignidade humana da pessoa solicitante é atingida de tal

forma a se tornar incompativel com os Direitos Humanos (ACNUR, 2011, p. 17).

A nacionalidade, por sua vez, é ainda mais ampla que o motivo de raca, e vai além da
nacionalidade juridica como vinculo de determinada pessoa a determinado Estado, para se
referir também ao pertencimento a grupo étnico ou linguistico. Assim, para o ACNUR (2011,
p. 18) "a coexisténcia entre dois ou mais grupos nacionais (€tnicos, linguisticos) dentro das
fronteiras de um Estado pode criar situacdes de conflito e também situacdes de perseguicao ou

de risco de perseguigdo”.

A perseguicao em razdo da religido indica a impossibilidade de professar determinada religido
no pais de origem, tendo como caracteristica a proibicdo de frequentar comunidades religiosas,
a inexisténcia de liberdade de culto, publico ou particular, a proibigdo de educacao religiosa ou,
por fim, a imposi¢do de medidas discriminatorias sobre pessoas que professam determinadas

religides, seja pelo mero pertencimento a comunidade (ACNUR, 2011, p. 18).
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A razdo de pertencimento a um grupo social especifico designa o temor de perseguicdo por
pessoas de origem, estilo de vida e condigdo social parecidas. A perseguicdo pode ter origem
pela desconfianca de deslealdade do grupo em relacdo ao Governo em razdo das posicoes
politicas, da atividade econémica dos seus membros, ou, até mesmo, quando a propria

existéncia do grupo € vista como um obstaculo a politica do Governo (ACNUR, 2011, p. 18).

Por fim, o motivo de perseguicdo por opinido politica ndo se justifica pela simples manifestacao,
pelo solicitante, de opinides contrarias a0 Governo. E necessario que o solicitante demonstre
que suas opinides e criticas sdo conhecidas pelas autoridades e ndo toleradas, devendo ser
demonstrada o nexo de causalidade entre a opinido e o temor de repressdo pelas autoridades
publicas quando da sua publicidade. A andlise do estado de espirito desse solicitante pode ser
verificada a partir das consequéncias que o solicitante enfrentaria caso precisasse retornar ao
seu pais de origem (ACNUR, 2011, p. 19).

Em relacdo ao fundamento de grave e generalizada violacdo de Direitos Humanos, o artigo 1°,
inciso III, da Lei 9.474/97, determina que sera considerado refugiado aquele que "devido a
grave e generalizada violacdo de direitos humanos, é obrigado a deixar seu pais de
nacionalidade para buscar refugio em outro pais” (BRASIL, 1997). Ocorre que, nos julgamentos
de refagio fundados na Clausula de Cartagena, o que se verifica € a exigéncia de demonstracédo

de critérios de perseguicdo aliados a violagdo de Direitos Humanos.

Para o CONARE, o reconhecimento do reflgio pelo inciso 11, € imprescindivel a demonstracdo
da incapacidade de acdo ou mesmo a inexisténcia de entes conformadores de um Estado
Democréatico de Direito no pais de origem. Além disso, o 6rgdo exige a demonstracdo da
auséncia de paz, duradoura e estavel, no territorio de origem, bem como o reconhecimento, pela
comunidade internacional, da situacdo de grave e generalizada violagcdo de Direitos Humanos
no pais de origem. Esses critérios devem, ainda, estar aliados a demonstracdo de um fundado
temor de perseguicdo causado pelo seu Estado de origem em fungdo de sua raca, religido,
nacionalidade, grupo social ou opinides politicas (REDIN; MINCHOLA, 2012, p. 33).

Apesar da legislacdo ndo exigir a demonstracdo do critério de perseguicdo para a solicitacdo de
refugio baseada na Clausula de Cartagena, para 0 CONARE, o solicitante precisara demonstrar

que seu pais de origem se encontre em situacdo de instabilidade tdo grande que nédo seja capaz
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de garantir Direitos Humanos, assim como, em razdo dessa instabilidade, o migrante se encontre
sob o fundado temor de perseguicéo, o que dificulta a aplicacdo da protecdo baseada no inciso
1l (REDIN; MINCHOLA, 2013, p. 35-36).

Ato continuo, apds concluidos os atos de instrucdo, devera a Coordenagdo-Geral do CONARE,
elaborar parecer de mérito, descrevendo todos os requisitos sobre a elegibilidade do migrante
ao reflgio, que sera encaminhado ao CONARE® para julgamento. O ACNUR considera que
as conclusdes expostas pelo examinador sobre as circunstancias do casos e a sua impressao
pessoal sobre o solicitante, impactam na deciséo que afetara a vida de um ser humano, de forma
que aquele responsavel pela elaboragdo do relatorio deverd “aplicar os critérios imbuidos de um
espirito de justica e compreensdo, e 0 seu juizo ndo deve ser influenciado, obviamente, pela
presungao pessoal de que o solicitante possa ser um caso de um !'nao merecedor! de protegao”
(ACNUR, 2011, p. 43). O envio do relatdrio final marca o fim da fase de instrucéo e inicio da
quarta fase do processo de refugio: a de julgamento.

3.1.4 Fase de julgamento

O julgamento do pedido de reflugio constitui ato administrativo, j& que representa a
manifestacdo de vontade unilateral da administracdo (OLIVEIRA, 2022, p. 294), que tem
natureza de ato juridico, pois se trata de declaracdo com efeitos juridicos (MELLO, 2015, p.
379). O Brasil, na direcdo das recomendacdes internacionais, designou 6rgao especifico, de
natureza tripartite, conforme visto no primeiro capitulo, para o julgamento dos pedidos de

reflgio em primeira instancia: o CONARE".

0O relatério sera encaminhado primeiro ao Grupo de Estudos Prévios (GEP), conforme art. 7°, da Resolugéo
Normativa n° 18, de 2014, formado por membros do CONARE, do Ministério das Relagbes Exteriores, do
ACNUR, e por membros da sociedade civil que atuem na causa. No GEP serdo discutidas as solicitacdes e a
necessidade de diligéncias complementares. Somente ap0s as discussdes do GEP o relatdrio sera encaminhado a
plenaria do CONARE (COSTA, 2020, p. 61).

L Conforme art. 12, incisos I a III, da Lei 9.474/97, respectivamente: “compete a0 CONARE, em consonancia
com a Convencao sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951, com o Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados de
1967 e com as demais fontes de direito internacional dos refugiados: | - analisar o pedido e declarar o
reconhecimento, em primeira instancia, da condicdo de refugiado; Il - decidir a cessacdo, em primeira instancia,
ex officio ou mediante requerimento das autoridades competentes, da condicao de refugiado; Il - determinar a
perda, em primeira instancia, da condigdo de refugiado” (BRASIL, 1997).
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Os julgamentos ocorrem durante as reunides do 6érgdo, convocadas pelo representante do
Ministério da Justica, em periodicidade ndo superior a sessenta dias’. A pauta de julgamento é
definida conforme o critério cronoldgico’®, respeitados os casos especiais, 0s quais deverdo ser
incluidos em pauta assim que instruidos. As deliberacfes do 6rgdo deverao ser precedidas de
debates orais, nos quais ha possibilidade de participacdo de representantes da sociedade civil™
e do ACNUR, que ndo possuem direito a voto, embora tenham direito a voz™.

O 6rgéo decidira por maioria simples, sendo necessaria a presenca de pelo menos 4 membros’®’’
para abertura dos trabalhos. Todas as decisdes deveréo ser fundamentadas, para possibilitar o
contraditorio e a ampla defesa na fase recursal. Nas hipoteses de empate, o voto final serd do(a)
representante do Ministério da Justica e Seguranca Publica, que preside o 6rgdo’®. Durante o
julgamento, o Colegiado podera verificar a necessidade de novas diligéncias, oportunidade em

que 0 processo sera retirado de pauta e retornaré a instrugdo (LEAO, 2017, p. 224).

O plenario podera determinar, por decisdo fundamentada, a suspensdo do processo de
solicitacdo de refagio, encaminhando a analise do Conselho Nacional de Imigracdo sobre a
possibilidade de permanéncia do estrangeiro no pais, por razdes humanitarias, em casos

especiais e 0missos.

E importante esclarecer que até a publicacdo da Lei 13.445/2017, o processo de suspensdo era
regulado pela Resolucdo Normativa do CONARE, n° 13, de 23 de mar¢o de 2007. Logo, caso
0 CONARE, em sessdo de julgamento do pedido de refugio, ndo identificasse os requisitos de
elegibilidade previstos na Lei 9.474/97, poderia encaminhar o pedido ao Conselho Nacional de

Imigracdo (CNIg), para que este averiguasse a possibilidade de permanéncia no pais, com base

2 Conforme artigo 4°, do Regimento interno do CONARE: "o CONARE se reunira toda vez que for convocado
por seu presidente, com periodicidade ndo superior a 60 dias, contados da data da Gltima reunido ordinéria, e
extraordinariamente por determinagdo do seu presidente ou por proposta da maioria absoluta dos seus membros”
(BRASIL, 1997).

8 Conforme artigo 7°, paragrafo Unico, da Resolugdo Normativa n° 18, de 2014: "a inclusdo em pauta seguira,
preferencialmente, a ordem cronoldgica, observados os casos especiais” (BRASIL, 2014).

4 Conforme artigo 14, §1°, da Lei 9.474/97: "o Alto Comissariado das Nag¢des Unidas para Refugiados - ACNUR
sera sempre membro convidado para as reunides do CONARE, com direito a voz, sem voto” (BRASIL, 1997).

5 A Caritas Arquidiocesana é a Unica representante da sociedade civil com direito a voto no CONARE (JUBILUT,
2014, p. 05)

76 Conforme artigo 16, da Lei n° 9.474/97 (BRASIL, 1997).

" Conforme artigo 6°, do Regimento interno do CONARE (BRASIL, 1997).

8 Conforme artigo 16, paragrafo tnico, da Lei n® 9.474/97 (BRASIL, 1997).
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na Resolucdo Normativa do CNIg, n° 27, de 25 de novembro de 19987, que tratava das
situacOes especiais e casos omissos. Assim, pela norma regulamentar, identificavam-se como
casos especiais ou omissos, todas aquelas situacdes ndo previstas nas Resolugdes do CNIg, mas
que possuissem elementos que justificassem a concessdo de visto ou autorizacdo de

permanéncia®. Em caso positivo, 0o CONARE encaminhava o processo de refiigio ao arquivo®..

No entanto, a Resolucdo Normativa n°® 13, de 2007, que disciplinava o encaminhamento de
casos passiveis de concessdo de autorizacdo de residéncia por situacdo especial, foi revogada
expressamente pela Resolucdo Normativa, também do CONARE, n° 18, de 2014, que passou a

disciplinar o tema da seguinte forma:

Art. 12. O plenéario do CONARE podera, mediante decisdo fundamentada,
suspender a tramitacdo do caso e recomendar ao Conselho Nacional de
Imigracdo - CNIg que o analise sempre que:

I - vislumbrar a possibilidade da permanéncia do estrangeiro no Pais por
razGes humanitarias, nos termos da Resolugcdo Recomendada n. 08, de 19 de
dezembro de 2006, do CNIg; ou

Il - vislumbrar a possibilidade da permanéncia do estrangeiro no Pais por
circunstancia relevante e sobre a qual incida a Resolu¢do Normativa n. 27, de
25 de novembro de 1998, do CNIg, que trata dos casos especiais e omissos.

E importante notar que, a partir da Lei 13.445/2017, e seu regulamento pelo Decreto
9.199/2017, a possibilidade de suspensdo dos processos de refugio para andlise de visto
humanitario pelo CNIg sofreu modificacdes, pois 0 6rgdo passou a atuar sob novas diretrizes,
focado na migracgéo laboral, o que fez com que o CNIg deixasse de deliberar sobre situagoes
especiais e casos omissos fundados somente em critérios humanitarios (DIEME, et al, 2019, p.

43). Os casos omissos e especiais sdo agora disciplinados pela Resolucdo Normativa CNIg n°

™ Conforme artigo 1°, da Resolugdo Normativa CONARE, n° 13, de 23 de margo de 2007: “o pedido de refigio
gue possa ndo atender aos requisitos de elegibilidade previstos na Lei n°® 9.474, de 22 de julho de 1997, podera, a
critério do CONARE, ser sobrestado para que possa a permanéncia do estrangeiro no Pais ser apreciada pelo
Conselho Nacional de Imigracéo, com base na Resolugdo Normativa CNIg n°® 27, de 25 de novembro de 1998, que
dispdes sobre situagdes especiais e casos omissos (BRASIL, 2007).

8 Conforme artigo 1°, 881° e 2° da Resolugdo Normativa n° 27, CNIlg, de 25 de novembro de 1998,
respectivamente: “serdo submetidas ao Conselho Nacional de Imigragdo as situagdes especiais € 0s casos 0missos,
a partir de analise individual. [...] Serdo consideradas como situacdes especiais aquelas e embora ndo estejam
expressamente definidas nas Resolug¢fes do Conselho Nacional de Imigragdo, possuam elementos que permitam
considera-las satisfatorias para a obtencdo do visto ou permanéncia. [...] Serdo considerados casos omissos as
hipdteses ndo previstas em Resolu¢bes do Conselho Nacional de Imigracdo” (BRASIL, 1998).

81 Conforme artigo 3°, da Resolugio Normativa CONARE, n° 13, de 23 de margo de 2007: “em caso de concessio
da permanéncia pelo Conselho Nacional de Imigracdo, 0o CONARE determinaré o arquivamento da solicitacdo de
refigio” (BRASIL, 2007).
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23, de 12 de dezembro de 2017, que além de revogar a RN CNIg n° 27, passou a vincular as

hipéteses a migracéo laboral®?,

A RN 23 CNIg também sofreu alteracdo, pela Resolucdo Normativa CNIg n° 38, de 28 de

agosto de 2019, que modificou a redacdo do artigo 1°, para assim constar:

Art. 1° O Conselho Nacional de Imigracdo podera conceder autorizacdo de
residéncia: | - a casos especiais associados as questdes laborais, nos termos do
art.162 do Decreto n°® 9.199, de 20 de novembro de 2017; e Il - a casos
especiais ndo previstos expressamente no Decreto n° 9.199, de 2017.

Ocorre que, 0 Decreto n°® 9.199/2017 néo disciplina nenhum caso especial deixando a cargo do
CNIg sua previsdo, conforme dispde seu o artigo 162 “o Conselho Nacional de Imigracao
disciplinard os casos especiais para a concessao de autorizacdo de residéncia associada as
questdes laborais” (BRASIL, 2017b).

Nota-se, portanto, que a suspensdo do processo de refagio para encaminhamento ao CNIg
tornou-se demasiadamente complicada e nebulosa, j& que um emaranhado de resolucbes e
decretos confundem o procedimento, o que dificulta, ou até mesmo impossibilita, a concessao
de autorizacdo de permanéncia, sobretudo, pela vinculacdo a demonstracdo de migracdo por

razdes laborais, tendo em vista a nova dindmica do CNIg.

Antes do julgamento h4, ainda, a possibilidade de arquivamento do processo, sem analise do
mérito, nas hipoteses em que o solicitante se ausentar injustificadamente da entrevista®® de que
trata o artigo 6°, inciso Il, da Resolucdo Normativa n°® 29, de 2019, ou, deixar de atualizar seus
dados de contato junto a Coordenacdo-Geral do Comité Nacional para os Refugiados, no prazo
de 30 dias, apds devidamente notificado®*. Nesses casos, serd possivel o desarquivamento do

processo uma Unica vez, a pedido do solicitante.

82 Conforme artigo 1°, §1°, da Resolugdo Normativa n° 23, de 12 de dezembro de 2017: “o Conselho Nacional de
Imigracdo podera conceder autorizacdo de residéncia associada as questdes laborais, nos termos do art. 162 do
Decreto n° 9.199, de 2017, a imigrante cuja situacdo seja considerada especial. [...] §1° - serdo consideradas como
situacBes especiais laborais aquelas que, embora ndo estejam expressamente disciplinadas nas Resolu¢des do
Conselho Nacional de Imigracdo, possuam elementos que permitam considera-las passiveis de obtencdo de
autorizagdo de residéncia” (BRASIL, 2017c).

8 Conforme. artigo 6°, inciso I, da Resolugdo Normativa n° 18, de 2014 (BRASIL, 2014).

8 Conforme artigo 6°, inciso 11, da Resolucdo Normativa n° 18, de 2014 (BRASIL, 2014).
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O processo podera ser extinto sem a resolucdo do mérito quando o solicitante®: (a) falecer; (b)
ausentar-se do territorio brasileiro pelo periodo de 2 anos; naturalizar-se brasileiro; (c)
apresentar um segundo pedido de reconhecimento da condicao de refugiado apos indeferimento
de primeiro pedido no mérito, sem apresentar fatos ou elementos novos; (d) apresentar pedido
de desisténcia, conforme formulério proprio; ndo comparecer a entrevista agendada apds o
desarquivamento do processo; (e) e, por fim, daqueles que obtiverem autorizacdo de residéncia
no Brasil, nessa Gltima hipotese, cabera ainda pedido de reconsideragéo, no prazo de 15 dias®.
A extincdo do processo sem a resolucdo do meérito ndo impede nova solicitacdo de

reconhecimento®’.

A decisdo com resolucdo do mérito, devidamente fundamentada, reconhecera a condicdo de
refugio. O reconhecimento ocorre quando 0s motivos descritos pelo solicitante que o fizeram
fugir e o impedem de retornar ao seu pais de origem subsome-se a uma das hipoteses definidas
no artigo 1°, da Lei n® 9.474/97 (LEITE, 2017, p. 240). H& ainda a possibilidade de indeferir o
pedido, que devera ser igualmente fundamentada, hipotese em que cabera recurso ao Ministro

da Justica®®,

A decisdo positiva, ou seja, de deferimento da condicdo de refugiado, é ato de natureza
declaratéria, uma vez que afirma a preexisténcia de situacdo de fato ou de direito anterior
(MELLO, 2015, p. 433), opera, portanto, efeito ex tunc (LEITE, 2014, p. 183). O solicitante
guando chega ao pais clamando por protecdo ja possui o status de refugiado desde de o
momento que se viu obrigado a deixar seu pais. O ato administrativo ndo torna alguém

refugiado, mas apenas confirma essa condicao.

Nos processos em que se reconhece a condicdo de refugiado, a deciséo surte efeitos diversos,
para além do reconhecimento formal. O primeiro deles é a extingdo de qualquer processo
administrativo ou criminal relativo & entrada irregular no pais®, e nio poderia ser diferente, ja
que a decisdo de reconhecimento opera efeitos ex tunc, o que regulariza a entrada do migrante

forcado no pais desde o primeiro contato.

8 Conforme artigo 6°-A, incisos | a V, da Resolugdo Normativa n° 26, de 2018 (BRASIL, 2018a).
8 Conforme artigo 6°-B, da Resolugdo Normativa n® 26, de 2018 (BRASIL, 2018a).

87 Conforme artigo 6°-C, da Resolugdo Normativa n° 31, de 2019 (BRASIL, 2019b).

8 Conforme artigo 29, da Lei n® 9.474/97 (BRASIL, 1997).

8 Conforme art. 120, do Decreto n° 9.199/2017 (BRASIL, 2017b).
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Além disso, a decisdo devera ser comunicada & Policia Federal, para que altere o registro
migratdrio do solicitante, o qual também devera ser notificado, para que se dirija a uma unidade
do Departamento de Policia Federal, a fim de que assine o Termo de Responsabilidade e solicite
o Registro Nacional Migratorio®. O reconhecimento, e consequente registro, extingue qualquer

condigdo migratoria pretérita®.

3.1.5 Fase recursal

Nas hipdteses em que o CONARE proferir decisdo negativa, indeferindo o pedido de
reconhecimento da condicdo de reflgio, cabera ao solicitante o direito de recurso ao Ministro
da Justica e Seguranca Publica, no prazo de 15 dias, contados a partir do recebimento da

notificacao.

A possibilidade de recurso nos processos administrativos visa corrigir eventuais vicios, além
de possibilitar a reexame do processo com o fim que seja tomada a decisdo mais justa e
adequada diante do caso posto em analise (NORTE, 2009, p. 8033). Dessa forma, o Direito ao
duplo grau de julgamento nos processos administrativos decorre do principio da revisibilidade
das decisdes administrativas (MELLO, 2015, p. 515).

Por esse principio, é conferido ao administrado o direito recorrer de toda decisdo que lhe for
desfavoravel, desde que néo seja proferida por autoridade do mais alto escaldo de competéncia
para tanto® (MELLO, 2015, p. 515). Trata-se, ademais, de garantia que decorre do direito de
peticdo, constitucionalmente previsto, pelo qual todos tem direito a peticdo aos 6rgaos dos
Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidades ou abuso de poder (MELLO,
2015, p. 520). O direito ao recurso é, portanto, direito a garantia ao administrado de manifestar
seu inconformismo da decisdo proferida por orgaos hierarquicamente inferiores (NORTE,
2009, p. 8034).

Por esse angulo, mesmo o julgador mais atento, diligente e sensivel as peculiaridades do caso

postos em julgamento, pode cometer erros de interpretacdo, pesquisa ou avalicdo,

% E o documento de identificacio definitivo de todos os estrangeiros no Brasil.
%1 Conforme artigo 6°-D, da Resolugdo Normativa n° 18, de 2014 (BRASIL, 2014).
92 Nesses casos, 0 administrado devera recorrer as vias judiciais (MELLO, 2015, p. 515).
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principalmente em razdo da pouca estrutura e grande volume de processos (LEITE, 2017, p.
242). Além disso, Larissa Leite (2017, p. 242) lembra que a previsdo de uma esfera recursal em
sede administrativa fornece meios de fiscalizacdo das decisfes dentro da prépria estrutura
administrativa, além de facultar ao migrante que esclareca algum ponto ndo compreendido

corretamente pela autoridade de primeira instancia.

Dessa forma, o direito ao recurso nos processos de reflgio esta previsto expressamente no
Capitulo V, artigos 29 a 32, da Lei 9.474/97, e regulamentado pelos os artigos 9° a 11, da RN
18/2014, que dispdem sobre os detalhes do contetido do recurso, a forma interposicéo e o dever

de comunicacdo da decisdo recursal ao 6rgdo de primeira instancia.

Nota-se, incialmente, que a Lei 9.474/97 determinou uma clara divisdo de competéncia do
CONARE e do(a) Ministro(a) de Estado da Justica, de forma que todos 0s atos necessarios as
primeiras quatro fases, ou seja, de instauracdo, instrucdo e julgamento, sdo atribui¢bes do 6rgdo
de primeira instancia, enquanto a fase recursal cabera exclusivamente ao(a) Ministro(a) de
Estado da Justica e Seguranca Publica, ndo podendo o CONARE emitir parecer sobre o mérito
ou admissibilidade do recurso, e, nem mesmo, exercer juizo de retratacdo (LEITE, 2017, p.
245).

Alias, a fase recursal, assim como a fase preliminar, é voluntéaria, ndo existindo dever de
reexame necessario das decisdes de refugio proferidas pelo CONARE (LEITE, 2017, p. 246).
Nota-se, ainda, que o interesse recursal so existe nos casos de indeferimento®, ndo sendo
cabivel recurso quando o pedido é extinto sem julgamento do mérito, ou determinado seu

arquivamento ou suspenséo.

Os Unicos critérios de admissibilidade dispostos na RN 18/2014 se referem ao prazo recursal e
modo de interposicdo. Assim, 0 proprio solicitante, sem a obrigatoriedade de representacéo
técnica, poderd interpor o recurso, no prazo de 15 dias, contados a partir da notificacdo, que

ocorrera através do SISCONARE®*. O recurso devera ser protocolado qualquer unidade da

9 Conforme. artigo 29, da Lei 9.474/97 (BRASIL, 1997).

% Conforme artigo 7°, §§ 1° e 2°, da RN 29/2019: "Art. 7° - O solicitante de reconhecimento da condicdo de
refugiado deverd acessar o0 SISCONARE em periodicidade minima de 30 dias. § 1° As notificacBes relacionadas
ao processo de reconhecimento da condicdo de refugiado serdo feitas por meio do SISCONARE. § 2° Os prazos
processuais terdo inicio a partir da leitura da notificacdo, ou do 31° dia de seu envio, 0 que ocorrer primeiro
(BRASIL, 2019b).
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Policia Federal, que devera encaminhar a Coordenagdo-Geral do CONARE, que, por sua vez,

encaminhara ao(a) Ministro(a) da Justica e Seguranca Publica®

Para Larissa Leite (2017, p. 246), apesar do solicitante ndo precisar de assisténcia técnica para
a elaboracéo das raz@es recursais, ndo podera fazé-las em outro idioma, sendo o portugués, isso
porque o artigo 13%, da Constituicio da Republica, determina que a lingua portuguesa é o
idioma oficial do pais, e, do mesmo modo, o artigo 192%, do Cddigo de Processo Civil, aplicado
subsidiariamente aos processos administrativos, determina o uso da lingua portuguesa em todos

0s atos e termos do processo.

Durante a fase recursal, cabera ao solicitante os mesmos direitos garantidos com a instauragédo
formal do processo e emissdo de protocolo. Por fim, a decisdo tomada pelo(a) Ministro(a) da
Justica e Seguranca Publica devera ser comunicada a Coordenacdo-Geral do CONARE, que
sera responsavel por notificar o solicitante e a Policia Federal do resultado final do processo.
No caso de decisdo positiva, o solicitante adotarad as mesmas providéncias cabiveis quando do

reconhecimento pela primeira instancia, aplicando-se iguais efeitos.

Ja na hipotese de decisdo negativa, trés efeitos surgem®: os processos, administrativos ou
judiciais, relacionados a entrada irregular no pais poderdo voltar a tramitar; 0 migrante estara
sujeito aos ditames da Lei de Migracdo, Lei 13.445/2017, e ndo mais a Lei 9.474/97; e, por
ultimo, mesmo tendo seu pedido de reconhecimento da condicédo de refugiado negado em todas
as instancias administrativas, o migrante ndo podera ser transferido forcadamente ao seu pais
de origem, em decorréncia do principio da ndo-devolugdo, enquanto persistirem as

circunstancias que alega colocarem em risco sua vida, integridade fisica ou liberdade.

%Conforme artigo 9°, paragrafo Unico, da RN 18/2014 (BRASIL, 2014).

% Conforme artigo 13, da Constituicdo da Republica: Art. 13. A lingua portuguesa é o idioma oficial da Republica
Federativa do Brasil (BRASIL, 1988).

7 Conforme art. 192, do Cddigo de Processo Civil, de 2015: Art. 192. Em todos os atos e termos do processo é
obrigatorio o uso da lingua portuguesa. Paragrafo Gnico. O documento redigido em lingua estrangeira somente
poderd ser juntado aos autos quando acompanhado de versdo para a lingua portuguesa tramitada por via
diplomaética ou pela autoridade central, ou firmada por tradutor juramentado (BRASIL, 2015).

% Conforme artigo 32, da Lei 9.474/97 (BRASIL, 1997).
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3.2 0 PROCESSO SOLICITACAO DE ACOLHIDA HUMANITARIA

A Lei 13.445/2017 € o instrumento legal aplicavel a todos os migrantes excluidos dos critérios
de elegibilidade do reflgio. A Lei de Migracdo, como é popularmente conhecida, foi a
responsavel por revogar o Estatuto do Estrangeiro, o qual, diante do contexto histérico em que
foi pensado, classificava os migrantes por critérios excludentes, e sob o prisma da ameaca a
seguranca e aos interesses nacionais. A partir da Lei de Migracao, as migracfes passaram a ser
tratadas sob a 6tica dos Direitos Humanos, o que implica na visdo do migrante, seja ele forcado
ou voluntério, enquanto sujeito de direitos e destinatério de politicas de promocdo da dignidade
humana (SILVA; JUBILUT; VELASQUEZ, 2020, p. 54).

Para Bichara (2019, p. 03), o acolhimento humanitério se trata de um principio geral do Direito
Internacional, que decorre dos compromissos internacionais assumidos pelo Brasil em matéria
de protecdo das pessoas em situacdo de migracdo forcada, justificados no dever de prevaléncia
dos Direitos Humanos nas relac6es internacionais, conforme estampado no art. 4°, inc. 11, da
Constituicdo Federal. Logo, diante da intensificacdo de fluxos migratorios, os Estados devem
adequar as regras migratérias internas com o fim de atender o maior nimero possivel de
migrantes forcados, tendo em vista que o acolhimento humanitario se trata de principio geral
do Direito, e que, portanto, deve ser observado na aplicacdo pratica das normas (BICHARA,
2019, p. 05).

Nessa direcdo, a Lei de Migracdo cuidou de incluir entre os principios regentes da politica
migratoria brasileira a acolhida humanitaria®, isso significa que o artigo 3°, inciso VI, da
referida lei, estabelece uma norma geral prescritiva de comportamento a Administracao Publica
(BICHARA, 2019, p. 05).

A opcdo adotada para conferir tal protecdo foi pela via do visto temporario humanitério e da
autorizacdo de residéncia por razfes humanitarias, que devem ser concedidos a qualquer
migrante que venha de pais em situagdo de grave ou iminente instabilidade institucional, de
conflito armado, de calamidade de grande proporcéo, de desastre ambiental ou de grave

violag&o de direitos humanos ou de direito internacional humanitario.

% Conforme artigo 3°, inciso VI, da Lei 13.445/2017 (BRASIL, 2017a).
100 Conforme art. 14, §3°, da Lei 13.445/2017 (BRASIL, 2017a).
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Trata-se, portanto, de uma ideia de migrante humanitéario, definido através de um rol
exemplificativo das hipdteses de autorizagdo de concessdo de visto por acolhida, o que néo
impede que outras situacdes ndo previstas possam a ser enquadradas no conceito,
diferentemente do que ocorre com o refugio, que prevé categorias estanques (SILVA,;
JUBILUT; VELASQUEZ, 2020, p. 55).

O reconhecimento da condicédo de refugiado, como visto, decorre de processo administrativo,
no qual é garantido o respeito ao devido processo, sobretudo, pela oportunidade de ampla
defesa, contraditério e ao duplo grau de julgamento, e pelo dever de fundamentacdo das
decisbes. De igual modo, para a concessdao de acolhida humanitaria € imprescindivel a
realizacdo de processo administrativo, que conta com as cinco fases do processo de refugio, e

pelo qual sdo garantidos os direitos processuais fundamentais.

Dessa forma, o processo de solicitacdo de protecdo pela via da acolhida humanitéria encontra
sua dindmica de atos prevista na Lei 13.445/2017, bem como no Decreto 9.199/2017. Além
disso, outros procedimentos podem ser adotados por meio de ato conjunto dos(as) Ministros(as)
de Estado da Justica e Seguranca Publica, das Relaces Exteriores e do Trabalho que definir as

condicdes e requisitos para a emissao de autorizacio de residéncia por acolhida humanitaria®?.

3.2.1 Fase preliminar

A fase preliminar, assim como no reflgio, ndo € obrigatoria e pode ser superada pelos atos
praticados na fase de instauracdo. No caso da acolhida, a fase preliminar é identificada como
aquela em que o migrante, que ainda se encontra em seu pais de origem ou residéncia habitual,
solicita o visto humanitario, uma vez que esse é o documento que permite ao seu portador o
ingresso regular em territorio nacional'®. Sio autoridades competentes para sua emissao: as
embaixadas, 0s consulados-gerais, 0os consulados, os vice-consulados e, quando habilitados
pelo Ministério das RelacGes Exteriores, também os escritorios comerciais e de representacdo

do Brasil no exteriort®,

101 Conforme art. 36, §1°, do Decreto 9.199/2017 (BRASIL, 2017b).
102 Conforme artigo 6°, da Lei 13.445/2017 e 4°, do Decreto 9.199/2017 (BRASIL, 2017a).
103 Conforme artigo 7°, da Lei 13.445/2017 e artigo 7°, do Decreto 9.199/2017 (BRASIL, 2017a).
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O visto humanitario é designado entre as hipoteses de vistos temporarios, e € concedido quando
atender a finalidade de acolhida humanitaria'® dos apatridas ou nacionais de qualquer pais em
situacdo de grave ou iminente instabilidade institucional, de conflito armado, de calamidade de
grande proporcdo, de desastre ambiental ou de grave violacdo de Direitos Humanos ou de

Direito Internacional Humanitario®,

Cumpre esclarecer que a possibilidade de concessdo de visto temporario por acolhida
humanitario representou o0 avanco da legislacdo patria em matéria migratoria, reflexo dos
amplos debates publicos promovidos para a elaboracdo da lei, que conta com a Otica dos
Direitos Humanos. Ocorre que, a Lei 13.445/2017 apenas previu o visto por acolhida
humanitaria, deixando sua regulamentacéo a cargo de instrumento prépria para esse fim. Nesse
rumo, o Decreto 9.199/2017, que regulamentou a Lei de Migracédo, foi elaborado em curto
espaco de tempo, ap06s breve consulta publica, o que implicou em normativa que em muitos
pontos € alheia aos debates que acompanharam a elaboracéo da Lei 13.445/2017, e desvirtuada
do espirito da nova lei (RAMOS, et al, 2017, online).

A solicitagdo de visto temporario por acolhida humanitéria devera ser realizada através cadastro
no sistema préprio do Ministério das Rela¢Bes Exteriores, Sistema Consular Integrado (SCI).
A solicitagdo sera instruida pelos seguintes documentos'®: documento de viagem valido, que
podera ser substituido por laissez-passer brasileiro, excepcionalmente, na hipétese de
impedimento do solicitante de apresentar o documento®®’; certificado internacional de
imunizacgdo, quando exigido pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéaria; comprovante de
meio de transporte de entrada em territério nacional; atestado de antecedentes criminais

expedido pelo pais de origem, ou documento equivalente

O desvio das diretrizes da Lei 13.445/2017 por seu decreto regulamentador pode ser notado no
artigo 36, 81°, do Decreto 9.199/2017. A Lei de Migracdo estabeleceu o visto humanitario e
deixou a cargo de regulamento posterior a especificacdo dos procedimentos e critérios para a

concessdo de visto temporario por razdo humanitariat®®. A Lei ndo limitou a concess&o de visto

104 Conforme artigo 14, inciso I, alinea "c”, da Lei 13.445/2017 e do 33, inciso I, alinea "c”, do Decreto 9.199/2017
(BRASIL, 2017b).

105 Conforme artigo 36, do Decreto 9.199/2017 (BRASIL, 2017b).

196 Conforme artigo 10° e artigo 49, do Decreto 9.199/2017 (BRASIL, 2017b).

107 Conforme artigo 4°, do Decreto 9.199/2017 (BRASIL, 2017b).

108 Conforme artigo 14, §3°, da Lei 13.445/2017: “art. 14. O visto temporario podera ser concedido ao imigrante
que venha ao Brasil com o intuito de estabelecer residéncia por tempo determinado e que se enquadre em pelo
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desse tipo para nacionalidades especificas, pelo contrério, determinou que o regulamento
poderia ampliar as hip6teses de concessdo para além das hipoteses ali previstas.

No entanto, o Decreto 9.199/2017 acabou por limitar o &ambito de aplicacdo do visto temporario
por acolhida humanitéria, estabelecendo como requisito a edicdo de ato conjunto dos(as)
Ministros(as) de Estado da Justica e Seguranca Publica, das Rela¢fes Exteriores e do Trabalho
pelo qual se estabelecera as condicfes, 0s prazos e 0s requisitos, dentre os quais se incluem a
especificacdo de nacionalidade ou pais de residéncia ao qual o visto temporario seria concedido.
Nota-se, desta forma, que apesar da criacdo do visto humanitario atender aos critérios de
acolhida sob a 6tica dos Direitos Humanos, o Decreto 9.199/2017 acabou por criar entraves,
contrarios a propria lei, para sua aplicacdo pratica (NOSCHANG; PIUCCO, 2020, p. 165).

Além do Decreto agir contrario ao espirito da lei, trazendo novamente a regulacao de direitos
migratdrios por uma perspectiva da seguranca interna e do interesse nacional'®, deixou a
regulamentacdo de pontos importantes sob responsabilidade de portarias interministeriais, o
gue amplia sobremaneira a discricionariedade do Poder Executivo, levando, desta forma, a
inseguranca juridica (NOSCHANG; PIUCCO, 2020, p. 166).

Outrossim, o visto temporario também podera ser concedido para o atendimento de interesses
da politica migratoria nacional*'®, sem especificar do que se trata essa politica. Apesar da
omissdo, a Lei 13.445/2017 estabeleceu nos vinte e dois incisos de seu artigo 3° os principios

regentes da politica migrat6ria nacional, dentre os quais se destacam:

Art. 3° A politica migratdria brasileira rege-se pelos seguintes principios e
diretrizes: | - universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos
humanos; [...]I11 - ndo criminalizagdo da migragéo; 1V - ndo discriminagdo em
razao dos critérios ou dos procedimentos pelos quais a pessoa foi admitida em
territério nacional; V - promogdo de entrada regular e de regularizagdo
documental; VI - acolhida humanitaria;[...] XV - cooperagdo internacional

menos uma das seguintes hipoteses: [...]§ 3° O visto temporério para acolhida humanitaria podera ser concedido
ao apatrida ou ao nacional de qualquer pais em situagdo de grave ou iminente instabilidade institucional, de conflito
armado, de calamidade de grande proporcdo, de desastre ambiental ou de grave violagdo de direitos humanos ou
de direito internacional humanitario, ou em outras hipoteses, na forma de regulamento” (BRASIL, 2017a).

109 Assim como os motivos que levaram o Brasil a ndo assinar a Convencéo de 1933, como visto no primeiro
capitulo.

110 Conforme artigo 33, inciso I, e artigo 48, do Decreto 9.199/2017, respectivamente: “art. 33. O visto temporario
poderd ser concedido ao imigrante que venha ao Pais com o intuito de estabelecer residéncia por tempo
determinado e que se enquadre em, no minimo, uma das seguintes hipoteses: [...] I1l - o atendimento de interesses
da politica migratoria nacional; e, art. 48. O visto temporario podera ser concedido, para atender a interesses da
politica migratdria nacional, em outras hipoteses definidas em ato conjunto dos Ministros de Estado da Justica e
Seguranga Publica, das Relagdes Exteriores e do Trabalho” (BRASIL, 2017b).
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com Estados de origem, de transito e de destino de movimentos migratdrios,
a fim de garantir efetiva protecdo aos direitos humanos do migrante;
(BRASIL, 2017a).

Dessa forma, mesmo diante da omissdo do Decreto 9.199/2017 sobre a politica migratéria
brasileira, a propria Lei 13.445/2017 ja estabeleceu as diretrizes e principios regentes da posi¢éo
brasileira, de modo que a emissao de visto temporario com base em critérios humanitérios, pelas
proprias diretrizes da Lei de Migragdo, atendera necessariamente aos critérios estabelecidos no
artigo 33, inciso 11, e artigo 48, ambos do Decreto 9.199/2017.

A emissdo de visto temporario podera ser precedida de entrevista pessoal, a ser realizada
presencialmente nos Consulados, pela qual o solicitante ird esclarecer os motivos da viagem e

trazer documentos adicionais para instruir o pedido®!?.

Por fim, a negativa de concesséo de visto ndo impede que o migrante realize nova solicitacao,
assim como, a entrada irregular no pais nio impede a solicitacdo de autorizagdo de residéncia'!?,

que serd objeto da préxima fase: a de instauracéo.

3.2.2 Fase de instauracao

A fase de instauracdo terd inicio quando o migrante ja estiver em territorio nacional, seja por
entrada regular ou ndo, quando devera requerer a autorizacdo de residéncia, assim como seu
registro e identificacdo civil por dados biograficos e biométricos''3, em Unidade da Policia
Federal', oportunidade em que serd emitida Carteira de Registro Nacional Migratorio,
documento que, como visto no reflgio, permitira ao migrante forcado o exercicio dos atos da
vida civil''®, inclusive pela emissio de Carteira de Trabalho e Previdéncia Social. E o

requerimento de registro e solicitacdo de autorizacao de residéncia que da inicio ao processo.

O registro dos dados biograficos no migrante se dard pela apresentagdo de documento de

viagem!® ou qualquer outro que dispuser no momento, considerada sua condicio de migragio

11 Conforme artigo 26 e artigo 49, paragrafo Unico, do Decreto 9.199/2017 (BRASIL, 2017b).
112 Conforme artigo 31, §5°, da Lei 13.445/2017 (BRASIL, 2017a).

113 Conforme artigo 62, do Decreto 9.199/2017 (BRASIL, 2017b).

114 Conforme artigo 67, do Decreto 9.199/2017 (BRASIL, 2017b).

115 Conforme. artigo 63, do Decreto 9.199/2017 (BRASIL, 2017b).

116 Conforme artigo 68, do Decreto 9.199/2017 (BRASIL, 2017b).
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forcadall’. O migrante deverd, ainda, fornecer endereco fisico, se possuir, e dados de contato,
principalmente endereco eletronico®'®, pois as notificagBes relativas a seu registro ocorrerdo
preferencialmente por meio eletrénico!!®, devendo o migrante, sempre que solicitado, prestar

as informacgdes complementares que lhe forem requeridas?°.

O visto temporario, é documento necessario apenas para a entrada regular no Brasil. Logo,
qguando o migrante ja se encontrar em territdrio nacional, devera proceder a solicitacdo de
autorizagdo de residéncia, que independe da condi¢io migratoria do solicitante!?!. Os
formulérios de registro e de solicitacdo de autorizacdo de residéncia sdo idénticos, podendo o
solicitante preencher apenas o de pedido de residéncia.

A autorizacdo de residéncia esta prevista no artigo 30, da Lei de Migracdo, e é o instrumento
necessario a regularizacdo da situacdo migratdria daqueles que pretendem fixar-se de maneira
permanente ou duradoura no pais. O instituto substituiu o visto de permanéncia, do revogado
Estatuto do Estrangeiro (NOSCHANG; PIUCCO, 2020, p. 164). Ela s6 podera ser concedida
com base em uma das hipGteses?? previstas tanto na Lei 13.445/2017%?%, quanto no Decreto
9.199/2017*2%, as quais foram sistematizadas em trés categorias: (a) as solicitacOes
fundamentadas por razGes de trabalho, saude, estudo, pesquisa cientifica, acolhida humanitaria
e atividade religiosa; (b) por critérios relativos a propria pessoa do solicitante; e, (c) para fins

de atendimento aos interesses da politica migratéria nacional.

Em razéo da delimitacdo da pesquisa a situagdo migratdria dos migrantes forcados ndo incluidos
no conceito de reflgio, se limitard ao estudo das hipoteses de autorizagdo de residéncia em
razdo de acolhida humanitaria e da politica migratdria nacional, o que sera feito da analise da

fase de instrucdo do processo de acolhida, no topico que segue.

117 Conforme artigo 68, §2°, do Decreto 9.199/2017 (BRASIL, 2017h).
118 Conforme artigo 70, do Decreto 9.199/2017 (BRASIL, 2017b).

119 Conforme artigo 72, §1°, do Decreto 9.199/2017 (BRASIL, 2017h).
120 Conforme artigo 72, do Decreto 9.199/2017 (BRASIL, 2017b).

121 Conforme artigo 31, §5°, da Lei 13.445/2017 (BRASIL, 2017a).

122 Conforme artigo 142, §1°, do Decreto 9.199/2017 (BRASIL, 2017h).
123 Conforme artigo 30, da Lei 13.445/2017 (BRASIL, 2017a).

124 Conforme artigo 142, do Decreto 9.199/2017 (BRASIL, 2017b).



109

3.2.3 Fase de instrugéo

Apobs a identificacdo do migrante, da-se inicio a fase de instrucdo, assim como no processo de
reflgio, na qual serdo colhidos os elementos de prova que corroboram as alegacdes do migrante
para forcar sua saida do pais de origem, de forma a justificar a concessao, ou ndo, da autorizacdo
de residéncia.

125

A autorizacdo de residéncia para fins de acolhida humanitaria*<° sera concedida ao apatrida ou

nacional de qualquer pais que se encontre em situacdo de instabilidade institucional grave ou
iminente; conflito armado; calamidade de grande proporcéo; desastre ambiental; ou, grave

violacdo de Direitos Humanos ou Direito Internacional Humanitéario.

Novamente o Decreto 9.199/2017 deixa sob a responsabilidade de ato conjunto dos Ministros
de Estado da Justica e Seguranca Publica, das Relagdes Exteriores e do Trabalho, para definir
0s requisitos para a concessao de autorizacdo de residéncia fundadas na acolhida humanitéria,

além das regras para renovacao do prazo e sua alteracdo para prazo indeterminado.

Nota-se, contudo, que diferentemente do visto por acolhida humanitaria, o artigo 145, §1°, do
Decreto 9.199/2017, ndo ha extensdo da discricionariedade do Poder Executivo para delimitar
0 ambito de aplicacdo da autorizacdo de residéncia a nacionalidades ou paises de residéncia

habitual, mas, apenas, possibilidade de definir os requisitos e prazo de validade.

Art. 36. O visto temporario para acolhida humanitaria poderé ser concedido
ao apatrida ou ao nacional de qualquer pais em situacéo de grave ou iminente
instabilidade institucional, de conflito armado, de calamidade de grande
proporcao, de desastre ambiental ou de grave violag&o de direitos humanos ou
de direito internacional humanitério.[...] 8 1° Ato conjunto dos Ministros de
Estado da Justica e Seguranca Publica, das RelacGes Exteriores e do Trabalho
definird as condigBes, 0s prazos e 0s requisitos para a emissdo do visto
mencionado no caput para 0s nacionais ou os residentes de paises ou regides
nele especificados.

Art. 145. A autorizagdo de residéncia para fins de acolhida humanitaria podera
ser concedida ao apatrida ou ao nacional de qualquer pais em situacéo de: [...]
§ 1° Ato conjunto dos Ministros de Estado da Justica e Seguranga Publica, das
RelacBes Exteriores e do Trabalho estabelecera os requisitos para a concesséo
de autorizacdo de residéncia com fundamento em acolhida humanitéria, a
renovacdo do prazo da residéncia e a sua alteracdo para prazo indeterminado.

125 Conforme artigo 145, do Decreto 9.199/2017 (BRASIL, 2017b).
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Pela leitura dos dispositivos é possivel perceber que o Decreto 9.199/2017 optou por nédo incluir
a definicdo de nacionalidades ou pais de origem por ato conjunto dos Ministros de Estado para
concessao de autorizacdo de residéncia, uma vez que nos casos em que é cabivel tal exigéncia,
a redacao do dispositivo assim o determinou expressamente, como ocorre com visto temporario
por acolhida humanitaria, motivo que também impede a extensdo dessa discricionariedade
dentro da definicdo de requisitos para a solicitacdo. Logo, todos aqueles que se encontrem
dentro das situacfes que permitem a autorizacdo de residéncia, ja previamente definidas pelo
artigo 145, do Decreto 9.199/2017, deverdo ter suas solicitacbes processadas,

independentemente de sua nacionalidade ou pais de origem.

Outrossim, além da hipdtese de acolhida humanitaria, caberd a concessdo de autorizacdo de
residéncia para fins de atendimento da politica migratoria nacional*?, que seréo reguladas por
ato conjunto dos Ministros de Estado da Justica e Seguranca Publica'?’, das RelagGes Exteriores
e do Trabalho, respeitadas, como ja explanado, os principios regentes da politica migratoria

nacional, sobretudo seu carater humanitario.

A solicitacdo sera apresentada preferencialmente por meio eletronico'®® e enderecada ao
Ministério da Justica e Seguranca Publica, acompanhada dos seguintes documentos?®: (a)
formulario de requerimento, no qual devera constar a identificacdo do solicitante, filiacdo, caso
conhecida, data e local de nascimento e endereco fisico e eletrénico; (b) documento de viagem
valido ou outro que comprove sua identidade, nacionalidade e filiacdo; certidbes de
antecedentes criminais ou documentos equivalente, relativo aos Gltimos cinco anos emitidos
pela autoridade judicial competente; (c) e, por Gltimo, declaracdo, sob as penas da lei, de
inexisténcia de antecedentes criminais em qualquer pais, nos Gltimos cinco anos anteriores a

solicitacdo.

Nesse sentido, a partir de uma interpretacdo sistematica do Decreto 9.199/2017, sendo esse 0
responsavel apenas pela regulamentacdo da concessédo de autorizacdo de residéncia, uma vez
gue o direito subjetivo ja se encontra previsto na Lei 13.445/2017, verificam-se 0s seguintes

requisitos: (@) o migrante devera preencher formulario proprio, disponivel em sistema

126 Conforme artigo 161, do Decreto 9.199/2017 (BRASIL, 2017b).

127 Conforme artigo 161, paragrafo Gnico, do Decreto 9.199/2017 (BRASIL, 2017b).

128 Atualmente é utilizada a plataforma SISMIGRA — Sistema de Registro Nacional Migratorio.
129 Conforme artigo 129, do Decreto 9.199/2017 (BRASIL, 2017b).
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eletronico, preferencialmente, para requerimento de autorizacdo de residéncia; além disso, (b)
devera apresentar a documentacéo exigida para o processamento do pedido, definidos no artigo
129, do Decreto 9.199/2017; (c) devera indicar a hipotese pela qual sua solicitacdo se
fundamenta, conforme previsdo do artigo 142, do Decreto 9.199/2017; (d) prestar eventuais
esclarecimentos requeridos através de notificacbes enviadas para seu enderego eletrénico, e
publicada nos murais da Policia Federal, bem como em seu sitio eletrénico; e, por ultimo, (d)

ndo podera se enquadrar dentre as hipoteses previstas para negativa de concesséo.

3.2.4 Fase de julgamento

A fase de julgamento terd inicio com o envio do requerimento de autorizacdo de residéncia,
bem como a documentacgdo exigida, ao Ministério da Justica e Seguranca Publica, através de
sistema virtual. Nessa fase poderao ser solicitados novos documentos que servirdo de suporte a

fundamentacdo da decisdo que conceder ou rejeitar o pedido.

A autorizacdo de residéncia com fundamento na acolhida humanitaria somente poderé ser
rejeitada nas hipoteses previstas no artigo 133, do Decreto 9.199/2017, ndo sendo aplicavel,
portanto, a negativa por motivo de condenacdo criminal transitada em julgada por conduta
tipificada na legislacdo brasileira, exceto nos casos de crime de genocidio, contra a humanidade,

de guerra, de agressdo, ou outro crime doloso passivel de extradicdo pela Lei de Migracé&o.

A rejeicdo podera se fundamentar, ainda, em expulsao anterior, enquanto durarem seus efeitos,
ou em razao do nome do solicitante constar em lista de restricdes por ordem judicial ou por
compromissos assumidos pelo Brasil perante organismos internacionais, e, por ultimo, em

razdo da préatica de ato contrario aos principios e objetivos da Constituicdo da Republica.

E possivel ainda a extingdo do pedido sem julgamento do mérito, nos casos em que o migrante
for devidamente notificado para prestar esclarecimentos adicionais, seja pela realizacdo de
entrevista pessoal ou pela juntada de documentos, e manter-se inerte, desde que seja respeitado

0 procedimento previsto no artigo 72, 84°, do Decreto 9.199/2017.
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O deferimento do pedido de autorizacdo de residéncia regularizara a permanéncia do migrante
forcado em territdrio nacional, o que coloca fim dos processos de retirada compulsoria, seja por

repatriacdo, deportacdo ou expulséo.

Nos casos em que 0 migrante ndo atender aos requisitos necessarios para o deferimento da
autorizacdo de residéncia, o pedido sera rejeitado por decisdo fundamentada, hipotese em que
sera cabivel recurso. E importante observar, que a Lei 13.445/2017 estendeu a aplicacdo do

130

principio da ndo devolucdo tambem para migrantes forcados nao refugiados", aplicando-o a

todas as pessoas que alegarem risco a sua vida ou integridade pessoal®3L,

3.2.5 Fase recursal

O Decreto 9.199/2017 se limitou a prever a possibilidade de recurso contra decisdo que rejeitar
solicitacdo de autorizacdo de residéncia, no prazo de 10 dias, contados a partir da ciéncia da
deciséo, determinando também o dever de garantia do contraditério e da ampla defesa, bem
como a aplicacdo subsidiaria da Lei 9.784, de 1999, que regula o processo administrativo de

ambito da Administracdo Publica Federal.

Ademais, o Decreto novamente amplia a discricionariedade do Poder Executivo no processo de
solicitacdo de acolhida humanitaria, uma vez que determina que 0s procedimentos
administrativos relativos ao recurso que contra decis@o que nega a concessao de autorizacédo de
residéncia sera disposto por ato conjunto Ministros de Estado da Justica e Seguranca Publica e
do Trabalho'®, tornando o regulamento da Lei 13.445/2017 mais uma vez omisso sobre temas
importantes, de forma que, o Decreto que deveria auxiliar a aplicacdo de Lei de Migracdo, na
verdade traz entraves (NOSCHANG,; PIUCCO, 2020, p. 165).

Ressalta-se que, o pedido de autorizacdo de residéncia é dirigido ao Ministério da Justica e
Seguranca Puablica, de forma que a Unica autoridade superior ao proprio(a) Ministro(a) de
Estado, € o(a) Presidente da Republica. Logo, diante da omisséo da Lei 13.445/2017 e do
Decreto 9.199/2017, por aplicacdo subsidiaria da Lei 9.784/99, o recurso sera dirigido a

130 Conforme artigo 180, do Decreto 9.199/2017 (BRASIL, 2017b).
131 Conforme artigo 62, da Lei 13.445/2017 (BRASIL, 2017a).
132 Conforme artigo 141, do Decreto 9.199/2017 (BRASIL, 2017b).
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autoridade que proferiu a decisdo, que podera reconsiderar, no prazo de 05 (cinco) dias, ou, em
caso negativo, encaminhar a autoridade superior!®3, que devera decidir no prazo de 30 dias,

prorrogavel por igual periodo mediante justificativa explicita®®*.

Por fim, o recurso sera interposto mediante requerimento do solicitante, observado o
contraditdria e a ampla defesa'®®, no qual o migrante devera expor os fundamentos do pedido
de reexame, bem como serd facultado a ele o direito de requerer a juntada novos de documentos

que julgar convenientes a instrucio do pedido®3®.

133 Conforme artigo 56, §1°, da Lei 9.487/99 (BRASIL, 1999).

134 Conforme artigo 59, caput e §2°, da Lei 9.487/99 (BRASIL, 1999).
135 Conforme artigo 30, §3°, da Lei 13.445/2017 (BRASIL, 2017a).
136 Conforme artigo 60, da Lei 9.487/99 (BRASIL, 1999).
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4 O PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE COMO ALTERNATIVA AO JULGAMENTO
DE REFUGIO

No Brasil a protecdo dos migrantes for¢ados, como visto nos capitulos anteriores, configura ao
mesmo tempo um dever e um direito. Dever, pois o Estado brasileiro se comprometeu por uma
série de instrumentos internacionais, seja de soft law ou de hard law, & protecdo dos Direitos
Humanos, inclusive de todas as formas de migracdo, independentemente dos motivos da fuga.
Direito, porque a nova Lei de Migracdo estabeleceu um novo paradigma em matéria de
migraces, determinando a recepg¢do a partir da Idgica dos Direitos Humanos, de forma a criar
a acolhida humanitaria como instrumento de apoio a protecdo dos migrantes forcados nao

elegiveis ao refugio.

A acolhida humanitaria representa uma estratégia interna recente para protecdo de migrantes
forcados, ndo prevista em instrumentos internacionais, e, por isso, aplicada apenas no Brasil.
Contudo, justamente por ser instrumento local, ndo é amplamente conhecida por todos 0s
migrantes que chegam as fronteiras, até mesmo porque, o reflgio € instrumento consolidado,

regido por lei prdpria e previsto em uma série de instrumentos internacionais.

Nesse sentido, 0 migrante que busca protecdo no Brasil, podera solicitar refugio, seja por
desconhecimento dos critérios de elegibilidade ou da existéncia de outro instrumento capaz de
conferir protecdo a sua situacdo, seja porque quer ter seu pedido individualmente analisado.
Trata-se, nesse Ultimo caso, do Direito de Peticdo™®’, que consagra a prerrogativa de qualquer
pessoa provocar o Estado para adogdo de acdes positivas (SOBRINHO, 2016, p. 41). E,
portanto, direito publico subjetivo de provocar a acdo estatal, seja qual for a conclusdo dada a
demanda, gerando como efeito o direito de ter a peticdo recebida, examinada e respondida
(SOBRINHO, 2016, p. 48-51).

Logo, diante do Direito de Peticdo, a administracdo publica federal tem dever de responder as
solicitacBes de refugio, obedecendo o rito estabelecido pela Lei 9.474/97, ou seja, por um

processo instruido, garantido o contraditério e a ampla defesa, no qual deverdo ser coletadas

137 Conforme art. 5°, inciso XXIV, “a”, da Constituicio da Republica: "sio a todos assegurados, independentemente
do pagamento de taxas: o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou
abuso de poder” (BRASIL, 1988);
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todas as provas necessarias a decisdo final, devidamente fundamentada, e possibilitado o duplo

grau de julgamento.

O Estado, quando provocado, devera dar uma resposta efetiva, caso contrario ndo ha o que se
falar em devido processo, j& que a existéncia de um mecanismo adequado para a tutela de um
direito pretendido n&o é suficiente se ndo for possivel um resultado til e eficaz, uma vez que a
tutela efetiva decorre ndo apenas da decisdo tida como justa, mas da possibilidade de realizacédo
rapida e eficaz do direito posto em analise (TEIXEIRA, 2008, p. 17).

Para Norberto Bobbio (2004, p. 17) "o problema grave de nosso tempo, com relagéo aos direitos
do homem, ndo € mais o de fundamenta-los, e sim o de protegé-los"”, de forma que, para o autor
(2004, p. 17) a questdo da protecdo dos Direitos Humanos atualmente ndo se trata da
especificacdo ou da fundamentacdo de tais direitos, mas “[...] sim qual ¢ o modo mais seguro
para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaracdes, eles sejam continuamente

violados".

O migrante que chega ao Brasil tem direito & analise do seu pedido, de modo que a resposta do
Estado ndo pode se liminar a afirmacdo ou negacdo de um instrumento, mas, em verdade, na
efetiva protecdo dos Direitos Humanos. Logo, caberé ao direito processual a responsabilidade
de buscar solucdes para reduzir o descompasso entre as normas juridicas e a realidade das
migracdes, que deve ser estudada a partir de uma visdo multidisciplinar, j& que as normas
processuais ndo estdo isoladas no mundo dos fatos, mas se realizam na solugédo de conflitos de
maneira efetiva (TEIXEIRA, 2008, p. 19-22).

A busca por solucgdes aos processos de reflgio nao se propde a legitimar decisdes a margem do
ordenamento juridico, mas de encontrar alternativas capazes de salvaguardar os Direitos
Humanos, tendo com base ndo apenas a Lei de Reflgio e a Lei de Migragfes, mas o proprio
sistema juridico, ou seja, além das leis, também a doutrina, a jurisprudéncia, os instrumentos
internacionais e os principios gerais do Direito (WAMBIER, 2011, p. 245). Isso porgue, 0
apego desarrazoado a questdes meramente formais implica em formalidades inUteis que

colocam em risco a propria efetividade do direito pretendido (MAIA, 2011, p. 474).

O processo, judicial ou administrativo, € um instrumento de protecao dos direitos fundamentais

decorrentes da aplicacdo reflexiva dos principios. O processo ndo € independente dos direitos
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fundamentais, mas, na verdade, um instrumento de realizacdo desses proprios direitos. A
positivacdo de um direito gera a necessidade de sua protecéo, que deve ser feita por meio de
um processo, o qual, por consequéncia légica dos proprios direitos que se pretende proteger,

deve ser feito de maneira adequada, ou seja, a solucéo final deve ser razoavel e proporcional.

Dessa forma, Teresa Arruda Alvim Wambier (2011, p. 245) identifica situacfes plausiveis a
mais de uma solugdo, chamadas pela autora de zonas de penumbra, de forma que a decisdo mais
adequada sera sempre a que privilegie os valores fundamentais, de forma a valorar a qualidade
operativa do sistema, quer dizer, a capacidade do sistema se tornar apto a gerar os fins para 0s
quais foi criado. E justamente quando ha zonas de penumbra que deve incidir o principio da
fungibilidade, pois nesses casos ha duvida quanto o caminho mais adequado para atingir o fim
a que se propde o sistema (WAMBIER, 2011, p. 245).

Hoje se tem consciéncia cada vez mais nitida no sentido de que o
processo foi concebido para “dar” direitos a quem os tem: ndo para
“inventar” direitos ¢ atribui-los a quem ndo os tenha, ou para subtrair
direitos de seus titulares. Nao deve haver, pensamos, um “fosso” entre
a realidade criado como resultado do processo e a realidade disciplinada
pelo direito material. Ambos os planos devem caminhar de modo
absolutamente rente (WAMBIER, 2011, p. 245).

Isso ocorre, pois a ciéncia processual é autbnoma, mas ndo deve ser tratada de forma isolada,
desconsiderando os fins politicos e sociais que envolvem uma determinada demanda, caso
contrario ainda se estaria na fase autonomista do processo, na qual a critica evolutiva se
preocupou justamente em afirmar o direito processual era ali tratado por uma visdo puramente
introspectiva, sem preocupacdes deontoldgicas e sem observar os resultados na vida das pessoas
ou com a justica concreta (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2013, p. 51-52).

A passagem para a fase instrumentalista se deu exatamente em perceber a ciéncia processual
dotada de autonomia, mas preocupada com o angulo externo, ou seja, com os resultados praticos
capazes de produzir (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2013, p. 52). Como
consequéncia, o direito processual passou a ser encarado sob o cuidado da natureza dos
interesses em conflito, de forma que a solu¢do mais adequada seré sempre aquela que observe
as necessidades especificas do direito material (TEIXEIRA, 2008, p. 24)
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A inobservancia das modificacGes da realidade politica-juridica e social no julgamento dos
processos administrativos de reflgio, especialmente em relagdo as motivagdes das migracdes
forcadas contemporaneas, podem levar a crise da lei formal, ou seja, o descrédito da propria lei,
por ndo ser capaz de assegurar a efetividade dos Direitos Humanos (SPAGOLLA; MORETE,
2011, p. 17-18), constando apenas como um rol figurativo em alguma lei formalmente

constituida.

Nesse contexto, o principio da fungibilidade se apresenta como solugéo para o abismo entre o
direito e a realidade social, ja que tem como premissa a maxima de que a forma ndo deve
prejudicar o exercicio de um direito, ou seja, o afastamento do apego injustificado a forma, o

gue permite a garantia dos Direitos Humanos.

O estudo do principio da fungibilidade mostra-se em consonancia com essa
necessidade de adaptagdo do direito a situagdes imprevistas e néo
padronizadas, na medida em que permite a busca de instrumentos processuais
que possam responder mais adequadamente a diversidade das situacdes
faticas, sem que fique o processualista atrelado a formalidades que nédo se
justificam e que sobrepdem a técnica a efetividade da atuag&o jurisdicional e
ao proprio direito material (TEIXEIRA, 2008, p. 24).

Dessa forma, os migrantes forgados por motivos de violagdo do Direito ao Desenvolvimento,
nele incluidos os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, tais como 0 meio ambiente
equilibrado e o desenvolvimento econémico, apesar de representarem uma tendéncia
internacional em matéria de migracdes forcadas, se veem excluidos da protecdo do refugio, por
ndo demonstrarem o critério de perseguicdo, mesmo na hipétese de grave e generalizada

violagdo de Direitos Humanos.

Por sua vez, a Lei 13.445/2017 positivou a alternativa criada pelo CNIg para a hipétese de
migracdes nao elegiveis ao refugio e que, contudo, ndo podem ser identificadas como migragdes
voluntarias: a acolhida humanitaria. Trata-se, portanto, de dever de protegéo, no qual o Brasil,
ndo pode negar a regularizacdo, ja que, além da repatriagio ser vedadal®®, o pais se
comprometeu por uma série de instrumentos internacionais a protecdo e promocao dos Direitos

Humanos.

138 Conforme art. 49, §4°: "nio seré aplicada medida de repatriagio a pessoa em situacio de refugio ou de apatridia,
de fato ou de direito, a0 menor de 18 (dezoito) anos desacompanhado ou separado de sua familia, exceto nos casos
em que se demonstrar favoravel para a garantia de seus direitos ou para a reintegracdo a sua familia de origem, ou
a quem necessite de acolhimento humanitéario, nem, em qualquer caso, medida de devolucdo para pais ou regido
que possa apresentar risco a vida, a integridade pessoal ou & liberdade da pessoa” (BRASIL, 2017a).
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Assim, o presente capitulo se destinara a analise do principio da fungibilidade, seus requisitos
e aplicabilidade nos processos administrativos quando do julgamento de pedidos de reflgio em
gue ndo se constate a elegibilidade dos motivos apresentados pelo solicitante, de forma a aplicar
o0 instrumento da acolhida humanitaria, como resposta ao migrante forcado que chega ao pais
em busca de protecdo e efetividade dos Direitos Humanos minimos ndo garantidos por seu pais
de origem.

4.1 PRINCIPIOS INFORMADORES DO PROCESSO ADMINISTRATIVO

O processo de solicitacdo de refugio ou de acolhida humanitaria, como visto no capitulo
anterior, € informado por principios que regem a atuacao de todos os envolvidos. Assim, além
dos principios constitucionais aplicaveis a atuacdo da administracdo publica'®®, incidem
também principios processuais, como o contraditorio, a ampla defesa, o duplo grau de

julgamento e o dever de motivacdo das decisdes.

Além desses principios ja explorados no presente trabalho, para fins de investigar a
possibilidade de fungibilidade entre o reflgio e a acolhida humanitéria, é importante analisar
o0s principios da instrumentalidade das formas, da economia processual, da oficialidade e, por
fim, da razoabilidade e proporcionalidade dos atos administrativos, pois é a partir deles que

surge a alternativa da fungibilidade.

4.1.1 Principio da instrumentalidade das formas

Ato e processo administrativo sdo institutos que se relacionam, mas ndo se confundem. O ato
administrativo possui carater estatico e constitui manifestacdo unilateral de vontade da
administracdo publica, de forma a produzir efeitos juridicos. Por sua vez, 0 processo
administrativo, tem carater dinamico, pois, assim como 0 processo judicial, representa uma
sequéncia encadeada de atos, formas e modos de proceder, que se destinam a obtencéo de
decisdo administrativa (OLIVEIRA, 2022, p. 295).

139 Conforme art. 37, da Constituicio da Republica: “a administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...]” (BRASIL, 1988).
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O processo administrativo, tem, portanto, carater instrumental, pois se destina & producdo de
decisdo administrativa para realizacdo de determinado direito de interesse do administrado.
Logo, a administracdo publica profere a decisdo final por meio de um ato administrativo,
momento em que os instrumentos se relacionam (OLIVEIRA, 2022, p. 295). Para o alcance da
manifestacdo final no processo administrativo, uma série de procedimentos e formalidades

previstas em devem ser respeitados’4°.

Francesco Carnelutti (1973, p. 420) ensina que o procedimento constitui uma sucessao de atos
ndo apenas em ultima instancia, mas conectados entre si, na medida em que cada um deles
pressupde o precedente e, portanto, o Gltimo pressupde todo o grupo. No entanto, essa atuacdo
deve ser pautada pela razoabilidade, evitando, assim, que procedimentos injustificados ou
excessivos sejam exigidos**t (OLIVEIRA, 2022, p. 345), ja que a forma é apenas o meio

necessario para alcancgar os objetivos do ato, ndo podendo constituir um fim em si mesma

Nesse sentido, para Sidnei Amendoeira Junior (2008, p. 16) a forma é o aspecto exterior e
aparente do ato, o que representa as condi¢Ges de tempo, lugar e modo de expressdo que a lei
exige para a manifestacéo de vontade da administracéo publica. Diferentemente do formalismo,
que para 0 mesmo autor (2008, p. 17), deve ser analisado sob o sentido amplo, pois engloba
também as delimitacfes de poderes, faculdades, deveres e 6nus de cada parte, de modo a
organizar os procedimentos para que o processo atinja sua finalidade Gltima, ou seja, a producéo

de efeitos juridicos.

Para Jos¢ Roberto dos Santos Bedaque (2010, p. 36) “o fendmeno ‘processo’ pode ser
examinado pelo angulo dessa sequéncia de atos ordenados, a qual se denomina
‘procedimento’”. Para o autor (2010, p. 37), 0 processo se desenvolve a partir de uma série de
procedimentos, que comportam faculdades ou poderes para cada uma das partes, de forma a
atingir o objetivo final. Processo é, portanto, um instrumento de definigcédo, protecao e realizagédo
do direito substancial pretendido (DIDIER JR., 2001, p. 228), assumido pela autoridade do
Estado, de forma que, no Direito Administrativo, “serve de meio a atuag@o do direito na esfera

propria da administracdo publica (LACERDA, 2008, p. 251)

140 Refere-se ao devido processo administrativo no seu sentido procedimental — procedural due process
(OLIVEIRA, 2022, p. 349)

141 Trata-se do devido processo administrativo no seu sentido substancial — substantitve due process (OLIVEIRA,
2022, p. 349).
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Em dltima analise, o processo é instrumento a servico da paz social, o que implica numa
concepcdo de instrumentalidade das formas, ou seja, de um modo de garantir um sistema
processual capaz de servir a uma ordem juridica justa. 1sso porque, o sistema ndo esta imune as
falhas na missdo de cumprir seu objetivo principal, o que conduz a necessidade de enxergar o
processo sob o angulo externo, logo, a partir dos resultados praticos produzidos (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2013, p. 50-52).

Considerar as exigéncias do formalismo como um fim em si mesmo, acende o alerta para o
retorno as sociedades primitivas, nas quais o processo era sinbnimo de forma e objetivo Gltimo
do processo, de modo que o alcance aos interesses reais do direito material posto em anélise
eram deixados de lado (BEDAQUE, 2010, p. 95).

E importante, notar, contudo, que apesar do formalismo n&o merecer privilégio em detrimento
do préprio direito substancial, isso ndo significa dizer que as formalidades do processo podem
ser suprimidas ou desprezadas a critério do julgador, pois é a partir da forma que se garante
poderes e deveres a todas as partes (BEDAQUE, 2010, p. 96). O que se deseja justificar é que
as partes e o julgador ndo podem ser transformados em escravos da forma, pois sua exigéncia
deve se limitar aos atos imprescindiveis ao alcance do resultado pretendido pela lei, pois “nio
podemos aplicar ao processo de hoje 0 mesmo raciocinio utilizado pelos romanos do periodo

das a¢des de lei, caracterizados pelo extremo formalismo” (BEDAQUE, 2010, p. 101).

Dessa forma, é no sentido de garantir maior efetividade ao proprio direito substancial que surge
o0 principio da instrumentalidade das formas, de modo que se o processo é entendido como um
instrumento, suas formalidades ndo podem se sobrepor aos proprios bens juridicos em disputa,
devendo haver uma necessaria proporcao entre os fins e os meios (CINTRA; GRINOVER,;
DINAMARCO, 2013, p.81-82).

No processo administrativo o principio da instrumentalidade das formas conduz a uma ideia de
gue o formalismo sO pode ser exigido nos limites necessarios a garantia dos direitos dos
administrados. Por isso se fala em principio do formalismo moderado, ou principio do
informalismo, j& que no processo administrativo vigora a regra da forma simples, ou seja, séo
imprescindiveis apenas formalidades que trabalham em favor da seguranca juridica do

administrado, como a forma escrita, paginas rubricadas e sequencialmente numeradas, e a
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realizacdo dos atos processuais em horério e local de funcionamento da reparticdo
(CARVALHO, 2020, p. 1184).

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2022, p. 829) a caracteristica do informalismo ndo conduz
a ideia de auséncia de forma. Para a autora, o processo administrativo é formal pois deve ser
reduzido a escrito e nele ser documentado tudo o que ocorreu no seu desenvolvimento, mas é
informal no sentido de ndo exigir formas engessadas. Logo, o formalismo deve existir nos
limites necessarios ao interesse publico e a protecdo dos direitos dos administrados (DI
PIETRO, 2022, p. 829).

Ressalta-se que, a prépria Lei 9.784/1999, que regula o processo administrativo de competéncia
da administracdo publica federal, estabelece como critério dos processos administrativos a
observancia das formalidades essenciais & garantia dos direitos dos administrados'*? e a adog&o
de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza, seguranga e respeito

aos direitos dos administrados*3.

O processo administrativo de refugio, por sua natureza, deve respeitar as formalidades exigidas
por lei, esbocadas nas fases de instauragéo, de instrucéo, de julgamento e de recurso, no entanto,
deve-se evitar que a rigidez injustificada dos atos impossibilite a realizagdo da prépria

finalidade do direito pretendido pelo administrado, ou seja, a protecdo da vida digna.

4.1.2 Principio da economia processual

O principio da economia processual nos processos administrativos surge como uma
consequéncia do principio da instrumentalidade das formas, uma vez que, do dever de prezar
pela economia processual, formalidades ndo essenciais a legalidade do processo podem ser
evitadas, de forma a ndo onerar inutilmente a Administracdo Publica (DI PIETRO, 2022, p.
834).

142 Conforme art. 2°, paragrafo Unico, inciso V111, da Lei 9.784/99 (BRASIL, 1999).
143 Conforme art. 2°, paragrafo Unico, inciso IX, da Lei 9.784/99 (BRASIL, 1999).
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De igual modo, se relaciona com o principio da duracdo razodvel do processo, garantia
processual constitucional**4, o qual estabelece o direito do administrado a solugéo integral em
prazo razoavel, evitando-se, assim, processos interminaveis ou de tramitacdes irrazoaveis
(CARVALHO FILHO, 2013, p. 64).

Dessa forma, o objetivo desse principio é o alcance do méximo resultado na atuagéo do direito
com o menor emprego possivel de atividade processual (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2013, p. 50-52), para tanto, é necessario construir mecanismos que evitem a
multiplicidade de processos com o mesmo objetivo final e que sejam capazes de reduzir a
pratica de atos processuais repetitivos (NEVES, 2020, p. 200).

Para José Roberto dos Santos Bedaque (2010, p. 81) o principio ora em andlise apresenta um
aspecto ultraprocessual, responséavel por evitar a necessidade de novos processos, atraves do
aproveitamento do j& existente, uma vez que, as meras formalidades, como visto no principio
da instrumentalidade das formas, devem se constituir como meio para o alcance do objetivo

final do processo, mas jamais constituir ébice ao alcance do proprio direito.

Trata-se, em Gltima andlise, de prestigio ao principio da eficiéncial*® na administragdo publica,
ja que exigir a pratica de atos processuais muito semelhantes em processos distintos, cujo
objetivo € 0 mesmo, ndo atende a outra demanda, sendo a da morosidade e inefetividade do

direito subjetivo pretendido.

Nos processos de refligio e nos de acolhida humanitéria, o que se verifica sdo procedimentos
muito semelhantes, sendo compostos, inclusive, pelas mesmas fases. Logo, o migrante forcado
gue chega ao pais em busca de protecdo, seja pelo reflgio ou pela acolhida humanitaria, deve
instaurar o processo, por meio de formulério proprio a ser entregue em uma das Unidades da
Policia Federal, no qual constara sua identificacdo, qualificacdo e razbes de solicitacdo de

protecao.

144 Conforme art. 5°, LXXVIII, da Constituicdo da Republica: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo” (BRASIL,
1988).

145 José dos Santos Carvalho Filho (2013, p. 63) define a aplicacdo do principio da eficiéncia no processo
administrativo como “a ado¢do dos mecanismos mais céleres e mais convincentes para que a administragao possa
alcangar efetivamente o fim perseguido através de todo o procedimento adotado”



123

Na fase seguinte 0 processo sera instruido com a producéo de provas, principalmente as provas
orais — pela entrevista do migrante — e documentais. Em seguida, a autoridade administrativa
competente ira julgar o pedido, por decisdo na qual conste as motiva¢fes do julgamento,
oportunidade em que, na hipotese de indeferimento do pedido, cabera recurso a autoridade

hierarquicamente superior, o que constitui a Gltima fase de ambos os processos administrativos.

Dessa forma, ndo € plausivel que o migrante que chegue ao pais em busca de protecdo, em razéo
de violacdes nas esferas econdmicas, sociais, culturais e/ou ambientais em seu pais de origem,
apos todo o tramite do processo de reflgio, caso verificada a inelegibilidade dos motivos
apresentados, tenha que iniciar novo processo, agora para acolhida humanitaria, devendo
suplantar toda a burocracia novamente exigida para que s6 entdo alcance a protecdo e garantia

de direitos fundamentais minimos.

E nesse sentido que o principio da fungibilidade se apresenta como uma saida alternativa ao
processo de reflgio, ja que proporciona 0 maximo aproveitamento dos atos processuais ja

praticados, em prol da efetiva protecdo do migrante forcado no Brasil.

4.1.3 Principio da razoabilidade e da proporcionalidade

Os principios da razoabilidade'*® e da proporcionalidade foram elevados & categoria de
principios fundamentais do processo administrativo pela Lei 9.784/99'*", e devem ser
observados em todas as fases processuais. Esses principios indicam o dever de o agente publico
observar a adequacao, necessidade e ponderacdo dos procedimentos exigidos para alcancar o

objetivo justificador do processo.

O critério da adequacéo exprime a ideia de que 0s atos praticados, e a decisdo final, devem ser
harmonicos a finalidade publica pretendida, atendendo a “correlagdo logica entre o interesse

publico primario concretamente considerado e o contetido do ato estatal” (MARRARA, 2020,

p. 112).

146 Também identificada como proporcionalidade em sentido amplo (MARRARA, 2020, p. 112).

147 Conforme art. 2°, paragrafo tnico, inciso VI, da Lei 9.784/99: “adequacdo entre meios e fins, vedada a
imposicao de obrigacdes, restri¢des e san¢des em medida superior aquelas estritamente necesséarias ao atendimento
do interesse publico” (BRASIL, 1999).
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Jé& o critério da necessidade indica que as formalidades praticadas e exigidas no processo ndo
podem conter excessos, assim entendidas aquelas que corresponda a “a¢do menos restritiva dos
direitos fundamentais dentre as medidas adequadas disponiveis a Administracdo Publica no
momento da decisao” (MARRARA, 2020, p. 112).

Por fim, o critério da ponderagdo corresponde a proporcionalidade em sentido estrito, ou seja,
0s atos e a decisdo final devem ser analisados conforme o caso concreto, de forma que 0s

beneficios do ato superem os maleficios gerados (OLIVEIRA, 2022, p. 351)

A Lei de Introducdo ao Direito Brasileiro (LINDB) igualmente introduziu esses principios
como critérios de julgamento impondo o dever de justificacdo da necessidade e da adequacao
das medidas impostas nos processos administrativos'#®, bem como as consequéncias juridicas

da decisdo*°.

O dever de razoabilidade como principio geral do processo administrativo importa em
desdobramentos procedimentais, relativos as fases instauracéo e instrucdo do processo, assim
como em desdobramentos materiais, que conduzem o conteldo da prépria decisdo
(MARRARA, 2020, p. 112).

Sdo, portanto, principios que surgem como método para limitar a acdo estatal e, assim, evitar
abusos, tanto na exigéncia de procedimentos, quanto na elaboracédo e imposicdo de decisao final
(BERWIG, 2019, p. 71). A discricionariedade da administragdo para a pratica de determinados
atos também se submete os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, j& que ndo
podera impor medidas demasiadamente custosas ou desarmoénicas ao direito pretendido pelo
administrado (MARINELA, 2015, p. 1329).

A vista disso, administracdo publica quando provocada por processo administrativo, seja para
o reconhecimento da condicdo de refugiado, seja para a concessdo de acolhida humanitéria,

devera demonstrar a adequagdo, a necessidade e a ponderacdo de seus atos, de modo que a

148 Conforme art. 20, paragrafo Unico, do Decreto-Lei 4.657/42 (LINDB): “a motivagdo demonstrar4 a necessidade
e a adequacdo da medida imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa,
inclusive em face das possiveis alternativas” (BRASIL, 1942).

149 Conforme art. 21, do Decreto-Lei 4.657/42 (LINDB): “a decisdo que, nas esferas administrativa, controladora
ou judicial, decretar a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de
modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas” (BRASIL, 1942).
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decisdo final somente podera ser entendida como vélida, quando atender ao binbmio da
necessidade do ato x adequacgdo ao direito substancial pretendido, caso contrério estariamos

diante de procedimento arbitrario, com culto a forma e desprezo aos Direitos Humanos.

4.1.4 Principio da oficialidade

O processo administrativo, diferentemente do judicial, ndo depende de provocacao do particular
para ter inicio, pois tanto o administrado quanto a propria administracdo publica podem dar o
impulso instaurador do processo. Logo, o principio da oficialidade impde a administracdo
publica uma participacdo ativa para realizacdo de direitos que dependam de processo

administrativo prévio.

Pela oficialidade, a participacdo da administragdo publica no processo ganha uma dupla
acepcao, pois compreende o dever de instaurar os processos administrativos, e o dever de
impulsionar o feito, poderes/deveres que ndo podem elidir a participacao do particular, em razéo
dos principios do contraditério e da ampla defesa (BERWIG, 2019, p. 247). Com efeito, a
realizacdo do principio da oficialidade permite a administracdo uma atuacdo de oficio na
conducdo de todas as fases processuais, de modo que deve, necessariamente, conduzir a
protecao dos direitos dos administrados (CARVALHO, 2020, p. 1179).

A atuacdo de oficio para a conducdo ao melhor resultado possivel de cada caso configura um
dever legal, pois é a partir dela que a administracdo poderad tomar as medidas necessarias para
relacionar documentos e provas que ajudem a aclarar os fatos, de modo que a resposta final,
guando necessario a protecdo dos direitos do administrado, podera ir além daquilo que fora
vislumbrado inicialmente pelo solicitante (BERWIG, 2019, p. 247).

Nesse sentido, a possibilidade de instauragdo e conducdo do processo de oficio se revela
importante no contexto das migracdes forcadas. Os solicitantes de prote¢do chegam ao pais com
pouco ou nenhum apoio, contanto muitas vezes apenas com a atuacgdo voluntaria de entidades

como 0 ACNUR, o que dificulta a atengéo, particular e plena, de cada caso.

Além disso, impor ao migrante forcado, em muitos casos ndo falante do portugués e com

desconhecimento das leis e do sistema burocratico presente na administracdo publica, o dever
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de instruir e impulsionar o processo administrativo sozinho, podera implicar na propria negacao
do direito de protecdo, 0 que viola ndo apenas 0s principios que regem O Processo
administrativo, mas igualmente todo o sistema de Direitos Humanos e de protecao contra todas

as formas de migracéo, que o Brasil se comprometeu, interna e externamente, a garantir.

4.2 O PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE COMO ALTERNATIVA AO JULGAMENTO DE
REFUGIO

No direito material a fungibilidade indica a qualidade de um bem que se desgasta pelo uso e
pode ser substituido, sem prejuizo, por outro de igual natureza. Sobre os bens fungiveis, coube
ao Cadigo Civil a disciplina da matéria, pelo qual determinou como fungiveis todos os bens

moveis passiveis de substitui¢do por outros de mesma espécie, qualidade ou quantidade®°.

Jano Direito Processual Civil, o principio surge na esfera recursal como requisito de cabimento,
ainda no Codigo de Processo Civil de 1939%!152  corroborado pelo principio da
instrumentalidade das formas®®3, como solugio ao complexo sistema recursal da época, 0 que
permitiu a interposicdo de um recurso por outro sem prejuizo a parte (CHEIM JORGE, 2002,
p. 213-214), desde que atendidos trés requisitos: (a) a inexisténcia de erro grosseiro; (b) a ndo
configuracdo de ma-fé; e, por ultimo (c) a existéncia de divida objetiva quanto ao recurso

cabivel.

A dificuldade na aplicacdo do principio estava justamente em compreender os limites do erro
grosseiro e da ma-fé, por se tratarem de conceitos juridicos abertos, de modo que coube a
doutrina e a jurisprudéncia suas definicbes (TEIXEIRA, 2008, p. 136). Assim, por erro
grosseiro entendia-se pela interposicdo de recurso errado quando a determinagédo da lei, da

150 Conforme art. 85, do Cédigo Civil, de 2002 (BRASIL, 2002).

151 Conforme art. 810, do Codigo de Processo Civil, de 1939: "salvo a hipotese de ma-fé ou erro grosseiro, a parte
ndo seré prejudicada pela interposicdo de um recurso por outro, devendo os autos ser enviados a Camara, ou turma,
a que competir o julgamento” (BRASIL, 1939).

152 Apds a proclamagédo da Republica e promulgacédo da Constituicdo Federal, de 1891, vigorava o sistema de
dualidade processual, pelo qual cada Estado-membro poderia estabelecer sua propria lei processual. A época, a
técnica da fungibilidade recursal, ainda de maneira incipiente, fora estabelecida pelos Cédigos de Minas Gerais,
do Distrito Federal e do Rio de Janeiro, sob o nome de recurso indiferente (TEIXEIRA, 2008, p. 132).

153 Na visdo de Guilherme Freire de Barros Teixeira (2008, p. 134), o CPC/1939 é marcado por atenuar o
formalismo exagerado presente na sistematica processual até entdo vigente, de modo que, as regras processuais
foram racionalizadas para privilegiar a manifestacdo da vontade das partes, evidenciando a prevaléncia do direito
substancial em detrimento da forma.
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doutrina e da jurisprudéncia ndo deixassem ddvidas quanto ao recurso cabivel (CHEIM
JORGE, 2002, p. 216).

No entanto, a ma-fé encontrou maior dificuldade de conceituacéo, ja que mesmo os autores que
estabeleceram critérios para sua identificacdo, reconhecem que ndo existem pressupostos
suficientes para a sua exata configuracéo, dependendo da analise de cada caso individualizado
(CHEIM JORGE, 2002, p. 217), por se tratar de elemento subjetivo e, por isso mesmo, de dificil
comprovacao pratica (TEIXEIRA, 2008, p. 138).

O CPC/1939 previa, ainda, o sistema de variacdo de recursos, pelo qual a parte poderia
substituir um recurso por outro quando ainda dentro do prazo legal de interposicdo, hipotese
em o Ultimo recurso ocuparia o lugar do primeiro interposto. A possibilidade de varia¢do do
recurso interposto, contudo, ndo se confunde com a fungibilidade recursal, j& que depende de
diligéncia da propria parte para sua ocorréncia, de modo que, a fungibilidade fora pensada para
aplicacdo de oficio pelo juiz ou tribunal, independentemente de pedido da parte interessada
(TEIXEIRA, 2008, p. 134).

A sistemaética recursal foi alterada pelo Codigo de Processo Civil de 1973, tornando a escolha
do recurso cabivel mais simples: apelacdo para julgamentos extintivos e agravo de instrumento

para todas as decisdes interlocutorias.

Desse modo, Flavio Cheim Jorge (2002, p. 218-219) esclarece que havia uma crenga de que 0
principio da fungibilidade ja ndo mais se fazia necessario, por conta da superacdo do complexo
sistema recursal do cadigo anterior, o que fora, inclusive, explicitada na exposicdo de motivos
do CPC/1973%*, Ocorre que, a pratica demonstrou que em algumas situagdes a divida quanto
ao recurso cabivel persistia, principalmente quando prevaleciam ddvidas a respeito da natureza
juridica de determinadas decis6es, mesmo diante de um sistema recursal mais simples, quando

entdo o principio da fungibilidade fora novamente trazido ao dia-a-dia dos recursos civeis.

154 Nesse sentido "o objetivo do legislador foi estabelecer um sistema rigorosamente racional, baseando-se na
declarada premissa de que o processo civil é preordenado a assegurar a observancia da lei. [...] Assim, segundo a
orientacdo adotada, o processo civil foi estruturado de modo a se tornar efetivamente apto a administracéo da
justica, sem atrasos na entrega da prestacéo jurisdicional” (TEIXEIRA, 2008, p. 143)
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Alids, a falta de previsdo expressa da técnica da fungibilidade configurou empecilho a sua
aplicacdo num primeiro momento, diante da negativa de equivocos pela exposi¢do de motivos
do entdo novo cddigo (TEIXEIRA, 2008, p. 143), mas foi superada, ja que a suposta
impossibilidade de erros se mostrou falsa pelas acirradas dissensdes doutrinarias e
jurisprudéncias, bem como, por se trata de principio, ou seja, uma regra de ordem legal que
decorre do proprio sistema juridico e que, portanto, prescinde de previsdo legal e para sua
utilizacdo basta a demonstracdo das hipoteses de incidéncia (CHEIM JORGE, 2002, p. 220),

sobretudo por ser um principio que decorre de outro acolhido pelo CPC/1973%,

O Codigo de Processo Civil de 2015, na esteira do anterior, ndo positivou o principio da
fungibilidade expressamente. No entanto, sua aceitacdo como principio implicito do sistema
processual contemporaneo foi recebida sem embargos pela doutrina e jurisprudéncia®®®, ao
avesso do ocorrido no CPC/1973 (CARVALHO, 2021, p. 123), sobretudo, porque o CPC/2015

déa destaque ao aproveitamento dos atos processuais'®’ e ao julgamento do mérito®,

No CPC/2015 o principio €é relacionado principalmente a esfera recursal, correspondendo as
hipoteses de conhecimento de um recurso por outro, quando preenchidos os requisitos,
entretanto, como dispde Vinicius Bellato Ribeiro de Carvalho (2021, p. 123) a aplicacdo do
principio da fungibilidade nos recursos, como ocorre nas hipoteses dos artigos 1.024, §3°, 1.032
e 1.033, do CPC/2015, apresenta apenas uma das dimensdes do instituto, que é, em verdade,
um principio implicito de todo o sistema processual, logo, pode ser aplicado a todas as fases

processuais, € ndo apenas em determinados recursos.

1% Trata-se, como visto, do principio da instrumentalidade das formas, previstos no CPC/1973 em seus artigos 154
e 244, respectivamente: "0s atos e termos processuais ndo dependem de forma determinada sendo quando a lei
expressamente a exigir, reputando-se validos os que, realizados de outro modo, lhe preencham a finalidade
essencial” e " quando a lei prescrever determinada forma, sem cominacéo de nulidade, o juiz considerara valido o
ato se, realizado de outro modo, lhe alcancar a finalidade” (BRASIL, 1973).

1% QObserva-se pelo enunciado 104, do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “O principio da
fungibilidade recursal é compativel com o CPC e alcanca todos 0s recursos, sendo aplicavel de oficio” (FPPC,
2022, p. 15).

157 Conforme artigos 277 e 283, do CPC/2015, respectivamente: “quando a lei prescrever determinada forma, o
juiz considerara vélido o ato se, realizado de outro modo, Ihe alcancar a finalidade™; e, “o erro de forma do processo
acarreta unicamente a anulacdo dos atos que ndo possam ser aproveitados, devendo ser praticados os que forem
necessarios a fim de se observarem as prescri¢cdes legais [...] paragrafo Unico: Dar-se-4 0 aproveitamento dos atos
praticados desde que nao resulte prejuizo a defesa de qualquer parte” (BRASIL, 2015).

1%8 Conforme artigo 488, do CPC/2015: “desde que possivel, o juiz resolvera o mérito sempre que a deciséo for
favoravel a parte a quem aproveitaria eventual pronunciamento nos termos do art. 485” (BRASIL, 2015).
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Isso ocorre, porque o principio da fungibilidade tem seu fundamento no principio da
instrumentalidade das formas, de modo que, 0 processo como um todo deve ser pensado para
atingir a finalidade Gltima da lei, ou seja, a entrega do direito substancial pretendido, assim, o
desvio da forma legal, quando ndo gerar prejuizos, ndo é capaz de alcancar a nulidade. Pela
andlise de cada caso individualizado, adaptacdes préaticas podem ser realizadas a fim de alcancar
a melhor solucdo ao caso posto em analise, bastando para tanto o preenchimento dos requisitos
de aplicacdo (NEVES, 2020, p. 1595).

Principios sdo colunas mestras, que asseguram coeréncia e unidade de todo o sistema juridico,
e, por isso mesmo, abarcam um numero indefinido de situacbes aplicaveis, ndo se limitando
aos casos previstos em lei. Desse modo, “os principios sdo normas juridicas que impdem uma
otimizacdo, permitindo varios graus de concretizacdo, conforme as condicionantes faticas e
juridicas” (TEIXEIRA, 2008, p. 96).

Nesse sentido, ao admitir o principio da fungibilidade como norteador do sistema processual,
“assume-Se 0 compromisso metodoldgico de evitar que a forma se sobreponha ao direito
material” (TEIXEIRA, 2008, p. 97). Por essa razdo, a interpretagdo das regras juridicas, € nesse
caso, processuais, devem ser feitas em consonancia com os principios, de forma que, no caso
de conflito entre principios e regras, aqueles devem prevalecer, pois o objetivo final deve ser
sempre a efetividade do direito substancial, de tal sorte que o principio da fungibilidade se
apresenta como valvula de escape as especificidades meramente formais que se colocam como
Obice ao préprio direito (TEIXEIRA, 2008, p. 97-98).

O principio da fungibilidade é habitualmente aplicado na fase recursal, mas nada impede sua
utilizacdo ja na decisdo a quo quando presentes 0s requisitos que o justifiquem, nesse sentido
afirma Taisa da Maia (2011, p. 475):

Apesar de grande incidéncia do principio da fungibilidade ainda se concentrar
no campo recursal, pode-se perceber a necessidade de extensdo da aplicacéo
deste principio em outras areas do processo, observando-se 0s requisitos
necessarios, com algumas ressalvas, para que a sua utilizagdo nédo se torne
obsoleta.

A aplicacdo do principio para além da esfera recursal € conhecida pela expresséo fungibilidade
de meios, dado que implica em situa¢des ndo previstas expressamente na legislagéo processual,

mas que justificam sua incidéncia em razdo da necessidade de adaptacdo do direito as
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transformacoes sociais e o dever de desapego injustificado as formas para primazia dos Direitos

Humanos.

Nessa direcdo, a expressao fungibilidade de meios é aplicada para informar as situacdes em que
as partes possuem mais de uma opc¢do de técnica processual disponibilizada pelo proprio
sistema para determinado fim, assim como aos casos em que ha apenas uma técnica adequada,
ndo adotada pela parte, de modo a ser necessaria a conversao do modelo errado pelo correto
(AMENDOEIRA JUNIOR, 2008, p. 11).

Trata-se, sobretudo, de terminologia com vantagem de cunho psicolégico, pois, conforme
lembrado por Sidnei Amendoeira Junior (2008, p. 13), por muito tempo o principio da
fungibilidade foi tratado apenas sob seu aspecto recursal, de forma que a adoc¢éo da expressdo

fungibilidade alerta o operador do direito a verdadeira amplitude do principio.

No entanto, Guilherme Freire de Barros Teixeira (2008, p.232-235) diverge da utilizacdo da
expressdao fungibilidade de meios, pois a adocdo dessa terminologia acaba por limitar sua
aplicacdo no processo, ainda que tenha sido cunhada com o fim de ampliar sua prépria
utilizacdo, uma vez que remete ao mesmo erro da expressao fungibilidade recursal, ja que indica
a aplicacdo apenas em relagcdo aos meios. Ocorre que, conforme visto, o principio recai sob
todas as zonas de penumbra, ou seja, sob toda situacdo que leve a lacuna, obscuridade,

contradicdo, conflito, antinomia e imprecisdo (TEIXEIRA, 2008, p. 234).

Por essa razdo, o autor propde uma teoria do principio da fungibilidade, algcando-o a categoria
de principio do sistema processual, o qual deve ser interpretado como um género, que comporta
as espécies de fungibilidade de meios, procedimentos, competéncia, provimentos, conversao de
processos, €, igualmente, recursal (TEIXEIRA, 2008, p. 234-235).

De forma especifica, o principio da fungibilidade é aplicavel: (a) a lei ndo impde um Unica
instrumento processual a ser utilizado pelo caso concreto; (b) quando ha, ao menos em teoria,
mais de uma solucdo possivel e legitimada pelo sistema, seja pela insuficiéncia da lei em
determinar variadas situacdes de fato, seja pela existéncia de controvérsia doutrinaria e/ou
jurisprudencial quando o instrumento mais adequado; (c) quanto a natureza da relag&o juridica
de direito material ou o caso concreto permitirem a adaptacdo do pedido ou da medida pedida

pela parte; e, por ultimo, (d) quando a parte manejou incorretamente um instrumento processual,
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de forma que esse erro ndo conduz a deslegitimacdo do meio adotado, visto que desnecessario
a obtencdo da finalidade pretendida (TEIXEIRA, 2008, p. 260).

Justamente por se tratar de principio regente de todo o sistema processual, de forma a abarcar
uma quantidade indefinida de hipdteses de incidéncia, inclusive no processo administrativo,
que tem no processo civil parametros de atuacdo quando as normas do processo administrativo
ndo forem suficientes, necessario se faz tracar os pressupostos de aplicacédo e seus limites, pois

159

sdo representam 0s obstaculos a utilizacdo do principio pela administracdo publica™, o que

seré feito nos tdpicos a seguir.

4.2.1 Requisitos de aplicacdo

O principio da fungibilidade foi, inicialmente, pensado de forma a atender aos problemas
gerados pelas inconsisténcias do sistema recursal do CPC/1939, de forma que seus requisitos
de aplicacdo atendiam principalmente a essa realidade. Nesse cenario, o CPC/1939%
estabeleceu os seguintes requisitos para aplicacdo do principio da fungibilidade recursal: (a) a
inexisténcia de erro grosseiro; (b) a inexisténcia de ma-fé. A doutrina e a jurisprudéncia, por
sua vez, incluiram também o requisito da duvida razoavel sobre o instrumento adequado, que
se apresenta como um desdobramento da inexisténcia de erro grosseiro. Nota-se, contudo, que
0 transporte desses requisitos para o sistema processual contemporaneo enfrenta diversas

barreiras, que serdo exploradas no presente capitulo.

O requisito de inexisténcia de méa-fé enfrenta grande dificuldade de conceituacao pela doutrina,
pois sua identificacdo de modo completamente satisfatorio, no caso concreto, depende da
configuragdo do elemento subjetivo da malicia do operador do direito, que, por sua propria
natureza, ndo é presumivel*®! (CHEIM JORGE, 2002, p. 216-217). Diante da dificuldade, a

jurisprudéncia vinculou a inexisténcia da ma-fé ao prazo recursal (VASCONCELOS, 2011, p.

159 Sobre o tema, Ramane Pereira da Silva Passos (2015, p. 09-11) defende que, por se tratar de principio regente
do sistema processual brasileiro, o principio s6 ndo poderda ser aplicado quando configurar prejuizo ao
administrado, hip6tese em que ficard configurada a ma-fé da administracéo publica, ja que, como serd visto nos
topicos seguintes do presente trabalho, a auséncia de ma-fé é um dos requisitos de aplicabilidade da fungibilidade.
160 Conforme artigo 810, do CPC/1939: “salvo a hipotese de ma-fé ou erro grosseiro, a parte néo sera prejudicada
pela interposi¢do de um recurso por outro, devendo os autos ser enviados & CAmara, ou turma, a que competir o
julgamento” (BRASIL, 1939).

161 Nesse sentido: Amendoeira Junior (2008, p. 122-123); Cheim Jorge (2002, p. 216-217); Maia (2011, p. 475);
e, Alvim (2019, p. 847).
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183). Dessa forma, caso o recurso fosse interposto no prazo do recurso adequado, mesmo que
o0 prazo recursal do instrumento efetivamente utilizado fosse maior, ndo seria verificada a ma-
fé.

A solucdo, contudo, igualmente ndo encontrou consenso, pois considerada desarrazoada, j& que,
se a parte considera o recurso com prazo maior o correto, ndo ha justificativa para utilizar o
prazo menor para interposicio*®> (AMENDOEIRA JUNIOR, 2008, p. 123). Em ultima analise,
a exigéncia de prazo menor, implica na limitacdo da ampla defesa, e, de igual modo, negar
vigéncia a fungibilidade (VASCONCELOS, 2011, p. 183).

Ja em relacdo ao erro grosseiro, a doutrina indica ser aquele gerado pela extrema impericia da
parte, que sabidamente deveria interpor um recurso, mas escolhe outro meio manifestamente
incabivel para atacar a decisdo que o fundamenta (NEVES, 2020, p. 1597). Para Sidnei
Amendoeira Jr. (2008, p. 115-116), 0 erro na interposicao do recurso sera considerado grosseiro
sempre que ndo se verificar qualquer duvida na doutrina ou na jurisprudéncia sobre o0 recurso
cabivel, ou mesmo qualquer imprecisdo ou indefinicdo na letra da lei. No mesmo sentido, para
Guilherme Freire de Barros Teixeira (2008, p. 149), o erro sera considerado grosseiro sera que
a interposicdo do recurso se dé contréria a expressa disposi¢do legal, ou quando a situacéo

concreta ndo apresente ddvida de nenhuma espécie.

Além disso, Eduardo Arruda Alvim (2019, p. 841) dispBe que o erro também sera considerado
grosseiro quando o recurso interposto for diverso daqueles que repousam duavida razoavel,
assim, ndo se justifica a fungibilidade quando a divergéncia estiver entre a interposicdo de
apelacdo ou agravo de instrumento, e parte optar por recurso especial. Nota-se que, esse
requisito estd intimamente ligado a ideia de ddvida razoavel, pois é a partir dessa que o erro nao
sera considerado crasso ao ponto de afastar a aplicacdo do principio da fungibilidade (NEVES,
2020, p. 1597), de forma que a davida razoavel é apontada por parte da doutrina como unico

requisito de aplicacdo do principio da fungibilidade.

162 Conforme Vasconcelos (2011, p. 183): “a posicio doutrinaria pela irrelevancia do prazo para a aplicacdo do
principio esta de acordo com a sua principal consequéncia, pois, se é trocado o recurso, compreensivel que se
troque também o prazo para sua interposigdo”.
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A ddvida objetiva, ou razoavel, dispGe sobre a existéncia de discussdo pela doutrina e/ou
jurisprudéncia a respeito do instrumento adequado a tutela de determinado direito, hip6tese em
que ndo podera a parte recorrente ser prejudicada por tal divergéncia (ALVIM, 2019, p. 841).

Para quem defende a existéncia desse requisito, a davida devera ter carater objetivo, ou seja,
pautada em embates doutrinarios e jurisprudenciais sobre o instrumento adequado, ja que a
duvida subjetiva, ou seja, aquela que atinge apenas o recorrente, ndo estd abrigada pela
possibilidade de fungibilidade (MAIA, 2011, p. 475). No entanto, para Fredie Didier Junior e
Leonardo Carneiro da Cunha (2014, p. 41) a qualificacdo da duvida como objetiva é
equivocada, tendo em vista que a ddvida, por sua natureza, sera sempre subjetiva. Logo, para

0s autores, trata-se de ddvida razoavelmente aceita, a partir de elementos objetivos.

Esses elementos sdo verificados em trés hipoteses, conforme Teixeira (2008, p. 149-150): (a)
por impropriedade da prépria lei processual, que por vezes indica um ato judicial no lugar de
outro mais adequado; (b) quando ha divergéncia, seja doutrinario ou jurisprudencial, a respeito
da classificacdo de determinados atos processuais, e por consequéncia, o recurso cabivel; e,

finalmente, (c) quando o julgador profere um pronunciamento no lugar de outro.

Ressalta-se, contudo, que parte da doutrina identifica a ddvida objetiva, ou razoavel, e o erro
grosseiro como um Unico requisito, 0 que parece ser a posicao mais correta, pois a existéncia
de um dos requisitos implica necessariamente no outro. Nesse sentido, para Teixeira (2008, p.
150), a davida objetiva e 0 erro ndo se distinguem, uma vez que, ambas as expressoes indicam
a interpretacdo inadequada do recorrente quanto ao recurso cabivel. Logo, “[...] havera erro
grosseiro nos casos em que ndo haja ddvida objetiva. Ao contrario, se houver divergéncia
doutrinaria ou jurisprudencial, se a propria lei ou juiz se equivocarem, a divida sera objetiva e,

em consequéncia, ndo se configurard o erro grosseiro” (TEIXEIRA, 2008, p. 150-151)163,

Os requisitos até aqui apresentados sdo tipicamente exigidos a aplicacdo do principio da
fungibilidade na esfera dos recursos civeis, contudo, como ja demonstrado, o principio da
fungibilidade constitui elemento de Teoria Geral do Processo, consequentemente, aplicavel a

toda sistematica processual, inclusive administrativa.

163 No mesmo sentido, Cheim Jorge (2002, p. 224-233); Amendoeira Junior (2008, p. 115-116); e Didier Junior;
Da Cunha (2014, p. 41-42).
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Nesse sentido, Sidnei Amendoeira Junior (2008, p. 133) chama atencdo que a adocdo do
principio da fungibilidade como paradigma do sistema processual brasileiro se refere a
possibilidade de a parte escolher entre diversos meios processuais a sua disposi¢do, assim como
a possibilidade de aproveitamento dos atos e meios efetivamente utilizados, mediante sua

conversao ao meio entendido como adequado.

Guilherme Freire de Barros Teixeira (2008, p. 269), observa que, o principio da fungibilidade
constitui uma teoria geral, justamente pela multiplicidade de situacdes sob as quais pode incidir,
logo, delimitar seus contornos a partir de critérios engessados e objetivos se torna extremamente

dificil, e ndo recomendado, ja que poderia restringir sua plena utilizac&o.

Para o processualista (2008, p. 269), o Unico requisito possivel, como uma espécie de
denominador minimo, é a analise do papel desempenhado pela forma em cada caso concreto
trazido ao julgador. Assim, nas hipdteses em que a forma do ato nao configure critério essencial
ao direito pretendido, ou seja, quando a forma é desnecessaria a obtencdo do escopo processual
ou quando ndo servir de garantia a parte, a ordenacgéo e/ou ao desenvolvimento do processo, a
transgressdo formal pelo principio da fungibilidade serd considerada legitima (TEIXEIRA,
2008, p. 269).

Na mesma linha de raciocinio segue Sidnei Amendoeira Junior (2008, p. 138-139). O autor
sustenta que nenhum dos requisitos da fungibilidade recursal sdo imprescindiveis a uma
acepcdo mais ampla do principio da fungibilidade. Na visdo do autor, os Unicos critérios
exigiveis para sua utilizacdo sdo: (a) o respeito ao devido processo legal, sobretudo pela
possibilidade de contraditorio e ampla defesa; (b) que o ato praticado pela fungibilidade seja
suficiente para concretizar o direito substancial de forma efetiva, justa e tempestiva; e, (c) a

inexisténcia de prejuizo a parte pela adogdo de solucdo diferente a inicialmente requerida.

A vista disso, sendo o principio da fungibilidade paradigma de todo o sistema processual, ndo
parece razodvel a utilizacdo dos critérios pretendidos para aplicacdo apenas na fase recursal dos
recursos civeis, diante de sua especificidade. Por conseguinte, os critérios apresentados pelos
processualistas Guilherme Freire de Barros Teixeira e Sidnei Amendoeira Junior se mostram

complementares e indicam a melhor dire¢do para uma teoria geral do principio da fungibilidade.
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E ponderado, portanto, admitir a aplicagio do principio da fungibilidade sempre que, na analise
particular de cada caso concreto, a forma legal para a préatica de determinado ato ndo se mostre
essencial a efetivacdo do direito substancial pretendido, de forma justa, efetiva e célere,
devendo-se prevalecer o respeito ao devido processo legal, principalmente pela garantia de
participacdo e pela inexisténcia de prejuizo a parte afetada pela alteracdo do procedimento
inicialmente adotado.

Tracadas as balizas da aplicacdo do principio da fungibilidade no processo administrativo, cabe
agora a andlise de sua utilizacdo no processo de solicitagdo do reconhecimento da condic¢do de
refugiado, para, ao final, averiguar a possibilidade do instrumento como solucdo viavel aos

casos nao elegiveis de refugio, bem como os limites de sua utilizacao.

4.2.2 A aplicacao nos processos de refugio

A solicitacdo de protecao no Brasil, tanto pela via da acolhida humanitaria, quanto pela via do
reflgio, depende de processo administrativo, o qual, em ambos os casos, conta com cinco fases

muito parecidas entre si, conforme demonstrado no capitulo anterior.

A primeira fase é conhecida como preliminar, na qual o migrante comunicara a autoridade
migratoria sua pretensdo do solicitar protecdo ao Brasil. Em ambos os casos essa fase é

dispensavel, podendo ser suficientemente suplantada pelos atos da fase seguinte.

A segunda fase consiste na instauracdo formal do processo, na qual a solicitacdo sera
formalizada perante a administracao publica através do envio de formulario proprio, pelo qual
0 migrante indicard, além de sua qualificacdo pessoal, as circunstancias que o levaram a fugir

de seu pais de origem.

A fase de seguinte compreende a de instrucdo. Nessa etapa serdo realizados os atos de instrugéo
do processo, através da colheita de provas, principalmente pelos documentos apresentados pelo
migrante e por sua entrevista pessoal, além de outras diligencias que a autoridade responsavel

julgar necessérias a fundamentacdo da deciséo.
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A quarta fase compreende o julgamento do pedido, seja de refgio ou de acolhida humanitaria.
A decisdo o 6rgdo de piso devera ser fundamentada, observados todos os elementos de provas
juntados aos autos. Nessa fase, o julgamento do pedido de refugio sera realizado pelo
CONARE, 6rgédo de deliberacdo coletiva, no ambito do Ministério da Justica. Dentre seus
integrantes, encontram-se o representante do Ministério da Justica e da Seguranca Publica, que
0 preside, bem como representantes dos Ministérios das Rela¢bes Exteriores, do Trabalho, da
Salde, da Educacdo e do Desporto, além de um representante do Departamento de Policia
Federal e de um representante da sociedade civil organizada. Ja o julgamento do pedido de
autorizacdo de residéncia para fins de acolhida humanitaria, sera realizado perante o Ministério
da Justica e Seguranca Publica, em primeira instancia.

Na hipotese de decisdo positiva, o migrante tera sua situacdo migratoria devidamente
regularizada, j& no caso de negativa, cabera recurso a autoridade hierarquicamente superior ao
6rgdo de primeira instancia, hipdtese em que sera iniciada a Ultima fase do processo de refligio

ou de acolhida humanitaria.

Verifica-se, portanto, que em ambos 0s casos o direito substancial pretendido pelo migrante, ou
seja, a efetiva protecdo dos Direitos Humanos, precede de processo administrativo com fases

muito semelhantes.

Ademais, a natureza juridica processual implica no dever de observacdo dos principios
processuais, especialmente aqueles ligados aos processos administrativos, ou seja, o0 principio
da instrumentalidade das formas, da economia processual, da proporcionalidade e razoabilidade

dos atos e decisdes, e, por Gltimo, o principio da oficialidade.

Por todos esses principios, verificou-se que o processo administrativo deve ser conduzido para
a realizacdo do direito substancial deduzido pela lei, inclusive pelo aproveitamento maximo dos
atos processuais ja praticados, sobretudo em razéo do direito constitucional de duragdo razoavel

do processo de modo que, 0 processo ndo pode representar um fim em si mesmo.

Dessa forma, a administracdo publica tem o dever de participar ativamente de todas as fases
processuais, inclusive para instaurar e impulsionar os atos necessarios a realizagdo do direito
substancial. Consequentemente, deve observar a adequagdo e a proporcionalidade da deciséo

final a finalidade da lei que instituiu o direito material pretendido.
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A teoria geral do principio da fungibilidade conduz a sua aplicagdo em todo o sistema
processual, seja judicial ou administrativo, desde que, a partir da anélise individual de cada
caso, a forma adotada néo seja imprescindivel a finalidade da lei, bem como a adocéo de uma

medida por outra ndo importe em prejuizo a parte afetada.

O migrante forcado que chega ao Brasil e solicita refigio, esta, sobretudo, em busca de
efetivacdo de Direitos Humanos minimos. A acolhida humanitaria, como visto, é instrumento
positivado apenas recentemente pela Lei 13.445, de 2017, e se limita ao Brasil, ja que ndo esta
prevista em instrumentos internacionais, e por isso mesmo pode ndo ser de conhecimento do

todo migrante forcada que chega ao pais em busca de protecéo.

Ademais, pela garantia constitucional de peticionar aos 6rgdos publicos, o migrante forcado
tem direito a ter seu pedido de reflgio analisado. Ocorre que, na analise dos motivos de fuga,
pode-se concluir que, apesar de se tratar de migracdo forcada, o migrante ndo atende aos
critérios de elegibilidade do reflgio, principalmente nos casos de fuga por violagcdo do Direito

ao Desenvolvimento.

Pelo principio da fungibilidade, portanto, se pretende uma saida ao julgamento dos pedidos de
refugio em que ndo se verifiqguem os critérios de elegibilidade. Isso porque, pela utilizacdo do
principio como técnica de julgamento, adaptacbes praticas podem ser realizadas a fim de

alcancar a solucdo que melhor atenda a finalidade do direito substancial previsto pela lei.

A aplicacdo do principio da fungibilidade no julgamento dos pedidos de reflgio permite que o
julgador efetivamente responda a pretensdo do solicitante e atenda ao direito substancial
aspirado pela Lei de Reflgio: a protecdo dos Direitos Humanos. A fungibilidade, portanto,
opera partir da substituicdo de uma medida, a concessao de reflgio, por outra, a autorizacdo de
residéncia em razao de acolhida humanitaria, o que ndo importa em prejuizo ao solicitante, ja
que, caso ndo aplicada a fungibilidade, a decisdo se limitaria a negar o pedido, devendo o
solicitante iniciar novo processo administrativo, agora para autorizacdo de residéncia por

acolhida humanitaria, que possui fases muito semelhantes ao processo de refugio.

A autorizacdo de residéncia por acolhida humanitaria, contudo, ndo pode ser utilizada me forma
indiscriminada como resposta a todos os pedidos de refugio. A limitacdo do principio, conforme

esbocado por Teixeira (2008, p. 270), se encontra no dever de motivacdo das decisdes, pois €
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somente pela demonstracdo dos motivos que levaram o 6rgdo julgador, seja 0 CONARE, seja
o0 Ministro da Justica e Seguranca Publica, a ndo reconhecer as razdes e documentos
apresentados pelo migrante para instruir o pedido, como elegiveis ao reflgio, sobretudo, porque

€ na motivacao da decisdo que sera verificada sua proporcionalidade e razoabilidade.

Pelo principio da fungibilidade, o julgador poderé conceder a medida mais adequada a situacéo
concreta apresentada nos autos, deixando em plano secundario o equivoco do solicitante em
manejar o instrumento processual inadequado para tutelar sua situacdo pratica (TEIXEIRA,
2008, p. 270), impondo, dessa forma, a adaptacdo da legislacdo de reflgio, de 1997, a realidade
das migrac6es contemporaneas, o que representa, em Ultima analise, a efetiva protecdo de todas
as formas de migracdo, mas, principalmente, a protecdo dos Direitos Humanos de todos os
migrantes forcados, até que a necessarias atualizagfes dos instrumentos internacionais facam

incluir sob sua protegéo as migragdes por violagdo do Direito ao Desenvolvimento.
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CONSIDERACOES FINAIS

O estagio civilizatério do mundo contemporaneo, pela ampla adesdo aos instrumentos
internacionais de Direitos Humanos, impde o estudo de alternativas a protecdo de pessoas em
situacdo de migracBes forgcadas ainda ndo amparadas por reflgio. Nesse cenério, a presente
pesquisa objetivou o estudo da utilizacdo do principio da fungibilidade como alternativa a
protecao de migrantes ndo elegiveis ao refugio, de modo a contemplar mais uma alternativa ao

julgamento dos pedidos: a acolhida humanitaria.

Dessa forma, se fez necessario compreender as fases evolutivas do conceito de refugio,
caracterizadas pela abordagem juridica, social e individualista. O refigio como instituto
juridico tem seu nascimento marcado pela abordagem juridica, pela elaboracdo do Ajuste de
1926, através de Conferéncia Intergovernamental, realizada em Genebra nos dias 10 a 12 de
maio. O resultado do instrumento foi a definicdo, de forma inédita, do reflgio sob uma

perspectiva juridica.

Ainda sob a perspectiva juridica, diante das variacdes do estatuto juridico aplicavel aos
migrantes forcadas de um Estado nacional para outro, em 1928, sob organizacdo do Alto
Comissariado para Refugiados Russos, foi celebrada a Conferéncia de 1928, na tentativa de
elaboracdo de instrumento juridico capaz de direcionar procedimentos minimos, de forma
unissona, a solicitacdo de protecdo. Esse instrumento, por suas limitagcdes, importou na
elaboracdo da Convencao de 1933, responsavel pelo Estatuto Internacional dos Refugiados, que
mais tarde serviria de paradigma para elaboragdo da Convencao de 1951.

A abordagem social tem seu inicio marcado pela intensificacdo das migracGes em massa na
Europa, em razdo das perseguicdes e desnacionalizacdo em massa do regime nazista. Nessa
fase, os critérios foram ampliados para motivacdes coletivas. Assim, passaram a ser amparados
pelo refigio pessoas de origem de locais marcados por eventos sociais ou politicos que
justificassem a migracdo forgada. Essa ampliacdo, no entanto, ndo foi suficiente para
salvaguardar todos os que fugiam, pois acabou limitando a concepg¢do apenas aos vindos de

paises europeus.

Nesse sentido, surge a abordagem individualista, que estabeleceu a analise particularizada dos

motivos de fuga de cada solicitante. O direito a protecdo das pessoas em situacéo de mobilidade
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forcada, decorre das modificacBes nas esferas politico-juridica e sociais, que levam essas

pessoas a buscarem protecdo em outro lugar.

A experiéncia dos organismos internacionais demonstrou que instrumentos focados na protecao
apenas de populacgdes especificas sdo ineficazes, ja que, assim como as razdes de fuga se alteram
com o tempo, as populacBes perseguidas mudam conforme o momento histdrico, sendo
necessario um instrumento atemporal, capaz de garantir protecdo a essas pessoas
independentemente do momento historico. Assim, é criado 0 ACNUR, 0 que marca a passagem
da protec¢do dos refugiados sob o aspecto politico-juridico para um dever de protecdo de &mbito

global.

O ACNUR, no entanto, ndo possui poder coercitivo para exigir dos Estado a protecdo do Direito
Internacional dos Refugiados, sendo necessario a elaboracdo de instrumento capaz de obrigar
os Estados-membros a protecdo dos migrantes forcados no ambito interno. Nesse panorama, é
elaborada a Convencdo de Genebra, de 1951, responsavel por definir os critérios de

elegibilidade até hoje admitidos.

Pela Convencéo de Genebra, de 1951, considera-se refugiado todos aqueles assim reconhecidos
pelos instrumentos internacionais anteriores, bem como aqueles que, em razdo dos
acontecimentos ocorridos na Europa antes de 1951, temem a perseguicao por motivos de raca,

religido, nacionalidade, grupo social ou opinido politica em seus paises de origem.

Nota-se que, no conceito estabelecido na Convencdo de 1951, apesar de ndo estabelecer
critérios de pertencimento a determinadas comunidades especificas ou de nacionalidade, como
ocorrido nos instrumentos anteriores, acabou por limitar o conceito de refigio aos
acontecimentos da | e da Il Guerras Mundiais, ignorando todo panorama histérico que ja havia
demonstrado suficientemente que o problema das migragdes forcadas ndo é caracteristica de

determinada regido ou periodo historico, mas uma realidade que perpassa todas as geragoes.

Além disso, o texto final da Convencdo de 1951 também foi criticado por estabelecer uma
reserva geografica, fruto da visao europeista que dominou os debates para elaboragéo do texto,
apesar de pretender ser o instrumento juridico de direito internacional que colocaria fim ao

debate das migracoes forcadas.
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A imposicdo de reserva geografica e o desprezo as motivagdes de fuga que escapam a realidade
das Guerras Mundiais, tal como as violagdes de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais,
recorrentes em paises subdesenvolvidos, evidenciaram a necessidade de ampliagéo dos critérios
de elegibilidade do conceito. Diante dessa insuficiéncia, em 1967, a Assembleia Geral da ONU
estabeleceu o Protocolo Relativo ao Estatuto dos Refugiados, pelo qual a reserva geogréfica e
a reserva temporal foram retiradas da Convencgéo de 1951.

A Convencao de Genebra, de 1951, e o Protocolo de Nova York, de 1967, formam a Carta
Magna do Direito Internacional dos Refugiados, que sdo complementados por instrumentos
regionais, tais como a Convengéo da Organizacdo da Unidade Africana, de 1969, que incluiu
dentre os critérios de elegibilidade a motivacdo de fuga em razdo de desastres ambientais
causados pela prépria humanidade, independentemente da demonstracao de perseguicdo, bem
como a Declaracdo de Cartagena, de 1984, que estabeleceu o critério de grave e generalizada
violagdo de Direitos Humanos.

Além dos instrumentos de natureza obrigatoria, foram elaborados diversos instrumentos de soft
law, como medida para acompanhar e atualizar as estratégias de protecdo internacional de todas
as formas de migragdo. Nesse sentido, foram destacados no presente trabalho as DeclaracGes
comemorativas da Declaracdo de Cartagena, tais como a Declaragdo de San José sobre
refugiados e pessoas deslocadas, a Declaracdo e Plano de Ac¢do do México para fortalecer a
protecdo internacional dos refugiados na Ameérica Latina, a Declaracdo e Plano do Brasil.
Também foram estudadas as Declara¢des elaboradas no ambito da ONU, que reconhecem a
limitacdo da Convencao de 1951 e do Protocolo de 1967 para tratar do problema das migragdes

forcadas no contexto contemporaneo.

No Brasil, o tema do reflgio é tratado pela Lei 9.474/1997, importante instrumento para
protecdo de pessoas em situacdo de migracdo forcada, pela qual foram internalizados no
ordenamento juridico interno as definigdes da Convencao de 1951, do Protocolo de 1967, bem

como a Clausula de Cartagena, de 1984.

Ademais, a Lei n° 13.445/2017, conhecida como Lei de Migracéo, constitui importante marco
juridico para o tratamento das migracoes, sejam elas for¢adas ou voluntérias, pois estabelece
como paradigma no tema a perspectiva dos Direitos Humanos, de forma que, positivou a

acolhida humanitaria como principio regente da politica migratdria brasileira.
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Apesar dos avangos, os instrumentos adotados para defini¢do dos critérios de elegibilidade do
refugio exigem a demonstracdo de motivacdes para a fuga, os quais muitas vezes ndo se
coadunam realidade das migracbes modernas, marcadas pela complexidade do mundo
globalizado, com diferencas socioecondémicas muito evidenciadas entre paises do mesmo bloco

continental.

O segundo capitulo do presente estudo se dedicou a analise das motivacbes de fuga nao
incluidas nos critérios de elegibilidade do refagio, tal como definido nos instrumentos
internacionais, principalmente aquelas justificadas por violagbes dos Direitos ao
Desenvolvimento, assim compreendidas a negacdo e/ou nao efetividade de Direitos Sociais,
Econdmicos e Culturais em paises subdesenvolvidos, especificamente nos paises da América

Latina.

A pessoa em situacdo de mobilidade forgada, no entanto, ndo encontra outra alternativa, sendo
a fuga de seu pais de origem, ndo importando se encontrard amparo para regularizacdo de sua
situacdo migratoria ou ndo, afinal ndo se trata de busca por bem-estar individual, como nas

migracdes voluntérias, mas, em verdade, de busca pela manutencdo da propria vida.

O problema de n&o conferir protecdo a essa forma de migracdo forcada pode ser visualizada
pela analise de Hannah Arendt sobre a efetividade dos Direitos Humanos. Para a autora, €
através da possibilidade de pertencimento a determinada comunidade politico-juridica, que se
garante a efetividade de Direitos Humanos, de forma a evitar a criacdo de povos indesejados
em toda parte, e, por isso, refugo da terra. A solucédo foi chamada, pela prépria autora, de Direito
a ter Direitos, uma vez que permite a participacdo de todos os sujeitos na esfera publica, de
modo a possibilitar ndo apenas a influéncia na formacdo das leis, mas na exigéncia da

efetividade daquelas ja dispostas no ordenamento.

Debater solugbes do processo de refugio, permite, portanto, evitar que pessoas sejam
consideradas indesejadas pelo simples atraso na atualiza¢éo dos instrumentos legais de prote¢édo

das migracGes forcadas.

Nesse cenério, no terceiro capitulo foram estudados os processos de solicitacao de reflgio e de

acolhida humanitaria. Nota-se que, apesar de compreenderem institutos juridicos distintos, ao
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final, o objetivo dos instrumentos é a regularizagdo da situagdo migratoria, 0 que permitird a

protecdo dos Direitos Humanos, inclusive os decorrentes do desenvolvimento.

Os migrantes por desenvolvimento, quando chegam ao Brasil em busca de protecdo, devem
atender aos critérios de elegibilidade do refugio para receberem a protecdo do instituto, como
visto no primeiro capitulo. Dessa forma, durante as fases de instauragao e instrugao do processo,
0 migrante devera demonstrar que sua fuga se deu em razao de perseguicao, ou pelo temor dela,
por motivos de raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas, e, ainda, que

seu pais de origem ndo é capaz de garantir protecao contra tais perseguicdes.

O migrante podera também solicitar refugio por grave e generalizada violacdo de direitos
humanos no pais de origem. Ocorre que, como demonstrado nos capitulos que precedem, a
hipotese da Clausula de Cartagena encontra grande resisténcia em sua aplicacdo, dada
interpretacdo dos 6rgdos julgadores, sobretudo, 0 CONARE, que vincula a afericdo dessa
hipdtese ao critério de perseguicdo, e, requer, inclusive, o reconhecimento da situacdo de

violacdo de direitos por outros Estados ou organismos internacionais.

O reflgio, entretanto, € instrumento internacional, diferentemente da acolhida humanitéaria, de
aplicacdo apenas local, e por isso pode ndo ser conhecida pelos migrantes que chegam ao pais

em busca de protecdo.

O estudo das normas que regem 0S processos administrativo para concessédo de acolhida
humanitaria e de reflgio, demonstrou que ambos 0s processos exigem cinco fases para sua
conclusdo: a preliminar, a de instauracao, a de instrucdo, a de julgamento, e, finalmente, a fase

recursal.

Especificamente no processo de refugio, as motivacGes que levaram o migrante a sair de seu
pais de origem em condicdo de fuga serdo relevantes para o reconhecimento da condicéo de
refugiado. Caso ndo se verifiqguem os critérios de elegibilidade do refagio, conforme descritos
pela Lei 9.474/1997, o migrante ndo sera reconhecido como refugiado, cabendo a ele duas
alternativas: buscar a protecdo do reflgio em outro pais, ou requer a regularizagdo de sua

situacdo migratdria no Brasil pela Lei de Migracéo.
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A proposta analisada pelo presente estudo, €, contudo, que nos processos de refugio nos quais
ndo se verifiguem os critérios de elegibilidade, mas se constate a ocorréncia de migracdo
forcada, a autoridade julgadora tenha uma terceira saida ao julgamento do merito do pedido: a
concessao de autorizacdo de residéncia por acolhida humanitaria. A saida é possivel gracas a

aplicacdo do principio da fungibilidade, estudado no ultimo capitulo.

O principio da fungibilidade surgiu como solugdo ao complexo sistema recursal do CPC/1939,
sendo aplicado especialmente nessa esfera. Contudo, a utilizacdo do principio se mostrou
possivel em todas as fases processuais, inclusive entre procedimentos. Assim, trata-se de
principio que constitui teoria geral, aplicdvel a todo o sistema processual, judicial ou
administrativo, e que permite a conversdao de um ato pelo outro, desde que atendidos seus
requisitos: respeito ao devido processo legal, motivacao da decisdo que converte um ato em
outro, principalmente para a demonstracdo de inexisténcia de prejuizo a parte afetada e a
razoabilidade e proporcionalidade da decisé&o.

Os acontecimentos da vida se instauram de tal forma que o mundo juridico, e tdo pouco o
processo administrativo conseguem acompanhar. Assim sendo, a utilizacdo do principio da
fungibilidade como alternativa ao julgamento de refigio se mostrou como alternativa viavel,
dado que preenchidos todos os requisitos necessarios, de forma que, a saida atende a

necessidade de conferir efetiva protecdo de todas as formas de migracéao forcada.

A utilizacdo do principio da fungibilidade, contudo, ndo representa prejuizo ao migrante
forcado ndo elegivel, uma vez que, tal como hoje ocorre, com a decisdo puramente negativa o
migrante precisa dar inicio a um novo processo administrativo, agora para requerer autorizacao
de residéncia em razdo de acolhida humanitaria, processo esse que, como amplamente
demonstrado no terceiro capitulo deste trabalho, encontra grande identidade de procedimentos

exigiveis.

Nota-se, ademais, que a concessdo de acolhida humanitaria no julgamento do refugio, além de
atender aos principios informadores do processo, também garante a protecdo de Direitos

Humanos, pela regularizacdo da situacdo migratéria, de forma mais célere e efetiva.

Por altimo, coube observar que apesar da possibilidade de aplicagdo do principio como

alternativa ao julgamento do refugio, a proposta nao substitui a necessidade de ampliacdo dos
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critérios de elegibilidade do refugio, tanto pelos instrumentos internacionais, quanto na
legislagdo nacional. Da mesma forma, também ndo substitui a necessidade de avaliacdo
individual de cada um dos processos de solicitagdo de refugio, pois, caso demonstrados 0s

critérios de elegibilidade pelo solicitante, o instituto a ser aplicado devera, sempre, ser o refugio.

A solucdo ora alcancada, contudo, ndo esgota o tema. Nesse sentido, propde-se a continuidade
do estudo para o enfrentamento da questdo relativa a coisa julgada administrativa e a

possibilidade de flexibilizacdo da mesma para efetivacéo dos Direitos Humanos.

O instituto da coisa julgada nasce como uma necessidade prética: evitar a perpetuacdo dos
litigios, com a pacificacdo, realizada pela decisdo de mérito da qual ndo caiba mais recursos.
Logo, a coisa julgada se refere a imutabilidade e indiscutibilidade da decisdo (CASSONE,
ROSSI e CASSONE TEIXEIRA). Essa é a teoria adotada pela legislagdo pétria, que buscou
sua fundamentagdo nas teorias do jurista italiano Enrico Tullio Liebman, o qual também era
abarcado pelo instituto do refagio. Liebman veio para a América do Sul buscar protecédo contra
as leis racistas fascista italiana, em 1938/1939 (DINAMARCO, 2005).

A imutabilidade conferida a coisa julgada gera um efeito negativo, ou seja, a vedagédo da
possibilidade de propositura de acéo idéntica, a chamada litispendéncia. J& a indiscutibilidade

da decisdo se refere ao impedimento de rediscussao dentro de outro processo.

A doutrina adota ainda uma classifica¢ao de coisa julgada formal e material: a primeira se refere
aquela em que a producdo dos efeitos se da no &mbito endoprocessual; e, a segunda, quando a
decisdo surte efeitos ndo somente dentro do préprio processo em que foi proferida, mas também

externamente, impossibilitando a sua rediscussao apés o transito em julgado (CABRAL, 2014).

Tratar da coisa julgada em direito administrativo merece, portanto, especial atencao, visto que
0 instituto ganhara contornos especiais em razdo das peculiaridades dos atos produzidos nessa
esfera. Assim, conforme os apontamentos da doutrina, coisa julgada administrativa ocorre
quando a decisdo se torna irrecorrivel na esfera administrativa. Contudo, nada impede que a
administracao reveja seus proprios atos de oficio, podendo, até mesmo, anulé-los ou revoga-los
(CARAVALHO FILHO, 2013).
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A continuidade do estudo por pesquisa futura sobre a aplicacdo da coisa julgada nas decisoes
administrativas revela contornos importantes para a contribuicdo da protecdo de migrantes
forcados. A aplicabilidade do principio da fungibilidade as migracGes forcadas ndo elegiveis ao
refigio abre a possibilidade de revisdo dos processos indeferidos, mas que preenchem o0s

requisitos para a concessao de acolhida humanitéria.

O objeto de estudo do presente trabalho surgiu a partir da vivéncia com solicitantes de refugio
na Catedra Sérgio Vieira de Mello/ACNUR, na UFES. Percebeu-se que os solicitantes, muitas
vezes, precisavam de validacao de sua propria histéria. Nota-se que, para além da necessidade
de protecdo e regularizacdo da situacdo migratoria, o solicitante deseja que um Estado soberano,
de grande importancia nas relagdes diplomaticas do mundo, como é o Brasil, reconheca que sua
migracao ndo se deu por motivos pessoais e egoistas, mas, em verdade, que o0 abandono de seu

lar, suas raizes, sua comunidade, e parte de sua histéria, se deu por extrema necessidade.

A busca por uma solucdo que garanta essa resposta ao migrante surgiu da necessidade de
reconhecimento e validacdo da versdo da historia contada pelo proprio migrante forcado. E o
que permitiré a essa pessoa seguir em frente, e ter a no¢éo de que partiu porque precisava partir,

mas um dia, quem sabe, podera voltar.

A solucdo apresentada, desta forma, parece viavel a esse objetivo, ja que atende aos critérios de
aplicacdo da lei brasileira, sem que violacGes sejam cometidas, bem como proporciona, além
de resposta réapida e efetiva ao migrante, dignidade humana a quem tanto teve a propria vida
violada.
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