AGRADECIMENTOS

O processo de construcdo da tese nao foi leve e teria sido ainda mais dificil sem a
interlocucéo daqueles a quem devo meus agradecimentos.

Ao meu estimado orientador, Professor Doutor Eduardo Manuel Val, cujas
provocacoes intelectuais e o incondicional apoio foram fundamentais para a
elaboracdo deste trabalho. Além de ser orientador, foi também amigo e me
tranquilizou nos momentos mais dificeis, ajudando-me a compreender o sentido
maior desta pesquisa.

Ao Professor Doutor Nilton César Flores, por ter me incentivado a dar continuidade a
pesquisa académica e pelas valiosas sugestdes feitas ao longo do curso.

Ao Professor Doutor Celso Duvivier de Albuguerque Mello, in memoriam, por ter
reforcado a minha certeza sobre a importancia de ampliacdo da protecao juridica
aos refugiados e por ter me inspirado a desenvolver maior conscientizac&o social.

Aos amigos do Curso de Pés-Graduacgdo stricto sensu da Universidade Estécio de
Sa, Ivo Basilio da Costa Junior e Eliana Pulcinelli, que foram solidarios deste o inicio
do curso e estiveram presentes em todas as etapas de construcdo da tese,
sobretudo nos mais arduos, dando forga e incentivo.

A amiga Regina Cury, pelas inimeras vezes em que me deu apoio para seguir
adiante e concluir o trabalho.

A minha irma, Ana Carolina Teixeira Delgado, pelas observacdes e reflexdes feitas
sobre o objeto da tese. Nossas conversas foram muito importantes para o
entendimento da complexidade do tema.

A amiga Eliana Granja, que, com sua sensibilidade académica, contribuiu com dicas
e sugestdes feitas no texto do trabalho.

Ao Professor Victor Lamas Cunha agradeco a compreensao por alguns momentos
em que estive ausente da Coordenacdo da Pos-Graduacéo, ocasifes fundamentais
para a concretizacao da pesquisa.

A Universidade Estacio de S&, por ter me auxiliado a subsidiar o Curso de
Doutorado, o que permitiu a minha qualificacao profissional.

Last, but not least, ao Programa de Pdés-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da
UNESA, pela oportunidade impar de crescimento ndo somente académico, mas
também pessoal.



EPIGRAFE

Nada é impossivel de mudar

“Desconfiai do mais trivial, na aparéncia singelo.

E examinai, sobretudo, o que parece habitual.

Suplicamos expressamente: ndo aceiteis o que é de habito como
coisa natural, pois em tempo de desordem sangrenta, de
confusdo organizada, de arbitrariedade consciente, de
humanidade desumanizada, nada deve parecer natural, nada
deve parecer impossivel de mudar”

Bertold Brecht



RESUMO

A presente tese tem por objeto a andlise do carater juridico da protecdo concedida
aos haitianos que migraram para o Brasil apos o terremoto de 2010 através de duplo
enfoque: a necessidade de protecdo a migracdo motivada pela negacdo dos
Estados em prover a populacdo as condi¢des mais béasicas de vida no por meio da
releitura dos instrumentos internacionais e internos e, bem como da propria politica e
da normativa migratéria brasileira. A partir do caso haitiano, busca-se ampliar a
protecao juridica agueles que migram em decorréncia das situacbes mencionadas,
por meio da releitura dos instrumentos internacionais e da releitura da politica e da
normativa migratoria brasileira. A despeito de existirem sistemas juridicos
internacionais e internos de protecdo aos refugiados, fundamentados em uma ética
universal inaugurada apos a Segunda Guerra Mundial, torna-se indispensavel a
releitura desses sistemas, com vistas a incluir grupos com grau de vulnerabilidade
idéntico ou maior ao dos refugiados, como é o caso dos migrantes haitianos
recebidos no Brasil. Argumenta-se que este grupo de haitianos deve ser qualificado
como refugiado, definicAo que € adotada na pesquisa para denominar migrantes
forcados, que nao se incluem na concepcao tradicional da Convencdo sobre o
Estatuto dos Refugiados de 1951. Propde-se, assim, a criagdo de novo modelo para
o sistema juridico de protecdo aos refugiados de modo a contemplar individuos em

situacdes que nao se inserem na ortodoxia conceitual e no formalismo normativo.

Palavras-chave : Haitianos — Refugiados — Direitos Humanos — Migragdes - Brasil



ABSTRACT

The current thesis aims at the analysis of the legal character of the protection
granted to Haitians who migrated to Brazil after the 2010 earthquake by double focus
. the need to protect the migration motivated by denial of states to provide the
population the most basic conditions of life through the reinterpretation of
international and internal instruments, as well as the policy itself and the Brazilian
immigration rules. Based on the Haitian case, this work seeks to extend juridical
protection to those that migrate in virtue of the issues mentioned above, promoting a
reinterpretation of international instruments and of Brazilian migratory policy and
normative. Despite the existence of domestic and international refugee protection
systems, founded on an universal ethics inaugurated after the Second World War,
the interpretation of such juridical instruments stands as an indispensible task in
order to include groups as vulnerable as refugees, or even more vulnerable than
them, such as the case of migrant Haitians hosted by Brazil. It's argued that this
group of Haitians should be considered as forced migrants, a concept that is not
included in the traditional framework adopted in the 1951 Refugee Convention. The
thesis proposes, then, the creation of a new model to the refugee protection system
so it might contemplate people that do not fit the conceptual orthodoxy and normative

formalism.

Keywords : Haitians— refugees — Human Rights — migrations - Brazil



RESUME

Cette theése vise a l'analyse de la nature juridique de la protection accordée aux
Haitiens qui ont émigré au Brésil aprés le séisme de 2010 en double objectif : la
nécessité de protéger la migration motivée par le refus des Etats de fournir a la
population les conditions les plus élémentaires de vie grace a la réinterprétation des
instruments internationaux et internes, ainsi que la politique elle-méme et les regles
d'immigration brésiliennes. De le cas d'Haiti, nous cherchons a élargir la protection
juridiqgue a ceux qui émigrent en raison des situations mentionnées, a travers le récit
dinstruments et de réinterprétation de la politique et des regles dimmigration
international brésilien. Malgré qu'il existe des systéemes juridiques internationaux et la
protection interne pour les réfugiés, basée sur une éthique universelle ouverte aprés
la Seconde Guerre mondiale, il est essentiel de re-lecture de ces systémes, en vue
d'y compris groupes avec le méme degré de vulnérabilité ou supérieur aux réfugiés,
comme dans le cas des migrants haitiens recues au Brésil. On fait valoir que ce
groupe de Haitiens doit étre qualifi€ comme une définition du réfugié qui est adoptée
dans l'enquéte a appelé a des migrants forcés, qui ne sont pas inclus dans la
conception traditionnelle de la Convention relative au statut des réfugiés de 1951. ||
est proposé, par conséquent, la création d'un nouveau modele pour le systeme
juridigue de la protection des réfugiés afin d'inclure les personnes dans des

situations qui ne relevent pas du formalisme conceptuelle et normative orthodoxie.

Mots-clés : Haitiens - réfugiés - droits de I'homme - Migration - Brésil



SUMARIO

INTRODUGAO ...ttt ettt ettt ettt sttt e et e e et e ereete st e e e ereeeeereeneens 12
1.1 Refugiados: Definicdo e Evolucao historica............ceeeeeiiiiiiiiiiiiiiiiee e 19
1.2 Distingdes conceituais entre Asilo @ Reflgio ...........eevviveeiiiiiiiiiiiiiiieeee 28
1.3 Refugiados, Deslocados Internos e Deslocados Ambientais..............cccceeeueee. 33
1.4 Em busca da ampliacdo do conceito de refugiados...........ccoovvviiiiiiiiiniiiiieeennns 40
1.5 Haitianos no Brasil: Refugiados ou deslocados?.......cccooeevvvvvviiiiiiiiiiiee e 44

2 SISTEMA JURIDICO INTERNACIONAL DE PROTECAO AOS
REFUGIADOS E DESLOCADOS........ccuiiiiiiiiieeeeien eeieeee e ssiieeeeea e e e e s snneeeeeeeens 48
2.1 Origens e Evolucao dos DireitoS HUMANOS .........coovvvvviiiiiiiiieeeeeeeeeeiiiee e 53

2.1.1 Declaracdo Universal dos Direitos Humanos: do “soft law” ao “jus cogens

INTEINACIONAI" ... 59
2.1.2 Convencéo sobre o Estatuto dos Refugiados ..............cceeieeiieiviiieiiiinnnnnnn. 64
2.1.3 Instrumentos Regionais de Protecdo dos Refugiados ...........cccccevvvvvvnnnnn. 71
2.1.4 Alto Comissariado das Nacdes Unidas para Refugiados (ACNUR).......... 73
2.1.5 Judicializag&o internacional da protecao aos refugiados ..................eeeee.e. 78

3 OS FLUXOS DE REFUGIADOS NO BRASIL E A PROTEQAO JU RIDICA
IN T E RN A e e e e et e e e e aas 83
3.1 Integracdo entre Constitucionalismo e Internacionalismo na protecdo de

(1] {1 T | = o [0 1SR 83
3.2 Incorporacao da Convencéo de 1951 ao Direito INterno...........cocevvvviveiieeeeeennn. 90
3.3 ALei9.474/97 e a protecdo aos refugiados no Brasil.............ccccevevvvvviineeeeenn. 97
3.4 Decisao do CONARE sobre 0S haitianos.............eeveeeeeeieieeiiieeieiieeeeeeeeeeeeeeeeen 106

4 HAITIANOS NO BRASIL: PERSPECTIVAS JURIDICAS PARA A BUSCA DE
RECOMEQCO DIGNO ...ttt e e e e e eaa e aeees 111
4.1 O Estado haitiano: consideragdes histéricas e contexto atual....................... 111
4.2 A Diaspora para o Brasil e a tragédia da desilusao no territorio nacional...... 121

4.3 Perspectivas juridicas para a imigragdo haitiana no Brasil: em busca de novos
2T 010 1 (=S PSPPSR 131



CONSIDERACOES FINAIS .......c.cocveaee.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS...........

REFERENCIAS EM MEIO ELETRONICO



12

INTRODUCAO

No mundo contemporaneo, a questédo dos refugiados, embora ndo seja nova,
constitui grave problema para diversos Estados e para as proprias pessoas que
participam desses fluxos, as quais, ndo raro, sao privadas do exercicio de direitos e
da assimilacdo na comunidade politica do Estado receptor. As estatisticas dos
organismos internacionais especializados apontam o0 aumento progressivo do
namero de refugiados no decorrer das ultimas décadas, o que acaba por acarretar

desdobramentos politicos, sociais e econémicos em escala nacional e internacional.

Apés a Segunda Grande Guerra, a configuragdo de novo contexto social
exigiu a estabilizacdo normativa com vistas ao reconhecimento de um nucleo
minimo de direitos aos refugiados por parte dos Estados. A Convencao sobre o
Estatuto dos Refugiados de 1951 inaugurou, assim, uma fase de construcdo da
protecdo juridica internacional aos refugiados, porém, apesar de ter definido a
expressdo “refugiado”, é inegavel que tal sistema ndo apresenta respostas ao
gravissimo problema dos refugiados nos dias atuais. Tampouco permite a protecéo
a outros movimentos migratérios, como aqueles decorrentes de catastrofes
ambientais e da negacao, pelos Estados, de oportunidades de subsisténcia viaveis
para sustentar as condicbes mais basicas de vida, o que torna esses migrantes
totalmente desprovidos de qualquer protecédo juridica e invisiveis aos olhos da

sociedade internacional.

Tal € o caso do expressivo numero de haitianos que migraram forcosamente
para o Brasil apés o terremoto de 2010. O Haiti, desde sua formacéo, foi
considerado um Estado fragil, o que se potencializou ao longo da Histdria. Contudo,
entrou em verdadeiro colapso com o advento desse intenso sismo, demonstrando-se
totalmente incapaz de prover a seguranca e de propiciar as condi¢cdes de vida mais
basicas aos seus cidaddos. A situacdo de intenso desespero em que estes se
encontravam em seu pais, levou-os a migracdo — mormente para o Brasil, por conta
dos fatores que serdo apresentados ao longo da tese — na esperanca de resgatar a
dignidade que lhes fora negada.
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A presente tese tem por objeto a andlise do carater juridico da protecéo
concedida aos haitianos que migraram para o Brasil apés o terremoto de 2010
através de duplo enfoque: a necessidade de protecdo a migracdo motivada pela
negacao dos Estados em prover a populacdo as condicdes mais basicas de vida no
por meio da releitura dos instrumentos internacionais e internos e, bem como da
propria politica e da normativa migratéria brasileira. Por conseguinte, destacamos a
necessidade de protecdo juridica tanto no ambito interno quanto naquele das
relacbes internacionais a luz de uma reinterpretacdo do aporte normativo sobre

reflgio, com vistas a adequéa-lo as necessidades do mundo atual.

A justificativa da escolha desse tema estriba-se em sua relevancia, por se
tratar de um dos maiores movimentos migratorios recebidos pelo Brasil em razao da
faléncia do Estado do Haiti e de sua consequente incapacidade no tocante a prover
a dignidade do proprio povo. O Brasil vem participando ativamente das acdes da
comunidade internacional para a reconstrucédo e a pacificagdo desse pais, liderando
a Missdo das Nacdes Unidas para Estabilizacdo do Haiti (MINUSTAH). Esta
presenca brasileira em solo estrangeiro se insere nas estratégias para reforcar sua
lideranca regional e sua lideranca no quadro do novo multilateralismo latino-
americano. A despeito disso, a literatura juridica académica sobre o assunto €&

escassa e ainda nao foi concedido ao tema a real importancia de que se reveste.

O Brasil tornou-se um referencial imaginario para boa parte dos haitianos, os
quais vieram em busca de um Eldorado que talvez pudesse lhes propiciar a maior
riqueza almejada pelos seres humanos, qual seja, a felicidade, porém a condi¢édo de
refugiados ndo lhes foi reconhecida, apesar de o0s requisitos legais para sua
concessao estarem presentes. Esta postura relegou-os a uma situacdo de “limbo
juridico”, que os sujeita a toda sorte de agruras e de indiferencas, o que se

demonstra totalmente incompativel com o principio da dignidade de pessoa humana.

Seguindo-se a defini¢do juridica tradicional da Convencédo de 1951 e a da
legislacdo brasileira, que € consectaria do referido instrumento juridico, os haitianos
nao poderiam ser reconhecidos juridicamente como refugiados, ficando desprovidos
de protecao juridica institucionalizada. A despeito de o pais aceita-los, a situacdo de
risco e de vulnerabilidade deste grupo mostra-se altissima. Paradoxalmente sao
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aceitos, mas continuam excluidos da sociedade e da comunidade politica tanto de
seu pais de origem como do Brasil.

A hipdtese gque norteia o desenvolvimento desta tese € que, por um lado, ha
sistemas juridicos internacionais e internos de protecdo aos refugiados consolidados
e fundamentados em uma ética universal inaugurada apés a Segunda Guerra
Mundial, contudo, por outro, é indispensavel que haja a releitura desses sistemas,
com vistas a incluir grupos em grau de vulnerabilidade idéntico ou maior que 0s
refugiados, como os migrantes haitianos recebidos no Brasil apés 2010. Entende-se
gue esse grupo admitido em solo brasileiro deve ser qualificado como refugiado. De
qualguer modo, esta definicdo doravante sera adotada na pesquisa para designar os
migrantes forcados que nao se incluem na concepcéo tradicional da Convencao de
1951.

bY

Por conseguinte, trata-se da necessidade de proceder a releitura dos
instrumentos juridicos de protecdo aos refugiados, de modo a serem contempladas
as pessoas que fogem de seus lares por forca de novas situagbes, como 0s
desastres ambientais, ocasionados ou ndo pelos seres humanos, as violacdes de
direitos humanos e a privagdo dos direitos mais basicos aos individuos em razdo da

faléncia e desestruturacdo de Estados.

Os haitianos recebidos no Brasil ap6s 2010 sdo migrantes involuntarios, que
buscam amparo em outros paises por se encontrarem em situacdo de
vulnerabilidade. Este grupo coleciona uma série de ofensas a sua dignidade desde
as privacdes suportadas no Estado patrio, em decorréncia de sua faléncia,
potencializada pelo terremoto de 2010, incluindo a diaspora para o Brasil em
condicbes degradantes, até a chegada e a recepcdo no Brasil, onde se deparam
com o desconhecido e com uma série de incertezas e de esperancas, submetendo-
se a riscos de diversos matizes em busca da inclusdo, a comecar com a barreira do

idioma e as diferencas historicas, culturais e religiosas.

A auséncia de definicdo juridica e, por conseguinte, da protecao
institucionalizada acaba por gerar categorias de individuos que se situam em uma
espécie de “limbo juridico”, por estarem desprovidos de direitos, de assisténcia e de
qualquer protecao legal, além de se tornarem vitimas de toda sorte de preconceitos

por aqueles que se recusam a olha-los como semelhantes.
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Argumenta-se, deste modo, a necessidade de releitura dos documentos
internacionais referentes a protecdo dos refugiados, com vistas ao reconhecimento
de pessoas que estdo a margem da protecdo internacional, como os deslocados
internos e os deslocados ambientais, 0 que se coaduna perfeitamente com o
principio da dignidade humana, fundamento central do ordenamento juridico

contemporaneo.

E imperioso destacar que estender o conceito de ‘refugiado’ de modo a
abarcar pessoas com necessidades similares ou, até mesmo, maiores de protecéo
constitui apenas o proximo passo para devolver-lhes a humanidade, conforme a
construcdo harendtiana. O processo de inclusdo e aceitagdo nao pode ser
paradoxal, deixando-os a margem da sociedade e nao lhes reconhecendo direitos.
Para tanto, € imprescindivel que os Estados busquem solu¢des de cunho social por
meio de politicas publicas de inclusdo e de cunho politico-juridico, garantindo-lhes
direitos fundamentais e vinculacdo a comunidade politica no Estado que os recebe.

Neste sentido, a tese procura demonstrar a necessidade de estender a
protecdo legal aos haitianos, 0os quais se encontram em situacao de “limbo juridico”
por estarem totalmente desvalidos de quaisquer normas legais que os amparem.
Trata-se de condicéo de altissimo risco,* o que contribui cada vez mais para excluir
sua seguranca e o proprio destino, ja que dificilmente havera condicbes de
possibilidade para desfrutarem de um futuro digno e para participarem da heranca

social de qualquer pais.

Para o presente estudo recorreu-se ao levantamento bibliografico sobre o
tema e procedeu-se a andlise critica dos instrumentos convencionais e da legislagdo
nacional, como também ao exame de sua implementacdo através dos diversos

orgaos da administracéo publica.

A tese também utilizou dados estatisticos produzidos e registrados nos
relatérios do Alto Comissariado das Nacdes Unidas (ACNUR) e do Ministério da
Justica do Brasil, os quais sdo centrais para a pesquisa desenvolvida a fim de
verificar a dimensdo do impacto demografico e a eficacia no monitoramento das
politicas publicas migratorias para este grupo objeto de investigacdo, além de
reportagens de jornais e perioddicos.

! DE GIORGI, 1998.
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Este trabalho esta dividido em quatro capitulos. No primeiro, aspectos
conceituais referentes a migracdo, a distingdo entre migrantes voluntérios e
forcados, bem como entre asilo e refugio, sdo abordados. A problematica referente
ao objeto da tese é enfocada ainda neste capitulo, utilizando a obra de Hanna
Arendt sobre o conceito de direitos humanos e suas principais caracteristicas como
referencial tedrico geral, destacando sua relagdo com as ameacas do totalitarismo e
o conceito de risco desenvolvido por Rafaelle de Giorgi e sua relacdo com o Estado

Democratico de Direito contemporaneo.

O segundo capitulo é devotado a andlise dos instrumentos internacionais
convencionais e extraconvencionais de protecdo aos refugiados. Analisam-se 0s
principais marcos normativos internacionais: a Convencdo sobre Estatuto dos
Refugiados de 1951 e o Protocolo de 1967; bem como o0s instrumentos regionais de
protecdo: a Convencédo de 1969 da Organizacdo da Unidade Africana (OUA) e a
Declaracdo de Cartagena de 1984, destacando-se seu vanguardismo no tocante a

definicdo ampliada de ‘refugiado’.

Ainda neste segundo capitulo destaca-se o papel que o Alto Comissariado
das Nacbes Unidas para Refugiados (ACNUR) exerce na atualidade e seu
posicionamento com relacdo aos éxodos que ndo constituem objeto de
normatizacdo pelo Direito Internacional. Expde-se a tendéncia do ACNUR em
substituir o critério subjetivo, centrado na qualificacéo dos individuos, por um critério

objetivo, focado nas necessidades de protecéao.

Examina-se, ainda, a atuacdo das Cortes Internacionais nos casos que
envolvem reflgio e a sua contribui¢cdo para o desenvolvimento de um efetivo sistema
internacional de protecao dos refugiados, uma vez que, além de efetivar os direitos
dos refugiados, incumbem-se de reforcar a responsabilizacdo dos Estados,

contribuindo para a uniformizacdo da aplicagédo das normas internacionais.

No terceiro capitulo aborda-se a estreita relacdo entre constitucionalismo e
internacionalismo na época atual, pautada na convergéncia de valores orientados
pelo respeito a dignidade da pessoa humana, eixo central do sistema juridico
internacional e interno, capaz de conferir respaldo aos migrantes forcados que se

encontram em situacdo de extrema vulnerabilidade através da incorporagdo do
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principio da dignidade humana, que norteia os direitos fundamentais, e os principios
da solidariedade e da tolerancia.

Neste terceiro capitulo procura-se demonstrar que, do ponto de Vvista
constitucional, ha um arcabouco normativo que fundamenta a protecéo interna ao
refugiado prevista na Lei 9.474/1997, a qual implementa a Convencédo sobre
Estatuto do Refugiado de 1951. Esse capitulo foca também no carater inovador da
lei 9474/1997, que estabelece a definicdo ampliada de refugiados, servindo de
inspiracdo para a legislacédo de outros paises sul-americanos. Abarca-se igualmente
o procedimento legal para a solicitagdo e a concesséo de reflugio e protecdo que a
lei dispensa aos refugiados, além do estabelecimento das atribuicdes do Conselho
Nacional para Refugiados (CONARE) em parceria com entidades publicas e

organizacdes ndo-governamentais para sua assimilacao.

O quarto e ultimo capitulo destina-se a analisar a migragdo haitiana para o
Brasil apds o terremoto de 2010 e a posicdo do Brasil com relagéo a esse fluxo, que
foi estatisticamente o maior recebido desde a imigracdo japonesa e italiana.
Proceder-se-a4 a uma analise histérica a respeito do Haiti, desde sua independéncia
até o sismo de 2010, que potencializou a migracdo de seu povo, com vistas a
compreender as complexidades politicas, sociais e econémicas que envolvem o pais
e 0 processo de desmantelamento estatal, que o torna um Estado fragil, “fragile

state”, incapaz de prover as necessidades mais basicas de sua populagéo.

As causas que levaram ao éxodo dos haitianos para o Brasil também sao
pormenorizadas nesse quarto capitulo, com vistas a melhor compreensdo deste
fenbmeno. Examina-se a diaspora haitiana para o Brasil, desde a rota percorrida,
permeada pela acdo de traficantes de pessoas, até o0 ingresso e a permanéncia

neste pais, que ocorre em condi¢cdes dramaticas.

Por fim, nesse capitulo € abordada a posicéo ortodoxa do Conselho Nacional
para Refugiados (CONARE) em nao reconhecer o pedido dos haitianos de refugio, o
que coloca em xeque a efetividade de instrumentos internacionais, como a
Declaracéao de Cartagena, e a propria lei brasileira. Destaca-se o0 modo interpretativo
estatico da legislacdo, o qual ndo permite abranger as exigéncias do mundo atual no

tocante aos movimentos migratorios que ndo se enquadrem nos modelos classicos
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de protecdo aos refugiados em ambito internacional e no ambito interno dos

Estados.
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1 REFUGIADOS E DESLOCADOS: EM BUSCA DE
AMPLIACAO DA PROTECAO JURIDICA

1.1 Refugiados: Definicdo e Evolugao historica

A questdo migratoria constitui grave problema para diversos Estados no
mundo contemporaneo e para as proprias pessoas que participam destes fluxos, as
quais acabam privadas de seus direitos mais basicos seja pela falta de assimilacado
na comunidade politica do Estado receptor, seja por medidas adotadas pelos
Estados com o intuito de diminuir o fluxo de imigrantes ou de impossibilitar o

ingresso em seus territorios.

A imigragdo consiste no movimento de entrada de individuos em um Estado
gue nédo € o seu de origem, com o0 objetivo de nele permanecerem e, em geral, na
busca individual por melhores oportunidades de vida. O direito de imigracdo e o
correspondente direito de emigracao sao reconhecidos pelo Direito Internacional (DI)
aos individuos desde o século XVI, mormente por Francisco de Vitoria, mediante o
principio “jus communicationis” (direito de imigracdo e de emigracdo). > Na
formulacédo de Vitoria, tal direito ndo era ilimitado, uma vez que os Estados poderiam

impedir a entrada de pessoas com base em motivos tidos como importantes.

Por sua vez, a despeito desta formulagéo, os demais fundadores do DI (Wolf e
Vattel) ® adotaram um posicionamento distinto daquele do teélogo espanhol e
reconheceram aos Estados o direito de decidir soberanamente a respeito do
ingresso em seus territérios, podendo proibir ou limitar a admisséo de estrangeiros.
Neste entendimento, o direito ao ingresso e a permanéncia do estrangeiro estaria

condicionado a discricionariedade do Estado.

No tocante a imigracao, dois principios sao utilizados no Direito Internacional:
0 jus communicationis e o direito de o Estado regulamentar a imigracdo em seu

territorio. O primeiro principio possui fundamento na propria liberdade do individuo e

> DE VITORIA, 2008.

® MELLO, 2003a, p. 1.083. Emmerich de Vattel (Couvet, 25 de abril de 1714 - Neuchétel, 28 de
dezembro de 1767) Christian Wolff (Breslavia, 24 de janeiro de 1679 - Halle an der Saale, 9 de abril
de 1754).
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na necessidade de se fomentar o comércio internacional, enquanto o outro, encontra

respaldo na soberania estatal.

A partir do século XX, a imigracdo passou a constituir um grave problema para
os Estados, motivo pelo qual o segundo posicionamento foi assumido de forma mais
veemente por meio de politicas imigratorias restritivas e da ado¢éo dos sistemas de

quotas de imigragao.

No Brasil, a imigracdo conformou-se como fator extremamente relevante para
a formacado sociocultural no pais, sabendo-se que foi utilizada no periodo colonial
para proteger e demarcar o territorio, gragcas ao numeroso fluxo de portugueses. A
partir da primeira metade do século XVI, os africanos migraram compulsoriamente
para o pais em razdo da politica escravocrata, que vigorou até 1888. Ao longo do
século XIX ocorreu a imigracao de europeus, sobretudo de italianos e aleméaes, além
de suicos e de arabes, verificando-se, no inicio do século XX, um grande movimento

migratorio de japoneses.

Com o advento da independéncia em 1822, a imigracdo passou a fazer parte
da politica Imperial como forma de proteger o Sul do pais de atagues e invasdes de
paises vizinhos. O Imperador Pedro | incentivou a vinda de imigrantes e optou por
estimular a vinda de germanicos, em razdo da nacionalidade de sua segunda
esposa. Durante a segunda metade do século XIX, o Brasil desenvolveu politicas de
imigracao europeia como estratégia para substituir os escravos apos a proibicdo do

trafico negreiro (1865) e, posteriormente, a abolicdo da escravatura (1888).

hY

As politicas migratorias brasileiras de incentivo a imigracdo tiveram
continuidade até o governo de Getulio Vargas, com vistas a substituicdo da méo de
obra escrava. No entanto, em face do desemprego gerado pela industrializacao,
esse governo adotou a politica de quotas para os imigrantes, tal como determinado
pelo Decreto-lei 7.967/45, que estabelecia, no art.3°, a observancia da quota de 2%
de corrente imigratoria sobre o numero de respectivos nacionais que tivessem
ingressado no Brasil desde 1° de janeiro de 1884 até 31 de dezembro de 1933. O
referido decreto vigorou até a promulgacdo da Constituicdo de 1946, que nédo o

recepcionou.
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Tempos depois, no final do regime militar (1964-1985), foi promulgada a Lei
6.815/80,* denominada Estatuto do Estrangeiro, sendo certo que, pela primeira vez,
disp6s sobre os direitos e deveres dos migrantes, diferentemente das legislacdes
anteriores que regulamentavam apenas temas especificos. Contudo, o Estatuto do
Estrangeiro elaborado ainda no periodo ditatorial, restringe o exercicio de direitos
aos estrangeiros e impde proibicdbes de atividades, condicionando ainda a
permanéncia do estrangeiro a ditames da seguranca nacional, o que reflete uma

postura conservadora do Brasil no que concerne a politica migratoria.

Dentro da tematica das migracdes, vale registrar a distingdo entre imigracao e
reflgio. A imigracdo ocorre sempre por vontade propria. Caso tenha sido motivada
por questdes alheias a vontade dos individuos, originando-se sempre em causas
que atingem uma coletividade, ser4 denominada reftgio.’> Neste sentido, o reflgio
compreende um movimento forcado, tratando-se de instituto diferente da imigracéo.
Esta possui como caracteristica a busca por melhores oportunidades de vida,
enguanto no reflugio as pessoas saem involuntariamente de seus paises, em virtude
de perseguicdo e da privacdo de seus direitos por razdes de violacdo de direitos
humanos, de conflitos armados, de etnia, de religido, de posicionamento politico. O
refugiado é, assim, uma pessoa for¢cada a procurar a mudanga rumo a nova vida em

novo cenario, muitas vezes totalmente desconhecido.

Segundo dados do Alto Comissariado das Nacdes Unidas para Refugiados
(ACNUR),® estima-se que atualmente cerca de 150 milhdes de pessoas vivem fora
de seu pais de nascimento. As estatisticas dos organismos internacionais
especializados apontam que no decorrer das Ultimas décadas houve aumento
progressivo do numero de refugiados, o que acabou por acarretar desdobramentos

politicos, sociais e econdmicos em escala nacional e internacional.

Em meados da década de 1990 estimava-se que havia em torno de 25
milhdes de refugiados. Estatisticas divulgadas pelo ACNUR’ mostram que, em

dezembro de 2014, cerca de 59,5 milhdes de pessoas deixaram seus lares para fugir

* BRASIL, 2015a.

® BERNER, Vanessa Batista. “Perspectivas Juridicas da Politica Migratéria no Brasil”. Disponivel em:
<www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=c559da2ba967eb8>. Acesso em: 07.09.2014.

® ACNUR. Estatistica disponivel em: <http://www.acnur.org>. Acesso em: 14/09/2014.

" BBC. “ONU: nGmero de refugiados é maior desde a segunda guerra mundial’. Atualizado em
20.06.2014. Disponivel em:
<http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2014/06/140619_refugiados_entrevista_hb.shtml>.
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de conflitos e da violacdo dos direitos humanos, o que foi acentuado nos ultimos
anos pela multiplicacéo de conflitos armados. Este quantitativo superou pela primeira
vez a marca de 50 milhdes desde a Segunda Grande Guerra. Deste numero, cerca
de 19,5 milhdes de pessoas sao refugiadas ha anos e, em alguns casos, ha décadas

em virtude de guerras interminaveis.

Tais estatisticas traduzem a complexidade do problema, uma vez que, sem
seguranca humana, torna-se cada vez mais dificil alcancar a paz e a estabilidade.
Considerando-se a extensdo e a complexidade dos dramas sociais e humanos
subjacentes, ndo ha como negar que se trata de dado de realidade por demais
doloroso para ser negligenciado pela sociedade internacional, constituindo um
“desafio dramatico”, conforme exposto pelo préprio alto-comissario da Organizacéo

das Nagdes Unidas (ONU) para refugiados, Anténio Guterres.®

A despeito de esta estatistica preocupar Governos e organizacdes
internacionais, tal tema ndo mereceu a relevancia que lhe era devida. A literatura
juridica analitica interna era escassa e nao dispensava atencao a presente tematica,
fosse como objeto de construcao tedrica ou, mesmo, na pratica. No entanto, em face
do aumento desenfreado de refugiados em diferentes paises, aos poucos, essa
tematica passou a ocupar lugar de destague nas organizac¢des internacionais, em

debates académicos e na literatura juridica.

No Brasil, segundo o ACNUR, havia, no final de 2014, cerca de 7.200
refugiados® de mais de 80 nacionalidades diferentes reconhecidos pelo governo.
Essa procura foi motivada por diversas razdes, porém, sobretudo, pelo
desenvolvimento econémico que projetou o pais em ambito internacional nas ultimas
décadas. A concentracdo deste numero significativo se deu nas grandes metropoles,

em especial, no eixo Rio—S&o Paulo.'°

Historicamente, na Europa, a tematizacado dos refugiados remonta ao século

XV, com a expulsdo dos judeus sefarditas da Peninsula Ibérica pelos Reis Catélicos

® ONU. “Anténio Guterres abre reunido anual da Comissédo Executiva do ACNUR”. Disponivel em:
<http://www.onu.fr/pt/actualidade/6484>. Acesso em: 14.09.2014.

ACNUR. Dados sobre reflgio no Brasil. Disponivel em:
<http://www.acnur.org/t3/portugues/recursos/estatisticas/dados-sobre-refugio-no-brasil>. Acesso em:
15.11.2015.

1 ACNUR. “O Brasil é um pais de asilo e exemplo de comportamento generoso e solidario”.
Disponivel em: <http://www.acnur.org/t3/portugues/informacao-geral/o-acnur-no-brasil/>. Acesso em:
17.08.2014.
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Fernando e lIsabel, em virtude da politica de cristianizacdo formulada apés a
Reconquista. No século XVI, o termo “refugiado” foi utilizado pela primeira vez,
segundo a revista The Economist,** com o Edito de Nantes de 1598, que pds fim ao
conflito entre catdlicos e protestantes ao longo de trinta e seis anos, o qual havia
provocado a ida de huguenotes franceses para a Inglaterra, a Prussia, os Paises

Baixos, a Suica e a Russia.*?

Embora a tematizacdo deste evento social remonte ao século XV, a protecao
juridica somente veio a ocorrer de fato no século XX, devido ao aumento do nimero
de expatriados, em funcdo das guerras mundiais. Neste sentido, a criacdo da Liga
das Nacdes em 1919 constituiu um marco na institucionalizacdo da protecao dos

refugiados.

Diante dos numerosos grupos de pessoas que buscavam protecéo, a Liga das
Nacoes foi pressionada pelos Estados a dar respostas aos problemas que se
punham. Para este fim, no @mbito da Liga das Nacdes foram instituidos 6rgaos
destinados a protecdo dos refugiados, tais como o Alto Comissariado para os

refugiados da Alemanha e o Alto Comissariado para refugiados russos e arménios.

A Liga das Nacdes'® recebeu criticas referentes ao seu posicionamento, a
saber, muito embora tenha criado 6rgdos especificos, visando a solucdo desta
problematica, nunca definiu o conceito de ‘“refugiados”, além de se ter ocupado

precipuamente da protecéo de grupos especificos e predeterminados.

Contudo, como salienta José Henrique Fischell de Andrade,** qualquer
avaliacao do papel da Liga deve levar em consideragédo o contexto internacional em
que foi criada, tomando em conta que muitas vezes as organizagdes internacionais
atuavam de forma limitada em decorréncia da quase absoluta soberania estatal de
outrora. E inegavel, a despeito das limitacbes enfrentadas, a contribuicdo da Liga

das Nacbes para o desenvolvimento da protecao juridica dos refugiados.

X MARCOLINI, 2005, p.198.

2 0 Edito de Nantes foi promulgado pelo rei francés Henrique 1V em 13 de abril de 1598 e concedeu,
ainda que de maneira limitada, direitos religiosos, civis e politicos aos huguenotes, protestantes
franceses em sua maioria calvinistas, que vinham sendo severamente reprimidos pelas autoridades
seculares e eclesiasticas da Francga.

BA Liga das Nacdes foi estabelecida pelo Tratado de Versalhes de 28.06.1919, o qual encerrou
oficialmente a | Guerra Mundial.

“ ANDRADE, 2000, p.121.
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Posteriormente, em face do segundo conflito mundial, houve inevitavelmente o
deslocamento forcado de milhdes de judeus que sobreviveram ao genocidio e
procuraram paises de outros continentes para se protegerem. O contingente
excepcional de refugiados ocasionado pela Segunda Guerra levou a recém-criada
ONU a estabelecer instrumentos juridicos internacionais que criassem condi¢cfes de
possibilidade para que estes individuos passassem a ser titulares de direitos

reconhecidos pelos Estados.

Em virtude das atrocidades cometidas apés a Segunda Guerra Mundial, na
qual o ser humano foi concebido como descartavel, emergiu a necessidade da
reconstrucdo do valor dos direitos humanos como novo referencial ético a permear a
ordem juridica internacional. A criagdo da ONU em 1945, por meio da Carta de S&o
Francisco, introduziu a exigéncia de se estabelecer um diadlogo consensual sobre o
respeito a dignidade humana. Neste cenario, também é imperioso destacar a
importancia de que se revestiu a Declaracdao Universal dos Direitos Humanos de
1948, por ter afirmado a universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos. A
partir da Declaracdo Universal, foi erigido um sistema ético-axiolégico com o

propasito de protecéo estritamente humana.

Em sintonia com o novo paradigma ético que emergiu apds a Segunda
Guerra, foi aprovada pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, em 28 de julho de
1951, a Convencdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados.® Este documento
regularizou a condicdo juridica dos refugiados, estabelecendo seus direitos e
deveres. Além disso, constitui o primeiro documento internacional a definir

“refugiado” em caréater universal.

Segundo a Convencdo das Nacdes Unidas relativa ao Estatuto dos
Refugiados®® em seu artigo 1°, a expressdo refugiado se aplica a qualquer pessoa
que, em virtude de fundado medo de sofrer perseguicdo por motivos de racga,
religido, nacionalidade, participacdo em determinado grupo social ou convicgao

> ONU. “Convencdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados”. Adotada em 28 de julho de 1951 pela
Conferéncia das Nagfes Unidas de Plenipotenciarios sobre o Estatuto dos Refugiados e Apatridas,
convocada pela Resolucao n. 429 (V) da Assembleia Geral das Nacdes Unidas, de 14 de dezembro
de 1950. Entrou em vigor em 22 de abril de 1954, de acordo com o artigo 43. Série Tratados da
ONU, n.2.545, v.189, p.137. Disponivel em:
<http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/portugues/BDL/Convencao_relativa_ao_Estatuto_dos
Refugiados.pdf?view=1>.
T Nesse sentido, Art.1° da Convencao das Nacdes Unidas relativa ao Estatuto dos Refugiados.
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politica, se encontre fora do pais do qual é nacional e esta impossibilitada ou, em
virtude desse fundado medo, ndo deseja se entregar a protecdo desse pais. Tal
definicdo abarca, portanto, as pessoas ameacadas de sofrer punicfes por lutarem
pela protecdo de seus direitos humanos, ndo abrangendo, entretanto, aquelas que
possam ser qualificadas como transgressoras politicas, que ndo se beneficiam

especificamente desta regra de Direito Internacional.

A referida Convencado passou a ser o marco regulatorio da protecéo juridica
dos refugiados e estabeleceu, no art. 35, a obrigatoriedade de os Estados-partes
colaborarem com o0 ACNUR, 6rgao criado pela Assembleia Geral da ONU em 14 de
dezembro de 1950, com atribuicdo de conduzir e coordenar agdes internacionais
para protecdo dos refugiados, seu repatriamento e assisténcia, bem como buscar
solucbes duradouras a seus problemas. Ao mesmo tempo, o O0rgao participa de
atividades consideradas fora de seu mandato, como: protegdo ambiental,
desativacdo de minas terrestres, desenvolvimento comunitario e campanhas

antirracistas, como maneira de incentivar os Estados a acolher refugiados.

De acordo com o art. 1° da presente Convencdo, € preciso que haja
observancia de trés principios para que seja caracterizado o status juridico de
refugiado: fundado temor de perseguicdo, que pressupbe a exigéncia de se
identificar o responsavel direto pela perseguicdo; necessidade de o individuo
transpor as fronteiras do Estado, e a possibilidade real de protecdo do Estado

estrangeiro.

Embora a Convencédo de 1951 tenha inaugurado uma fase de construgéo da
protecdo juridica internacional dos refugiados, e de ter definido a expressao
“refugiado”, ela ndo apresenta respostas a alguns problemas atuais que levam
individuos a fugirem de seus paises, como € 0 caso de violéncia generalizada e o
das catastrofes ambientais. Ainda que as migracbes forcadas tenham sido
motivadas por esses eventos, o Direito Internacional ignora as relagdes entre
eventos desta natureza, naturais ou ndo, e as migracdes, uma vez que nao
contemplados pelo referido documento, o que os torna totalmente desprovidos de

qualquer protecéo juridica e invisiveis aos olhos da sociedade internacional.
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Conforme destaca Celso de Albuquerque Mello,!’ esta definicdo tem sido
criticada por ndo abranger, dentre outras situa¢gfes, os individuos perseguidos por
participarem de greves e manifestacfes politicas, havendo, assim, a necessidade de

se ampliar o conceito de refugiados para abranger as pessoas “deslocadas”.

Uma vez que a Convengao nao contempla certos eventos que ocasionam as
migragoes for¢cadas, algumas definigdes sobre o termo “refugiado” foram formuladas.
Nesta perspectiva, o Secretario do Alto Comissariado da ONU para Refugiados, Aga

Khan, prestou o seguinte esclarecimento em 1976:8

A refugee is commonly defined as any person who is obligated to flee
his habitual place of residence and seek refuge elsewhere. This
situation may result from two fundamentally different types of events:
a hatural disaster such as an earthquake or a flood, or what is
referred to nowadays as a “man maid” disaster such as any
international armed conflict, civil war, revolution or persistent general
socio-political instability.™
A definicdo proposta por Aga Khan é bem mais ampla do que aquela contida
na Convencdo de 1951 e se coaduna com as complexidades e 0s riscos que
emergem na sociedade contemporanea, permitindo que pessoas que fogem de seus
Estados em virtude de desastres ambientais e da exclusdo social absoluta,
ocasionada por sérias instabilidades nos Estados, sejam vistos como refugiados e

passem a gozar de protecdo.?

A Convencao da Organizacéo da Unidade Africana de 1969,** em vigor desde
1974, ampliou a definicdo no seu art. 1°, ao estender a protecao a todas as pessoas
que forcosamente abandonem sua residéncia habitual para buscar refugio em outro

Estado por razbes de agressao, de ocupacdo ou de dominacdo estrangeira e de

' MELLO, 2003, p. 1.094+.

'® KHAN, Aga, 1976, p.295.

¥ Um refugiado é comumente definido como qualquer pessoa que € obrigada a fugir de seu habitual
lugar de residéncia e buscar refigio em outro lugar. A situacao pode resultar fundamentalmente de
dois diferentes tipos de eventos: um desastre natural, como um terremoto ou uma enchente, ou ao
que se refere atualmente a um fato atribuido ao homem, como qualquer conflito armado internacional,
gouerra civil, revolucao ou permanentes instabilidades sociopoliticas (traducao livre).

Diante da dificuldade de se definir o termo, Goedhart, Alto Comisséario da ONU para Refugiados,

recorreu ao Dicionario Oxford, afirmando ser o refugiado uma pessoa que escapa de um Estado
estrangeiro, por perseguicdo politica ou religiosa, aproximando-se assim da definicdo da Convencao
de Caracas.
L OUA. Convencao da Organizacdo da Unidade Africana. Adotada pela Conferéncia dos Chefes de
Estado e do Governo quando da Sexta Sessdo Ordinaria (Adis-Abeba, 10 de Setembro de 1969).
Entrada em vigor: 20 de junho de 1974, de acordo com o artigo XI do Texto: NacOes Unidas,
Recolha de Tratados, n. 146 981. Disponivel em:
</lIC:/Users/PC/Downloads/Convencao_Refugiados OUA.pdf>.
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acontecimentos que perturbem gravemente a ordem publica, em parte ou na
totalidade do pais de nacionalidade, bem como aqueles que sofram graves violacdes
de direitos humanos e sejam obrigados, por esta razdo, a buscar protecdo em outro

pais.

Desta maneira, todos os individuos que sejam obrigados a abandonar seus
lares e a se dirigirem para outro Estado em razdo de desastres atribuidos ao
homem, independente do temor da perseguicdo (que tradicionalmente constitui
requisito para configuracdo do instituto de refagio), estdo protegidos pela
Convencao. No entanto, o documento possui alcance estritamente regional, posto

que é aplicavel apenas aos Estados-partes da Organizagdo da Unidade Africana.

No ambito da América Latina a Declaracdo de Cartagena sobre Refugiados de
1984,%? em sua Conclusdo 3?2, recomenda que o conceito de refugiado abranja
individuos que fugiram de seus paises em razdo de agressdo estrangeira, de
violéncia generalizada, de conflitos armados, de violagdo macica de direitos
humanos ou por outras circunstancias que tenham perturbado gravemente a ordem
publica. Conclui-se, assim, que tanto a Convencdo da Organizacdo da Unidade
Africana como a Declaragdo de Cartagena procuraram tornar a protecdo dos
refugiados mais efetiva em ambito regional, buscando introduzir uma concepcao

inovadora em maior sintonia com as peculiaridades locais.

Em ambito doméstico, no esteio da Declaracdo de Cartagena, a Lei 9.474/97
acolheu a classica definicdo da Convencdo de 1951, todavia incluiu na protecéo
juridica todas as pessoas compelidas a deixar seus paises devido a grave e

generalizada violag&o de direito humanos.

E inegavel que a Convencdo de 1951 representou instrumento relevante ao
estabelecer uma base juridica para a protecdo dos refugiados em escala universal,
contudo, diante das complexidades que se conformam na atualidade, torna-se
necesséario adotar um conceito de refugiado mais amplo, de modo a facilitar a
assimilacdo humanitaria de numerosos fluxos de pessoas, que se encontram fora da

definicdo classica de refugiados. Sobre este aspecto, destaca Flavia Piovesan que a

22 ACNUR. Disponivel em:  <http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/portugues/BD_
Legal/Instrumentos_Internacionais/Declaracao_de_Cartagena.pdf?view=1>,



28

definicAo ampliada e a definicdo classica de refugiados ndo devem ser consideradas

excludentes e incompativeis, mas, pelo contrario, complementares.?®

Paulatinamente, o critério subjetivo de qualificacéo do refugiado, que leva em
consideracao os fatores pelos quais as pessoas teriam abandonado seus lares, vem
sendo substituido por um critério objetivo, como afirma Anténio Augusto Cancado
Trindade,? relacionado & demanda de protecdo. Assim, independentemente de qual
seja 0 motivo externo alheio a vontade de migrar, € necessario que haja protecao de

sua mobilidade no plano internacional.

Diante de uma série de varidveis relacionadas a violacdo de direitos humanos
na atualidade, a definicdo do termo refugiado que vem sendo utilizada pelo Direito
Internacional e, neste esteio, pelos ordenamentos domeésticos dos Estados, revela-
se insuficiente para proteger os seres humanos. Nesta linha, registre-se o

entendimento de Cancado Trindade:?

As qualificacbes individuais de “perseguicdo” mostraram-se
anacronicas e impraticiveis ante ao fenbmeno dos movimentos de
massas de pessoas, situados em um contexto mais amplo de direitos
humanos. A atencdo passa a voltar-se a elaboracdo e
desenvolvimento do conceito de responsabilidade do Estado de
remediar as préprias causas que levam ao fluxo de pessoas.

Seguindo essa evolucao, a substituicdo do critério subjetivo de qualificacdo do
refugiado pelo critério objetivo possibilita a protecédo juridica dos denominados
“deslocados”, que se encontram na atualidade totalmente fora do sistema de
protecdo do Direito Internacional e do Direito interno, situacao esta incompativel com
a agenda internacional que emergiu ap0s 1945, baseada no respeito a dignidade da

pessoa humana e na protecdo e na promocao dos direitos humanos.

1.2 Distingbes conceituais entre Asilo e Reflgio

Muito embora o refligio seja associado comumente ao instituto do asilo, é
imperioso esclarecer que se trata de no¢des diferentes no ambito juridico. Ambos os

institutos visam proteger individuos que migram de maneira forcada para outros

>3 PIOVESAN, 2005, p.36.
** TRINDADE, 1998, p.323.
?® |dem, ibidem.
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Estados e fundamentam-se no dever de solidariedade dos Estados, no entanto,
possuem origens historicas opostas e possuem campos de regulacdo distintos.

Richard Plender?® estabelece correlagéo entre o refgio e o asilo, definindo o
refugiado como pessoa que se encontra fora de seu pais de nacionalidade e esteja
procurando ou tenha recebido asilo em pais estrangeiro como meio de protecao

contra a perseguicao que sofria.

Denis Alland, 2" ao estabelecer a distincdo entre “asilo” e “refugiado”,
acrescenta que o primeiro € um lugar, ao passo que “refugiado” € uma pessoa,
elucidando que o instituto do asilo constitui pressuposto essencial para o
reconhecimento juridico do refugiado, ao mesmo tempo em que é consequéncia
deste status. O refugiado, para Denis Alland constitui um pretendente a asilado,
momento em que receberd efetivamente a protecédo juridica do Estado. Neste

sentido, corrobora Thelma Thais Cavarzere:

Enquanto refugiado ndo fruiu de direito algum. Na qualidade de
asilado esta em pleno gozo do direito de asilo, usufruindo a protecao
que o Estado o concedeu.?®

Neste aspecto, cumpre mencionar que, ndo obstante a intima associacéo
existente entre a questao dos refugiados e o instituto de asilo territorial, a condi¢céo
de refugiado ndo se confunde com asilado, mas, sim, de acordo com o0s
posicionamentos citados, o refugiado politico® constitui um pretendente a asilado.

No caso do asilo, as garantias sdo dadas pelo Estado somente apds a concessao.

No que concerne ao Brasil, antes da concesséo do asilo, a pessoa que estiver
em territério nacional estara em situacao de ilegalidade. Se concedido, o requerente
estara ao abrigo do Estado brasileiro, com as garantias devidas, ndo podendo

inclusive ser devolvido com base no principio internacional do non-refoulement,

*® PLENDER, 1988, p.393.

" ALLAND & TEITGEN-COLLY, 2002, p.44.

8 CAVARZERE, 1995, p. 97.

2 E importante registrar que o instituto do ref(igio ocorre por diversas causas contempladas no
sistema juridico internacional e interno, a saber, violacdo de direitos humanos, perseguigcdo por
razbes de etnia, por religido, constituindo a persegui¢éo politica como uma de suas causas. Nesse
sentido, o refugiado politico € um pretendente a asilado, dependendo da discricionariedade do Estado
em acolhé-lo.
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considerado norma cogente internacional, portanto, de observancia obrigatéria para

os Estados.*°

Francisco Rezek alerta que o asilo constitui um instituto concedido
individualmente por razdes de perseguicao politica, ao passo que o refagio advem
de razdes que recaiam sobre a coletividade, sendo aplicado em casos que envolvem
a protecdo de um grupo de pessoas em decorréncia do fundado temor de retornar
ao Estado de origem por motivos de raca, religido, nacionalidade, grupo social ou
opinides politicas, guerras, violacbes de direitos humanos, conforme previsto na

Convencéo de 1951.%

A concesséao do asilo constitui ato de soberania dos Estados. A despeito de o
artigo 14 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos estabelecer que todo
homem, vitima de perseguicdo, tem o direito de procurar e de gozar asilo em outros
paises, na pratica, o Estado possui a discricionariedade de concedé-lo ou recusa-lo,
se o desejar. Deste modo, o asilo, cujo fundamento é a protecdo da pessoa, constitui
paradoxalmente um direito do Estado, que poderd denega-lo. Nesta linha de
pensamento, traz-se a colacdo o art. 1° da Convencdo de Caracas sobre Asilo
Territorial de 1954:%

Todo Estado tem direito de, no exercicio de sua soberania, de admitir
dentro de seu territério as pessoas que julgar conveniente, sem que,
pelo exercicio desse direito, nenhum outro Estado possa fazer
gualquer reclamacéo.

7

O asilo é instituto préprio do Direito Internacional e subdivide-se em duas
espécies: territorial ou, em versdo provisoria, asilo diplomatico, as quais séo
costumeiramente designadas pela expressdo genérica asilo politico. Denomina-se
asilo territorial o recebimento do estrangeiro em territdrio nacional, em virtude de
punicdo ou de perseguicdo de natureza politica. Por sua vez, o asilo diplomatico
consiste na protecdo dada por um Estado a um estrangeiro por razdes de ordem
politica, dentro do préprio territorio do Estado de perseguicdo em locais que
possuem imunidade internacional, tais como navios e aeronaves militares,
acampamentos militares estrangeiros ou legacdes — embaixadas e representacoes

diplométicas, incluindo a residéncia oficial diplomética.

% MELLO, 2003, p.1.099.

%! REZEK, 2013, p. 198.

%2 BRASIL. Decreto 55.929. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-
1969/D55929.htm>.
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Assim, asilo diplomatico constitui excecdo a soberania plena que o Estado
possui dentro de seu territorio, além de ser provisoério, pois constitui um estagio para
que o individuo obtenha o asilo territorial, como destaca Rezek:

z

Naturalmente, o asilo nunca é diplomatico em definitivo: essa
modalidade significa apenas um estagio provisério, uma ponte para o
asilo territorial, a consumar-se no solo daquele mesmo pais cuja
embaixada acolheu o fugitivo, ou eventualmente no solo de um
terceiro pais que o aceite.®

E imperioso destacar que o asilo diplomético encontrou campo fértil para o
seu desenvolvimento na América Latina, em virtude das instabilidades democraticas

ocorridas no continente, conforme observa Celso de Albuquerque Mello:

Na América foi onde o asilo diplomatico encontrou a sua
consagracao. Tal fato surgiu em decorréncia da instabilidade das
nossas instituicdbes politicas e das constantes revolucoes,
acarretando a necessidade de se proteger a pessoa do criminoso
politico.®*

Por ser instituto tipico da América Latina, ha tratados regionais que regulam o
tema, a saber, o Tratado de Direito Penal Internacional de Montevidéu de 1889,%
que devota um capitulo a regulacdo do tema, além de ter sido objeto de
regulamentacdo na Convencdo de Havana sobre Asilo no ano de 1928.%° E preciso
registrar que, apesar de o instituto ter-se desenvolvido juridicamente na América
Latina, tal ndo implica a recusa de os Estados o reconhecerem e o aplicarem;

apenas nao o admitem como instituto inerente ao Direito Internacional.

No Brasil, a solicitagdo de asilo est4 prevista no art. 4° da Constituicio
Federal, dispositivo que dispbe sobre os principios constitucionais que regem o
Brasil em suas relacdes externas, do qual se depreende que a concessao de asilo
politico € obrigacdo constitucional. E preciso registrar que, no ordenamento patrio,
nao existe lei especifica para tratar os casos de asilo, que é avaliado diretamente
pela Presidéncia da Republica.

O refugio constitui instituto de alcance universal e possui regras internacionais

bem definidas, cuja aplicacdo é controlada pelas normas do ACNUR, distintamente

% REZEK, 2013, p. 207.

¥ MELLO, 2003, p. 707.

% OAS. Disponivel em:
<https://www.oas.org/dil/esp/Tratado_sobre_Derecho_Penal_Internacional_Montevideo_1889.pdf>.
% BRASIL. Decreto 1.570. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-
1949/D1570.htm>,
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7

do asilo, que é regulado por tratados internacionais. Uma vez observados os
requisitos estabelecidos, os Estados signatarios da Convencdo de 1951 e do
Protocolo de 1967 devem conceder o status de refugiados, estando sujeitos a
regulacdo do ACNUR, podendo inclusive responder pelo ndo cumprimento de seus
deveres, conforme previsto na Convencao de 1951. No tocante ao alcance da
protec&o dos dois institutos, ensina Guido Soares:

Preliminarmente, € necessario dizer que as convencdes multilaterais
sobre asilo politico tém uma vigéncia parcial, mesmo entre 0s
Estados Latino-americanos, ao passo que a Convencao de 1951 e o
Protocolo de 1976 relativos ao Estatuto dos Refugiados, além de
serem conveng¢des mundiais, tém maior aceitacdo entre os Estados
Latino-Americanos, tendo em vista que somente Cuba e México nao
nos assinaram.®’

Uma diferengca marcante a ser destacada entre os institutos do asilo e do
refugio refere-se a motivacdo de ambos. O asilo tem por motivo determinante a
perseguicdo politica ou ideologica, ao passo que o refugio, conforme destacado,
advém de perseguicdes fundamentadas em razdo de raga, etnia, violagbes de
direitos humanos, guerras, nao cuidando de situac¢des individuais e pontuais, como o
asilo, mas coletivas, de grupos de individuos que possuem temor de retornar aos

seus Estados, em face das causas supracitadas.

Sé&o ainda elementos diferenciadores no momento da préatica da concesséo
dos institutos: por um lado, o asilo podera ser solicitado no proprio pais de origem do
sujeito que esta sendo perseguido, e o refagio, por outro lado, s6 sera admitido
guando o sujeito ja esta fora de seu pais; 0 pais que concede asilo ndo fica limitado
ao fato de o sujeito perseguido ter agido ou ndo contra os principios e finalidades da
ONU; quanto ao refagio, tal fato é causa de exclusdo do beneficio; o reconhecimento
da condicao de refugiado tem natureza declaratoria e a concessado de asilo possui

natureza constitutiva, dependendo exclusivamente da decis&o do pais.®

Neste sentido, a discricionariedade do Estado na concessdo do asilo seria
maior, uma vez que a concessao de asilo constitui decisédo politica. O asilo é deste
modo dotado de um grau de protecdo inferior ao refigio, que conta com protecao

internacional consubstanciada em documentos internacionais.

¥ SOARES, Guido. “O Direito de Asilo Diplomatico e Asilo Territorial”. Disponivel em:
<http://www.leonildocorrea.adv.br/curso/guido3.htm>. Acesso em: 28.03.2009.
% PIOVESAN, 2001, p.63-4.
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Quanto as causas de exclusédo do asilo e do refugio, o art. 19 da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos e as conveng¢des sobre o0 asilo preceituam que nao
sera concedido a pessoas que tiverem cometido crimes comuns, mas apenas em
caso de perseguicao politica. Por seu turno, a Convencdo de 1951 dispde sobre
uma série de motivos que afastam o direito de reconhecimento do refugiado, tais
como o cometimento de crime contra a paz, crime de guerra, crime contra a
humanidade, crime hediondo, atentados terroristas e crime de trafico de drogas. Da
mesma maneira, excluira a condicédo de refugiado o fato de ter sido cometido crime
comum grave fora do pais de concessao de reflgio, anterior a sua admissao, ou que

tenha cometido ato contrario aos propositos das Nac¢des Unidas.

1.3 Refugiados, Deslocados Internos e Deslocados Am  bientais

A tematica dos refugiados envolve ainda mais complexidades, pois novos
riscos vao surgindo na sociedade atual. H& incongruéncias nos instrumentos
internacionais e nos instrumentos internos de protecdo aos refugiados, que nao
fornecem respostas a problemas surgidos na contemporaneidade, relativos a real
incluséo e a diversos fatores que ocasionam a fuga de pessoas de seus paises. O
Direito Internacional e o Direito interno ignoram as relacbes entre as migracdes
forcadas e os fatores atuais que as motivam, como é o caso das catastrofes
ambientais, e de grupos de individuos que sdo compelidos a abandonar seus lares,
sem que haja travessia de fronteiras, sendo certo que tais incongruéncias geram a

excluséo e a invisibilidade destes grupos.

A assimilacdo dos refugiados pelos Estados representa a transferéncia para
uma nova comunidade politica, visto que houve a perda do vinculo com a
comunidade politica original. A constituicdo deste novo vinculo constitui tarefa ardua,
visto que envolve a elaboracdo de politicas imigratérias consistentes, a fim de
romper o distanciamento ocasionado pelas diferencas culturais, sociais e, muitas

vezes, religiosas, que tornam o refugiado excluido e segregado.

Além de representar a transferéncia para nova comunidade politica, o

processo de assimilacdo do refugiado ndo se restringe a sua inclusdo, mas,
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sobretudo, a sua aceitacdo por meio do reconhecimento de direitos, como bem

observam Silva e Parreiras:*

O direito do refugiado é ser conhecido como refugiado, e essa € a
sua Unica protecao. Ele é reconhecido pelo direito, porém néo tem
direitos. E incluido no direito, mas excluido dele. E incluido de uma
sociedade e, ao mesmo tempo, excluido dela por néo ter cidadania.

A despeito de a Convencado de 1951 constituir o marco de prote¢do juridica
dos refugiados, possibilitando que estas pessoas sejam detentores de um minimo de
direitos reconhecidos no Estado receptor, na pratica estas pessoas paradoxalmente
acabam por se transformarem em vitimas de abusos por parte do proprio Estado que
as acolheu, de onde se infere, que normatizar ndo € sinbnimo de incluir.
Considerando as diferencas culturais, religiosas e o distanciamento imposto pelo
obstaculo do idioma, ndo basta o mero reconhecimento formal do status de
refugiado. E preciso que haja politicas publicas que efetivem a assimilagéo, de modo

a torna-los visiveis a comunidade que os recebe.

A protecdo juridica dos refugiados, iniciada com a Convencéo de 1951 e com
0S respectivos documentos legais, internos e internacionais que a sucederam,
objetiva introduzir os refugiados no sistema juridico, uma vez preenchidos os
requisitos legais para que seja reconhecido este status. Contudo, de maneira
paradoxal, a despeito de ter sido reconhecido pelo Direito, ele continua excluido,

posto que n&o possui cidadania.*

Embora os textos internacionais e boa parte dos ordenamentos constitucionais

ocidentais reconhecam a igualdade juridica e a liberdade civil, € negado ao

¥ SILVA & PARREIRA. “Desconhecidos e invisiveis: os refugiados no mundo das maravilhas”.
Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=8c8a58fa97c205ff>. Acesso em:
29.08.2014.

““ MARSHALL, 1967. Utiliza-se aqui a definicdo classica proposta por Marshall. A concepgdo de
cidadania moderna tem sido interpretada em consonancia ao modelo classico desenvolvido pelo
socidlogo Thomas Marshall, o qual examinou o caso inglés, sem etnocentrismo, generalizando a ideia
de cidadania. Destarte, o esquema interpretativo do autor passou a constituir o paradigma da ideia de
cidadania. De acordo com tal modelo, tomando-se o caso inglés como referencial, a cidadania dividir-
se-ia em trés elementos: o elemento civil, representado pelos direitos civis, 0os quais constituiriam os
direitos basicos (direito a vida, direito a liberdade de ir e vir, liberdade de imprensa, liberdade de
pensamento e fé, direito de propriedade, igualdade perante a lei, direito de concluir contratos validos
e ainda direito a justica), através dos quais a vida na sociedade seria garantida; o elemento politico,
traduzido pela conquista dos direitos politicos, garantidores da participagdo no Governo; e o elemento
social, representado pelos direitos sociais, cuja implementagcéo objetivaria mitigar as desigualdades
sociais, almejando a busca de justica social. Procedendo a esta analise, Marshall ainda concluiu que
o individuo, para ser considerado cidadao pleno, deveria desfrutar das trés gamas de direitos
referidos, pressuposto este da aquisicao do status de cidadania.
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refugiado participar do processo politico nos paises em que sdo acolhidos. A
despeito de toda a normatizagdo construida, € necessario refletir aqui sobre o tipo
de relacdo que se estabelece entre o Estado e o individuo. Além de ter perdido o
vinculo com a sua comunidade politica original, também n&o possui vinculos com a

comunidade politica do estado receptor, visto que é desprovido de cidadania.

No Brasil, apesar da tradicdo de acolhida para os estrangeiros, nossa
legislacdo interna, instituida no final do regime militar, com fundamento na Lei de
Seguranca Nacional, est4 obsoleta e tende a tratar o refugiado como subversivo,

adotando politicas restritivas visando combater a criminalidade internacional.

Mais grave do que a situacdo dos refugiados é a situacdo dos chamados
“deslocados” e, ainda, a dos “deslocados ambientais”. Em ambito internacional n&o
ha definicdo positivada para pessoas deslocadas. Celso Mello observa que “pessoas
deslocadas sdo aquelas que tém reflgio dentro de seu proéprio territdério, ou séo

impedidas de transpor a fronteira internacional que foi fechada”.**

A Convencao de 1951, objetivando reduzir maiores riscos nos sistemas
sociais, reconhece juridicamente os refugiados, porém nao absorveu novos eventos
gue levam as pessoas a fugirem de seus paises, tais como desastres climaticos e
ambientais, uma vez que foi elaborada em contexto do pos-guerra com a finalidade
primordial de proteger judeus que fugiram da persegui¢ao nazista. Por estes fatores
nao estarem definidos na Convencdo de 1951, as pessoas sdo desprovidas de

qualquer protecao juridica, como € o caso dos deslocados internos e ambientais.

Neste contexto, Raffaele De Giorgi** afirma que a referida Convencéo apenas
retardou os riscos da complexidade ocasionada pelos deslocamentos, ndo sendo
mais do que uma “repolitizacdo dos riscos”, considerando-se ai que o éxodo de
judeus constituia um problema emergencial no contexto de reestruturacdo apos o
final da segunda guerra. Para Giorgi, 0 risco baseia-se na suportabilidade, na
aceitacdo, e ndo na certeza das proprias expectativas. Nesta Optica, 0 risco
sobrecarregaria o direito, posto que postergaria 0 risco, mas nado o evitaria. A

formulacdo de Giorgi encontra respaldo na atualidade, considerando 0 excessivo

“L MELLO, 2003, p.1.095.
*> DE GIORGI, 1998.
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volume de pessoas deslocadas em situacdo de extrema vulnerabilidade social,

econdmica e juridica.

Distintamente dos refugiados, os deslocados ndo atravessaram uma fronteira
internacional em busca de seguranca, mas fugiram em seu préprio pais. Mesmo que
se tenham retirado por razbes semelhantes as dos refugiados (conflito armado,
violéncia generalizada, violacdes de direitos humanos), os deslocados internos
permanecem juridicamente sob a protecdo de seu proprio governo, ainda que este
possa ser a causa da fuga. Estima-se que ha em torno de 30 milhdes de deslocados
no mundo, mas a maior concentracdo ocorre no Sudao, na Colémbia, na Siria, no

Iraque e, mais recentemente, na Ucrania.*®

Embora néo seja competéncia do Alto Comissariado das Nac¢des Unidas para
Refugiados amparar deslocados internos, posto que seu mandato € destinado tao
somente a assisténcia aos refugiados, este 6érgdo vem prestando assisténcia para
um grande numero de deslocados, mais recentemente através da estratégia de
abordagem conjunta “cluster approach” estabelecida pela ONU. De acordo com essa
estratégia, 0 ACNUR possui o papel principal na supervisdo das necessidades de
protecdo e abrigo dos deslocados internos e na coordenacao e geréncia dos campos

de refugiados, além de também auxiliar os Estados em sua assimilacao.

Como registra Lyliana Jubilut, a protecdo destes grupos se faz atualmente
pela abordagem conjunta (cluster approach) das agéncias que atuam em diversas
areas (tais como o UNICEF e a Organizacdo Mundial da Saude) e também pelo
ACNUR, a quem foi atribuida a responsabilidade de protecdo em relacdo aos
deslocados internos, uma vez que ndo ha tratado internacional ou agéncia

especificamente destinada a protecéo dessas pessoas.**

A esse respeito, Jubilut® registra a ocorréncia de problemas na protecéo
oferecida pelo ACNUR, dentre os quais se destacam a falta de verbas e o fato de
gue o 6rgdo, ao prestar assisténcia a esses grupos, acaba por violar o principio
internacional da n&o-intervencéo, o qual constitui norma cogente internacional, uma

vez que a ajuda é prestada sob a jurisdicdo do proprio Estado do deslocado.

3 ACNUR. Disponivel em:  <http://www.acnur.org/t3/portugues/quem-ajudamos/deslocados-
internos/Fugindo>. Acesso em: 2/11/2014.

* JUBILUT, 2007.

* |dem, ibidem, p.166.
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Com relagdo a protecdo juridica, as pessoas deslocadas sédo titulares de
direitos humanos como todas as demais, portanto estdo protegidas pelos tratados
internacionais de direitos humanos e pelo direito internacional humanitario. *°
Todavia, cabe destacar que ndo ha até o presente momento qualquer protecéo
internacional institucionalizada direcionada de modo especifico aos deslocados
internos, o que corrobora cada vez mais a situagéo de vulnerabilidade e de alto risco

em gue se encontram.

Neste espectro, coloca-se também o problema que envolve os denominados
“deslocados ambientais”. O sistema internacional ndo reconhece as catéstrofes
ambientais como fator que determina o refugio. Por tal razdo, os deslocados
ambientais ndo contam com a protecdo juridica internacional, tampouco com a
interna, posto que os Estados igualmente ndo reconhecem esta causa como

motivadora do instituto do refugio.

De acordo com dados da ONU, consubstanciados no Relatério “Alteracdes
Climaticas e Cenarios de Migracbes Forcadas”, a situacdo dos deslocados
ambientais é alarmante. Cerca de 50 milhfes de pessoas abandonaram seus
respectivos Estados em virtude de convulsbes ambientais, naturais ou agravadas
pela atividade humana, quantitativo que j& supera o nimero de migragcfes forcadas
motivadas por conflitos armados. A previsdo da ONU é que, em 2050, o niumero de
“refugiados ambientais seja de 250 milhdes a um bilhdo de pessoas,*’ dados
preocupantes, que refletem a necessidade de se repensar a exigéncia de uma
protecdo juridica efetiva, bem como a implementacdo de politicas publicas estatais

aos individuos que se encontram nesta situagao.

O termo refugiado ambiental foi popularizado no final da década de 1980

através da publicacdo dos trabalhos de Essan El-Hinnawi, professor do Centro de

“* Deve-se destacar que o fendmeno contemporaneo das migracdes forcadas em grande escala
evidenciou a necessidade de protecao e assisténcia humanitaria, propiciando a convergéncia e a
complementaridade entre o Direito Internacional Humanitario, caracterizado por organizar as relacdes
entre os Estados na situacao em conflito, limitando o recurso a determinados métodos e meios de
combate nas hostilidades (Direito de Haia), e a protecdo das vitimas nos conflitos (Direito de
Genebra); o Direito Internacional dos Direitos Humanos, que pode ser definido como o conjunto de
normas que estabelece os direitos que os seres humanos possuem para o desenvolvimento de sua
personalidade, estabelecendo mecanismos de protecdo a tais direitos, e a vertente do Direito dos
Refugiados, reconhecida como o conjunto de normas que visa proteger especificamente grupos de
pessoas que se encontram em busca de refligio e preenchem os requisitos normativos.

*” NUNES, Branca. “Migrantes, deslocados e refugiados ambientais”. Revista Veja. 23.03.2011.
Disponivel em: <http://veja.abril.com.br/multimidia/infograficos/migrantes-deslocados-e-refugiados-
ambientais>. Acesso em: 09.04.2012.
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Pesquisas Egipcias, em informes do Programa das Nac¢des Unidas para o Meio
Ambiente (PNUMA). Segundo esses informes, “refugiado ambiental” € um individuo
forcado a abandonar seu habitat normal, temporaria ou definitivamente, devido a
desequilibrios do meio ambiente, por causas naturais, ou decorrentes da atividade
humana - como acidentes industriais, grandes projetos econdmicos de
desenvolvimento, entre outras causas, e que tornaram a vida insustentavel no seu

local de origem.*®

A referida definicdo possui cunho humanitario, porém nao juridico. Em ambito
internacional ndo h& protecdo material e juridica desta novel categoria, que vem
crescendo em virtude de mudancgas climaticas e catastrofes ambientais, ocasionadas
ou ndo pelos seres humanos. Como sustentam Ojima e Nascimento,* o principal
fator ao qual se atribui 0 ndo-reconhecimento juridico dos deslocados ambientais
deve-se ao fato de que sua inclusdo na condicdo de refugiado conduziria a
banalizacdo do instituto, posto que muitos acontecimentos cotidianos poderiam ser
interpretados como causas ambientais, desde um deslizamento de terras até um
acontecimento da magnitude de um terremoto ou um tsunami, o que implicaria
inexoravelmente uma revisdo de toda a politica de migracéo, de nacionalidade e de

governabilidade entre estes grupos e o Estado.

hY

Esta perspectiva conduz a necessidade de se estabelecer critérios para a
definicdo de desastres ambientais, motivados ou nao pela acdo humana, como fator
a determinar as migracoes forcadas. Contudo, ndo se pode refutar a necessidade de
reconhecimento juridico a categoria do refagio motivado por questdes ambientais
tomando por base os argumentos citados, uma vez que o0s critérios para a definicdo
dos desastres ambientais devem ser concebidos com critérios pautados na

razoabilidade, de modo a ndao banalizar o instituto.

Face a reticéncia em se proteger juridicamente os deslocados ambientais,
estes ndo se encontram no mandado do ACNUR, que trabalha com este grupo

apenas em circunstancias excepcionais, como o tsunami do Oceano indico de 2004,

“ EL-HINNAWI, Esam. Environmental refugees. 4.ed. Nairobi: 1985. Disponivel em:
<l/ilsabrasil2008/artigos/dheh/brazsilva.pdf>. Acesso em: 30/10/2011.
9 0JIMA & NASCIMENTO, 2008, p.3.
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0 terremoto que ocorreu no Paquistdo em 2005 e o Ciclone Nargis, que atingiu
Mianmar em 2008.°

Doutrinariamente  existem  posicionamentos  diversos acerca do
reconhecimento juridico dos grupos de deslocados ambientais. Para Tiago de
Jesus, quando o individuo se desloca por causas ambientais, sem ultrapassar as
fronteiras nacionais, é considerado deslocado ambiental e ndo refugiado, embora se
encontre em situacdo de risco como os refugiados. Por ndo ter transposto as
fronteiras, ndo poderia ter amparo de qualquer Estado estrangeiro, sob pena de
violagdo ao principio internacional da soberania. Nesta perspectiva, portanto, o
deslocado ambiental continuaria desprovido de qualquer protecdo, seja material,
seja juridica, pois ndo Ihe poderia ser atribuido o reconhecimento de “refugiado”

pelas razdes aduzidas.

Em contrapartida, Moinul Islam® aduz as razdes pelas quais os deslocados
ambientais devem ser considerados refugiados. Para tanto, baseia-se nos tsunamis
ocorridos em Bangladesh no ano de 2004, citando o caso de areas atingidas por
ondas gigantes, que, devido a um furacdo que atinge 250 km por hora,
inexoravelmente causa destruigéo total. Caso haja sobreviventes, estes ndo poderao

retornar aos os seus lares habituais, como afirma o autor:

(...) because such a singularly powerful strike of nature completely
destroys the economic base of people in the affected areas, and
therefore their potential for earning a livelihood for a helplessness of
such people. The word "refugee”, long associated with war, civil strife,
turmoil, political repression, famine and epidemics, seems to have
stereotyped the concept.53

Islam aduz que aos deslocados ambientais ndo resta alternativa senao
abandonar seus lares com o intuito de sobreviver.>* Em situacbes como estas, 0

termo migrante ndo seria suficiente para traduzir a situacdo de emergéncia em que

® ACNUR. Disponivel em: <http://www.acnur.org/t3/portugues/quem-ajudamos/deslocados-
internos/Fugindo>. Acesso em: 02.11.2014.
°t JESUS, 2009.
2 |ISLAM, 1992. Disponivel  em: <https://pi.library.yorku.ca/ojs/index.php/refuge/article/
viewFile/17278/16078>. Acesso em: 23.07.2008.
>3 “(...) porque um ataque tdo poderoso e singular da natureza destr6i completamente a base
econdmica das pessoas nas areas afetadas e, por isso, também a sua capacidade de sustentar-se
para o desamparo dessas pessoas. A palavra “refugiado” ha muito tempo associada a guerra,
conflitos civis, tumulto, represséo politica, fome e epidemias, parece ter estereotipado o conceito”
g;[‘radugéo livre).

ISLAM, 1992, p.298.
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se encontram, posto que continuariam desprovidos de um status juridico definido,
tornando-os inexistentes do ponto de vista juridico e, por conseguinte, social e

politico.

Corroborando o entendimento de Islam, €& necessario estender aos
deslocados a protecdo juridica deferida aos refugiados, independentemente de
observar-se se a migracdo forcada ocorre em ambito interno ou para além das
fronteiras nacionais. Em ambas as situacdes, grupos de pessoas sdo compelidas a

abandonar seus lares em busca de sobrevivéncia.

Para tanto, considera-se aqui como refugiados, os grupos de pessoas que
obrigatoriamente se deslocam dentro ou fora de seus territérios em busca de
condicbes de sobrevivéncia, apesar de 0s instrumentos internacionais nao os
reconhecerem juridicamente. A qualificacdo do refugiado sob este prisma prescinde
de questbes geograficas e ambientais, devendo ter como fundamento o principio da
dignidade da pessoa humana. Para tanto, urge que seja realizada a redefinicdo do
conceito tradicional de refugiado, de modo que as situacdes que se apresentam na
atualidade possam ser abarcadas por instrumentos internacionais especificos de

protecao.

1.4 Em busca da ampliacdo do conceito de refugiados

Os migrantes involuntarios que buscam amparo em outros paises encontram-
se por si s0 em situacao de vulnerabilidade. Dirigem-se ao desconhecido, com uma
série de incertezas e esperancas, submetendo-se a riscos de diversos matizes, a
comecar com a barreira do idioma, e de diferencas histodricas, culturais e religiosas,
buscando a inclusdo. A auséncia de definicdo juridica e, por conseguinte, da
protecdo institucionalizada acaba por gerar categorias de individuos que se
encontram em uma espécie de “limbo juridico”, desprovidas de direitos, de

assisténcia e de qualquer protecéo legal.

Argumenta-se, deste modo, a necessidade de uma releitura dos documentos
internacionais de protecdo dos refugiados, com vistas ao reconhecimento de
pessoas que estdo a margem da protecdo internacional, como os deslocados

internos e o0s deslocados ambientais, 0 que se coaduna perfeitamente com o
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principio da dignidade humana, fundamento central do ordenamento juridico

contemporaneo.

Hanna Arendt, > filésofa alemd de origem judaica, refugiada, que teve a
nacionalidade retirada pelo governo nazista, traduziu de modo veemente a exclusao

vivenciada pelos refugiados:

NOs perdemos nossa ocupacdo, o0 que significa a familiaridade da
vida diaria. NO6s perdemos nossa ocupacdo, 0 que significa a
confianca que temos de que somos de alguma utilidade neste
mundo. NOs perdemos a nossa lingua, o que significa & naturalidade
de reac0les, a simplicidade dos gestos, a expressédo nao afetada dos
sentimentos. Nés deixamos nossos parentes nos guetos poloneses e
0s nossos melhores amigos foram mortos em campos de
concentracao, e isso significa a ruptura de nossas vidas privadas.56

Refletindo ainda sobre o tema, Arendt sustentava ser possivel ao homem
manter sua humanidade e dignidade, ainda que privado de todos os direitos do
homem.>’ Para a fil6sofa, apenas a perda da comunidade politica expulsaria o
homem da humanidade, o que ocorre com os refugiados e, em maior escala, com 0s

deslocados internos e ambientais frente a auséncia de normatizacéo internacional.

Na concepcao de Arendt, a cidadania é construida na sociedade por meio de
acesso ao espago publico. Somente a inser¢cdo do individuo em uma comunidade
politica criaria condicdes de possibilidade para aquisicdo de cidadania. Desta
maneira, observando a construcdo de Arendt, a cidadania pode ser vista como o
direito a ter direitos, sendo certo que apenas por meio desta, os individuos seriam
iguais em direitos e em dignidade. Sob este aspecto, os refugiados ndo seriam
cidadaos, posto que ndo sdo reconhecidos pelos Estados, que lhes negam uma
série de direitos, como os direitos de nacionalidade e de participacdo na vida politica
daquele que os recebe. Na construcao tedrica de Arendt, o Estado € o local onde os
direitos humanos séo exercidos e a cidadania s6 poderia ser realizada dentro dele.
Desta forma, por estarem em um Estado que n&o os reconhece, os refugiados nao
poderiam ser concebidos como cidaddos, o que lhes subtrairia a propria

humanidade.

*® Hanna Arendt (Linden, Alemanha, 14 de outubro de 1906 — Nova lorque, Estados Unidos, 4 de
dezembro de 1975).

® ARENDT, 1999, p.111.

> ARENDT, 1999, p.112.
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A formulacao de Arendt pode ser inequivocadamente aplicada aos deslocados
internos e ambientais e aqueles que migram em decorréncia da privacdo de
seguranca e do minimo de condicbes necessarias a sua dignidade. Se aos
refugiados ndo é permitido participar da comunidade politica dos Estados que os
recebem e tampouco de seu Estado de procedéncia, a situacao torna-se ainda mais
grave com relagcdo aos deslocados internos e ambientais e aos migrantes pelas
causas anteriormente referidas. Em suma, desprovidos de qualquer protecao juridica
interna e externa, tornam-se invisiveis aos olhos dos Estados e da sociedade

internacional.

N&o ha opcdo de escolha por parte destes grupos, exceto a mudanca
inexoravel rumo a terras desconhecidas. Em muitas situacfes, sdo vitimas de
‘coiotes’ - grupos de criminosos que controlam o trafico ilegal nas fronteiras. Tais
quadrilhas integram uma rede endémica de corrupgao, que os explora brutalmente e

chega a cobrar até 4 mil délares pelo trajeto do Haiti ao Brasil,>®

valor esse que, em
geral, representa meses de trabalho de toda a familia. Uma vez recepcionados pelo
Estado alienigena, sdo desprovidos de seus direitos mais basicos, tanto 0s
individuais, como o0s politicos e sociais, com destaque especial para os direitos
trabalhistas. Estes ultimos comumente lhes sdo usurpados, em virtude da altissima

vulnerabilidade econdmica e social em que se encontram.

Neste cruel cenario, esses grupos de individuos ainda sdo cunhados de
“invasores (imigrantes ilegais)” por trazerem potenciais “encargos econémicos” ao
pais, tornando-se vitimas de toda sorte de preconceito por aqueles que nao 0s

enxergam como seus semelhantes, o que é corroborado por Silva e Parreiras:®°

Seriam pessoas indesejaveis e desnhecessarias, que além de nao
terem um lugar fixo no mundo, também n&o possuem os direitos
mais basicos. E ainda que sejam, por um breve periodo de tempo,
necessarios, constituem para esses Estados de destino tdo somente
mais uma fonte maior de encargos. Isso os tornam ainda mais
discriminados, constituindo uma minoria quase sempre vista como

® UOL. “Rede de coiotes controla trafico de haitianos no Brasil”. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2014/05/1460493-rede-de-coiotes-controla-trafico-de-
haitianos-ao-pais.shtml>. Acesso em: 15.11.2015.

* GLOBO.COM. “Imigrantes haitianos e africanos sdo explorados em carvoarias e frigorificos”.
27.05.2014. Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/brasil/imigrantes-haitianos-africanos-sao-
explorados-em-carvoarias-frigorificos-13633084>. Acesso em: 09.11.2014.

® SILVA & PARREIRA. “Desconhecidos e invisiveis: os refugiados no mundo das maravilhas”.
Disponivel em: <htttp://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=8c8a58fa97c205ff>. Acesso em:
29.08.2014.
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intil e perigosa. Parece mesmo que os Estados nunca os acolheréo
completamente, sempre preferindo que voltem os paises de origem,
ou sejam reassentados em outro lugar.

Trata-se de um processo de acumulacdo de ofensas a dignidade dessas
pessoas, que remonta ao Haiti, por negar-lhes condi¢bes dignas de vida em seu
pais de origem, somando-se a posterior exploracdo por parte dos traficantes de
pessoas, até culminar na chegada ao Brasil, onde ndo se estabelece uma relacao de
alteridade pelo seu reconhecimento, posto que ndo sao percebidas como
semelhantes sob o angulo social, tampouco juridico, 0 que potencializa a situacéo

de fragilidade em que se encontram.

Nesse diapasdo, argumenta-se a necessidade de estender a protecédo legal
ao deslocado, que se encontra em situacao de “limbo juridico” por estar totalmente
desvalido de quaisquer normas legais que 0 ampare e aos que migram por
condicbes de sobrevivéncia. Trata-se de uma situacdo de altissimo risco,** o que
contribui cada vez mais para excluir sua seguranca e o0 proprio destino, ja que
dificilmente havera condi¢cfes de possibilidade para que desfrute um futuro digno e

para participar da heranca social de qualquer pais.

Argumenta-se assim sobre a necessidade de qualifica-los como refugiados,
definicdo que doravante sera adotada neste trabalho para denominar deslocados
internos e deslocados ambientais. Trata-se da exigéncia de proceder a uma releitura
dos instrumentos juridicos de protecdo dos refugiados, de modo que possam ser
contempladas as pessoas que fogem de seus lares por forca de novas situacoes
gue se apresentam, como os desastres ambientais, ocasionados ou nao pelos seres
humanos. Ademais, assimilar esses grupos como “refugiados” coaduna-se
perfeitamente com o principio da dignidade da pessoa humana, pois, do contrario,
negar-se—ia aos individuos o direito a desfrutar do meio ambiente sadio, que

constitui um direito humano de terceira geracao.®

Diante disso, Antonio Augusto Cancgado Trindade aduz a necessidade de
prevaléncia de um critério objetivo de qualificacdo do refugiado, que seja

concentrado nas necessidades de protecdo em detrimento de um critério subjetivo,

®' DE GIORGI, 1998. Para De Giorgi os riscos baseiam-se na suportabilidade, na aceitagdo e ndo na
certeza das préprias expectativas; por isso, 0s riscos ndo podem ser transformados em direito. O
risco sobrecarrega o direito: trata-se, no entanto de estratégias de retardamento do risco, nao
estratégia que evita o risco.

® BOBBIO, 1997.
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até entdo utilizado, baseado nas razées motivadoras das migracdes forcadas, o qual
se mostra incapaz de atender as situacdes que se colocam na atualidade.®® Por
meio de um critério objetivo que seja fundado nas necessidades de protecdo em
contraposicao as causas determinantes do deslocamento forcado, torna-se possivel
estender a protecdo concedida aos refugiados a pessoas com necessidade

similares, como os deslocados internos e os deslocados ambientais.

Porém, é imperioso destacar que estender o conceito de refugiados a fim de
abarcar pessoas com necessidades similares ou, até mesmo, maiores de protecéo,
€ apenas o proximo passo para devolver sua humanidade, conforme a construcéo
harendtiana. O processo de aceitacdo e de inclusdo ndo pode ser paradoxal, de

modo a deixa-los a margem da sociedade, ndo lhes reconhecendo direitos.

No entanto, ndo basta reconhecé-los juridicamente. E imprescindivel que os
Estados busquem solu¢cdes de cunho social por meio de politicas publicas de
inclusdo e de cunho politico-juridico, garantindo-lhes direitos fundamentais e
vinculacdo a comunidade politica no Estado que os recebe. A reestruturacédo juridica
deve vir acompanhada inevitavelmente de mudanca na politica migratoria, a
despeito de novos riscos que possam vir a surgir. Nesse passo, conforme colocado
por Giorgi,** torna-se necessaria a continua repolitizacdo dos riscos e, como se
sabe, para a politica € arriscada tanto a situagdo em que se decide, como a situacéo

em que nao se decide. Trata-se aqui de um processo de continua construgao.

1.5 Haitianos no Brasil: Refugiados ou deslocados?

Nos ultimos quatro anos, o processo imigratério de haitianos no Brasil
alcancou magnitude comparada a imigracéo de italianos e japoneses no Brasil.*® A
singularidade deste fluxo encontra raizes em questdes politicas, sociais, ambientais
e econdmicas, bem como a relacdo estabelecida entre o Brasil e o Haiti com a

participagcdo brasileira na Missao das Nacdes Unidas para a estabilizacdo do Haiti

®8 CANCADO TRINDADE, 1998, p.322.
® DE GIORGI, 1998, p.199.
®® MORAES et al., 2013, p.95.
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(MINUSTAH) iniciada em 2004. Dados recentes mostram que a projecéo para o final

de 2014 é do recebimento de 50 mil imigrantes haitianos.®®

O pais mais pobre das Américas e o quadragésimo-nono pais mais pobre do
mundo®’ é marcado pela pobreza extrema e pela desigualdade politica desde a sua
independéncia, em 1804, quando se tornou a primeira republica negra do mundo.
Apés sua independéncia, passou por golpes de Estado e por ditaduras de Francois
Duvalier, o Papa Doc, apoiado pelos Estados Unidos da Ameérica, e de seu filho,
Jean Claude Duvalier, o Baby Doc, cujo governo foi marcado pela violéncia e por

perseguicdes contra 0os oponentes e a Igreja catdlica.

Em 1990 foram realizadas elei¢cdes presidenciais e Jean Bertrand Aristide, ex-
padre, adepto da Teologia da Libertacdo,®® assumiu o poder, porém foi deposto em
1991 mediante um golpe de Estado liderado pelo General Raul Cedras, retornando a
presidéncia em 1994, com o apoio de forgas militares norte-americanas, que tinham
0 apoio da ONU e da Organizacao dos Estados Americanos (OEA).

No ano de 2000, Aristide se elegeu novamente, mas em cenario de pouca
legitimidade, pois foi registrado o percentual de 90% de abstencédo as urnas face ao
descontentamento da populagdo com os altos indices de miserabilidade e por
supostas fraudes legislativas ocorridas naquele ano.

A animosidade da populagcdo em relagdo ao Governo de Aristide foi
aumentando e, em 2004, diante de um cenario de extrema desigualdade social e
violéncia, uma forte revolta espalhou-se pelo pais, momento em que forcas militares
norte-americanas, com apoio da Francga, retiraram Aristide do Haiti. Com sua
suposta rendncia, o presidente da Suprema Corte haitiana, Bonifacio Alexandre,
solicitou a cooperacdo da ONU para controlar o quadro crescente de instabilidade

politica, econémica e social, ocasido em que o Conselho de Seguranca da ONU

% EM.COM. “Brasil tera 50.000 imigrantes haitianos até o final do ano”. Disponivel em:

<http://www.em.com.br/app/noticia/politica/2014/05/17/interna_politica,529700/brasil-tera-50-mil-
imigrantes-haitianos-ate-o-fim-do-ano.shtmi>.

®" Relatério de 2010 da UNCTAD demonstra que o Haiti é o pais mais pobre da América e esta entre
0s 49 mais pobres do mundo.

%A Teologia da Libertagcdo constitui uma corrente teolégica da Igreja Catdlica, de origem latino-
americana, que se aproxima dos pobres e propugna por mudangas sociais, de modo a reduzir
desigualdades, tendo se desenvolvido apés o Concilio Vaticano Il e a Conferéncia de Medellin de
1968.
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aprovou a Resolucdo 1.542,%° criando a MINUSTAH, comandada pelo Brasil, que
deu inicio & aproximacédo do Brasil com o Haiti.

Em 2008, ap0s passar por trés furacdes que contribuiram para o agravamento
da sua ja delicada situacdo socioecondémica, o0 Haiti sofreu, em 12 de janeiro de
2010, um fortissimo terremoto, de consequéncias indiziveis. Cerca de 80% das
constru¢cbes foram destruidas e, dos 9,89 milhdes de haitianos, segundo a
populacdo estimada pelo Banco Mundial em 2010, ° aproximadamente 230 mil
haitianos foram mortos e mais de um milhdo perderam seus lares.”* A catéstrofe
dificultou a situagdo do pais, que ainda se encontra em situacdo gravissima. A
reconstrucdo é extremamente lenta e o sistema politico encontra-se desmantelado,
assim como a economia, acompanhado das condi¢des indignas em que a populacéo
se encontra: desnutrida, privada dos servicos mais basicos, entregues a AIDS e

demais epidemias.

A intervencdo humanitaria iniciada em 2004, liderada pelo Brasil, aliada ao
quadro de desesperanca e frustracdo da populacdo foram causas que motivaram a
diaspora haitiana para o Brasil a partir de 2010, processo dramatico que ndo tem
merecido a devida importancia no pais, seja pela sociedade, em virtude do
preconceito, seja pelo proprio Estado, que, a despeito de tradicionalmente acolher
imigrantes, ndo desenvolveu medidas efetivas de inclusdo e de aceitacdo dos

estrangeiros na sociedade.

Neste passo, € importante registrar que o0 processo de inclusdo nao
compreende somente a transferéncia de comunidade politica, mas a efetiva
absorcdo desses estrangeiros em sociedade por meio de novas politicas
imigratérias, que permitam aos estrangeiros desempenharem atividades politicas,
sociais, culturais, tornando-os visiveis ao sistema politico e juridico do pais, o que
nao tem sido verificado, em especial, com os haitianos, os quais, infelizmente, nédo

tém sido olhados como semelhantes e iguais.

O movimento iniciado em 2010 adquiriu expressiva proporcdo a partir de

2011. Apos sofrerem uma série de agruras para chegar ao Brasil, incluindo a

% ONU. “Resolution 1.542", Disponivel em: <http://www.un.org/en/peacekeeping/missions/minustah/
mandate.shtml>. Acesso em: 15.11.2015

"© BANCO MUNDIAL. Disponivel em: <http://www.worldbank.org/>. Acesso em: 15.11.2015.

" MORAES et al., 2013, p.99.
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exploracdo por parte de coiotes, cerca de 39 mil haitianos ingressaram no territério
brasileiro pelas fronteiras do Acre e do Amazonas e solicitaram refugio a Policia

Federal.

Apesar de requestarem a condicdo de refugiados a Policia Federal, milhares
de haitianos tiveram seus pedidos negados, por ndo serem considerados como tais
pela legislagédo brasileira, que, a semelhanca da Convencdo de 1951, ndo conhece
desastres ambientais ou privacdes de direitos sociais, econémicos e culturais como
causas que ensejem o reconhecimento desse status. Esses pedidos foram entéo
encaminhados ao Conselho Nacional de Imigragdo (CNIg), que emitiu vistos de
residéncia permanente por razdes humanitarias, totalizando cerca de 13 mil vistos

dessa natureza.’®

Trata-se assim, de situacdo de extrema gravidade, pois tratd-los como
deslocados ambientais ou como meros imigrantes retira-lhes a possibilidade de
incluséo e de real assimilagdo no Brasil. Na falta do reconhecimento e da protecao
juridica, sdo subjugados ao assistencialismo do Estado, o que € constatado pela
concessao do visto humanitario, que sequer existe na legislacdo. Portanto,
argumenta-se que os grupos de haitianos recebidos pelo Brasil apés a catastrofe
devem ser tratados como refugiados, denominacao que serd utilizada para designa-
los na presente tese. A propria situagcdo de total exclusdo social e de desesperanca
no Haiti sdo fatores suficientes para reconhecé-los como refugiados, o que se
fundamenta na violacdo de direitos humanos, fator reconhecido na legislacéao

nacional para o reconhecimento juridico do reftgio.

& ACNUR. “Dados sobre reflgio no Brasil”. Disponivel em:
<http://www.acnur.org/t3/portugues/recursos/estatisticas/dados-sobre-refugio-no-brasil/>. Acesso em:
12.11.2014.
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2 SISTEMA JURIDICO INTERNACIONAL DE PROTECAO
AOS REFUGIADOS E DESLOCADOS

bY

Durante o século XX assistiu-se a internacionalizacdo de temas restritos
anteriormente a jurisdicdo domeéstica dos Estados, a exemplo dos direitos humanos,
gue constituem o tema marcante da atualidade. O desenvolvimento da codificacédo

internacional desenvolveu-se em resposta as atrocidades praticadas na Era Hitler.”

A partir de meados do século passado, o Direito Internacional Publico passou
a conceder maior relevancia a pessoa humana, possibilitando a codificacdo
internacional em ambito global e regional, dando surgimento ao Direito Internacional

dos Direitos Humanos, que vem sendo construido progressivamente.

Conforme foi abordado, a partir de 1945 internalizou-se a no¢cédo de que o
individuo deveria ser concebido como sujeito de direitos em ambito internacional,
cristalizando-se sistemas complementares de protecdo universal e regional dos
direitos humanos. Em virtude da peculiaridade de determinados assuntos suscitados
dentro da vasta tematica dos direitos humanos, ocorreu o0 desenvolvimento
inexoravel de algumas vertentes do Direito Internacional dos Direitos Humanos

(DIDH), como, dentre outras, o Direito Internacional dos Refugiados.

Tal vertente passou a ser desenvolvida a partir do surgimento das Nacdes
Unidas, quando teve inicio a fase contemporanea da protecdo internacional dos
refugiados. Por conseguinte, esta matriz opera mediante uma estrutura que deriva
da mesma base filosofica daquela que orienta a protecdo dos direitos humanos.
Neste sentido, ha estreita relacdo entre a Declaracdo Universal de 1948 e a
Convencao de 1951, as quais tém em comum o objetivo de defender e de garantir a
integridade e a dignidade do ser humano, razdo pela qual ndo podem ser

interpretadas de maneira independente e desvinculada.

O fenGmeno contemporaneo das migracées forcadas em larga escala
evidenciou a necessidade de protecdo e de assisténcia humanitaria, propiciando a
convergéncia e a complementaridade entre o Direito Internacional Humanitario —

caracterizado por organizar as relacdes entre os Estados em situacdo de conflito,

® HENKIN, 1993, p.375.
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limitando o recurso a determinados métodos e meios de combate nas hostilidades
(Direito de Haia) e & protecdo das vitimas nos conflitos (Direito de Genebra)™® - o
Direito Internacional dos Direitos Humanos — que pode ser definido como o conjunto
de normas a estabelecer os direitos que 0s seres humanos possuem para 0
desenvolvimento de sua personalidade, estipulando mecanismos de prote¢ao a tais
direitos” - e a vertente Direito dos Refugiados - reconhecida como o conjunto de
normas que visam proteger especificamente grupos de pessoas que se encontram

em busca de refugio.

Vale aqui destacar as trés principais correntes doutrinarias que procuram
explicar as relagcdes entre Direito Internacional dos Direitos Humanos, Direito

Internacional Humanitario e Direito Internacional dos Refugiados.

Por um lado, a corrente integracionista entende que o Direito Internacional
Humanitario constitui parte integrante do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
tendo em mente que ambos visam a protecdo dos direitos humanos. Nesta linha de
raciocinio, o Direito Internacional dos Direitos Humanos, enquanto ramo do Direito
Internacional Publico € integrado por trés sub-ramos: Direitos Humanos, Direito

Internacional dos Refugiados e Direito Internacional Humanitario.

De outro lado, a corrente separatista defende a separacao entre o DIDH e o
Direito Humanitario, uma vez que este tem como titular o individuo, em

contraposi¢ao ao outro, que tem por titular o Estado.

Por fim, a tese complementarista, segundo a qual tanto o DIDH como o Direito
Humanitario e o Direito dos Refugiados sdo ramos distintos do Direito Internacional
Publico, que se complementam. Esta formulagdo é a mais aceita atualmente, pois
procura aproximar as trés vertentes com o fito de conferir maior grau de protecdo a

pessoa humana.

Cristophe Swinarski’® destaca a complementaridade desses ramos do ponto
de vista da aplicabilidade das normas de protecéo da pessoa humana, uma vez que
trazem efeitos juridicos confluentes, reforcando a protecdo do individuo. Desta
maneira, as normas de Direitos Humanos tém vigéncia em situacfes nas quais as

pessoas ndo estejam expressamente protegidas pelo Direito Humanitario. Neste

" SWINARSKI, 1990, p.31.
> MELLO, 2003, v. 2, p.788.
® SWINARSKI, 1990, p.93.
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sentido, Anténio Augusto Cancado Trindade’’ salienta que a aproximacdo entre
esses ramos contribuiu ainda mais para ampliar a concepcao de protecdo devida as
vitimas e a reafirmar as normas minimas basicas relativas ao tratamento das
pessoas admitidas temporariamente e a espera de solucdo duradoura nas situacées

de refugio.

Esse entendimento foi contemplado nas conclusdes sobre a protecao
internacional dos refugiados, aprovadas pelo Comité Executivo do Alto Comissariado
das NacOes Unidas para Refugiados (ACNUR). As conclusbes 3/1977, 11/1978,
25/1982, 36/1985, 41/1986 e 55/1989 destacaram a problemética das viola¢des dos
direitos humanos dos refugiados, o que foi ratificado na conclusdo 22/1981, que
ressaltou a necessidade de observancia das normas minimas’® de protecdo das

pessoas que sdo admitidas temporariamente em situacéo de refugio.

A concluséo 50/1988 ocupou-se de destacar a relagao entre direitos humanos
e direitos dos refugiados, mencionando ainda problemas de direitos humanos a
serem enfrentados com vistas a protecdo da seguranca e da autossuficiéncia dos
refugiados, ao passo que a conclusdo 56/1989 abordou a questdo dos problemas

dos refugiados a luz dos direitos humanos.

A despeito de construgdes normativas e tedricas especificas referentes aos
regimes do Direito Internacional dos Direitos Humanos, do Direito Internacional
Humanitario e do Direito dos Refugiados, verifica-se que a vinculacdo entre a
vigéncia destes ramos do Direito Internacional Puablico deve ser observada cada vez
mais sob uma concepcdo integradora e indivisivel. ”° Tais ramos do Direito
Internacional Publico, analisados muitas vezes sob diferentes matizes, podem
coadjuvar na busca de solucdes para o problema humano patético que envolve a

questao dos refugiados nos tempos atuais.

" TRINDADE, 1998, v.1, p.349.

® As normas minimas aludidas pela Conclusdo n® 22 sdo: acesso a justica, nao-discriminagao,
direitos civis reconhecidos internacionalmente, em particular os enunciados da Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, portanto, integrantes dos direitos humanos.

7 CANCADO TRINDADE, 1998, v.1, p.320. Para esse autor, a acdo humanitaria, em resposta a
violagBes macicas de direitos humanos, como no caso de refugiados e deslocados, encontra-se
ligada a manutencdo e construcdo da paz e ao aprimoramento das condicdes de vida e
desenvolvimento.
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Conforme exposto, a situacdo de milhares de individuos no cenério pés-guerra
instou a sociedade internacional a criar regimes juridicos® para protegé-los. Assim,
foi instituida uma estrutura voltada inicialmente a protecdo de refugiados europeus,
com nitidas limitacbes geograficas e temporais, a qual reflete uma perspectiva
eminentemente eurocéntrica, que permanece até os dias de hoje apesar de
obsoleta, considerando-se o crescente numero de solicitantes de reflgio em

diversas partes do planeta.

No mundo em constantes transformacfes, outros fatores vém motivar as
migracdes for¢cadas e constituem desafio a ser enfrentado na tematica da protecdo
juridica internacional. Nesta perspectiva, a complexidade da mobilidade humana na
contemporaneidade produziu, além de refugiados, diversos fluxos mistos
representados por categorias de migrantes desprovidos de aparato internacional,
tais como migrantes econdmicos e deslocados ambientais, que sdao compelidos a
abandonar sua terra natal devido as péssimas condigdes socioeconémicas, que lhes

subtraem a dignidade, e em decorréncia de catastrofes ambientais.

A situacdo dessas categorias € ainda mais complexa em se tratando de
protecdo internacional, pois parte da comunidade epistémica ndo os reconhece
como refugiados, visto que lhes faltaria o “fundado temor de perseguicdo”, que €&
requisito a ser observado para atribuicdo do aludido status. Além disso, ndo h&
articulacao politica por parte dos Estados para administrar fluxos crescentes de
refugiados oriundos de Estados “falidos”. O numero de refugiados advindos desses
“fragile states” deve-se a estruturas institucionais politicas corruptas e/ou

opressoras, incapazes de propiciar o desenvolvimento de seus cidadaos.

Diante disso, propugna-se pela revisdo do sistema de protecao internacional
dos refugiados, em especial da Convencéo de 1951, de modo a melhor ampliar a
protecdo & luz do cenario moderno. No entanto, conforme aduz Helisane Mahlke,!

tal iniciativa, por sua vez, poderia resultar em recrudescimento da legislacdo e das

% KRASNER, 1995. Na perspectiva de Krasner, regimes internacionais so conjuntos de principios,
normas, regras e procedimentos em torno dos quais as expectativas dos autores convergem em dada
area das relacoes internacionais.

8 MAHLKE, Helisane. “Desafios & Consolidacdo do Sistema Internacional de Protecdo aos
Refugiados ". Disponivel em:
<http://www.encontro2014.andhep.org.br/resources/anais/1/1397589322_ARQUIVO_ArtigopANDHEP2
014-DesafiosaConsolidacaodoSistemalnternacionaldeProtecaoaosRefugiados.pdf>.  Acesso  em:
30.04.2015.
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politicas para refugiados, pois a atual conjuntura internacional ndo favoreceria a
construcdo de um sistema propicio & ampliacdo da protecéo juridica dos refugiados
e migrantes forcados. Seguindo este entendimento, a revisdo da referida convencéo
torna-se despicienda, visto que o Direito Internacional dos Refugiados € parte
integrante do Direito Internacional dos Direitos Humanos, o que permite recorrer a

protecdo complementar para suprir eventuais lacunas da Convencéo de 1951.

Nesse passo, mais do que criar novos mecanismos, € necessario aumentar 0s
mecanismos de enforcement existentes, com vistas a atribuir legitimidade e
efetividade a esses instrumentos, geralmente rechacados pelos Estados em nome
de interesses proprios. O sistema internacional vigente garante autonomia aos
Estados quanto a tomar decisGes dentro de seus territorios, 0 que é determinante
para a protecao dos refugiados. Diante desse panorama, o estrangeiro submete-se a
discricionariedade estatal, que decidira pelo acolhimento, ou ndo, em razdo da
propria conveniéncia, do ponto de vista infraestrutural do Estado.

Por conseguinte, ndo obstante haja um sistema internacional devotado a
protecdo dos refugiados, este se submete a deliberacdo dos Estados, o que denota
a fragilidade do instituto de reflgio, o qual assegura o direito de solicitacao,
enquanto sua concessao constitui mera expectativa de direito. A falta de vontade
politica dos Estados e a atuagdo discricionaria em contraposi¢cdo a solidariedade
constituem os principais desafios no que toca a protecdo internacional dos

refugiados e migrantes forcados em geral.

A dicotomia classica entre a razdo de Estado e os interesses dos individuos
conduz ao hiato na governanca da problematica do refugio, uma vez que o0s
interesses do Estado acabam por divergir das demandas das sociedades e dos
conflitos que constituem parte da propria dinamica social. Neste cenario, ha a
necessidade de conferir efetividade e também legitimidade as normas internacionais,
o que, segundo Gibney,?” somente é auferido na construcdo de uma sociedade que
compartilhe valores comuns. Deste modo, a protecéo destinada ao refugio acaba por
situar-se no conflito existente entre a perspectiva estatocéntrica, fulcrada na

soberania, e os principios de direitos humanos.

% GIBNEY, 2001, p.54.
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E inolvidavel que o sistema internacional, tal como se mostra atualmente, é
incapaz de responder aos reclamos que se apresentam na atual conformacao
mundial, em especial, da transnacionalidade de bens, valores, informacdes e, em
particular, da prépria mobilidade humana, o que torna indispensavel a cooperacao
entre os diversos atores da sociedade internacional, de modo a fortalecer
coercitivamente as normas internacionais, propiciando, a partir dai, um “standard”

capaz de uniformizar a aplicacédo dos instrumentos internacionais pelos Estados.

2.1 Origens e Evolucao dos Direitos Humanos

Dada a convergéncia entre a protecdo dos direitos humanos e a protecdo de
refugiados/deslocados, que se inserem na referida tematica, € essencial abordar
inicialmente a evolucdo da protecao juridica dos direitos humanos.

No cenario atual, em que o debate ideoldgico perdeu em muito a relevancia, o
ser humano surge em sua nudez e individualidade. O processo de valorizacdo da
pessoa humana remonta as origens da humanidade e compreende uma conquista
histérico-axiolégica que encontrou expressao juridica nos direitos humanos. Muito
embora essa tradicdo remonte a eras bem antigas, parece que perdeu o seu
significado na época presente dadas as violagcbes sem precedentes perpetradas na

segunda metade do século passado e no tempo em que vivemos.

Historicamente constata-se que o valor atribuido a pessoa humana, enquanto
fundamento dos direitos humanos, foi adquirindo um progressivo dinamismo a
despeito das diversas controvérsias suscitadas pelos valores e principios sobre os
guais os direitos humanos assentavam. Durante o trajeto evolutivo da doutrina dos
direitos humanos, varios de seus aspectos constituiram objeto de contestacdo, a
exemplo do carater de indeterminacao e do excesso de individualismo de que seriam
portadores, bem como da auséncia do valor juridico real de seus preceitos, que

representariam meros “anseios” e nao direitos.

Contudo, paradoxalmente, as diversas criticas contribuiram para o processo
de aperfeicoamento e desenvolvimento dos direitos humanos, ilustrados com o
reconhecimento de direitos sociais, econdmicos e culturais; de direitos de
solidariedade e com a integracdo destes as liberdades classicas. Como acentua
Jean Bernard-Marie: “A faculdade de integragao ilustra o dinamismo de um conceito
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em constante evolucdo, cujas contradicbes e ambigiidades persistentes, longe de

minéa-los, encorajam permanentemente o progresso.”?

No mundo contemporaneo, em especial, no plano internacional a partir da
segunda metade do século XX, os direitos humanos adquiriram simultaneamente o
carater de universalidade —que repousa no consenso expresso pela comunidade
mundial sobre a relevancia do reconhecimento e da protecao desses direitos — e de
dinamismo, devido ao seu grande potencial de inovacdo em face de mudancas
sociais, econdmicas, politicas e tecnoldgicas, que se vém produzindo
internacionalmente, correspondendo, assim, a reivindicagdo universal, o que 0s
transforma em realidade juridica, embora ainda permaneca o problema da aplicagdo
dos direitos reconhecidos como obstaculo a solidariedade, a paz, a erradicacao da

pobreza e ao desenvolvimento da maior parte dos paises do mundo.®*

Muito embora tenha havido preocupagdo com a consagracdo dos direitos
humanos e, logo, com a protecdo do valor da pessoa humana, na atualidade
persistem situacdes que contribuem para a sua degradacéo e sua continua violacao,
minando o processo de uma longa conquista historica, o que leva a sua “ruptura”, ou

crise dos direitos humanos, como observa Celso Lafer:®

A andlise da ruptura — o hiato entre o passado e o futuro, produzido
pelo esfacelamento dos padrdes da tradicdo ocidental — passa por
uma andlise da crise dos direitos humanos, que permitiu o “estado
totalitario de natureza”. Este “estado totalitario de natureza” ndo é um
fendbmeno externo, mas interno a nossa civilizacdo, geradora de
selvageria, que tornou homens supérfluos sem lugar no mundo.

N&o obstante haja no presente uma série de instrumentos juridicos internos e
internacionais de protecdo da pessoa humana, ndo raro observa-se que, de forma
paradoxal, os direitos humanos vém sofrendo intenso retrocesso, ocasionado, dentre
outros fatores, devido ao individualismo e a falta de solidariedade entre individuos e
Estados, seja nas relagbes internas ou nas relagdes internacionais, desencadeados

em boa parte pelo processo de globalizacao.

Neste cenario, cabe destacar, além de inUmeros conflitos armados ocorridos

desde o final da Segunda Guerra Mundial até os dias atuais, o aumento dos niveis

% MARIE, 1999, p. 273.
 DELGADO, 2000.
% LAFER, 1998, p.118.
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de desigualdade social,?® consectario do processo de globalizacéo e, em especial,
no que toca as migragBes forcadas, tema central deste trabalho, o aumento de
movimentos politicos de extrema-direita em varios paises, sobretudo europeus, que

rechacam qualquer perspectiva de acolher estrangeiros.®’

E importante registrar que a situacg&o vivenciada por milhares de refugiados no
mundo constitui verdadeira antitese da noc¢éo tradicional de direitos humanos e da
valorizac&o que o individuo adquiriu com o passar dos séculos. O tratamento que 0s
Estados tém dispensado a essas pessoas revela uma parte sombria da histéria da
humanidade e denuncia a vulnerabilidade de seres humanos tratados, mais uma vez

na Histdria, como inexistentes e descartaveis.

Ao longo dos séculos pode ser observado o processo de valorizacdo da
pessoa humana. Na Antiguidade, verifica-se que Cristianismo exaltou o valor da
pessoa humana, a partir da concepcao do direito de igualdade, uma vez que todos
0s seres humanos possuem valor supremo no plano espiritual e, de acordo com 0s

preceitos cristdos, todos, sem distin¢cdo, sdo chamados a salvacao por Deus.

Outra contribuicdo do Cristianismo a tradicdo dos direitos humanos foi 0 seu
carater contestador de rejeicdo as ordens dogmaticas impostas por Roma, o que
ressalta a sua luta contra as formas de opressdo aos individuos.®® Com o
Cristianismo emergiu, assim, a nocdo de subjetividade, representada pela
preocupacdo com a vida da pessoa humana, realcando-se, ainda que de forma
incipiente, o individualismo, dado fundamental na construcdo da tematica dos

direitos humanos.

% UOL. “Em 20186, a riqueza de 1% da populacdo mundial sera igual & dos outros 99%, diz OXFAM".
Disponivel em:
<http://operamundi.uol.com.br/conteudo/samuel/39197/em+2016+riqueza+de+1+da+populacao+mun
dial+sera+igual+a+dos+outros+99+diz+ong.shtml>. Acesso em: 19.01.2015.

87 CARTA, Gianni. “A xenofobia cresce na Europa”. Disponivel em:
<http://www.cartacapital.com.br/revista/831/a-xenofobia-em-fermento-4240.html>. Acesso em:
26.04.2015.

% MOUGEON, 1996, p.27. Porém, mais significativo que um escrito discutivel, porque eliptico, é a
atitude do Cristo e dos primeiros cristdos: a insubmissao até o martirio da cruz e dos circos em nome
da consciéncia e da fé, a rejeigdo aos falsos deuses, a recusa das ordens dogmaticas estabelecidas,
fossem elas farisaicas ou romanas, enfim, todos os comportamentos contestadores na aurora da era
cristd demonstram, tanto mais, alias, que os textos do Novo Testamento, que o poder é doravante
levado a se chocar a grandeza da pessoa, a invulnerabilidade da consciéncia, ao obstaculo da
verdade individual. Contestador, o Cristianismo é naturalmente reivindicativo, revolucionario mesmo,
por pouco que exceda a resisténcia passiva e ultrapasse a aceitacdo. (traducao livre)
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Posteriormente, na Idade Média, o individualismo foi preterido pela estrutura
mental da época, fundada no teocentrismo. O direito subjetivo, figura juridica afim
com os direitos humanos e com os direitos de personalidade, ambos representativos
do individualismo, passou a identificar-se com os privilégios concedidos aos
“estamentos”, proprios de sociedades hierarquizadas, pois o individualismo fora
inteiramente rejeitado pela concepcéo teocéntrica formulada pela Igreja.

No século XVI, com o advento da Reforma, houve o resgate do individualismo,
traduzido nesta pela importancia destinada ao sucesso material, entendido como
condicdo primordial da salvacdo, fato este que trouxe progressos ao
desenvolvimento da doutrina dos direitos humanos, como a reivindicag&o do primeiro
direito individual, que é o direito de liberdade religiosa, até entdo proscrito pela
Igreja, o qual viria a constituir uma das bases das Declaracdes de Direitos dos

Estados Americanos por heranca dos colonizadores ingleses puritanos.

Como ilustra Celso Lafer, a Reforma representou um instante significativo no
século XVI na medida em que trouxe progressos a devolucdo dos direitos humanos,
dando inicio ao rompimento com a concepc¢ao entao enraizada na Idade Média, pois
a passagem das prerrogativas estamentais para os direitos do homem encontrou na
Reforma, que assinala a presenca do individualismo no campo da salvacdo, um
momento importante da ruptura com a concepg¢do hierarquica de vida no plano

religioso.?®

No século XVII, a laicizacdo do Direito a partir de Hugo Grocio contribuiu para
o desenvolvimento atribuido ao valor da pessoa humana. Esse pensador
compreendia que determinados direitos decorriam da natureza humana, cujos
fundamentos se encontravam na razdo comum a todos os individuos, ndo sendo
criados nem outorgados pelo legislador, 0 que os levariam a ser aceitos por todos,

independentemente de suas crencgas.

As reivindicacdes pela codificagéo dos direitos humanos surgiram ao longo da
historia em face da necessidade de afirmacdo das pessoas em relacdo aos abusos
cometidos por parte dos Estados. Assim, pode-se presumir que a reivindicacao dos

bY

direitos do homem apareceu, com as primeiras reflexdes relativas a politica, em

% LAFER, 1998, p.121.
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alguns raros espiritos conscientes precocemente das dificuldades da relacdo poder-

pessoa.”

Historicamente, por via de codificacdo, merecem destaque textos ceélebres
elaborados na Inglaterra em reacdo ao poder Absoluto: a Magna Carta de 1215, a
Petition of Rights de 1628 e o Bill of Rights de 1689. Embora o conteudo da Magna
Carta nao versasse sobre os direitos humanos, mas, em particular, sobre os direitos
dos ingleses, revestiu-se de importancia, uma vez que enumerou uma serie de
prerrogativas a todos os suditos atravées do chamado “law of the land”, o qual

importava em nitida limitacdo do poder real.

Ademais, a Magna Carta previu direitos referentes ao povo inglés e definiu
garantias especificas no caso de sua violacdo, traco este que viria realcar a
importancia deste texto. Neste sentido, como afirma S.B. Chrimes,®* se os ingleses
tivessem seus direitos de liberdade violados, haveria remédios juridicos previstos na
lei ordinaria da terra a serem aplicados pelos Tribunais, com o fito de resguardar e
proteger os direitos, o que confirma a preocupacéao nao somente em conferir direitos

de liberdade, mas também em assegura-los.

A Petition of Rights, de 1628, a exemplo da Magna Carta, objetivou também
resguardar os direitos fundamentais naquela consagrados, tais como a liberdade de
ir e vir, assim como a propriedade privada, reconfirmando estes direitos e
reclamando outros, como o respeito ao principio do consentimento na tributacdo, o
julgamento pelos pares para a privacdo da liberdade e a proibicdo de detencbes
arbitrarias. Igualmente, o Bill of Rights, de 1689, direcionou-se a protecdo dos

direitos dos ingleses, avultando a preocupac¢do com a independéncia do Parlamento.

Como se pode constatar, os documentos supracitados, a despeito de terem
exercido influéncias positivas no ambito da codificacdo dos direitos individuais, nédo
possuiam o carater de universalidade, porque objetivavam a protecdo dos direitos
dos suditos contra possiveis abusos do monarca, importando em nitida limitacdo do
poder real, restrita ao territorio da Inglaterra. O reconhecimento das liberdades
fundamentais por meio de certo nimero de textos importantes, como a Magna Carta,
de 1215; a Petition of Rights, de 1627; o Bill of Rights, de 1688; o Act of Settlement,

% MOURGEON, 1996, p.24
8 CHRIMES, 1967, p.25.
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de 1701, serviu de exemplo aos liberais do século XVIII e, em primeiro lugar, as

Américas.%?

Em 1776, através da Declaracdo da Virginia, os EUA preocuparam-se em
declarar determinados direitos considerados fundamentais, de matiz eminentemente
jusnaturalista. O fato de terem declarado estes direitos antes dos demais Estados
deveu-se principalmente a necessidade de consagracdo da liberdade religiosa, uma
vez que boa parte de sua populacéo era oriunda de elementos que haviam fugido de

perseguicdes religiosas no continente europeu.

Tal declaracdo, a exemplo da Magna Carta inglesa, do Petition of Rights e do
Bill of Rights, ndo possuia carater de universalidade, pois, como no modelo inglés,
preocupou-se mais em tutelar os direitos dos cidaddos americanos do que o0s
direitos do homem propriamente ditos, munindo-os de garantias para fazer valer os
seus direitos reconhecidos, protegendo-os, assim, de possiveis abusos de poder,
diferentemente da Declaragao de Direito do Homem e do Cidadao de 1789, que n&o

procurou munir os individuos de instrumentos de garantia de seus direitos.

No entanto, em razdo das repercussdes da Revolucdo Francesa, exerceu
maior influéncia do que a norte-americana, apesar de estar nesta fundamentada.
Muito embora a Declaracado dos Direitos do Homem e do Cidaddo seja concebida
como a mais notoria, somente com a Declaracdo dos Direitos Humanos de 1948 foi

alcancada a universalidade da positivacao dos direitos humanos.

Deste modo, com a Declaracéo Universal dos Direitos Humanos inicia-se uma
terceira e ultima fase, na qual a afirmacéo dos direitos é, a0 mesmo tempo, universal
e positiva: universal, no sentido de que os destinatarios dos principios nela contidos
nao sdo mais apenas os cidadaos deste ou daquele Estado, mas todos os homens;
positiva, no sentido de que pée em movimento um processo em cujo final os direitos
do homem deverdo ser ndo mais apenas proclamados ou apenas idealmente
reconhecidos, porém efetivamente protegidos até mesmo contra o proprio Estado

que os tenha violado.*®

%2 MORANGE, 1995, p.24.
% BOBBIO, 1997, p.74.
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2.1.1 Declaragéo Universal dos Direitos Humanos: do “soft law ” ao “ jus cogens
internacional ”

Ao final do segundo conflito mundial, houve consenso de que as violagbes
ocorridas poderiam ter sido evitadas, sendo mitigadas, caso existisse um efetivo
sistema internacional de protecdo da pessoa humana. A Declaracdo Universal
conjuga os valores liberdade e igualdade, harmonizando assim a razao liberal com o
discurso social, o que traduziu uma visao mais atual sobre os direitos humanos, que
passaram a ser vistos como um todo, como independentes e indivisiveis, conforme
ratificado posteriormente pela Convencéo de Viena de 1993, portanto, essenciais a

dignidade da pessoa humana.

Além de fixar previamente os direitos, esse texto preocupou-se também em
assegura-los, ao impor normas gque tornassem seguro o0 respeito aos mesmos; bem
como a garantia de sua possibilidade, ao exigir que 0s meios necessarios a fruicdo
do direito, por parte daqueles que gozam apenas de igualdade formal, fossem
assegurados a todos.

Dai em diante, concepc¢des contemporaneas relacionadas a nogcao de que o
individuo deve ser tratado como sujeito de direitos no plano internacional foram
cristalizadas, em contraposicdo a concepg¢ao mais tradicionalista, fundada na ideia
de que somente os Estados e alguns entes deveriam ter personalidade internacional
e na releitura do conceito de soberania, tal como formulado por Jean Bodin em
1576.

Neste cenario, cristalizou-se a ideia de que as normas internacionais de
direitos humanos baseiam-se na concepcao de que todo Estado tem a obrigagéo de
respeitar os direitos de seus cidadaos, mas toda a sociedade internacional tem o

direito de protestar, se um Estado n&o cumprir com esta obrigacdo.*

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem apresentava um grande
problema concernente a eficacia de suas normas, visto que tinha a natureza de “soft
law”, ou seja, possuia valor meramente moral, sendo desprovida de obrigatoriedade

para os Estados. No entanto, € preciso registrar que o0 entendimento moderno

% BILDER, 1992, p.3.
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considera a referida Declaracdo como costume internacional, revestida do caréater de
obrigatoriedade, como afirma Celso de Albuquerque Mello.*

O art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica prevé as fontes de
Direito Internacional, quais sejam: os principios gerais do Direito Internacional, as
convengdes internacionais e o0 costume internacional. Diferentemente do
ordenamento interno, o costume internacional é dotado de for¢ca normativa, sendo
necessario o elemento objetivo - isto &, a pratica reiterada — para sua configuracao,
representado pelo reconhecimento de uma pratica como obrigatoria pela sociedade
internacional, aplicando-se indistintamente a todos os Estados, diferentemente dos
tratados internacionais, que somente sao obrigatorios para os Estados que os

tenham ratificado.

Interessa notar que o costume internacional nesta concepg¢éo € visto como jus
cogens internacional. A Convencdo de Viena de 1961 define jus cogens

internacional em seu artigo 53:

Para os efeitos da presente Convenc¢do, uma norma imperativa de
direito internacional geral € uma norma aceite e reconhecida pela
comunidade internacional dos Estados no seu todo como norma cuja
derrogacdo ndo é permitida e que sé pode ser modificada por uma
nova norma de direito internacional geral com a mesma natureza.

7

Trata-se assim de norma cuja observancia é obrigatdria, pois estabelece
padrées minimos de civilidade entre os atores da sociedade internacional. Neste
sentido, a melhor doutrina elenca normas internacionalmente aceitas como
obrigacdes legais, com vinculacdo para todos os Estados, a saber: respeito a
autodeterminacdo dos povos, proibicdo do uso da forca e obrigacédo da solugéo
pacifica dos litigios, ndo-intervencéo, igualdade juridica entre os Estados, protecéo

dos direitos humanos.

Acerca de sua concepcdo como costume internacional, pondera J. A.

Lindgreen Alves:®

Encarada como uma interpretacdo autorizada dos artigos da Carta
das Nacbes Unidas relativos aos direitos humanos, a Declaracao
teria, para alguns intérpretes, os efeitos legais de um tratado

% Considerou-se, neste caso, gque se tratava de texto programatico, uma vez que era a simples
afirmagéo de principios, sem ser obrigatério para os Estados, porque nédo era um tratado. De qualquer
modo, pode-se afirmar que ha atualmente uma espécie de consenso em considera-la costume
internacional, portanto, obrigatdrio.

% ALVES, 1994, p.30.
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internacional. Para a maioria dos estudiosos do assunto, a forca da
Declaragdo, como a de qualquer outro documento congénere, advém
de sua conversdo gradativa em norma consuetudinaria.
Independentemente da doutrina esposada, o0 que se verifica na
pratica é a invocacdo generalizada da Declaracdo Universal como
regra dotada de jus cogens, invocacdo que nao tem sido contestada
sequer pelos Estados mais acusados de violagbes de seus
dispositivos.

A concepcao da Declaracdo Universal como costume internacional, portanto
dotada de forca obrigatéria para os Estados, representa a mitigacdo do dogma
absolutista da soberania, tal como fora formulada no século XVI. A invocagédo da
Declaracdo Universal para salvaguardar direitos humanos em contraposi¢do a nogao
de “dominio reservado dos estados” encontra espeque na teoria da soberania
popular de Rousseau, como legitimacdo de soberania estatal. Nesta linha de
raciocinio, ocorrendo violagdo aos direitos humanos, haveria violagdo a soberania

popular, pois o povo é o detentor desses direitos.

Para Guido Soares,” o Estado Democratico de Direito imprescinde da ideia
de soberania popular e teria necessariamente as seguintes caracteristicas:
soberania baseada na vontade popular, divisdo funcional do poder, com técnica de
controle do seu exercicio, e protecdo dos direitos humanos, configurados em
documentos separados e na sequéncia historica como partes constitutivas dos

proprios textos das Constituicdes.

Deste modo, 0s costumes internacionais, por serem normas obrigatorias para
a sociedade internacional, acabam por constituir mais um fator de mitigacédo da
nocao tradicional de soberania, sobretudo no que se refere ao principio da dignidade
humana, que constitui a base do ordenamento juridico-constitucional no Brasil. A
despeito de néo ter sido inserido no art.5° da Constituigéo, foi colacionado no art.1°,

que traz os principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

A dignidade humana, tal como os demais principios fundamentais, constitui
parametro de aplicacéo e de interpretacdo de todo o ordenamento constitucional e,

como registra Ingo Sarlet,®®

acaba por servir de referencial inarredavel no ambito da
indispensavel hierarquizacdo axiologico inerente ao processo hermenéutico-

sistematico”.

" SOARES, Guido, 2004, p.341.
% SARLET, 2001, p. 80.
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A cogéncia deste documento traduz-se no fato de o ser individuo ser titular de
direitos que decorrem de sua inerente dignidade, em virtude de sua humanidade.
Com base neste fundamento, a Declaracdo trouxe em seu art.1° os principios
axiolégicos que compdem o sistema internacional de protecdo baseados na triade:
liberdade, igualdade e fraternidade, conforme Declara¢do dos Direito do Homem e
do Cidadéo e a Constituicdo Francesa de 1791.%

O principio da solidariedade ou fraternidade, heranca da Revolugcédo Francesa,
esta associado a responsabilidade de todos pelas necessidades de um individuo ou
de um grupo, além de fundamentar os denominados direitos humanos de terceira
geracdo enunciados em sucessivas reunidées da ONU, tais como: o direito a paz, o
direito ao desenvolvimento, o direito ao meio ambiente sadio, o direito a
autodeterminacdo dos povos, o direito a comunicacdo, o direito ao patrimdnio

comum da humanidade em relacdo ao fundo do mar e ao seu subsolo.

O art. 1° da Declaracao estabelece que todas as pessoas devem agir em
relacdo as outras com fraternidade. Neste contexto, e considerando o carater
cogente do documento, os Estados tém o dever de solidariedade com os migrantes,
em especial, os refugiados e deslocados, sobretudo por estes se encontrarem em
situacao de extrema vulnerabilidade.

Por sua vez, o art.6° assegura a todos, independentemente da nacionalidade,
o direito a ser reconhecido como pessoa perante a lei, 0 que, por conseguinte,
proibe o tratamento degradante que é dado aos migrantes em geral, regulares ou
irregulares, forcados ou involuntarios. No entanto, este dispositivo apresenta-se em
total dissonéncia com a situacéo de invisibilidade em que os refugiados se inserem,

0 que muitas vezes lhes retira a propria humanidade.

Ja o art. 7° prevé o direito a igualdade perante a lei, inclusive de estrangeiros,
residentes ou ndo em outro pais, enquanto os artigos 23 e 25 estabelecem as
garantias de pleno emprego e de padrbes de vida dignos para todos,
independentemente da nacionalidade. Os artigos 8° e 9° rechacam, mais uma vez, a
discriminacéo por forca da nacionalidade e conferem garantias processuais minimas,

tais como acesso a justica e a ampla defesa.

% Apesar de a fraternidade ter sido mencionada na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o
e na Constituicdo de 1791, ela s6 veio a ser oficialmente declarada na Constituicao de 1848.
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Um aspecto de destaque diz respeito ao art.29, que consubstancia, mais uma
vez, 0 principio da solidariedade, ao destacar que toda pessoa humana,
independentemente da nacionalidade, faz jus a uma ordem nacional e social em que

estes direitos possam ser plenamente realizados.

Depreende-se da leitura da Declaracéo Universal que o fundamento principal
da protecao aos refugiados encontra-se na dignidade da pessoa humana, razéo pela
qual todo o arcabouco juridico internacional interno de protecdo deve ser
interpretado a luz da Declaracdo. Assim, necessario se faz que a protecdo aos

refugiados seja analisada na perspectiva dos direitos humanos.

Flavia Piovesan,'® ao analisar a conex&o entre direitos humanos e direito dos
refugiados, explica que este encontro da-se em trés momentos, quais sejam, a

protecdo antes do reflgio, durante o reflugio e depois do refugio.

A protecdo antes do refugio ocorre no momento em que os individuos sdo
levados a deixar seu pais, em virtude de ameaca da efetiva violacdo de direitos
fundamentais, e encontra respaldo nos ja destacados art.1° e 3° (direito a vida, a
liberdade e a seguranca pessoal) e nos artigos 6°, 7°, 8°, 10°, 11 (direito a igualdade
juridica), bem como no art.18 (liberdade de pensamento, de consciéncia e de
religido) e no art.19 (liberdade de opinido e de expresséo).

Por sua vez, a protecdo durante o reflgio d4-se quando o individuo é forcado
a abandonar o seu pais em virtude de raca, religido, etnia, grupo social e/ou opinido
politica. Neste momento, as pessoas sdo expostas a violacdes de direitos humanos
nao somente no pais de onde saem, mas também no pais a que se destinam,
guando estdo amparadas pelo art. 9° ja destacado, pelo art.13 (liberdade de
movimento), pelo art.16 (direito a vida, a liberdade, a seguranca) e pelo art. 5°

(direito de n&o ser submetido a tratamento cruel, desumano e degradante).

Finalmente, no terceiro momento, associado ao periodo de reflgio, os direitos
devem ser respeitados e protegidos pelo pais que os acolheu. Nesta fase aplicam-se
todos os artigos da Declaragcdo abordados anteriormente, bem como o art.12
(protecdo contra interferéncia arbitraria na privacidade, na familia ou no domicilio), o

ja citado art.25 (direito a dignas condicfes de vida) e o art.26 (direito & educacao).

19 p|OVESAN, 2005, p.44.
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Dentre outros direitos, merece relevo aquele de ndo ser forcado ao exilio,
previsto no art. 9° da Declaragdo Universal, o que implica o dever de os Estados
protegerem as pessoas contra o deslocamento forcado. Tal compromisso requer a
construcdo internacional de medidas preventivas, de modo a evitar a ocorréncia de
motivos pelas quais as pessoas sao levadas a abandonar seus lares, evitando assim

o fluxo de migracdes forcadas.'®*

Além dos mencionados direitos previstos na Declaracdo Universal de 1948,
devem somar-se aqueles colacionados na Convencdo de 1951, uma vez que tais
instrumentos ndo podem ser interpretados e aplicados de maneira estanque, mas de
forma complementar, a fim de assegurar o maior grau de respeito possivel aos
direitos dos refugiados. A Convencdo de 1951 e os tratados posteriores sobre
refugiados devem ser analisados sob o filtro hermenéutico da Declara¢do Universal

de Direitos Humanos.

2.1.2 Convencéao sobre o Estatuto dos Refugiados

Em 1951, pouco tempo apdés a Declaracdo Universal, foi aprovada a
Convencdo sobre o Estatuto dos Refugiados, que constitui a base juridica
fundamental da protecdo dos refugiados. Atualmente, mais de 50 milhdes de
pessoas encontram-se sob sua regulacdo. A referida Convencao teve o mérito de
estabelecer critérios bastante precisos para o reconhecimento do status de refugiado
em ambito universal, aléem de também prever direitos e deveres que decorrem do

reconhecimento desta situacao.

A Convencao foi concebida com o fito de proteger juridicamente o alto numero
de refugiados europeus provenientes da Segunda Guerra Mundial. Nesta
perspectiva, a Convencao possuia uma “clausula temporal”, posto que aplicavel aos
refugiados anteriores a adocao do texto, e limitagcdo geografica, por sua aplicacao

ser destinada aos refugiados europeus, conforme ressalta Helisane Mahlke.%?

Contudo, a questéo dos refugiados alcancou propor¢gdo descomunal ao longo

das décadas, sobretudo em virtude de gravissimos problemas humanos que se

11 TRINDADE, 1998, p.325.

192 MAHLKE, Helisane. “Desafios da consolidacdo do sistema internacional de protecdo aos
refugiados”. Disponivel em:
<http://www.encontro2014.andhep.org.br/resources/anais/1/1397589322_ARQUIVO_ArtigopANDHEP2
014-DesafiosaConsolidacaodoSistemalnternacionaldeProtecaocoaosRefugiados.pdf>.
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configuraram. A estrutura criada em 1951 tem-se demonstrado incapaz de atender
as demandas atuais em face do aumento de fluxo de refugiados ocasionado pelos
conflitos internos e externos, que acabam por agravar a situacdo dos chamados

fragile states.’®®

Além disso, na contemporaneidade, outros eventos tém causado fluxos
mistos, ou seja, grupos de pessoas que fogem de seus Estados em virtude de
causas que ndo sao contempladas na Convencédo, de onde se infere que a
complexidade da mobilidade humana em escala mundial ndo foi absorvida pelos

instrumentos juridicos especificos existentes.

Trata-se de crise estrutural ndo mais adstrita ao continente europeu, a qual
produz uma crise humanitaria sem precedentes, o que, infelizmente, tem levado ao
recrudescimento das legislacdes internas dos Estados e das politicas publicas sobre
refugiados, contrariando, deste modo, a esséncia da normatizagao internacional

relativa a protecao da dignidade humana, forjada apés a Segunda Grande Guerra.

Para MacAdam,*® as fragilidades dessa Convencdo devem ser supridas pela
protecdo complementar por meio da utlizacdo de instrumentos juridicos
internacionais de direitos humanos, visto que o Direito Internacional dos Refugiados

inclui-se no Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Nessa perspectiva, situacdes que ndo estdo normatizadas nas clausulas de
inclusdo da Convencao seriam regidas pelo arcabouco normativo do DIDH, o que,
mais uma vez, corrobora a forte conexdo existente entre esses regimes. A

Convencao de 1951, em seu art. 1°, considera refugiado toda pessoa que:

(...) em virtude dos eventos ocorridos antes de 1°de janeiro de 1951
e devido a fundado temor de perseguicdo por motivos de raca,
religido, nacionalidade, participacdo em determinado grupo social ou
opinides politicas, estad fora do pais de sua nacionalidade, e nao
pode ou em razéo de tais temores, nhdo queira valer-se da protecao
desse pais; ou que, por carecer de nacionalidade e estar fora do pais
onde antes possuia sua residéncia habitual ndo possa ou, por causa
de tais temores ou de razdes que ndo sejam de mera conveniéncia
pessoal, ndo queira regressar a ele.

193 MAHLKE, Helisane. “Desafios da consolidacdo do sistema internacional de protecdo aos
refugiados”. Disponivel em:
<http://www.encontro2014.andhep.org.br/resources/anais/1/1397589322_ARQUIVO_ArtigopANDHEP2
014-DesafiosaConsolidacaodoSistemalnternacionaldeProtecaoaosRefugiados.pdf>. p.9.

' MACADAM, 2007.



66

Da andlise deste artigo observa-se que o tratado possui nitidamente uma
limitacdo geogréafica e temporal, j& que se restringe a eventos que aconteceram
antes de 1° de janeiro de 1951, ocorridos especialmente em razdo das grandes
guerras mundiais no continente europeu. Trata-se da primeira insuficiéncia da
Convencéo, considerando que, na atualidade, a problematica dos refugiados tornou-
se fato gravissimo, de ordem estrutural, que envolve praticamente todos os

continentes. %

Parte importante do nimero de refugiados e de deslocados advém da Africa,
do Oriente Médio e do Sudeste Asiatico e se destina ndo somente ao continente
europeu, mas aos paises vizinhos e, também, em menor escala, em termos

comparativos, aos paises americanos.

No entanto, o Brasil, apesar de receber um fluxo de refugiados inferior aos
paises europeus, registrou a concessao de 2.230 status de refugiado em 2014, o
que representa o triplo de concessdes registradas em 2013,°® com destaque para a

recepcao de 40 mil haitianos desde 2010.

Para suprir esta deficiéncia da Convencéo, cerca de quinze anos depois foi
elaborado o Protocolo sobre Estatuto dos Refugiados, em 31 de marco de 1967, que
expandiu a definicdo da Convencao ao incluir refugiados de todo o mundo. A
segunda deficiéncia da Convencao refere-se ao fato de ndo contemplar situacoes
em que se identifique a perseguicdo de uma entidade ou do Estado, tais como as
migracdes resultantes de degradacéo ambiental ou em razéo de violacfes a direitos

econdmicos, sociais e culturais.

1% MIGRAMUNDO, publicacdo de 16.01.2015. “Superados pelos sirios, os afegaos (2,9 milhées no
total) ainda constituem a maior populagdo em situacdo prolongada de refagio sob os cuidados do
ACNUR (a agéncia define “situacdo prolongada de reflgio” aquela que existe ha pelo menos cinco
anos). Depois de Siria e Afeganistédo, os principais paises de origem de refugiados sdao Somalia (1,1
milhdo), Sudédo (670 mil), Suddo do Sul (509 mil), Republica Democratica do Congo (493 mil),
Myanmar (480 mil) e Iraque (426 mil). Entre os receptores, como ja foi citado antes, o “top 10" em
nameros absolutos € composto por Paquistdo (que sozinho abriga 1,6 milhdo de refugiados afegaos),
Libano (1,1 milh&o), Ird (982 mil), Turquia (824 mil), Jordania (737 mil), Etiépia (588 mil), Quénia (537
mil) e Chade (455 mil). Se levado em conta o total de refugiados em relacdo a populacao, Libano e
Jordania é quem possuem a maior populacéo refugiada, de acordo com o relatério.” Disponivel em:
<http://migramundo.com/2015/01/16/que-paises-mais-abrigam-refugiados-no-mundo-atualmente/>.
Acesso em: 20.05.2015.

1% 51.GLOBO. “Brasil concede o n° recorde de reflgios em 2014". Publicado em 12.01.2015.
Disponivel em: <http://g1.globo.com/mundo/noticia/2015/01/brasil-concede-n-recorde-de-refugios-em-
2014-sirios-ja-sao-o-maior-grupo.html>. Acesso em: 20.05.2015.
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Considerando a definicdo de refugiado da Convencdo e a do Protocolo,
observa-se que esses documentos ndao foram concebidos para abranger pessoas
deslocadas por desastres ambientais ou por violagcdes dos direitos sociais negados
pelos Estados, 0 que ndo se coaduna com 0 momento atual, visto que o fluxo de

migrantes por essas causas cresce exponencialmente no contexto existente.**’

A esse respeito, é interessante destacar a arguta observacdo da professora

Liliana Jubilut:1°®

A migracdo resultante de um meio ambiente temporariamente

degradado é um fato incontestavel, todavia, o direito internacional
ndo tem disposi¢bes concernentes a correlagdo entre a degradacéo
ambiental e a migracdo humana.

Conforme mencionado no primeiro capitulo deste trabalho, o Direito
Internacional ndo contempla a degradacdo ambiental como causa motivadora de
reflgio, conquanto haja expressiva correlacdo entre degradacdo ambiental e

migracdes humanas, ocasionadas ou nédo pela acdo humana.

A Convencédo de 1951 ndo é destinada a protecdo de pessoas que se
deslocam em razdo de desastres ambientais, posto que néo existe “fundado temor
de perseguicao”, requisito previsto na Convencédo para qualificar a situacao de
refugiado. Contudo, caso fique configurado que o perseguidor utiliza-se da

degradacédo ambiental para perseguir grupos, tal hipotese é abrangida pelo estatuto.

O fato € que esse instrumento internacional ndo reconhece o refugio em razéo
de catéstrofes ambientais por ndo se vislumbrar perseguicdo, apesar dos sérios
impactos que vém sendo causados pelas migracbes resultantes da deterioracao

ambiental, o que reflete mais uma fragilidade desse documento.

Situacado semelhante ocorre com relacdo as migracdes forcadas em virtude da
privacdo de direitos sociais, econdmicos e culturais. A exemplo das migragbes
motivadas por problemas de ordem ambiental, a convencdo néo foi elaborada para
proteger grupos de individuos que tém esses direitos violados, por ndo se vislumbrar
perseguicdo. Ademais, nessas hipdteses comumente se verifica a omissdo dos

Estados no tocante a falta da criagdo de condi¢cfes para que sejam exercidos esses

97 FEBRO, Eduardo. “J4 ha mais refugiados ambientais que refugiados de guerra.” Edicdo de
27/01/2015. Disponivel em: <http://cartamaior.com.br/?/Editoria/Meio-Ambiente/Ja-ha-mais-
refugiados-ambientais-que-refugiados-de-guerra/3/18621>.

1% JUBILUT, 2010.
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direitos, tendo-se em mente que muitas vezes se encontram em colapso de ordem

institucional, politica e econdémica.

Nessa perspectiva € preciso indagar em que medida a falta de condicGes
dignas de existéncia, decorrentes da privacdo de direitos sociais, ndo poderia ser
concebida como causa suficientemente reconhecida de reflgio. A negacdo de
direitos sociais concebidos como direitos humanos, conduz a violagdo do direito ao

desenvolvimento,'®

reconhecido na Declaracdo da ONU de 1986 sobre Direito ao
Desenvolvimento, e em outros documentos internacionais, *'° j4 que os direitos

humanos sdo necessariamente complementares e indivisiveis.

A supressao do direito ao desenvolvimento reflete-se na deterioragdo das
condi¢cbes de vida presentes em Estados fragilizados como o Haiti, incapazes de
prover o minimo necessario a dignidade de seu povo, 0 que acaba por criar
“cidaddos” sem condi¢des para usufruir sequer da liberdade politica e da igualdade
civil face as condi¢cfes sub-humanas de miserabilidade.

Parece, assim, bastante adequado compreender que a falta de efetivacao
destes direitos constitui violacdo de direitos humanos, fator por si sé significativo
para constituir causa de fluxos migratérios forcados para outros Estados. De toda
sorte, trata-se de outra situacao que nao foi contemplada pela Convencéo de 1951 e
pelo Protocolo de 1967, relegando significativo nimero de pessoas a uma espécie
de “limbo juridico”.

Em situacOes desta natureza € necessario interpretar de maneira ampliada a
protecdo com base nos instrumentos juridicos regionais, quais sejam, a Convencao
Africana de 1969 e a Declaracdo de Cartagena de 1984, que, sem excluir as
hipdteses do Estatuto dos Refugiados e do Protocolo de 1967, preveem a ocorréncia
de determinadas situacdes, a saber, violacdo macica dos direitos humanos,
agressao estrangeira, violéncia generalizada, independentemente da configuragéo

do temor de perseguigéo.

1% 0 direito a0 desenvolvimento constitui um direito humano de terceira geracdo, de carater

multidimensional, que visa ao incremento das condi¢cdes de vida e de bem-estar de todas as pessoas.
119 A Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos, adotada pela OUA em 1991, previu este
direito no art.22 como um direito dos povos, destacando ainda o dever de cooperacdo dos Estados
para promover o seu exercicio. A Declaracdo de Viena de 1993 estabeleceu inter-relacdo entre
democracia, direitos humanos e desenvolvimento, destacando que s&o conceitos interdependentes e
que se reforcam mutuamente, assim como a Declaracdo e Programa de Acdo de Copenhague de
1995, que externou a preocupacdo com a necessidade de se promover o desenvolvimento social a
partir da observancia de todos os direitos humanos e do fortalecimento da sociedade civil.
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Conforme serd abordado, o sistema universal e os sistemas de protecédo
regionais ndo devem ser aplicados de modo compartimentalizado, mas de forma a
se complementarem, com vistas a busca da efetiva protecdo de pessoas que se

encontram em situacdes de vulnerabilidade extrema.

Um aspecto que merece destaque na Convencao sobre o Estatuto dos
Refugiados € o principio do non-refoulement, segundo o qual o refugiado tem o
direito de ndo ser devolvido ao Estado em que sua vida e liberdade estejam

ameacadas. O principio do non-refoulement é colacionado no art.33 da Convencéo:

(...) nenhum dos Estados contratantes expulsard ou repelirda um
refugiado, seja de que maneira for, para as fronteiras dos territorios
onde a sua vida ou a sua liberdade sejam ameacadas em virtude de
raca, religido, nacionalidade, filiacdo em certo grupo social ou opinido
politica.

7z

O non-refoulement é consagrado também em outros documentos, o que
ratifica a sua relevancia no Direito Internacional dos refugiados, a exemplo da

conclus&o quinta da Declaracéo de Cartagena de 1984.***

Tal principio transformou-se em costume internacional, portanto vincula todos
os Estados. Nesse mesmo sentido, Celso de Albuquerque Mello explica que o0 non-
refoulement constitui regra de jus cogens internacional, ndo podendo assim ser
derrogado, exceto por norma de DI Geral que possua 0 mesmo carater. Por se tratar
de norma cogente internacional, Celso Mello defende, inclusive, a ideia de que este
principio ndo estaria submetido ao controle judicial,**? conforme ocorre com relacéo

a expulséao.

Ao se fazer a andlise deste principio previsto na Convencdo, € preciso
destacar a distincdo entre “refoulement”, deportacdo e expulsdo, pois, com
frequéncia, tais expressfes sdo empregadas equivocadamente no mesmo sentido.
O ‘“refoulement”, proibido pelo artigo 33 da Convencdo de Genebra de 1951,
consiste no ato de expelir do territério nacional o refugiado que obteve entrada ou
gue ali tenha ingressado, ao passo que a expulsdo € aplicada ao estrangeiro que é
admitido no pais, onde acaba permanecendo por algum tempo e cuja presenca

1 Concluséo quinta da Declaracdo de Cartagena de 1984: “Reiterar a importancia e a significagdo do

rincipio da ndo-devolugdo como pedra de toque da protecao internacional dos refugiados”.
2 MELLO, 2003a, p.1.058.
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tornou-se indesejavel. Ja a deportacdo traduz-se em fazer sair do territorio o

estrangeiro que nele entrou ou que nele permaneceu de forma irregular.

Na prética, tratando-se de refugiados terrestres, caso o Estado ndo queira
aceita-los, ndo podera reconduzi-los ao Estado de onde vieram, pois representaria
violacdo ao principio do non-refoulement, devendo entdo, neste caso, manda-los

para um terceiro Estado.

Quanto aos refugiados maritimos, a alternativa para os Estados que néo
desejam aceita-los diz respeito a impedi-los de descer do barco ou, caso isto ja
tenha ocorrido, compeli-los a embarcar novamente, praticas que, infelizmente, vém

sendo adotadas por muitos Estados.**?

Por se tratar de norma basilar no Direito Internacional existe, por conseguinte,
obrigacéo juridica internacional ndo s6 dos Estados que ratificaram a Convencéao,
como dos demais Estados que ndo o fizeram, de conceder a garantia de que
nenhum individuo ser& devolvido ao Estado que originou a condi¢do de refugiado ou

ainda a qualquer outro Estado no qual ha esse risco.

Além do non-refoulement, a Convencgéo contempla os direitos dos refugiados
a serem respeitados pelo pais que o acolheu. O art. 2° dispde que o refugiado tem
direito a reflgio seguro e deve respeitar a lei do Estado que o acolheu. Dentre os
direitos protegidos também merecem destaque aquele de ndo sofrer discriminacao
por motivo de raca, religido ou pais de origem; direito a liberdade de religido; direito
a aquisicao de propriedade; direito a livre associacdo; acesso a justica; direito ao
trabalho e direito a educacao, respectivamente colacionados nos artigos 3°, 4°, 13,
15, 16, 17 e 22.

A protecdo destinada ao refugiado nesse instrumento juridico, conforme
destacado, deve ser interpretada a luz da protecdo internacional dos direitos
humanos, uma vez que deriva da mesma base axiolégica. A complementaridade
entre estes ramos do Direito Internacional deve ser respeitada, a fim de que o
refugiado possa ter sua protecdo garantida tanto no momento anterior ao refugio, no
momento da violacdo ou da ameaca de violagcdo que o faz abandonar seu pais,

como no momento do reflgio e do seu estabelecimento no pais que o acolhe, de

113 CAVARZERE, 1995, p.97.
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modo a prevenir o reflgio, ao reforcar o direito de permanecer no proprio lar e a

solucionar ou, a0 menos, mitigar a problematica concernente aos refugiados.

Conforme observado, a definicdo da Convencao baseada em critério subjetivo
de qualificacdo dos individuos, segundo os fatos que levaram ao abandono do pais,
tornou-se anacronica. Propugna-se, neste sentido, a adog&o de critério objetivo,**
centrado nas necessidades de protecédo dos individuos, o que estenderia a protecéo
a numerosos grupos de pessoas, tais como deslocados internos, deslocados por
desastres ambientais e por violacdo de direitos sociais em casos acentuados, que
necessitam de igual ou maior prote¢cédo, dada a situacao de vulnerabilidade extrema

em que se encontram.

2.1.3 Instrumentos Regionais de Protecdo dos Refugi  ados

Além da protecdo em ambito universal conferida aos refugiados pela
Convencado de 1951 e com o Protocolo de 1967, destacam-se 0s instrumentos de
protecdo em ambito regional, na América Latina e na Africa, que tém o cond&o de
ampliar o conceito de refugiado, estendendo a protecdo a categorias de pessoas

que nédo foram contempladas nos instrumentos universais.

Com o advento da descolonizacdo no continente africano, ocorreram varios
conflitos que geraram movimentacdes de pessoas em larga escala. Neste contexto,
a Convencgédo da Unido Africana, adotada em 1969, rege aspectos especificos dos
problemas de refugiados nos Estados-membros da organizacdo. A Convencdo da
Unido Africana inovou a concepcéao de refugiados ao estender a protecéo a pessoas
gue migram em razao de desastres causados pelo homem, independentemente do
fundado temor de perseguicéo, requisito tradicional para a configuracdo da condi¢ao

de refugiado.

Esta Convencéo, em seu art.1°, define ‘refugiado’ como toda pessoa humana
que, em virtude de agressao, ocupagdao ou dominacdo estrangeira, e de
acontecimentos que perturbem gravemente a ordem publica, em parte ou na
totalidade de seu pais de origem ou de seu pais de nacionalidade, vé-se obrigada a
abandonar sua residéncia habitual para buscar refugio em outro lugar, fora de seu

pais de origem ou nacionalidade. Vale ressaltar que este instrumento ndo exclui a

14 TRINDADE, 1999, p.322.
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definicdo prevista na Convencdao de 1951, mas estende a protecéo,
complementando-a deste modo.

Na América Latina merece destaque a Declaracdo de Cartagena sobre
Refugiados de 1984, cuja principal caracteristica foi situar a questao dos refugiados
no universo conceitual dos direitos humanos. A definicdo de refugiados na
Declaracdo contempla todos aqueles que fugiram de seus paises porque sua vida,
seguranca ou liberdade foram ameacadas pela violéncia generalizada, pela
agressao estrangeira, pelos conflitos internos, pela violagdo macica de direitos
humanos, ou por outras circunstancias que hajam perturbado gravemente a ordem
publica. Além disso, refere-se também a necessidade de protecdo dos direitos
sociais, econdmicos e culturais dos refugiados e previu que a complementacdo da
protecao internacional dos refugiados incumbe aos 6rgaos de supervisdo do sistema

interamericano.

A Declaracdo de Cartagena langa, assim, um novo olhar sobre a problemética
dos refugiados ao elencar a “violagdo macica de direitos humanos” como
caracterizadora de ref(igio, estabelecendo, como afirma Cancado Trindade,*® um
“vinculo clarissimo entre os dominios do Direito dos Refugiados e dos Direitos
Humanos”. Na mesma perspectiva, Flavia Piovesan observa que a definicao
ampliada e a definicdo classica de refugiados ndo devem ser vistas como

excludentes, ao contrario, por serem complementares.**®

O sistema universal paradigmatico de protecdo ao refugiado estabelecido na
Convengdo de 1951 deve ser observado a luz destes instrumentos, que se
apresentam em sintonia com a realidade atual. Ndo obstante a Declaracdo de
Cartagena ser concebida como “soft law”, desprovida assim de carater vinculante,
diversos paises da América Latina a incorporaram em seus ordenamentos juridicos,
assim como o Brasil, que adotou a definicho ampliada de refugiado em sua
legislacéo interna.

Cumpre mencionar a Declaracdo de San José sobre Refugiados e Pessoas
Deslocadas de 1994, que se ocupou de aprofundar a conexdo entre refugiados,

deslocados e direitos humanos. A Declaragdo reconheceu a complementaridade

1> TRINDADE, 1999, p.329.
18 pIOVESAN, 2005, p.36.
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entre Direito Internacional dos Direitos Humanos, Direito Internacional dos
Refugiados e Direito Humanitario, além de realgcar a necessidade de observancia
dos direitos humanos e da construcdo da democracia, como forma de evitar os

deslocamentos forcados.

Sob a optica deste instrumento, violagdes de direitos humanos representam
uma das maiores causas de migragOes forcadas na contemporaneidade. Por tal
razdo, O respeito aos direitos humanos e sua implementacdo, bem como a
consolidacdo do regime politico democratico, constituem medidas que visam a
solucdo e a prevencdo de conflitos armados e de outras situagbes que geram

numerosos éxodos.

Outro ponto de atencdo da Declaracdao de San Jose foi a necessidade de os
governos adotarem a harmonizacdo de normas e de politicas concernentes aos
refugiados e fomentarem direitos sociais, advertindo, nessa perspectiva, que
refugiados e deslocados por razdes econdmicas sao titulares de direitos humanos,
0s quais devem ser respeitados. Tal reflete a percepc¢éo deste instrumento sobre as
graves situacdes de crise geradas pela violacdo em escala de direitos humanos, em
especial de direitos sociais, econdmicos e culturais, que acabam por dar lugar a
movimentos maci¢cos de pessoas, que migram em busca de condigcbes minimas de

dignidade.

2.1.4 Alto Comissariado das Nacoes Unidas para Refu  giados (ACNUR)

O Alto Comissariado das Nacdes Unidas para Refugiados (ACNUR) foi criado
em 1950 no sistema das Nac¢bes Unidas com o objetivo de proteger os refugiados
em ambito universal. Trata-se de 6rgdo subsidiario da ONU, conforme previsto no
art.22 da Carta de Sao Francisco, e possui como principais atribuicdes: providenciar
a protecdo internacional dos refugiados e buscar solu¢gbes duradouras para o
problema. Em consonancia as regras no sistema onusiano, apesar de ser
considerado 6rgdo independente, o ACNUR segue as diretrizes da Assembleia-

Geral e do Conselho Econdmico e Social.

A visao tradicional da atuacdo do ACNUR, centrada na protecao, foi alargada
pela necessidade de prevenir e de solucionar de modo permanente os fluxos de
refugiados, bem como as causas motivadoras. Neste sentido, 0 ACNUR atua em

trés momentos: na prevencdo, no refugio e, na fase posterior, no momento da
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repatriacdo. Em todas as etapas revela-se a importéancia da interface entre os
direitos humanos e o problema que envolve refugiados. A dimensao preventiva
compreende a previsdo de situacdes potencialmente geradoras dos fluxos. Nesse
sentido, problemas de varias indoles séo identificados como geradores de situacdes
de reflgio, o que se denomina de “early warning”. Estratégias de respostas prontas,
a partir da integracdo com os direitos humanos também sado utilizadas na fase

preventiva.'*’

O primeiro objetivo do ACNUR — providenciar a protecdo dos refugiados —
ocorre por meio da adogédo de padrdes internacionais de tratamento dos refugiados
e sua efetiva implementacdo. Propiciar condi¢cdes basicas de dignidade aos
refugiados, tais como moradia, liberdade, saude, educacdo e emprego, além da

garantia contra o retorno forcado, incluem-se nesta estratégia.

No tocante ao segundo objetivo, o ACNUR adota uma triplice estratégia
baseada na integracéo local, repatriacdo voluntéria e reassentamento. Por meio da
primeira, procura-se assimilar o refugiado a sociedade do Estado que o recebeu,
tarefa que depende muitas vezes da vontade politica do Estado de atuar em

cooperacao com o ACNUR nesse esforgo.

Trata-se, assim, de acdo que € desempenhada durante o refugio. Para levar a
cabo esta acdo, o ACNUR atua em parceria com 0rgéos pertencentes ao sistema da
ONU (OMS, UNICEF, UNESCO, PNUMA) e com a sociedade civil local, em especial

Organiza¢cdes Ndo Governamentais (ONGs),®

com as quais o0 ACNUR celebra
parcerias por acordo. ' A atuacdo conjunta entre o ACNUR e organismos
especializados da ONU é imprescindivel, em razdo dos problemas de varias

nuances que sao causados pelo refugio.

" TRINDADE, 1998, v.1, p. 321.
18 No Brasil, 0 ACNUR conta com um escritério em Brasilia e uma unidade recém-inaugurada em
Sao Paulo. A agéncia atua em cooperacdo com o Comité Nacional para os Refugiados (CONARE),
ligado ao Ministério da Justica. Além disso, para garantir a assisténcia humanitaria e a integracédo dos
refugiados no Brasil, o ACNUR atua também em parceria com diversas organizacbes nao-
governamentais (ONGs) em todo o pais. Sdo elas a Associacdo Anténio Vieira (ASAV), a Caritas
Arquidiocesana do Rio de Janeiro (CARJ), a Céaritas Arquidiocesana de Sado Paulo (CASP) e o
Instituto MigragBes e Direitos Humanos (IMDH). Disponivel em:
<http://www.acnur.org/t3/portugues/informacao-geral/o-acnur-no-brasil/>. Acesso em: 06.06.2015.

A esse respeito cumpre destacar que a maior parte da doutrina de Direito Internacional entende
que a ONU pode delegar sua capacidade aos seus 6rgaos, por meio de resolucdes. Neste sentido, o
ACNUR possui competéncias por derivacao e intencao (ZIECK, M. UNHCR's “special agréments”).
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A segunda solug&o duradoura € o reassentamento, realizado também durante
o refagio, que era outrora associado a pratica de transferir refugiados de um Estado
para outro: em geral, do Estado de origem para o pais de acolhida. Atualmente, o
reassentamento € associado a transferéncia de individuos ja reconhecidos como
refugiados para um terceiro Estado. SituagcGes desta natureza ocorrem quando o
refugiado enfrenta problemas de protecdo ou de integracdo no Estado de acolhida.
Desta maneira, o0 reassentamento ocorrera quando o refugiado ndo puder
permanecer no local de acolhida, caso em que sera transferido para um Estado que

atenda melhor as suas expectativas.'*

Para tanto, o ACNUR incumbe-se de proporcionar auxilio financeiro e de
realizar a interlocucdo politica entre os Estados para que 0s reassentamentos
possam ser efetivados. O reassentamento constitui o inicio de nova vida para os
refugiados em novo pais, portanto representa um desafio em virtude das diferencas

sociais, e culturais.'?*

Neste aspecto, € indispensavel a colaboracdo dos governos e da sociedade
civil, por intermédio das ONGs, a fim de providenciar servicos que facilitem a
integracdo cultural, a exemplo de cursos de idioma e de treinamento vocacional,
assim como programas que promovem O acesso a educacdo e a capacitacdo

profissional.*?

Por sua vez, a implementacdo de politicas publicas para integracdo dos
refugiados € requisito essencial para que seja efetiva a sua assimilacdo no Estado
receptor. O mero reconhecimento formal de direitos fundamentais ndo é suficiente

para atribuir-lhes cidadania plena.**

120 Segundo dados do ACNUR, além dos Estados Unidos, que representa o pais com o maior nimero

de reassentados, nos dltimos anos houve aumento do nimero de paises da Europa e da América
Latina envolvidos com os reassentamentos, 0 que inclui Brasil, Argentina, Chile, Paraguai e Uruguai.
Disponivel em: <http://www.acnur.org/t3/portugues/quem-ajudamos/solucoes-
duradouras/reassentamento/>.
21 5 empecilho do idioma constitui fator que dificulta o processo de assimilagdo dos haitianos no
Brasil, notadamente a insercéo no mercado de trabalho. Na auséncia de politicas publicas especificas
para integracdo cultural, parte significativa da mao-de-obra é absorvida pelo mercado informal,
acirrando a vulnerabilidade. Edicdo de 12.03.2015. Disponivel em: <http://gl.globo.com/jornal-da-
9Igbo/noticia/2015/03/imigrantes-haitianos-no-brasil-sofrem-com-idioma-e-falta-de-qualificacao.html>.
ACNUR. Disponivel em: <http://www.acnur.org/t3/portugues/quem-ajudamos/solucoes-
duradouras/reassentamento/>.
123 Utiliza-se aqui a nocao de cidadania de José Murilo de Carvalho, qual seja, o conjunto efetivo de
direitos e a sua correspondente utilizacéo.
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A terceira estratégia do ACNUR referente a protecdo duravel é a repatriacdo
voluntéria, que visa ao retorno do refugiado ao pais de origem apds ter cessado 0
motivo que o levou a deixa-lo, tratando-se, portanto, de etapa posterior ao refugio.
Note-se que a repatriacdo prevista no sistema internacional constitui direito do
refugiado, que pode optar por permanecer no Estado de acolhida e nao ser
devolvido compulsoriamente, ainda que as causas que o obrigaram a fugir tenham
cessado. Convém destacar que, uma vez repatriado, a protecdo internacional
terminara. Por tal razdo, incumbe ao ACNUR instar aos Estados a que zelem pela
protecdo dos direito humanos, apresentando programas regulares e especificos (em
situagdes contingenciais) que visem solucionar ou mitigar os éxodos compulsorios,

bem como criando medidas preventivas.

As funcdes do ACNUR de protecdo, de prevencdo e de buscar solucbes
permanentes aos problemas dos refugiados estdo relacionadas com a aplicacao da
Convencéao sobre Estatuto dos Refugiados e o Protocolo de 1967. Por conseguinte,
seu mandato originario ndo abrange pessoas que fogem em razdo de motivos que
nao estejam previstos nestes instrumentos. Entretanto, com os desdobramentos que
a tematica das migragbes forcadas tem adquirido nas ultimas décadas, o ACNUR
passou a atender deslocados internos e apéatridas.

Porém, o problema persiste com relacdo a categorias de pessoas que se
encontram em situacdo analoga a dos refugiados, como deslocados por razdes
ambientais e por violacdes de direitos sociais, econdmicos e culturais, que estdo fora
do mandato do ACNUR. Para este 6rgdo, estender a definicdo prejudicaria o regime
existente de refugio e suas definicbes legais, em detrimento da boa-fé (bona fide)

dos refugiados.*?*

O préprio ACNUR, apesar de reconhecer expressamente 0 vacuo normativo e
a necessidade de protecéo internacional em relagéo a “certos grupos de migrantes”,
considera que a eventual renegociagcdo do regime de 1951 poderia resultar no

indesejavel enfraquecimento do regime internacional vigente:

However, UNHCR does recognize that there are indeed certain
groups of migrants, currently falling outside of the scope of
international protection, who are in need of humanitarian and/or other

24 ACNUR. “O ACNUR e as mudancas climaticas: envolvimento, desafios e respostas”. Disponivel
em:  <http://www.acnur.org/t3/portugues/o-acnur/envolva-se/eventos/acnur-na-rioplus20/mudancas-
climaticas-perguntas-e-respostas/>.
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forms of assistance. Some states and NGOs have suggested that the
1951 Refugee Convention should simply be amended and expressly
extended to include people who have been displaced across borders
as a result of long-term climate change or sudden natural disasters.
UNHCR considers that any initiative to modify this definition would
risk a renegotiation of the 1951 Refugee Convention, which, would
not be justified by actual needs. Moreover, in the current political
environment, it could result in a lowering of protection standards for
refugees and even undermine the international refugee protection
regime altogether.125

No entanto, dada a realidade hodierna de éxodos macicos, e uma vez
evidenciada a necessidade de protecdo e assisténcia humanitaria, o proprio ACNUR
tem demonstrado a tendéncia de substituir o critério subjetivo, centrado na
qualificacdo dos individuos, por um critério objetivo, focado nas necessidades de
protecdo. A substituicdo paulatina do critério subjetivo pelo critério objetivo tende a
ampliar a protecdo destinada aos refugiados as pessoas em situacdo semelhante
ou, até mesmo, a pessoas com nhecessidades maiores, como é o0 caso dos
deslocados ambientais e deslocados por privacéo total de direitos sociais, sem cair,
como destaca Trindade,*?® na polémica se o ACNUR tem ou ndo competéncia para

estender a protecao a pessoas que se encontram naquelas categorias.

Apesar de o0 ACNUR reconhecer a necessidade de reformulagdo do sistema
internacional de modo a abarcar o grande numero de deslocamentos na
contemporaneidade, notadamente por razdes de cunho ambiental, admite a
necessidade de maneiras inovadoras de cooperacao, de solidariedade internacional
e de responsabilidade, que deverdo ser compartilhadas entre os Estados diante do

cenario lugubre que se apresenta.'?’

125 UNHCR. Climate change, natural disasters and human displac ~ ement: a UNHCR perspective

(Policy paper). UNHCR, Oct. 2008, p. 9. Disponivel em: <http://www.unhcr.org/cgi-
bin/texis/vtx/home>. Acesso em: 29.09.2009. “No entanto , 0 ACNUR reconhece que existem de fato
determinados grupos de migrantes, atualmente classificados fora do @mbito de prote¢&o internacional,
gque necessitam de protecdo humanitaria e / ou de outro tipo de assisténcia . Alguns estados e ONGs
tém sugerido que a Convencdo de Refugiados de 1951 deve simplesmente ser alterada e
expressamente alargada para incluir as pessoas que foram deslocadas através das fronteiras como
resultado da mudanca climéatica a longo prazo ou por subitas catastrofes naturais. O ACNUR
considera que qualquer iniciativa para modificar esta definicdo conduziria ao risco de uma
renegociacao da Convencao de Refugiados de 1951, a qual ndo seria justificada por necessidades
reais. Além disso, no atual ambiente politico, poderia resultar em reducdo do nivel de protecéo para
os refugiados e até mesmo prejudicar o regime internacional de protecdo dos refugiados
completamente.” (traducéo livre)

126 TRINDADE, 1998, p.323.

2T UNHCR. “Climate change, natural disasters and human displacement: a UNHCR perspective”
(Policy paper). UNHCR, Oct. 2008, p. 2. Na hipotese de desaparecimento total do territorio
permanece indefinida a questdo da continuidade juridica do Estado e os reflexos sobre seus
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In tandem with deeper understanding of the scientific processes at
play, UNHCR would encourage more reflection on the humanitarian
and displacement challenges that climate change will generate. It is
likely that most of the displacement provoked by climate change
manifested, for example, through natural disasters, could remain
internal in nature. Great strides have been made in developing the
legal framework for the protection of internally displaced persons
(IDPs). As part of United Nations humanitarian reform, a consensual
division of labor for their assistance has also been established known
as the Cluster Approach. It is likely that the multiplication of natural
disaster scenarios will test the capacities of humanitarian actors, and
may call for a new distribution of roles and/or new models of
cooperation. Some cross-border movement scenarios may be dealt
with within the existing international refugee framework, which has
proven to be flexible over the past decades, but others may require
new approaches, premised upon new forms of inter-State
cooperation, international solidarity and responsibility-sharing.
Another angle requiring reflection is the phenomenon of
statelessness.

A despeito do notério reconhecimento do vacuo normativo existente e da
incapacidade de o sistema internacional manejar 0s crescentes nuameros de
deslocamentos, infere-se que a extensao da qualificacéo trata mais de um problema
politico do que afeto estritamente aos dominios do Direito Internacional. Para tanto,
€ necessario ndo somente a reformulagdo do sistema internacional, mas que se
envidem esfor¢cos multilaterais e a cooperacéo entre o ACNUR, os Estados e demais
atores da sociedade internacional, com vistas a encontrar respostas para esse

dilema.

2.1.5 Judicializacao internacional da prote¢ao aos refugiados

A judicializacdo € fenbmeno que adquiriu destaque no final do século XX,

através do qual o Poder Judiciario assumiu papel mais ativo na arena politica,

nacionais, aventando-se, inclusive, eventual condicdo de apatridia dos nacionais desses Estados.
“Paralelamente & mais profunda compreenséo dos processos cientificos em jogo, 0 ACNUR encoraja
maior reflexdo sobre os desafios humanitarios e de deslocamento que a mudanca climatica vai gerar.
E provavel que a maior parte do deslocamento provocado por altera¢ées climaticas, manifestada, por
exemplo, por meio de desastres naturais, poderia permanecer na esfera interna, na natureza.
Grandes avancos foram feitos no desenvolvimento do quadro legal para a protecdo das pessoas
deslocadas internamente (PDI). Como parte da reforma humanitaria das Nac¢des Unidas, uma divisao
consensual do trabalho para a sua assisténcia também foi estabelecida, conhecida como a
abordagem de cluster. E provavel que a multiplicacdo de cenarios de desastres naturais venha a
testar as capacidades dos atores humanitarios, e podera chamar para nova distribuicdo de fungdes e
/ ou novos modelos de cooperacéo. Alguns cenarios de circulagéo transfronteirica podem ser tratados
no ambito internacional dos refugiados existentes, o que provou ser flexivel ao longo das ultimas
décadas, mas outros podem exigir novas abordagens, como premissa de novas formas de
cooperacao interestatal, a solidariedade internacional e responsabilidade compartilhada. Outro angulo
exigindo reflexdo é o fendbmeno da apatridia.” (traducéo livre)
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possibilitando maior efetivacdo dos direitos humanos e, consequentemente, da
democracia. O estudo da judicializagcdo remonta a Tate e Vallinder e foi desenvolvido
com base na experiéncia norte-americana, na qual o Judiciario passou a criar

normas com efeito vinculante.

Embora o estudo da judicializacdo tenha se iniciado a partir da prética de
paises que adotam o sistema da common law, em especial a dos Estados Unidos,
em atribuir relevante atuacdo ao Poder Judiciario, esta tematica adquiriu maior
interesse no final da década de 1990 em paises que adotam o sistema da civil law,
como o Brasil, em sua fase de redemocratizacao, onde se observou o fortalecimento
do Poder Judiciério (propiciado pela prépria Constituicdo) e a sua expansdao em
assuntos estranhos a sua competéncia originaria, muitas vezes devido a omissao do

Poder Executivo e do Poder Legislativo.

Nesta linha de raciocinio, construiram-se argumentos favoraveis e contrarios a
judicializac&o e aos efeitos criados por ela. Sinteticamente, em perspectiva negativa,
de matiz liberal, a judicializacdo corrompe o principio da separacao de poderes, tal
como fora formulado nas Revoluc¢des Liberais, ao passo que, do ponto de vista
daqueles que a defendem, a judicializacdo, esta tende a reforcar o Estado
Democratico de Direito, por meio da efetivacdo e do avanco aos direitos
fundamentais, centrados na dignidade da pessoa.

Tal como ocorre em diversas sociedades contemporaneas, o fenémeno da
judicializacédo verifica-se em ambito internacional e compreende a disposicdo dos
tribunais internacionais em expandir e efetivar direitos previstos em tratados
internacionais. Este fendmeno adquiriu desenvolvimento no plano internacional
durante o periodo pds-guerra, a partir da criacdo da ONU e do estabelecimento de
orgaos jurisdicionais (Corte Internacional de Justica, Corte Americana de Direitos
Humanos, Corte Europeia de Direitos Humanos) e traduz-se no recurso aos tribunais

internacionais com vistas a efetivacéo de direitos.

Neste aspecto cabe observar que a adjudicacdo de tribunais internacionais
para cumprimento de direitos ndo se confunde com a judicializacdo de questbes

internacionais em tribunais internos, o que é cunhado de “judicializacdo da politica

128

externa”, que pode ocorrer: pelo ato de o Poder Judiciario acarretar a

128 COUTO, 2004, p. 140-61.
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responsabilidade do Estado; em constricdes colocadas sobre o Poder Executivo na
condugédo das relagdes exteriores; em mecanismos institucionais internacionais,
investidos de func¢des judiciais, nos quais sdo atribuidos papéis de equacionamento
de impasses de poderes entre Estado e individuo; e, ainda, uma quarta, segundo
Jubilut,*® especifica para a judicializacdo do reflgio, qual seja, a aplicacdo pelo
judiciario local de tratados internacionais de direitos humanos e de direitos dos

refugiados.

A judicializacdo do refagio em tribunais internacionais abrange a protecao
especifica dos refugiados, previstas nos tratados abordados, bem como as viola¢des
de direitos previstos em tratados internacionais de direitos humanos e o processo de
reconhecimento do status de refugiados, em virtude da complementaridade existente

entre estes sistemas.

O desenvolvimento da judicializagdo do refugio deve-se notadamente as
violagbes cometidas no processo de reconhecimento do status de refugiado, bem
como ao principio internacional do non-refoulement. A despeito de toda construcéo
normativa internacional sobre refagio e direitos humanos, constata-se na atualidade
a tendéncia crescente dos Estados em aumentar medidas restritivas a recepgéo de
migrantes, em geral, incluindo refugiados e pessoas que se encontram em situacao

semelhante.

Trata-se de situacdo paradoxal, pois os Estados celebram tratados
internacionais de protecdo aos direitos humanos e aos direitos de refugiados, porém
adotam politicas contrarias aos instrumentos internacionais,**® o que acaba por
fomentar a atuacdo de 6rgaos jurisdicionais em questdes concernentes ao refagio. A
falta de politicas inclusivas também constitui outro fator a impulsionar a
judicializacédo, pois conduz a violacdo de direitos, impossibilitando o exercicio da

cidadania no pais de acolhida.**

A efetividade da judicializacdo do refugio € impulsionada pela atuacdo de

organizacdes ndo governamentais que se dedicam a causa dos refugiados. Estas,

129 JUBILUT, 2011, p.167.

%0 politicas como essas tém sido recorrentes no Mar Mediterraneo com relacdo aos denominados
“boat people”. Os sobreviventes sdo interceptados pelas guarda-costeira e conduzidos a guetos.

31 No caso especifico dos haitianos no Brasil, muitos tém sido retirados do Acre para outros estados,
sem que haja o desenvolvimento de politicas publicas capazes de promover sua insercdo social.
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além de todo trabalho assistencial desenvolvido, atuam como intermediarias de

recurso as Cortes Internacionais, quando da ocorréncia das violagdes de direitos.

Analisando-se a extensa jurisprudéncia referente aos direitos de refugiados da
Corte Europeia de Direitos Humanos, observa-se que essa Corte tem reconhecido a
responsabilidade dos Estados em admitir o direito subjetivo daqueles que solicitam a
concessao do status de refugiados, bem como a necessidade de os Estados
aperfeicoarem o sistema de acolhimento, o que reflete a preocupacéo da Corte em
compatibilizar as normas e medidas de protecdo internas com os tratados

internacionais.

Com quantidade menos expressiva de decisdes sobre o assunto, a Corte
Americana de Direitos Humanos também se manifesta no sentido de efetivar os
direitos dos refugiados previstos em normas internacionais. No ambito americano,
merece destaque o caso Pacheco Tineo vs. Bolivia, emblematico no que concerne

ao reconhecimento do status de refugiado no ambito da OEA.

O referido caso versa sobre o retorno da familia Pacheco Tineo desde o
Estado da Bolivia para o Estado do Peru em 24 de fevereiro de 2001, na sequéncia
da rejeicdo do pedido de reconhecimento do estatuto de refugiado na Bolivia e
decis&o de afastamento tomada pelas autoridades de imigracéo boliviana.'®

Os membros da familia Pacheco Tineo haviam entrado na Bolivia em 19 de
Fevereiro de 2001. As autoridades de imigracdo observaram seu estatuto ilegal e os
deportaram para o Peru. Ao mesmo tempo, o pai pediu o reconhecimento do Estado
com relacdo ao estatuto de refugiado para ele e seus familiares. Alega-se que este
pedido foi resolvido de modo desfavoravel sumariamente e em violagdo de varias
garantias do devido processo, apdés o qual os membros da familia foram expulsos

para o Peru.

Em 24 de dezembro de 2013, a Corte Interamericana decidiu por unanimidade
que o Estado Plurinacional da Bolivia é responsavel pela violagdo do direito de
buscar e receber asilo, o principio de néo repulséo (contido no direito de circulacao e
residéncia) e direitos a julgamento justo e a protecéo judicial. O Estado Plurinacional

da Bolivia também foi considerado responséavel pela violagcdo do direito a integridade

132 «Corte IDH responsabiliza al Estado Boliviano en tercer caso representado por Defensores
Publicos Interamericanos” Disponivel em: <http://www.cdh.uchile.cl/noticias/detalle.tpl?id
=20131226141149>. Acesso em: 10.06.2015.
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psiquica e moral, bem como a violagéo do direito a protecao de criancas e familia. A
Corte IDH declarou que o Estado Plurinacional da Bolivia ndo é responséavel pela

suposta violacdo do direito a integridade fisica.

No tocante as reparacbes ordenadas, o Tribunal estabeleceu que o
julgamento constitui, por si s6, uma forma de reparacao e, além disso, ordenou ao
Estado que publicasse o resumo oficial do acérdao proferido pelo Tribunal no Diario
Oficial e em jornal de circulagdo nacional, além de manter disponivel o acérdao na
integra para o periodo de um ano em site oficial; que implementasse programas de
formacdo continua para os funcionarios da Dire¢cdo Nacional de Imigracdo e
Comissédo Nacional para os Refugiados e outros funcionarios que, em virtude de
suas funcbes, mantivessem contato com migrantes ou requerentes de asilo; e

pagasse indenizacdo as vitimas por danos materiais e imateriais.

A atuacdo das Cortes Internacionais revela-se, assim, de suma relevancia
para a cristalizacdo do sistema internacional de protecdo dos refugiados, uma vez
que, além de efetivar direitos dos refugiados, incumbe-se também de reforcar a
responsabilizacdo dos Estados, contribuindo para a uniformizacdo de aplicacdo das

normas internacionais nos Estados.
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3 OS FLUXOS DE REFUGIADOS NO BRASIL E A
PROTECAO JURIDICA INTERNA

3.1 Integracao entre Constitucionalismo e Internaci  onalismo na
protecao de refugiados

Historicamente estabeleceu-se uma dicotomia entre o Direito Internacional e o
Direito Interno, o que levou a problemas de ordem doutrinaria e jurisprudencial sobre
as relacdes estabelecidas entre a ordem juridica interna e a ordem juridica
internacional. O principal desgaste conceitual estabelecido remete a independéncia
entre essas duas ordens e a possivel contradicdo de interesses aparentemente

inconciliaveis entre o ordenamento estatal e o ordenamento internacional.

Com base em tais premissas, o0 cerne da discussao sobre as relacdes entre as
duas ordens esta na predominancia de um ordenamento sobre o outro, o que
passou a ser analisado de maneira sistematica no final do século XIX e inicio do

século XX, ** conquanto Marotta Rangel***

indique que tal discussédo tenha se
iniciado ha cerca de quatro séculos, dando origem ao brocardo International Law is
the part of the Law of the Land, que passou a orientar a atuagdo do Tribunal de

Presas.

Nas ultimas décadas, as relacdes entre o Direito Internacional e o Direito
Interno adquiriram outra conotacdo. As crescentes transformacdes ocorridas em
escala mundial nas ultimas décadas contribuiram para maior integracdo entre as
duas ordens, abandonando paulatinamente, deste modo, a formula maniqueista de
outrora, que estabelecia a separagao entre o interno e o externo, tais como nas

concepgOes monista e dualista de Kelsen e Verdross, respectivamente.

N&o raro, exemplos de confluéncias entre o Direito Internacional e o Direito
Interno encontram-se na atualidade, seja por meio de decisdes de organizacdes e
tribunais internacionais, as quais repercutem diretamente na ordem juridica interna,

ou por meio de decisOes internas, que aplicam normas internacionais ou, ainda,

13 ARIOSI. As relacdes entre o Direito Internacional e o Direi to Interno . Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_63/Artigos/Art_Mariangela.htm>. Acesso em:
14.07.2015.

13 RANGEL, 1967, p. 30.
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decisdes internacionais de cortes internacionais em sentido contrario entre tribunais

com sede nas sociedades nacionais e Cortes internacionais.

Neste sentido, cabe remissédo a Lei 11.340 — conhecida como Lei Maria da
Penha, cuja elaboracéo e publicacéo resultou de recomendacao da Organizacao dos
Estados Americanos (OEA), que responsabilizou o pais por omissdo e negligéncia
no que diz respeito a violéncia doméstica, utilizando como base o relato da vitima. A
OEA recomendou ao Brasil que tomasse medidas em prol da criacdo de politicas
publicas que inibissem as agressdes no ambito doméstico em desfavor das

mulheres.

Como exemplo de decisdo internacional em sentido contrario sobressai a
constitucionalidade da Lei de Anistia — Lei 6.683/79, decidida pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) na ADPF 153 que foi decidida de forma diversa pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em favor dos perseguidos do regime ditatorial

brasileiro.

E interessante destacar também, como mais um exemplo desse fenémeno de
confluéncia, o reconhecimento do principio pro homine pelo STF no HC96.772/SP,
gue teve o Ministro Celso de Mello como relator. A ementa expde a necessidade de
o Poder Judiciario aplicar o principio da norma mais favoravel a pessoa humana
conforme previsto na Convencdo Americana de Direitos Humanos, o que traduz a
aproximacdo das duas ordens juridicas e a aplicacdo e efetivacdo da norma

internacional no Direito Interno:*%®

Os magistrados e tribunais, no exercicio da sua atividade
interpretativa, especialmente no ambito dos tratados internacionais
de direitos humanos, devem observar um principio hermenéutico
bésico proclamado no Artigo 29 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, consistente em atribuir primazia a norma que se revele
mais favoravel a pessoa humana, em ordem a dispensar-lhe a mais
ampla prote¢do juridica. O Poder Judiciario, nesse processo
hermenéutico que prestigia o critério da norma mais favoravel (que
tanto pode ser aquela prevista no tratado internacional como a que
se acha positivada no proprio direito interno do Estado), devera
extrair a maxima eficacia das declaracdes internacionais e das
proclamacdes constitucionais de direitos, como forma de viabilizar o
acesso dos individuos e dos grupos sociais, notadamente os mais
vulneraveis, a sistemas institucionalizados de prote¢do aos direitos
fundamentais da pessoa humana, sob pena de a liberdade, a
tolerancia e o respeito a alteridade humana tornarem-se vas.

1% RT, 2009, p. 173-83.
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Com efeito, verifica-se a convergéncia cada vez maior entre o Direito
Internacional e o Direito Interno, pois ambos passaram a basear-se nos mesmos
parametros axiolégicos. O Direito Internacional tradicionalmente centrado nas
relacbes comerciais entre os Estados comecou a refletir a aceitacdo de que todos os
individuos possuem direitos, na esfera internacional. Essa nova perspectiva
internacionalista iniciou-se no final da Primeira Guerra Mundial, com a criacdo de

instrumentos juridicos de protecéo aos refugiados.

Merece relevo a Liga das Nacdes, criada pelo Tratado de Paz de Vestfalia. Tal
organizacdo constituiu marco na institucionalizagdo da protecdo dos refugiados, a
despeito de essa organizacdo ter-se ocupado precipuamente de grupos especificos,
0 que mereceu criticas. Contudo, como salienta José Henrique Fischel de
Andrade,*® qualquer avaliacdo do papel da Liga deve levar em consideracdo o
contexto internacional em que foi criada, pois muitas vezes, as organizacdes
internacionais atuavam de forma limitada, em virtude da quase absoluta soberania

estatal de outrora.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, essa mudanca de paradigma no
Direito Internacional adquiriu maior intensidade em resposta as inameras
atrocidades cometidas, quando se cristalizou um sistema internacional baseado na

protecdo a pessoa humana.

Note-se que, apesar da ruptura com o antigo regime deflagrado pela
Revolucdo Francesa no século XVIII, o ordenamento juridico, com base nos codigos
e nas relagbes patrimoniais, havia permanecido dogmatico e formalista. Assim, o
modelo do constitucionalismo moderno fundamenta-se na limitagdo do poder e esta

relacionado ao Estado de Direito.

A passagem de um constitucionalismo conservador para um
constitucionalismo dindmico ocorreu no século XX, ap0s as grandes guerras. O
constitucionalismo que emergiu passou a contemplar ndo so os direitos de liberdade,
mas também os direitos sociais, econémicos e culturais, do mesmo modo que 0s
direitos de solidariedade, acompanhando a tendéncia normativa no plano

internacional a partir da segunda metade do século XX.

1% ANDRADE, 2000, p.121.
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Tanto no plano internacional como no plano interno, o Direito passou a ser
fundamentado em nova ética universal, pautada no respeito a dignidade da pessoa
humana, principio superior ao direito positivo, com a qual devera ser adequado, o
que é corroborado por Jodo Mauricio Adeodato, ao identificar a dignidade humana

como principio externo e superior a qualquer direito positivo.**’

A dignidade humana tem, assim, uma hierarquia axiolégica diferenciada, que
deve ser observada por qualquer ordenamento juridico, depreendendo-se dai a
atenuacao da presuncao de coeréncia do constituinte originario, que estaria limitado
a sua legitimidade.™® O constitucionalismo e o internacionalismo evoluiram neste
aspecto, ao se pautarem em uma feicdo humanizada, atrelada aos principios da

dignidade, da liberdade, da justica social e da solidariedade.

Em especial, no caso do Brasil, a ideia de dignidade da pessoa humana é a
forca motriz que permite compreender a passagem de um Estado autoritario para um
Estado legitimado, forjado nos pilares da liberdade politica, da solidariedade e da
igualdade civil. As novidades trazidas pela Constituicdo Federal de 1988 foram
fundamentais para o desenvolvimento do novo ordenamento juridico, baseado na
pré-compreensdo da ideia de dignidade humana, erigida como fundamento da
Republica Federativa do Brasil no art.1° (clausula geral de protecdo da pessoa
humana). No seu esteio, um extenso rol de direitos fundamentais foi previsto, além

da clausula de abertura prevista no art.5°, §2° da Constituicdo de 1988, em sintonia.

Uma das caracteristicas do constitucionalismo contemporaneo € a busca da
eficacia da Constituicdo e o desafio de imprimir a concretizagdo dos direitos
fundamentais. Dentre outras caracteristicas do neoconstitucionalismo, a onipresenca

de regras e principios, as inova¢des hermenéuticas — visando retirar a funcéo

13" ADEODATO, 2009, p.34.

1% BACHOF, 1999. Otto Bachoff aduz, em sua obra Normas Constitucionais Inconstitucionais, que a
infracdo de direito supralegal, positivado ou ndo na Constituicdo, ensejaria a inconstitucionalidade de
normas constitucionais. No caso de o Direito supra legal estar positivado na Constituicao, trata-se de
reconhecer uma hierarquia entre as normas constitucionais, de forma que o Direito supralegal
positivado prevaleceria sobre as demais normas constitucionais. Este posicionamento deve ser visto
com reservas, em virtude do principio da unidade da Constituicdo. Segundo este principio, todas as
normas constitucionais - tenham a natureza de regras ou de principios - consistem no fundamento de
validade comum de todas as normas juridicas que integram a mesma ordem constitucional. Por
conseguinte, ndo ha hierarquia normativa, visto que sédo oriundas da mesma fonte de Direito. Neste
contexto, as antinomias existentes sdo meramente aparentes, devendo ser solucionadas pela
ponderacédo de interesses ou pelo critério da especialidade.
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meramente retérica do texto constitucional e imprimir-lhe efetividade — bem como o

desenvolvimento da justica distributiva devem também ser citadas.

Importa registrar que as normas principiolégicas passam a representar um
paradigma axiolégico e teleologico do ordenamento juridico. Diferentemente do
positivismo formalista de outrora, os principios possuem forga normativa. Na obra
Teoria dos Direitos Fundamentais, o jusfilésofo Robert Alexy**® preconizou que as
normas de direitos fundamentais podem ser regras ou principios que apresentam

distincao estrutural entre si.

Na perspectiva do poés-positivismo de matriz analitica de Alexy, enquanto as
normas-regra sdo comandos de determinacdo por traduzirem um dever ser restrito,
as normas principiolégicas constituiriam mandados de otimizacdo, de ‘dever ser’
alargado, de maneira que, ao entrarem em conflito, tal dirimir-se-ia por meio do
procedimento da ponderacdo, ao passo que a regra, dado o seu baixo teor de

abstracao seria aplicada por subsuncéo.

Os principios sdo normas que introduzem os valores éticos no ordernamento
juridico, representando o locus da juncdo entre direito e moral. Entretanto, a
utilizacdo de principios deve ser adequada, ou seja, deve refletir o respeito a
tradicdo, a coeréncia e a integridade do Direito sob pena de refletir uma
discricionariedade judicial, o que contraria a prépria esséncia de Estado Democrético

de Direito.

Para tanto, as decisbes baseadas em principios requerem a devida
motivagdo, em consonancia ao art.93, Xl da Constituicdo Federal, dispositivo tipico
de um Estado Democratico de Direito, o que leva, no entendimento de Lénio Streck,
a uma espécie de “accountability”,**° importando na responsabilidade politica dos
magistrados. Nessa perspectiva, a proliferacdo de principios juridicos, cunhada por
Streck de Panprincipiologismo,'** enfraquece a autonomizac&o do Direito e repristina
0 modelo positivista de outrora, tendo-se em mente que constitui instrumento de

decisionismos e/ou de ativismos judiciais.

No que concerne ao refugio no Brasil, encontram-se fundamentos

constitucionais para sua concessao. Conforme mencionado, a clausula geral de

139 ALEXY, 2008.
19 STRECK, 2011, p.471.
“ISTRECK, 2011.
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protecdo a pessoa humana contida no art.1°, Ill, norteia todo o direito ao refugio,
bem como quaisquer diplomas normativos que com ela ndo se coadunem. Nesse
passo, Pietro Alarcén sustenta que qualguer ato ou norma que mitigue o direito ao

refugio podera ser declarado inconstitucional:

(...) duas questbes devem ser frisadas: a) o principio da dignidade
humana, consagrado na CF de 1988, rejeita qualquer pretensdo de
vir a converter a migracdo em um delito. Assim, sera inconstitucional
gualquer ato normativo que determine o delito de migracdo ou que
pretenda tornar ao migrante, pelo fato de ser migrante, um
delinquente; b) O direito ao refugio deve ser interpretado de maneira
gue ndo cabera uma decisdo negativa ao requerimento quando esta
coloque em risco a vida e liberdade do individuo, é dizer, quando a
negacdo conduza a pena de morte ou a prisdo juridicamente
injustificada.'*?

O principio constitucional da solidariedade também fundamenta a protecéo
juridica interna aos refugiados. A solidariedade esta presente do art. 3°, |, que prevé
a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria como objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil. A solidariedade implica o dever de cooperacdo de
todos como poderoso instrumento para eliminar os obstaculos que obstem o
desenvolvimento humano, com vistas a mitigar a pobreza e todas as iniquidades
sociais. Nesse passo, a despeito de a solidariedade ser mencionada apenas no
inciso |, depreende-se também da leitura dos demais incisos — garantir o
desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza, reduzir as desigualdades sociais e

regionais, promover o bem de todos, sem quaisquer preconceitos e discriminagao.

Para que todos os objetivos fundamentais elencados no art. 3° do texto
constitucional sejam alcancados € indispensavel que haja responsabilidade
reciproca entre as pessoas, ndo individualmente, mas para com o coletivo, 0 que
reflete uma perspectiva distributiva e includente do ponto de vista social e, também,
registre-se, implica a aceitacdo das diversidades, conforme preceitua o inciso IV do
citado dispositivo - “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,

sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.”

Anthony Giddens'*® destaca a necessidade de reconstrucéo da solidariedade
social como meio para possibilitar a aquisicdo do poder. Para Giddens, o Estado de

Bem-Estar desenvolvido apds a segunda grande guerra, revestiu-se de importancia

1“2 ALARCON, 2011, p.123.
“® GIDDENS, 1996, p.21.
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no combate & pobreza e a redistribuicdo de renda. No entanto, as diversas medidas
praticadas com o fito de distribuir a renda nas sociedades néao foram suficientes para
reconciliar a autonomia e a interdependéncia nos campos social e econdmico, uma
vez que a sociedade continua a ser caracterizada por classes. Tal reconciliacdo so
pode ser obtida por meio de elevado sentimento de solidariedade social, que sera
capaz de despertar maior consciéncia nos cidadaos de seu papel na sociedade,

conduzindo assim a aquisicdo do poder.

A solidariedade que se extrai do texto constitucional incorpora o dever de
auxiliar os menos favorecidos e de olhar e respeitar o outro como igual, apesar das
diferencas que existem. Neste contexto, a solidariedade e a aceitacdo da
diversidade séo indissociaveis. Nao ha que se falar em solidariedade sem que haja o
reconhecimento da pluralidade. Em sociedades marcadas pela desigualdade, o
respeito a solidariedade e as diferencas € requisito para que haja maior harmonia e
desenvolvimento, considerados ai todos 0s seus aspectos. Deste modo, o respeito a

pluralidade é condicdo de possibilidade para que seja alcancada uma sociedade

livre, justa e solidaria.

Para Giddens, a diferenca entre o0s sexos, cultura, etnia, cultura,
comportamento e personalidade constitui uma forma de hostilidade. Nesse diapaséao,
todo meio de discriminagéo e intolerdncia aos migrantes — voluntarios ou ndo — €
uma forma de constrangimento e viola a Constituicdo da Republica. Nesse passo,
ele afirma que o didlogo € um antidoto contra a violéncia. A necessidade de uma
democracia dialégica se faz premente para criacdo de entendimentos e do

desenvolvimento de solidariedade mutuos.'**

O principio constitucional da solidariedade € corolario do principio da
dignidade, pois sem a solidariedade nas relacbes humanas ndo ha que se falar em
respeito ao outro, em justica social e desenvolvimento em seus diversos aspectos
(cultural, social e econdmico). A solidariedade no caso especifico do refagio permite
acOes para além da protecéo, como a implementacdo de mecanismos de integracéo

por parte do Governo e da sociedade brasileira.

Nessa Optica, também é preciso agregar a tolerancia a solidariedade, implicita
ao art. 1°, V, da Constituicdo, que estabelece o respeito ao pluralismo como

“ GIDDENS, 1996, p.275.
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fundamento do Estado, além do mencionado art. 3°, IV, que define a promoc¢éo do
bem de todos, sem quaisquer formas de discriminagdo, como um dos objetivos
fundamentais da Republica. Pela interpretacédo do texto constitucional, infere-se que
a falta de aceitacdo daquele que é diferente e, no caso aqui abordado, o migrante, é

totalmente refutada.

Argumentos contra a tolerancia e a aceitacdo sdo construidos com base em
crises econdmicas e politicas, contudo ndo encontram amparo constitucional para
justificar atos e medidas que impliguem em discriminagcdo a quaisquer pessoas e
grupos, sobretudo aqueles considerados minoritarios e vulneraveis, como é o0 caso
de refugiados recebidos em nosso pais, que objetivam reconstruir suas vidas com

um minimo de condicfes de dignidade.

A estreita relacédo entre constitucionalismo e internacionalismo na época atual
demonstra como héa convergéncia de valores orientados pelo respeito a dignidade da
pessoa humana, eixo central do sistema juridico internacional e interno. A protecao
ao refugiado, que se encontra em situacdo de extrema vulnerabilidade, encontra
assim respaldo no ambito internacional como no plano interno, através da
incorporacdo do principio da dignidade humana, que norteia os direitos
fundamentais, e os principios da solidariedade e da tolerancia. Inequivocamente, do
ponto de vista constitucional, ha um arcabougo normativo que fundamenta a
protecdo interna ao refugiado e fundamenta a Lei 9.747/1997, que implementa a

Convencao sobre Estatuto do Refugiado de 1951.

3.2 Incorporacao da Convencéao de 1951 ao Direito In  terno

A partir do processo de redemocratizagdo, que teve inicio em 1985, o Brasil
passou a ratificar instrumentos internacionais de direitos humanos e aderiu a
importantes tratados que entraram em vigor no plano internacional na época da
ditadura. Um fator essencial para a ratificacdo de tratados dessa natureza foi a
necessidade de o Estado brasileiro reorganizar a agenda internacional com modelo
mais condizente com as transformacdes internas oriundas do processo de

democratizacao.

Esse movimento teve o objetivo de compor uma imagem positiva do Estado

brasileiro no contexto internacional como pais respeitador e garantidor dos direitos
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humanos, que aceita a ideia contemporanea de globalizacdo desses direitos e a
legitimidade das preocupacdes da comunidade internacional nesta matéria.

Nitida € a relacdo entre o processo de democratizacdo no Brasil e o de
incorporacdo de instrumentos eficazes de protecdo dos direitos humanos, que
permitiu o fortalecimento do processo democratico através da ampliacéo e do reforco
do universo de direitos fundamentais por ele assegurado. A Carta Magna de 1988
constituiu 0 marco juridico da transicdo democratica e da institucionalizacdo dos
direitos humanos brasileiros. Ela da énfase extraordinaria aos direitos e as garantias,
conformando um documento avangado, abrangente e pormenorizado ao romper com
0s regimes autoritarios. O critério de valor para interpretar e compreender o sistema
constitucional de 1988 passou a ser a dignidade humana, principio fundamental da
Constituicdo. Tal principio conforme foi citado, projeta-se para todo o0 universo

constitucional e serve de critério interpretativo para todo o sistema juridico brasileiro.

A fim de que os tratados internacionais tenham obrigatoriedade para o Estado
em ambito internacional é necessario que sejam ratificados. Trata-se de ato
administrativo que confirma um tratado firmado em seu nome ou em nome do

Estado, declarando aceito o que foi convencionado pelo agente signatario.

A competéncia para ratificar tratados € fixada pelo Direito Constitucional de
cada pais. Na atualidade existem trés sistemas de ratificacdo do tratado no tocante a
competéncia para praticar o ato: competéncia exclusiva do Executivo, sistema
proprio de Estados autoritarios; divisdo de competéncia entre o Legislativo e o
Executivo, que obriga a intervencdo do Congresso no que diz respeito aos tratados,
como ocorre no Brasil; e competéncia exclusiva do Legislativo. No Brasil, s6 ocorre a
ratificacdo do tratado, depois que este foi aprovado devidamente pelo Congresso

Nacional, conforme colacionado no art. 49 da Constituicdo da Republica.

Uma vez ratificado, é preciso que o tratado internacional seja promulgado por
meio de decreto presidencial e publicado em Diario Oficial. Este procedimento é
essencial para que o tratado seja incorporado em nosso ordenamento, sob a pena
de ndo adquirir executoriedade interna. A necessidade de observancia desses atos

se justifica, pois, seguindo-se a andlise de jurisprudéncia,**® o Brasil adota a teoria

> ARAUJO, 2005. Sobre a prevaléncia do dualismo no Brasil assevera Nadia de Araujo: “A opinido

dominante de que o Brasil é filiado ao monismo moderado deve ser sepultada em face do
posicionamento recente do STF. A incorporacdo dos tratados ao sistema interno brasileiro,
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dualista moderada, segundo a qual o tratado deve ser internalizado por um rito
procedimental, prescindindo de lei.**°

Ao ser incorporado no direito interno, o STF posiciona-se no sentido de que o
tratado situa-se no mesmo patamar de validade das leis ordinarias, resolvendo-se o
conflito entre o tratado e a lei, por meio do critério cronolégico. Conquanto discuta-se
a necessidade de superar a dicotomizagédo das duas ordens por meio da tradicional
abordagem do monismo e dualismo, € importante registrar como o STF entende na

pratica as relacdes entre o Direito Internacional e o Direito Interno.

No entanto, este ndo € o aspecto de maior relevancia, mas a posi¢do
hierdrquica que os tratados de direitos humanos adquirem ao ingressar em nosso
ordenamento pelo procedimento descrito. E importante destacar a clausula de
abertura material dos direitos fundamentais, expressa no art. 5°, 82°, que reconhece
nao s6 a jusfundamentalidade dos direitos expressos no Titulo Il, mas também
agueles implicitos e os decorrentes de tratados internacionais dos quais o Brasil seja

parte.

Esta clausula estabelece assim que os direitos fundamentais previstos na
Constituicdo ndo constituem um rol fechado, reconhecendo outros direitos de
relevancia constitucional, ainda que ndo estejam previstos no texto constitucional.
Tal dispositivo suscitou interpretacdes controversas de internacionalistas e

constitucionalistas.

Para os internacionalistas, o art. 5° 82° atribuiu status de norma
constitucional aos tratados internacionais de direitos humanos. Trata-se de
interpretacdo sistematica e teleologica do texto constitucional, que toma por base o
principio da dignidade da pessoa humana. Posicionavam-se nesse sentido Flavia
Piovesan, Celso de Albuquerque Mello e Antonio Augusto Cancado Trindade.
Posicionando-se de forma mais contundente, Celso de Albuquerque Melo afirmava

gue as normas dos tratados internacionais de direitos humanos teriam natureza

equiparando-o a lei interna, transforma-os em uma lei nacional e, por conseguinte, extingue o conflito
proprio da teoria monista, pois a regra vigente de revogagdo de lei anterior pela lei posterior é
principio assente no nosso sistema juridico e aplicavel ao ordenamento como um todo. Com isso
também fica claro que os dois sistemas — o interno e o internacional — sdo separados, pois ocorre,
muitas vezes, do Brasil continuar obrigado internacionalmente por dispositivo de tratado (posto que
seu "parceiro" ndo foi comunicado da modificagéo) enquanto a legislagao interna ja o modificou”.

1% 0s principais julgados do STF que tratam da necessidade de incorporacdo dos tratados no
ordenamento brasileiro sdo Recurso Extraordinario 80.004, Carta Rogatéria 8.279 e a ADIN 1.490-3.
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supraconstitucional.**’” Sustentava que normas constitucionais ndo teriam poderes
de revogar as normas internacionais, nem mesmo uma emenda constitucional teria o
condao de suprimir tratados internacionais celebrados pelo Estado em tema de

direitos humanos.

No dizer de Flavia Piovesan, “ao efetuar tal incorporacdo, a carta esta a
atribuir aos direitos internacionais uma natureza especial e diferenciada, qual seja, a
natureza de norma constitucional”.**® A ocorréncia de possivel conflito entre a norma
oriunda de tratado e a norma constitucional teria como critério de solucdo a
prevaléncia da norma mais benéfica a vitima, o que parece traduzir melhor o espirito
de nossa época, que visa aprimorar e fortalecer a dignidade da pessoa humana.

Assim, ensina Antdnio Augusto Cancado Trindade:**°

Nado ha mais pretensdo de primazia de um ou outro, como na
polémica classica e superada entre monistas e dualistas. No
presente dominio de protecdo, a primazia é da norma mais benéfica
a vitima, seja ela norma de direito internacional ou de direito interno.
Este e aquele aqui interagem em beneficio dos seres protegidos.

Por sua vez, para os constitucionalistas, o referido dispositivo ndo teve o
condao de atribuir status de natureza constitucional aos tratados internacionais de
direitos humanos, limitando-se apenas a reconhecer os direitos introduzidos no
ordenamento pétrio por meio de tratados. Portanto, os tratados de direitos humanos
ocupavam o mesmo patamar de validade de quaisquer outros tratados incorporados
no ordenamento interno, quais sejam, de lei ordinaria federal, submetidos destarte a
Constituicdo da Republica em virtude do principio hermenéutico da supremacia da

Constitui¢ao.

A polémica se fazia maior com relacdo a aplicacdo do art. 7°, paragrafo 7° da
Convencéo Interamericana de Direitos Humanos de 1969 denominada Pacto de San
Jose da Costa Rica, a qual o Brasil aderiu em 1992. Segundo o aludido dispositivo,
“Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados de
autoridade judicidria competente expedidos em virtude de inadimplemento de
obrigacdo alimentar”, o que proibia a prisdo do depositério infiel, o que trazia uma

polémica doutrinaria, porque o STF entendia que a prisdo fiduciante era

1“7 PIOVESAN, 2007.
1“8 PIOVESAN apud ARAUJO & BOUCAULT, 1999, p.129.
9 TRINDADE, 1992, p.317.
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constitucional e nédo tinha sido revogada pelo Pacto, diferentemente do STJ, que
revogava as ordens de prisao civil do devedor com base na proibicdo prevista no

Pacto de San Jose da Costa Rica.

A fim de acabar com esta polémica, houve a inclusdo do 83° no art. 5° pelo
legislador constituinte derivado, que trouxe uma solugdo intermediaria: as normas
dos tratados internacionais de direitos humanos passaram a ter natureza
constitucional desde que aprovadas em dois turnos em cada casa com maioria de
trés quintos (3/5). Entretanto, a polémica nédo foi finalizada, posto que os tratados
anteriores a Emenda Constitucional 45 e 0s posteriores gque nao seguirem o0s
tramites de aprovacdo das emendas a Constituicdo continuariam no mesmo patamar

de validade das leis ordinarias.

A questdo voltou diversas vezes ao debate e, no ano de 2008, em decisao
emblematica proferida no HC 87.585, o STF reconheceu o status de supralegalidade
do Pacto de San Jose da Costa Rica. Em lugar de equipara-lo a lei ordinaria, como
fazia tradicionalmente o STF, o Ministro Gilmar Mendes entendeu que os tratados de
direitos humanos aprovados pelo rito ordinario possuem forca supralegal, ou seja,
que se encontram abaixo da Constituicdo, porém acima das leis ordinérias. Assim,
tais tratados no Brasil tém natureza especial de "supralegalidade”, mas séo
infraconstitucionais, ndo podendo ser deferidos a eles uma posicdo equiparada a

legislacao ordinaria.

O STF avancou no sentido de ratificar a posicao do Ministro Gilmar Ferreira
Mendes no HC 87.585 (anteriormente defendida pelo Ministro Sepulveda Pertence
no HC 72.131), que acarretou a revisao do entendimento acerca da posicao
hierarquica dos tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento
brasileiro. Diante disso, essa perspectiva concilia a preocupacdo em se manter a
hierarquia diferenciada de tais tratados em prol da dignidade humana, com a

preservagao da supremacia constitucional.

A sistematica de incorporacdo dos tratados internacionais de direitos
humanos, aliada ao posicionamento do STF sobre o0 assunto, conduz a existéncia do
chamado bloco de constitucionalidade, instituto de origem francesa, que
compreende um conjunto de normas com carater constitucional ndo contida

expressamente na Constituicdo. Incluem-se ai os direitos humanos sediados em
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tratados internacionais e os direitos fundamentais implicitos, extraidos de
interpretacfes sistematicas e teleoldgicas do texto constitucional, o que acaba por

alargar inexoravelmente o paradigma do controle de constitucionalidade.

Em tal contexto, os tratados internacionais de direitos humanos que forem
aprovados pelo quérum designado no art. 5° 83° integram o bloco de
constitucionalidade, servindo como paradigma de controle de constitucionalidade.
Neste aspecto, duvidas sdo colocadas sobre a possibilidade de os tratados de
direitos humanos, com status supralegal, integrarem o bloco de constitucionalidade.

O os tratados de direitos humanos anteriores a

Para Flavia Piovesan, ™
promulgacdo da emenda s&o normas materialmente constitucionais, independente
de passarem pelo processo de aprovacao de emenda constitucional, razdo pela qual
integram o bloco de constitucionalidade. Em posicdo oposta, sustenta-se que 0s
tratados internacionais de direitos humanos aprovados no processo legislativo
ordinario, por terem status supralegal, servirAo como parametro apenas para 0

controle de supralegalidade, também denominado controle de convencionalidade.

A Convencdo sobre o Estatuto do Refugiado de 1951 constitui
inequivocamente um tratado internacional que versa sobre direitos humanos, posto
que objetiva a protecdo de pessoas em situacdo dramatica, fundamentando-se desta
forma na dignidade, que constitui a matriz de todo o arcabouco de protecao ao ser

humano, conforme ja mencionado.

A Convencédo de 1951 passou por todos os tramites exigidos para o processo
de conclusdo dos tratados, a saber, assinatura, aprovagédo congressual nos termos
do art.49, I, da Constituicdo, ratificacdo pelo Presidente da Republica em
consonancia ao art. 84, IV, do texto magno, e posterior incorporacdo ao direito

interno.

O Brasil assinou a Convencédo sobre o Estatuto do Refugiado em 1952, e o
Congresso Nacional a aprovou por meio do Decreto-legislativo 11, de 7 de julho de
1960. Esse instrumento foi ratificado com “reserva geografica”, no sentido de que o
Brasil somente aceitaria refugiados oriundos do continente europeu, limitacdo essa
que seria retirada posteriormente em 1989, através da promulgacdo do Decreto n°®

98.602, sua opcao pela alternativa (b) da Convencéo de 1951, Artigo 1°, B (1).

%0 pIOVESAN, 2007, p.43-79.
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Posteriormente, em 28 de janeiro de 1961, a Convencao foi promulgada pelo
Decreto Presidencial 50.215, de 28 de janeiro de 1961, momento em que passou a
produzir efeitos na ordem juridica interna. O Protocolo de 1967, este foi aprovado
pelo Decreto legislativo 93, de 30 de novembro de 1971 e incorporado no
ordenamento patrio pelo Decreto 70.946, de 7 de agosto de 1972, quando, adquiriu

executoriedade interna.

Observando-se a posicdo do Supremo Tribunal Federal ante os tratados de
direitos humanos, conclui-se que a Convencdo de 1951, ao ser recepcionada no
ordenamento interno, adquire a posi¢do hierarquica de supralegalidade, estando
deste modo hierarquicamente inferior & Constituicdo, mas superior as leis. Deste
modo, ndo pode ser revogado por lei ordinaria, apenas podendo ser retirado do

ordenamento por meio de emenda.

Contudo, analisando-se a posi¢do de internacionalistas da envergadura da ja
mencionada Flavia Piovesan, André de Carvalho Ramos, Valerio Mazzuoli e
Cancado Trindade, conclui-se que, de todos os tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil, independentemente de terem sido recepcionados
pelo quérum qualificado, ostentem status de norma constitucional. Para o0s
internacionalistas, os tratados de direitos humanos sediam normas materialmente
constitucionais, posto que fulcradas na protecdo a dignidade humana, razéo pela
qual ndo é concebivel que haja diferentes hierarquias entre direitos humanos e

direitos fundamentais.

A reflexdo anterior sugere que a Convengao sobre Estatuto do Refugiado de
1951 integra o bloco de constitucionalidade, dado o carater materialmente
constitucional de suas normas. Este entendimento reforca a ideia de que as normas
de direitos humanos introduzidas por tratados no ordenamento patrio revestem-se de
relevancia, ndo se podendo relega-las a status secundario, o que nao se coadunaria,
do ponto de vista sistematico e teleolégico com a Constituicdo da Republica. O
posicionamento de que a Convencéo integra o bloco de constitucionalidade tende a
reforcar a eficacia da protecéo aos direitos dos refugiados, incorporados no sistema

juridico brasileiro.
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3.3 ALei 9.474/97 e a protecao aos refugiados no B rasil

Conforme abordado, existe um sistema internacional de protecdo aos
refugiados em ambito internacional, entretanto a efetivacdo realiza-se dentro do
Estado. Conforme previsto no art.5° da Convencdo de 1951'°' e no art.3° do
Protocolo de 1967,'% os Estados participantes tém a faculdade de elaborar regras
mais benéficas e mais adequadas as suas realidades. Observe-se que a Convencao
e 0 Protocolo propiciam assim que os Estados legislem sobre refugiados, porém

nunca de forma a permitir incompatibilidades com a aplicacéo da protecéo.

A lei 9.474/97 constitui o primeiro diploma normativo a colocar em pratica um
tratado internacional de direitos humanos, razdo pela qual solidifica a postura
assumida pelo pais na protecdo aos refugiados, processo que teve inicio na
ratificacdo da Convencao de 1951. A implementacdo da Convencdo nos Estados-
contratantes, conforme previsto no Protocolo de 67, da se por meio de normas
internas (leis, regulamentos e decretos) e refere-se notadamente ao estabelecimento
de critérios de elegibilidade e a elaboracdo de politicas publicas destinadas a

integracao de refugiados.

Para melhor entendimento da lei, € preciso destacar que seu projeto foi
elaborado conjuntamente por representantes do Governo e do ACNUR e remetida
ao Congresso Nacional em 1996 para apreciagao e votacdo junto com o Programa

Nacional de Direitos Humanos. Conforme assevera Jubilut, >3

a apreciacdo do
projeto de lei nas comissdes do Congresso tomou por base o “espirito de
Cartagena”, em alusdo a ampliagdo da definicdo de refugiados prevista na
Declaragéo de Cartagena de 1984, a qual reconhece como refugiados pessoas que

fogem das graves e generalizadas viola¢des de direitos humanos.

Cumpre destacar que a aprovacdo dessa Lei foi acompanhada por diversos

setores da sociedade civil que possuiam interesse no tema por parte do governo e

L ARTIGO 5° - Direitos conferidos independentemente desta Convencdo: Nenhuma disposi¢édo
desta Convencdo prejudicara os outros direitos e vantagens concedidos aos refugiados,
independentemente desta Convencao.

152 ARTIGO 3° - InformacgGes relativas as leis e regulamentos nacionais Os Estados Membros no
presente Protocolo comunicardo ao Secretario Geral da Organizagdo das Nag¢des Unidas o texto das
leis e dos regulamentos que promulgarem para assegurar a aplicacdo do presente Protocolo.

193 JUBILUT, 2007, p.190.
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de Organismos Internacionais, como o ACNUR, o que contribuiu para a celeridade
do processo legislativo e para sua aprovacgéo.***

Em julho de 1997, a lei foi promulgada e publicada, representando um marco
na protecdo dos refugiados no Brasil. Sua principal caracteristica € a ampliacdo da
definicAo de refugiado, dando um passo além em direcdo a maior protecao,
comparativamente a Convencdo de 1951. Imbuida do “espirito de Cartagena”, a lei
exterioriza a necessidade de protegerem-se também as pessoas vitimas de graves e
generalizadas violacbes de direitos humanos, além das causas classicas
mencionadas na Convencdo de 1951que levam a solicitacdo de refugio. Neste
contexto, durante a apreciacdo do pedido individual de refagio, confere-se maior

importancia a analise da conjuntura politica e institucional do pais.

Nesta Optica, Guilherme Assis de Almeida destaca que a conjugacdo da
definicdo classica com a definicdo ampliada “tornou a lei uma das mais avancadas e
generosas do continente americano em relacdo a tematica dos refugiados.”>° Boa
parte dos paises da América do Sul que participaram da Convencao de 1951 e do
Protocolo de 67 promulgaram normas sobre os mecanismos de implementacao
destes documentos, a saber: Venezuela (2001), Paraguai e Peru (2002), Bolivia
(2005), Argentina e Uruguai (2006), Colémbia (2009) e Chile (2010). O Equador
aprovou o Decreto n° 3.301 de 1992 para a aplicacdo das normas da Convencao de
1951 e do Protocolo de 1967. O Suriname, embora tenha ratificado a Convencéo de
1951 e do Protocolo de 1967, ndo possui hormas internas para a implementacéo da
Convencédo. No continente sul-americano, somente a Guiana e a Guiana Francesa
(Departamento da Franca) néo ratificaram os aludidos documentos de protecao

internacional.**®

Apesar de muitos paises do continente terem implementado a convencao
através de normativas internas, constata-se que, em termos comparativos, a lei
brasileira avancou ao prever garantias mais dilatadas de protecdo ampla aos
refugiados, tais como o estabelecimento de regras para o ingresso em territorio

nacional, o estabelecimento de procedimento para determinacdo da condicdo de

% MILESI & ANDRADE, 2010, p. 31.
155 ALMEIDA, 2001, p. 165.
%% Base de dados disponivel em: <www.acnur.org>. Acesso em: 23.07.2015.
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refugiado, bem como os direitos e obrigacdes dos refugiados, incluindo ainda em
seu bojo a busca de solugbes duradouras.

Isso denota a posicdo de vanguarda do Brasil, sob uma perspectiva
comparada no ambito da Ameérica Latina, no tocante a protecédo legal dos refugiados.
Além de constituir um pais que ocupa posi¢cdo de destaque em termos geopoliticos
na regido, o Brasil apresenta a legislacdo mais avancada nessa temética, podendo

servir de modelo em alguns aspectos para os demais paises da regiao.

Além da definicdo ampliada de refugiados, o art. 2° também prevé a extensao
da condicdo de refugiados aos familiares: “Os efeitos da condi¢do dos refugiados
serdo extensivos ao conjuge, aos ascendentes e descendentes, assim como aos
demais membros do grupo familiar que do refugiado dependerem economicamente,
desde que se encontrem em territorio nacional’. Este dispositivo colaciona o
principio da unidade familiar, em consonancia a recomendacdo da Ata Final da
Conferéncia que adotou a Convencao de 1951, apesar desta nao té-la positivado.
Tal como o Brasil, no que toca aos paises sul-americanos, a Argentina, Bolivia Chile,
Venezuela, Colémbia, Equador, Paraguai, Uruguai e Peru a inseriram em suas

legislacdes internas sobre refagio.*’

A lei é bem organizada do ponto de vista estrutural e esta dividida em outros
titulos. O Titulo | estabelece os aspectos caracterizadores do refugio (do conceito,
da extensdo, da exclusdo e da condicdo juridica do refugiado); o Titulo Il trata do
ingresso no territério nacional e do pedido de refagio; o Titulo 1l cria o Conselho
Nacional para Refugiados (CONARE) — outra caracteristica de destaque desta lei -,
que € o 6rgdo responsavel pelo reconhecimento do status de refugiado, e
estabelece as suas competéncias; o titulo IV apresenta as regras do processo de
reflgio; o titulo V dedica-se aos efeitos do Estatuto de Refugiado sobre a extradicdo
e a expulsdo; o Titulo VI estabelece as hipdteses de cessacdo e de perda da
condicdo de refugiado; o Titulo VIl trata das solu¢des duraveis (integracéo local,

repatriacdo e reassentamento) e o Titulo VIII &€ devotado as disposic¢des finais.

Outro diferencial desta lei é a possibilidade de solicitacdo de refugio a
qualquer autoridade imigratéria a qualquer tempo, conforme colacionado no artigo
7°, bem como a impossibilidade de deportacdo do solicitante de refugio, o que

57 JUBILUT, 2007, p.102.
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exprime a observancia do principio internacional do non-refoulement, colacionado na
Convencao de 51. Estes dispositivos refutam assim a possibilidade de a migracéo

forcada ser tratada como infracdo no sistema juridico brasileiro.

Em outros Estados da América do Sul, a exemplo da Ley del Refugiado
27.891 do Peru ha a necessidade de o refugio ser solicitado em determinado prazo,
sob pena de ser denegado.’® A lei 9.474/97considera que todas as informacdes
fornecidas pelos solicitantes de refugio, em qualquer fase do processo de
reconhecimento do status de refugiado, sdo confidenciais. O principio da
confidencialidade previsto na lei serviu de parametro para grande parte das
legislacBes sobre reflgio dos paises da América do Sul, a exemplo de Argentina,

Chile, Paraguai, Peru, Uruguai, Venezuela e Bolivia.

b

A lei ndo cria empecilhos a solicitacdo de refugio, de modo que a entrada
irregular ndo constitui fator de impedimento para que seja requerido as autoridades
imigratorias, em consonancia ao art. 8°. Se contrario fosse, tornar-se-ia praticamente
inviavel a concessdo do status de refugiado, pois os migrantes forcados, em sua
maioria, sdo desprovidos da documentacdo exigida para 0 ingresso em territorio
nacional, qual seja, passaporte e visto, conforme previséo da Lei 6.815/80 (Estatuto
do Estrangeiro), em virtude das condigbes em que o pais do qual sdo oriundos se
encontra, que leva geralmente a fugas abruptas.

Visando permitir a vinda de refugiados, a lei prevé também que, eventuais
procedimentos de natureza administrativa ou criminal, decorrentes da entrada ou
estada irregular que ensejariam a medida compulséria da deportacdo, ou da pratica
de ato que tenha tornado a presenca do estrangeiro indesejavel e/ou nociva em
territdrio nacional, capaz de implicar a expulséao, ficam suspensos até a concluséao do
pedido de refagio. Ainda no tocante as medidas compulsérias previstas na Lei
6.815/80, o titulo V veda a extradi¢cdo de refugiado e do solicitante de refugio durante

0 curso do processo de concessdo, 0 que sO é rechagado no caso de seguranca

1% ARTICULO 13.- Solicitud de reconocimiento La solicitud de reconocimiento de la condicién de

refugiado puede ser presentada por el interesado, por su representante legal o por el ACNUR con el
consentimiento del interesado: a) Antes de que expire su permanencia temporal en el Pery; o, b) Si
careciere de autorizacion de ingreso o permanencia legal en el plazo no mayor de 30 dias desde la
fecha de su ingreso a territorio nacional, salvo que existieran, en opinidn de la Comisién Especial para
los Refugiados, causas justificatorias para lo contrario.
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nacional e de violacdo a ordem publica, caso em que o individuo ndo seri

extraditado para o Estado no qual sua vida ou integridade possam correr riscos.

Outro aspecto de destaque da lei foi a criagdo de um o6rgdo administrativo
competente para a determinacdo da condicdo de refugiado e da implementacéo de
politicas publicas destinadas a integracdo, o CONARE. Segundo o art. 84, VII, da
Constituicdo cabe ao Poder Executivo a conducéo das relagbes externas brasileiras,
incluindo-se ai todos os atos referentes a politica imigratoria, tais como autorizacao
de ingresso, vistos, naturalizacdo e concessao de refagio, este ultimo atribuido ao
CONARE, que conforma um 6érgdo colegiado do Poder Executivo vinculado ao
Ministério da Justica.

No tocante a composicdo desse 0rgao, todos os integrantes sdo nomeados
pelo Presidente da Republica, apos indicacdo do 6rgao ou da entidade que participa,
e abrange representantes do governo brasileiro (representantes dos Ministérios da
Justica, que preside e decide sobre a concessdo de refugio, das Relacdes
Exteriores, do Trabalho e Emprego, da Saude, da Educacdo, do Esporte e do
Departamento de Policia Federal), das Nac¢fes Unidas, por meio do ACNUR, e de
um representante da sociedade civil, através da organizacdo ndo-governamental

Céritas, entidade de destaque no processo de assimilacdo dos refugiados.

O Brasil, ao lado do Uruguai e da Bolivia, constituem o0s uUnicos paises da
América do Sul, como registra Carina de Oliveira Soares,*° a contar com a
participacdo de uma entidade da sociedade civil com direito a voto em 6érgdo que
trata da elegibilidade dos solicitantes de reflgio, o que confere maior transparéncia e
legitimidade as decisdes do CONARE.

E imperioso destacar que essa composicdo multifacetada do CONARE
reforcou a parceria entre o Governo, o ACNUR e a Céritas Diocesana de Sao Paulo
e do Rio de Janeiro, que estabelecem acdes de protecdo, de assisténcia e de
integracao local dos refugiados através de convénios entre a Unido e o ACNUR.

%9 SOARES, Carina de Oliveira. O direito internacional dos refugiados e o ordename nto juridico

brasileiro : analise da efetividade da protecéo nacional. Disponivel em:
<http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/portugues/eventos/O_direito_internacional_dos_refugi
ados.pdf?view=1>. p. 105
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A Chéritas exerce atribuicdo delegada pelo ACNUR no que tange aos aspectos

sociais relacionados & integrac&o™®

(habitacéo, alimentacéo, cursos de portugués e
medicamentos) e aos aspectos juridicos. Para este desiderato, as Caritas recebem
verbas do ACNUR, que estabelece as regras e os critérios para desempenho da
competéncia delegada. Para cumprimento das obrigagbes de cunho social

bY

referentes & acolhida e a integracdo, a Caritas atua em parceria com outras

entidades,*®*

tais como a Cruz Vermelha do Brasil, as universidades publicas, as
empresas privadas, as organizacdes da sociedade civil sem fins lucrativos, além de

6rgdos governamentais.®?

O procedimento previsto na lei para reconhecimento do status do refugiado
compreende algumas etapas, quais sejam, a solicitacao do refugio através da Policia
Federal; a analise do pedido realizada pelas Caritas Arquidiocesanas e,

posteriormente, a decisdo proferida pelo Comité Nacional para Refugiados.

O pedido de refugio é realizado perante funcionario da Policia Federal, que
lavra um Termo de Declaragdo, o qual traz sua qualificacdo e o fundamento da
solicitacdo de refugio. Este termo € valido como documentacéo até a emissao do
protocolo Provisorio pela Policia Federal, que permite a emissdo da Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social (CTPS) provisoria. Logo apds, o refugiado é
encaminhado para os Centros de Acolhida aos Refugiados dos Convénios
realizados com a Caritas/ACNUR, onde sera analisado o pedido de refugio no Brasil,
gue tem inicio com o preenchimento de um questionario de solicitacdo de reflugio e

de uma entrevista, ocasido em que € elaborado o Parecer de Elegibilidade. Apos

180 A Caritas do Rio e de Sdo Paulo sdo responsaveis pelos Centros de Acolhida para Refugiados. A

CASP atende os refugiados que chegam pela regido Sul, Sudeste (com excecdo do Rio de Janeiro) e
Centro Oeste, enquanto a CARJ recebe os refugiados que chegam pelas regibes Norte, Nordeste
mais o Estado do Rio de Janeiro.

1o Adverte gue a Lei 9.474 n&o tem previsdo expressa sobre o trabalho de acolhimento e integracéo
realizado pela Caritas em parceria com a sociedade civil organizada. Todo o aludido trabalho
fundamenta-se em convénios celebrados com o ACNUR e com o Governo e, por conseguinte,
depende de renovacao, o que gera inseguranca na protecao dos refugiados.

%2 para promover 0 acesso aos direitos previstos na Convencdo de 51, a Céritas celebra parcerias
com diversas instituicdes. No tocante a educacao, por exemplo, possui parceria com SESC/SENAI
para oferecimento de cursos gratuitos de portugués e com universidades publicas, como a UFMG,
UFJF, dentre outras, que editam resolucdes especificas a fim de facilitar o acesso de refugiados,
além de reserva de vagas. Com relacdo a habitacdo, celebra parcerias com a rede publica de
albergues e com organizagfes nado-governamentais para acolhida de refugiados. Além disso, com
vistas a propiciar trabalho aos refugiados, conforme previsto na Convencéo de 51, ocupa-se de fazer
o0 encaminhamento profissional, além do desenvolvimento de programas com vistas a inseri-los no
mercado de trabalho com a cooperagdo de outras entidades, como o Projeto de Apoio para
Recolocacdo de Refugiados (PARR), desenvolvido pela empresa de consultoria juridica de imigracéo
EMDOC.
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esta etapa perante a Caritas, o solicitante submete-se a segunda entrevista perante
o CONARE, 6rgdo do Poder Executivo que, de fato, possui competéncia exclusiva
para analisar o pedido e declarar o reconhecimento, em primeira instancia, da

condicao de refugiado, nos termos do art.12 da Lei 9.474/97.

O representante do CONARE relata, entdo, essa entrevista a um grupo de
estudos prévios (um subagrupamento de representantes do CONARE formado pelo
Coordenador-Geral do CONARE, representantes do Ministério das Relacdes
Exteriores, do ACNUR, da Policia Federal e da sociedade civil, atualmente
representada pelo Instituto de Migracdes e Direitos Humanos — IMDH) que elabora
um parecer recomendando ou ndo a concessdo do refugio a ser encaminhado ao
plenario do CONARE para decisdo. Uma vez aceito, o solicitante recebe o Registro
Nacional de Estrangeiros e o0 passaporte para refugiados previsto no Decreto
5.978/2006, ambos emitidos pela Policia Federal. Caso contrario, devera retirar-se

do territorio nacional em quinze dias contados da deciséo.

Cabe também registrar que a lei previu a possibilidade de recurso hierarquico
ao Ministro da Justica no tocante a decisdo que denega a concessao de refugio,
conforme disposto no art.40. Neste caso, 0 prazo previsto é de quinze dias contados
da decisdo que denegou o status de refugiado. Embora ndo haja previsao na lei
guanto a possibilidade de acesso ao Judiciario sobre a decisdo de concesséo do
refugio, a Constituicdo elenca o principio da inafastabilidade judicial como clausula
pétrea no art. 5°, XXXV.

Ainda que a decisdo sobre elegibilidade do refagio seja ato de natureza
administrativa, sujeita-se a controle judicial no caso da ilegalidade de sua pratica,
segundo sumula 473 do STF:

A Administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de
vicios que os tornem ilegais, porque deles ndo se originam direitos,
ou revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em todos os casos, a
apreciacao judicial.

Héa importantes decisdes referentes ao exame de decisdes sobre elegibilidade
do reflgio, tais como a necessidade de observancia do principio do non-refoulement
na EXT. 1170/Rel. Min. Ellen Gracie; a EXT. 1008/Rel. Min. Gilmar Mendes,
referente & extradicdo de sacerdote colombiano em atuagéo nas FARCs, na qual o

STF analisou a pertinéncia tematica entre a motivacao do deferimento do reflugio e o
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objeto do pedido de extradi¢éo, declarando-se a constitucionalidade do art. 33 da Lei
9.474/1997 e auséncia de violagdo do principio constitucional da separacdo dos

poderes.

Ainda se tem a EXT. 1085/ Rel. Min. Cezar Peluso, sobre o polémico Caso
Cesare Battistti, que gerou discussdo quanto a natureza do ato administrativo de
concessao do refagio, sua vinculagdo aos requisitos legais e o carater discricionario
do Presidente da Republica para a concessdao da extradicdo, o que reflete o
fendbmeno da judicializacdo, ja cristalizado no Brasil, direcionado a questdo do

reflgio neste caso.

Os direitos sociais, econdmicos e culturais dos refugiados também nao estéo
explicitados na lei, que faz alusdo apenas aos direitos elencados na Convencéo de
51. Tal auséncia € justificada primeiramente pelo fato da Convencéo prever a
obrigacdo de os Estados darem o mesmo tratamento que é dispensado aos seus
nacionais no que toca a educacao publica, & assisténcia social, a previdéncia e a
legislacdo trabalhista, respectivamente, previstos nos artigos 22, 23 e 24 da

Convencao.

Os servicos publicos de educacgdo, assisténcia, previdéncia social séo
garantidos pela Convenc¢édo no pais de acolhida e a propria lei garante a emissédo de
carteira de trabalho para os solicitantes de refugio no Brasil. Alem disso, a
Constituicdo da Republica faz referéncia a igualdade de direitos entre brasileiros e
estrangeiros residentes no Brasil, no qual se incluem evidentemente os refugiados.
Por tal razdo, ainda que haja alteracbes na Convencdo sobre Estatuto dos

Refugiados, existe o direito fundamental a igualdade previsto no sistema

constitucional patrio.

As causas de cessacao e perda da condicdo de refugiado estdo também
previstas na lei. As primeiras estao relacionadas a extincdo do fundado temor de

perseguicao, pelas razbes previstas no art.38:

Cessard a condicdo de refugiado nas hipoteses em que o

estrangeiro: | — voltar a valer-se da protecdo do pais de que é
nacional; Il — recuperar voluntariamente a nhacionalidade outrora
perdida; 1l — adquirir nova nacionalidade e gozar da protecéo do pais

cuja nacionalidade adquiriu; IV — estabelecer-se novamente, de
maneira voluntaria, no pais que abandonou ou fora do qual
permaneceu por medo de ser perseguido; V — nao puder mais
continuar a recusar a protecdo do pais de que € nacional por terem
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deixado de existir as circunstancias em consequéncia das quais foi
reconhecido como refugiado; VI — sendo apatrida, estiver em
condicbes de voltar ao pais no qual tinha sua residéncia habitual,
uma vez gque tenham deixado de existir as circunstancias em
conseqUéncia das quais foi reconhecido como refugiado.

As causas de perda do status de refugiado possuem carater punitivo, tais
como a renuncia, a prova da falsidade dos fundamentos invocados para o
reconhecimento da condi¢éo de refugiado ou a existéncia de fatos que, se fossem
conhecidos quando do reconhecimento, teriam ensejado decisdo negativa; o
exercicio de atividades contrarias a seguranca nacional ou a ordem publica; a saida
do territorio nacional sem prévia autorizacdo do Governo brasileiro, todas previstas
no art. 39. No caso de renuncia ou de saida do territério nacional sem autorizacéo
do Governo, o citado dispositivo estabelece que os individuos serdo enquadrados no
regime geral de permanéncia de estrangeiros, submetendo-se assim a Lei 6.815/80

(Estatuto do Estrangeiro).

Por fim, no titulo VIII, estipula-se que os processos de reconhecimento da
condicdo de refugiado serdo gratuitos e terdo carater urgente, sem, contudo
estabelecer prazos para as decisdes. Considerando que houve expressivo aumento
de solicitacbes de refugio no Brasil, que cresceu mais de dois mil por cento em
quatro anos,'® a falta de previsdo legal de prazos pode comprometer o processo

de apreciagcao dos pedidos.

Aliada a este aspecto, a falta de estrutura compativel com o aumento do
namero de pedidos constitui mais um empecilho, conforme destaca o Alto
Comissariado das Nacdes Unidas para Refugiados (ACNUR), Andrés Ramires,
durante Seminario Trabalho e os Direitos dos Refugiados no Brasil, promovido pela
Céritas no Rio de Janeiro e o Ministério Publico do Trabalho no Estado (MPT-RJ):
“No ano de 2010, recebemos por volta de 560 solicitagdes. Ao final de 2014, tivemos
12 mil. Esta € uma tendéncia mundial, mas a porcentagem de crescimento no Brasil

é maior do que todas as outras regides do mundo”.*®*

Ramires aponta ainda que o principal desafio para atender esta demanda em

crescimento € o aumento da estrutura do CONARE que, segundo ele, permanece

163 «Numero de refligios no Brasil cresce 2000%, diz ONU”. Edicdo de 15.06.2015. Disponivel em:
<http://www.ebc.com.br/cidadania/2015/06/numero-de-pedidos-de-refugio-no-brasil-cresce-2000-diz-
onu>. Acesso em 26.07.2015.

%% |dem, Ibidem.
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praticamente a mesma, desde que foi criada. “Essa estrutura precisa ser fortalecida
para poder dar conta da grande quantidade de refugiados que estdo chegando”

Com base na lei foram concedidos cerca de 7.700 status de refugiados a
individuos de 81 nacionalidades até junho de 2015,'®° sendo o pais que recebeu o
maior numero de solicitacbes de refagio da América Latina em 2014. Trata-se de
uma lei que se encontra em sintonia com os valores da dignidade, solidariedade
e tolerdncia e se coaduna com o0s principais instrumentos internacionais de
protecdo aos refugiados, constituindo um paradigma de legislacdo sobre refugio

na América do Sul.

Os problemas que se colocam dizem respeito a criagdo de estruturas mais
sélidas para sua implementacdo por parte do Governo, além da necessidade de

166

desburocratizar a emissao de documentos aos refugiados,™" aliados ao preconceito

da sociedade civil em assimila-los integralmente.

3.4 Decisao do CONARE sobre os haitianos

Em que pese a Lei 9.474 ser considerada avancada e de alcancar posi¢céo de
vanguarda no tocante a extensdo da definicdo de refugiados na América do Sul, o
CONARE né&o aceitou a invocacdo do art. 1°, Ill, da lei como fundamento para
concessao do status de refugiados aos imigrantes haitianos, que vieram para o
Brasil ap6s o terremoto de 2010. Isso ndo se coaduna com a sua posi¢cdo de
comprometimento com o respeito aos direitos humanos e a sua prépria politica
externa, a exemplo da MINUSTAH, presente no Haiti desde 2004 na qual assumiu a

posicao de lider.

O CONARE indeferiu os pedidos de refigio com base no aludido dispositivo
da Lei 9.474/97, destacando que “para ser reconhecido como refugiado, o solicitante

1% «Brasil abre as portas a 7.700 refugiados de 81 nacdes, revela o Conare”. Noticia de 03.06.2015.
Disponivel em: <http://www.douradosnews.com.br/brasil-abre-as-portas-a-7-700-refugiados-de-81-
nacoes-revela-o-conare>. Acesso em: 26.07.2015.

106 Segundo o secretario estadual de Desenvolvimento Social de Sao Paulo, Floriano Pesaro, o
estado tem recebido um numero alto de pessoas em busca de estrutura e tem tentado dar o
acolhimento necessario. “O que mais nos preocupa hoje é a falta de documentagéo, a letargia do
governo federal em documentar esses refugiados e nos ajudar na distribuicdo pelo pais. N6s fazemos
um apelo ao governo federal, que nos ajude a organizar esse fluxo”. Noticia de 03.06.2015.
Disponivel em: <http://www.douradosnews.com.br/brasil-abre-as-portas-a-7-700-refugiados-de-81-
nacoes-revela-o-conare>. Acesso em: 26.07.2015.
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deve apresentar um fundado temor de perseguicdo causado pelo seu Estado de
origem em funcdo de sua raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides
politicas”. Pode, ademais, ser reconhecido por ser nacional de um Estado que
experimenta uma situacdo de grave e generalizada violagcdo de direitos humanos.
Alids, “todos os casos resolvidos pelo CONARE materializam, em maior ou menor
grau, a importancia crucial da perseguicdo materializada e/ou o fundado temor de
perseguicdo consubstanciado por parte do solicitante para a concessao do refugio
face a Lei 9.474/97" 1%

O néo reconhecimento pelo CONARE do status de refugiados aos haitianos
foi grave e revelou um retrocesso do Brasil quanto a causa dos refugiados. N&o
reconhecer a migracdo dos haitianos como forcada € negar a recuperacdo da
dignidade deste grupo, que tem passado por situacdes adversas desde sua terra
natal, o que atingiu propor¢cbes sem precedentes ap0s o terremoto, culminando na
tragica didspora rumo ao territério nacional. Diante da recusa em reconhecer a
materialidade do art. 1°, 1ll da lei ao caso dos haitianos, 0 CONARE transferiu a
competéncia para tratar do assunto ao Conselho Nacional de Imigracdo, que criou o

visto humanitério aos nacionais do Haiti, através da Resolucéo n. 97/2012.

Cabe destacar que o visto de residéncia por questdes humanitarias surgiu
através da Resolucdo Recomendada 8 do Conselho Nacional de Imigracdo (CNIg),
de dezembro de 2006, que foi acatada pelo CONARE em marco de 2007, por meio
da Resolucdo n°13. Esta Resolucdo propde que o CONARE encaminhe ao CNig
casos que ndo preencham os requisitos de elegibilidade previstos na Lei 9.474/97,
mas que, devido a questbes humanitarias, 0 CONARE entenda como adequada a

concessao de autorizacéo de permanéncia legal no Brasil:

Art. 1° O pedido de refligio que 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 Imigracdo, com base na Resolu¢cdo Normativa CNIg n°
27, de 25 de novembro de 1998, que dispOe sobre situacdes
especiais e casos 0missos

167 CONECTAS (2012). Carta do CONARE. Disponivel em:
<http://www.conectas.org/institucional/conectas-questiona-governo-sobre-medidasmigratorias-para-
haitianos>. Acesso em: 09.11.2012.
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A Resolucdo 97/2012 é devotada especificamente ao visto humanitério para
nacionais do Haiti. Nos termos desta resolucao, é permitido aos haitianos, desde que
munidos deste visto, estudar e trabalhar no Brasil. Com o advento da emissédo do
visto, é possivel obter Cadastro de Pessoa fisica (CPF) e Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social (CTPS). A permanéncia em territorio nacional € condicionada ao
prazo de cinco anos, contados da emissdo do documento, para que a situagéo de

emprego e de residéncia junto as autoridades brasileiras seja comprovada.

Diferentemente dos demais vistos previstos na Lei 6.815/80, o visto
humanitario somente pode ser demandado pelo CONARE no caso de situagfes
consideradas excepcionais, como foi o juizo feito com relagcdo aos haitianos. A
interpretacdo conservadora do CONARE n&o permitiu reconhecer aos haitianos o
status de refugiados, contrariando o art. 1°, lll que trouxe a definicAo ampliada de

refugiados, uma das inovacdes da Lei 9.474/97.

Neste ponto, h4 duas observa¢gBes a serem registradas. Primeiramente, é
paradoxal ndo reconhecer o instituto do refugio com fundamento em violagdes de
direitos humanos a nacionais de um pais que se encontra oficialmente sob a
intervencdo humanitaria da ONU sob o argumento de seguranca humana, com
missdo de paz comandada pelo Brasil. Em seguida, na concepgdo do CONARE, o
inciso Ill € independente do requisito de fundado temor de perseguicdo, o que nao

se caracteriza no caso dos haitianos que migraram para o pais a partir de 2010.

Conforme salientado, a lei foi imbuida do “espirito de Cartagena” e, ao se
espelhar na Declaracdo de 84, ndo prevé a necessidade do fundado temor para
caracterizacdo da situacdo de refugio por violagbes de direitos humanos. Trata-se
assim de entendimento equivocado, posto que ndo ha base legal para a exigéncia
deste requisito. Mais que isso, a utilizacdo de um conceito obsoleto para qualificar

refugiados viola a Lei 9.474/97 e compromete sua prépria efetividade.

Embora a lei tenha estabelecido critérios para a concessdo do refugio,
observa-se que na pratica o Estado possui discricionariedade para apreciar o
pedido. Em outras palavras, a solicitacdo de refugio constitui direito subjetivo do
estrangeiro, contudo o deferimento do pedido acaba sendo realizado pelo Estado de
acordo com sua conveniéncia e oportunidade de interesse publico, constituindo

destarte mera expectativa de direito.
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Neste caso, evidencia-se a prevaléncia da soberania estatal em detrimento da
protecdo de individuos que tém a sua dignidade violada. Aqui os critérios de
conveniéncia/oportunidade de suposto interesse publico acabam por se revelar
bastante porosos, considerando outros aspectos que nao se relacionam com as
causas abstratamente previstas na lei, pois, conforme Sayad aduz, “um imigrante
nao é apenas o individuo que é; ele é também, através de sua pessoa e pelo modo

como foi produzido como imigrante, o seu pais."®®

Assim, o0 imigrante traz consigo a imagem do pais e as situacdes de
vulnerabilidade dos Estados séo estendidas aos seus nacionais, que ficam sujeitos a
discricionariedade dos Estados receptores, de acordo com o grau de vulnerabilidade
politica do Estado. Em conformidade com esta linha de raciocinio, no caso dos
haitianos, o julgamento sobre as condi¢cdes politicas do Haiti na concessao de
reflgio acaba por repercutir negativamente, considerando que seus nacionais sao
associados a um pais fraco, pobre e desestruturado, que ndo tem relevancia na

sociedade internacional.

Muito embora, na pratica, a concessdo de reflgio seja praticada com
fundamento politico, portanto discricionario, defende-se a necessidade de
concessao, desde que presentes 0s requisitos legais. Nesse passo cabe referenciar
o0 voto do Ministro Cesar Peluso na Extradicdo 1.085 — Caso Cesare Battisti:

(...) o reconhecimento da condicdo de reflgio constitui ato vinculado
aos requisitos expressos e taxativos que a lei lhe impde como
condicdo necessaria de validade, ao capitular as hip6teses em que
pode o refugio ser deferido e aquelas em que, sem lugar para
formulacéo discricionaria de juizo de conveniéncia e oportunidade,
ndo pode sé-lo sem grosseiro abuso ou caréncia do poder juridico.

A postura do CONARE, portanto, € grave e representa uma visdo ortodoxa
sobre deslocamentos for¢cados, ignorando-se os valores constitucionais que
permeiam o instituto do refagio. Pensar qualquer instituto a luz da realidade atual é
condicdo para que haja a adequada aplicacdo da norma. Necessario, pois, se faz
atribuir sentidos ao texto da norma que permitam aplica-la de maneira coerente, em
respeito as condigbes presentes. A adequada interpretacdo da norma reflete o
respeito a tradicdo, a coeréncia e a integridade do direito. A interpretacdo assim

deve ser feita em consonancia as condicbes presentes e as situacdes que se

18 SAYAD, 1998, p.241.
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impdem ao intérprete para produzir sentidos adequados, de modo que o texto esteja

sempre atualizado, sem que haja a perda da coeréncia.*®

Fora das condicdes de refugio, os estrangeiros séao regidos pela Lei 6.815/80,
elaborada durante o periodo autoritario, que visa a restringir o ingresso de
imigrantes. O fato é que a permanéncia do estrangeiro, bem como a possibilidade de
naturalizagdo, esta condicionada a discricionariedade estatal, conforme sera
abordado no proximo capitulo para tratar da situacéo dos haitianos recebidos com o

visto humanitario.

Importa destacar que ndo hé obrigacdo internacional de concesséo do visto
de permanéncia por questdes humanitarias; tal decisdo depende da vontade dos
Estados. A decisdo do Brasil de conceder visto humanitario aos haitianos esta em
consonancia com as solicitacdes feitas pela ONU: dada as dificeis condi¢cdes que
persistem no Haiti desde o terremoto de janeiro de 2010, o ACNUR e o Alto
Comissariado da ONU para Direitos Humanos emitiram um comunicado conjunto,
pedindo que 0s governos renovem, por razées humanitarias, autorizacbes de
residéncia e outros mecanismos que tém permitido aos haitianos permanecerem fora

do seu pais.*"

Esta postura acaba por fragilizar o proprio instituto do refagio no Brasil, que se
torna refém de decisfes administrativas incoerentes, como a praticada com relacédo
aos haitianos, além de constituir violacdo a lei que incorporou instrumentos juridicos
internacionais. Decisdes como esta impactam diretamente a vida de seres humanos
gue tém novamente a dignidade violada, privando-os de direitos e do exercicio da

cidadania, tornando-os, mais uma vez, invisiveis ao Estado e a sociedade.

% DWORKIN, 2000.

7% ACNUR. “ONU pede que governos ndo deportem haitianos.” ACNUR, 30 de junho de 2011.
Disponivel em:  <http://www.acnur.org/t3/portugues/noticias/noticia/onu-pede-que-governos-nao-
deportem-haitianos/>. Acesso em 01.07.2011.
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4. HAITIANOS NO BRASIL: PERSPECTIVAS JURIDICAS
PARA A BUSCA DE RECOMECO DIGNO

4.1 O Estado haitiano: consideragdes historicas e ¢ ontexto atual

A imigracdo haitiana para o Brasil constitui um caso atipico, pois sua causa
ndo remonta a ocorréncia de conflitos armados ou a perseguicdo por razdes de
ordem politica, religiosa ou étnica, mas a prépria faléncia do Haiti enquanto Estado,
gue demonstrou a incapacidade de zelar pela dignidade de seu povo, quadro que se

agravou sobremaneira apoés o terremoto de 2010.

O Haiti € débil no que toca a seguranca do Estado, uma vez que ndo ha
forcas de defesa nem forcas auxiliares organizadas; ndo existe infraestrutura, ja que
0S servicos mais basicos - como, por exemplo, redes de esgoto, geracéo de energia,
logistica, salde e educacdo - sdo prestados de modo extremamente precério;*’*
tampouco vigem instituicdbes publicas fortes, capazes de garantir os direitos
fundamentais e a preservacao de uma democracia verdadeira; afora isso, ainda ha a
degradacdo ambiental sofrida pela destruicdo das florestas. Neste aspecto, de
acordo com dados da ONU, cerca de 30 milhdes de arvores foram cortadas a cada
ano ao longo das ultimas décadas, o que trouxe como consequéncia a infertilidade

do solo e a desertificacdo, prejudicando assim a agricultura no pais.!?

O pais mais pobre das Américas tem o pior indice de Desenvolvimento
Humano (IDH) de acordo com os dados da ONU: 0,404. Essa situacdo revela a
complexa realidade em que o pais se encontra: 70% da populacdo esta
desempregada e vive em situacdo de extrema pobreza, com menos de US$ 2 por
dia, enquanto 40% do Produto Interno Bruto resulta da ajuda de outros paises. Ainda
pelas estimativas da ONU, os servicos de saneamento ambiental sdo destinados a
menos da metade das residéncias, 60% dos habitantes sao subnutridos, 80% vivem

abaixo da linha de pobreza e cerca de 51% da populagdo é analfabeta. Para

culminar, a economia foi totalmente prejudicada apds o terremoto. Em suma, a

171
172

PNUD. Disponivel em: <http://www.pnud.org.br/Noticia.aspx?id=4006>. Acesso em: 13.09.2014.
ALVES, José Diniz Eustaquio. “A populacdo do Haiti em 2100". Laboratério de Demografia e
estudos Populacionais da UFJF. Disponivel em: <http://www.ufjf.br/ladem/2012/10/26/a-populacao-
do-haiti-em-2100-artigo-de-jose-eustaquio-diniz-alves/>. Acesso em: 06.09.2015.
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expectativa de vida é baixa, variando em torno de 60 anos, e a taxa de mortalidade
infantil é de 62 para cada mil nascidos vivos.

Outra caracteristica que justifica a singularidade do movimento migratério em
analise é o fato de o Brasil e o Haiti estarem ligados pela repercussédo de acoes
internas no plano internacional, cujo marco foi a importante Operacdo no Haiti, a
Missdo das NacOes Unidas para Estabilizacdo do Haiti (MINUSTAH), criada pela
Resolucao 1.542/04, do Conselho de Seguranca, na qual o Brasil assumiu o controle
da forca de paz, o que rompeu com o paradigma de atuacdo deste pais em suas

relacdes internacionais.

Essa operacdo merece destaque, pois, considerando a situagdo do pais, a
intervencdo humanitaria da MINUSTAH, apesar de ter sua legitimidade criticada no
inicio, foi extremamente relevante e contribuiu para o desenvolvimento da
interdependéncia entre o Brasil e Haiti. A operac&o acabou por estreitar as relagbes
econdmicas e sociais, como doravante sera destacado, visando ao desenvolvimento
daquele pais. No entanto, para Brian Concannon, diretor do Instituto para a Justica e
Democracia do Haiti (IJDH), a MINUSTAH contribuiu para alguma estabilizacdo, mas

perdeu a oportunidade de estabelecer o Estado de Direito no Haiti, refundando-0.*"®

Na percepcdo de Ricardo Seitenfus, representante da OEA no Haiti entre
2009 e 2011, a atuacéo das forcas de paz pode ser dividida entre antes e apds o
terremoto, posto que, na primeira fase, foi possivel a operagéo organizar as eleicoes,
tendo-se em mente que o0 proprio contexto econdmico colaborou para tanto,

considerando-se que era uma época de recuperacdo.*’

A fim de estabelecer a melhor analise do intenso movimento migratério dos
haitianos para o Brasil, € necessario contextualizar historicamente a situacdo do
Haiti no contexto internacional. Dadas as complexidades que permeiam este pais, 0
processo migratdrio serd investigado do ponto de vista histérico-estruturalista,
segundo o qual varios elementos sdo examinados simultaneamente dentro do
sistema. Nessa perspectiva, os fatores que condicionam a imigracdo séao
interdependentes, razéo pela qual serdo abordados em seus diversos matizes, quais

sejam, histérica, ambiental, politica, econdmica, social e cultural.

130 Globo, 4.5.2014.
14 |bid.
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Para Singer, !

adepto do método histérico-estruturalista, 0s processos
migratorios sdo condicionados historicamente, o que permitiria compreender o
desenvolvimento sociopolitico do Haiti e a conjuntura em que 0 processo migratorio

foi desencadeado.

O Haiti foi o primeiro pais a abolir a escravatura, em 1794, e também foi a
primeira republica negra do mundo. A independéncia em relacdo a Franca, obtida
apos treze anos de lutas oriundas da revolugcdo de escravos negros, foi alcancada
em 1804, quando se fundou o Estado, ainda que dividido. Em contrapartida,
conforme destaca Eduardo Galeano, os negros rebelados herdaram dividas
contraidas pelo pagamento da independéncia a Franca, além da devastacdo em

decorréncia dos anos de conflito:1’®

Em 1804, herdaram uma terra arrasada pelas devastadoras
plantacdes de cana-de-agucar e um pais queimado pela guerra feroz.
E herdaram “a divida francesa”. A Franca cobrou caro a humilhacdo
imposta a Napoledo Bonaparte. Recém-nascido, o Haiti teve de se
comprometer a pagar uma indenizacdo gigantesca, pelo prejuizo
causado ao se libertar. Essa expiacdo do pecado da liberdade lhe
custou 150 milhdes de francos-ouro. O novo pais nasceu
estrangulado por essa corda presa no pescoco: uma fortuna que
atualmente equivaleria a US$ 21,7 bilhdes ou a 44 orgamentos totais
do Haiti atualmente. Muito mais de um século demorou para pagar a
divida, que os juros multiplicavam. Em 1938, por fim, houve e
redencao final.

Cabe destacar que a independéncia do Haiti ndo foi reconhecida pelos outros
paises das Américas, nem mesmo por Simon Bolivar, a despeito do apoio que lhe
dera em 1816, por ocasido de sua chegada a ilha, apds ter sido derrotado em sua

campanha libertadora.

Em 1915, os Estados Unidos da América do Norte ocuparam o Haiti, sob o
pretexto de preservar 0s interesses norte-americanos durante a Primeira Guerra
Mundial, e somente se retiraram em 1934. Durante o periodo em que la
permaneceram, ocuparam a alfandega e o escritorio de arrecadacdo de impostos,
além de terem imposto trabalhos for¢cados para a realizacdo de obras publicas. Além
disso, os EUA retiveram o salario do presidente haitiano até que este assinasse a

5 SINGER, 1973, p.119
1% GALEANO, Eduardo. O Haitt e a maldicdo branca . Disponivel em:
<http://www.irdeb.ba.gov.br/evolucaohiphop/?p=1356>. Acesso em: 06.09.2015.
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liquidacdo do Banco da Nacao, que se converteu em sucursal do City Bank, de Nova
York.*"”

Ao se retirarem, 0s norte-americanos deixaram uma Guarda Nacional e
continuaram a exercer influéncia na politica no Haiti. Em 1957, o governo norte-
americano apoiou a ditadura do médico Francois Duvallier, conhecido antes de
tomar o poder como Papa Doc (pai-doutor) pela afetividade com que tratava seus
pacientes camponeses. Contudo, apés a sua eleicdo, consolidou um regime
centralizador e totalitario, marcado pelas perseguicdes politicas aos opositores e
pelo terror policial, exercido por uma guarda civil denominada “tonton-macoutes”

(bichos-papdes).

Papa Doc também perseguiu a Igreja Catolica e manipulou o povo mediante a
exploracdo da crenca do vodu, além de atos de corrupcéo terem sido registrados em
seu governo, o que colaborou para a péssima situacao social do pais. Ao final de
seu dominio, o Haiti foi considerado o pais mais pobre das Américas, com o sistema
de saude e o sistema educacional sucateados. Em 1971, ultimo ano de seu governo,

o Haiti liderava o ranking da ONU com relacéo a taxa de analfabetismo.

Com a morte de Papa Doc, seu filho Jean Claude Duvalier, o “Baby Doc”,
assumiu o poder e deu continuidade ao regime ditatorial com o apoio da milicia
particular “tonton-macoutes”, utilizada no governo de seu pai para espalhar o terror
em meio ao povo. Durante sua gestdo, a grave crise econdmica, aliada a
deterioracédo das condi¢cfes sociais, levou muitos haitianos a migrar para os Estados
Unidos. A taxa de analfabetismo, ja bastante alta no governo anterior, aumentou,
bem como o alto grau de corrup¢do governamental. Estima-se que mais de US$ 100
milhdes foram desviados durante o periodo em que Baby Doc governou, mormente das

empresas do Estado, com parte do dinheiro transferida para bancos suicos.

Por sua vez, a falta de implementacao de direitos sociais e a inexisténcia de
politicas publicas conduziram a queda da expectativa de vida e ao acréscimo dos

casos de AIDS. Além de todas essas mazelas, 0 pais passou a ocupar a posicao

Y71d., Ibid.
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central na rota do trafico internacional de entorpecentes,'”® sem que tenha havido

qualquer acao do Estado para combaté-lo.

Em 1986, apesar de todo o regime de terror e de repressao, ocorreu forte
convulsdo popular e Baby Doc exilou-se na Franca, onde continuou até 2011,
ocasido em que retornou ao Haiti.'’® No periodo de 1986 a 2000, o pais ficou &
mercé de golpes militares, que impediram qualquer tentativa de estabilizacao

politica.

Em 1990 foram realizadas eleicbes e Jean Bertrand Aristide, ex-padre e
adepto da Teologia da Libertacdo, foi eleito com o apoio dos Estados Unidos.
Entretanto, seu governo durou poucos meses, pois hovo golpe de Estado o destituiu
do poder. Aristide somente retornou ao poder em 1994, mediante a protecdo dos

fuzileiros navais norte-americanos.

No ano de 2000, Jean Bertrand Aristide venceu mais uma vez a disputa
eleitoral, contudo sua vitéria foi bastante questionada, porque somente 10% do
eleitorado compareceu as urnas. Esse baixo indice de legitimidade nas votacdes
conformou um protesto insuflado por partidos politicos contra as fraudes nas
eleicdes legislativas que antecederam a eleicdo presidencial. Assim, a vitoria de
Aristide foi rejeitada pelas forcas oposicionistas, integradas pelos “tonton-macoutes”
e por militares da reserva, que se insurgiram na capital Porto Principe, alastrando-se

a revolta em seguida por todo o pais.

Com o advento dessa crise, 0 numero de migracdes para os EUA, que ja era
alto, atingiu niveis alarmantes.'®® Deportacdes se faziam frequentes, a despeito de
0os EUA terem ciéncia de que os haitianos correriam sérios riscos humanitarios ao

desembarcarem no Haiti. Isso porque os deportados, em conformidade com o

178 «Jean-Claude Duvalier, ex-Haitian leader known as Baby Doc, dies at 63”. The Washington Post .
Acesso em 12.10.2014.

1% Baby Doc retornou ao Haiti em 2011 sob o fundamento de que iria ajudar o povo apds o terremoto
do ano anterior. Ao chegar ao Haiti, ele foi acusado de varios crimes, incluindo detencéo ilegal e
tortura contra seus opositores, corrup¢ao, apropriacao de dinheiro publico e formacao de quadrilha. A
despeito das acusacfes, Baby Doc nao foi julgado e, em 2014, a justica haitiana determinou a
abertura de inquérito para apuragdo de atos contra a humanidade que teriam sido por ele praticados.
Disponivel em:  <http://gl.globo.com/mundo/noticia/2014/10/morre-o-ex-presidente-do-haiti-jean-
claude-duvalier.html)>. Acesso em: 12.10.2014.

180 Estima-se gue havia cerca de 600 mil haitianos morando nos Estados Unidos em 2005. Disponivel
em:
<http://factfinder.census.gov/faces/tableservices/jsf/pages/productview.xhtm|?pid=ACS_10_1YR_BO04
003&prodType=table>. Acesso em: 07.09.2015.
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procedimento local, eram presos, muitas vezes sem a observancia do devido
processo legal, correndo riscos de saude nas cadeias infestadas por doengas, como

a colera.'®!

Diante do quadro de convulsdo social e temendo aumento ainda maior do
fluxo de migrantes, fuzileiros navais estadunidenses, que outrora haviam
reconduzido Aristide ao poder, retiraram-no do Haiti, segundo ele, & sua revelia.*®?
ApoOs a queda de Aristide, Bonifacio Alexandre, o Presidente da Suprema Corte do
Haiti, assumiu o poder e solicitou a cooperacdo da ONU diante do quadro de

convulsdo em gue se encontrava o pais.

Em decorréncia disso, o Conselho de Seguranca criou o MINUSTAH, a
missdo liderada pelo Brasil. A legitimidade dessa operacdo foi questionada por
alguns, uma vez que a turbuléncia antes da queda de Aristide n&o teria constituido
motivo suficiente para a intervencdo, por ndo constituir ameaga a paz, conforme
previsto no capitulo VII da Carta da ONU, que alude & ameaca da paz, a ruptura da
paz ou a ato de agressdo como requisitos a serem observados para o envio de

tropas.

Nessa perspectiva, Ricardo Seitenfus advertiu que o acordo de 9 de julho de
2004, celebrado entre a ONU e o Governo do Haiti, que estabeleceu as condi¢des
da presenca da MINUSTAH, nao foi assinado pelo presidente interino, Bonifacio
Alexandre, mas sim pelo premier Gérard Latortue, o que o tornaria nulo.*® No
entanto, tal ndo impediu que as forcas de paz se estabelecessem no pais, atingindo

nos dias atuais onze anos de ocupacao, com possivel reinicio de retirada em 2016.

Apesar de os problemas de ordem econdmica persistirem, o Haiti cumpriu em
2009 as condicdes estabelecidas pelo programa do Banco Mundial e do Fundo
Monetario Internacional (FMI) para paises pobres altamente endividados, visando

perdoar sua divida externa.'®*

18wy s, deportees to Haiti, jailed without cause, face severe health risks”. Disponivel em:
<http://www.publicintegrity.org/2011/11/14/7384/us-deportees-haiti-jailed-without-cause-face-severe-
health-risks>. Acesso em: 07.09.2015.

82 «EUA dizem gque € absurda a “acusacdo de golpe no Haiti". Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/folha/bbc/ult272u29347.shtml>. Acesso em: 12.10.2014.

183 «Miss&o turbulenta no Haiti”. O Globo , edicdo de 4.5.2014.

18 Haiti: Enhanced Initiative for Heavily Indebted Poor Countries (PDF) Fundo Monetario Internacional
(FMI) (Setembro de 2009). Disponivel em:
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Cumpre destacar ainda que o Haiti teve os créditos congelados, mesmo apos
ter suspendido parte significativa de seus subsidios & produgédo nacional. Ha cerca
de dez anos, o Haiti importa arroz dos EUA, pais que, por sua vez, mantém as
tarifas alfandegarias e os subsidios que protegem sua producéao nacional. O préprio
presidente Bill Clinton'®® pediu desculpas pela politica comercial norte-americana
direcionada a esse pais, destacando que “os EUA realizaram uma barganha do

diabo com o Haiti”.

No tocante a populacéo, diante deste cenario, dados do BIRD indicam que, na
ocasido, mais de 80% dos haitianos com ensino superior migraram para outros
paises, fenbmeno que se denomina “fuga de cérebros” e constitui mais um dado a
comprometer a ja fragil situacdo politica, econdmica e social.**® Merecem destaque
agui as argutas palavras de Eduardo Galeano sobre o legado que a sociedade

internacional deixou ao Haiti:

Na fronteira onde termina a Republica Dominicana e comeca o Haiti,
h& um cartaz que adverte: o mau passo. Do outro lado esta o inferno
negro. Sangue e fome, miséria, pestes. Nesse inferno tdo temido,
todos séo escultores. Os haitianos tém o costume de recolher latas e
ferro velho e, com antiga maestria, recortando e martelando, suas
maos criam maravilhas que sdo oferecidas nos mercados populares.
O Haiti € um pais jogado no lixo, por eterno castigo a sua dignidade.
Ali jaz, como se fosse sucata. Espera as maos de sua gente.™®’

Em meio a todo o desmantelamento do Estado haitiano, para o qual contribuiu
a sociedade internacional, seja pela omissédo, por meio do descaso e/ou pela
auséncia de cooperacdo, seja por acdes oportunistas, que contribuiram para
dificultar seu desenvolvimento, o pais ainda estava fadado a uma catastrofe natural,
que acabou por destruir quaisquer condicdes de possibilidade de recuperacédo do
Haiti. ApOs passar pela devastacéo de trés furacGes, em janeiro de 2010 o pais foi
atingido por um terremoto a 22 quildmetros da capital Porto Principe, cidade mais
atingida, que teve cerca de 80% das suas constru¢cdes atingidas, incluindo prédios
publicos. A catastrofe, que alcancou o indice de 7,3 na Escala Richter, deixou 3

milhdées de desabrigados e cerca de 200 mil mortos.

<https://www.imf.org/external/lang/portuguese/pubs/ft/scr/2010/cr10380p.pdf>. Acesso em:
07.09.2015.

18 «we Made a Devil's Bargain”: Fmr. President Clinton Apologizes for Trade Policies that Destroyed
Haitian Rice Farming”. Disponivel em: <http://www.democracynow.org/2010/4/1/clinton_rice>.

188 | atin America Shouldn't Bet Everything On Remittances Banco Mundial. Acesso em: 7/09/2015.

87 GALEANO, Eduardo. 0] Haiti e a  maldicdo branca. Disponivel em:
<http://www.irdeb.ba.gov.br/evolucaohiphop/?p=1356>. Acesso em: 06.09.2015.
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Segundo dados da Organizacdo Mundial de Saude, ap0s a catéstrofe, um em
cada dois haitianos ndo tem acesso a agua potavel e apenas 19% da populacdo tem
acesso ao sistema de saneamento basico. Parte expressiva da sociedade é rural,
porém 0sS camponeses Nao possuem acesso ao crédito ou as terras, seja pela
infertilidade em decorréncia de queimadas e desmatamento, seja pela ma
distribuicdo, o que faz com que hoje o Haiti importe 80% dos alimentos que
consome. A populacédo esta desnutrida e parte significativa desta foi acometida de
cOlera, em razdo das condi¢des insalubres, e de Acquired Immunological Deficiency
Syndrome (AIDS).

Além de todas as mazelas na infraestrutura do Estado, o sistema politico esta
desorganizado e as instituices estatais ndo se demonstram capazes de assegurar a
efetividade do regime democratico, pois o sistema judicial e os 6rgaos publicos, de

maneira geral, funcionam de forma precaria.

Nessa perspectiva, o Haiti pode ser visto como uma espécie de “failed state”,
ou Estado falido. Para Rotberg, os Estados entram em faléncia devido a total
impossibilidade de fornecer “political goods” para os seus habitantes. De acordo com
tal formulacao, varios aspectos contribuem para isso, entretanto, aquele que assume
maior importancia para a configuracdo da faléncia de um Estado, é a incapacidade
de prover a segurancga, em especial, a humana, considerada ai como o bem politico

maior, dotado de hierarquia superior aos demais bens politicos.'®®

A supressdo ou sucateamento de outros bem politicos, a saber, liberdade civil
e politica, direitos humanos, satde publica e educacédo,'® a chamada “knowledge
good”; estradas, ferrovias e portos; sistema econdémico e financeiro; e, por fim, a
disseminacao da violéncia configuram Estados fracos, em processo de faléncia. A
presenca de alto indice de corrupgao, considerada endémica, também caracteriza

Estados fracos, falidos e/ou em processo de faléncia.

Quanto a corrupcdo, Rotberg destaca que a simples presenca dela néo
caracteriza Estados fracos, falidos ou em processo de faléncia. A cristalizacdo da
corrupcéo e os indices em larga escala constituem uma caracteristica dos estados

falidos:

%8 ROTBERG, 2004, p. 3. H4 uma hierarquia de bens politicos. Nada é tdo critco como o

fornecimento de segurancga, especialmente seguran¢ca humana.
%9 1d., Ibid., p. 4.
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Corruption flourishes, not only in failed states, but in them it often
thrives on an unusually destructive scale. There is widespread petty
or lubricating corruption as a matter of course, but escalating levels of
venal corruption mark failed states: kickbacks on anything that can be
put out to fake tender (medical supplies, textbooks, bridges, roads,
and tourism concessions); unnecessarily wasteful construction
projects arranged so as to maximize the rents that they generate;
licenses for existing and nonexistent activities become more costly;
and persistent and generalized extortion becomes the norm. In such
situations, corrupt ruling elites mostly invest their gains overseas, not
at home, making the economic failure of their states that much more
acute. Or they dip directly into the coffers of the shrinking state to pay
for external aggressions, lavish residences and palaces, extensive
overseas travel, and privileges and perquisites that feed their greed.
Military officers always benefit from these excessively corrupt regimes
and slurp ravenously from the same illicit troughs as their civilian
counterparts.™®

No tocante as caracteristicas que sdo observadas para a configuracdo dos
Estados falidos, o Professor de Harvard destaca que:

Weak states (broadly, states in crisis) include a broad continuum of
states: they may be inherently weak because of geographical,
physical, or fundamental economic constraints; or they may be
basically strong, but temporarily or situationally weak because of
internal antagonisms, management flaws, greed, despotism, or
external attacks. Weak states typically harbor ethnic, religious,
linguistic, or other intercommunal tensions that have not yet, or not
yet thoroughly, become overtly violent. Urban crime rates tend to be
high and increasing. In weak states, the ability to provide adequate
amounts of other political goods is diminished or is diminishing.
Physical infrastructural networks are deteriorated. Schools and
hospitals show signs of neglect, particularly outside the main cities.
GDP per capita and other critical economic indicators have fallen or
are falling, sometimes dramatically; levels of venal corruption are
embarrassingly high and escalating. Weak states usually honor rule
of law precepts in the breach. They harass civil society. Weak states
are often ruled by despots, elected or not.***

1% ROTBERG, 2004, p.8. “A corrupcéo floresce, ndo s6 em estados falidos, mas naqueles em que
muitas vezes a corrupgao prospera em escala extraordinariamente destrutiva. Os niveis de escala de
corrupcdo crescentes marcam os estados falidos: propinas sobre qualquer coisa que possa ser
submetida a fraude (suprimentos médicos, livros didaticos, pontes, estradas, e concessfes de
turismo); projetos de construcao desnecessaria e de desperdicio dispostas de modo a maximizar as
rendas que eles geram; licencas para atividades existentes e ndo existentes tornam-se mais caras; e
extorsdo persistente e generalizada torna-se a regra. Em tais situacdes, as elites dominantes
corruptas investem seus ganhos no exterior, ndo no préprio pais, fazendo com que o fracasso
econdmico de seus estados seja mais aguda. Ou elas se utilizam dos cofres do Estado encolhendo
para financiar agressfes externas, residéncias luxuosas e palacios, viagens ao exterior, e 0s
privilégios e prerrogativas que alimentam sua ganancia. Oficiais militares sempre se beneficiam
destes regimes excessivamente corruptos e sorvem vorazmente das mesmas calhas ilicitas que os
seus homélogos civis.” (traducao livre)

9% 1d., Ibid. p.6. “Estados fracos (de modo geral, os estados em crise) incluem um amplo continuo de
estados: eles podem ser inerentemente fracos devido a restricdes econémicas geogréficas, fisicas ou
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Além disso, um Estado falido apresenta instituicdes publicas deterioradas. Em
geral, s6 ha a presenca do Executivo e ndo existe debate democratico no
Legislativo. Quanto ao Judiciario, verifica-se de maneira contumaz que é ineficiente

e encontra-se a mercé das influéncias do Executivo.

As dimensdes apresentadas acima ratificam que o Haiti pode ser considerado
sem hesitacdo um Estado falido. A catéstrofe por si s6 ndo levou a faléncia, mas
exauriu o processo de desmantelamento estatal, que ja se desenvolvia de maneira
paradoxal desde quando foi forjado. Com o advento do terremoto, a escassez de
comida aumentou, levando a situacdo de desespero da populacdo, que ndo pode
contar com o auxilio do Estado, este incapaz de propiciar uma rede de seguranca.
Tal situacdo se conforma plenamente com a observacdo de Rotberg sobre os

impactos da devastacdo ambiental em Estados falidos:

Sometimes, especially if there are intervening climatic disasters, the
economic chaos and generalized neglect that is endemic to failed
states lead to regular food shortages and widespread hunger--indeed,
even to episodes of starvation and to major efforts of international
humanitarian relief. Natural calamities can overwhelm the resources
even of nonfailed, but weak, states in the developing world. Yet when
state competencies have consciously been sucked dry by
unscrupulous rulers and their cronies, as in failed states, unforeseen
natural disasters or manmade wars can drive ignored populations
over the edge of endurance into starvation. Once such populations
have lost their subsistence plots and their sources of income, they
lose their homes and their already weak support networks and are
forced into an endless cycle of migration and displacement.**?

fundamentais; ou podem ser, basicamente, fortes, mas temporaria ou ocasionalmente fracos por
causa dos antagonismos internos, de falhas de gestdo, da ganancia, do despotismo ou ataques
externos. Estados fracos normalmente abrigam as tens@es étnicas, religiosas, linguisticas ou outras
intercomunitarias que ainda ndo, ou ainda ndo completamente, tornaram-se abertamente violenta. As
taxas de criminalidade urbanas tendem a ser elevadas e crescentes. Em Estados fracos, a
capacidade de fornecer quantidades adequadas de outros bens politicos € diminuida ou esta
diminuindo. Redes de infraestruturas fisicas estdo deterioradas. Escolas e hospitais mostram sinais
de negligéncia, especialmente fora das cidades principais. PIB per capita e outros indicadores
econdmicos criticos cairam ou estdo caindo, as vezes de forma dramética; os niveis de corrupgao
venal sdo embaragcosamente altos e crescentes. Eles assediam a sociedade civil. Estados fracos sao
muitas vezes governados por déspotas, eleitos ou ndo.” (traducéo livre)

2 ROTBERG, 2004, p.8. “As vezes, especialmente se houver desastres climaticos, o caos
econdmico e a negligéncia generalizada, que é endémica para estados falidos, leva a escassez de
alimentos regulares e a fome generalizada - na verdade, até mesmo a episédios de fome e a grande
esforco de ajuda humanitaria internacional. Catastrofes naturais podem sobrecarregar os recursos até
mesmo de estados ndo falidos, mas fracos, no mundo em desenvolvimento. No entanto, quando as
competéncias estatais conscientemente sdo sugadas por governantes sem escripulos e por seus
companheiros, como em estados falidos, desastres naturais imprevistos ou guerras artificiais podem
levar as populac¢des a inanicdo. Uma vez que tais populagbes perderam suas fontes de subsisténcia
e suas fontes de renda, eles perdem suas casas e suas ja fracas redes de apoio, sendo for¢cados a
um ciclo interminavel de migracao e deslocamento.” (traducéo livre)
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Neste contexto, o préprio Human Rights Watch (2011) reconheceu em seu

relatério a situagcdo sem precedentes deste pais:

The situation after the earthquake has exacerbated Haiti's chronic
human rights problems, including violence against women and girls,
inhumane prison conditions, and vulnerability of children. [...] Already
weak, the diminished capacity of the state since the disaster
continues to significantly undermine its ability to safeguard
fundamental human rights.**®

Diante do desolador quadro em que se encontra o Haiti, a alternativa que se
mostrou para a populacéo foi a busca de recome¢o com esperanga de um futuro
mais digno. A perspectiva de futuro no pais ficou cada vez mais remota,
inviabilizando a permanéncia de muitas pessoas, 0 que acarretou inexoravelmente
movimentos migratorios. Fluxos de haitianos foram recebidos no Canada, nos
Estados Unidos, na Francga, nas Antilhas Francesas e, sobretudo, no Brasil, que
recebeu mais de 39 mil haitianos desde 2010 até 2014,'** nimero que continua em

crescimento, conforme seré observado a seguir.

4.2 A Diaspora para o Brasil e a tragédia da desilu  sdo no territério
nacional

O fluxo migratério de haitianos para o Brasil teve inicio em 2010, ap6s o
terremoto ocorrido em janeiro, e comecou a adquirir maior expresséo do final de
2011 até inicio de 2012, por meio das fronteiras do Acre e Amazonas, embora as
rotas existentes nos estados de Amapa, Roraima, Rondbnia e Mato Grosso nao
sejam despreziveis. Dados apontam que, de 2010 até 2014, haviam ingressado no
Brasil cerca de 40 mil haitianos, com a perspectiva de atingir o nimero de 50 mil até
o final de 2015.%

1% HUMAN RIGHTS WATCH. “World Report 2011: Haiti". Edicdo de 2011. Disponivel em:
<http://www.hrw.org/world-report-2011/haiti>. Acesso em: 10.06.2014. “A situacdo apds o terremoto
agravou os problemas cronicos do Haiti de direitos humanos, incluindo a violéncia contra mulheres e
meninas, as condicBes de detencdo desumanas e vulnerabilidade das criancas. [...] Ja fraco, a
diminuicdo da capacidade do estado desde o desastre continua a minar significativamente a sua
capacidade de salvaguardar os direitos humanos fundamentais.” (traducéo livre)

19 ACNUR. Dados disponiveis em: <http://www.acnur.org/t3/portugues/recursos/estatisticas/dados-
sobre-refugio-no-brasil/>.
195 Disponivel em:
<http://www.em.com.br/app/noticia/politica/2014/05/17/interna_ politica,529700/brasil-tera-50-mil-
imigrantes-haitianos-ate-o-fim-do-ano.shtml>. Acesso em: 13.09.2015.
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Do numero de imigrantes haitianos que ingressou no Brasil até julho de 2015,
foram emitidos aproximadamente 26 mil vistos humanitarios, dos quais 20 mil foram
emitidos na embaixada em Porto Principe e outros seis mil através do Consulado do
Brasil em Quito, no Equador. Vale destacar que, segundo dados oficiais, o Ministério
da Justica emite mensalmente da Embaixada em Porto Principe cerca de dois mil
vistos para imigrantes haitianos.’®® A admisséo desses imigrantes caribenhos no
Brasil e a maneira como esta situacdo tém sido tratadas, revela a fragilidade das
instituicdes publicas nacionais no que concerne a lidar com questdes imigratérias,

além de traduzir a debilidade da politica migratoria no Brasil.

O Brasil tornou-se um referencial imaginario para boa parte dos haitianos que
vieram buscando novo recomeco. Neste contexto, ha diversos aspectos que
justificam a migracdo haitiana para o Brasil, a comecar pela influéncia da

197 tais

MINUSTAH. Além disso, a presenca de Organiza¢cdes Ndo Governamentais,
como Viva Rio, Pastoral da Crianc¢a, Diaconia, Grupo de Apoio a Prevencao da AIDS
(GAPA), K9 Creixell, Action Aid, dentre outras, acabaram por aproximar cada vez
mais a cultura e as referéncias brasileiras, além da prépria projecdo internacional

gue o Brasil adquiriu h& alguns anos com o seu crescimento econémico.

Outro fator a contribuir para a formacdo desse imaginario foi a atuacdo do
governo brasileiro no Haiti em projetos com vistas ao desenvolvimento do pais.
Segundo o Acordo Basico de Cooperacao Técnica e Cientifica entre o Governo da
Republica Federativa do Brasil e o Governo do Haiti, promulgado em novembro de
2004, cerca de quinze projetos de cooperacdo foram implementados em prol do
desenvolvimento em diferentes areas, tais como agricultura, saude, infraestrutura,
esportes, nutricdo e desenvolvimento social, area sanitaria, além de acbes em

carater emergencial e humanitario.

A éarea da saude constitui atualmente um dos principais eixos da cooperacao
com o pais. Ha varios projetos nesta area, por estar entre 0s temas prioritarios para
a reconstrucdo e a estabilizacdo do Haitii, a exemplo do “Programa de
Fortalecimento da Autoridade Sanitaria do Haiti”, além do projeto concernente a

gestdo do lixo em Porto Principe, visando a melhoria da coleta de residuos e o

1% portal Brasil. Disponivel em: <http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-justica/2015/08/concessao-de-

visto-humanitario-para-haitianos-e-prorrogada>. Acesso em: 13.09.2015.
" MORAES et al., out./nov., 2013, p. 97.
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fornecimento de equipamentos, bem como a capacitacao profissional. No tocante a
saude, o Brasil mantém hospitais de campanha do Exército e celebrou acordo com o
Canada em 2004, o qual criou o Programa Nacional de Imunizacdo do Haiti, para

vacinacao no pais.

Na questdo social merecem relevo também as acbes de capacitagdo em
matéria de promocao da atencdo e defesa dos direitos das pessoas com deficiéncia
e dos direitos das mulheres. O Ministério da Saude em parceria com a Secretaria
Especial de Politicas Publicas para Mulheres, ambos do Brasil, contribuem para a

elaboracdo de um plano de prevencao a violéncia de género.

Atualmente, o Programa Bilateral Brasil-Haiti € composto por trés projetos em
execucao na area de saude. Outros projetos trilaterais sdo desenvolvidos por meio
de parcerias com organismos internacionais, como a Organizacao Internacional do
Trabalho (OIT), na area de combate ao trabalho infantil, o0 Banco Interamericano de
Desenvolvimento (BID), na &rea de seguranca publica e o Fundo das Na¢des Unidas

para as Popula¢cbes (UNFPA), na area de demografia.

Ha programas voltados a capacitacdo profissional também em importantes
setores do Programa de Cooperacédo Brasil-Haiti, a exemplo do centro profissional
instalado pelo governo brasileiro em parceria com o SENAI em Porto Principe,

incumbido de promover a qualificagéo profissional para o setor da construgao civil.

O Brasil também elaborou o projeto de construcdo da Usina hidrelétrica do Rio
Arbonite e auxiliou a construi-la, além de ter assinado acordo com o Governo da
Espanha, em 2007, para recuperar a cobertura vegetal de uma das principais bacias
hidrograficas do pais, a Bacia de Mapou. Além disso, a EMBRAPA desenvolve o
programa Embrapa Hortalicas, em parceria com a Agéncia Brasileira de Cooperacao
(ABS) para incentivar a producédo de hortalicas. No Quadro 1, abaixo, podem ser
observados os projetos em que o Brasil participa, visando ao desenvolvimento e a
reconstrucao do Haiti.
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Quadro 1. Projetos em que o Brasil participa para a reconstrucdo do Haiti **®

TRILATERAIS

1. Trilateral BRASIL — OIT — HAITI - Cooperagéo Técnica para Prote¢do de Criangas contra o Trabalho Infantil
2. Trilateral BRASIL — UNFPA — HAITI - Cooperagao Técnica para Apoio ao V Recenseamento Geral de
Populagéo e Habitag&o no Haiti

3. Trilateral BRASIL — PNUD - HAITI - Fortalecimento da Autoridade Sanitaria do HAITI (implementado no
ambito do Acordo Tripartite Brasil-Haiti-Cuba)

BILATERAIS

1. Instituto Haitiano de Reabilitagcdo de Pessoas com Deficiéncia

2. Programa de Capacitacéo em Reabilitacdo de Pessoas com Deficiéncia

3. Apoio a Implantagéo e Implementacdo de Banco de Leite Humano no Haiti

4. Cooperagao Técnica para o Fortalecimento da Policia Rodoviéria no Haiti e Implementagao do Plano de
Reducéo de Acidentes

5. Cooperagdo na area de turismo e hotelaria

CONCLUIDOS DESDE 2009

1. Estudo para a Promocéo de Acdes de Fortalecimento da Agricultura Familiar e da Seguranca Alimentar e
Nutricional

2. Revitalizagdo da Fazenda do Ministério da Agricultura, Recursos Naturais e Desenvolvimento Rural do Haiti
(MARNDR) em Fond des Négres

3. Promogéo da Sustentabilidade da Produgéo de Hortalicas na Regido de Kenscoff, Haiti

4. Policia Federal Fase Il - Capacitacéo técnica para formacao de instrutores de taticas defensivas: defesa
pessoal policial

5. Fortalecimento da capacidade politica institucional de agentes governamentais e ndo governamentais do
Haiti para a promocao de defesa dos direitos das pessoas com deficiéncia

6. Recuperagdo de infraestrutura rodoviaria da zona metropolitana de Porto Principe, Haiti - Fase Ill

7. Pavimentagdo da via de acesso ao projeto de reciclagem de detritos sélidos, desenvolvido pelo Fundo IBAS
8. Recuperagdo de infraestrutura rodoviaria da zona metropolitana de Porto Principe, Haiti - Fase |

9. Recuperagéo de infraestrutura rodoviaria da zona metropolitana de Porto Principe, Haiti - Fase Il

10. Capacitacao da Policia Nacional Haitiana — PNH fase Il (Armamento e Tiro)

11. Construgdo de Cisternas para Captagdo e armazenamento de dgua de chuva no Haiti

Aliado a essa cooperacdo, o cendrio de crescimento econémico brasileiro
estimulou a imigracdo ha alguns anos. Pode-se destacar ainda o futebol brasileiro
como mais um fator a motivar o interesse pelo Brasil, notadamente a partir do jogo
da selecao brasileira na capital Porto Principe organizado pela ONU em 2004, assim
como a divulgacdo sobre a constru¢cdo da usina hidrelétrica de Belo Monte, que

geraria nuUMerosos empregos.

198 Fonte: Agéncia Brasileira de Cooperacéo. Disponivel em:

<http://www.abc.gov.br/Projetos/CooperacaoSulSul/Haiti>. Acesso em: 13.09.2015.
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A rota mais utilizada de migracao para o Brasil parte da capital Porto Principe,
passando pela Republica Dominicana, seguindo para o Panama e Equador por via
aérea. A partir dai, os haitianos dirigem-se pela via terrestre ao Peru ou a Bolivia,
seguindo em direcdo ao Acre ou ao Amazonas. Todo o trajeto € permeado pela acéo
de quadrilhas de coiotes, que se locupletam da situacdo de vulnerabilidade destes
imigrantes, que, em sua maioria, reuniram todos os recursos de que dispunham para
custear o deslocamento do Haiti até o Brasil. De acordo com o Ministério Publico do
Trabalho do Acre, as rotas clandestinas abastecem uma rede estruturada de tréafico
internacional de pessoas, que movimentou, nos Ultimos anos, nas fronteiras do Acre

cerca de 6 bilhdes em pagamentos.'®

Cabe destacar que o governo brasileiro envidou esforcos para reprimir a
entrada através da via diplomatica. Para tanto, exigiu o compromisso do Equador e
do Peru no sentido de solicitarem visto para o ingresso de haitianos em seus
territdrios. No ano de 2012, o Peru passou a fazé-lo, porém o Equador ndo o exige
para qualquer estrangeiro, fundamentando-se na tradicdo de cidadania global. Em
que pese a preocupacdo do Governo brasileiro em coibir a acdo de coiotes e
resguardar a seguranca dos haitianos, esta acao diplomatica acabou por dificultar a
situacdo daqueles que ja se encontravam a caminho do Brasil nos paises vizinhos,
porque encontraram as fronteiras fechadas. A acéo que deveria, em tese, resguardar

0s imigrantes, acabou por prejudica-los ainda mais.

A despeito das pressbOes diploméaticas aos paises vizinhos no combate a
imigracao ilegal, detecta-se fragilidade das instituicbes nacionais no que concerne a
fiscalizagdo de fronteiras. Nao existe um sistema integrado de gestdo de fronteiras
entre as forcas policiais responsaveis e as forcas de seguranca nacional para
reprimir a imigracao ilegal e demais atos ilicitos nas areas limitrofes com os paises
vizinhos. A propria Policia Federal possui cerca de 30 postos de fiscalizagdo ao
longo de quase 17 mil km de extensdo, no qual atuavam 898 agentes até 2013,

passando a contar com mais 618 a partir de 2014.%%

Todavia, € preciso destacar o fato de que o contingente da Policia Federal

ndo atua apenas no combate a imigracdo ilegal, mas a repressdo ao trafico de

1% Dados disponiveis em: <http://www.prt14.mpt.gov.br/19-noticias/248-uniao-e-processada-para-

assumir-politicas-migratorias>. Acesso em: 24.09.2015.
200 Disponivel em: <http://www.dpf.gov.br/anp/noticias/ultimas/seiscentos-novos-policiais-reforcam-a-
seguranca-na-fronteira>. Acesso em: 28.11.2014.
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drogas, ao de animais silvestres, ao contrabando, ao descaminho, ao trafico de
pessoas e a outras tarefas peculiares que concernem ao policiamento e a

fiscalizacdo da regido de fronteiras.

Em 2010, apos o tremor, a delegacia da policia Federal em Brasileia, no Acre,
recebeu 37 haitianos e no ano de 2011 estima-se que o Brasil tenha recebido por
volta de 982 migrantes, segundo dados do Ministério da Justi¢a, alcan¢cando, desta
forma, contornos dramaticos face a falta de assisténcia e de infraestrutura para

atendé-los.?"*

Na maioria dos casos, 0 servico eclesial realizou a primeira acolhida, com
destaque para a Arquidiocese de Manaus, Diocese de Alto Solimdes (Tabatinga),
Pardquia N. Sra. das Dores (Brasiléia, AC), Pastoral do Migrante de Porto Velho, de

Manaus, a Pastoral da Mobilidade Humana.?%?

Diante dessa situacdo, o Ministério Publico Federal do Acre expediu as
recomendacdes 7 e 8/2011- PRAC/PRDC/RGM, para que a Unido, por meio do
Ministério da Justica e do Comité Nacional para os Refugiados (CONARE), desse
cumprimento a Convencado de 1951, relativa ao Estatuto dos Refugiados e seu
Protocolo de 1966, assim como a Lei 9.474/97, harmonizando a regra de exigéncia
do visto com o instituto excepcional do direito ao refugio de modo a adotar as
medidas necessarias para assegurar o célere registro e a apreciacao dos pedidos de
refugio formulados pelos cidaddos haitianos no Pais. A Unido, através o Ministério
da Justica e do CONARE, demonstrou ter interesse em acolher as referidas
recomendacdes por meio do Aviso 1.227/2011-MJ, embora, na pratica, ndo tenham
sido verificadas medidas administrativas capazes de solucionar o problema

migratorio.

Os primeiros grupos de haitianos que chegaram a Regido Norte solicitaram
reflgio com base na Convencado de 1951 sobre Estatuto de Refugiados e no art.1°,
lll, da Lei 9.474/97, que estabelece o reconhecimento de refugiado aquela pessoa

vitima de grave e generalizada violacéo de direitos humanos.

201 Disponivel em: <http://gl.globo.com/ac/acre/noticia/2013/09/triplica-em-2013-numero-de-haitianos-

ilegais-que-entram-pelo-acre.html>. Acesso em: 24.12.2014.
292 MILESI, Rosita. Brasil e os desafios da lei de migragdes (entrevista de 18.01.2012). Disponivel em:
<http://www.ihu.unisinos.br/entrevistas/505828-entrevista-especial-com-rosita-milesi->.
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Conforme foi abordado, para o CONARE néo se configuravam os requisitos
essenciais para a concessdo do status de refugiado, em que pese a total
incapacidade de acdo ou mesmo a inexisténcia de entes conformadores de um
Estado Democratico de Direito, a falta de paz estavel e duravel no territério e o
reconhecimento, por parte da comunidade internacional, de que o Estado ou
territério em questdo se encontrava em situacao de grave e generalizada violagédo de
direitos humanos, mas, no caso dos haitianos, inexistia o “fundado temor de
perseguicdo” causado pelo seu Estado de origem em funcdo de raca, religido,

nacionalidade, grupo social ou opinides politicas.

O numero de refugiados continuou aumentando, sem que houvesse 0
desenvolvimento de politicas para acolhimento e assimilacdo dos migrantes
caribenhos, tampouco acdes para inibir as rotas clandestinas, o que levou a
superlotagdo dos abrigos de Brasiléia, Epitaciolandia e Assis Brasil, no Acre, bem
como em Tabatinga, no Amazonas. Dados do Ministério da Justica estimam que
somente no periodo entre o Natal e 0 Ano Novo de 2011 chegaram a essas cidades
em torno de 500 haitianos. Dadas as condi¢cdes sub-humanas dos abrigos, a
imprensa passou a noticiar’® e foi investigada pelo Ministério Publico, que constatou
a situacado degradante dos haitianos que estavam nos abrigos, ginasios e hotéis
subsidiados exclusivamente pelo Governo do Acre, sem a estrutura minima para

oferecer os servicos mais basicos de satde e higiene.?**

Em janeiro de 2012, o Ministério Publico do Trabalho (MPT) do Acre ajuizou
uma acgao civil publica (ACP 0000384-81.2015.5.14.0402), com pedido de medida
liminar para que a Unido seja obrigada a assumir uma série de servigos a fim de
receber os imigrantes, entre eles haitianos e africanos, que chegam ao Brasil em

busca de trabalho, principalmente, pela fronteira do Acre com a Bolivia e Peru. Na

203 «Tragédia em praca publica: [...] Uma tragédia que se desenrola também a milhares de
quildmetros do territério haitiano. O Hotel Brasileia e a Praca Hugo Poli, no centro da cidade sdo o
palco desse teatro de horror que comeca a incomodar a sociedade local e o préprio Governo do
Estado. A propésito, € o dono do Hotel Brasileia, Sérgio Tuma, que revela a capacidade de ocupacéo
do lugar: 30 apartamentos com possibilidade de hospedar até trés pessoas por cémodo. Como na
Ultima sexta-feira, 25 de novembro, havia no local 340 pessoas, 0 resultado ndo poderia ser outro:
uma visdo de acampamento, cenas tipicas de campos de refugiados: homens, mulheres e criangas,
muitos dos quais que sequer se conheciam anteriormente, dormindo amontoados, de forma
improvisada, sobre e sob mesas, pelos corredores, no jardim, onde fosse possivel. Banheiros
escassos, promiscuidade absoluta, visdo dos campos de concentragdo de triste meméria para a
humanidade e algo inconcebivel para a sociedade contemporéanea. [...]" (Jornal Pagina 20, Edicao
Especial, 29.11.2011, fl. 205).

2% ACP 0000384-81.2015.5.14.0402.
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acdo, o MPT pede que o governo federal passe a ser o responsavel pela gestédo
financeira dos abrigos no Acre, pelo atendimento médico aos estrangeiros que
chegam doentes, por transportes para as regides que precisam de méao de obra,

além de ac0Oes para coibir a atuacao de coiotes na via Interoceanica.

Além disso, o MPT exigiu a indenizacdo de R$ 50 milhdes por dano moral
coletivo, destinado a promogdo de politicas publicas de acolhimento para
trabalhadores migrantes. Para o MPT, ordenar esse fluxo migratorio é a medida que
se coaduna com a politica internacional de protecdo dos migrantes, com vistas a

coibir a agao da quadrilha de atravessadores e de traficantes de pessoas.

A acéo destacou ainda a responsabilidade da Unido no "dever fundamental de
promover politicas publicas de assisténcia ao trabalhador imigrante, traduzindo os
aportes financeiros prestados pelo Governo Federal ao Estado do Acre em politica
deficitaria, cujos resultados insuficientes revelam a inequivoca omissdo do Estado
brasileiro em assumir as obrigacbes que a Constituicdo e o direito internacional lhe

impdem em matéria de migracao coletiva de trabalhadores”.

Em decisdo liminar, foi determinado a Unido o cumprimento das obrigacfes
guanto a assumir a gestao financeira e institucional dos abrigos sociais localizados
no Estado do Acre sob pena de multa de R$100 mil por obrigagdo descumprida. A
primeira audiéncia foi realizada em junho de 2012, e o governo federal recebeu o
prazo de 120 dias para comprovar que assumiu politicas publicas

migratérias para trabalhadores caribenhos e africanos no pais.?®

O Ministério Publico Federal do Acre também ajuizou A¢édo Civil Publica de
carater inédito, objetivando o reconhecimento da condicdo de refugiados dos
imigrantes haitianos. Neste sentido, a acdo civil publica teve por pedido a
antecipacdo da tutela jurisdicional, com a cominacdo de astreintes ou de outras
medidas efetivadoras vislumbradas pelo juizo, a fim de determinar a Unido que
reconheca, para todos os fins legais, a condi¢éo juridica de refugiados de todos os
migrantes de nacionalidade haitiana que se encontram no Brasil ou se dirigem a este
pais; que cesse todo e qualquer impedimento para o ingresso no territorio nacional

de migrantes de nacionalidade haitiana; cesse toda e qualquer ameaca de

25 “Unizo deve assumir gestdo financeira e institucional de abrigos de haitianos”. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-jun-06/uniao-assumir-gestao-financeira-abrigos-haitianos>.  Acesso
em: 24.09.2015.



129

deportacdo dos haitianos que se encontram no Brasil em busca de reflagio; que
preste imediatamente auxilio humanitario (agua, alimentacdo, moradia provisoria e
servicos basicos de saude) aos refugiados haitianos que se encontram no Brasil, até
estes obterem vinculos empregaticios e possam custear a propria subsisténcia e a

de suas familias.

Diante da aplicacdo retrograda da Lei 9.474/97 pelo CONARE em 2012, o
Conselho Nacional de Imigracdo concedeu o visto humanitario a 593 haitianos por
meio da Resolucdo 97, conforme destacado no capitulo anterior, que permite a
permanéncia em territério nacional, desde que observado o prazo de até 5 anos,

desde sua emissao, para comprovar a situacado de emprego e residéncia no Brasil.

Cabe destacar ainda que a Resolucéo 97 estabeleceu o limite de 1.200 vistos
humanitarios por ano, correspondendo a média de 100 concessdes por més, sem
prejuizo das demais modalidades de visto previstas nas disposi¢fes legais do Pais
por meio da embaixada em Porto Principe. Contudo, esta medida ndo teve o condao
de impedir a continuidade do movimento migratorio, ja que, em 2013, a quantidade
de haitianos triplicou, levando o Governo do Acre a decretar estado de emergéncia
social. °® Até o inicio de 2015, segundo dados do ACNUR, ja haviam sido

concedidos cerca de 13 mil vistos humanitarios aos nacionais do Haiti.?°’

No inicio de 2014, segundo dados da Secretaria de Direito Humanos do Acre,
havia 1.100 imigrantes haitianos em abrigos nas cidades de fronteira,?®® lugares
estes que nao oferecem infraestrutura necessaria ao acolhimento. A falta de
condi¢cdes adequadas nos municipios fronteiricos levou a problemas relacionados a
guestdo sanitaria e a saude publica, jA que muitos chegam doentes em virtude das
condi¢cbes enfrentadas ao longo do trajeto ao Brasil e os municipios ndo dispdem de
hospitais e postos de atendimento, bem como de medicamentos suficientes para

atender ao grande numero de pessoas.

A gravidade da situacdo no Acre culminou em nova diaspora dentro do Brasil,

guando o Governo do Estado do Acre fechou o abrigo de Brasiléia e transferiu 1.700

2% Acre decreta Situagdo de Emergéncia Social motivado por rota internacional de imigracéo.

Disponivel em: <http://www.agencia.ac.gov.br/noticias/acre/acre-decreta-situacao-de-emergencia-
social-motivado-por-rota-internacional-de-imigracao>.

207 Disponivel em: <http://www.acnur.org/t3/portugues/recursos/estatisticas/dados-sobre-refugio-no-
brasil/>.

% Cidades sofrem impactos da romaria do Acre (Jaqueline Falcdo e Gustavo Urtibe), Jornal O
Globo, edicdo de 21.01.2014, fl. 4.
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haitianos para a cidade de Sao Paulo, sem que houvesse prévia comunicagdo ao

209

prefeito=" para que fossem propiciadas condi¢cdes aos abrigos e fossem construidos

novos locais de acolhida.

A despeito da situacdo nos abrigos do Acre e, por conseguinte, dos impactos
trazidos ao estado, essa “deportacdo” dentro do préprio territorio brasileiro constituiu
ato grave e demonstra que o problema ndo se restringe ao norte do pais. Ao
contrario, a questdo da imigracao haitiana é problema de ordem nacional e traduz o
amadorismo das instituicdes publicas no que toca ao desenvolvimento responsavel

de politicas de imigracgéo.

Em S&o Paulo, os haitianos foram recebidos pela Igreja Catdlica®'® e por
algumas organizacdes da sociedade civil, 0 que se deu de maneira desordenada e,
por que ndo dizer, indigna, dadas as condicées em, que foram recepcionados,**
uma vez que o municipio ndo havia tido a oportunidade de desenvolver uma
estrutura para recepciona-los. Aqueles que possuiam condicbes de custear suas
passagens, ao chegarem a cidade de S&o Paulo dirigiram-se aos estados de Santa

Catarina e Rio Grande do Sul em busca de melhores condicdes de vida.

N&o bastasse a situacdo de faléncia do Haiti, e as agruras das rotas
clandestinas para o Brasil, os imigrantes sao transferidos do Acre para outros
estados, de maneira totalmente indigna, conforme descreve o imigrante Demet
Debulier: “Estamos passando uma humilhacdo muito grande. Viemos para o Brasil
em busca de uma vida melhor, mas isso ndo me parece ser muito melhor do que eu
tinha no Haiti. Na dltima noite dormi na chuva. Estou sem tomar banho e sem comer

desde que cheguei hé trés dias.”*?

A insercdo no mercado de trabalho é realizada por igrejas e congregacdes
religiosas na maioria das vezes, mas também por organizacdes da sociedade civil a
exemplo da Céaritas e do Instituto de Migracdes e Direitos humanos, posto que ndo

h& um servico publico especifico que os encaminhe. No Acre, empresas realizam a

299 GASPARI, Elio. “Tiao Viana desovou os haitianos.” Jornal O Globo, edicdo de 27.4.2014, fl. 6.

19 A Igreja Nossa Senhora da Paz no centro de Sdo Paulo que acolheu inicialmente 240 imigrantes,
s6 possui capacidade para abrigar 60 pessoas. O grupo dormia em colchdes, passava frio a noite e
s6 possuiam uma refeicdo por dia. Os banhos eram tomados com agua do mictério. In Oliveira.
Germano. “Igreja de SP abriga grupo de 240 haitianos em condi¢cdes precérias” Jornal O Globo,
edicao de 21.05.2014, p. 7.

2L DANTAS, Tiago. Fim de abrigo no Acre dispersa haitianos. Jornal O Globo, edicdo de 18.04.2014,
fl. 8.

22 1d. Ibid, f1.8.
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selecdo em galpdes, verificando as condigbes dos dentes, da pele, dos musculos e
de outros atributos fisicos, praticas que remetem ao mercado de escravos existente

no Brasil de outrora.

Em S&o Paulo, a fim de evitar a reproducdo do comércio de escravos dos
séculos passados, assistentes sociais contratadas pelas igrejas e entidades sociais
relinem-se com empresarios, objetivando-se mitigar o preconceito com relagdo aos
imigrantes caribenhos, realizando o que denominam de “cursinho para tirar

preconceito.”**®

A falta de servigcos para imigrantes aliada a demora na emisséo das carteiras
de trabalho sdo fatores que contribuem para a morosidade na assimilagdo dos
haitianos pelo mercado de trabalho. Segundo a ONG Missdo Paz, que acolhe
imigrantes refugiados e imigrantes em Sao Paulo, as carteiras de trabalho nédo sao
emitidas no Acre, estado por onde ingressaram no Brasil. ?* Os imigrantes
transferidos para outros estados ainda devem aguardar a emissdao das carteiras,
processo lento, notadamente em S&o Paulo, o que aumenta o tempo de

permanéncia nos abrigos, que por sua vez, tém capacidade reduzida.

As “deportacdes”, a falta de infraestrutura para acolhimento dos imigrantes,
desde a sua entrada em territorio nacional e o ndo reconhecimento da condigdo de
refugiado, aliado a falta de politicas publicas para a assimilagdo, revelam um
problema de ma gestdao migratéria no Brasil, que reflete o descaso em lidar com

essa questao de projecao nacional.

Embora haja preocupacéo dessas entidades quanto a inser¢cdo em empregos
gue estejam em consonancia com a legislacéo trabalhista, ainda persistem situacdes
de abusos por parte de empregadores que ignoram a legislacao, locupletando-se da
vulnerabilidade econdmica desses grupos. E valido destacar que, em que pese um
possivel preconceito em contrata-los, segundo o Relatério sobre Imigracdo Haitiana
no Brasil, realizado pelo Ministério do Trabalho e Emprego, numerosos haitianos que
migram para o Brasil possuem curso superior e falam, no minimo, trés idiomas.

Muitos acabam por aceitar empregos incompativeis com o seu nivel de formacéo,

13 SANCHES, Mariana. Preconceito na busca de m&o de obra”. Jornal O Globo, edicdo de

17.08.2014, p. 15.

14 FERNANDES, Sarah. Sem abrigos, nimero de haitianos volta a crescer. Carta Capital . Publicado
em: 13/2/2015. Disponivel em: <http://www.cartacapital.com.br/sociedade/numero-de-haitianos-que-
vem-a-sao-paulo-volta-a-crescer-sem-abrigos-suficientes-433.html>. Acesso em: 13.04.2015.
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por precisarem sustentar a si mesmos e as suas familias no Haiti, pois ficaram
completamente fragilizados economicamente devido aos valores pagos as

quadrilhas de “atravessadores”, estimados em torno de dois mil délares.?*®

Parte significativa daqueles que se dirigiram ou foram transferidos para a
regido sul e sudeste desempenham trabalhos insalubres ou penosos, com
baixissima remuneracgdo, em frigorificos e carvoarias, trabalhos que n&o interessam
mais aos brasileiros pelas mas consequéncias trazidas a saude. Além de frigorificos
e carvoarias, também comecaram a ser empregados no setor da construcéao civil, no
qual muitos sdo submetidos a fraude, posto que o trabalhador nao foi registrado
efetivamente, embora as folhas de suas carteiras de trabalho tenham sido
preenchidas, pelo que acaba desprovido dos direitos trabalhistas, pratica ilegal que

esta sendo investigada pelo Ministério Publico do Trabalho do Parana.

Com vistas a se proteger da exploragdo no trabalho, cerca de mil haitianos
criaram, em 2014, a Associacdo de Defesa dos Direitos dos Imigrantes Haitianos,
que ja ganhou acdo contra um frigorifico pela violagéo de direitos trabalhistas.”*® No
final de 2014 foi ajuizada acdo de treze haitianos contra empresas curitibanas por

nao cumprimento da legislagéo e por exploracao de trabalho de migrantes.

O destino de alguns haitianos também é o trabalho escravo. Estima-se que
mais de 200 imigrantes haitianos foram resgatados de condi¢cdes analogas a
escraviddo. Em agosto de 2014, a Superintendéncia Regional do Trabalho e
Emprego de S&o Paulo (SRTE) resgatou um grupo de doze haitianos que foram
contratados nas proximidades da Missdo Paz por uma oficina de costura no bairro

do Bom Retiro, onde eram mantidos em cativeiro.?!’

Além da sonegacao de direitos trabalhistas, ndo raro os haitianos séao vitimas
de atos de xenofobia no Brasil. Apesar da suposta cordialidade com os estrangeiros,
verifica-se que a sociedade brasileira é refrataria a recep¢do de imigrantes, em
especial nos ultimos anos, o que leva a dificuldade de integracdo e assimilacédo

cultural destes grupos de pessoas. No caso dos haitianos, o preconceito e a

15 Estudos sobre a Migracdo Haitiana ao Brasil e Dialogo Bilateral. Ministério do Trabalho e

Emprego, 2014.

1 SANCHES, Mariana. Imigrantes sofrem com o trabalho degradante. Jornal O Globo, edicdo de
17.8.2014, p.14.

2" MOTA, Camila Vera. Haitianos s&o resgatados em condi¢cdes analogas a escraviddo em Sao
Paulo. Valor Econbmico . Disponivel em: <http://www.valor.com.br/brasil/3664942/haitianos-sao-
resgatados-em-condicoes-analogas-escravidao-em-sp>. Edicao de 22.08.2014.
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xenofobia estdo presentes e tém sido verificadas em diversas situacées, como na
cidade de Curitiba, em que houve diversos registros de haitianos agredidos
verbalmente e fisicamente neste ano.?*® No municipio de Nova Odessa no Estado de
Sao Paulo uma suastica foi pintada em um muro, acompanhada com as inscri¢coes

“Back to Haiti” e “fora macacos”.?*°

As agressdes em Sdo Paulo e no Parana aumentaram apds o surto de Ebola
na Africa, devido a confusdo geogréafica pela qual os haitianos sdo associados aos
africanos e estigmatizados.??° Em agosto de 2015 houve dois atentados contra seis
imigrantes haitianos na regido central da cidade de S&o Paulo: dois foram baleados
nas imediag6es da Rua do Glicério e os demais proximos a Missdo Paz. O atentado
estd sendo investigado pela Policia Federal, e ha indicios de que tenha sido
motivado por xenofobia,?*! o que estad sendo acompanhado pela Organizacdo dos

Estados Americanos.

A aversdo aos haitianos e aos imigrantes desmistifica a concepg¢ao do
“homem cordial brasileiro” de Sergio Buarque de Holanda, como legado a ser
deixado pela sociedade brasileira para o mundo. Na formulacdo de Holanda,?*? o
homem cordial brasileiro € aguele que apresenta “lhaneza no trato, a hospitalidade,
a generosidade”, interpretada como sendo a fineza no tratamento aparente, ou a
“técnica da bondade”, j& que tal “polidez €, de algum modo, organizacdo de defesa
ante a sociedade”, mais por habito do que por sentimento. Nesta perspectiva, a
cordialidade é apenas aparente, pois o brasileiro € “avesso a disciplina, assimilando

com frequéncia novas ideias, gestos e formas sem maiores dificuldades”.

O historiador destaca ainda que a simples cordialidade nao cria bons
principios, pois € necessario um elemento normativo sélido, inato na alma do povo,

ou mesmo implantado pela tirania, para que possa haver cristalizacdo social. Apesar

18 «Sejs imigrantes haitianos sdo baleados em Sdo Paulo”. Revista Carta Capital , edicdo de

8.8.2015. Disponivel em: <http://www.cartacapital.com.br/blogs/parlatorio/seis-imigrantes-haitianos-
sao-baleados-em-sao-paulo-9027.html>.

219 BEZERRA Jr., Carlos. “O mercado do desespero e o siléncio dos ndo inocentes.” Revista Carta
Capital, edicdo de 3.09.2015. Disponivel em: <http://www.cartacapital.com.br/sociedade/o-mercado-
do-desespero-e-o-silencio-dos-nao-inocentes-903.html>.

220 BEZERRA Jr., Carlos “Medo do ebola aumenta preconceitos contra haitianos”. Carta Capital ,
edicdo de 3/10/2015. Disponivel em: <http://www.cartacapital.com.br/revista/825/ignorancia-viral-
5389.html>.

2L «3ejs imigrantes haitianos sdo baleados em Sdo Paulo”. Revista Carta Capital , edicdo de
08.08.2015. Disponivel em: <http://www.cartacapital.com.br/blogs/parlatorio/seis-imigrantes-haitianos-
sao-baleados-em-sao-paulo-9027.htmi>.

22 HOLANDA, 1995, p. 209-11, 248 e 274.
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de o Brasil ter sido formado por povos de diferentes nacionalidades e etnias, a
cordialidade néo foi suficiente para formar uma forgca aglutinadora que unisse 0s
diversos elementos que formaram a sociedade brasileira, inclusive os imigrantes
estrangeiros, que fazem parte desta formacdo. Trata-se, assim, de simpatia

superficial.

A equivocada visao da tradicional “cordialidade” do brasileiro e sua relacao
com os imigrantes € destacada por Andrea Maria Calazans Pacheco Pacifico em

arguta observacéo:**

Parece-nos que o conservadorismo continuista da sociedade
brasileira se perpetua. As relacBes desiguais entre as classes
dominantes e dominadas, de mandonismo retratada por Holanda e a
vida privada patriarcal, elitizada e excludente pintada por Freyre se
perpetuam na sociedade brasileira atual. As transformacdes de
monarquia a império, de império a republica fizeram apenas
mudarmos de amo, mas nao de deixarmos de ser escravos. E, os
imigrantes, ou melhor, os estrangeiros, aqueles individuos que se
encontram em terra alheia, alvos de violéncia, xenofobia, preconceito
e outras tantas dificuldades de adaptacdo a nova sociedade, sdo os
gue mais sofrem.

Para o socidlogo espanhol Manuel Castells, a violéncia e a intolerancia

sempre foram caracteristicas da sociedade brasileira ao longo de sua Historia:

A imagem mitica do brasileiro simpatico existe s6 no samba. Na
relacdo entre as pessoas, sempre foi violento. A sociedade brasileira
nao é simpativa, é uma sociedade que se mata. Esse é o Brasil que
vemos hoje na internet. E o que sempre existiu.?%*

> a demasiada violéncia e a intolerancia na Internet

Segundo Castells, %
apenas traduz que as sociedades nao sao tdo boas e angelicais. O uso da internet
apenas contribuiu para expressar abertamente o0 que é a sociedade em sua
diversidade, tratando-se de um verdadeiro espelho. Se na rede séo articuladas
formas de racismo, de xenofobia, de violéncia e de sexismo, tal ocorre porque essas
opinides existem na sociedade, e na rede é possivel encontrar mais facilmente

interlocutores, que em seu entorno social ndo podem se declarar tdo abertamente.

2 pacheco Pacifico, Andrea Maria Calazans. Os migrantes nas relacfes de trabalho no Brasil.

Revista Ambito Juridico . Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo id=6642>.

224 CASTELLS, Manuel. “Simpatia do brasileiro é um mito (entrevista) Folha de Sao Paulo , edigdo de
18.05.2015.

?2® CASTELLS, 2013,
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O Brasil sempre foi visto como pais acolhedor o que também constituiu fator a
contribuir para que os estrangeiros busquem o pais. Entretanto, observa-se que a
sociedade brasileira € dotada de cordialidade superficial, o que dificulta a
assimilacdo dos estrangeiros e sua adaptacdo. Ndo sdo raros 0S casos em que se
verificam as enormes diferencas juridico-sociais entre nacionais e imigrantes, ndo
obstante haja a previsdo constitucional de que brasileiros e estrangeiros sao
igualmente protegidos pelos direitos fundamentais, o que se reveste de funcao

retdrica, visto que a igualdade n&do se conforma na préatica.

4.3 Perspectivas juridicas para a imigracao haitian  a no Brasil: em
busca de novos aportes

A migracdo dos haitianos para o Brasil, conforme abordado, foi observada
através de diversos elementos interdependentes que compfe um sistema,
considerando os fatores atrativos e repulsivos, por meio da analise historica, social,

econdmica e politica do Haiti,?*°

gue estdo intimamente relacionados a faléncia
desse Estado. Desde sua formagéo, sempre foi considerado um Estado fragil, o que
foi potencializado ao longo da Historia. No entanto, com o advento do terremoto de
2010 entrou em verdadeiro colapso, demonstrando-se totalmente incapaz de prover
a segurancga e propiciar as condi¢cdes mais basicas de vida aos seus cidadaos. A
situacdo de verdadeiro desespero em que se encontravam os individuos no Haiti
levou a migracao para outros paises, mormente para o Brasil, por conta dos fatores

ja apresentados, na esperanca de resgatar a dignidade que |lhes fora negada.

Embora tenha sido forjado um sistema internacional de protecdo dos
refugiados a partir da Convencdo de 1951, € inegavel que este sistema nao
apresenta respostas ao gravissimo problema dos refugiados nos dias atuais,
tampouco permite a protecdo a outros movimentos migratorios, como o0s decorrentes
de catastrofes ambientais e de negacdo pelos Estados de oportunidades de

subsisténcia viaveis para sustentar as condi¢des mais basicas de vida.

Alexander Betts denomina “survival migration” a essa situacéo.?*’ Trata-se de

uma categoria de migracOes forcadas, em razdo do medo e do desespero de

?2% SINGER, 1973.
22T BETTS, Alexander. State fragility, refugee status and ‘survival migration’. Forced Migration
Review. Disponivel em: <http://www.fmreview.org/en/fragilestates/betts.pdf>.
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continuar (sobre)vivendo em Estados falidos, em situacdo de colapso politico e
econdmico, que impedem os cidadaos de desfrutarem de seus direitos mais basicos,
razdo pela qual deveriam ser tratados como refugiados, ainda que néo se configure

a perseguicéao individualizada, conforme previsto na Convencéao de 1951:

People who are outside their country of origin because of an
existential threat for which they have no access to a domestic remedy
or resolution — whether as a result of persecution, conflict or
environmental degradation, for example — might be referred to as
‘survival migrants’.> What matters is not the particular cause of
movement but rather identifying a threshold of fundamental rights
which, when unavailable in a country of origin, requires that the
international community allow people to cross an international border
and receive access to temporary or permanent sanctuary.??®

N&o obstante tenha sido previsto na concepcdo do regime juridico dos
refugiados que a defini¢ao iria evoluir ao longo do tempo com vistas a adequar-se as
condi¢cbes presentes, ainda ndo é dada a devida protecdo aos chamados migrantes
por sobrevivéncia, posto que ndo se adequam a definicdo ortodoxa da Convencao
de 1951. A lacuna existente no tocante aos movimentos migratérios forcados que se
enquadram fora do entendimento convencional de perseguicdo seria suprida atravées
de acordos suplementares, por meio da jurisprudéncia dos Estados ou, ainda,
através da extensdo das normas do Direito Internacional dos Direito Humanos.
Entretanto, observa-se que tal extensdo € insuficiente e ndo cria, por si so,
obrigacéo legal dos Estados com relacao aqueles que migram por sobrevivéncia, em
virtude de privacdo da propria dignidade, tampouco prevé mecanismos para
assegurar que os direitos deles sejam efetivos. Com relagéo a essas categorias de
migrantes, a protecédo fica condicionada a politica e ndo a lei, pelo que é arbitréria e

inconsistente.

No caso dos deslocamentos forcados em contextos pacificos, motivados pela
faléncia e por colapso dos Estados, tal ndo constitui causa menos graves do que
aguelas previstas na Convencdo de 1951, razdo pela qual se aduz que a

*28 |pid, p. 5. “As pessoas que estao fora do seu pais de origem por causa de uma ameaga existencial
para a qual ndo tém acesso a um remédio ou solucdo doméstica - seja como resultado de
perseguicao, conflito ou degradagdo ambiental, por exemplo - podem ser chamadas de ‘migrantes de
sobrevivéncia’. O que importa ndo é a causa especifica do movimento, mas sim identificar um limiar
de direitos fundamentais, que, quando ndo disponivel em um pais de origem, requer que a
comunidade internacional permita que as pessoas atravessem uma fronteira internacional e recebam
acesso a protecdo temporaria ou permanente.” (traducao livre)



137

bY

perseguicdo n&o pode ser concebida como requisito essencial a condigcdo de
refugiado e a sua consequente protecao juridica.

Nessa perspectiva, considerando que o individuo desprovido de sua dignidade
€ incapaz de sobreviver sem deixar o pais, ndo ha sentido em conceber a
perseguicdo como requisito para que se configure a situacdo de refugiado. Betts
alerta que ha a tendéncia no mundo atual de que menos pessoas fujam de
perseguicdes resultantes de atos dos Estados, ao passo que sera maior o fluxo
migratorio de individuos vitimas de privacdes de direitos resultantes de omissdes de
Estados falidos, como é o caso da Somalia, Zimbabue, Republica Democratica do

Congo, Afeganistéo e Haiti.?*°

Diante dessa logica, considerando que nao existe redefinicdo dos
instrumentos juridicos de protecdo dos refugiados com vistas a atualizacdo do
conceito de refugiado, havera crescente nimero de pessoas que estardo a margem
da protecao legal, sujeitas ao livre alvedrio dos Estados em assimila-las e garantir

seus direitos.

Este € o0 caso dos haitianos que migraram para o Brasil a partir de 2010, em
virtude de graves privacOes de direitos humanos decorrentes do colapso e faléncia
do Estado. Estes estrangeiros constituem, assim, os “migrantes por sobrevivéncia”,
em consonancia a formulagdo de Betts. Aos migrantes caribenhos né&o foi
reconhecido o estatuto de sujeito de direitos reconhecidos nos instrumentos
internacionais sobre refugiados, mas apenas o titulo humanitario, que em muito se

distancia juridicamente da proteg&o proporcionada aos refugiados.

O Comité Nacional para os Refugiados prevé através da Resolucéo
Recomendada n® 8 o encaminhamento ao Conselho Nacional de Imigracédo (CNIg)
dos pedidos de refagio que ndo sejam passiveis de concessdo, mas que, a critério
do préprio CONARE, possam 0S estrangeiros permanecer no pais por razdes
humanitarias. Esta recomendac¢édo remete a competéncia do CONARE para que o
Conselho Nacional de Imigracdo possa emitir vistos humanitarios aqueles que néo

sao reconhecidos como refugiados.

229 BETTS, Alexander. State fragility, refugee status and ‘survival migration’. Forced Migration
Review. Disponivel em: <http://www.fmreview.org/en/fragilestates/betts.pdf>. p. 4.



138

Com relagdo aos haitianos, o CONARE néo reconheceu a imigragdo como
movimento for¢cado e, através da Resolugéo 97/2012, deferiu ao CNIg a competéncia
para concessao de visto humanitario especifico aos haitianos que residirem no Brasil
regularmente por cinco anos, prorrogaveis permanentemente caso comprovem sua

situacao laboral no Brasil.

Esta espécie de visto ndo encontra previsdo na Lei 6.815/80, que estabelece
regras sobre a condicdo juridica do estrangeiro, incluindo-se ai seus direitos e
obrigacdes no Brasil, bem como as condi¢des para ingresso e permanéncia no pais,
através da previsdo de modalidades de visto, de acordo com a finalidade de sua
vinda ao pais, tampouco em sua correspondente regulamentacdo pelo Decreto
8.975/81.

A negativa do Brasil em reconhecer o pedido dos haitianos coloca em xeque a
efetividade de instrumentos internacionais, como a Declaracdo de Cartagena e a
propria lei brasileira, que inovou ao adotar a definicdo ampliada de refugiado. A
resposta ao pedido de refugio dos haitianos revela uma posicao ortodoxa de exigir a
necessidade de fundado temor de perseguicio como pressuposto para o
reconhecimento da condicdo de refugiado, atendo-se exclusivamente a Convencao
de 1951.

A aplicacdo da definicdo classica de refugiado pelo CONARE afasta-se do
espirito de Cartagena, conforme previsto na conclusao terceira da Declaracao, que
visa atualizar os critérios para definicdo de refugiado, em respeito as profundas

mudancas de cenario internacional experimentadas nas ultimas décadas:

Reiterar que, face a experiéncia adquirida pela afluéncia em massa
de refugiados na América Central, se torna necessario encarar a
extensdo do conceito de refugiado tendo em conta, no que é
pertinente, e de acordo com as caracteristicas da situacao existente
na regido, o previsto na Convencdo da OUA (artigo 1., paragrafo 2) e
a doutrina utilizada nos relatérios da Comisséo Interamericana dos
Direitos Humanos. Deste modo, a definicho ou o conceito de
refugiado recomendavel para sua utilizacdo na regido é o que, além
de conter os elementos da Convencdo 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, os conflitos internos, a violagdo macica dos direitos
humanos ou outras circunstancias que tenham perturbado
gravemente a ordem publica.
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A despeito de seu carater meramente recomendatoério, a lei 9.474/97
internaliza a Declaragdo ao estabelecer no art. 1°, inciso lll, que sera reconhecido
como refugiado todo individuo que “devido a grave e generalizada violacado de
direitos humanos, é obrigado a deixar seu pais de nacionalidade para buscar refugio

em outro pais”.

A resposta do CONARE a solicitacdo de refugio dos haitianos viola a lei e a
Declaracdo de Cartagena, e reflete o apego a definicdo classica do pds-guerra,
transgredindo, desta maneira, o principio da legalidade em prol da discricionariedade
estatal e, por que nao dizer, de arbitrariedade, dada a violacdo do citado principio.
Ademais, reflete um modo interpretativo estatico, o qual ndo permite abranger as
necessidades do mundo atual para movimentos migratorios que nao se enquadrem
nos modelos classicos de protecdo dos refugiados em ambito internacional e no

ambito interno dos Estados.

E imperativo que o instituto do refugio seja repensado de modo a amplia-lo
com vistas a abranger novas dinamicas de deslocamentos forcados, que ndo se
enquadram na definicdo classica do século passado, como € o caso da imigracéo
haitiana no Brasil. No caso em andlise, a interpretagdo congelada da lei 9.474/97
pelo CONARE legou aos haitianos o vazio juridico, deixando-os desprotegidos.

Para tanto, de acordo com o pensamento de Dworkin,*° é importante que a
interpretacdo seja realizada ndo considerando apenas as condi¢des passadas, mas
também respeitando as condi¢cdes presentes, para que o texto da norma esteja
sempre em sintonia com as necessidades do momento, sem perder a coeréncia. A
atribuicdo de sentidos ao texto da norma deve se ater as situagfes e necessidades
presentes, de modo que possa ser aplicada de maneira adequada, superando-se ai

0s problemas gerados pela interpretacéo estatica.

A decisdo das autoridades brasileiras constitui medida paliativa, que nao
busca o enfrentamento da questdo de proporcdo nacional. Ao contrario, trata o
instituto da mesma maneira como foi concebido em meados do século XX, sem
considerar a necessidade de requestiona-lo, considerando as complexidades que

surgem ao longo do tempo.

230 DWORKIN, 2005.
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Trata-se da chamada “razdo proléptica” por Boaventura de Souza Santos, que
se furta a pensar no futuro por ver o que esta dado no presente como algo pronto e
ndo-obsolescente. *! Para Boaventura, “a razdo proléptica é a face da razdo
indolente quando concebe o futuro a partir da monocultura do tempo linear”.?*? Esta
definicdo coaduna-se com a aplicacao “prét-a-porter” do instituto do refugio, infinita
do presente, que bem serve a supremacia de uma discricionariedade decisoria sobre

imigracoes.

Em paralelo, outro ponto de destaque com relacdo ao visto humanitario é a
maneira como vem sendo emitido. O Comité Nacional para os Refugiados preve,
através da Resolucdo Recomendada n° 8/2006, a possibilidade de o Conselho
Nacional de Imigracdo emitir vistos por questdes humanitarias aos solicitantes de
refigio que ndo sejam passiveis da concessdo, mas que, a critério do CONARE,

possam permanecer no pais por razdes humanitarias.

Com fulcro nesta resolugdo e na recusa do CONARE em reconhecer os
haitianos como refugiados, o Conselho Nacional de Imigracdo possibilitou a
concessao de visto humanitario especificamente aos haitianos, nos termos da
Resolucdo Normativa 97/2012. No entanto, o CONARE previu a possibilidade de
concessao de visto humanitario a pessoas afetadas pelos conflitos armados na Siria
e regido que desejem chegar ao Brasil em busca de refugio, através da Resolucdo
Normativa 17/2014, objetivando agilizar os tramites burocraticos para concessao do
refugio, bem como reafirmar seu compromisso humanitario perante a sociedade

internacional.

E inquestionavel que aqueles que fogem dos conflitos armados na Siria
devem ter seu ingresso facilitado em territério nacional, a fim de obter com maior
agilidade a concesséo de refugiados. No entanto, o visto humanitario, concebido
para regularizar a permanéncia de estrangeiros que se situam fora da definicdo
tradicional de refugiado passa a ser emitido provisoriamente para receber grupo de
sirios que fogem da guerra civil, como etapa anterior, que busca facilitar a atribuicéo
do status de refugiado pelo CONARE. Nao se trata aqui de conceder o “status
humanitario” para permanéncia, mas para assegurar prote¢cdo antes da concessao

do estatuto.

8L SANTOS, Boaventura, 2002, p. 240.
22 1d., Ibid., p.245.
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Paradoxalmente, uma situagdo que traz danos indiziveis a milhdes de
pessoas, em totais condi¢cdes de vulnerabilidade social, ndo é fator suficiente para
gue o visto humanitario seja concedido nas mesmas condi¢cdes abordadas, por nédo
se configurar o fundado temor de perseguicdo. O “status humanitario” concedido aos
haitianos é transitério e inconsistente, pois por si s6 ndo os protege e ndo faz o
reconhecimento desses individuos como merecedores de respeito. Ao contrario, da
maneira como vem sendo praticado, contribui para que ndo sejam criadas condi¢cbes
de possibilidade de insercédo, pois acaba por gerar um sectarismo imigratorio, na
medida em que exterioriza a formulagdo de politicas migratorias diferenciadas a

determinados grupos em detrimento de outros.

Propugna-se assim por um modelo na esfera nacional que seja capaz de
conceder protecdo a pessoas que estejam em situacdes de deslocamentos forcados,
ainda que em contextos de paz, independentemente do fundado temor de
perseguicdo como pressuposto para concessdo de refugio, pois o que torna o0s
migrantes forcados merecedores do reconhecimento como sujeitos de direitos,
acolhimento e respeito € a busca de condicbes minimas de sobrevivéncia, na
esperanca de reconstruir suas vidas.

O contingente de haitianos que chegou ao Brasil ap6s 2010 constitui 0 maior
movimento imigratério recebido pelo Brasil e s6 € comparada historicamente a
imigracao de italianos e japoneses, que aportaram no pais ainda no periodo imperial

e nos primeiros anos da Republica, segundo o Itamaraty.?*

Esta situacdo revela que o assunto reveste-se de importancia nacional e
justifica a necessidade da criagdo de um plano de migracdo especifico para
haitianos, como requisito fundamental a estruturacdo de medidas que contemplem o
ingresso, 0 acolhimento e a assimilacdo social, juridica e trabalhista, por ora adstrita

ao servico eclesial e a organizacdo da sociedade civil.

Ademais, a criagdo de um plano nacional de migracao teria o condao de
mitigar o desrespeito a integridade fisica dos haitianos, ao tracar acbes para
combater as quadrilhas de coiotes ao longo da jornada imigratoria, bem como no

ingresso em territorio nacional; além de coibir a degradacdo social advinda da

233 Imigracdo haitiana é a maior desde a chegada de japoneses e italianos. Disponivel em:

<http://noticias.r7.com/brasil/noticias/imigracao-haitiana-e-a-maior-desde-a-chegada-de-japoneses-e-
italianos-20120112.html>. Acesso em: 12.01.2012.
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exclusdo de direitos, acirrada pela negativa da emissdo dos documentos, o que

impede aos haitianos exercer direitos basicos.***

Nesta perspectiva, a concessao do visto humanitario deve ser realizada de
maneira uniforme a todos aqueles que migram por sobrevivéncia, de modo a
constituir uma etapa anterior ao reconhecimento do status de refugiado. Este visto
deve ter por escopo a facilitagdo do ingresso e das condi¢cdes de reconhecimento
destes seres humanos como refugiados. Imperioso se faz, portanto, repensar o
conceito de refugio, de modo a situa-lo diante da situacao atual, em sintonia com o
espirito de Cartagena, trazido a lei brasileira, de modo a observar o principio da
legalidade e da primazia da pessoa humana em detrimento da supremacia da
autonomia estatal, com vistas ao reconhecimento dos haitianos como titulares dos

direitos reconhecidos na lei 9.474/97, em respeito a autoestima e a sua humanidade.

No texto Integrity and disrespect, Honneth?*® teoriza principios da teoria de
reconhecimento da pessoa e, justamente, a situagdo vivida pelos haitianos
exemplifica as trés formas de desrespeito identificadas pelo autor. desrespeito a
integridade fisica, que pode ser relatado no caso tanto durante o percurso até a
chegada ao Brasil, bem como durante a entrada no pais; a degradacdo advinda com
a exclusdo da posse de certos direitos, fortemente caracterizado pela negativa da
emissdo dos documentos; e o desrespeito associado com o rebaixamento cultural de

um modo de vida.

As inuUmeras fases de tratamento apresentadas demonstram que a postura do
Governo Brasileiro tem sido insuficiente para a solugcdo do conflito social que se
instalou. A chamada crise haitiana acendeu o problema da questdo migratoria no

Brasil e dos desafios a protecéo integral dos grupos vulneraveis.

% A negativa de documentos ou a morosidade na emissdo impedem que haitianos exercam direitos

basicos, como, por exemplo, a celebracdo do matriménio. Em 10.10.2015, a Justica autorizou a
formalizacdo de casamento apesar da auséncia de identificacdo ou de certiddo de nascimento, com
fundamento nos principios de dignidade humana da igualdade e da afetividade, que regem as
relacdes de Direito de Familia. “Sem documentos, haitianos ganham autorizacdo da Justica para se
casar”. Disponivel em: <http://zh.clicrbs.com.br/rs/noticias/noticia/2015/10/sem-documentos-haitianos-
ganham-autorizacao-da-justica-para-casar-
4867610.html?utm_source=Redes+Sociais&utm_medium=Hootsuite&utm_campaign=Hootsuite>.

25 HONNET, Axel. “Integrity and Disrespect: Principles of a Conception of Morality Based on the
Theory of Recognition”. In; Political Theory , v.20, n.2, 1992. (187-201). Disponivel em:
<http://www.jstor.org/stable/192001?seq=1#page_scan_tab_contents>.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Brasil tornou-se um referencial imaginario para grande parte dos haitianos,
0S quais vieram para cd em busca de novo recomeco, tornando-se uma espécie de
Eldorado na expectativa deles, com promessas de prosperidade. A antiga lenda
indigena do Eldorado falava de uma cidade toda feita de ouro macico e ouro puro,
gue atraiu uma série de pessoas em busca da riqgueza e da prosperidade. No caso
dos haitianos, a busca pelo Eldorado né&o trata da procura de riqueza material, mas
pela riqueza da vida, aqui representada pela paz e pela felicidade de reinicio no

territorio brasileiro.

Entretanto, infere-se que a vinda para o Eldorado e a permanéncia nele é
marcada por um processo de acumulagdo de ofensas a dignidade. Isso ocorre
desde a privacdo de seus direitos mais basicos no Haiti, passando pela rota a
caminho do destino final, percurso marcado pela exploracédo de sua vulnerabilidade
por traficantes de pessoas, até a chegada e ingresso no Brasil, onde esses
individuos sao insertos em ambitos de sociabilidade que, desde logo, mostraram-se
constituidos por elementos excludentes, tais como o desrespeito, a xenofobia e a
invisibilidade.

A migracdo dos haitianos para o Brasil apés o terremoto de 2010, conforme
abordado, foi observada através de diversos elementos interdependentes que
compdem um sistema, considerando-se os fatores atrativos e repulsivos por meio da
analise histdrica, social, econémica e politica do Haiti, fatores que estao intimamente
relacionados a faléncia do Estado. Neste aspecto, registra-se que a catastrofe

incumbiu-se de potencializar uma situacao de desmantelamento estatal preexistente.

Ao longo do trabalho evidenciou-se que, embora o refugio remonte ao século
XV, sua normatizacdo sé ocorreu apos a Segunda Guerra Mundial. A exigéncia de
um minimo de estabilizacdo normativa para esse novo contexto social que emergiu
ap0s essa guerra, possibilitou que os refugiados fossem constituidos como pessoas
detentoras de um minimo de direitos reconhecidos pelos Estados, o que ocorreu

com a Convencéao sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951.
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Embora tenha sido forjado um sistema internacional de protecdo dos
refugiados a partir da Convencdo de 1951, € inegavel que este ndo apresenta
respostas ao gravissimo problema dos refugiados nos dias atuais, além de
tampouco permitir a protecéo a outros movimentos migratorios, como o0s decorrentes
de catéstrofes ambientais e de negacdo pelos Estados de oportunidades de
subsisténcia viaveis para sustentar as condicdes mais bésicas de vida, o que

Alexander Betts denomina de “survival migration”.

A partir da analise dos instrumentos regionais de protecao verificou-se que a
Convencdo da Unido Africana inovou a concepcédo de refugiados ao estender a
protecdo a pessoas que migram em razdo de desastres causados pelo homem,
independentemente do fundado temor de perseguicao, requisito tradicional para a

configuracéo da condicdo de refugiado.

No ambito das Américas, a Declaracdo de Cartagena de 1984 lancou novo
olhar sobre a problematica dos refugiados ao elencar a “violacdo macica de direitos
humanos” como caracterizadora de refugio. A partir disso, contempla todos aqueles
que fugiram de seus paises porque sua vida, seguranca ou liberdade foram
ameacadas pela violéncia generalizada, pela agresséo estrangeira, pelos conflitos
internos, pela violagdo maciga de direitos humanos, ou por outras circunstancias que

hajam perturbado gravemente a ordem publica.

Evidenciou-se ainda que as funcbes do ACNUR em proteger, prevenir e
buscar solucdes permanentes aos problemas dos refugiados estdo relacionadas
com a aplicagdo da Convencdo sobre o Estatuto dos Refugiados e o Protocolo de
1967, razdo pela qual seu mandato originario ndo abrange pessoas que fogem em
razdo de motivos que nao estejam previstos nesses instrumentos. No entanto, a
realidade atual de éxodos macicos expde o0 vacuo normativo. Uma vez evidenciada a
necessidade de protecdo e assisténcia humanitaria, o proprio ACNUR tem
demonstrado a tendéncia de substituir o critério subjetivo, centrado na qualificacédo

dos individuos, para um critério objetivo, focado nas necessidades de protecao.

A substituicdo, feita aos poucos, do critério subjetivo pelo critério objetivo
tende a ampliar a protecdo destinada aos refugiados as pessoas em situagado
semelhante, ou, até mesmo, a pessoas com necessidades maiores, como é 0 caso

dos deslocados ambientais e dos deslocados por privacdo total de direitos sociais,
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sem cair, como destaca Trindade,*®

na polémica a respeito de o ACNUR ter ou ndo
competéncia para estender a protecdo a pessoas que se encontram naquelas
categorias. As crescentes transformacdes ocorridas em escala mundial ao longo das
Gltimas décadas contribuiram para a maior integracdo entre as duas ordens,

abandonando-se paulatinamente, deste modo, a férmula maniqueista de outrora.

Verificou-se ainda que, a despeito de velhas concepcdes sobre a separagéo
entre o Direito Internacional e o Direito Interno, ha a convergéncia cada vez maior

entre eles, que passam a se fundamentar nos mesmos parametros axiologicos.

No que toca ao refagio no Brasil, encontram-se fundamentos constitucionais
para sua concessdao com base nos instrumentos internacionais e regionais de
protecdo, de sorte que qualquer ato ou norma que mitigue o direito ao refugio podera
ser declarado inconstitucional. A inter-relacédo entre o Direito Internacional e o Direito
Interno evidencia-se na lei 9.474/97, que constitui o primeiro diploma normativo a
implementar um tratado internacional de direitos humanos, razdo pela qual solidifica
a postura assumida por parte do pais na protecao aos refugiados, processo que teve

inicio na ratificacdo da Convencéo de 1951.

Apesar de muitos paises do continente terem implementado a convencao
através de normativas internas constata-se que, em termos comparativos, a lei
brasileira avancou ao prever garantias mais abrangentes de protecdo aos
refugiados, tais como a ampliacdo do conceito de refugiados, de modo a abarcar
individuos que séo vitimas de violagdes de direitos humanos, o estabelecimento de
regras para o ingresso em territério nacional, a instauracdo de procedimento para
determinar a condicdo de refugiado, bem como os seus direitos e obrigacoes,

incluindo ainda em seu bojo a busca de soluc¢des duradouras.

Isso denota a posicdo de vanguarda do Brasil, sob uma perspectiva
comparada no ambito da América Latina quanto a protecédo legal dos refugiados.
Constata-se assim que, além de constituir um pais que ocupa posi¢do de destaque
em termos geopoliticos na regido, o Brasil apresenta a legislacdo mais avancada
nessa tematica, podendo servir de modelo em alguns aspectos para os demais

paises da regido.

2% CANCADO TRINDADE, 1998, p.323.
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Analisou-se a postura brasileira referente & negativa de concesséo do status
de refugiados aos haitianos recebidos aqui a partir de 2010. Diante desta recusa, o
Comité Nacional para os Refugiados deferiu, com fulcro na Resolucéo
Recomendada n° 8/2006, a possibilidade de o Conselho Nacional de Imigracéao
emitir vistos por questbes humanitarias aos solicitantes de refagio que ndo sejam
passiveis da concessdo, mas que, a critério do CONARE, possam permanecer no
pais por tais razbes. Tal possibilitou a concessdo de visto humanitario
especificamente aos haitianos, nos termos da Resolucdo Normativa 97/2012 deste
orgao.

Diferentemente dos demais vistos previstos na Lei 6.815/80, o visto
humanitario somente pode ser demandado pelo CONARE no caso de situacbes
consideradas excepcionais, como foi o juizo feito com relacdo aos haitianos. A
interpretacdo conservadora do CONARE n&o permitiu reconhecer aos haitianos o
status de refugiados contrariando o art. 1°, Ill que trouxe a definicdo ampliada de

refugiados, uma das expressivas inovacoes trazidas pela Lei 9474/97.

Neste ponto, ha duas observacbes a serem registradas. Primeiramente, &
paradoxal ndo reconhecer o instituto do refugio com fundamento em violacdes de
direitos humanos a nacionais de um pais que se encontra oficialmente sob a
intervencdo humanitaria da ONU com o argumento de seguranca humana e com
missdo de paz comandada pelo Brasil. Em seguida, na concep¢do do CONARE, o
inciso Ill € dependente do requisito de fundado temor de persegui¢cédo, 0 que nao se

caracteriza no caso dos haitianos que migraram para o pais a partir de 2010.

Em dezembro de 2015, a despeito de os Ministros do Trabalho e Previdéncia
Social e da Justica terem assinado ato conjunto, dando o visto de permanéncia a
43.781 haitianos que ingressaram pelo Acre a partir de 2010, a situacdo de
vulnerabilidade extrema continua. Neste sentido, argumenta-se que 0 ato consiste
em medida paliativa, pois tem o objetivo de coibir os fluxos migratorios irregulares,
mas nao se ocupa de incluir os migrantes haitianos, uma vez que a medida confere
apenas a permanéncia regular no Brasil, tal como ocorre em relacdo a qualquer
estrangeiro que preencha os requisitos legais e ndo se encontre na condicdo de
refugiado.
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Conforme salientado, a lei foi imbuida do “espirito de Cartagena”, ao se
espelhar na Declaragédo de 1984, pois n&o prevé a necessidade do fundado temor
para caracterizacao da situacao de refugio por violacdes de direitos humanos. Trata-
se assim de entendimento equivocado, posto que nado existe base legal para a
exigéncia deste requisito. Mais que isso, a utilizagdo de um conceito obsoleto para
qualificar refugiados viola a Lei 9.474/97 e compromete sua prépria efetividade.
Neste caso, evidencia-se a prevaléncia da soberania estatal em detrimento da

protecdo de individuos que tém a sua dignidade violada.

O processo de inclusdo e de aceitacdo ndo pode ser paradoxal, de modo a
deixar migrantes a margem da sociedade, ndo Ihes reconhecendo direitos. Estender
o conceito ‘refugiado’ de modo a abarcar pessoas com necessidades similares ou,
até mesmo, maiores de protecdo € apenas 0 proximo passo para devolver-lhes sua
humanidade, conforme a construcdo harendtiana. Propugna-se assim por um
modelo juridico em que seja estendido o conceito tedrico de refugiado a luz das

novas caracteristicas e riscos apresentados pela globalizacéo.

Desta forma, ndo basta reconhecé-los juridicamente. E imprescindivel que os
Estados busquem solu¢cdes de cunho social por meio de politicas publicas de
inclusdo e de cunho politico-juridico, garantindo-lhes direitos fundamentais e
vinculacdo a comunidade politica no Estado que os recebe. A reestruturacao juridica
deve vir acompanhada inevitavelmente de mudanca na politica migratoria, a
despeito de novos riscos que possam vir a surgir. Nesse passo, torna-se
imprescindivel a reavaliacdo dos riscos, o que constitui um processo em continua

construgao.

A postura do Brasil diante dos migrantes haitianos evidencia grave lacuna
legal e representa uma visdo ortodoxa a respeito de deslocamentos forcados,
ignorando-se os valores constitucionais que permeiam o instituto do reflgio. Pensar
qualquer instituto a luz da realidade atual € condicdo para que haja adequada
aplicacao da norma. Necessario, pois, se faz atribuir sentidos ao texto da norma, que

permitam aplica-la de maneira coerente em respeito as condicdes presentes.

No caso do ingresso dos haitianos em territério brasileiro, o néo
reconhecimento da condicdo de refugiado acaba por fragilizar o proprio instituto do
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reflgio no Brasil, que se torna refém de decisdes administrativas incoerentes, além

de constituir violagao a lei que incorporou instrumentos juridicos internacionais.

Decisdes como esta impactam diretamente a vida de seres humanos, que
novamente tém a dignidade violada, e traduzem o amadorismo das instituicbes

publicas no que toca ao desenvolvimento responséavel de politicas de imigracao.
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