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RESUMO

Pessoas em Situacdo de Reflgio e a garantia fundamental de acesso a justica no

Brasil para a postulacéo do status de refugiado

A existéncia de pessoas em situacdo de refugio no mundo atual € uma realidade
incontestavel. Em diversos paises, por diversas perseguicdes de ordem cultural,
politica, social, religiosa e outras, essas pessoas migram de suas terras de origem para
outras, estas ultimas denominadas de acolhedoras. Aliado a isso, além das ja citadas
intolerancias, existem ainda as diferentes formas de Governo e Estado, crises
democraticas, tudo convergindo para uma necessidade real de forcar as pessoas a
deixarem seus paises e abrigarem-se em outros. O presente trabalho dispds-se a
estudar, inicialmente, as abordagens histdricas sobre direitos humanos e as pessoas
em situacao de refagio, bem como as tratativas gerais da comunidade internacional
acerca do assunto, incluindo as organizacdes internacionais. A pesquisa nao se
descuidou da recepcdo dos tratados internacionais de direitos humanos no
ordenamento juridico brasileiro, como forma de demonstrar a relagdo existente entre o
Direito Internacional Publico e o direito interno e para retratar a importancia dada aos
direitos humanos no Brasil, em especial as pessoas que buscam reflugio, conforme
procedimento administrativo previsto na Lei n.° 9.474/97. Adentrou-se ainda na eficacia
do principio de non-refoulement (ndo devolug&o) no Brasil, como norma juridica cogente
de direito internacional e condi¢&o sine qua non para que estas pessoas sejam mantidas
no territorio brasileiro, ndo regressando assim, aos seus respectivos paises conflituosos.
E o ponto central do estudo foi mostrar a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial acerca
da possibilidade, por essas pessoas, de acesso material a justica no Brasil, superando
a negativa administrativa do pedido de concessdo de refugio (ato administrativo
discricionario previsto na citada lei n.° 9.474/97), como instrumento necessério de fazer
valer esta garantia fundamental.

Palavras-chave: Acesso a Justica; Direito Internacional Publico; Direitos Humanos;
Principio do non refoulement; Refugiados.
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ABSTRACT

People in refuge and the fundamental guarantee of access to justice in Brazil for

the postulation of refugee status

The existence of people in a situation of refuge in today's world is an indisputable reality.
In several countries, due to various cultural, political, social, religious and other
persecutions, these people migrate from their native lands to others, the latter called
welcoming. Allied to this, in addition to the already mentioned intolerances, there are
also different forms of Government and State, democratic crises, all converging to a real
need to force people to leave their countries and take shelter in others. The present work
was prepared to study, initially, the historical approaches on human rights and people in
situations of refuge, as well as the general approaches of the international community
on the subject, including international organizations. The research did not neglect the
reception of international human rights treaties in the Brazilian legal system, as a way to
demonstrate the relationship between public international law and domestic law, to
portray the importance given to human rights in Brazil, especially to people seeking
refuge, according to the administrative procedure provided for in Law No. 9,474 / 97. In
addition, the effectiveness of the principle of non-refoulement (non-return) in Brazil has
become a legal norm of international law and a sine qua non condition for these people
to be kept in Brazilian territory, thus not returning to their respective countries. And the
central point of the study was to show the doctrinal and jurisprudential divergence about
the possibility, by these people, of material access to justice in Brazil, overcoming the
administrative denial of the request for the granting of asylum (discretionary
administrative act foreseen in the mentioned law no. 9,474 / 97), as a necessary
instrument to assert this fundamental guarantee.

Keywords: Public International Law; Human rights; People in a situation of refuge;
Principle of Non Refoulement; Access to justice.
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INTRODUCAO

E inevitavel falar de pessoas em situacdo de refligio sem que o assunto seja
associado aos direitos humanos. Afinal, a sua existéncia no mundo atual € uma situacéo
gque coloca em causa o respeito pelas normas existentes sobre a prote¢édo dos valores
fundamentais do individuo.

Antes de tratar sobre o tema propriamente dito, € necessario e imprescindivel ter
sempre como parametro que a questdo das pessoas em situacado de refugio, tdo em
voga atualmente, esta diretamente atrelada aos direitos humanos, seus principios e
caracteristicas, e também as organiza¢des internacionais e a responsabilidade
internacional.

Por isso, uma breve explanagéo histérica sera necesséria, a fim de compreender
como se deu a evolugéo da responsabilidade internacional dos Estados, seu inicio e 0s
tempos atuais. Isto, como forma de demonstrar que a existéncia de pessoas em situacao
de reflgio pode ser remontada as mais pretéritas épocas, possivelmente tendo sido
iniciadas no mundo antigo (antes de Cristo), ainda que a guerra, naquela época, fosse
uma atividade rotineira e constante pelos impérios.

Observar-se-a que, muito embora o mundo tenha evoluido, em algumas partes do
globo terrestre a atividade bélica ainda € uma realidade e todo tipo de intoleréncia
persiste, 0 que gera inumeros conflitos das mais variadas espécies, trazendo
consequéncias duras, como o surgimento de pessoas em situacao de reflgio.

Assim, é capital fazer uma breve abordagem historica acerca dos direitos
humanos, seu surgimento, caracteristicas, finalidade, principios e mecanismos de
protecao interna e internacional, para entdo, chegar-se a questao aqui tratada.

Logo, a existéncia de conflitos armados no mundo se da em decorréncia das mais
variadas razdes, sejam de ordem religiosa, politica, territorial, de opinido, raga ou outras.
Esses conflitos constituem uma das razdes pela qual ainda existem pessoas em
situacao de refugio em tdo grandes nameros.

Nesse sentido, defende-se aqui que, no atual contexto histérico, a
Responsabilidade Internacional possui um papel fundamental na manutencdo da paz,
seja a nivel interno, seja a nivel internacional, na medida em que é um dos instrumentos

hébeis para fins de garantia dos direitos fundamentais bem como para solugao amigavel
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dos conflitos?, principalmente no que diz respeito a busca pela paz e equidade,
caracteristica marcante dos regimes democraticos modernos?.

Também sera mostrado que, dentro do conceito de pessoas em situacao de
refugio, ndo se abrigam, por 6bvio, pessoas que tentam evadir-se ou evadiram-se de
seus paises de origem em defluéncia de terem cometido crimes, como forma de
evitarem um julgamento pelos atos cometidos, ou mesmo aqueles que simplesmente
decidem residir noutros lugares em busca de melhores condi¢des de vida, optando pela
migracao, situacado distinta.

Da mesma maneira, ao passo que se falara sobre a evolugdo da responsabilidade
internacional, também serdo comentados 0s mecanismos brasileiros internos, de
aprimoramento e garantia dos direitos humanos (no tocante as pessoas em situagao de
refugio). A exemplo, serd tratada a recepcédo dos tratados internacionais sobre direitos
humanos® e a lei brasileira de refagio (Estatuto do Refligio), e como funciona o
procedimento existente para o ato de concesséo do status de refugiado.

Dentro desse contexto, inevitdvel ndo comentar sobre o constitucionalismo.
Entendido a nivel internacional, mostra-se como ferramenta de auxilio & protecdo dos
direitos humanos, notadamente aos refugiados e as pessoas em situacdo de refugio,
eis que, sob esse enfoque, faz o do direito internacional uma ordem constitucional, como
forma de clamar pela atengdo do mundo as necessidades humanitarias.

O estudo nao se descuidara do “principio do non refoulement” (ndo devolugéo)
consistente na proibicdo a nivel internacional a qual estdo submetidos os paises, e
através do qual veem-se proibidos de expulsar pessoa (s) para um determinado territério
onde possa (m) estar exposta (s) a qualquer espécie de perseguicdo, sejam de ordem
moral, fisica, politica, social, religiosa, de género, etc.

E embora o dito principio seja ainda um pensamento extremamente tedrico, a
esperanca é que na pratica, esta constitucionalizacdo do Direito Internacional um dia
vingue. Porém, um dos maiores entraves a garantia e eficicia dos direitos do homem e

do cidadéo (direitos humanos), é a soberania dos Estados, elevada a niveis exagerados.

1 Através do processo de democratizag&o internacional para solugédo pacifica de conflitos, ou mesmo a fim de evita-los,
garantindo-se, assim, os direitos humanos, e em especial das pessoas em situacdo de refugio.

2“0 reconhecimento e a protegéo dos direitos do homem estdo na base das Constituices democraticas modernas. A
paz, por sua vez, é 0 pressuposto necessario para o reconhecimento e a efetiva prote¢éo dos direitos do homem em
cada Estado e no sistema internacional. Ao mesmo tempo, o processo de democratiza¢éo do sistema internacional, que
€ o caminho obrigatorio para a busca do ideal da “paz perpétua”, no sentido kantiano da expresséo, ndo pode avangar
sem uma gradativa ampliacéo do reconhecimento e da protecéo dos direitos do homem, acima de cada Estado. Direitos
do homem, democracia e paz sdo trés momentos necessarios do mesmo movimento histérico: sem direitos do homem
reconhecidos e protegidos, ndo ha democracia; sem democracia, ndo existem as condicdes minimas para a solucdo
pacifica dos conflitos”. (BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, nova edigdo. Rio de Janeiro: Editora Campus, 2004. p. 7.
ISBN 978-85-352-1561-8).

3 Fazendo-se um breve comparativo com paises como Portugal e Espanha.

10
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Entre as nuancas principais do presente trabalho, sem qualquer intencdo de
esgotar o tema ou propor solucdes definitivas, tratar-se-a da diferenca conceitual (e que
reflete na realidade pratica), existente entre as nomenclaturas “refugiados” e “pessoas
em situacao de reflugio”, e o acesso material a justica por parte dessas ultimas, apos
eventual negativa de reflgio prolatada por ato administrativo discricionario do
CONARE?*, principal 6rgédo do poder Executivo responsavel pelo tratamento e avaliagdo
da questdo na via administrativa.

Seguindo-se na linha pretendida, tratar-se-a do acesso a justica no Brasil, bem
como a diferencga entre o acesso meramente formal e o material, e como as pessoas
em situacdo de refagio podem utilizar esse instrumento, garantia fundamental
assegurada a todos os nacionais e estrangeiros segundo a constituicao brasileira. Tudo
com base no principio da inafastabilidade da jurisdicao e dignidade da pessoa humana.

E o contexto da questéo leva a seguinte indagagdo: As pessoas em situacéo de
reflgio podem buscar o Judiciario no Brasil no objetivo de alcancar a condicdo de
refugiado? Ou seja, a judicializacdo do refagio é possivel no Estado brasileiro?

Nesse sentido, entrar-se-4 na discussdo doutrinaria e jurisprudencial existente
sobre o assunto. Para alguns, ha a possibilidade de o Judiciario apreciar pedidos de
concessao de reflgio; para outros ndo, tendo em vista que para estes é medida que
compete ao Poder Executivo em sede de processo administrativo, como ja mencionado.

Diante dessa nuancas, caminhara a presente dissertagao.

4 O Conare — Comité Nacional para os Refugiados — é um érgdo colegiado, vinculado ao Ministério da Justica e
Seguranca Publica, que delibera sobre as solicitagées de reconhecimento da condicéo de refugiado no Brasil. Suas
competéncias e composicdo estédo definidos no art. 12 da Lei n® 9.474, de 22 de julho de 1997. (BRASIL. Ministéria da
Justica e Seguranca Publica. Conare.)

11
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1 O SISTEMA INTERNACIONAL

1.1 Responsabilidade Internacional dos Estados:

Evolucéo e Conceito

As relacdes entre 0s povos existem h& muito tempo. Obviamente que em periodos
remotos, tais relagBes resumiam-se, basicamente, a algumas poucas parcerias
comerciais, ou, acordos de paz apés longos periodos de guerra.

Registros histéricos mostram que uma das primeiras rela¢bes ocorridas entre
nacgdes foi o Tratado de Kadesh, que remonta ao Egito Antigo no ano de 1270 a.C, cujo
registro demonstra um acordo de paz entre duas nacdes apds anos de atividades
conflitantes por disputas territoriais.

Naquela época, os Estados eram completamente irresponsaveis pelos atos que
praticavam, na medida em que sua soberania era vista de forma instransponivel,
situagéo que perdurou até o regime absolutista, considerado a ultima versdo do Estado
Moderno, passando pelas guerras religiosas existentes entre as Igrejas Protestante e
Catoélica, conhecida como guerra dos 30 anos e a assinatura do Tratado de Westphalia®.

No absolutismo, o soberano era o detentor do poder politico, ao passo que a
burguesia detinha o poder econdmico. O Estado Absolutista, representado na figura do
monarca, ndo possuia responsabilidade por seus atos, e tampouco subordinava-se a
qualquer decisdo estrangeira. E 0 que os professores Lenio Luiz Streck e José Luiz
Bolzan® afirmam em seus estudos:

“A base se sustentacdo do poder monarquico absolutista estava
alicercada na ideia de que o poder dos reis tinha origem divina. O rei
seria 0 “representante” de Deus na Terra, o que lhe permitia
desvincular-se de qualquer vinculo limitativo de sua autoridade. Dizia
Bodin, um de seus doutrinadores, que a soberania do monarca era
perpétua, originaria e irresponsavel em face de qualquer outro poder
terreno”.

Dando um salto na Histéria, mais precisamente a partir do século XIX, fundadas
nos ideais proclamados desde a Revolucdo Francesa (1789) que culminou com o fim
do Absolutismo, surgiram as primeiras vozes a respeito da necessidade de se mitigar

0s excessivos e descontrolados mandos estatais, que se iniciou sob o ponto de vista

5 Em 24 de outubro de 1648, o Tratado da Vestfalia foi assinado, marcando o fim da Guerra dos Trinta Anos.
(KAVENDISH, Richard. The Treaty of Westphalia).

8 STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. 82 Edigdo Revista e
Atualizada, 22 tiragem. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014. p. 46. ISBN 978-85-7348-886-9.
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interno, para depois passar a ser analisado externamente, principalmente porque, nesse
periodo, passou-se a diferenciar atos de império de atos de gestdo, conforme os dizeres
de Alberto do Amaral Junior’:
“A erosao da tese de irresponsabilidade do Estado comegou a esbogar-
se no século XIX, quando se procurou distinguir os atos de império dos
atos de gestdo. Na primeira categoria encontram-se 0s atos que
somente podem ser praticados pela Administracdo e que se impdem
aos particulares em virtude da posicdo de supremacia da autoridade
publica. Os segundos, por sua vez, que ndo se revestem da
impositividade e inafastabilidade dos primeiros, exibem a marca da
igualdade no relacionamento da Administragao com os particulares”.
Assim, apdés o0 surgimento da responsabilidade interna, a ideia da
responsabilidade externa, ou internacional, era uma questdo de tempo. Embora a ideia
de responsabilidade externa, para alguns, tenha surgido desde Waestphalia,
notadamente a partir do século XX, com a intensificacdo dos estudos relacionados com
os direitos fundamentais do homem, apos os dois grandes conflitos mundiais, passou-
se a conhece-la na visdo moderna, isto é, a responsabilidade dos Estados a nivel
internacional passou a ser concretamente considerada, o que se deu com a criacdo
estatal da soberania externa.
Por isso, do mundo globalizado, resulta, portanto, uma intensificacado inevitavel
das relag@es juridicas entre os Estados, e com isso, muitas consequéncias surgem. A
impontualidade do cumprimento de uma obrigacdo assumida a nivel internacional ou a
violagdo de uma norma passaram a exigir do Direito o acompanhamento de tais
relacBes, com o fito de dar o minimo de seguranca juridica as situacdes insurgentes.
Nesse enredo, nos dias atuais, a responsabilidade internacional de um
determinado Estado pode ser vista tanto sobre o prisma da violagdo de um dever juridico
em relacdo a outro Estado, como também pelo fato de, por exemplo, ser autor de um
dano aos seus nacionais (ou a um de seus nacionais), ou ainda, a hacionais de outro
Estado.
No que se refere ao primeiro enfoque, Guerra afirmoug:

“As relacdes sociais decorrentes da vida em sociedade ensejam varios
conflitos que precisam ser harmonizados. Se a prépria ideia do Estado
como sujeito de direito decorre do fato de possuirem direitos e deveres
na orbita juridica internacional, evidencia-se a necessidade de reparar
0 dano quando venha a infringir as normas que regem as diversas
relacdes na sociedade internacional. Ao conviver com outros autores

7 JUNIOR, Alberto do Amaral. Manual do Candidato: Nocdes de Direito e Direito Internacional. apresentagdo do
Embaixador Georges Lamaziére. 4. ed. atual. Brasilia: FUNAG, 2012. p. 113-114. ISBN: 978-85-7631-409-7.

8 (GUERRA, Sidney. Curso de Direito Internacional Pdblico. 122 Ed, Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p. 185. ISBN
978-85-536-0738-9).
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internacionais, € comum que haja a violagdo de direitos e o
consequente dever de reparar 0 dano, haja vista que o Estado adquire
responsabilidade pelos atos e fatos praticados que produzem efeitos
na Orbita do direito e os conflitos em sociedade precisam ser
solucionados para o equilibrio da paz social. A responsabilidade
internacional chega a ser intuitiva, pois na medida em que a¢fes séo
praticadas violando direitos alheios, compete aquele que causou o
dano o dever de repara-lo. Trata-se de obrigacdo de um Estado em
reparar e satisfazer outro Estado em razéo da producéo de um dano.”

Sob o contexto dos nacionais vitimas de danos ocasionados pelos Estados, sabe-
se que, em decorréncia do aprimoramento das relacbes internacionais, conforme ja
afirmando, e com a consolidagcdo da Declaragcdo Universal da ONU em 1948, a
responsabilidade internacional dos Estados passou a ser aplicada também para
defender e proteger as pessoas, quando vitimas de abusos.

Assim é que, segundo Casella, Accioly e Silva:

“A questdo da responsabilidade internacional do estado é tida como
uma das mais importantes do direito internacional e centro das
instituicbes de qualquer sistema juridico. Como frisa Paul REUTER
(1955-56, ed., 1995), pode-se caracterizar um sistema juridico a partir
de sua concepc¢édo da responsabilidade, em que a natureza das normas
que compdem o sistema, 0s sujeitos de direito que este sistema
reconhece, os procedimentos que institui, os meios de controle e de
coercdo que consagra aparecem naturalmente nos problemas de
responsabilidade como eixo central a que sempre convém voltar,
guando se quer ter a visdo de conjunto de determinado sistema.
REUTER (1991, ed. 1995) volta ao tema, a propdsito da codificacédo da
responsabilidade internacional dos estados, em decorréncia de fato
ilicito., ao afirmar que a responsabilidade internacional do estado nada
tem a ver com a responsabilidade que o direito civil faz recair sobre os
particulares, haveria confusdo entre a técnica e o principio: “ndo se
pode negar que a técnica da responsabilidade civil ndo seja, em direito
publico, a técnica do direito privado, embora os termos sejam os
mesmos; contudo, o problema é semelhante — trata-se de saber quem
deve reparacédo pelo dano sofrido.”

No mesmo passo, Guerral® também discorreu que sempre que um Estado violar
seus deveres a nivel internacional, ocasionando um prejuizo a outro Estado, ou em
determinadas condicdes, a nacional deste, devera ser responsavel perante a sociedade
internacional.

Portanto, a responsabilidade internacional dos Estados, a principio, € considerada
um instituto politico-juridico recente, pelo qual um Estado pode ser responsabilizado e

condenado no plano internacional em decorréncia de um ato ilicito praticado por um

9 CASELLA, Paulo Borba; ACCIOLY, Hildebrando e SILVA, G. E. do Nascimento e. Manual de Direito Internacional
Publico, 202 Edigdo, S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 502. CDU-341.

10 (GUERRA, Sidney. Curso de Direito Internacional Publico. 122 Ed, S&o Paulo: Saraiva Educagao, 2019. p. 186. ISBN
978-85-536-0738-9).
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particular ou pelo préprio Estado a um outro Estado ou as pessoas, em conduta
comissiva ou omissiva.

Quando se fala em responsabilidade internacional no estagio histérico em que o
mundo se encontra, deve-se sempre ter em mente que se esta tratando da
responsabilidade do Estado enquanto sujeito de direitos e obrigacdes internacionais,
seja em relacdo a algum pacto internacional subscrito com um ou mais Estados
(natureza contratual), seja pela violagdo de uma norma cogente de carater internacional.

Desta forma, o Direito encarregou-se de ditar as regras através das quais essa
responsabilidade deveria ser apurada, e parte da doutrina considera que pode ser ou
deveria ser direta, indireta, comissiva, omissiva, convencional, delituosa, subjetiva
(necessaria afericdo de culpa) e até mesmo objetiva (sem necessidade de culpa) em

alguns casos. E o que Caparroz!! evidencia em seus estudos:

“E certo que a responsabilidade, em qualquer hipétese, deve ser
apurada ante a existéncia de determinadas condi¢Bes, como a pratica
do ato ilicito, a presenca de dano a terceiro e o nexo causal entre a
conduta e o dano apurado. A doutrina entende que a responsabilidade
pode advir de a¢cbes ou omissdes imputdveis aos Estados, com
fundamento em praticas ilicitas (responsabilidade delituosa) ou
descumprimento de obrigacdes pactuadas (responsabilidade
contratual). Nesse contexto, também se admitem a responsabilidade
direta (oriunda do préprio Estado e seus 6rgaos internos) e a indireta
(para praticas imputadas a terceiros sob responsabilidade estatal,
como no caso dos territérios administrados ou entes federados).”

Nesta senda, o préprio Guerral? ainda obtempera que a responsabilidade
internacional dos Estados € verificada quando estdo presentes o0s requisitos da
responsabilidade civil, transpondo-se esta, para o prisma internacional®®, tendo-se
sempre em vista que as relacdes entre os Estados se baseiam nas bases de obrigacfes
reciprocas e direitos matuos.

Com isso, a Comissao de Direito Internacional da ONU, criada em 1948 com o
objetivo de analisar temas ou assuntos que ainda nao haviam sido regulamentados por
legislagdo internacional,'* criou o Projeto de Comissédo de Direito Internacional das
Nacdes Unidas?®, que consagrou no art. 2°, a responsabilidade internacional do Estado

por ato internacionalmente ilicito quando exista cumulativamente uma conduta que “a)

1 CAPARROZ, Roberto. Direito Internacional Publico. Coordenag&o Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini. S&do Paulo:
Editora Saraiva, 2012. p. 119-120. ISBN 978-85-02-17414-6.

12 (GUERRA, Sidney. Curso de Direito Internacional Plblico. 122 Ed, S&o Paulo: Saraiva Educagao, 2019. p. 186. ISBN
978-85-536-0738-9).

18 E nisto incluem-se a conduta, o dano e o nexo de causalidade, todos requisitos da responsabilidade civil.

14 LUz, Camila. Legislago Internacional da ONU e os érgdos envolvidos.

15 Projeto da Comiss&o de Direito Internacional das Nages Unidas sobre Responsabilidade Internacional dos Estados.
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é atribuivel ao Estado consoante o Direito Internacional; e b) constitui uma violacéo de
uma obrigacéo internacional do Estado”.

Hodiernamente, o instituto em analise é tdo especifico que, para um Estado ser
responsabilizado por uma infragdo a norma internacional, por exemplo, independe,
inclusive, se o fato é licito ou ndo em sua legislacao interna, visto que, esta, em hip6tese
alguma deve se sobrepor aos ajustes realizados no plano internacional, conforme prevé
o0 artigo 3° do Projeto mencionado e também no artigo 27 da Convencéao de Viena sobre
Direito dos Tratados?®.

Quando o assunto é direitos humanos, como no estudo aqui exposto, o rigor é
ainda maior, na medida em que a internacionalizacdo dos direitos do homem, é algo
que precisa ser garantido na tdo sonhada preservacao da dignidade da pessoa humana
e na incansavel busca pela paz mundial.

Percebe-se com isso, ser a responsabilidade internacional assunto de grande
valia para o mundo atual, principalmente no que se refere as graves mazelas sociais,
que em uma escala de severidade, chegam a situacfes extremistas, como reducdo de
pessoas a condicdo analoga de escravos, discriminacbes de género, intolerancias
religiosas, terrorismo, pessoas em situacao de refagio, maus tratos, isto &, violacdo de
direitos humanos em todas as formas, inclusive em situagdo de vulnerabilidade, a

exemplo do tema referente ao presente obra, analisado adiante.

1.2 Contexto Histoérico: Guerras e Paz

O século XX foi de grande progresso tecnolégico no mundo, embora tenha sido
acompanhado por acontecimentos catastréficos, como as duas grandes guerras
mundiais. Somente apds esses dois terriveis eventos, a comunidade internacional
passou a discutir os direitos humanos, ao menos dentro do conceito que se tem hoje.

A Primeira Guerra Mundial, catastroficamente, causou um tombo incalculavel no
parque industrial europeu, e o potencial agricola sofreu uma queda de 30%?’. O velho
continente, antes visto como territério préspero de capital, indUstria e comércio, viu-se
em crise, atolado em dividas, observando a gradativa desvalorizacdo das suas moedas.

Apdés o0 apocaliptico acontecimento, 0s paises, sobretudo aqueles que
participaram diretamente do conflito, arrasados social e economicamente, sentiram a
necessidade da criacdo de organismos cujas finalidades estariam diretamente

relacionadas com manutencao da ordem e paz.

16 Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, 1969.
17 SOUSA, Rainer Gongalves. Os resultados da Primeira Guerra Mundial.
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Assim, surgiu inicialmente a Sociedade das Nagdes?®, através da assinatura do
Tratado de Versalhes!®, com o objetivo de instituir a paz e o equilibrio mundiais, mas
que, fracassou ante a forte induUstria bélica, causadora direta da ndo menos grave Il
Guerra Mundial, provando a histéria que, seria necessario muito mais que simples
dialogos entre os paises para que conflitos entre nacbes fossem evitados e a paz
recuperada.

Geoffrey Blainey afirma em seus apontamentos que:

“A histéria do mundo poderia ser escrita como uma sequéncia de
guerras entre clas, tribos, nagbes e impérios. Inimeros conflitos,
registrados ou ndo, aconteceram nos ultimos 10 mil anos. Certamente,
a paz é uma condicdo mais normal do que guerra, mas ambas estéo
unidas em seu conjunto de causas.”®

Desta forma, houve uma necessidade mais intensa no sentido de garantir uma
evolucao do sistema internacional, com a criacdo de normas e leis novas??, aprimorando
as relacdes entre os Estados, visto que, a sociedade de uma forma geral, precisava ser
reconstruida e a paz mundial restabelecida.

No entanto, o conceito de paz é extremamente delicado e complexo. Isto se d&
pela forma através da qual o mundo vem se moldando diante da intensa globalizacao
de culturas, experiéncia que enfrenta muitas dificuldades, em decorréncia das mais
variadas cepas de intolerdncias insurgentes neste processo, que vao desde
divergéncias religiosas, sociais, politicas e juridicas, até disputas territoriais e militares.

Bobbio??, tempos atras, por exemplo, defendia o processo de democratizagdo do
sistema internacional como uma forma de buscar a paz:

“Em outras palavras, a democracia é a sociedade dos cidadéaos, e 0s
suditos se tornam cidaddos quando lhes s&@o reconhecidos alguns
direitos fundamentais; havera paz estavel, uma paz que ndo tenha
guerra como alternativa, somente quando existirem cidadaos ndo mais
apenas deste ou daquele Estado, mas do mundo.”

Kant, muito antes de Bobbio, em sua obra Paz Perpétua?, acreditava que a paz
em si dependia de trés fatores: existéncia de constituicdo republicana (separacdo de

poderes e representacdo popular) no interior dos Estados, surgimento de uma federacao

18 Sociedade das Nagdes (do Francés, Société des Nations), também conhecida como Liga das Nagdes (do Inglés,

League of Nations), foi uma organizagao internacional, idealizada em 28 de abril de 1919, em Versalhes, nos subrbios

de Paris, onde as poténcias vencedoras da Primeira Guerra Mundial se reuniram para negociar um acordo de paz. Sua

Gltima reunido ocorreu em abril de 1946.

19O Tratado de Versalhes (1919) foi um tratado de paz assinado pelas poténcias europeias que encerrou oficialmente a

Primeira Guerra Mundial.

20 BLAINEY, Geoffrey. Uma breve histéria do mundo. Versdo brasileira. Sdo Paulo, SP: Editora Fundamental

Educacional, 2011. p. 191. ISS 10-02850. CDD 909.

21 Leis novas, tendo em vista que ja existiam legislagGes antes mesmo dos conflitos.

22 (BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, nova edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Campus, 2004. p. 1. ISBN 13: 978-85-

352-1561-8).

23 Um projeto filosofico, publicado pela primeira vez em 1795, na Alemanha, e logo em seguida traduzido para o francés.
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das nac¢des no plano internacional e o reconhecimento dos direitos da pessoa em todo
o mundo?.
Todavia, o préprio Bobbio?® defendia néo ser suficiente, para a garantia de paz, o

republicanismo kantiano e assim afirmou:

“Nao é suficiente que os Estados se tornem republicanos: a republica
€ uma condicé@o necessaria, mas nao suficiente para a paz perpétua.
E necessério também que as republicas assim constituidas originem
uma federagdo, ou seja, obriguem-se a entrar numa constituicao
anéloga a constituicdo civil na qual seja possivel garantir para cada
membro o proprio direito. Essa federacao deve se distinguir, de um
lado, de um superestado, que como ja dissemos, contradiz o principio
da igualdade dos Estados, mas por outro lado, deve se distinguir de
um puro e simples tratado de paz, porque esse Ultimo se prop&e a pdr
fim a uma guerra, enquanto aquela se propde a por termo a todas as
guerras e para sempre.”

Como se percebe, muitos séo os fatores considerados pelos filésofos e cientistas
politicos acerca desse binbmio paz-guerras.

Entretanto, em termos praticos, o conceito de paz seria, a principio, a simples
auséncia de guerras, onde existe 0 minimo de respeito aos direitos fundamentais. Na
situacdo atual do globo, ndo se pode afirmar, portanto, que existe paz absoluta pelo
simples fato de inexistir neste momento um grande conflito mundial. Isso se da pelo fato
de existirem regides no mundo todo, como o Oriente Médio, continente Africano e até a
Venezuela, onde se verificam intensos e constantes conflitos armados e guerras civis,
motivados por disputas territoriais, militares, religiosas e politicas, causas diretas da
existéncia de pessoas em situagdo de refligio, assunto aqui estudado.

Assim, principalmente apés a Il Grande Guerra, 0os assuntos e conferéncias
relacionados com as Organizac¢@es Internacionais ganharam grande relevo, na medida
em que nasceram como mecanismos de possiveis solucbes para 0s principais
problemas mundiais, como fome, miséria, conflitos, doencas, etc. Nos dias atuais, 0
combate a estas mazelas, e tantas outras, é o grande desafio das nacdes.

Estas sd@o as razdes pelas quais se pode afirmar, que, historicamente, foi com o
fim da Il Guerra Mundial (1918) que se iniciaram os debates acerca dos direitos
humanos, apos a iniciativa de criagdo das organizacdes internacionais que se deu com
a | Guerra.

E nesse sentido caminhara a presente dissertacdo, fundamentada na natureza

das questbes aqui discutidas, bem como para alertar sobre a gravidade da violacao de

2Domingues, Renato Valladares.
25 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant. 32 edigdo. Trad. Alfredo Fait. Brasilia: Editora
UNB, 1995, p. 164. ISBN-13: 978-8523000318. Domingues, Renato Valladares.
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direitos humanos, no que se refere as pessoas em situacdo de reflgio, com a
abordagem acerca da possibilidade do acesso material a justica, a fim de terem seus
direitos resguardados.

Conforme visto acima, alguns filésofos tem discutido acerca do conceito de paz e
o0 que ela representa atualmente na humanidade. Porém, o entendimento acerca do que
representa a paz mostra-se demasiadamente complexo em decorréncia das dificeis
relacBes internacionais entre as Na¢des, sendo ainda um conceito vago, aberto. E a
ideia de paz ou a falta dela esta intimamente ligada aos principais problemas da
humanidade, a exemplo da situacdo dos refugiados em todo o mundo, assunto
abordado nesse estudo.

N&o se pode, com isso, tentar compreender a representacao e importancia da paz
sem antes entender o que s&o guerras e porque elas séo causadas. As guerras existem
desde os primordios da humanidade, sofrendo modificagbes, ao longo dos séculos,
apenas em relacdo a forma de realizacdo e obviamente, as armas utilizadas, dadas as
inovacgdes tecnoldgicas, que, absurdamente também séo destinadas a estas praticas.

No mundo antigo, ante a inexisténcia de leis que regulamentassem as relacdes
entre os Estados, a guerra representava simplesmente a lei do mais forte, o que
resultava na imposigéo pura, onde o maior e bem armado ou dotado de maior estrutura
bélica, sobrepunha e subjugava o mais fraco. Essa filosofia era muito mais uma
atribuicdo do poder dos Estados, que sempre buscavam, a todo custo, formar impérios,
sendo a guerra, em sentido geral, parte de uma rotina normal e universalmente aceita.

Mas ndo sdo apenas as guerras que causam a situacao das pessoas em situacao
de refagio. Na verdade, as causas parecem ser infinitas.

E nesse contexto historico e cultural, nem mesmo o surgimento das religides
ajudou, pelo contrario, como um contrassenso, causou um maior nimero de guerras e
aumentou a gravidade de outras, ao passo a intolerancia religiosa mostrou-se um
grande veiculo promovedor de discérdias e conflitos.

Com o decorrer do tempo, a sociedade evoluiu e o Direito tentou acompanha-la.
Ja4 no mundo moderno, a preocupag¢do com a dignidade da pessoa humana foi, aos
poucos, galgando relevancia entre os beligerantes, primeiro com a Sociedade das
Nacoes e posteriormente, com Organizacédo das NacGes Unidas - ONU?®, que passaram

a tracar algumas condutas sugestivas de amparo das vitimas, por exemplo.

26 A Organizacao das Nagdes Unidas, também conhecida pela sigla ONU, é uma organizacdo internacional formada por
paises que se reuniram voluntariamente para trabalhar pela paz e o desenvolvimento mundiais. (NACOES UNIDAS
BRASIL. Conhega a ONU).
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Neste momento, 0 conceito de paz passou a ser considerado dentro do campo do
Direito Internacional e, ainda que de forma prematura, possibilitou a criagcdo de normas
tacitas, a fim de elucidar as tentativas de resolucado pacifica dos conflitos, muito embora
ndo existissem ainda, nesse momento histérico, san¢des para o descumprimento de tais
normas, o que tornava sua observancia muito mais opcional a obrigacional, desprovida
de robusta coercibilidade?’.

Bobbio dizia?®:

“O Juiz no sentido de Arbitro permanente e enquanto figura
institucionalizada acima das partes s6 apareceu ao final da Primeira
Guerra Mundial, voltando a aparecer ao final da Segunda, com a Corte
Internacional de Justica. Mas se trata sempre de um juiz cujas
decisdes, diferentemente das decis6es do juiz de um Estado, néo
podem contar para sua execug¢do com 0 recurso a um poder coercitivo
exclusivo. Em terceiro lugar, nos séculos passados e especialmente
nos Uultimos, caracterizados pela expansdo colonial das grandes
poténcias europeias, sempre que deixou de existir o estado andmico,
isso se deu ndo por meio do acordo ou da formacéo de confederacdes
ou estados federais — que corresponderiam respectivamente ao
pactum societatis e ao pactum subiectiones de tipo democratico -, mas
por meio da imposi¢do de um Estado ou de um grupo de Estados sobre
outros, quer dizer, mediante a forma tipica do poder autocratico.”

E ainda nesses parénteses, cumpre dizer que, até hoje, a histéria das relacdes
internacionais conheceu prevalentemente ou a relacdo anémica ou a relagédo autocrética
(ou a anarquia ou o império). Apenas com a constituicdo da Liga das Nacbes, em
primeiro lugar, e depois com a Organizacdo as Nagfes Unidas é que se experimentou
uma terceira via, a da superagdo da anarquia sem cair na autocracia ou, para usar
conceitos acima aclarados, da superagcdo da anomia sem cair na heteronomia. Estas
duas instituicbes internacionais tendencialmente universais foram o produto de um
auténtico pactum societatis, vale dizer, a submissdo dos diversos contraentes a um
poder comum a quem se atribua a exclusividade do poder coercitivo2e,

Pois bem, o conceito atual de guerra também constitui tema de grande
complexidade dentro do estudo do Direito Internacional. Doutrinariamente, pode-se
afirmar que existem duas correntes mais atuantes sobre o0 assunto: 1) a subijetivista
(Strupp), defensora do entendimento que a guerra ocorre quando existe o "animus
belligerandi", que por si so cria a guerra; 2) a objetivista (Despagnet) julga que a simples

pratica de atos relacionados a guerra cria o estado de guerra, independentemente da

27 A excegdo das convengdes bilaterais.

28 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. 132 Edi¢do. S&o Paulo/Rio de Janeiro: Editora Paz e Terra, 2015. p. 283.
ISBN 978-85-7753-087-8.

29 |bidem, p.283.
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intencdo. A maioria dos autores, entretanto, (Rousseau, Accioly) vem ponderando que
a guerra so existe quando ha a reunido dos dois elementos: o objetivo e o subjetivo®°,

A doutrina tradicional sobre o0 assunto traca o0 entendimento sobre as causas das
guerras, que passa por dois conceitos, Jus Bello e Jus Ad Bellum?3..

Beira, assim, a ligeira impresséo de que o mundo parece nao viver sem guerras,
principalmente por estas terem inUmeras causas, entre elas a politica, a economia, a
tecnologia, a intolerancia religiosa, etc. Nos dias atuais, no entanto, mesmo sob o ponto
de vista politico, ndo ha mais espac¢o para a concepcao de normalidade do estado de
guerra, tal como ocorria na ldade Média, em que os principes e monarcas entendiam os
arguciosos combates como atividades costumérias da nacdo ou Estado.

Milhares de vida perdidas, outros milhdes de pessoas severamente feridas,
nacoes falidas, fome, miséria, doencas, tudo resultado de um Unico conflito armado
entre dois ou mais paises, ou mesmo dentro de um mesmo pais, se se considerar ainda
a guerra civil. Desta maneira, com base nos dizeres de Bobbio acima, vé-se que além
de existir a real necessidade de fortalecimento da atuacdo das organizaches
internacionais como medida que precisa ser pensada, consistindo numa forma de impor
responsabilidade aos Estados por seus atos, isto é, poder de coercdo, verifica-se ser
imprescindivel todo um novo sistema internacional.

Nesse passo, ante as dificuldades de governabilidade de alguns Estados pelo
mundo afora, notadamente pela auséncia de governos legitimos e estaveis, onde as
diferencas, direitos e garantias sao respeitados a exemplo das democracias e
monarquias constitucionais, vé-se que a questdo das pessoas em situacao de reflgio,
como ja delineado no inicio do presente trabalho, é consequéncia direta da auséncia de
paz em termos gerais, e esta é perdida quando existe, além de outros fatores como os
citados acima, a intolerancia ocasionada por diversos fatores, a exemplo de
perseguicdes politicas, religiosas, decorrentes de orientacdo sexual, etc.

Porém, tudo isso é de extrema complexidade, eis que a democracia, por exemplo,
também possui seus criticos assim como suas proéprias falhas.

No regime democratico de muitos paises, atualmente evoluido no Estado
Democratico de Direito, em especial no Brasil, 0 povo é soberano, a nacao tem leis e

estas ditam o direcionamento a ser seguido. Entretanto, este novo regime, que se

30 MELLO, Celso D. Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. 15 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. ISBN:
8571474184.

31 “Jus in belllo € um nome latino que se refere ao direito da guerra, ao conjunto de normas, primeiro costumeiras, depois
convencionais que floresceram no dominio das gentes quando a guerra era uma opgao licita para resolver conflitos entre
Estados. Jus ad bellum, o direito a guerra, ou seja, o direito de fazer a guerra quando esta parecesse justa”. (REZEK,
Francisco. Direito Internacional Publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.368. ISBN: 1000214509428).
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autodenomina “da maioria”, vem sendo muito criticado, enfrentando dificuldades,
principalmente pela forma em que vem se apresentando, conforme Popper:

“Algumas das dificuldades enfrentadas pelo nossa civilizacdo, uma
civilizacdo que talvez se possa descrever como objetivando a
humanidade e a razoabilidade, a igualdade e a liberdade, uma
civilizacdo, por assim dizer, ainda na infancia e que continua a crescer
a despeito do fato de tantas vezes haver sido traida pelos dirigentes
intelectuais do género humano, da transicdo da sociedade tribal, ou
“sociedade fechada”, com sua submisséo as forgas magicas, para a
sociedade aberta, que p6e em liberdade as faculdades criticas do
homem."32

O mesmo autor, ainda na critica ao regime democréatico, afirma:

“Os aspectos que tenho em mente, prendem-se ao fato, de que numa
sociedade democréatica, muitos membros Iutam por elevar-se
socialmente, e tomar o lugar de outros membros. Isto pode levar, por
exemplo, a um fendmeno social tdo importante como a luta de
classes.”s3

O fato é que o regime democratico, por si s6, ndo é garantia de resolu¢do da
situacdo das pessoas em refagio nem tampouco das crises sociais.

Embora na atualidade, os paises em dificuldades sociais, causadas por guerras
civis, calamidades, dificuldades econbmicas, politicas, etc, sdo aqueles em que ndo ha
a instituicdo de um governo essencialmente estavel, vé-se que, mesmo em regimes
democraticos existem situacdes perturbadoras.

E essas causas estdo diretamente ligadas & ndo atencédo das Estados sobre a
necessidade de fiel obediéncia as diretrizes existente sobre os direitos humanos. Vérias
sdo a formas de violéncia, seja fisica ou psicolégica, interna ou internacional, resultantes
dos mais variados e mesquinhos interesses econdmicos e de poder sobre 0 mundo.

No entanto, mesmo com todas as suas dificuldades, o regime democratico tem
sido considerado como fator importante e sugerido para estabilizar regides de conflito,
se comparados aquelas em que existem governos totalitarios. E que se costuma
associa-lo a existéncia de leis, e estas a de uma Constituicdo, e assim, garantem-se as

liberdades. 34

32 POPPER, Karl. A Sociedade Aberta e seus inimigos. Editora Itatiaia. Sd0 Paulo, 1974. p. 15. CDD 193-301-320-5815-
901.

33 |bidem, p. 189.

34 O enorme passo avante que entdo se deu n&o consiste apenas, como dissemos acima, na universalidade do pacto,
mas também, e sobretudo, na sua inspiragdo democratica, que resulta tanto do reconhecimento dos direitos do homem
— que limita preliminarmente a autoridade que nasce do acordo e n&o atribui portanto a ela um poder ilimitado como os
dos governos autocraticos — quando da criagdo do instituto caracteristico de uma sociedade democratica: a Assembleia,
na qual todos os contraentes estdo representados em pé de paridade e que decide por maioria. Falo de inspiragao
democratica e ndo de democracia tout court porque, com respeito ao primeiro ponto, as garantias dos direitos do homem
no sistema internacional se detém, salvo algumas timidas excegdes, nos umbrais do poder soberano dos Estados
singulares, gracas aos efeitos do principio da ndo intervengdo; com respeito ao segundo ponto, porque ao lado da
Assembleia, que se fundamenta no principio democratico da igualdade politica e que é regulada pelo principio igualmente
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Por isso que, em se tratando de fortalecimento das organizacdes internacionais,
por exemplo, a adocdo de um pensamento democratico ndo somente a nivel interno,
mas também a nivel mundial nos debates internacionais pode ser pensada como uma
das opgbes para que a intolerAncia seja amenizada ou quica evitada, embora, no
cenario internacional, ndo exista legitimidade para impor esse regime sobre todos 0s
Estados.

Mas a evolucao histérica tem mostrado que, a cada novo periodo, a cada nova
geracdo, cada século que passa, a preocupacdo com os direitos fundamentais, em
especial a dignidade da pessoa humana e a busca incessante pela paz mundial, tem
abarcado grande relevo e importancia, mesmo que esse processo nao seja linear, pois,
segue sempre eivado de grandes discussdes politicas.

Desta maneira, como se viu, apos a duas grandes guerras mundiais, houve uma
grande preocupacgdo em aprimorar a busca pela paz mundial, sendo este o objetivo
primordial das novas relagdes internacionais no periodo imediatamente posterior aos
dois conflitos.

Cabe abrir um paréntese, para dizer que, nesta busca, entra o papel das
organizacdes internacionais, que teriam, a principio, a ardua tentativa de assegurar um
certo grau e equilibrio de governanca global, numa ética predisposta a uma concepgéo
hipotética, que daria a estas organiza¢des a esperanca de construirem-se como atores
no cenario internacional. Assim é que surgiram organizacdes como a ONU ja
conceituada, FMI, OMC, UNESCO, OMS, OIT, entre vérias outras, todas com objetivos
especificos previamente tracados, cada uma dentro de suas respectivas areas de
atuacao: direitos humanos, economia, comércio, ciéncia, cultura, comunicacao, saude,
relagcbes de trabalho, etc.

Através de entidades como essas, 0 sentimento de cooperacao internacional, ja
aflorado no inicio do século XX, ganhou for¢ca, na medida em que se bombeou a
materializacdo de normas de carater e abrangéncia internacional, para que fossem
aplicadas tanto em momentos de crise quanto de necessidade.

Por isso, tém-se que a real funcdo de muitas das organizac¢des internacionais €,
sem dlvida alguma, a busca pela paz mundial, através do encontro entre o imaginavel
para fins do minimo equilibrio em escala global. Esta € a raz&o pela qual existem

atualmente inUmeras organizacfes internacionais que tratam das mais variadas

democrético da maioria, instala-se o Conselho de Seguranga, no qual é reservado a cada um dos cinco membros
permanentes o direito de veto sobre assuntos ndo procedimentais.” (BOBBIO, op. cit,, 2015. p. 285).
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matérias e assuntos, tendo em vista a complexidade das relacfes sociais afora dos
territérios nacionais e gue necessitam de tratativas.

Basta uma leve passada de olhos nos principais acontecimentos do mundo atual
para se perceber a necessidade de fortalecimento das OIl. Existem problemas e
dificuldades das mais variadas: guerras no Oriente Médio, crises financeiras e politicas
em muitos paises da Ameérica do Sul e Central, o terrorismo, crises religiosas, meio
ambiente e a questdo das pessoas em situacéo de refagio, sendo esta Ultima, objeto do
presente estudo.

Na midia internacional, a situa¢do que envolve o tema aqui proposto, vem sendo
divulgada como crise humanitéaria na Europa e em alguns paises da América do Sul, o

gue gera o entendimento de que receber refugiados € um problema:

“Ha um grande equivoco no tratamento desse tema pela grande midia, cujo
foco tem sido mais os discursos convenientes e as posicdes resistentes de
governos europeus, € menos a pressao sobre os paises em desenvolvimento
e a condicao das vitimas dos conflitos armados e de violagdes massivas de
direitos humanos. Nos termos da Convengédo de Genebra de 1951 e da politica
global para refugiados sob amparo do Alto Comissariado das Na¢des Unidas
para Refugiados (Acnur), as solugbes para refugiados sdo de dois tipos:
solugBes temporérias e duradouras. Elas passam pelo exercicio do Direito
Internacional dos Refugiados e pela responsabilidade moral de paises que
contribuiram com a propria crise. E elas passam, também, pelo exercicio do
principio da solidariedade internacional”.3®

Contrariamente ao que a opiniao publica possa entender, ainda que vitima de um
processo indutivo pelo que é divulgado na midia, os paises que mais recebem pessoas
refugiadas sdo aqueles considerados em desenvolvimento e que fazem fronteira com
os paises afetados pelas crises humanitarias. Exemplo disso, séo o Libano e a Turquia
em relacdo a crise na Siria; o Irdo em relacéo as crises do Iraque e do Afeganistdo®®, o
Brasil em relacdo a Venezuela®’, muito embora a grande quantidade de pessoas em
situacdo de reflgio nos dias atuais seja de sirios®.

Ressalte-se ainda que os paises acolhedores sequer participam para o
nascimento das situagdes de crise dos paises afetados e, ainda assim, recebem milhdes
de pessoas, cumprindo, portanto, com seu papel internacional através do exercicio da

solidariedade. Mas essa tarefa ndo facil, conforme sera visto.

3 Crise humanitaria: direito, moralidade e solidariedade.

3¢ MERELES, Carla. A crise humanitaria dos refugiados: muito além da Siria.

$7 UNICEF. Crise migratéria venezuelana no Brasil: o trabalho da UNICEF para garantir os direitos das criangas
venezuelanas migrantes.

38 4(...) metade do fluxo anual de refugiados s&o sirios, devido a fuga da guerra civil em que o pais esta desde 2011. De
acordo com dados de 2016 da ONU, 13,5 milhes de sirios dependem de assisténcia humanitaria, o equivalente a ¥ da
populacéo do pais. Além disso, 70% dessa populagdo ndo tem acesso a agua potavel; 1 em cada 3 pessoas ndo se
alimenta com o basico da nutricdo necesséria; mais de 2 milhdes de criangas ndo vao a escola; 1 em cada 5 pessoas
vive em situagdo de pobreza”. (MERELES, Carla. op. cit.).
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Conclui-se, portanto, que a questdo das pessoas em situacao de refugio ocorre
em escala mundial, em varios continentes, como consequéncia direta do estado de
guerra e calamidades sociais, tal como as perseguicdes.

Como se vé, muito embora a situacdo esteja atualmente em evidéncia, a
existéncia de pessoas necessitadas de asilo ou refugio em outros paises como o Brasil,
€ questdo debatida desde o inicio do século XX com a Sociedade das Nac¢bes no
periodo pés | Guerra Mundial, e em 1950 formalizada com mais énfase pela ONU
através da Agéncia da ONU para Refugiados (ACNUR). A situacdo atingiu niveis
criticos, e em escala globalizada.

E os fatores que contribuem para esse quadro sdo diversos, entre eles, falta de
atuacao dos Estados, de fortalecimento das Ol e dos proprios individuos, levando-se
em conta ainda, a auséncia de equilibrio econémico entre as nacoes.

Os Estados parecem preocupar-se muito mais com suas proprias mazelas, que
nédo sao poucas, a lancar campanhas e assumir obrigacdes enquanto sujeitos de direitos

internacional.

1.3 A Comissao de Direito Internacional da ONU

Dentro do contexto tratado nesse capitulo, onde se expds a nuancas e mazelas
da sociedade internacional, a exemplo das guerras, perseguicbes, paz,
responsabilidade internacional dos Estados, fortalecimento e coercibilidade das Ol’s, ao
que tenta se ocupar o Direito das Gentes, inevitavel néo falar do papel da Comisséo de
Direito Internacional da ONU.

A Comissdo de Direito Internacional da ONU (CDI) foi estabelecida pela
Assembleia Geral em 1948, e de forma obijetiva e pratica, pode-se afirmar que surgiu
com a missdo de dar viabilidade ao desenvolvimento progressivo e a codificagdo do
Direito Internacional, nos dizeres do artigo 13.1 (a) da Carta das Nacdes Unidas®.

Como um corpo juridico especializado, sua tarefa é preparar projetos de
convencdes sobre temas que ainda ndo tenham sido regulamentados pela legislacao
internacional, e codificar as regras do direito internacional nos campos onde ja existe
uma prética do Estado. O trabalho da Comissao conduziu, por exemplo, a aprovacao do

Estatuto do Tribunal Penal Internacional, além de permitir a elaboracdo da Convencgao

39 Artigo 13. 1. A Assembleia Geral iniciara estudos e fara recomendag@es, destinados a: a) promover cooperagio
internacional no terreno politico e incentivar o desenvolvimento progressivo do direito internacional e a sua codificagao.
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de Viena sobre Relacdes Diplomaticas (1961) e a Convencéao de Viena sobre o Direito
dos Tratados (1969), entre outros®.

Na medida que este organismo participa diretamente do desenvolvimento do
Direito Internacional como um todo, e possui ainda como funcéo a codificagdo desse
mesmo ramo do Direito, como ja dito, estd, portanto, intrinsicamente relacionado com
0s assuntos abordados neste capitulo, bem como com o tema aqui tratado: pessoas em
situacao de reflgio e acesso a justica.

Cumpre afirmar que a missao da CDI é ardua, encontrando barreiras culturais,
juridicas, politicas, e até mesmao religiosas, eis que codificar o cenario internacional, que
é repleto de divergéncias de opiniBes sobre os mais variados temas, impde estudo,
dialogo, criacéo de tratados e discussdes juridicas exaustivas.

Tudo isso aliado a ja comentada relativa auséncia de coercitividade das decisdes
internacionais, constitui tarefa demasiadamente macante, ante a elevada posicao de
soberania dos Estados.

Trazendo o assunto para o tema aqui ofertado, vé-se que, por exemplo, a excegao
do principio da ndo devolucéo (non refoulement) a ser tratado em topico proprio, ndo
existe no plano internacional, um cddigo ou lei (horma de observancia obrigatoéria)
estatuida que dé tratamento ou regule especificamente a questdo das pessoas em
situacao de reflgio e 0 acesso a justica para obtencao do status de refugiado, e, repita-
se: ndo seria tarefa nada facil.

Da mesma maneira, até mesmo a responsabilidade internacional dos Estados
pelo equivocado tratamento a varios assuntos, a exemplo da necesséaria e estrita
obediéncia ao citado principio da ndo devolucdo de pessoas em situacdo de refugio,
passa despercebida ante a jA comentada soberania exacerbada e auséncia de
coercitividade das decisfes das Ol’s.

Entende-se, portanto, que a Comissao de Direito Internacional da ONU possui
papel fundamental tanto no que se refere a codificacdo e regulamentacdo de temas
ainda ndo postos em ordem taxativa pelo Direito Internacional, como também pela
imposicao coercitiva das decisdes da Ol’s, o que implica no préprio desenvolvimento do
cenario juridico-politico internacional, principalmente no que tange a obediéncia dos

Estados as normas ja existentes e a apuracao de eventuais responsabilidades.

40 Centro de Informagdes das Nagdes Unidas no Brasil.
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2 DIREITOS HUMANOS E O BRASIL

2.1 Direitos Humanos: Breve Contextualizacdo

As primeiras discussdes sobre direitos do homem e do cidaddo ocorreram na
Franca, logo ap6s a Revolucdo Francesa em 1789, com os ideais de liberdade,
igualdade e fraternidade®!.

Mas foi somente em 1948 que, apds o grande conflito mundial, pela primeira vez,
foi assinada uma norma especifica e internacional acerca dos direitos humanos, a
Declarag&o Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o, como forma de opor-se a
violéncia desenfreada que se alastrava em larga escala no mundo. Em sua composicao,
estdo inclusos o direito a vida e a liberdade, a liberdade de opinido e de expresséo, o
direito ao trabalho e a educacao, entre muitos outros, dando a diretriz basica relacionada
a necessidade de valorizacdo e respeito ao ser humano.

Assim, com o decorrer do tempo, a concepcdo acerca dos direitos humanos
nasceu atrelada ao Direito Internacional, ou seja, a prote¢ao consagrada a esta espécie
juridica sempre foi vista a nivel mundial. Adicionalmente, existem diferentes
mecanismos regionais de protecdo dos direitos humanos, como o europeu, africano, sul
americano, americano, etc.

Por isso que, tempos atras, ja se afirmava que o entrave atual envolvendo a
protecdo dos direitos humanos, e entre eles o das pessoas em situac¢édo de refugio, ndo
€ mais sua justificacdo, mas, sim, sua garantia e eficacia, como bem acentuou o

previdente Bobbio:

“A primeira dificuldade depende da propria natureza da comunidade
internacional, ou, mais precisamente, do tipo de rela¢des existentes entre os
Estados singulares, e entre cada um dos Estados singulares e a comunidade
internacional tomada em seu conjunto. Para retomar uma velha distin¢éo,
empregada outrora para descrever as relacdes entre Estado e Igreja, poder-
se-ia dizer — com o grau de aproximagao que € inevitavel nas distingdes muito
nitidas — que os organismos internacionais possuem, em relagéo aos Estados
gue os compdem, uma vis directiva e ndo coactiva.”42

No mesmo caminho, o ilustre professor Caparroz ensina:

“No direito internacional, o conceito de responsabilidade enfrenta
desafios peculiares, em razdo do primado da soberania, do poder

41 Em 1789 o povo de Franca levou a cabo a abolicdo da monarquia absoluta e o estabelecimento da primeira Republica
Francesa. Somente seis semanas depois do assalto a Bastilha, e apenas trés semanas depois da abolicdo do feudalismo,
a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o (francés: Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen) foi adotada
pela Assembleia Constituinte Nacional como o primeiro passo para o escrito de uma constituicdo para a Republica da
Franga.

42 BOBBIO. op. cit., 2004. p. 37.
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politico e econdmico de certos Estados e, ainda, da existéncia das
imunidades de jurisdicdo e execugdo.®

Entretanto, o presente trabalho ndo abordara sobre toda magnitude dos Direitos
Humanos, eis que o tema aqui abordado é em relacdo as pessoas em situacdo de
reflgio e 0 acesso a justica no Estado Brasileiro, e, embora este seja um assunto
decorrente de violagdes dos regramentos existentes sobre o assunto, o0 que se pretende
€ a compreensdo desta questdo, levando-se em conta as divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais sobre o tema.

Porém, cabe perfeitamente uma breve nocéo introdutéria e histérica acerca do
surgimento e desenvolvimento dos Direitos Humanos, bem como de sua abrangéncia e
caracteristicas. Faz-se imprescindivel esta no¢éo, pois conforme se vera, o direito ao
refugio esta inserido dentro do contexto dos direitos humanos.

Atualmente, existem duas nocdes basicas sobre a aplicacdo (ou abrangéncia)
territorial dos Direitos Humanos: global (mundial) e as regionais. Nesse sentido, pode-
se pensar, respectivamente, que a no¢cdo mundial estd ligada a normas de carater
internacional ou tratados internacionais sem limites territoriais, enquanto que, o aspecto
regional, como o préprio nome sugere, significa uma menor abrangéncia, referente a
partes especificas do globo, como os continentes ou por¢des deles.

Parafraseando o professor Mazzuoli:

“Direitos Humanos é uma expressao intrinsicamente ligada ao direito
internacional publico. Assim, quando se fala em “direitos humanos”, o
gue tecnicamente se esta a dizer é que ha direitos que sao garantidos
por normas de indole internacional, isto €, por declaragdes ou tratados
celebrados entre Estados com o propésito especifico de proteger os
direitos (civis e politicos; econdmicos, sociais e culturais etc) das
pessoas sujeitas a sua jurisdicdo. Tais normas podem provir do
sistema global (pertencentes a Organizacao das Nag¢8es Unidas, por
isso chamado de “onusiano”) ou de sistemas regionais de protegéo
(v.g., 0s sistemas europeu, interamericano e africano). Atualmente, o
tema “direitos humanos” compde um dos capitulos mais significativos
do direito internacional publico, sendo, por isso, objeto préprio de sua
regulamentagdo”.*

Neste prisma, outra diferenga de nomenclatura é a que afirma serem os direitos
humanos aqueles direitos que extrapolam os limites territoriais dos paises, isto €&,
somente quando sdo considerados na ordem internacional. Isso se da devido ao
entendimento de que, tecnicamente, os direitos humanos assim o sdo quando a violagéo

do bem juridico em voga se der na seara internacional.

4 CAPARROZ, Roberto; (Coord) GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. Direito Internacional Publico. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2012. p. 119. ISBN 978-85-02-17414-6.

4 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direitos Humanos. 62 ed. Rio de Janeiro: Editora Método, 2019. p. 23. ISBN:
9788530982560.
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Noutros termos, no momento em que se esta frente a uma violagdo interna,
costuma-se dizer que a agressao violou um direito fundamental, e, portanto, incidirdo as
regras de protecdo do referido Estado em que ocorreu a situacdo determinada.

Ainda nos dizeres de Mazzuoli:

“Na linguagem comum, porém, emprega-se frequentemente a
expressao “direitos humanos” para referir-se também a protecao que a
ordem juridica interna (especialmente a Constituicdo) atribui aqueles
gue se sujeitam a jurisdicdo de um determinado Estado. Em termos
técnicos, contudo, tal referéncia nao é correta, devendo-se empregar a
expressao “direitos humanos” apenas quando se esta diante da
protecéo de indole internacional a tais direitos. De fato, sabe-se que a
protecao juridica dos direitos das pessoas pode provir ou vir a provir
da ordem interna (estatal) ou da ordem internacional (sociedade
internacional). Quando é a primeira que protege os direitos de um
cidadéo, esta-se diante da protecdo de um direito fundamental da
pessoa; quando é a segunda que protege esse mesmo direito, esta-se
perante a protecdo de um direito humano dela.”®

Essa concepcgédo surgiu em decorréncia das violages dos direitos fundamentais
ocorridas no ambito interno dos paises e projetadas muitas vezes a nivel internacional,
0 que despertou o olhar da sociedade internacional para tais violacdes, a fim de efetivar
a protecao desses direitos. E, assim, esta espécie de direito fundamental ganhou novas
e maiores proporcdes, deixando de ser uma preocupacdo interna dos Estados e
passando a ser uma preocupacao internacional. Neste contexto, estd a situacao das
pessoas em situacdo de reflgio.

Desta maneira, sabe-se que os direitos humanos, inerentes a propria condi¢éo de
ser (embora previstos), sdo protegidos na seara internacional, e apesar de em alguns
casos, a violacdo seja interna, as normas de protecao a esses direitos podem e devem
ser invocadas. Somente assim é possivel a andlise da responsabilidade dos Estados,
notadamente a responsabilidade internacional.

Nesse sentido, importante ndo deixar de mencionar que, em se tratando de
direitos humanos, isto é, quando a violacao incidir sobre esse direito fundamental,
irrelevante é a nacionalidade do individuo, levando-se em conta a bandeira do Estado
“responsavel” pela violacdo. Se o dano existiu, a responsabilidade deve ser apurada e
o dano reparado“®.

Dois séo os sistemas de protecdo aos direitos humanos: o global e o regional. No
sistema global, também denominado de onusiano, dlvidas ndo existem acerca da

abrangéncia da protecdo, que se da a nivel mundial. No que se refere ao sistema

4 |bidem, p. 24.
46 |pidem, p. 25.
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regional, tudo dependera da jurisdicdo, ou seja, do Estado responsavel pela violagao,
responsabilidade esta que se da pela abrangéncia e competéncia assumidas, e nao
pela localizacdo geografica, e ainda, independentemente da nacionalidade da vitima,
como ja dito*’.

Exemplificando o que se afirmou acima: se um cidadao europeu sofrer violagéao
em seus direitos na Argentina, a competéncia para apuracdo da responsabilidade desse
evento sera da Comissao Interamericana de Direitos Humanos*®; porém, se um cidadao
argentino ter seus direitos violados na Guiana Francesa, a competéncia para apuragao
sera do Tribunal Europeu de Direitos Humanos.*®

Existem ainda as diferencas terminolégicas entre as expressdes direitos do
homem, direitos fundamentais e direitos humanos. Os primeiros seriam aqueles
provenientes do jusnaturalismo (Direito Natural), ou seja, aqueles direitos que se tem,
mas nado se base por que razdo. Os segundos, como ja se viu, tratam-se da prote¢éo
interna, e os terceiros sobre a protecdo internacional. A verdade é que todos sao
inerentes a pessoa humana e a diferenciacdo se faz necessaria tdo somente para fins
de verificagdo se se esta diante de uma violacdo interna e internacional, sendo esta
ultima direcionada para as pessoas em situacdo de refligio®®.

N&do se pode olvidar que os direitos do homem, assim como os direitos
fundamentais, embora sejam diferenciados pelo fato dos primeiros serem oriundos do
jusnaturalismo, e, portanto, ndo necessariamente positivados, e 0s segundos,
positivados na ordem juridica interna, entende-se que ambos surgem da mesma
esséncia, que é a dignidade da pessoa humana.

Os direitos humanos, como acima visto, sdo esses mesmos direitos elevados ao
prisma internacional, e assim, positivados nesta seara, isto é, nos tratados, convencdes,
declaracdes e instrumentos internacionais. Neste prisma estdo os direitos das pessoas
em situagao de refugio.

Por isso, € necessaria a compreensao sobre esses direitos essenciais inerentes a
dignidade da pessoa humana, e se vera que as diferencas de nhomenclaturas permitem
a compreensdo do intérprete, ou seja, se ele esta diante de uma questéo interna ou

internacional. Noutros termos, € uma forma de permitir a andlise se, determinada

47 lbidem.

48 A exemplo do julgamento do caso Dami&o Ximenes Lopes. (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Sentenga de 04 de junho de 2006. Mérito, reparagao e Custas).

4 Ibidem.

%0 Ibidem, p. 26.
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situacdo é uma questdo que, embora ocorrida em determinado pais, pode possuir
conotacao internacional ou nao.

E isto dependera das positivacBes legais existentes e incidentes sobre essas
situacdes, se internas ou internacionais. Esse é o ponto de partida.

O fato é que, na esséncia, os direitos fundamentais possuem uma conotacao
eminentemente “humana”. O instrumento protetivo desses direitos na Unido Europeia,
chama-se de Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, mas, no plano do
Conselho da Europa, que envolve boa parte dos estados europeus, € ndo apenas 0s
integrantes da Unido, o dispositivo de prote¢édo dos direitos humanos é denominado de
Convencéao Europeia de Direitos Humanos.

No Brasil, ambas as expressdes sao utilizadas: direitos fundamentais e direitos
humanos. Porém, séo utilizados quase que como sinbnimas, e a expressao “direitos
humanos” comumente é direcionada até mesmo para o prisma interno, sem nenhum
envolvimento ou amplitude internacional, ndo obstante as diferencia¢des constitucionais
previstas no artigo 5°, § 1° e § 3°, que aduzem, respectivamente, a direitos fundamentais
(relacionado a estes, aplicabilidade imediata) e aos direitos humanos (dando
equivaléncia a estes, - como resultantes de tratados -, as emendas constitucionais).

Todo esse giro doutrinario é destinado a entender que, quando se fala em direitos
humanos, compreendidos estes como aqueles referentes ao plano internacional, sdo
inerentes a todas as pessoas, e pelo direito fato de sua existéncia.

Desta maneira, emanados dos direitos fundamentais, os direitos humanos
possuem trés principios basicos, conforme o professor Mazzuoli:

“A luz da Declaracdo Universal de 1948 pode-se dizer que os direitos
humanos fundam-se em trés principios basilares, bem como em suas
combinacdes e influéncias reciprocas, quais sejam: 1) o da
inviolabilidade da pessoa, cujo significado traduz a ideia de que néo se
podem impor sacrificios a um individuo em raz&o de que tais sacrificios
resultardo em beneficios a outras pessoas; 2) o da autonomia da
pessoa, pelo qual toda pessoa € livre para a realizacdo de qualquer
conduta, desde que seus atos ndo prejudiquem terceiros; e 3) o da
dignidade da pessoa, verdadeiro nucleo-fonte de todos os demais
direitos fundamentais do cidaddo, por meio do qual todas as pessoas
devem ser tratadas a julgadas de acordo com seus atos, e ndo em
relagdo a outras propriedades suas néo alcancaveis por eles.”?

Todos esses principios basicos séo aplicaveis as pessoas em situagéo de refugio,
eis que a situacao destas é flagrantemente uma violagéo de direitos humanos em seus

mais essenciais alicerces. Assim, a violacdo ao principio da dignidade da pessoa

51 MAZZUOLI, Valério. Curso de Direito Internacional Publico. 112 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 31. ISBN:
9788530979317.
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humana é flagrante, na medida em que seus paises de origem, conflituosos em sua
grande maioria, deixam de lado essas diretrizes basicas do ser humano e assim perdem
as garantias primordiais asseguradas a todo e qualquer individuo.

Através do esclarecimento acima ditado, pode-se ter a compreensdo que 0s
direitos humanos possuem uma amplitude geral, ndo se limitando a tratar de temas
especificos, ou de determinadas areas, e estdo presentes no meio social, notadamente
entre todos, sem distincdo de qualquer natureza.

Neste pensamento, cabe a reflex@o acerca do que a doutrina costuma classificar
como geragdes de direitos. Normalmente se fala em direitos humanos classificados em
geracoes, que aqui deve ser entendido de uma forma mais adequada e desde que ndo
haja exclusdo ou substituicdo de direitos mais antigos por outros mais recentes,
conforme se vera.

Baseado nos ideais da Revolugdo Francesa, Vasak, em conferéncia ministrada
no Instituto Internacional de Direitos Humanos, dividiu-os em geragdes: 12 geracéo, 0s
direitos de liberdade; 22 geracédo, os direitos de igualdade e 32 geracao, os direitos de
fraternidade®?.

Os direitos de primeira geracdo diziam basicamente respeito a liberdade do
préprio individuo frente ao Estado, como uma liberdade negativa, de forma a garantir o
livre exercicio da vida privada, dando énfase ao Estado Liberal. Os direitos de segunda
geracdo, por sua vez, surgiram como forma de garantir os direitos humanos,
notadamente os fundamentais e sociais, pois 0s abusos cometidos pelo Estado Liberal
eram evidentes, o que fez nascer o Estado Social e Democratico a fim de garantir a
igualdade no sentido juridico do termo. Por fim, os direitos de terceira geracao,
consubstanciados na fraternidade universal, eis que apés a segunda guerra mundial
ergueu-se a premente necessidade de alcance da paz mundial, além de um meio
ambiente equilibrado, como forma de garantia do desenvolvimento a nivel global.

Nesse sentido, 0 que se faz necesséario compreender é que em todas essas
geracOes estdo presentes os direitos humanos. A esséncia destes, como ja se viu, diz
respeito a prépria condicdo de ser humano, seja sob o prisma da liberdade, igualdade
ou fraternidade. E o conceito de acesso a justica (no caso aqui tratado das pessoas em
situacao de refugio), surgiu em meados da segunda geracado, oportunidade na qual a

tutela jurisdicional ja era buscada, a fim de fazer valer o Direito.

52 VASAK, Karel; ALSTON, Philip (Ed). The international dimensions of human rigths. Wesport, Conn: Greenwood Press.
2 vol., 1982 apud MAZZUOLLI, Valério. Curso de Direitos Humanos. 62 ed. Rio de Janeiro: Editora Método, 2019. p. 51.
ISBN 978-85-309-8256-0.
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Desta forma, acredita-se aqui que uma geracédo ndo exclui a outra, pois embora

sejam conquistas de naturezas diversas, ndo sao independentes, ao revés,

complementam-se e devem coexistir. Por isso, alguns autores utilizam a nomenclatura

“dimensao’.

Bobbio enfatiza:

‘Embora as exigéncias de direitos possam estar dispostas
cronologicamente em diversas fases ou geracdes, suas espécies sao
sempre — com relagdo aos poderes constituidos, apenas duas: ou
impedir os maleficios de tais poderes ou obter seus beneficios. Nos
direitos de terceira e de quarta geracdo, podem existir direitos tanto de
uma quanto de outra espécie” (Grifo N0ss0).53

Por isso que os direitos humanos sao indivisiveis. Noutros termos, possuem

conteudo inseparavel.

Significa dizer que eles ndo se sucedem em geracoes, ao

contrario, devem se complementar, pois o “direito de liberdade”, por exemplo, nao se

separa do “direito da igualdade”, como os direitos econémicos, sociais e culturais, assim

como a dignidade da pessoa humana néo se separa do direito ao trabalho, e a vida®*.

Porém, hoje é necessario dizer que o entrave atual envolvendo a protecdo dos

direitos humanos, e entre eles 0 das pessoas em situacdo de reflgio, ndo é mais sua

justificagdo, mas, sim,

apontamentos:

sua garantia e eficacia, como bem acentuara Bobbio em seus

“Ainda que toda generalizacdo seja indébita e as relagdes entre os
Estados e os organismos internacionais possam ser de natureza muito
diversa, é preciso admitir que existem casos nos quais faltam uma ou
outra das duas condic¢6es, quando ndo faltam ambas. E é precisamente
nesses casos que se pode verificar mais facilmente a situacédo de
insuficiente, e até mesmo de inexistente, protecdo dos direitos do
homem, situacdo que deveria ser remediada pela comunidade
internacional. O desprezo pelos direitos do homem no plano interno e
0 escasso respeito a autoridade internacional no plano externo
marcham juntos.”®

No mesmo caminho, o ilustre professor Caparroz ensina:

“‘No direito internacional, o conceito de responsabilidade enfrenta
desafios peculiares, em razdo do primado da soberania, do poder
politico e econdmico de certos Estados e, ainda, da existéncia das
imunidades de jurisdicdo e execugdo.”®

E 0 acesso a justica vem exatamente nesse sentido, isto é, de garantir esse direito

as pessoas em situacao de refugio, conforme adiante sera mostrado, inclusive com a

analise das divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais a respeito do assunto.

%3 BOBBIO, op. cit., 2004. p. 9-10.

54 MAZZUOLI, op. cit. p. 31.
%5 |bidem, p. 37
5 CAPARROZ, op. cit. p. 119.
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2.2 Direito Internacional Publico e o Brasil

Como j& se viu anteriormente, os direitos humanos sdo inerentes a todos os
individuos independentemente de cor, raga, sexo, nacionalidade ou religido e estédo
cada vez mais presentes no mundo atual, ao menos na teoria, pois quase nunca sdo
respeitados. Nao h4 uma condig&o para seu exercicio, todos que vivem sdo sujeitos de
direitos e obrigacdes e fazem jus ao que esta determinado na Declaracao Universal de
Direitos Humanos.

No entanto, o fato é que a regulamentacéo dos direitos humanos nao ¢é tarefa téo
simples; ao contrario, é extremamente dificultosa, e se da, atualmente, através de
normas internacionais denominadas de tratados e também mediante as disposi¢cdes
surgidas nas organizagfes internacionais, que também sdo normas internacionais. Foi
nessa seara que eles nasceram, ou seja, como direitos fundamentais postos a nivel
internacional.

Mas, embora surgidos internacionalmente, necessitam ser trazidos para a
legislacdo interna dos paises. Exatamente neste ponto surge a questdo das pessoas
em situacdo de refligio, pois a situacdo deles, embora surgida no plano internacional,
vem a refletir no plano interno dos paises, sobretudo aqueles que fazem fronteira com
seu Estado de origem.

N&o se pode esquecer ainda a ordem econbmica, eis que para toda garantia de
um direito é necessario um custo a ser dispendido pelos Estados, notadamente para
promover instrumentos hébeis o suficiente, além de todo um aparato fisico e humano.

Os tratados sdo uma das varias fontes do Direito Internacional e consistem em
acordos formais, firmados entre os Estados (pessoas juridicas de Direito Internacional
Publico), possuindo como finalidade a producéo de efeitos juridicos.

Esses tratados possuem regras especificas e tém diversas designagdes, como
convengbes, ata, carta, constituicdo, estatuto, concordata, declaracdo, pacto,
compromisso, regulamento, acordo, troca de notas®’. Via de regra, vinculam apenas os
Estados que tenham consentido em se comprometer com as disposi¢des contidas em
seu texto, ou seja, as partes signatérias.

Neste topico, ver-se-a que a eficacia dos tratados internacionais, especialmente
sobre direitos humanos, no direito interno dos paises, esta diretamente relacionada com

o0 status legal que esses pactos possuem nos respectivos paises.

57 GUERRA, Sidney. Curso de Direito Internacional Publico. 122 Ed, S8o Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. p. 101. ISBN
978-85-536-0738-9.
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A Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados € o instrumento internacional
que rege a forma como os tratados sdo criados. O presente estudo ndo abordara
detalhadamente o processo de nascimento dos tratados internacionais, mas apenas
tratard das maneiras pelas quais os Estados podem fazer parte de um desses pactos.

Assim, cumpre ressaltar que os Estados podem fazer parte de um tratado através
de: ratificagcdo, ades&o ou sucess&o®®.

A ratificacdo é a expressdo formal do consentimento de um Estado em se
comprometer com as disposi¢c@es contidas em um tratado. Apenas um Estado que tenha
assinado o tratado, pode ratifica-lo. A ratificacdo compreende dois atos processuais: 0
primeiro, a nivel interno, requer a aprovacgao pelo 6rgao constitucional apropriado, como
o Congresso Nacional, no Brasil e a Assembleia, em Portugal. A nivel internacional, de
acordo com as disposicbes de cada tratado, o instrumento de ratificacdo deve ser
formalmente transmitido ao depositario, que pode ser um Estado ou uma organizacao
internacional, como no caso de Direitos Humanos, a ONU.

A adesdo implica o consentimento de um Estado que ndo tenha assinado
anteriormente o instrumento. Estados ratificam tratados antes e depois deste ter entrado
em vigor®®,

A sucessao também é uma forma de o Estado fazer parte de um tratado, que pode
ser através de uma disposicao especifica do proprio tratado ou de uma declaracédo. A
maior parte dos tratados ndo sédo auto executaveis.

Assim, um Estado pode, ainda, ao ratificar um tratado, formular reservas a ele,
indicando que, embora consinta em se comprometer com a maior parte das disposicdes,
nao concorda com se comprometer com outras. No entanto, uma reserva nédo pode
derrotar o objeto e o propésito do referido pacto®.

Com base em costumes e principios gerais do Direito internacionalmente
conhecidos, os Estados podem ainda estar obrigados ao cumprimento de disposicdes
imperativas, de obrigatoria observancia a todos, sem exce¢ao, como, por exemplo, a
obediéncia a dignidade da pessoa humana. O costume pode ser definido como o
conjunto de atos e normas néo escritas admitidas por dilatado tempo e observadas pelos

Estados, em suas relagdes mutuas, como se direito fossem®?.

%8 DECRETO n° 7.030/2009 “D.0.U.” 12-12-09. Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados. [consult. 16 jun 2020]
Disponivel na Internet: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm>.

9 |bidem, Art. 15.

%0 Ibidem, Art. 19.

51 Araujo, Luis Ivani Amorim. Curso de Direito Internacional Publico. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. apud GUERRA,
Sidney. Curso de Direito Internacional Publico. 122 Ed, Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 121. ISBN 978-85-536-
0738-9.
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Desta maneira, entende-se que as tratativas e a eficacia dos direitos humanos (e
ai entra a questao das pessoas em situacao de reflugio), depende da burocracia juridico-
legal dos paises, e até que ponto, esta impede e retarda, ou auxilia e acelera a aplicacao
e obediéncias de tais normas, levando em consideracdo aspectos gerais das variadas
formas violéncias existentes, o que é completamente dependente da for¢ca dos tratados
humanitarios (status) nos respectivos direitos internos, apesar da Convencao de Viena
sobre Direito dos Tratados estipular que a entrada em vigor dos instrumentos
internacionais da-se na forma acordada ou na auséncia desta, tdo logo o consentimento
seja manifestado por todos os Estado signatarios, na pratica, ainda®?.

Exemplo disso foi a ratificacdo do Brasil da propria Convencao de Viena de 1969,
gue se deu somente em 25 de setembro de 2009, ou seja, apés 40 (quarenta) anos da
sua assinatura pelo Estado Brasileiro®,

E neste ensejo, ndo pode ser esquecido que o tema aqui proposto (acesso a
justica das pessoas que buscam reflgio) esta diretamente ligado a questao dos direitos
humanos, ou melhor, é de natureza puramente humana, uma espécie de direitos
humanos e desta forma deve ser compreendido.

Diante das premissas mostradas pela problematizacdo do presente trabalho,
verifica-se que o mundo atual busca cada vez mais a legaliza¢éo dos direitos humanos,
de forma a pelo menos reduzir os quadros de violéncia atuais, que geram muitas e
muitas consequéncias, e entre elas, a situacao das pessoas em situacao de reflugio.

E conforme ja explicado, o principal instrumento de “combate” a violéncia a nivel
internacional sdo os tratados e convencgdes internacionais, que devem ser eficazes
nesse arduo desafio. Esta eficacia, por sua vez, esta relacionada com a receptividade
juridica desses instrumentos nos respectivos direitos internos.

A Globalizagdo no estudo do Direito, em especial os direitos humanos, vem
possibilitando uma crescente relacdo entre paises, especialmente signatarios da ONU,
no sentido de discutir a implementacao de tratados internacionais acerca do tema.

Por possuirem legislacdes diferentes em alguns aspectos, 0s paises possuem,
consequentemente, formas variadas de recepcionar os pactos assumidos foram de seus
respectivos territérios. Desta forma, os Estados signatérios de tratados referentes aos
direitos humanos, buscam a todo momento novos instrumentos como uma forma de

amenizar o problema da intolerancia no mundo atual.

52 DECRETO n° 7.030/2009 “D.0.U.” 12-12-09. Conveng&o de Viena sobre Direito dos Tratados.
53 GUERRA, op. cit. p. 113.
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O desafio de resolver situacdes delicadas, como por exemplo, pessoas em
situacao de refugio, guerras, terrorismo, crises, conflitos e a reforma da propria ONU,
depende da eficacia desses tratados internacionais.

Assim, a adeséo as normas internas, varia de um pais para outro, sendo relevante
o estudo neste aspecto para fins de verificacdo da eficacia dos assuntos manejada nos
tratados internacionais na legislacéo interna dos paises, surgindo a teoria monista ou
dualista®.

Para Casella, Accioly e Silva:

“Para os defensores da doutrina dualista, direito internacional e direito
interno seriam dois sistemas distintos, dois sistemas independentes e
separados, que ndo se confundem. Salientam que num caso se trata
de relacBes entre estados, enquanto, no outro, as regras visam a
regulamentacédo das relacdes entre individuos. Outro argumento € que
o direito internacional depende da vontade comum de varios estados,
ao passo que os direitos internos dependem da vontade unilateral do
estado. Em consequéncia, o direito internacional ndo criaria obrigacdes
para o individuo, a ndo ser que as suas normas se vissem
transformadas em direito interno (...). A doutrina monista ndo parte do
principio da vontade dos estados, mas sim de norma superior, pois 0
direito € um s0, quer se apresente nas relacbes de um estado, quer
nas relacgdes internacionais. Aceita a tese fundamental de que o direito
é um so (...)."

O sistema brasileiro é o dualista, porém o assunto € controvertido. O artigo 5°, §
2° da Constituicdo Federal diz que:

“(...) os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.”s®

A rigor, pela simples leitura do referido dispositivo legal, poder-se-ia afirmar que
os tratados internacionais ratificados pelo Brasil, incluindo os de direitos humanos,
teriam o status de norma constitucional, pois a propria Constituicdo assim determinou.
Esse € o entendimento dos que defendem, majoritariamente, o status constitucional dos
tratados.

Piovesan apresenta a seguinte perspectiva sobre o tema:

“Entende-se que, a luz do art.5°, paragrafo 2° da Carta de 1988, os
direitos fundamentais podem ser classificados em trés distintos grupos:
a) o dos direitos expressos na Constituicéo; b) o dos direitos implicitos,
decorrentes do regime e dos principios adotados pela Carta
constitucional; e ¢) o dos direitos expressos nos tratados internacionais

64 Os adeptos da teoria monista defendem que o direito internacional e o direito interno sdo uniformes, fazendo parte da
mesma ordem juridica, enquanto que, a corrente dualista entende que sédo ordens juridicas diversas, mas que devem
conviver, respeitados os procedimentos de direito interno.

% CASELLA, Paulo Borba; ACCIOLY, Hildebrando e SILVA, G. E. do Nascimento e. Manual de Direito Internacional
Publico, 202 Edigao, S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 226. CDU-341.

66 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil.
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subscritos pelo Brasil. A Constituicdo de 1988 inova, assim, ao incluir,
dentre os direitos constitucionalmente protegidos, os direitos
enunciados nos tratados internacionais de que o Brasil seja signatario.
Ao efetuar tal incorporacdo, a Carta esta a atribuir aos direitos
internacionais uma natureza especial e diferenciada, qual seja, a de
norma constitucional. Essa conclusdo advém de interpretacéo
sistematica e teleoldgica do texto, especialmente em face da forca
expansiva dos valores da dignidade humana e dos direitos
fundamentais, como parédmetros axiolégicos a orientar a compreensao
do fenémeno constitucional.”®”

Enquanto Mazzuoli complementa:

“Com base nesse dispositivo, que segue a tendéncia do
constitucionalismo contemporaneo, entende-se que o0s tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil tém indole e
nivel constitucionais, além de aplicacdo imediata, ndo podendo ser
revogados por lei ordinaria posterior. De fato, se a Constituicdo
estabelece que os direitos e garantias nela elencados “ndo excluem”
outros provenientes dos tratados internacionais “em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”, &€ porque ela prépria esta a autorizar
gue esses direitos e garantias internacionais constantes dos tratados
de direitos humanos ratificados pelo Brasil “se incluem” no nosso
ordenamento juridico interno, passando a ser considerados como se
escritos na Constituicdo estivessem. A tese que se acaba de expor —
segundo a qual os tratados de direitos humanos tém status de norma
constitucional independentemente da regra do § 3° do art. 5° da
Constituicdo — vale tanto para os tratados ja ratificados pelo Brasil
antes da entrada em vigor da EC 45/2004 quanto para aqueles
ratificados depois dela.”s®

Por sua vez, ha uma corrente minoritaria que levanta a bandeira do status
supraconstitucional das convenc¢des internacionais cujo assunto seja direitos humanos,
defendendo que nem mesmo a Constituicdo pode afastar a incidéncia de normas
originadas de tratados dessa natureza em caso de conflitos, por serem os direitos
humanos jus cogens de observancia obrigatoria.

Ramos explicam que:

“Todavia, deve-se reconhecer a supraconstitucionalidade dos tratados
internacionais sobre direitos humanos, pois, além de derivarem de
norma cogente do direito das gentes (jus cogens), derivam do texto
convencional de alguns tratados e da jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos.”

Na mesma toada da supra constitucionalidade, Casella, Accioly e Silva, tratando
da controvérsia, explanam:

“Admitida essa premissa, fica mais clara a compreensdo de que o
direito internacional ndo mais se coloca, em contexto pés-moderno, do

5 PIOVESAN, Flavia. Direito Cosntitucional Mddulo V: Direitos Humanos e o Direito Internacional.

58 MAZZUOLI, op. cit, 2018. p. 220-245.

% RAMOS. Revista Eletrénica do Curso de Direito — A supraconstitucionalidade dos Tratados Internacionais sobre
Direitos Humanos: a superagdo do modelo constitucionalista moderno e da soberania do Estado. apud MATTOSINHO,
Francisco Antonio Nieri; BERNARD, Renato. A supraconstitucionalidade dos tratados internacionais sobre direitos
humanos: a superagéo do modelo constitucionalista moderno e da soberania do Estado.
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modo tao “internacional”, como o via a doutrina classica. E talvez se
possa aposentar o dualismo como visao de dicotomia entre uma ordem
interna e outra ordem estanque, esta internacional, cuja concepc¢éo
esta superada pela evolucéo do direito internacional no contexto pés-
moderno (...).""°

Existia ainda a tese do status legal dos tratados internacionais de direitos
humanos (como os de outra natureza) pelo Supremo Tribunal Federal, que dizia que
todos os tratados internacionais possuiam status de lei ordinaria, mas, este
entendimento esta superado desde a edicdo da Emenda Constitucional n® 45/2004.

A dita a emenda constitucional acrescentou o paragrafo 3° ao artigo 5° da
Constituicdo da Republica, afirmando que “os tratados e convencgdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes
a emenda constitucional” (CF/88, § 3°, Art. 5°). Portanto, o novo dispositivo passou a
tratar especificamente dos tratados referentes aos direitos humanos, e assim, pareceu
ter dado forga a corrente do status constitucional, pois 0s comparou com as emendas.

No entanto, surpreendentemente, o Supremo Tribunal Federal, esposou seu novo
entendimento no julgamento do Recurso Extraordinario 466.343- SP de 2008, e
contrariando a doutrina majoritaria’, afirmou, por maioria’?, que os tratados relativos
aos direitos humanos, antes equiparados as normas ordindrias federais, apresentam
agora status de normas supralegais, ou seja, estdo acima da legislagédo ordinaria, mas
abaixo da Constituigao.

Assim, no Direito Brasileiro, para a maior parte da doutrina, quando o assunto
discutido no tratado ou na organizacao internacional é relacionado com os Direitos
Humanos, as disposicdes neles contidas recebem condicéo de altius legibus’, isto é,
superiores a legislacao interna e consistindo em normas constitucionais propriamente
ditas, entendimento este, ndo garantido pelo Supremo Tribunal Federal, que os
consideram como normas supralegais, porém, submetidos aos ditames da Constituicao.

Ja no Direito Portugués, os tratados relacionados com os direitos humanos fazem
parte da esséncia do proprio ordenamento juridico e, incorporados a legislacdo interna,

pousam, inclusive, acima da Constitui¢ao.

"0 CASELLA, ALCCIOLY e SILVA, op. cit. p. 226.

" A nova posicéo do Supremo, apesar de ndo adotar a tese doutrinaria majoritaria defendida pelo Ministro Celso de Mello
gue defende que as normas dos tratados internacionais de direitos humanos possuem status constitucional
independentemente da forma de sua ratifica¢é@o, representa um grande avango para o ordenamento juridico brasileiro
gue durante varios anos considerou a paridade entre os tratados de direitos humanos e as leis ordinarias.

2 0 entendimento n&o € pacifico dentro do STF, mas € o que prevalece em ateng&o ao principio do colegiado.

73 Leis Superiores.
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Em Portugal, a Constituicdo da Republica Portuguesa, trata das questdes
relacionadas entre direito interno e internacional no art. 8°’4, mas, porém, sem fazer
mencao expressa aos direitos humanos, assim como, no tocante a hierarquia entre
essas normas.

O entendimento que tem prevalecido é que as normas internacionais referentes
aos direitos humanos, assim como 0s demais tratados internacionais sdo adotados de
forma global, no entanto, sem o estabelecimento expresso de sua supremacia sobre o
direito interno.

Canotilho, citado por Carina Soares, apresenta que:

“‘Nesse sentido, temos como exemplo a Constituicdo portuguesa:
Reconhecer a recep¢do automatica do Direito Internacional comum
ndo significa, concomitantemente, proclamar a superioridade das
normas de Direito Internacional perante as normas de Direito interno.
Falta, no texto constitucional, uma norma como a da Grundgesetz
alemd (art. 25), onde, depois de se afirmar, como no art. 8 da
Constituicao portuguesa, que as normas de Direito Internacional geral
sdo parte integrante do Direito federal, se acrescenta que essas
normas (do Direito Internacional geral) prevalecem sobre as leis,
criando, de forma directa, direitos e obrigagdes para os habitantes do
territério federal.” ™®

Como se Vvé, a relacdo entre o Direito da Gentes e o Direito Constitucional é
estreita. O liame existente entre ambos é, por vezes, imperceptivel, mas longe de nos
enganar, percebe-se que, hoje, as regras de direitos humanos a nivel internacional
tendem a ser, inclusive, limites ao constitucionalismo interno dos Estados, notadamente
ao chamado poder constituinte originario, entendido como aquele que cria uma nova
constituigdo.

Parafraseando o professor Jorge Miranda, citando até mesmo a Constituicdo da
Suica, sabe-se que, no mundo globalizado de hoje, as novas constituicbes devem

obedecer ao regramento existente sobre o direito das gentes’®.

7 Artigo 8°. Direito internacional.1. As normas e os principios de direito internacional geral ou comum fazem parte
integrante do direito portugués.2. As normas constantes de convencdes internacionais regularmente ratificadas ou
aprovadas vigoram na ordem interna ap6s a sua publicagdo oficial e enquanto vincularem internacionalmente o Estado
Portugués.3. As normas emanadas dos érgdos competentes das organiza¢Ges internacionais de que Portugal seja parte
vigoram diretamente na ordem interna, desde que tal se encontre estabelecido nos respetivos tratados constitutivos.4.
As disposicdes dos tratados que regem a Uniéo Europeia e as normas emanadas das suas instituicdes, no exercicio das
respetivas competéncias, sdo aplicaveis na ordem interna, nos termos definidos pelo direito da Unido, com respeito pelos
principios fundamentais do Estado de direito democratico.

7> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 7 ed. Coimbra: Edigdes Almedina. apud SOARES, Carina
de Oliveira. Os tratados internacionais no ordenamento juridico brasileiro: analise das relacdes entre o Direito
Internacional Publico e o Direito Interno Estatal.

76 “Esta implicag&o patenteia-se, ndo é demais repetir, no jus cogens, na medida em que este adstringe os Estados ndo
s6 nas relagdes entre si e com outros sujeitos, ndo s6 nas suas formas de vinculagao internacional, mas também a nivel
interno, nas respectivas Constituicdes. Como estruturante da comunidade internacional, os principios de jus cogens néo
podem, por isso, deixar de se sobrepor a Constituigdo de qualquer Estado enquanto membro dessa comunidade.”.
(MIRANDA, Jorge. O Dialogo entre o Direito Constitucional e o Direito Internacional. 102 Edicéo. Revista Jaris Advocatus.
Séo Luis, 2017, p. 265. ISSN: 23577940).
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O Direito Espanhol, por seu turno, traz para si todo o regramento existente no
Direito Internacional, em especial sobre direitos humanos, na medida em que possui
uma Constituicdo aberta, neste aspecto. Nas palavras da professora Angela Figueruelo:

“La Constitucién Espafiola vigente es una Constitucién abierta, entre
otras cuestiones, porque reconoce y garantiza los derechos humanos
y regula los procesos politicos entre el Estado y la sociedad civil,
amparando el pluralismo social y politico, y coadyuvando a conseguir
una sociedad democratica avanzada.””’

A prevaléncia da dignidade da pessoa humana estd em evidéncia no contexto
constitucional espanhol. E considerada, portanto, como muito mais que um direito
fundamental, pois é a fonte de todos os direitos. E nisto entra a situagdo das pessoas
em situagao de refugio.

Portanto, percebem-se diferencas nas tratativas dos paises nas questdes
relacionadas com direitos humanos e sua influéncia em seus respectivos ordenamentos
juridicos internos.

" FIGUERUELO, Angela. Aspectos Constitucionales del Derecho al Medio Ambiente. Revista Jiris Advocatus. S&o Luis:
SVT Editora, 2018. ISSN 23577940.

41

IMP.GE.84.1 UNIVERSIDADE PORTUCALENSE



DEPARTAMENTO
DIREITO

3 REFUGIO E MIGRACAO

3.1 A Situacéo De Refugio

Atualmente, no sentido geral da palavra, o termo refugiado diz respeito a todo ser
humano que, em decorréncia de justificado temor de origem persecutéria por motivos
de raga, religido, nacionalidade, liberdade de associacéo, liberdade de expresséo e de
género, liberdade de exercicio profissional, opinido politica, € obrigado a deixar seu pais
de origem ou ndo poder regressar ao mesmo, por causa dos temores a que é submetido
atraveés, principalmente, do cerceamento do exercicio desses direitos e outros tantos
mais’®.

Ocorre que, em sentido técnico, conforme adiante se vera, no Brasil, o termo
“‘Refugiado” deva ser utilizado somente para aqueles que adquirem tal condicdo, pois
antes disso, sdo consideradas pessoas em situacao de reflgio. Porém, na pratica, todos
aqueles que estdo em situacdo de refigio sdo chamados de refugiados e assim tém
sido tratados ao longo dos anos, embora tecnicamente nao seja o correto.

Desta forma, evidente que a situacdo das pessoas em situagdo de refligio no
Brasil é agravada ainda mais pela dificuldade de acesso a justi¢a, inflamando ainda mais
a ja existente violacao de direitos humanos em relacdo a elas, que ja sao forcadas a
deixar seu pais de nacionalidade, para buscar refligio noutros territérios.

De acordo com Mazzuoli:

“O tema dos refugiados tem ganhado a atencdo especial do direito
internacional a partir da década de 1920, em decorréncia dos
acontecimentos dos pés — Primeira Guerra, intensificando-se a partir
da Segunda Guerra Mundial. De fato, o deslocamento de milhares de
pessoas na Europa, especialmente durante o segundo o periodo, tanto
para fugir do regime nazista quanto para servir de méo de obra escrava
para as poténcias em guerra, culminou na preocupacao da sociedade
internacional em estabelecer um sistema de protecdo para oS
deslocaglos, inspirando toda uma normatizacdo protetiva a partir de
ent&o."””

Durante e apds os dois conflitos mundiais, as pessoas em situagdo de refugio
viam-se aos milhdes, sendo grande o numero de 6rfaos, muitos deles criangas ainda
em tenra idade. Ocupantes dos campos de prisioneiros, ultrapassando as fronteiras dos

seus paises, fugiam do regime nazista e buscavam, sob dificilimas condicdes,

8 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Pablico. 62 ed. Rio de Janeiro: Editora Método, 2019. p.
410. ISBN: 9788530982560.
 Ibidem.
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enfrentando as mudancas climaticas e epidemias, além de fome e frio, encontrar um
lugar seguro para se abrigare®,

Assim, o assunto dos Refugiados ndo é tema novo. No entanto, atualmente, a
grande quantidade de pessoas que por motivos de fundadas perseguicdes viram-se
obrigadas a deixar sua terra de origem em busca de paz e garantia de uma vida digna,
€ enorme.

A verdade é que, se se der um grande salto na histéria, verificar-se-a que desde
tempos imemoriais ja existiam pessoas em fluxo migratério. Talvez ndo pelas mesmas
razdes de hoje pelo fato de circunstancias diversas, mas sua existéncia é certa. Por
exemplo, até mesmo na Biblia Sagrada, no Livro do Exodo, vé-se a passagem sobre
pessoas que fugiram de situacbes de conflito e escraviddo, como os hebreus que,
liderados por Moisés, foram para a terra prometida. Embora neste caso tenha sido uma
fuga de um territorio que nao era seu, os hebreus fugiram para livrar-se da escravidéo
egipcia, numa evidente situacdo de perseguicéo.

Seguindo os percursos da histéria mundial, encontram-se refugiados famosos,
entre cientistas, fildsofos, escritores, lideres religiosos, artistas, etc. Estas pessoas, de
grande producéo intelectual, cientifica e artistica a nivel mundial, foram obrigadas a
deixar seus paises de origem em decorréncia das mais variadas formas de perseguicao
e discriminacdo, a exemplo de Erwin Schrddinger, Isabel Allende, Freddie Mercury,
Maria Von Trapp, Albert Einstein, Andy Garcia, Dalai Lama, Sigmund Freud, Clarice
Lispector e Gene Simmons.

Apesar dos esforcos no sentido de dar a tratativa correta e abrangente para o
tema em analise, em atencdo a importancia que realmente merece, atualmente, muitas
sdo as pessoas que se veem obrigadas a retirar-se de suas respectivas terras de
origem.

Hoje estima-se que aproximadamente existam 68,5 milhGes®' de pessoas em
situacao de reflgio e esse nimero tende a crescer.

Mazzuoli ainda ressalta que:

“Nos dias atuais, destaque-se, a movimentacéo de refugiados ao redor
do Mundo é também mais complexa que a existente em outros tempos,
especialmente por terem sido sobremaneira ampliados os motivos que
levam as pessoas a abandonarem o seu pais de origem (veja-se, v.g.,
o caso dos chamados “refugiados ambientais”).®?

8 |bidem.
81 NACOES UNIDAS BRASIL. ACNUR: nimero de pessoas deslocadas chega a 68,5 milhes em 2017.
82 MAZZUOLLI, op. cit., 2018. p. 410.
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Segundo a ONU, através de Agéncia para refugiados (ACNUR), os nimeros séao
alarmantes e crescem a todo instante®3, Em 201984, a situacdo ja era delicadissima, e
79,5 milhdes de pessoas foram forcadas a se deslocar no mundo até o final daquele
ano.

Como se Vvé, as pessoas em situacdo de refligio, em sua totalidade, enfrentam
situacdes de grande adversidade: fome, frio, calor excessivo, tempestades, travessias
no mar, sem falar em momentos de intensos conflitos bélicos e armados. E nesse
contexto incluem-se criancas e idosos.

Ha tempos, essa realidade atingiu uma escala global. Ndo obstante os esfor¢os
existente por parte das organizagfes internacionais, 0 assunto parece, por vezes,
passar despercebido, deixando essas pessoas sem garantia de diversos direitos,
inclusive o de solicitar a condi¢céo de reflgio, como no caso brasileiro, 0 que mostra ser

necessario uma maior atengdo ao acesso a justica aqui tratado.

3.2 A Protecéo Legal Internacional

Em termos juridicos e a nivel internacional, a definicao de refugiados (entenda-se
pessoas em situacdo de refugio) foi formalmente considerada na Convencdo das
Nacdes Unidas sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951, resultante da Assembleia
Geral da ONU del1950, em Genebra, que estabelece em seu art. 1°, A, que o termo
aplicar-se-a a qualquer pessoa®.

Por isso que, internacionalmente, o direito das pessoas em situacao de refugio foi
consagrado na Convenc¢éao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, que inclusive,
substituiu o passaporte para refugiados, chamado passaporte Nassen®, pelo
Documento de Viagem (art. 28 da Convencao), que atualmente afianca a protecao
internacional as pessoas que se encontram na dita situacao.

Esta Convencdo foi atualizada pelo Protocolo de 1967 que ampliou o conceito de

Refugiado conforme se veré a seguir. E que, antes do referido protocolo, a definicdo de

83 “Em 2017, o nimero de pessoas deslocadas por guerras, violéncia e perseguigdes bateu um novo recorde pelo quinto
ano consecutivo. Do total de individuos forgados a se deslocar, 25,4 milhées haviam cruzado fronteiras, tornando-se
refugiados. Os ndmeros sédo do relatério anual Tendéncias Globais, divulgado hoje pela Agéncia da ONU para
Refugiados (ACNUR).” (NACOES UNIDAS BRASIL, op. cit.).

84 https://www.acnur.org/portugues/dados-sobre-refugio

85 “(_..) que temendo ser perseguida por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opiniGes politicas,
encontra-se fora do pais de sua nacionalidade e que ndo pode ou, em virtude desse temor, ndo valer-se da prote¢éo
desse pais, ou que, se ndo tem nacionalidade, encontra-se fora do pais no qual tinha sua residéncia habitual em
consequéncia de tais acontecimentos, ndo pode ou, devido ao referido temor, ndo quer voltar a ele”. Convencéo Relativa
ao Estatuto dos Refugiados.

86 “O passaporte Nansen era um certificado emitido pelo Comité Internacional Nansen para os Refugiados como um
substituto internacional de um passaporte comum, que permitia que pessoas apatridas ou privadas de seus passaportes
nacionais entrassem e transitassem em outros paises.” (Passaporte Nansen com selos).
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refugiado era, de certa forma, vinculada as consequéncias catastroficas dos dois
conflitos mundiais. O artigo 1°, letra A, niamero 2, e letra B, nimero 1, diziam,
respectivamente, o seguinte:

“A. 2) Que, em consequéncia dos acontecimentos ocorridos antes de
1° de janeiro de 1951 e temendo ser perseguida por motivos de raca,
religido, nacionalidade, grupo social ou opiniées politicas, se encontra
fora do pais de sua nacionalidade e que ndo pode ou, em virtude desse
temor, ndo quer valer-se da protecdo desse pais, ou que, se ndo tem
nacionalidade e se encontra fora do pais no qual tinha sua residéncia
habitual em consequéncia de tais acontecimentos, nao pode ou, devido
ao referido temor, ndo quer voltar a ele.

B. 1) Para os fins da presente Convencdo, as palavras
"acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951", do art. 1°,
secdo A, poderdo ser compreendidas no sentido de ou a)
"acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 na Europa”;
ou b) "acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 na
Europa ou alhures".®”

Verificam-se, claramente, duas limitacdes: temporal e geografica. Somente eram
considerados pessoas em situacao de reflgio aquelas pessoas vitimadas pelo segundo
conflito mundial, considerando-se apenas os residentes da Europa e regides proximas.
Por isso, houve a necessidade de ampliagcdo desse conceito, ja estudado no item
anterior. Pela propria evolugdo da humanidade, entendida sob o prisma ocular do Direito
Internacional, a restricdo do conceito de refugiados ndo se fazia mais possivel, pois,
passou-se a entender que a situagdo ocorria em outras circunstancias. E esta maior
amplitude veio com o Protocolo de 196728,

Com isso, atualmente, podemos definir o termo “Refugiados” nas palavras de
Hathaway apud Mazzuoli, qualquer pessoa que:

“(...) temendo ser perseguida por motivos de raca, religido,
nacionalidade, grupo social ou opinides politicas, se encontra fora do
pais de sua nacionalidade e que nédo pode ou, em virtude desse temor,
ndo quer valer-se da protecdo desse pais, ou que, se ndo tem
nacionalidade e se encontra fora do pais no qual tinha sua residéncia
habitual, ndo pode ou, devido ao referido temor, ndo quer voltar para
ele.”

Aqui, necessério abrir espaco para esclarecer que o Brasil, desde 1960 vem
tratando internamente da questdo, primeiro através do Decreto 11/1960, e

posteriormente com o Decreto n.° 50.215 de 1961. Este adotava a restricdo geografica

87 Conveng&o Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951.

8 81. Os Estados Membros no presente Protocolo comprometer-se-d0 a aplicar os artigos 2 a 34, inclusive, da
Convencéo aos refugiados, definidos a seguir.

§2. Para os fins do presente Protocolo, o termo "refugiado", salvo no que diz respeito a aplicagdo do 83 do presente
artigo, significa qualquer pessoa que se enquadre na definicAo dada no artigo primeiro da Convencédo, como se as
palavras "em decorréncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 e."e as palavras "...como
consequéncia de tais acontecimentos” néo figurassem do §2 da se¢do A do artigo primeiro.

8 HATHAWAY, James C. The law of refugee status. Toronto: Butterworths, 1991. p.9-10. apud MAZZUOLI, op. cit., 2018,
p. 412.

45

IMP.GE.84.1 UNIVERSIDADE PORTUCALENSE



DEPARTAMENTO
DIREITO

para o conceito de Refugiado (apenas Europa) e ambos previam restricbes de direitos,
mas especificamente, os previstos nos artigos 15 e 17 da Convencao de 1951, que
consistem, respectivamente, no tratamento mais favoravel que os nacionais em relacao
aos direitos de associacao e exercicio a atividade profissional assalariada.

Todavia, em 1989 houve uma revisdo da matéria atraves de um novo Decreto, 0
de n.2 98.602 (apbs o Protocolo de 1967 que alterou a Convengdo como ja visto), que,
em alteracdo ao anterior, destacou que em relacdo ao Estado Brasileiro deve ser
aplicada a Secéo B.1 (b) do artigo 1° da Convencéo de 1951%. Isso significa que houve
uma ampliacdo do conceito de refugiados no sentido geogréfico, ou seja, considerou
também as pessoas fora do continente europeu, embora tenha mantido as restricdes
dos direitos mencionados alhures.

As alteracBes ndo estagnaram. Em 1990, um novo Decreto surgiu (n.°
99.757/1990), dando outra redacdo aos seus predecessores, de sorte que atualmente
0s termos sdo o0s seguintes:

“Considerando que, ao efetuar o depdsito, em 7 de abril de 1972, junto
ao Secretdrio Geral das Nacdes Unidas, da Carta de Adesdo ao
Protocolo de 1967, sobre o Estatuto dos Refugiados, o Governo
brasileiro retirou as reservas aos Artigos 15 e 17 da Convencgéo de
1951 relativa ao Estatuto dos Refugiados, e, Considerando que o
Decreto n°® 98.602, de 19 de dezembro de 1989, n&o levou em conta a
retirada, pelo Brasil, das reservas aos citados Artigos, DECRETA Que
a Convencéo relativa ao Estatuto dos Refugiados sera executada e
cumprida téo inteiramente como nela se contém, e que, para os efeitos
da mesma, com relagdo ao Brasil, se aplicara o disposto na Secéo B.1
(b) do Artigo 1°.”

A diferenca do atual Decreto para os anteriores € significativa, pois retirou as
previsdes de restricdes dos direitos referentes ao tratamento mais favoravel tanto para
exercicio do direito de associacdo, quanto para exercicio do direito a uma profissao
assalariada, respectivamente os artigos 15 e 17 da Convengédo de 1951, conforme ja
mencionados. Dessa forma, ndo h4, nos dias de hoje, limitagbes conceituais ou
restricbes de direitos para as pessoas em situacdo de refugio no Estado brasileiro,
principalmente apds a Lei n.° 9.474/1990, o Estatuto do Reflgio, que sera apresentado
adiante.

Pois bem, mesmo com as amplia¢des historicas acima mostradas, para fins de
Direito Internacional Publico, o conceito de pessoas em situacdo de refugio deve ser
compreendido de forma restrita, isto €, em relacéo as causas pelas quais uma pessoa

ou um grupo de pessoas, veem-se obrigadas a deixar seu pais de origem. Neste

9 Que determina que cada Estado deve declarar o alcance que entende correto em relagéo ao conceito de refugiado no
sentido geogréfico do termo.
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aspecto, ndo significa obviamente, toda pessoa que esteja se retirando de sua terra
natal.

Por isso, € importante lembrar que as razdes pelas quais a pessoa necessita
retirar-se do seu respectivo pais, sdo, sob o ponto de técnico, o parametro para que ela
esteja ou ndo enquadrada como pessoa em situacao de reflgio, conforme a prépria
Convencao de 1951, apds o protocolo de 1967 que ampliou o conceito de refugiado,
como ja mencionado.

Assim, ndo se consideram pessoas em situacdo de reflgio aquelas que, por
exemplo, deixam sua terral natal em decorréncia do cometimento de crimes ou
guaisquer atos atentatorios a ordem juridica vigente, em prejuizo de outras pessoas ou
do patrimbnio publico de sua nacao, e devido a isso, pretendem eximir-se de suas
responsabilidades perante as autoridades competentes. Da mesma maneira, nao
enquadram aqueles que sobrem perseguicdo fundada em crime de natureza politica,
gue no mais das vezes, podem receber a concesséo de asilo politico®..

Nesse contexto, inevitavel ndo comentar sobre o ACNUR, que corresponde ao
Alto Comissariado as Nac¢6es Unidas para Refugiados, organizacdo de abrangéncia
global e especificamente destinada a tratar do assunto, em substituicdo a Organizacao
Internacional para Refugiados sediada em Genebra que teve curta duracdo e
participacdo de apenas 18 Estados.

O ACNUR, em oposicado a sua antecessora, foi criado pela Resolugéo n.° 428, em
03 de dezembro de 1949, com Estatuto aprovado em 14 de dezembro de 1950, e,
portanto, a mesma época do surgimento da Assembleia Geral da ONU, com o propdsito
de encontrar solu¢des duradouras para a questdo dos refugiados. Tem como funcéo
ainda, dar protecdo para as pessoas em situacdo de reflgio, para garantir a
permanéncia desses individuos em determinado Estado até a possivel obtengéo da
condicao de refugiados, além de assisti-los em termos materiais para que possam se
fixar no Estado que os abrigou®2.

Dessa forma, o instituto juridico do refligio possui sua regulamentacao elaborada
por um organismo internacional especifico, responsavel pelas tratativas relacionadas
com esta condicao.

Nesse sentido, o Estatuto do referido 6rgéo, logo de inicio, declara que a protecao

e amparo aos refugiados deve prioridade para os paises colaboradores, tanto no que

91 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Pablico. 62 ed. Rio de Janeiro: Editora Método, 2019. p.
410. ISBN: 9788530982560.

92 Guerra, Sidney. Curso de Direito Internacional Publico. 122 Ed, S3o Paulo: Saraiva Educag&o, 2019. P4g. 113. ISBN
978-85-536-0738-9 apud SOARES, Guido. Curso de Direito Internacional Publico. S&do Paulo: Atlas, 2004, p. 394.
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se refere a adesdo as convencgdes internacionais sobre o tema, como no proprio
acolhimento de pessoas em situagéo de refligio, nos termos seguintes:

“A Assembleia Geral, considerando sua Resolucdo 319 A (1V), de 3 de
dezembro de 1949, 1. Aprova 0 anexo a presente Resolugdo, que
constitui o Estatuto do Alto Comissariado das Nac¢des Unidas para
Refugiados; 2. Apela aos governos que cooperem com o Alto
Comissariado das Nacdes Unidas para Refugiados no exercicio de
suas funcdes relativas aos refugiados sob a competéncia do seu
mandato, em especial: a) Aderindo as convengdes internacionais
destinadas a protecdo dos refugiados e tomando as medidas
necessarias a implementagéo de tais convengdes; b) Estabelecendo
acordos especiais com o Alto Comissariado para a execucao de
medidas destinadas a melhorar a situa¢é@o dos refugiados e a reduzir o
namero de pessoas necessitadas de protecdo; c) Admitindo os
refugiados nos seus territérios, sem excluir aqueles que
pertencem a categorias mais desamparadas.”® (Grifo N0sso0).

E a missdo do ACNUR nao estanca por ai. Varias sao as disposi¢cdes, todas
atinentes ao tema reflugio. Entre o auxilio as pessoas nesta situacdo, estdo, por
exemplo, o apelo aos governos no sentido de atentar para: o fornecimento de
documentos de viagem e outros que sdo normalmente fornecidos a ndo nacionais;
promover a integracdo dos refugiados e facilitar sua naturalizacdo; permitir a
transferéncia de recursos dos refugiados, possibilitando seu reassentamento;
proporcionar informagdes sobre o nimero e a situagéo dos refugiados, etc. O capitulo |
do Estatuto ainda prevé:

“O Alto Comissariado das Nacbes Unidas para Refugiados, atuando
sob a autoridade da Assembleia Geral, assumirda a funcdo de
proporcionar protecdo internacional, sob os auspicios das Nag¢fes
Unidas, aos refugiados que se enquadrem nas condi¢des previstas no
presente Estatuto, e de encontrar solu¢des permanentes para o
problema dos refugiados, prestando assisténcia aos governos e, com
o consentimento de tais governos, prestando assisténcia também a
organizac®es privadas, a fim de facilitar a repatriacdo voluntaria de tais
refugiados ou a sua integracdo no seio de novas comunidades
nacionais.”

Como se vé, ao menos teoricamente, existe todo um tratamento internacional
especifico para as pessoas em situacdo de refugio, porém, a pratica dos atos
necessarios a aquiescéncia das diretrizes sugeridas pelo Direito das Gentes, ainda
conta com a boa vontade dos Estados no sentido de flexibilizar suas respectivas
soberanias. E esse processo € lento.

A verdade € gue a situacao de refagio deve ser entendida como um estado do ser
e ndo uma condicédo definitiva. Vista por este angulo, verifica-se que o status de reflgio

deve ser considerado como algo mais ou menos longo, porém momenténeo, de maneira

9Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados.
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que a pessoa, ou um determinado grupo de pessoas, ndo figuem nesta condi¢cao por
muito tempo e torne-se um cidadédo pleno. Adiante, em um dos tépicos principais do
presente trabalho, abordar-se-a essa questéo, quando for tratado do acesso material a
justica, sem descuidar do principio da ndo devolugéo.

E ainda é necesséario considerar que as causas geradoras da existéncia de
refugiados de uma forma geral parecem aumentar constantemente®, o que também
sofre influéncia da sua localidade de origem. A exemplo, vé-se a Convencado Relativa
aos Aspectos Especificos dos Refugiados Africanos, de 1969, no ambito do continente
africano, e no plano das Américas, a Declaracdo de Cartagena sobre refugiados, de
1984, que demonstram ser as razfes de reflgio jA anteriormente comentadas,
meramente exemplificativas, na medida em que podem ser ampliadas para outros
justificaveis motivos. Nas palavras do professor Mazuolli:

“Frise-se, ademais, que por meio de instrumentos regionais (como a
Convengdo Relativa aos Aspectos Especificos dos Refugiados
Africanos, de 1969, na esfera da Unido Africana, e a Declaracdo de
Cartagena sobre os Refugiados, de 1948, no ambito da OEA), os
motivos do refugio podem ser ampliados, para abranger, v.g., a
ameaca de violéncia generalizada, a agresséo interna e a violagao
massiva dos direitos humanos. Portanto, o conceito de refugio deve ser
atualmente compreendido nos planos global (pelo Protocolo de 1967 a
Convencéo de 1951) e regional (por meio dos instrumentos regionais
citados), todos esses instrumentos “dialogam” (para falar como Erik
Jayme) para melhor proteger o seu humano solicitante de refligio.”

Portanto, o assunto é complexo tanto nas causas de seu surgimento quanto nos
tratamentos juridicos correspondentes, seja a nivel internacional, seja na legislacdo
interna dos paises. Embora se perceba que, tanto a nivel global como a nivel regional,
a protecdo legal aos refugiados possa ocorrer, a questdo ainda esta longe de ser
agraciada com uma resolucéo definitiva na pratica.

Assim, muitas indagac¢des surgem, pois uma vez uma pessoa ou um grupo de
pessoas tendo adentrado no territério de um determinado pais em situacao de fugas
circunstanciais®®, permanecerdo na condicdo de refugiados para sempre? Que
tratamento receberdo? Que direitos possuirdo? E Deveres? Essas e outras perguntas
sdo feitas, a fim de compreender o que se passard com essas pessoas apos lancarem-
se numa peregrinacdo muitas vezes épica e perigosa, sem saber ao certo o que 0

destino lhes oferecera.

9 E o Direito deve acompanhar essas mudancas.

% MAZZUOLLI, op. cit., 2018. p. 412.

9% Levando-se em conta que a condicdo de refugiado é circunstancial, ou seja, sdo determinadas circunstancias que
obrigam as pessoas a uma situacéo de fuga.
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Ao talante do que acima se tem falado, € importante destacar que a nivel
internacional existe ainda a Declaracdo de Nova York para os Refugiados e os
Migrantes. Este organismo surgiu como forma de preencher o vacuo existente na prépria
legislacédo internacional, que, como se sabe, é por vezes falha, principalmente no que
diz respeito a coercibilidade dos paises no sentido de fazer valer os compromissos
assumidos no plano internacional.

O documento também é conhecido como Pacto Global sobre Refugiados e
Migrantes e foi assinado por 193 Estados, como forma de dispender toda a atencéo
para a situacdo dos refugiados e migrantes, um verdadeiro acordo selado a nivel
mundial, e que, portanto, possui grande for¢a no auxilio as pessoas nessa situagéo de
vulnerabilidade.

Porém, cabe a ressalva para mencionar a retirada dos Estados Unidos,
recentemente, em dezembro de 2017, do referido pacto, por entender que as diretrizes
nele formuladas contrariam as atuais politicas norte-americanas sobre essa questao
internacional, o que indubitavelmente enfraquece a luta para a melhoria das condi¢bes
de vida dessas pessoas.

Desse modo, a guisa do que se vé na pratica, o abrigo a pessoas em situacao de
refugio depende consideravelmente das regides e do ordenamento juridico dos paises,

eis que estes possuem independéncia e autonomia na tratativa dessa questao.

3.3 Distingéo da Migracéo

N&o podia deixar de ser comentado no presente trabalho a relagédo existente entre
Refugiados e Migrantes, suas semelhancas e diferencas. Embora sejam situacdes
primordialmente préximas, € necessaria a compreensdo de que séo diversas as
situacdes que causam a saida de pessoas de suas respectivas terras de origem.
Blainey®” explicita, por exemplo, que as migracdes existem desde os tempos remotos.

Por isso que, historicamente, como ja dito anteriormente, as grandes migracdes
sempre ocorreram desde épocas antigas, e assim como hoje, continuam em grandes

proporcoes.

97 “De modo geral, na implacavel luta pela sobrevivéncia e multiplicagdo da espécie, os humanos tiveram sucesso. Nas
regides da Africa que habitavam, eram em nimero bem menor do que as espécies de grandes animais, alguns deles
agressivos. Ainda assim, os humanos se multiplicaram. Talvez tenham se tornado muito numerosos para 0s recursos
disponiveis na regido ou um longo periodo de seca os tenha afugentado. Ha forte indicio de que, em algum momento,
por volta de 2 milhdes de anos atras, eles tenham comecgado a migrar para o norte. O maior deserto do mundo,
estendendo-se do noroeste da Africa para além da Arabia, pode, por algum tempo, ter impedido seu avanco. A estreita
faixa de terra entre a Africa e a Asia Menor, contudo, foi faciimente atravessada. Moviam-se em pequenos grupos:
exploravam novos territérios e colonizavam alguns deles.” (BLAINEY, op. cit. p. 7-8.).
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A verdade é que a diferenca entre refugiados e migrantes é muito ténue, mas
possuem conceitos e tratamentos diferenciados. Refugiados, em termos gerais, sao
agquelas pessoas que, como ja dito, deixam sua terra de origem por conta de
perseguicdes que vao desde a iminéncia de uma guerra a calamidades ambientais,
estas Ultimas fazem surgir os chamados refugiados ambientais, ou seja, “aqueles que
sdo forcados a abandonar seu habitat tradicional, temporaria ou permanentemente,
devido a uma grande interrupcdo ambiental natural ou desencadeada por pessoas™®,
ou ainda, o inicio de uma crise que certamente atingira proporcdes gigantescas.

Desta maneira, a grosso modo, 0s migrantes sédo aquelas pessoas que, embora
nao estejam inseridos em situacdes de extrema e atual gravidade, buscam novos
horizontes a fim de amenizar os efeitos prejudiciais que sofrem e tendem a piorar
consideravelmente.

De acordo com Mazzuoli:

“Os motivos para a migragdo (internacional ou interna) sdo dos mais
variados, normalmente ligados a questdes politicas, sociais,
econdmicas ou ambientais. Também s&o variadas as razbes das
discriminag@es sofridas, podendo ser citadas, v.g., a origem nacional,
a idade, o género, a orientacdo sexual, o pertencimento étnico-racial e
a situacéo de extrema pobreza.”®

Assim, refugiados e migrantes sdo concepcdes de naturezas distintas. De uma
forma ou de outra, ambos enfrentam grandes dificuldades, e por isso, encontram-se em
situacOes delicadas e ndo possuem outra saida a ndo ser procurar prosperidade em
outro local. O professor Mazuolli lembra:

“N&o s0 os refugiados stricto sensu, sendo também todos os migrantes
tém experimentado dificuldades de toda sorte em seu transito pelo
mundo, dada a falta de garantias (v.g., acolhida humanitaria, inclusédo
social, laboral, reunido familiar etc.) que deveriam ofertar os Estados a
protecdo de seus direitos internacionalmente reconhecidos. Dai a
preocupacdo das Nacdes Unidas em adotar a Declaracdo de Nova
York para os Refugiados e os Migrantes (2016) e, a partir dali,
sensibilizar os Estados para a grave crise que afeta milhares de
pessoas nessa condic¢do ao redor do mundo.”

No caso do Brasil, entrou em vigor a nova Lei de Migragéo, a de n.° 13.445 de 24
de maio de 2017, que revogou o Estatuto do Estrangeiro (heranca do regime militar), e

se preocupa tanto com o ndo nacional ou apatrida que entra no Brasil (e se estabelece

9% “O termo ‘refligio ambiental’ foi popularizado em 1985 pelo autor egipicio Essam El-Hinnawi, professor do Egyptian
National Research Centre em Cairo.” (GUERRA, Sidney. Curso de Direito Internacional Publico. 122 ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019. p. 683. ISBN 978-85-536-0738-9).

% MAZZUOLLI, op. cit., 2018. p. 417.

100 Ibidem.
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de forma definitiva ou temporaria), quanto com o emigrante, isto €, aquele brasileiro que
se retira do pais em busca de vida nova, seja definitiva ou temporariamente.

Essa nova legislacao veio eivada de um carater humanitario, posto que, rompeu
com os exagerados lagos de “seguranca nacional” existentes na lei revogada (E.
Estrangeiro), dando um olhar especifico para a dignidade da pessoa humana, fazendo
pesar o pensamento internacional de solidariedade, baseado no respeito e observancia
dos direitos humanos.

Prevé, inclusive, o amplo acesso a justica, além da justica gratuita aos migrantes
que comprovem insuficiéncia de recursos (art. 4°, inciso IX), embora nao especifique
sobre a busca do status de refugiado para as pessoas em situacdo de refligio!®!, que
sédo uma classe diferenciada de migrantes. Noutros termos, deixou de ver o imigrante
como uma ameaca a seguranca do pais, garantindo ainda o direito a associacéo politica
e a sindicatos, embora néo preveja o direito a voto, que é vedado pela Constituicdo?,
e mais: ndo criminaliza a migracéo, ndo discrimina as razdes pelas quais a pessoas foi
admitida em territério nacional, garante a reunido familiar, acesso a beneficios sociais,
repudio a pratica de deportacdo e expulsdo coletiva, promove o0 reconhecimento
académico e o exercicio profissional no Brasil, etc.

Neste aspecto, o Brasil, a0 menos teoricamente, tenta acompanhar o desfecho
internacional sobre a situacdo dos migrantes/refugiados, trazendo para o direito interno
novas disposicbes que possam servir de instrumento de protecdo a essas pessoas,
recebendo venezuelanos, bolivianos, haitianos, etc.

E inserido nessa diferenca conceitual e pratica de refugiados e migrantes, alguns
autores afirmam ainda que o conceito de refugiados!®® vem sendo alargado em
decorréncia do aumento consideravel de causas que contribuem com o surgimento da
situacgao de refugio.

Exemplo disso, é que o Comité Executivo da ACNUR reconheceu aos Estados,
no exercicio de sua soberania, a possibilidade de considerar que as mulheres se

apresentem como “um determinado grupo social”’, sendo contempladas na Convengao

101 O proprio artigo 2° da Lei define que as suas disposi¢cdes ndo excluem normas internas especificas sobre refugiados:
Art. 2° Esta Lei ndo prejudica a aplicagdo de normas internas e internacionais especificas sobre refugiados, asilados,
agentes e pessoal diploméatico ou consular, funcionarios de organizagao internacional e seus familiares.

192DW Noticias. O que muda com a nova lei de migragéo.

103 “E importante registrar que o conceito para refugiado, conforme preconiza a Convengédo de 1951, tem sido alargado
em varios momentos, contemplando situagcdes novas e ndo agasalhadas pela referida norma internacional, como se
depreende da leitura do Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados, de 1966. O Direito é, pois, uma expressao constante
da experiéncia social de modo que as normas refletem comportamentos e fatos sociais e ndo o contrario, sob risco de
ficarem caducas e ineficazes. Assim, € preciso ter atengdo aos casos empiricos que evidenciam que ha muitas outras
pessoas deslocadas que nédo estdo incluidas nas atuais definicdes de refugiado, todavia, também néo estédo excluidas.
Cite-se aquelas pessoas que deixaram seus paises de origem em razéao de situagdes terriveis como miséria econdmica
generalizada, fragilidade democratica.” (GUERRA, Sidney. Curso de Direito Internacional Publico. 122 Ed, S&o Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019. p. 464. ISBN 978-85-536-0738-9).
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de 1951. Do mesmo modo a Convencéo Africana, que expande a condicao de refugiado
para os casos de agressdo, dominagdo estrangeira e acontecimentos que perturbem
gravemente a ordem publica do pais®.

Guerra, parafraseando Talavera e Moyano!%, diz:

“El concepto de refugiado tal como es definido en la Convencion y el
Protocolo constituye una base legal apropriada para la protecion de los
refugiados a través del mundo. Esto no impede la aplicaciéon de un
concepto de refugiado mas amplio. Ambos conceptos de refugiados no
deberan ser considerados como mutuamente excluyentes. El concepto
ampliado debera ser mas bien considerado como un instrumento
técnico efectivo para facilitar su amplia humanitaria aplicacién en
situaciones de flujos masivos de refugiados.”

A migracdo excessiva e desordenada de pessoas é motivo de grande
preocupacédo das organizagdes internacionais e o é pelo motivo de evidente violacéo de
direitos humanos, notadamente a dignidade da pessoa humana.

O fato € que quando um pais possui grandes quantidades de pessoas em
migracao, significa que algo ndo estd bom, ou seja, esta passando por dificuldades e
gera situacdes relativamente graves aos seus habitantes.

A obviedade € no sentido de que, se uma familia se retira de seu Estado rumo ao
outro dentro do mesmo paisi®, ndo ha garantias de que as dificuldades ou perseguicées
as quais lhe sao infligidas irdo necessariamente cessar neste outro Estado, na medida
em gue podem até aumentar, principalmente em paises territorialmente extensos, em
que existe uma grande diversidade cultural.

A distin¢do conceitual'®” se faz imprescindivel para as pessoas que adentram em
territério de um determinado pais, de forma que possam receber o tratamento correto e
especifico, ao passo que se forem pessoas em situacdo de refagio por exemplo, existe
todo um procedimento a ser adotado, conforme adiante se vera no caso brasileiro.

Entdo, a preocupacdo gerada a nivel internacional é a garantia e eficacia dos

direitos humanos e nesse contexto, estdo as pessoas em situacao de refagio. Por isso,

104 1bidem.
195 TAVALERA, Fabian Novak; MOYANO, Luis Garcia Corrochano. Derecho Internacional Pdblico. Lima: Fondo Editorial
de la PUC, 2002, p.137. apud GUERRA, Sidney. Curso de Direito Internacional Publico. 122 Ed, Sdo Paulo: Saraiva
Educagéo, 2019. p. 465. ISBN 978-85-536-0738-9.
106 Entenda-se Estado como Unidade da Federagéo, no caso do Brasil.
107 “Os migrantes escolhnem se deslocar ndo por causa de um ameaca direta de perseguicdo ou morte, mas
principalmente para melhorar sua vida em busca de trabalho ou educag&o, por reunido familiar ou por outras razdes. A
diferenca dos refugiados, que ndo podem voltar ao seu pais, os migrantes continuam recebendo a prote¢éo do seu
governo. Para os governos, essas distingdes séo importantes. Os paises tratam os migrantes de acordo com sua prépria
legislacdo e procedimentos em matéria de imigra¢é@o, enquanto tratam os refugiados aplicando normas sobre refugio a
protecdo dos refugiados — definidas tanto em leis nacionais como no direito internacional. Os paises tém
responsabilidades especificas frente a qualquer pessoa que solicite refigio em seu territério ou em suas fronteiras. A
politica tem maneiras de intervir nestes debates. Confundir os termos ‘refugiado’ e ‘migrante’ pode gerar sérias
consequéncias na vida e seguranca dos refugiados. Mistura-los desvia a atengéo das salvaguardas legais especificas
que os refugiados requerem e pode prejudicar o apoio publico aos refugiados e a instituicdo do refugio.” (GUERRA, op.
cit.).

53

IMP.GE.84.1 UNIVERSIDADE PORTUCALENSE



DEPARTAMENTO
DIREITO

0s paises devem garantir internamente esses direitos, entre eles: o direito a vida, do
acesso ao emprego, a assisténcia social, a cultural, & educacao e ao acesso a justica
(em sentido amplo), & educacéo, a informacéo, etc., com o intuito de evitar situacdes

que podem ocasionar o deslocamento de seus habitantes.
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4 O CASO BRASILEIRO

4.1 Pessoas em Situacado de Refugio no Brasil: Estudo

de Caso

Para efeito de estudo sobre o tema aqui proposto e levando-se em conta a grande
extensdo do territorio brasileiro, optou-se, no presente trabalho, em especificar, neste
tépico, a migragcdo dos venezuelanos em situacéo de refugio para o Brasil. Isto, a titulo
informativo e também para exemplificar a grande quantidade de pessoas saidas da
Venezuela, que adentram o territério brasileiro, nesse caso, pelo norte do Brasil.

No Estado de Roraima, por exemplo, que faz fronteira com a Venezuela ao norte,
foi elaborado em 28 de novembro de 2019 um controle de venezuelanos em situacao
de rua, demonstrando que ndo sdo poucos 0s que cruzam a fronteira em busca de
refligio©8,

Somente em 2019, mais de 500 criangas e adolescentes venezuelanos fugiram
desacompanhados para o Brasil entre os meses de maio e novembro°®,

O presente trabalho ndo possui a intengdo de mostrar todas as reportagens e
matérias sobre os refugiados que estdo se deslocando para o Brasil, pois seria
impossivel ante a demasia em que ocorrem, mas, a titulo exemplificativo, esse é o
enredo atual da grande migracao dessas pessoas.

Para o Conselho Nacional de Procuradores Gerais a situacao é alarmante:

“Segundo dados recentes do Governo Federal, trinta e trés
venezuelanos, em média, entram no Brasil por hora.
Aproximadamente, 800 por dia, admitida uma certa flutuagcdo no
namero. A maior parte deles cruza a fronteira por Santa Elena de
Uiarén, tocando pela primeira vez o solo brasileiro em Pacaraima, norte
de Roraima (RR). Vém do pais natal trazendo consigo apenas o que
conseguem carregar, COmo poucas pecas de roupas, nem sempre
documentos, alguns objetos pessoais. Entre 2017 e 2018, o Brasil
recebeu 111 mil venezuelanos. Em margo de 2018, o fluxo migratorio,
de acordo com a Policia Federal, chegou a mil pessoas/dia. Ao
cruzarem a fronteira, encontram filas nos locais de identificacdo e
dificuldades com o idioma, dentre os azares tipicos de quem se acha
naquela localidade.”°

108 COSTA, Emily. Ocupacdes crescem e mais de 1,3 mil venezuelanos vivem em prédios abandonados em Roraima.
108 “Mais de 500 criancas e adolescentes venezuelanos fugiram sozinhos em dire¢do ao Brasil entre maio e novembro.
Defensoria Publica da Unido afirmou que 529 menores desacompanhados cruzaram a fronteira entre 1° de maio e 21 de
novembro. Abrigos de Roraima estdo superlotados.” (G1. Mais de 500 criangas e adolescentes venezuelanos fugiram
sozinhos em dire¢do ao Brasil entre maio e novembro).

110 conselho Nacional de Procuradores-Gerais (CNPG). Relatério Da visita técnica do GNDH (MINISTERIO PUBLICO
DE SAO PAULO. Grupo Nacional de Direitos Humanos) ao estado de Roraima para avaliacio da populagéo local e dos
imigrantes venezuelanos).
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Em entrevista com a senhora Maria Perez, refugiada venezuelana na cidade de
S&o Luis, Estado do Maranhao (Brasil), constatamos o seguinte: € de origem indigena,
natural da cidade de Tucupita!?, possui dois filhos (Losa e Resu) e esta ha mais de 1
(um) més no Brasil, em decorréncia de sofrer na sua cidade natal com altos pre¢os dos
alimentos, escassez de trabalho, e escassez na area da educacio. Sao “apenas” trés
itens, mas que constituem os pilares permissivos da sobrevivéncia humana no mundo
atual.

O Governo Brasileiro esta em estado de alerta em decorréncia dos refugiados
venezuelanos no Brasil, oriundos da mesma regido da dona Maria Perez e de outras. A
situacéo € delicada''? e as autoridades ainda estudam esses casos, a fim de dar-lhes o
amparo do qual necessitam.

No entanto, o fato é que o Governo do Estado de Roraima, contrariando as
diretrizes internacionais e internas, protocolou pedido no Supremo Tribunal Federal
Brasileiro para limitar a entrada de refugiados venezuelanos no Brasil, 0 que restou
indeferido?*3,

Atualmente, como ja visto ao longo do estudado até aqui, as razdes pelas quais
as pessoas decidem ou veem-se obrigadas a deixar seus paises sao inUmeras e vao
desde de crises soécio-politicas até catastrofes naturais. Assim, ao passo que 0S
refugiados sofrem as mais temiveis dificuldades para encontrar um local ao menos
pacifico, os migrantes nao ficam atras, e embora estes Ultimos, nos termos técnicos da
lei, ndo sejam considerados refugiados conforme visto, ndo se pode deixar de olha-los

como verdadeiros necessitados de prosperidade.

111 Tucupita € uma cidade e a capital do estado de Delta Amacuro, na Venezuela. (MORAIS, Karina. Conhega a cidade
de Tucupica, capital do estado de Delta Amacuro. [consult. 03 jun 2020] Disponivel na Internet:
<http://panoramacultural.com.br/conheca-a-cidade-de-tucupita-capital-do-estado-de-delta-amacuro/>.

112 “Criancas e adolescentes da Venezuela que migraram para Sdo Luis estdo fora escola e muitos estdo expostos a
doencas, fome e ao trabalho infantil. Divididos em grupos, os venezuelanos acompanhados de seus filhos estéo fazendo
pedagio em sinais de transito ou pedindo esmola em paradas de 6nibus no Centro ou em rotatérias da cidade. O
Imparcial apurou que os imigrantes sdo das cidades de Pacaraima, Tucupita e de Caracas na Venezuela. Entre os
maiores obstaculos enfrentados pelos venezuelanos estéo: a adaptacdo ao idioma, dificuldade em encontrar emprego,
xenofobia e vulnerabilidade social. Os venezuelanos vieram para o Brasil fugidos da crise econdmica em seu pais.”
(MARTINS, Samartony. Governo esta preocupado com fluxo migratério de venezuelanos na ilha).

113 “A ministra Rosa Weber, do Supremo Tribunal Federal (STF), indeferiu pedido formulado pelo governo de Roraima
para fechar temporariamente a fronteira com a Venezuela e para limitar o ingresso de refugiados venezuelanos no Brasil.
A decisdo da ministra indefere tutela proviséria na A¢édo Civel Originaria (ACO) 3121, ajuizada pelo estado contra a
Unido. A relatora explicou que a decis@o sobre o fechamento de fronteira é matéria que se refere a relagdes entre o
Estado brasileiro e os paises vizinhos, incluindo-se na competéncia privativa do presidente da Republica, nos termos do
artigo 84, inciso VII, da Constituicdo Federal. ‘O fechamento de fronteira internacional ndo apenas ostenta natureza
tipicamente executiva como traduz verdadeiro exercicio da propria soberania do Estado brasileiro, consubstanciando,
como tal, ato reservado ao chefe de Estado’, assinalou.” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ministra nega pedido de RR
de fechamento da fronteira com a Venezuela).
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4.2 Principio do non-refoulement

O principio do non-refoulement (ndo devolugdo), associado ao Estatuto do
Refugiado de 1951 e ao respectivo Protocolo de 1967, constitui jus cogens (norma
cogente) a nivel internacional, e traduz-se na obrigacdo que os Estados possuem,
independentemente de estarem ou ndo associados em uma organizagdo internacional
ou de serem partes signatarias de um tratado internacional, a aceitar pessoas em
situacao de reflgio. Ambos foram ratificados pelo Estado Brasileiro, conforme adiante
se vera.

Trata-se de uma norma de carater imperativo na medida em que os Estados estao
proibidos de expulsar um individuo que esteja sofrendo em seu pais perseguicdes de
ordem moral, religiosa, politica, de opinido, social, etc. Desde a Convencao de Viena
sobre Direitos dos Tratados!!, artigos 53 e 64, surgida em 1969, a imperatividade
acerca de normas internacionais cogentes dever ser primordialmente respeitada: “é nulo
um tratado que, no momento de sua concluséo, conflite com uma norma imperativa de
Direito Internacional geral” e “se sobrevier uma nova norma imperativa de Direito
Internacional geral, qualquer tratado existente que estiver em conflito com essa norma
torna-se nulo e extingue-se”.

Entretanto, contrariamente ao ocorre no direito interno dos Estados, no Direito
Internacional Publico, ndo existe hierarquia entre as fontes. Isto significa que, ndo existe
“nenhum tipo de autoridade superior (v.g., uma Constituigdo) que subordine os Estados
a sua vontade, de modo a tornar efetivas suas decisdes”**°. Desta forma, o mundo ainda
conta muito com a boa vontade dos Estados quando o tema € solidariedade
internacional. A solidariedade, como a prépria palavra sugere, representa uma atitude
intima, onde o Estado avalia a conduta de agir ou ndo em determinada situacédo, visto
gue sua nobreza esta diretamente ligada a sua voluntariedade.

Nao se pode deixar de reforcar o que ja foi apresentado nas partes introdutorias
do presente trabalho: o fato de inexistir no cenario internacional, um processo efetivo de
jurisdicdo. Isso dificulta sobremaneira o fortalecimento das organizacdes internacionais,
na medida em que fragiliza o poder coercitivo das mesmas em evitar conflitos internos

e internacionais, o que € resultado da vontade dos Estados que ndo desejam por vezes,

114 A Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados (CVDT), adotada em 22 de maio de 1969, codificou o direito
internacional consuetudinario referente aos tratados, ao codificar normas costumeiras aceitas e eficazes e buscar
harmonizar os procedimentos de elaboragéo, ratificagdo, dentncia e extingéo de tratados. O Brasil é parte da Convengéao
de Viena desde 25 de outubro de 2009, mas a ratificou com ressalvas (Decreto 7030/09). Portugal ratificou-a em 6 de
fevereiro de 2004.

115 MAZZUOLLI, op. cit., 2018.
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criar as referidas entidades. E fragiliza por consequéncia direta da falta de
reconhecimento da jurisdicdo para decidir legalmente ou mesmo delegacdo de
competéncias de natureza supraconstitucional as referidas organizacdes em, por
exemplo, investigar, processar e punir Estados violadores de regras internacionais,
sobretudo de direitos humanos, e no caso do tema aqui exposto, das pessoas em
situacao de refugio.

Entretanto, no cenario internacional, mesmo nas situacfes em que existe
legitimidade, ou seja, uma instituicdo dotada de poder legitimo para apreciar questbes
internacionais, como direitos humanos, existe sobremaneira, dificuldade em impor um
carater coercitivo as decisfes prolatadas.

E necessario um Terceiro acima das partes (Estados), que possua de fato e de
direito, poder de coercéo juridica mediante instrumentos habeis com carater decisario.

Bobbio, em uma analise do contexto de paz e guerras no mundo, abordando a
sobreposicdo do estado pacifico sobre o agonistico, sob o enfoque internacional, aduz:

“Apenas no estado agonistico é que aparece o Terceiro ativo, quer
dizer, o terceiro que intervém diretamente na solu¢do do conflito e do
gual depende — em maior ou menor medida segundo a profundidade
do seu compromisso e da sua responsabilidade — a prépria solu¢éo do
conflito. A primeira figura do Terceiro ativo é a do Mediador, que pde
as duas partes em relacdo, mas néo se substitui a elas na busca da
solucdo; a segunda é a do Arbitro, a quem as partes delegam a
deciséo, comprometendo-se a se submeter a ele; a terceira € a do Juiz,
autorizado por uma instancia superior a intervir para resolver o conflito
e que se constitui assim plenamente em um terceiro super partes(...).
Se quisermos ser ainda mais precisos, seria necessario distinguir duas
figuras de Juiz: ado Juiz cujainstancia superior ndo possui o poder
coercitivo de fazer com que a decisdo seja cumprida, como
acontece ainda hoje no direito internacional, e a do Juiz cuja
instancia superior detém este poder porque, mediante o pacto de
submisséo, a ela — e somente a ela — foi atribuido o uso da forga
legitima.” 16 (grifo nosso)

Assim, em prol da dignidade da pessoa humana e do direito a vida, bens que
merecem a maior e mais abrangente guarida e protecdo, vé-se a real necessidade de
cada vez mais impor responsabilidades aos paises. Sao necessarios mecanismos que
imponham maior coercibilidade aos Estados em relacdo a sua responsabilidade
internacional enquanto sujeitos de direito, principalmente no que se refere a obediéncia
as normas de carater imperativo, como o principio do non-refoulement (“n&o-

devolugao”).

116 BOBBIO, op. cit., 2015. p. 279.
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Especificamente, o referido principio esta expressamente previsto nos artigos 32
e 33 do Estatuto de 19517, que, por ser previsto em legislagdo internacional, é
necessario que seja incorporado as respectivas legislacGes internas dos paises
espalhados pelo mundo a fim de receber o devido tratamento e eficacia que lhe sao
necessarios:

“Art. 32 — Expulsdo.1. Os Estados Contratantes n&o expulsardo um
refugiado que se encontre regularmente no seu territério sendo por
motivos de seguranca nacional ou de ordem publica. A expulsédo desse
refugiado somente ocorrerda em virtude de deciséo proferida conforme
0 processo previsto por lei. A ndo ser que a isso se oponham razdes
imperiosas de segurancga nacional, o refugiado devera ter permissao
de fornecer provas que o justifiquem, de apresentar um recurso e de
se fazer representar para esse fim perante uma autoridade competente
ou perante uma ou varias pessoas especialmente designadas pela
autoridade competente. 3. Os Estados Contratantes concederéo a tal
refugiado um prazo razoavel para procurar obter admissao legal em
outro pais. Os Estados Contratantes podem aplicar, durante esse
prazo, a medida de ordem interna que julgarem oportuna.

Art. 33 - Proibicdo de expulsdo ou de rechaco 1. Nenhum dos Estados
Contratantes expulsard ou rechacara, de maneira alguma, um
refugiado para as fronteiras dos territérios em que a sua vida 16 ou a
sua liberdade seja ameacada em virtude da sua racga, da sua religido,
da sua nacionalidade, do grupo social a que pertence ou das suas
opinides politicas. 2. O beneficio da presente disposi¢do ndo podera,
todavia, ser invocado por um refugiado que por motivos sérios seja
considerado um perigo para a seguranca do pais no qual ele se
encontre ou que, tendo sido condenado definitivamente por crime ou
delito particularmente grave, constitui ameaca para a comunidade do
referido pais.”''8 (grifo nosso)

O Brasil, através da Lei n.° 9.474/97'*° (Estatuto dos Refugiados), o trouxe,

efetivamente, para a legislagéo interna, conforme preveem os artigos 36 e 37:

“Art. 36. Nao sera expulso do territério nacional o refugiado que esteja
regularmente registrado, salvo por motivos de seguranca nacional ou
de ordem publica. Art. 37. A expulsédo de refugiado do territério nacional
nao resultara em sua retirada para pais onde sua vida, liberdade ou
integridade fisica possam estar em risco, € apenas sera efetivada
guando da certeza de sua admissdo em pais onde ndo haja riscos de
perseguicdo.”?0

O fato é que a sujei¢cdo do Estado ao dito principio constitui o primeiro passo para
gue as pessoas em situacao de reflgio possam buscar a tutela (administrativa ou

judicial), a fim de pleitear a condicdo de refugiados, tendo em vista que ele impede a

117 Convengdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados.

118 Ipidem.

18 | El n® 9.474/97 “D.0.U.” 23-07-97. Define mecanismos para a implementagéo do Estatuto dos Refugiados de 1951,
e determina outras providéncias.

120 |pidem.
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expulsdo e a deportacdo?!. Lado outro, também garante ao estrangeiro (entre eles as
pessoas pretendentes ao reflgio), de uma forma geral, que pleiteiem em juizo outros
direitos eventualmente buscados, como a salde, educacao, propriedade, etc; desde
que residentes no pais, como bem assegura a Constituicdo da Republica'??.

Como se Vvé, pelo menos teoricamente, 0s avancos acerca das tratativas para a
situacao dos refugiados sé@o consideraveis. No entanto, quando esta teoria € colocada
na pratica, verificam-se imediatamente as diversas dificuldades insurgentes, como
cautela dos Estados em receber pessoas em situacéo de reflgio, seja por questdes de
segurancga nacional, seja por questdes de soberania ou por outras inimeras razdes.

A questao é complexa, porém nunca deve ser esquecido que a dignidade da
pessoa humana e o direito a vida, ambos assegurados na Declaragcdo Universal dos
Direitos do Homem, s&o principios basicos inerentes a todos os cidaddos do mundo,

constituindo, portanto, valores fundamentais da sociedade internacional.

4.3 O acesso a justica no Brasil: uma garantia

fundamental

O conceito de acesso a justica é vago, ambiguo, razdo pela qual deve ser dividido
em acesso formal e material.

Como quase todos os institutos juridicos, o acesso a justica no Brasil também
surgiu de uma evolugdo histdrica e restou inserido dentro do conceito de garantia
fundamental (na qualidade de direitos humanos) apés os conflitos mundiais, época na
qual os direitos sociais passaram a ganhar importancia, sendo chamados assim de
direito de segunda geracao, isto €, aqueles que dependem de uma atuacdo do Estado,
como bem dissertou Streck!?;

“Percebe-se neste percurso a transposicdo dos chamados direitos de
primeira geracdo (direitos de liberdade), circunscritos as liberdades
negativas como a oposi¢cdo a atuacao estatal, para os de segunda
geragdo (direitos sociais, culturais e econdmicos), vinculados a
positividade da acdo estatal e preocupados com a questdo da
igualdade (aparecem como pretensdo a uma atuacdo corretiva por
parte dos Estados) e, posteriormente, os de terceira geragdo, que se
afastam consideravelmente dos anteriores por se incorporarem, agora
sim, um contetdo de universalidade ndo como proje¢do, mas como
compactuagdo, comunhéo, como direitos de solidariedade, vinculados

21 E a saida compulséria dos estrangeiros nos casos de “entrada ou estada irregular” no territério nacional, desde
que ele néo se retire voluntariamente.

122 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.”
(BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil).

123 STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. 82 Edi¢do Revista e
Atualizada, 22 tiragem. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014. ISBN 978-85-7348-886-9. p. 148-149.
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ao desenvolvimento, a paz internacional, ao meio ambiente saudavel,
a comunicacao.”

Primitivamente, por um longo periodo de tempo, o poder de aplicar o direito ndo
era exercido pelo Estado, eis que nao detinha tal prerrogativa, mas sim pelas proprias
partes dissidentes, através da autotutela, pois ndo se tinha um conceito de Estado tal
gual hoje é conhecido. Desta forma, a for¢a fisica prevalecia, pois era utilizada pelo mais
forte que se fazia impor, subjugando qualquer raz&o ou direito. Nas palavras de Alcala
Zamora, citado pro Didier, tem-se que:

“La autodefensa se caracteriza porque uno de los sujetos en conflicto
(tratése de persona individual, asociacion obrera o patronal, consorcio
econdmico, partido politico oficial, profesion o cuerpo, Estado nacional,
etc), y aun as veces los dos, como el duelo on en la guerra, resuelvem
o intentam resolver el conflicto pendente com el outro, mediante su
accion directa, en el lugar de servise de la accién dirigida hacia el
Estado a través del proceso.” 1%

Com a evolugéo constante do mundo, o que incluia os métodos de resolugéo de
conflitos, estes passaram a ser submetidos a arbitragem, onde um terceiro,
completamente independente e imparcial, era escolhido pelos contendores para
solucionar a questao.

A partir do momento em que o Estado passou a ser o detentor do poder, apds as
varias transformacdes pelas quais atravessou, e principalmente com o surgimento da
famosa teoria da reparticdo do poder'?®, em Executivo, Legislativo e Judiciario, chamou
para si a prerrogativa de dizer o direito e aplica-lo. As relacdes sociais e juridicas
passaram entdo a ser reguladas pelo Estado, e o Direito a ser aplicado mediante a
jurisdicao?®,

Como se vé, o Estado chamou para si a monopolizacao do acesso a justica, sendo
constrangido a prestar viabilidade e efetividade nessa tarefa de dizer o direito aos
cidadaos, sempre que provocado a fazé-lo.

Ainda segundo Hasse:

“Se, por um lado, o Estado avoca para si a funcéo tutelar jurisdicional,
por outro lado, em matéria de direitos subjetivos civis, faculta ao
interessado (em sentido amplo) a tarefa de provocar (ou invocar) a
atividade estatal que, via de regra, remanesce inerte, inativa, até que

124 CASTINHO, Niceto Alcatd_Zamora y. Proceso. Autocomposiciéon y autodefensa. México: Universidad Nacional
Auténoma de Mexico, 1991, p 50. apud DIDIER Jr, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducéo ao Direito
Processo Civil, parte geral e processo de conhecimento. 202 Edicdo. Volume |. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2018. p. 200.
ISBN 978-85-442-1843-3.

125 Consagrada na obra “Espirito das Leis” de Montesquieu, no Século XVII.

126 “O Estado, como garantidor da paz social, avocou para si a solugdo monopolizada dos conflitos intersubjetivos pela
transgressdo a ordem juridica, limitando o &mbito da autotutela. Em consequéncia, dotou um de seus Poderes, o
Judiciario, da atribuicdo de solucionar os referidos conflitos mediante a aplicacdo do direito objetivo, abstratamente
concebido, ao caso concreto”. (FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 41. apud
HASSE, Djonatan. Garantia constitucional do acesso a justica e a efetividade da tutela jurisdicional).
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aquele que tem a necessidade da tutela estatal quanto a isso se
manifeste, pedindo expressamente uma decisdo a respeito de sua
pretens&o."?’

Assim, no que tange ao exercicio da jurisdicdo, o Estado passou a agir somente
mediante provocacdo, ou seja, sempre que compelido, resolvendo os conflitos de
interesse 0s quais lhe eram submetidos. Nesse passo, surgiu, entdo, a tutela
jurisdicional, e com ela, direitos e garantias fundamentais, como o acesso a justica aqui
tratado.

Para muitos, 0 acesso a justica corresponde a uma dimenséao do préprio direito de
acao. Holthe!?® afirma:

“Ja o direito de agdo surge quando a autotutela privada (o poder de
‘fazer justica com as préprias maos’) é proibida e o Estado toma para
si o poder de dizer o Direito. Por ser detentor desse poder, o Estado,
na verdade, assume o dever de prestar a jurisdicdo, a que corresponde
o direito de acdo: direito de qualquer pessoa dirigir-se ao Poder
Judicidrio e provocar a atividade jurisdicional, obtendo uma
manifestacdo acerca da alegacéo de lesdo ou ameaca a direito.”

No Brasil e em boa parte do mundo, o acesso a justica € resultado, portanto, de
uma construcao histdrica buscada pela sociedade, e em razao da relevancia do assunto,
foi elevado no capitulo da constituicdo federal que trata dos direitos e garantias
fundamentais, e assim, posto no artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal, que
diz:

“Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito.”?°

Porém, o conceito de acesso a justica ganho maiores propor¢des e passou a ser
considerado a nivel mundial. Por isso, além da Constituicdo Federal, o artigo 8° da 12
Convencao Interamericana sobre Direitos Humanos de Sao José da Costa Rica (Pacto
de San Jose da Costa Rica), ratificado pelo Brasil, também prevé tal determinagdo**.

Como se vé, a garantia de acesso a justica adquiriu relevancia sob prisma

internacional e recebeu o status de direitos humanos, superando, assim, o carater de

127 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avangado de processo civil, volume 1: teoria geral do processo de conhecimento.
9. Ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 37. apud HASSE, Djonatan. Garantia
constitucional do acesso a justica e a efetividade da tutela jurisdicional).

1282 HOLTHE, Leo Van. Direito Constitucional. 62 Edigdo. Revista, ampliada a atualizada. 2010. Editora Podivim. ISBN
857761302-X.

129 BRASIL, op. cit.

130 Art. 8°. Toda pessoa tem direito de ser ouvida, com as garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacédo penal
contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
natureza.
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garantia constitucional, e ndo distingue as pessoas entre nacionais ou estrangeiros.
Constitui, portanto, um dos principais direitos do ser humano, através do qual todos os
demais tém a chance de ser assegurados.

Para o ilustre mestre Alvim, a garantia constitucional de acesso a justica é:

“Simples faculdade acabou erigida num principio, segundo o qual a

todos é assegurado o0 acesso ao Judiciario, para defesa de seus
direitos; servindo a expressao “acesso a Justi¢ca” para determinar duas
finalidades basicas do sistema juridico: a) primeiro, o sistema deve ser
igualmente acessivel a todos; e b) segundo, deve ele produzir
resultados que sejam individual e socialmente justos.”3!

No estado brasileiro, seguindo os passos da internacionalizacdo dos direitos
humanos, toda e qualquer pessoa, independentemente de raca, credo, religido,
condicdo social ou econbmica e posi¢do politica, tem o direito de ser ouvido pelo
Judiciario, poder que deve se comportar de forma independente e imparcial, na
apreciacao das pretensdes ajuizadas pela sociedade. Nesse prisma entram as pessoas
em situagao de refugio.

Portanto, como se vé, 0 acesso a justica € impessoal, e esta, indubitavelmente,
relacionado com todos os outros principios constitucionais, em especial o da igualdade,
pois, ndo diferencia ninguém, nem elenca quaisquer caracteristicas pessoais ou sociais,
configurando-se, portanto, uma garantia ampla, geral e irrestrita do Estado
Constitucional?s2, sendo este o garantidor dos direitos e garantias fundamentais.

Assim, qualquer pessoa pode buscar a garantia constitucional de acesso a justica,
invocando a tutela jurisdicional para ver a lesdo ou ameaca de lesdo a seu direito,
cessadas. Todavia, o Estado, desde que levou para si a prerrogativa de exercer a
jurisdicdo, acumulou, por consequéncia, a obrigacdo de permitir a viabilizacdo para o
exercicio desse direito. Isto é, para que possa ser exercido por todos, inclusive por
aqueles que possuem mais dificuldades, sobretudo econémicas.

Uma exemplificacdo de atuacdo do Estado na facilitacdo do acesso a justica € a
instituicdo da justica gratuita, prevista no artigo 5°, LXXIV da Constituicdo Federal da
Republica Federativa do Brasil, e confirmada pelo artigo 98 da Lei Adjetiva Processual
Civil, mediante a qual todas as pessoas que néo detiverem condi¢des financeiras de

arcar com as custas processuais e honorarios advocaticios, isto é, aguele que nao reunir

181 ALVIM, J.E. Carreira. Teoria Geral do Processo. Rio de Janeiro: 212 Edigdo, Ed. Forense, 2018. p. 126. ISBN 978-
85-309-7764-1.

182 “Uma das caracteristicas do Estado Constitucional € a garantia de protegéo dos direitos fundamentais. Estes, tal como
Ihes concebe a doutrina e a jurisprudéncia constitucionais desenvolvidas na segunda metade do século XX, passaram a
compor o cerne de todos os ordenamentos juridicos. Se o Estado liberal consagrou a ideia de liberdade e o Estado Social
primou pela igualdade material, o Estado Constitucional teve como vetor a no¢ao de solidariedade, como valor objetivo
a ser perseguido pelo Estado e pelos particulares.” (CUNHA, Leonardo Carneiro; SILVA, Jo&o Calvao da. Processo Civil
Comparado: andlise entre Brasil e Portugal. S8o Paulo: Forense, 2017. p. 93. ISBN 978-85-309-7696-5.).
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condicdes financeiras de exercer a garantia constitucional do acesso a justica pode
requerer ao juiz que Ihe seja deferido os beneficios da Justica Gratuita, ficando isento
de tais gastos.

A Carta Magna assim assegura que “o Estado prestara assisténcia juridica integral
e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos” (Art. 5° - LXXIV, CF/88).

E o Cdbdigo de Processo Civil brasileiro estatui:

“Art. 98. A pessoa natural ou juridica, brasileira ou estrangeira, com
insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as despesas
processuais e os honorérios advocaticios tém direito a gratuidade da
justica, na forma da lei.”*33

Verifica-se, desta maneira que tanto 0s nacionais quanto 0s estrangeiros possuem
direito ao pleno exercicio da garantia constitucional de acesso a justica.

Entretanto, por ser o conceito de acesso a justica vago, leva a necessidade de
garantir o acesso pleno, isto €, acompanhado da efetividade da prestagéo jurisdicional.
Para essa garantia ser atendida em sua plenitude, a atividade judicante deve preencher
as exigéncias sociais a fim de emitir um pronunciamento de mérito, diferenciando-se,
assim, o acesso meramente formal do material.

Nesse sentido, entrou em vigor a Lei n®.13.105 de 16 de margo de 2015, o novo
Cddigo de Processo Civil Brasileiro, que, entre outras questdes, trouxe em seu bojo o
artigo 4°, que estatui o direito das partes a “obter em prazo razoavel a solucédo integral
do mérito, incluida a atividade satisfativa”.

Por isso, atualmente, a ideia que se tem de justica ndo constitui apenas garantir o
acesso formal ao Poder Judiciario, mas, como a lei brasileira acima destacou, - em clara
importagéo dos principios do common law inglés -, garantir um julgamento de mérito,
isto €, um pronunciamento do Estado sobre a questéo vindicada.

O jurisdicionado, ao adentrar as portas do Judiciario, pretende ver-se satisfeito ou,
se for o caso, cessada a ameaca direcionada contra o seu direito. Por isso, aguarda-se
sempre que a prestacdo da tutela jurisdicional por parte do Estado, que a trouxe para
si, seja dotada de efetividade e eficacia, produzindo efeitos no plano fatico e social.

Nesse espaco, Hasse:

“A luz dos valores e das necessidades contemporaneas, entende-se
que o direito a prestacdo jurisdicional (garantido pelo principio da
inafastabilidade do controle judiciario, previsto na Constituicdo) € o
direito a uma protecéo efetiva e eficaz, que tanto podera ser concedida
por meio de sentenca transitada em julgado, quanto por outro tipo de
deciséo judicial, desde que apta e capaz de dar rendimento efetivo a

norma constitucional.”34

133 BRASIL. Cdédigo de Processo Civil. Lei n°® 13.105 16/03/2015.
134 WAMBIER apud HASSE, op. cit.
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No mesmo raciocinio, continua:

“(...) Mas nao se trata de apenas assegurar 0 acesso, 0 ingresso, no
Judiciario. Os mecanismos processuais (i.e., 0os procedimentos, 0s
meios instrutérios, as eficacias das decisdes, 0s meios executivos)
devem ser aptos a propiciar decisbes justas, tempestivas e Uteis aos
jurisdicionados — assegurando-se concretamente 0s bens juridicos
devidos aquele que tem raz&o."%

Portanto, para que haja efetividade da tutela jurisdicional, ndo basta que seja
garantido o “simples” acesso a Justica ou, mesmo que seja facilitado o acesso, mas é
necessario que o resultado do processo seja Util, apto a produzir efeitos praticos na vida
da sociedade.

E tal circunstancia independe da vit6ria ou derrota judicial daquele que busca a
solucao para o problema que Ihe surgiu, ou seja, ndo se pode confundir o resultado util
do processo, com o resultado em si, isto €, se 0 autor venceu ou ndo. O fato € que, para
se ter uma decisao final de mérito que gere efeitos sociais, ndo importa se o autor
venceu ou ndo a demanda, mas se recebeu a resposta agil e convincente daquele que
avocou para si essa competéncia: o Estado.

Desta forma, embora a garantia fundamental de acesso a justica seja um direito
assegurado a nivel internacional e também pela Constituicido Federal Brasileira, a
efetividade da tutela jurisdicional € a principal responsavel pela satisfacéo, producao de
efeitos e transformacdes no plano social, levando o direito onde este ainda ndo esta
garantido, ou ndo é respeitado, sendo assim, em simples palavras, de praticamente

nada adianta ter acesso a justica se esta ndo possui eficacia.

4.4 O Acesso a justica pelas pessoas em situacao de
refGgio no Brasil para a postulacdo do status de

refugiado.

No plano internacional, a grosso modo, o amplo acesso a justica das pessoas em
situacao de reflgio esta previsto desde a Convencédo de 1951, que no artigo 16 prevé o
“Direito de estar em juizo™.

“Art. 16 -Direito de estar em juizol. Qualquer refugiado terd, no
territério dos Estados Contratantes, livre e facil acesso aos tribunais. 2.
No Estado Contratante em que tem sua residéncia habitual, qualquer
refugiado gozara do mesmo tratamento que um nacional, no que
concerne ao acesso aos tribunais, inclusive a assisténcia judiciaria e a
isencéo da cautio judicatum solvi.”

135 |pidem, p. 70.
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Todavia, essa previsdo, embora inicie o assunto, é geral**®, e como comentado
anteriormente, depende ainda da legislacdo interna dos paises e da forma que os
mesmos irdo receber a referida convengao nos seus respectivos ordenamentos juridicos
internos, isto é, como os dizeres do referido tratado serao acoplados a ordem juridica,
e, principalmente, o entendimento das autoridades competentes em relacéo a questao.

E no caso brasileiro ndo é diferente, na medida em que a analise é complexa, e 0
acesso a justica das pessoas em situagdo de refagio para obtencdo do status de
refugiado depende, a rigor, da atuagdo do poder Executivo e para alguns, do proprio
Judiciario em carater secundario, como adiante se vera.

Como ja dito e explanado no tépico anterior, no Estado Brasileiro, todos possuem
ao seu alcance a garantia fundamental de acesso a justica, ou pelo menos devem
possuir. E ndo se esta falando apenas do chamado acesso formal, mas o material, ou
seja, aguele que resguarda o que realmente o jurisdicionado necessita receber: uma
resposta de mérito do Estado.

E quando se afirma que todos possuem direito a esta resposta estatal, incluem-se
ai tantos os refugiados quanto as pessoas em situagdo de refugio. Aqui a grande
diferenga conceitual que precisa ser lembrada: a existente entre refugiados e pessoas
em situacao de reflagio, que muitas vezes sao tratados como sinbnimos, mas que sao
situacBes completamente diversas sob o ponto de vista da técnica legislativa.

O proprio Estatuto dos Refugiados parece cometer essa falha de nomenclatura,
ou terminoldgica, pois, a nosso ver, deveria chamar-se de Estatuto das pessoas em
situacdo de refugio, pois disciplina, logo de inicio, a possibilidade dessas pessoas
adquirirem a condicdo de refugiado pela via administrativa.

Pessoas em situacdo de refagio sdo aquelas que, conforme dito, por motivos dos
mais variados, entre eles, perseguicdes politicas, religiosas, calamidades sociais,
catastrofes naturais, etc, veem-se obrigadas a deixar seu pais de origem para nao correr
risco de morte; enquanto que refugiados sdo as que ja adquiriram legalmente esse
status.

A lei brasileira n.° 9.474, de 22 de julho de 1997, que trouxe para o direito interno
o Estatuto dos Refugiados de 1951, considera que refugiado é aquela pessoa que esta
em situacdo de fundados temores de perseguicéo, regra geral.

Como se vé, o Estatuto trata “refugiados” como sinbnimo de “pessoas em situacao

de refugio”. Na pratica, essa falha na técnica legislativa, pode dificultar o direcionamento

136 Pois ndo prevé o acesso a justica para obtengdo do status de refugiado, mas sim o acesso a justica geral.
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e o tratamento a ser dado a estas pessoas, pois a diferenca existente pode causar
tumultos, inseguranca e desconfortos, tendo em vista que, a depender da condi¢cdo em
que se encontre, a pessoa pode ser direcionada para um ou outro 6rgdo. Por isso, tal
circunstancia precisa ser muito bem esclarecida, principalmente para as pessoas que
se encontram na situagdo de refugio.

Por exemplo, basta pensar em um grupo de pessoas em situacdo de reflgio
chegando a um determinado pais e crendo todas elas que sao “refugiadas” e que,
portanto, possuem direito de ir e vir e fazer o que quiserem sem interrup¢ao ou
fiscalizacdo de quem quer que seja. O risco de um possivel confronto é iminente, a
depender da politica existente no pais acolhedor, e também do grau de esclarecimento
0S migrantes possuem quanto ao assunto aqui tratado. Assim, é imprescindivel um
critério conceitual e organizacional.

Portanto, inicialmente, o que é primordial a pessoa em situacdo de refugio obter,
€ a condicdo juridica de refugiado, para que possa desfrutar dessa prerrogativa
garantida pela legislacao. Todavia, isso depende de uma série de fatores, a comecar
pela forma politica do pais de destino e também das politicas internacionais
mencionadas alhures.

No caso do Brasil, o Estatuto dos Refugiados possui toda uma tratativa para que
essa condicao seja alcangada, utilizando-se a via administrativa, pois esta € a previsdo
legal. Importante ressaltar que a lei brasileira em referéncia foi a primeira a trazer para
o direito interno um tratado sobre direitos humanos, sendo um marco histérico no Brasil.
E considerada ainda a lei latino-americana que mais amplamente tratou da quest&o em
voga'®’,

A mencionada lei, seguindo as diretrizes atuais, considerou um conceito amplo de
refugiado, na medida em que determina a concessao de abrigo nos casos de violacdo
a da dignidade da pessoa humana, evidenciando claramente que a situacdo das
pessoas em situacdo de refagio esta diretamente relacionada com esse principio.

A Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de 1948 é citada como referéncia
na Lei 9.474/97, constituindo referencial interpretativo, conforme se observa no Art.
48138.

187 MAZZUOLL, op. cit., 2019, p. 410.

138 Art. 48. Os preceitos desta Lei deverdo ser interpretados em harmonia com a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem de 1948, com a Convencéo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951, com o Protocolo sobre o Estatuto dos
Refugiados de 1967 e com todo dispositivo pertinente de instrumento internacional de protecéo de direitos humanos com
o qual o Governo brasileiro estiver comprometido. (LEI n°® 9.474/97 “D.0O.U.” 23-07-97. Define mecanismos para a
implementacéo do Estatuto dos Refugiados de 1951, e determina outras providéncias).
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O Art. 2° da Lei em comento trata ainda da ampliacdo dos efeitos e da protecao
aos refugiados, expandindo-os ao conjuge, descendentes e ascendentes, bem como
aos outros membros familiares que sdo economicamente dependentes do pleiteante,
que se encontrem no territrio nacional correspondente.

E nos artigos seguintes veem-se as determinacoes subsequentes, a exemplo do
artigo 3°, reduz a abrangéncia dos efeitos legais, afirmando que ndo se enquadram na
condicao de refugiados aqueles que:

“l - j& desfrutem de protecao ou assisténcia por parte de organismo ou
instituicdo das NacBes Unidas que n&o o Alto Comissariado das
Nacdes Unidas para os Refugiados - ACNUR,; Il - sejam residentes no
territério nacional e tenham direitos e obrigacdes relacionados com a
condigdo de nacional brasileiro; Il - tenham cometido crime contra a
paz, crime de guerra, crime contra a humanidade, crime hediondo,
participado de atos terroristas ou trafico de drogas; IV - sejam
considerados culpados de atos contrarios aos fins e principios das
Nacdes Unidas."*®

Desta maneira, a condicdo de pessoa em situacao de reflgio esta diretamente
ligada a legitimidade de assim ser considerada, posto que, pessoas que tenham
cometido crimes dos mais variados e encontram-se em estado de fuga, por 6bvio, ndo
podem receber as benesses da legislacdo em voga, e deverdo ser, se for o caso,
extraditados.

No Brasil, na seara administrativa, existe um 6rgdo chamado de Comité Nacional
para os Refugiados — CONARE que declara, apés todo um procedimento administrativo,
como refugiado, a pessoa em situacdo de refugio, mediante um ato administrativo
discricionario (ou ato administrativo oriundo do poder discricionario), ou seja, aquele ato
avaliado e proferido pelo Poder Executivo sob sua mais estrita conveniéncia e
oportunidade“°.

O CONARE é uma instituicdo de carater interministerial subordinada ao Ministério
da Justica (Poder Executivo), 6rgdo administrativo maximo do sistema de justica
brasileiro e que é responsavel também pelo gerenciamento de politicas publicas sobre
refugiados. A este 6rgdo cabe uma série de responsabilidades, e desta forma, chama

para si varios outros cujas atribuicdes estdo diretamente ligadas a situacdo das pessoas

139 |hidem.

140 No ato administrativo discricionario, a lei permite, por parte do administrador, um juizo de valor sobre a questdo que
esta sendo analisada, com base na conveniéncia e oportunidade, em que o agente publico possui mais uma possibilidade
de escolha com base na lei. E 0 mesmo que afirmar que a lei ou norma existe, porém, em decorréncia das proprias
caracteristicas, o agente publico ou administrador, ao aplica-las, dard a precisdo ou determinacéo faltantes, pelos
critérios de conveniéncia e oportunidade. Nisto reside a discricionariedade, levando em conta o motivo e objeto do ato.
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em situacdo de reflgio e refugiados, sendo composto, assim,**! por diversos 6rgéaos
estatais!*?,

Portanto, no caso brasileiro, o 6rgdo responsavel pela analise da questdo dos
refugiados (CONARE) envolve uma grande estrutura, destinada as tratativas de
entrada, permanéncia de destino das pessoas que adentram no pais em decorréncia
das situacdes ja analisadas.

A Lei 9.474/1997, art. 12°, estatui que ao CONARE cabe:

“Art. 12. Compete ao CONARE, em consonéancia com a Convencao
sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951, com o Protocolo sobre o
Estatuto dos Refugiados de 1967 e com as demais fontes de direito
internacional dos refugiados: | - analisar o pedido e declarar o
reconhecimento, em primeira insténcia, da condi¢éo de refugiado; Il -
decidir a cessacdo, em primeira instancia, ex officio ou mediante
requerimento das autoridades competentes, da condicdo de refugiado;
Il - determinar a perda, em primeira instancia, da condicdo de
refugiado; IV - orientar e coordenar as agdes necessarias a eficacia da
protecdo, assisténcia e apoio juridico aos refugiados; V - aprovar
instrucBes normativas esclarecedoras a execucio desta Lei.”43

O fato é que, entrando no territorio nacional, a pessoa em situacao de reflgio pode
iniciar o procedimento para adquirir a condi¢édo de refugiado. Para tanto, deve manifestar
seu interesse e necessidade quando estiver em frente a qualquer autoridade
migratérial#.

Nesse ponto, uma série de questbes devem ser analisadas pelas autoridades
brasileiras. De um lado existe a real necessidade da pessoa que busca a condicdo de
refugiado, e de outro, a soberania do pais, denominado de pais acolhedor. Este, quando
da andlise da situacdo que Ihe é apresentada, deve levar em conta o principio da
solidariedade internacional, que permite até mesmo que 0 ingresso seja irregular,

porém, da mesma forma, tem a funcdo de proteger os interesses internos, eis que, 0

141 Conforme previsédo do artigo 14 da Lei 9.474/97.

142 3) O Ministério da Justica, que o preside; b) o Ministério das Rela¢es Exteriores, que exerce a Vice-Presidéncia; c)
o Ministério do Trabalho e do Emprego; d) o Ministério da Salde; e) o Ministério da Educacéo; f) o Departamento da
Policia Federal; g) a Caritas Arquidiocesana de S&o Paulo e Rio de Janeiro (organizagdo ndo governamental dedicada
a atividade de assisténcia aos refugiados no pais); e h) o ACNUR, com direito a voz, sem voto. Desde de 2012, a
Defensoria Publica da Uniéo — por meio de Memorando de Entendimento de Cooperag&o Técnica assinado com o comité
— participa das reunides, também com direito a voz, sem voto. (MAZZUOLI, Valério. Curso de Direito Internacional
Publico. 62 ed. Rio de Janeiro: Editora Método, 2019. p. 415)

143 LEI n® 9.474/97 “D.0.U.” 23-07-97. Define mecanismos para a implementagéo do Estatuto dos Refugiados de 1951,
e determina outras providéncias.

144 Art. 7° O estrangeiro que chegar ao territério nacional podera expressar sua vontade de solicitar reconhecimento como
refugiado a qualquer autoridade migratéria que se encontre na fronteira, a qual lhe proporcionara as informacdes
necessarias quanto ao procedimento cabivel. § 1° Em hip6tese alguma serd efetuada sua deportagdo para fronteira de
territério em que sua vida ou liberdade esteja ameagada, em virtude de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou
opinido politica. (Ibidem).
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solicitante pode néo ser, na verdade, uma pessoa em situacao de vulnerabilidade, mas,
por exemplo, um fugitivo internacional#°.

Como se percebe, a lei brasileira é autoexplicativa e muito benéfica as pessoas
em situacao de reflgio, pois permite que a entrada no territério nacional seja irregular,
e a solicitacdo de refugio suspende, ainda, procedimentos administrativos e criminais
ou processos de extradicdo que, por ventura, tenham sido instaurados em face destes
migrantes até o resultado final do julgamento da condicdo de reflgio, que uma vez
reconhecida, gera o arquivamento desses procedimentos, mediante comunicacdo a
Policia Federal. Nesse sentido, os artigos 9° e seguintes:

“Art. 9° A autoridade a quem for apresentada a solicitacdo devera ouvir
o interessado e preparar termo de declaracdo, que devera conter as
circunstancias relativas a entrada no Brasil e as razdes que o fizeram
deixar o pais de origem.

Art. 10. A solicitagdo, apresentada nas condi¢Bes previstas nos artigos
anteriores, suspendera qualquer procedimento administrativo ou
criminal pela entrada irregular, instaurado contra o peticionario e
pessoas de seu grupo familiar que o acompanhem.

8 1° Se a condi¢éo de refugiado for reconhecida, o procedimento sera
arquivado, desde que demonstrado que a infracdo correspondente foi
determinada pelos mesmos fatos que justificaram o dito
reconhecimento.

§ 2° Para efeito do disposto no paragrafo anterior, a solicitacdo de
reflgio e a decisdo sobre a mesma deverao ser comunicadas a Policia
Federal, que as transmitird ao 6rgdo onde tramitar o procedimento
administrativo ou criminal.”46

A partir do artigo 17 até o 28 da lei em comento, verificam-se as disposi¢cdes
acerca do procedimento do processo administrativo necessario para a aquisicao da
condicdo de refugiado. Relevante mencionar que, neste processo, 0o CONARE dara a
oportunidade ao Alto Comissariado das Na¢des Unidas para Refugiados — ACNUR para
se manifestar sobre o pedido, bem como apresente eventual sugestao para auxiliar na
fundamentagéo da solicitacéo*’.

E de acordo com os artigos 29/31, em caso de negativa do CONARE sobre a

concesséao do status de Refugiado, cabe recurso ao Ministro da Justi¢a, no prazo de 15

145 Art. 7°. 8 2° O beneficio previsto neste artigo ndo podera ser invocado por refugiado considerado perigoso para a
seguranga do Brasil.

Art. 8° O ingresso irregular no territorio nacional ndo constitui impedimento para o estrangeiro solicitar reflgio as
autoridades competentes. (Ibidem).

148 Ibidem.

147 Art. 18. A autoridade competente notificara o solicitante para prestar declaragdes, ato que marcara a data de abertura
dos procedimentos. Paragrafo tnico. A autoridade competente informara o Alto Comissariado das Nag8es Unidas para
Refugiados - ACNUR sobre a existéncia do processo de solicitacdo de refigio e facultard a esse organismo a
possibilidade de oferecer sugestdes que facilitem seu andamento.
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(quinze) dias contados do recebimento da primeira decisdo denegatéria, para posterior
deciséo, sendo esta, de natureza declaratérial*e,

Existe assim, um tratamento especifico da questao no Estado Brasileiro, e a Lei
n.° 9.474/97 define os requisitos necessarios para a concessao dos status de refugiado.
O certo é que, tdo logo recebam o status de refugiado (o que diferencia de pessoa em
situacao de refugio), - 0 que se da por uma deciséo de natureza declaratéria mediante
ato administrativo discriciondrio conforme falado -, todas as pessoas assim
consideradas, passam a receber protecdo humanitaria no Brasil, e, além disso, terdo
para si os direitos dos cidaddos normais e os deveres referentes aos nédo nacionais,
devendo, por 6bvio, observar toda a legislagéo interna.

Frustrada a via administrativa, abre-se, em tese, a possibilidade para a pessoa em
situacdo de reflgio buscar a tutela estatal pela via judicial. E aqui repousam as
divergéncias, sendo esta, a questao principal do presente estudo.

De arranque, cumpre dizer, de logo, que em relagdo ao comentado ato
administrativo discricionario (e no caso a analise da condicao de reflgio), ttm-se que a
norma da uma certa margem de escolha ao agente publico ou administrador, que, a seu
critério pode agir de uma forma ou de outra.

A grosso modo, pode-se exemplificar um ato discricionario quando o administrador
tem a possibilidade de conceder ou ndo determinado pleito posto em solicitagdo, como
permissao de uso, autorizacao para utilizacdo de bem publico, autorizagédo para venda
de alimentos da rua, concessdo de autorizacdo para realizacdo de eventos publicos,
entre outros. Tudo é avaliado através do mérito do ato, cujos elementos séo os ja falados
conveniéncia e oportunidade.

Exemplo disso é o proprio ato de concessao de refugio, eis que o CONARE é
orgdo interministerial presidido pelo Ministro da Justica e responséavel pela gestdo das
politicas publicas relativas aos refugiados no Brasil**?, sendo um ato administrativo por
exceléncia.

Sabe-se gue no direito brasileiro, a interveniéncia judicial nos atos administrativos
discricionarios é matéria ha muito discutida pela doutrina e jurisprudéncia, levando-se
em consideracdo a classica separacdo dos poderes da Republica em Legislativo,

Judiciario e Executivo®°.

148 Art. 26. A decis&o pelo reconhecimento da condigdo de refugiado sera considerada ato declaratério e devera estar
devidamente fundamentada.

149 MAZZUOLLI, op. cit., 2019.

150 Montesquieu e o Espirito das Leis.
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Kelsen ja ministrava essa dicotomia, admitindo a especificidade de cada um dos
poderes, embora os considerava harménicos e em estrito relacionamento funcional:

“Uma separacao entre o poder judiciario e o0 chamado poder executivo
também é possivel apenas num grau comparativamente limitado. Uma
separacdo estrita entre os dois poderes é impossivel, ja que os dois
tipos de atividade habitualmente designados por esses termos néo séo
funcbes essencialmente distintas...Os 6rgaos administrativos, porém,
tém de desempenhar certas acdes geralmente nao desempenhadas
pelos tribunais. A autoridade fiscal, por exemplo, precisa estabelecer
gue um individuo tem uma determinada renda e, entdo, ordenar-lhe
gue pague o imposto correspondente (...). Os atos especificos de
administracéo s&o, é verdade, distintos daqueles do judiciario™>.

Assim, no Brasil existe aimpossibilidade, como regra, de o Poder Judiciario intervir
no mérito do ato administrativo discricionario, avaliando sua conveniéncia e
oportunidade. E isto se d4 em decorréncia do ja falado principio da separagédo dos
poderes, insculpido no Art. 2° da Constituicdo Federal da RepUblica Brasileira®®?.

Por este principio, o Judiciario somente poderia rever questdes administrativas a
respeito de vicios de legalidade, isto é, ndo poderia intervir no mérito do ato, que trata
da conveniéncia e oportunidade a serem avaliadas pelo Executivo, no caso das pessoas
em situacdo de reflgio, através do CONARE.

Parte da doutrina classica defende esse entendimento®®3,

Para Meirelles, “o conceito de mérito administrativo é de dificil fixacdo, mas podera
ser assinalada sua presenca toda vez que a Administracéo decidir ou atuar valorando
internamente as consequéncias ou vantagens do ato”®*. O renomado doutrinador
brasileiro, em seus ensinamentos sobre a possibilidade de interveniéncia do Poder
Judiciario das decisdes administrativas, afirma:

“Erro é considerar-se o ato discricionario imune a apreciacao judicial,
pois a Justica podera dizer sobre sua legitimidade e os limites de opc¢éo
do agente administrativo, ou seja, a conformidade da
discricionariedade com a lei e com os principios juridicos. No exame
dessa conformidade a razoabilidade e a proporcionalidade devem ser
conjugadas com a necessidade do préprio ato. O que o Judiciario ndo
pode é, no ato discricionario, substituir o discricionarismo do
administrador pelo do juiz. Nao pode, assim, "invalidar opcdes
administrativas ou substituir critérios técnicos por outros que repute
mais convenientes ou oportunos, pois essa valoracdo" é privativa da

151 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. S0 Paulo: Martins Fontes. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1990. p. 266-270. CDU 340.12 -341 — 342.2.

152 Art, 2° S&0 Poderes da Uni&o, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o0 Executivo e o Judiciario. (BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil).

153 “A Justica somente anula atos ilegais, ndo podendo revogar atos inconvenientes ou inoportunos mas formal e
substancialmente legitimos, porque isto € atribuigdo exclusiva da Administracao....Certo é que o Judiciario ndo podera
substituir a Administracdo em pronunciamentos que lhe séo privativos, mas dizer se ela agiu com observancia da lei,
dentro de sua competéncia, é fun¢éo especifica da Justica Comum, e por isso mesmo podera ser exercida em relagéo a
qualquer ato do Poder Publico, ainda que praticado no uso da faculdade discricionaria, ou com fundamento politico(...).”
(MEIRELLES, op. cit. p. 234-235).

154 |bidem, p.179.
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Administracdo. Mas pode sempre proclamar as nulidades e coibir os
abusos da Administracdo.”>

O eminente professor Carvalho Filho compreende que:

“A moderna doutrina, sem excec¢do, tem consagrado a limitacdo ao
poder discricionario, possibilitando maior controle do Judiciario sobre
0s atos que dele derivem(...). Tais fatores constituem meios de evitar o
indevido uso da discricionariedade administrativa e ainda possibilitam
a revisdo da conduta no ambito da propria Administracdo ou na via
judicial. O que se veda ao Judiciario € a afericdo dos critérios
administrativos  (conveniéncia e oportunidade) firmados em
conformidade com os parametros legais, e isso porque o Juiz ndo é
administrador, ndo exerce basicamente a funcdo administrativa, mas
sim a jurisdicional. Haveria, sem ddvida, invasdo de funcdes, o que
estaria vulnerando o principio da independéncia dos Poderes (art. 2°
da CF)."1%6

O mesmo autor ainda complementa que:

“No que se refere aos atos discricionarios, todavia, € mister distinguir
dois aspectos. Podem eles sofrer controle judicial em relacéo a todos
0s elementos vinculados, ou seja, aqueles sobre os quais ndo tem o
agente liberdade quanto a decisao a tomar. Assim, se o0 ato é praticado
por agente incompetente; ou com forma diversa da que a lei exige; ou
com desvio de finalidade; ou com o objeto dissonante do motivo etc. O
controle judicial, entretanto, ndo pode ir ao extremo de admitir que o
juiz se substitua ao administrador. Vale dizer: ndo pode o juiz entrar no
terreno que a lei reservou aos agentes da Administracéo, perquirindo
os critérios de conveniéncia e oportunidade que lhe inspiraram a
conduta....Nesse passo, € oportuno ressaltar a bem constante
discussao sobre o controle de politicas publicas, como resultado do
desenvolvimento das ideias de ‘judicializagdo da politica’ (ou
‘politizagdo da justi¢a’), segundo as quais se admite 0 que se tem
denominado de ‘ativismo judicial’, propiciando a interven¢do do
Judiciario em areas tipicas de gestdo administrativa, em virtude da
reconhecida ineficiéncia da Administragéo.”%’

Por esse pensamento, a concessao de refagio a ato administrativo discricionario
fora do alcance da apreciacdo do Poder Judiciario e qualquer intervencao configuraria
ativismo judicial. Todavia, esse entendimento ndo é unanime, e o cenario possui outras
vertentes conceituais, a0 menos na doutrina.

E que, por uma segunda interpretacdo, sob o enfoque do principio da
inafastabilidade da jurisdicdo que dispbe “a lei ndo excluird da apreciacao do Poder
Judiciario lesao ou ameaca a direito” (art. 5°, inciso XXXV, Constituicao Federal), uma

solicitacdo de reflgio negada na via administrativa, em atencdo ao rigorismo

155 |bidem, p. 142.

1% FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 282 Edig&o rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Editora
Atlas S.A., 2015. p. 52. ISBN 978-85-224-9739-3.

157 |bidem, p. 53.
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constitucional, donde se evoca propria dignidade da pessoa humana, poderia ser
realizada pela via judicial.

Essa tese é sustentada por outros autores, como adiante se vera. E os que
defendem essa possibilidade o fazem elevando ainda o artigo 37° da Constituicdo
Federal do Brasil de 198858,

Nessa toada, Bandeira de Mello, ao conceituar discricionariedade, afirma que esta
possui limites, para ao final expor sua opinido sobre a intervencédo judicial no ato
discricionario, isto €, nos motivos que levam a Administracdo a tomar determinada
decisdo. O referido autor defende ser a discricionariedade a margem de “liberdade” que
possui o administrador para escolher, segundo critérios consistentes na razoabilidade,
um, dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis perante cada caso concreto, a
bem de cumprir o dever de adotar a solucdo mais adequada a satisfacdo da finalidade
da lei, de forma a exercer essa “liberdade” do mandamento, que, por sua vez, ndo
permite uma solugdo objetiva’®®. E finaliza:

“Nada ha de surpreendente, entédo, em que o controle judicial dos atos
administrativos, ainda que praticados em nome de alguma discricao,
se estenda necessaria e insuperavelmente a investigacéo dos motivos,
da finalidade e da causa do ato. Nenhum empeco existe a tal proceder,
pois é meio — e, de resto, fundamental — pelo qual se pode garantir o
atendimento da lei, a afirmagdo do direito. Juristas dos mais ilustres,
assim estrangeiros que nacionais, em concorde unanimidade
proclamam a correcdo deste asserto.”6°

Da mesma forma, a renomada Di Pietro se posiciona®!, insistindo na
transformacdo e constitucionalizacdo no Direito Administrativo Brasileiro. A autora
entende que, qualquer que tenha sido o intuito inicial da criagdo do Direito
Administrativo, sob o ponto de vista juridico, é impossivel negar seu hascimento ao lado
do constitucionalismo e Estado de Direito, incluindo-se ai a base filoso6fica da Revolugéo
Francesa com os principios da separacéo de poderes, da isonomia, da legalidade e do
controle judicial, estando em voga a protecdo dos direitos individuais e o fenébmeno da
sua constitucionalizacdo, sendo inevitavel, portanto, a relacdo existente entre
discricionariedade do ato administrativo e controle judicial.

Conclui a autora:

“Além disso, os artigos 1 0 a 4 0 e outros dispositivos esparsos
contemplam inameros principios e valores, como os da dignidade da

158 “A administragdo publica, direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”.
1% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Malheiros. 272 Edig&o.
2010. p. 973. ISBN: 978-85-7420-994-4.

160 Ipidem, p. 977-997.

161 D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense. 302 Edi¢do. Revista, atualizada e
ampliada, 2017. ISBN: 978-85-309-7615-6). p. 72-73.
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pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, o
da erradicacdo da pobreza, o da prevaléncia dos direitos humanos, o
da moralidade, publicidade, impessoalidade, economicidade,
eficiéncia, dentre outros. Todos esses principios e valores sao dirigidos
aos trés Poderes do Estado: a lei que os contrarie serd inconstitucional;
a discricionariedade administrativa esta limitada pelos mesmos, o que
significa a ampliagdo do controle judicial, que deverd abranger a
validade dos atos administrativos néo s6 diante da lei, mas também
perante o Direito, no sentido assinalado. Vale dizer que, hoje, o
principio da legalidade tem uma abrangéncia muito maior porque exige
submisséo ao Direito. A consequéncia da ampliacdo da legalidade é a
reducao da discricionariedade e, em consequéncia, do mérito do ato
administrativo (aspecto concernente a oportunidade e conveniéncia da
decis&o diante do interesse publico).”162

Portanto, para estes autores, a administracao publica quando do exercicio de sua
atividade, deve agir de acordo com esses principios, de modo licito e regular, a ainda,
com base na mais absoluta transparéncia. E no regime democratico do Estado de
Direito, hoje chamado de Estado Constitucional, o principio da dignidade da pessoa
humana est4d em primeiro lugar, e inseridas nessa questdo estdo as pessoas em
situacdo de reflgio. Para eles, a intervencdo do Poder Judiciario, sempre que
provocado, deve ocorrer.

E nesse sentido, seguiria a possibilidade de revisdo judicial do ato administrativo,
mediante a judicializacdo do reflgio, que seria a consequéncia do proprio conceito de
refugiado trazido pela j4 citada Convencdo de 1951, na medida em que o
reconhecimento da condic¢ao de refugiado é ato calgado de caréter juridico, declaratério
e que deve ser assegurado quando preenchidas as condi¢des previstas na norma legal.
Sendo assim, por estarmos diante de um direito subjetivo daqueles que satisfizerem os
critérios legais, obviamente tal direito pode ser objeto de analise pelo Poder Judiciario®s.

Como se vé, autores citados sustentam a possibilidade de interveniéncia do
Judiciario no mérito do ato administrativo, admitem a existéncia de circunstancias que
possibilitem, eventualmente, essa intromissdo, que na verdade, estdo ligadas aos
principios constitucionais administrativos, como a teoria dos motivos determinantes,
abuso de poder, violacdo dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
violacdo da moralidade administrativa e a ja falada dignidade da pessoa humana em
especial. A violagdo de todos estes, refletem em si, vicio de legalidade, como se a
inobservancia desses deveres, violassem a propria legalidade. Ai estaria justificada a

intervencgao judicial.

162 Ipidem.

183 MAGALHAES, Breno Baia; CORREA, Gabriella Thais Sousa. A judicializac&o do refigio no STJ: deferéncia ao
Executivo e incoeréncia interpretativa. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, PR, Brasil, v. 64, n. 1, p. 137-
164, jan./abr. 2019. ISSN 2236-7284.
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Sobre os principios citados, Luciana Calixto delineou®®*:

“O primeiro deles a ser comentado é o dateoria dos motivos
determinantes. Segundo essa teoria a validade do ato condiciona-se
a razdo de que os motivos ensejadores na sua edicdo também o
justificam. Isso quer dizer que se os motivos alegados forem falsos ou
inexistentes, restard como certa a pronta atuacédo do Poder Judiciario.
O segundo fator relaciona-se ao abuso de poder. Aqui a conduta
exorbita do poder conferido legalmente ao administrador. O terceiro
fator refere-se a verificacdo dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade em que se deve analisar se a edicdo do ato
administrativo atentou contra esses principios de acordo com uma
inteligéncia mediana. A razoabilidade é caracteristica de razoavel, ou
seja, 0 que esta dentro dos limites de juizo de valor aceitavel para o
senso mediano. O principio da proporcionalidade, por sua vez, esta
intimamente ligado ao excesso de poder, pois a Administragao Publica
deve agir com equilibrio e de forma proporcional ao fim colimado.
Finalmente, o quarto e ultimo fator a justificar a intromisséo do Poder
Judiciario é a observancia da moralidade administrativa, principio
imiscuido no art. 37 da Constituicdo Federal de 1988. Aqui também se
trata da verificacdo da moralidade levando-se em consideracdo o que
seria valoravel para o homem médio.” (grifo nosso)

Por sua vez, tratando especificamente da matéria aqui discutida, a jurisprudéncia
brasileira ndo é pacifica quando o assunto em analise é o ato de concesséao de reflgio
pelo Poder Judiciario. Parte dela foi construida no sentido contrario a essa possibilidade,
isto €, que a judicializacdo e a concessao de tal pretensdo seria afronta a Separagéo
dos Poderes, e configuraria, portanto, ativismo judicial®®.

Porém, em alguns casos parecer ter pesado o principio da dignidade da pessoa
humana, alicer¢cado a nivel internacional e ha tempos incorporado ao direito brasileiro,
de maneira que, algumas decisfes judiciais inclinaram-se acerca da possibilidade da

intervencao judicial na concessao de reflgio*®®.

164 ALVES, Luciana Calixto. Os principios constitucionais no controle do mérito do ato administrativo discricionario.

165 Agravo de instrumento. Estrangeiro. Declaragdo da condic&o de refugiado. Guerra no pais de origem. Alto grau de
discricionariedade da administragdo. 1. O controle de estrangeiros no territorio brasileiro quanto a entrada, permanéncia
e saida compulséria é matéria cometida a Administragdo com elevado grau de discricionariedade. 2. Os compromissos
brasileiros com a prote¢&o dos direitos humanos néo afastam a discricionariedade no exame dos casos individuais de
pedido de protecéo. Tal exame de conveniéncia deflui da responsabilidade diploméatica cometida ao Chefe do Executivo,
em exercicio de soberania estatal perante a sociedade internacional, e revela circunstancias delicadas de
responsabilidades e 6nus nesse campo. 3. Ndo reconhecida a condigdo de refugiado ap6s concluséo de regular processo
administrativo, ndo cabe ao Poder Judiciario intervir para modificar a decisdo da administragdo. (TRF-4 AG
2007.04.00.0376365, Marcelo De Nardi, DE 05.03.2008). Reftgio no Brasil: a prote¢é@o brasileira aos refugiados e seu
impacto nas Américas / Luiz Paulo Teles Ferreira Barreto, organizador. — 1. ed. — Brasilia: ACNUR, Ministério da Justica,
2010.

166 Processual civil — agravo de instrumento — pedido de refugiado negado — concess&o dos efeitos da
antecipacdo da tutela — saida do pais — ato suspenso. 1 — A agravante negou o pedido realizado pelo agravado de
permanéncia no pais face ao perigo de vida que corre em seu pais de origem (Congo) tendo em vista perseguigao
politica. 2 — O juizo a quo concedeu os efeitos da antecipagdo de tutela para suspender o ato que determinou a saida do
agravado do pais. 3 — O solicitante que teve negado o reconhecimento da sua condicdo de refugiado estara sujeito a
legislagdo de estrangeiros. No entanto, ele ndo sera transferido para o seu pais de nacionalidade ou de residéncia
habitual, enquanto permanecerem as circunstancias que péem em risco sua vida, integridade fisica e liberdade (artigo
32). 4 — Discute-se matéria atinente a integridade fisica e o perigo de vida do agravado, bens juridicos tutelados pelo
nosso ordenamento juridico, decorrentes do principio da dignidade da pessoa humana, portanto prudente e razoavel a
concessdao da tutela antecipada pelo juizo de 1° grau até que se possa exercer uma cogni¢cao exauriente sobre os fatos
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No ambito do Supremo Tribunal Federal (STF) podem ser citadas ao menos
duas decis@es relevantes e conhecidas que, embora tenham tratado sobre processos
de extradicdo feitos por governos estrangeiros ao Brasil, estavam atrelados a pedidos
de concessao de reflgio. Tratam-se do caso Medina, ocorrido em 2007 e de Cesare
Battisti, apreciado em 2010.

Em ambos os casos citados, chegou ao Judiciario brasileiro através de sua
corte maxima de Justica, o STF, que analisa processos de natureza constitucional, a
possibilidade de manifestacdo acerca da legalidade ou néo da interferéncia judicial em
atos do Poder Executivo, representado nas espécies pelo CONARE.

No processo de extradicdo n® 1008, de Francisco Antonio Cadena Colazzos,
conhecido como Padre Medina, foi analisado o pedido, pelo governo da Colémbia, de
extradicdo do réu, acusado de exercer funcdo de direcdo nas Forcas Armadas
Revolucionarias da Colémbia, considerada organizacdo terrorista. Apesar de o
envolvimento com o terrorismo configurar clausula excludente na concesséao de refagio,
a auséncia de comprovacao da alegacéo fez com que o CONARE concedesse o status
de refugiado, 0 que teve como efeito a suspensdo do processo de extradicdo. Na
ocasido, apesar de o relator do processo, Min. Gilmar Mendes, pugnar pela prevaléncia
do processo e pela supremacia da decisdo do STF face a concessao administrativa do
reflgio, venceu o entendimento da maioria dos ministros de que o processo deveria ser
extinto®’.

Ja o processo de extradicdo n° 1085 teve como analise o pedido formulado
pela Italia com base na condenacdo do italiano Cesare Battiste pela pratica de quatro
homicidios. ApOs decretada sua prisdo proviséria, o ex-militante formaliza o pedido de
refigio junto ao CONARE, o que suspendeu o curso do processo de extradi¢cdo. O
pedido postulado foi indeferido pelo CONARE, porém, posteriormente concedido pelo
Ministro da Justica, entendendo se tratar de crime politico. O entendimento que
prevaleceu neste caso foi 0 de que o carater politico do delito deveria ser examinado
pelo judiciario e a concessao de status de refugiado pelo executivo foi rejeitada. O
Tribunal entendeu, entdo, pela ndo qualificagdo dos crimes enquanto politicos e

determinou a extradicdo de Battisti®.

gue comp8e os autos. 5 — Agravo de instrumento improvido (TRF-2 AG 2009.02.01.0070654, Frederico Gueiros, DJ
31.07.2009).

167 ANNONI, Danielle (Coord.). Direito Internacional dos Refugiados e o Brasil. Curitiba: Gedai/lUFPR, 2018. p. 321. ISBN
—978-85-67141-23-7. CDU 3442.7.

168 |pidem. p. 322.
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A outra Corte Superior da Justica Brasileira, o Superior Tribunal de Justica (STJ),
tribunal responsavel pela uniformizacéo da jurisprudéncia federal infraconstitucional®,
também ja recebeu matérias envolvendo pedidos de concessao de refugio, inclusive
citando as decisdes do Supremo Tribunal Federal.

No Informativo n.° 0454 de 2010, redigido pela segunda turma do Superior Tribunal
de Justica, é feita referéncia expressa ao caso do Padre Medina enquanto justificativa
para a impossibilidade de revisdo de atos do executivo pelo judiciario®®.

Ocorre que o referido Tribunal Superior, posteriormente, em 2011, ao ser
provocado novamente sobre a questdo, manifestou aderéncia a tese do caso Battisti,
modificando suavemente as balizas da decisédo!’*.

Recentemente, alguns outros casos (todos analisados pelo Superior Tribunal de
Justica), também se verifica 0 que aqui se afirma, a exemplo: do Recurso Especial n°
1.475.580/RJ (42 Turma, 2017), em que se discutiu a possibilidade ou n&o de fornecer
certiddo de nascimento para crianga refugiada, e que foi negada ante a possibilidade de
recebimento do Registro Nacional de Estrangeiro e a impossibilidade do Judiciario
adentrar ao mérito administrativo; o Habeas Corpus n° 333.902/DF (3% Secéo, 2015),
onde restou consignado que a expulsdo de ndo nacional do Estado Brasileiro por crime
hediondo, apds a concessao de reflgio é ato estrito do Poder Executivo; os Mandados

de Seguranca 17.611 (2013) e 12.510 (2007), ambos tiveram a seguranca denegada,

169 Muito em voga atualmente, em decorréncia da ética dos precedentes judiciais que devem ser observados.

170 “REFUGIO. CONDIGCOES. APRECIACAO. PODER JUDICIARIO. Trata-se, na espécie, de recurso em que o ora
recorrido, cidad&o israelense com visto para turismo, defende sua permanéncia no Brasil como refugiado ao argumento
de sofrer perseguicao religiosa. A Turma deu provimento ao recurso da Unido por entender que, em regra, o Poder
Judiciario deve limitar-se a analisar as questdes de legalidade do procedimento de concesséao do reflgio, sem
apreciar o acerto ou desacerto da decisédo do Conare, incumbido legalmente de tal mister, sob pena de invadir o
mérito da decisdo administrativa. O Direito comparado, ao deparar com a tendéncia mundial de excessiva flexibilizagao
na concessao do status de refugiado, tende a estringir o papel do Poder Judiciario para aferir as condi¢cdes da concesséo
do asilo. Ademais o Estado concedeu ampla defesa, respeitou o contraditério e o devido processo legal, tendo o pedido
sido apreciado por 6rgdo legalmente competente. No caso, ndo se trata de restringir a imigracdo no Pais, apenas de
pontuar adequadamente o procedimento correto quando o intuito for de imigracao e nao de reflugio. (STJ, 2010).” (Ibidem.
p. 323).

171 PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. MANDADO DE SEGURANGCA. REFUGIO. ATO DO MINISTRO DA
JUSTICA. INDEFERIMENTO DE RECURSO ADMINISTRATIVO INTERPOSTO EM FACE DA DECISAO DO CONARE.
AUSENCIA DE PROVA PRE-CONSTITUIDA (COPIA DAS DECISOES DO CONARE E DO RECURSO
ADMINISTRATIVO). 1. Trata-se de mandado de seguranca ajuizado por Ali Magsood em face de ato do Exmo. Sr.
Ministro de Estado da Justi¢a consubstanciado no indeferimento de recurso administrativo interposto em face de decisao
do Conare que Ihe negou a condi¢cdo de refugiado. [...] 4. A concessdo da condi¢cdo de refugiado, conquanto se
releve, sem duvida, uma manifestagcdo da soberania brasileira, pode ser sindicavel junto ao Judiciério, na
gualidade de ato administrativo. Esta foi a conclusédo a que chegou o Supremo Tribunal Federal nos autos da
Extradicdo n. 1.085, com superagdo do precedente que informava a matéria anteriormente (caso Padre Medina).
5. Contudo, para que o Judiciario possa se manifestar na esfera de um mandado de seguranca, imperiosa é a formagéo
dos autos na forma delimitada pelo art. 1° da Lei n.o 12.016/09, que exige que o direito em jogo seja marcado pela
liglidez e certeza, as quais, por sua vez, estdo configuradas pela necessidade de prova préconstituidal...] (STJ, 2011,
grifo nosso).” (Ibidem. p. 324).
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sob o fundamento de inexisténcia de violagdo da ampla defesa e contraditério no
processo administrativo, onde se limitaria a atuacao jurisdicional®”2.

Desta forma, como se percebe, a matéria que envolve a concessao ou ndo de
reflgio esta constantemente correlacionada a outros assuntos, como nos casos do STF
citados acima, em que a discussao principal era a extradicdo. No mesmo passo, verifica-
se que, principalmente no &mbito do STJ, pesa bastante o citado principio da Separacao
dos Poderes, existindo uma intensa observacao as prerrogativas do Poder Executivo.

A bem da verdade, é de se notar, no plano juridico interno e a nivel da
jurisprudéncia do STJ, a existéncia de uma grande deferéncia ao Poder Executivo e
uma certa resisténcia judicial em realizar a revisdo das decisdes administrativas. Tal
tendéncia judicial de relativa deferéncia pode indicar, para o plano internacional, uma
posicdo do Estado Brasileiro a respeito de uma politica exterior de ndo recepcao de
refugiados.t”®

O fato é que, analisando as situa¢des acima, vé-se que no Estado Brasileiro ndo
se verifica a presenca de uma figura legislativa especifica tratante da matéria. A prépria
Lei 9.474/97 € omissa em relacdo ao acesso a justica das pessoas em situagédo de
refugio para obtencao da condi¢do de refugiados, mas essa anomia, vez por outra, nao
tem sido empecilho para que o Judiciario aprecie processos dessa natureza.

Lembra-se ainda, novamente, a Constituigdo da Republica do Brasil, em que o
caput do artigo 5° ndo distingui nacionais e estrangeiros, principalmente na busca por
direitos e estatui que “Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”
(grifo nosso).

Por isso, vislumbra-se, pela observacéo da pesquisa realizada que, a pessoa em
situacdo de refligio pode, em tesel’, buscar a tutela jurisdicional na tentativa de adquirir
o0 “status de refugiado”, sem que isto impligue em ativismo judicial, de acordo com parte
da doutrina acima citada.

Noutra banda, na simples condi¢cdo de n&o nacional, pode, - independentemente
de qualguer ato administrativo antecedente que o considere refugiado -, pleitear

qualquer direito, como a saude, por exemplo, visto que a Constituicdo ndo os diferencia

72 MAGALHAES, Breno Baia; CORREA, Gabriella Thais Sousa. A judicializagéo do reflgio no STJ: deferéncia ao
Executivo e incoeréncia interpretativa. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, PR, Brasil, v. 64, n. 1, p. 137-
164, jan./abr. 2019. ISSN 2236-7284.

173 Ibidem.

174 Embora o resultado de tal pleito seja ainda completamente imprevisivel.
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do nacional, garantindo-se, em ambos casos, 0 acesso material a justica, ou seja,
aquele que aprecia o mérito da pretensao, concedendo-a ou negando-a.

Pois bem, uma vez admitida a possibilidade de apreciacdo judicial do pleito de
refdgio o que, como se viu, ndo € pacifico na ciéncia juridica no Brasil, 0 6rgao
responsavel pela defesa dos direitos das pessoas em situacao de refugio é, via de regra,
a Defensoria Publica da Unido, através de seus nucleos especializados em cidadania e
direitos humanos. Trata-se de uma instituicao criada pela Constituicdo Federal de 1988
e responsavel por auxiliar, atender e representar as pessoas que hao possuem
condi¢des de arcar com custas processuais e honorarios advocaticiost?:

A defensoria deve postar-se como figura atuante e garantidora inicial do acesso
material a justica, uma vez que nos dizeres do Estatuto dos Refugiados e Protocolo dos
Refugiados, o art. 16 afirma o direito de estar em juizo:

“Art. 16 - Direito de estar em juizo 1. Qualquer refugiado tera, no
territério dos Estados Contratantes, livre e facil acesso aos tribunais. 2.
No Estado Contratante em que tem sua residéncia habitual, qualquer
refugiado gozara do mesmo tratamento que um nacional, no que
concerne ao acesso aos tribunais, inclusive a assisténcia judiciéria e a
isencdo da cautio judicatum solvi.”*"®

A Defensoria Publica, assim como também a prépria Ordem dos Advogados do
Brasil, ou qualquer advogado em ag¢des individuais, ou ainda o Ministério Publico em
acoes coletivas, pode, a nosso sentir, interpor acdo em nome de qualquer pessoa em
situacdo de refugio, seja para a aquisicao da condicdo de refugiado ou para buscar
direitos fundamentais ou outros que sejam alcancaveis por estas pessoas em situagcao
de vulnerabilidade, como saude, educacéo, trabalho, etc, em fiel obediéncia ao principio
da dignidade da pessoa humana. As instituicdes que podem atuar sao varias.

E sendo a Unido parte interessada ou mesmo Demandada em eventual processo
judicial envolvendo pessoa em situacao de reflgio, a seara competente para julgamento
da acao é a Justica Federal. E a sentenca, a depender do pedido formulado, pode ser
declaratéria da condicéo de reflgio, ou condenatdria, seja de indenizac¢ao ou obrigacao
de fazer, respeitados, obviamente, o contraditorio e ampla defesa.

Portanto, ao passo que a doutrina e a jurisprudéncia venham se digladiando
acerca da possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario no ato da administrativo

discricionario (e incluso ai, o pedido de concesséo refligio), esse assunto esta longe de

175 Art. 134 CF. A Defensoria Publica € instituicdo permanente, essencial a fung&o jurisdicional do Estado, incumbindo-
Ilhe, como expresséo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientacéo juridica, a promogéao dos
direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma
integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal. (BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

176 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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ser pacifico no ordenamento juridico brasileiro. Por isso, as pessoas em situacédo de
refugio, por vezes, ainda se veem, de certa forma, desabrigadas judicialmente, sem ter
a certeza de que seus eventuais pleitos para aquisicdo da condicdo juridica de

refugiados receberdao um julgamento de mérito.
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CONCLUSAO

Conforme acima dito, apdés a segunda guerra mundial, com a justificacéo
consensual dos Direitos Humanos, estes passaram a ser um conjunto de direitos e
faculdades inerentes a prépria condi¢do de ser humano, que garantem a dignidade da
pessoa humana, enraizando-se nas garantias internacionais institucionalizadas, e nesse
aspecto, 0 acesso a justica aqui tratado.

Por isso, 0 acesso a justica, aquele entendido como o mencionado acesso
material, ou seja, 0 que possibilita ao jurisdicionado receber uma resposta efetiva do
Estado-Juiz, surgiu, como visto, de uma construgao histoérica a nivel mundial com
conotacao de direitos humanos, tendo sido incorporado pelo direito interno brasileiro,
tornando-se uma garantia fundamental.

Desta forma, ndo se pode conceber esta garantia fundamental, em especial das
pessoas em situacao de refagio, sem que tal concepcéo seja atrelada as caracteristicas
de direitos humanos. E de acordo com o estudado, atualmente, os direitos humanos néo
necessitam mais de justificativa para se auto afirmarem, e sua violagdo deveria acarretar
imediatamente a responsabilidade internacional do Estado, principalmente quando se
tratar de pessoas em situag6es de vulnerabilidade.

No entanto, como visto ao longo da investigagéo realizada, € essa transfusédo de
direitos do prisma internacional para o interno, isto €, essa barreira burocratica, que tem
causado empecilhos na garantia desses direitos aos individuos. No cenario
internacional, como se viu, ndo existe ainda um mecanismo que imponha coercibilidade
aos Estados a ponto de fazé-los cumprir um direito ou garantia fundamental, incluindo
normas cogentes de observacdo obrigatéria, como comentado principio da nao
devolucdo, ressalvando-se nesse contexto, apenas as consequéncias em relacdo as
infracBes contratuais referentes aos tratados regulamentados pelo Direito Internacional
Privado.

Lado outro, no campo do Direito Internacional Publico, uma das possiveis formas
de melhoria seria pelo comentado fortalecimento de atuacdo das organizacbes
internacionais, pois € através desse processo que se criam algumas chances de garantir
a efetividade dos direitos humanos, ao espelho do tratamento e estudo da situacdo das
pessoas em situacdo de refagio.

Mas ndo seria apenas isso. Seria necessaria toda uma mudanca de postura
politica e de relativiza¢do da soberania dos Estados, pois embora a Convencédo de 1951

preveja o acesso a justica de uma forma geral para aqueles que se encontram nessa
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situacdo, a referida norma acaba por ser apenas uma orientacdo, ante a autonomia da
estrutura politico-juridica de cada pais, e seu interesse em observa-la ou nao.

Todavia, cabe, ainda assim, reforcar o registro no sentido de que as organizacdes
internacionais possuem papel fundamental, pois é através delas que 0 cenario
internacional é modificado, tratados sédo assinados e levados para os respectivos
direitos internos dos paises signatarios. Estes, por sua vez, criam as leis internas?’’,
como a aqui comentada lei brasileira n.° 9.474/97 de protecdo as pessoas em situacao
de refugio (Estatuto do Refligio), e que regulamentou a possibilidade de aquisicdo da
condicao de refugiados para elas através da atuacao do Poder Executivo.

Entretanto, sdo grandes as dificuldades encontradas por estas organizacdes em
relacdo a forca de suas atuacdes, decorrentes da influéncia que paises fortes
economicamente impendem sobre as decisfes que sdo tomadas. E a forca econdmica
no terrago internacional significa forca politica e bélica.

Por isso, é importante que os direitos humanos, e dentro do contexto aqui
abordado, 0 acesso a justica das pessoas em situacao de refligio para buscar a
condicao de refugiado no Brasil, esteja devidamente regulamentado sob o ponto de vista
interno pela via legislativa, ou que ao menos, possua entendimento jurisprudencial e
doutrindrio pacificados, a fim de permitir uma maior seguranga juridica nesses casos,
mas esse ainda é um assunto de grande complexidade.

Outro fato que se observa € no tocante a intervencao judicial no mérito do ato
administrativo, e nisso esté inclusa a andlise judicante do ato do Executivo que analisa
os pedidos de refugio, pois de um lado existe a representacao da dignidade da pessoa
humana e de outro, a separagdo dos poderes, e por fim, os impactos sociais e até
mesmo econdmicos, das decisdes judiciais interventivas.

Se a possibilidade de intervencao judicial ir4 prevalecer, o que néo se sabe, s6 0
tempo ird dizer, mas é certo que, para alguns, conforme visto, se ocorrer tal
possibilidade para a concesséao de reflgio, outras centenas das mais diversas naturezas
poderdo surgir'’®, e assim, surgiria um desvirtuamento das funcdes dos Poderes
Judiciario e Executivo representado pelo ativismo judicial, enquanto que para outros néo
haveria qualquer desconformidade politico-juridica, ao contrario, consistiria na propria
relacdo existente entre os poderes republicanos citados, ou seja, um equilibrio de

atuacao através da atividade do préprio Judiciario.

177 Respeitados, obviamente, os procedimentos legislativos internos de hierarquia de normas.
178 pois existem milhares de atos administrativos discricionarios nas mais variadas matérias.
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Como se viu ao longo do presente trabalho, apesar de existir algumas opinides e
decisBes no sentido de tentar garantir 0 acesso a justica para as pessoas em situacao
de refligio no Estado Brasileiro!’®, por parte da doutrina nas suas colocacgdes, e pelo do
Poder Judiciario mediante alguns julgados respectivamente, ou mesmo pela atuag¢éo do
poder publico através de 6rgaos e mecanismos juridicos como a Defensoria Publica e o
instituto da Justica Gratuita, ainda ndo ha uma legislacéo especifica sobre o assunto em
voga. A verdade é que essa garantia fundamental ainda ndo é palpavel por grande parte
da populacdo, até mesmo por alguns nacionais*.

Noutros termos, a questao é que até o momento, no Brasil ndo existe uma norma
ou um dispositivo legal que dé regéncia ao imbrdglio envolvendo as pessoas em
situacdo de refligio para obtencdo das condicbes de refugiados, e assim, possam
exercer todos os direitos correspondentes. Nem mesmo a atual Lei 9.474/97 trata do
assunto. E, muito embora essa anomia!®, em alguns casos, ndo venha sendo
empecilho para a apreciacéo judicial da matéria e a concesséao do refugio, a questao
esta longe de ser pacifica.

Tal situacéo também nédo é suprida pela nova lei de Migracdo estudada, eis que,
embora preveja o acesso a justica aos migrantes de uma forma geral, hada especifica
em relagdo a situacao aqui mostrada. Assim, as pessoas em situagéo de refagio tém se
utilizado da via reflexa e genérica prevista nesta nova legislacao, a qual ndo traz em seu
bojo nenhuma matéria especifica sobre o acesso a justica dos ndo nacionais que
buscam a condicao de reflgio, o que ainda permanece em uma indefini¢éo juridica.

A pacificacdo do entendimento ainda passard por um caminho longo, e que
dependera, eventualmente, de normas internacionais relativas aos diretos humanos e
sua eficicia no direito interno brasileiro e ainda, de politicas publicas e planejamento
social, econdmico e legislativo. E o presente trabalho, em hipétese alguma possui a
intencdo de esgotar o tema, ou tampouco encontrar uma solucdo definitiva para a
gquestao levantada.

Assim, no caso brasileiro, como se viu, as divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais a respeito do tema proposto séo reais, e, para alguns a judicializacdo
do refligio € uma possibilidade plena, mas, para outros, € completamente impensavel.

N&o obstante, duvidas ndo existem de que essa garantia fundamental prevista

constitucionalmente no Estado brasileiro é de primordial importancia para toda e

178 para buscar a condigdo de reftigio.
180 A exemplo de povos indigenas e algumas comunidades isoladas.
181 O mesmo que auséncia de norma.
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gualquer pessoa, incluindo aquelas em situagdo de reflgio que buscam o status de
refugiados, embora para estas Ultimas, ainda seja, de certa forma, de aplicacédo pratica

problematica.
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RECURSO ESPECIAL N°1.174.235 - PR (2009/0248733-5)

RELATOR . MINISTRO HERMAN BENJAMIN

RECORRENTE  : UNIAO

RECORRIDO : JASER KHURI

ADVOGADO : WILSON BENINI EOUTRO(S)
RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO HERMAN BENJAMIN (Rdator): Tratarse
de Recurso Especid interposto, com fundamento no art. 105, 111, "d', da Condituicdo da
Republica, contra acérdéo assm ementado:

DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO. ACAO

ORDINARIA. PEDIDO DE CONCESSAO DE REFUGIO. PERMANENCIA

NO PAIS. PROCEDENCIA. Caso em que a condicéo vivida pelo autor autoriza

a concessdo de refugio porque € publico e notorio que o estado de Israel é

constantemente palco de conflitos armados, sgjam eles internos ou internacionais.

Situac@o que gera a grave e generalizada violacéo aos direitos humanos, uma vez

gue o permanente estado de tensdo e medo a que estdo submetidos os moradores

daquela regido é incompetivel com os direitas a vida e a seguranca indispensavels

aexigénciadigna (fl. 546).

Os Embargos de Declaracéo foram desacolhidos (fls 568 e 575-579).

A recorrente dega violaggo dos arts. 535, 537 e 557 do CPC, e 1°, 3°, 12 e
29 da Le 9.474/97. Informa que se trata de Acéo Ordinaria, guizada por cidadéo isradense,
para fins de obtencdo de status de refugiado, nos termos da Le 9.474/1996. Regidra que 0
recorrido ingressou com requerimento adminidrativo no Comité Naciond para Refugiados —
Conare; contudo, n&o obteve éxito, mesmo na esfera recursd. Aduz que muitos documentos
por ee colacionados aos autos ndo estavam no vernéculo, ndo podendo ter sdo relevados
pelo juizo monocrético.

Regidra que o ao de concessio de status de refugiado é tipico ao
discricionario do Poder Executivo, mediante avdiacdo do Conare com critérios objetivos
enunciados no art. 1° da Le 9.474/97. Ressdta que o indituto do Refugio Politico, no ambito
do Direto Internaciond Publico, é pautado na soberania dos Estedos, evidenciando clara

hipbtese de decisdo de cunho politico. Pontua a inadequacdo do Poder Judid&io em



imiscuir-s2 na andise de oportunidade e conveniéncia para permitir que estrangeiro tenha
direito ao beneficio do asilo palitico.

Insurge-se contra o intuito do recorrido de obter, em viatransversa, o status de
refugiado sem submissio ao Estatuto do Estrangeiro, pois sua Stuacéo faica ndo se anolda a
qualguer das hipdteses de concessdo de asilo, dém de configurar intuito migratério. Afirma
gue o0 edrangeiro ndo teria comprovado, a época do pedido adminidrativo, que seu pais o
estava perseguindo ou negando-Ihe protecdo a ameaca interna ou externa. Menciona que o0
pedido do recorrido foi negado adminigretivamente, pois néo havia o degado conflito armado
entre os Edtados de Isad e do Libano no momento da postulacdo, dém do fato de a
residéncia do interessado estar locdizada no norte do territorio israglense, enquanto o loca do
conflito armado era a Faixa de Gaza, Stuada na parte sul daguele Estado. Pontua que a
motivacdo inidd do pedido de aslo pautava-se na falta de emprego em Israd, o que
caracterizaria 0 interesse meramente migratdrio, escudado em degagbes de persecucdo
reigiosa e palitica ndo comprovadas. Redlca que o recorrido, junto com outro grupo de
Israglenses, teria ingressado no Brasil com vido turistico, intentando o asilo apenas depois da
expiracéo dequela autorizacdo diploméica

Argumenta que 0 intuito da legidacio sobre o tema € evitar a imigracéo
desordenada que ponha em risco 0 mercado labord interno, conflitando com os interesses do
Governo Federd de conferir protecéo prioritaria aos seus Uditos. Retera as paavras do
recorrido, em audiéncia de instrugdo, no sentido de que, ainda que restabelecida a paz em
Isradl, ndo teriainteresse em regressar ad seu pais. Aponta negativa de prestacéo jurisdiciond,
pois 0 acorddo ndo abordou as prdiminares de nulidede da decisfo de primera indancia, a
saber: julgamento ultra petita; auséncia de motivag2o; incorreta gpreciacdo da prova e ma
distribuicdo do seu 6nus, dém do pedido de conexdo processud por prevencdo. Sustenta ndo
haver fato notdrio, a0 consderar que o corflito em Israd esta tecnicamente qudificado, no
ambito do Direato Internaciona PUblico, como Stuacéo de grave e generdizada violacdo aos
Direitos Humanos, nos termos do Protocolo |1 de 1977, rdativo a Convencéo de Genebra de
1949.

Reguer a reforma do decisum para sanar 0 desrespeito as precitadas normas e



extinguir o fato sam julgamento de méito por imposshilidade juridica do pedido (fls
581-633).

Contraminuta ndo apresentada (fl. 693).

O Minigéio Plblico Federd opina pelo néo-conhecimento do recurso (fls
705-711).

O recorrido peticiona na véspera deste julgamento, pugnando por perda de
objeto em razéo de deferimento de pedido adminigrativo de permanéncia de estrangeiro no
Pais em decorrénciade prole (fls 736-739).

Eordatorio.



RECURSO ESPECIAL N°1.174.235 - PR (2009/0248733-5)

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO HERMAN BENJAMIN (Rdator): A

Irresgnacao merece acolhida

Prdiminarmente, ndo conhego do pedido do recorrido as fls 736-739, segundo
0 qud teria a presente acéo perdido seu objeto. Apesar de o recorrido noticiar que sua
Stuagdo de edtrangeiro estaria regularizada por deferimento de pedido de permanéncia por
prole brasileira, os documentos anexados a peticdo ndo demondram cabal mente que sua
Stuacéo edta regular, a ponto de ocasionar perda de objeto do presente Recurso Especid.
Indefiro, assm, ta requerimento.

Inicidmente, constata-se que ndo se configura a ofensa ao art. 535 do Cadigo
de Processo Civil, umavez que o Tribund de origem julgou integrdmente a lide e solucionou a
controvérsa, ta como Ihefai gpresentada.

N&o € o 6rgao julgador obrigado a rebater, um a um, todos os argumentos
trazidos pelas partes em defesa da tese que apresentaram. Deve gpenas enfrentar a demanda,
observando as questes reevantes e imprescindivels a sua resolucén. Nesse santido: REsp
927.216/RS, Segunda Turma, Reatora Minigra Eliana Cdmon, DJ de 13/8/2007; e RE
855.073/SC, Primeara Turma, Relator Ministro Teori Albino Zavascki, DJ de 28/6/2007.

No mérito, o Tribund a quo, ao smplesmente reproduzir o texto da sentenca
de fls 452-457, conagnou:

Assmdispbe o art. 1° daLe n° 9.474/97:

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

| - devido a fundados temores de perseguicdo por
motivos de raga, religido, naciondidade, grupo socid ou
opinides politicas encontre-se fora de seu pais de
nacionalidade e nd possa ou ndo queira acolher-se a
protecéo de ta pais,

Il - ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais onde
antes teve sua residéncia habitua, ndo possa ou ndo queira
regressar a ele, em funcdo das circunsténcias descritas no
inciso anterior;

[l - devido a grave e generalizada violacdo de direitos
humanos, é obrigado a deixar seu pais de naciondidade para
buscar refligio em outro pais.



De fato, consoante afirma a ré em suas informagdes, o pedido de
reflgio ndo pode ser deferido com base no inciso | acima transcrito.
Com efeito, o conflito armado referido na inicid ja cessou, conforme
amplamente veiculado pelaimprensa. Além disso, ndo hé evidéncias de
que o estado de Israel persiga a minoria cristd que lavive.

Entretanto, a condi¢do vivida pelo autor autoriza a concesséo de
refigio com supedaneo no inciso 111 do citado dispositivo legdl. 1sso
porque € publico e notdrio que o estado de Israel é constantemente
palco de conflitas armados, sgjam eles internos ou internacionais. Ta
Situacdo que gera a grave e generalizada violacéo aos direitos humanos
a que se refere o digpostive legd invocado, umavez que o permanente
estado de tensdo e medo a que estéo submetidas os moradores daquela
regido € incompetivd com os direitos a vida e a seguranca
indispensaveis a existéncia digna.

Por fim, sdiento que a apreciacdo do pedido trazido pelo autor ao
Poder Judici&io ndo é feita sob o prisma do méito do ato
adminigtrativo denegatério do pedido de refigio, mas tdo-somente sob a
Otica da legdidade de ta ato, visto se tratar da submissio do caso
concreto a hipétese previstaem le."

Insta ressaltar que a previsio legd acima invocada encontra seu
fundamento de validade no art. 4°, 11, da Magna Carta. Confira-se:

Art. 4°. A Republica Federativa do Brasil rege-se nas
suas relaghes internacionais pelos  seguintes
principios

(...) Il - prevaléncia dos direitos humanoes, (...)

Acrescento que a discricionariedade do ato de concessdo de
refigio reside na apreciacdo, peo 6rgdo adminidrativo (no caso, 0
CONARE) incumbido legalmente de td migter, da existéncia dos
requisitos legais exigidos para seu deferimento. No caso em tela, por se
tratar de ato discriciondrio, compete a0 CONARE o0 exame da
existéncia dos "fundados temores de perseguicdo por motivos de raca,
religido, nacionaidade, grupo socid ou opinides politicas’ e da "grave e
generalizada violagéo de direitos humanos', requisitos impostos pela le.
E nessa linha que a ré desenvolve sua argumentag&o.

Entretanto, nas sabias ligdes de Celso Antbnio Bandeira de Mdlo
(Curso de Direito Adminigrativo, Ed. Maheiros, 13? ed, p. 388),
"quando a leé se vale de conceitos vagos, fluidos imprecisos
(gravidade' de uma infragdo, ofensa a 'moralidade’ publica, situagcéo



‘urgente’, passeata 'tumultuosa etc), dos quais resultaria certa liberdade
adminidrativa para guizar sobre a ocorréncia de StuacOes assm
qudificaveis, ta liberdade sb ocorre em casos duvidosos, isto €, quando
realmente € possivel mais de uma opini&o razoavel sobre o cabimento
ou descabimento de tais quaificativos para a espécie”.

No caso em tela, as matérias jornaigticas colacionadas aos autos
pelo autor apenas corroboram o que, de fato, é publico e notdrio: os
cidaddos de Isradl estéo sujeitos, diariamente, a Situacoes de grave e
generalizada violagdo de direitos humanos, em funcéo dos conflitos
armados constantemente ocorridos naquele territdrio, sgam esses
conflitos internos ou internacionais. Nessa toada, ndo pode a ré se vaer
da "discricionariedade” adminigtrativa para negar a existéncia do fato
concreto autorizador do pedido de reflgio.

Invocando novamente o magistério de Celso Antonio Bandeira de
Mélo, "néo se trata, portanto, de uma liberdade para a Administracéo
decidir a seu talante, mas para decidir-se de modo que torne possivel o
alcance perfeito do desiderato normativo. (...) Segue-se que, em
hipbteses desse jaez, se a Administracdo agir de maneira inversa,
evidentemente teréd descumprido a finalidade legal. Por iso, ndo lhe
aproveitara invocar a norma atributiva de discricdo, pois, consoante se
disse, a discricdo na regra de Direito € condigdo necessaria mas néo
auficiente para  configurdla quando da prética do ao. A
discricionariedade do ato sO existe 'in concreto’, ou sga, perante o
quadro da redlidade fética com suas feigdes polifacéticas, pois foi em
funcdo disto que a le se compds de maneira a obrigé-la" (ob. cit., p.
389).

Dessa forma, por ter a ré extrgpolado os limites da
discricionariedade impaostos pela lel, 0 ato merece correcdo por parte
do Poder Judiciario.

Anoto, por fim, que o autor somente perdera a condicdo de
refugiado que ora se reconhece caso se verifiguem as hipdteses
previstas nos incisos |, 1V e VI, do art. 38 da Le n° 9.474/97, abaixo
destacadas:

Art. 38. Cessard a condicdo de refugiado nas hipoteses
em gue O estrangeiro:

| - voltar a valer-se da protecdo do pais de que é
nacional;

Il - recuperar voluntariamente a naciondidade outrora
perdida;

[l - adquirir nova nacionaidade e gozar da protecéo do
pais cuja nacionaidade adquiriu;

IV - estabel ecer-se novamente, de maneira voluntéria, no
pais que abandonou ou fora do qua permaneceu por
medo de ser perseguido;

V - ndo puder mais continuar a recusar a protegdo do
pais de que € naciond por terem deixado de exidir as
circunstancias em consequiéncia das quais foi reconhecido
como refugiado;



VI - sendo apdtrida, estiver em condigdes de voltar ao
pais no qua tinha sua residéncia habitua, uma vez que
tenham deixado de exidir as circunstancias em
consequiéncia das quais foi reconhecido como refugiado.
Veda-se a cessacdo da condicdo de refugiado na hipétese prevista
no inciso V ante a manifesta reniténcia da parte ré com relagdo ao
reconhecimento da circunstancia prevista no art. 1°, Ill, da le em
comento.” (fls. 543-545)

Antes de mais nada, cumpre registrar que ndo se trata de revisio probatdria ou
fética, 0 que a rigor € barrado pda Simula 7/STJ. O caso presente € Unico neste Tribund e
merece atencao especia para a disinggo que sera feitaa seguir.

A guestéo federa dos autos esta ddimitada nas normas dos arts. 19, 111, e 38,
V, daLe 9.474/1997-

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

(...) Il - devido a grave e generdizada violagdo de direitos
humanos, é obrigado a deixar seu pais de naciondidade para buscar refigio em
outro pais.

Art. 38. Cessara a condicdo de refugiado nas hipoteses em que o
estrangeiro:

(...)

V - ndo puder mais continuar a recusar a protecdo do pais de que
€ naciona por terem deixado de exigtir as circunsténcias em consequéncia das
quais foi reconhecido como refugiado;

Apesar de congtar na sentenca de fls. 452-457 que "o ato de concesséo de
refligio, quer se conddere como ato politico ou ato adminigraivo, ndo € infenso ao controle
jurigdiciond sob 0 prisma da legdidade’, trata-se de evidente revisfo do méito do ato
adminidraivo.

Vgase que en paises também dgnaaios da Convencéo relativa ao
Estatuto dos Refugiados — conduida em Genebra, em 28.7.1951 —, todos com sSolidas
indtituigBes democréticas e um Judici&io independente, o juiz limita sua cognicdo gpenas as
questOes de legalidade referentes ao procedimento de andlise de pedido de concesséo de
reflgio e sua revisdo. Jamals reaprecia os critérios de conveniéndia e oportunidade da deciséo
emanada pela autoridade governamentd.

Tome-se como exemplo a Audrdia, que, por ser pais tipico de imigracéo, €



sgnaéaria da referida Convencéo desde 1958 e uma das nagBes que mais contribuiram para o
desenvolvimento dos inditutos de Direto Internaciond rdaivos ao asilo e reflgio.

A autoridade adminigrativa audrdiana encarregeda da andise inidd dos
requerimentos de refigio € o Departamento de Imigracdo e Cidadania (Department of
Immigration and Citzenship). Suas decisies denegatdrias sdo revidas pelo Tribund de
Revisibo dos Refugiados (Refugee Review Tribunal), cujos acdrddos sdo apreciados em
dtima ingdnda peo Tribund Adminigraivo de Apeagbes (Administrative Appeals
Tribunal). Ambas as indandas revisoras tém sua aividade regulamentada por Migration
Regulations de 1994.

Ja na efera jurigdiciond, as decisBes de Utima ingénda adminigrativa séo
revidas pela Justica Federal audrdiana, que somente examina 0s aspectos concernentes ao
procedimento em g, i.e, se fo observado o contraditdrio, o devido processo legd, entre
outros preceaitos.

Evidentemente, ha casos que fogem a regra acima citada, mas anda assim
tratam de excegdes, que apenas sao andisadas em seu mérito para fins de gprimoramento do
objetivo da Convencao, interndizada nequele pais sob o Migration Act de 1958.

Nesse sentido, confiram-se2 oS casos gpreciados pela Corte Superior da
Audrdia (High Court of Audralia) em Adan v Secretary of Sate for the Home
Department — no qua se dirmou ndo ser o propdsito da Convencdo proteger exilados por
moativo de brigas com riscos normais entre cl&s ou tribos, e em Minister for Immigration and
Multicultural Affairs v Ibrahim — no qua se ressdtou estar fora do proposito daquele
tratado a assgéncia a vitimas de anarquia e perturbacéo a ordem publica generdizadas (in:
Crock, Mary. Refugees in Audtralia: of lore, legends and the judicial process. Digonive
em <www.jca.asn.au/attachments/Crock.doc>. Acesso em 30.10.2010).

No ambito do Direito Comunitério, o Tribund de Justica europeu gpreciou caso
em gue a Alemanha supostamente ndo estaria harmonizando suas decisdes judidas sobre
concessao de reflgio em relacdo a Dirdtiva da Unido Europé&a 2004/83/CE, de 29.4.2004,
que estabel ece normas minimas reldivas as condigdes para concessao do status de refugiado.

Nos processos C-175/08, C-176/08, C-178/08 e C-179/08, que tratam de



pedidos de decisio prgudicid e incidenta, nos acordaos proferidos em 7 de fevereiro e 31 de
marco de 2008, o Tribund Adminigrativo Federd tedesco (Bundesverwaltungsgericht), pea
Corte de Judtica Européia, decidiu dar interpretacéo conforme ao art. 11, item 1, dinea "€’
daquele regramento comunitario.

A Corte ddiberou, entre outros aspectos, que aguda norma deve ser
interpretada no sentido de que: @ uma pessoa perde 0 seu edtatuto de refugiado quando os
fatos que motivaram a concesséo do asllo ndo mas subsgirem de forma duradoura; b) para
efatos da gpreciacéo da adteracéo do gue moativou a concessio do adlo, as autoridades
competentes devem verificar se 0s agentes de protecdo no pais abandonado tomam medidas
razodveis paraimpedir eventud perseguicao; em especid, se digpdem de um sisema juridico
eficaz e acessivd para coibir 0s atos que condituem a perseguicao; ¢) quando os faos que
levaram & concesso do status de refugiado tiverem deixado de exidir e as autoridades
competentes do Estado-membro verificarem que ndo hé outras circungé@ncias que judifiquem
0 receio de a pessoa em questao ser perseguida, o critério de probabilidede para a apreciacdo
do risco decorrente destas outras circungténcias € o mesmo que se golica para efetos da
concesséo daguele aslo.

Por outro lado, ndo se pode deixar de resdtar que o indituto do refugio
condtitui uma excegdo ao exercicio ordinario do controle territorid das nagbes, uma das mas
Importantes prerrogativas de um Estado soberano.

Trata-se de verdadeira concessio ad cautelam de soberania estatd, pois o
Estado-parte cede temporariamente seu territorio para ocupacd de um ndo sudito, sam
possibilidade dguma de juizo prdiminar de conveniéncia ou oportunidade no momento da
entrada a titulo de reflgio, jusamente por cuidar de Stuacdo ddicada em que urgem
medidas de protecdo imediatas, as quais foram acordadas no plano internaciond.

Além disso, o0 refigio € medida protetiva de caréter precario, i.e,
condicionada a permanéncia da Stuacdo que judificou a concesséo do status, conforme

esclarece 0 art. 1°, dinea"'c’, itam 5, da Convencéo:

Artigo 1°
Defini¢do do termo "refugiado”



A. Para fins da presente Convencdo, o termo "refugiado” se
aplicard a qualquer pessoa:

1) Que foi considerada refugiada nos termos dos Ajustes de 12 de
maio de 1926 e de 30 de junho de 1928, ou das Convencdes de 28 de outubro de
1933 e de 10 de fevereiro de 1938 e do Protocolo de 14 de setembro de 1939, ou
ainda da Condtituicéo da Organizacdo Internacional dos Refugiados; As decisoes
de inabilitacdo tomadas pela Organizacdo Internaciona dos Refugiados durante o
periodo do seu mandato ndo constituem obstéculo a que a qualidade de refugiado
sgja reconhecida a pessoas que preencham as condigdes previstas no parégrafo
2° da presente secéo;

2) Que, em consequéncia dos acontecimentos ocorridos antes de
1° de janeiro de 1951 e temendo ser perseguida por motivos de raca, rdigiéo,
nacionalidade, grupo socia ou opinides politicas, encontra-se fora do pais de sua
nacionalidade e que ndo pade ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-se da
protecéo desse pais, ou que, se ndo tem nacionalidade encontra-se fora do pais no
qual tinha sua residéncia habitua em consequéncia de tais acontecimentos, néo
pode ou, devido ao referido temor, ndo quer voltar a ele. No caso de uma pessoa
gue tem mais de uma naciondidade, a expressao "do pais de sua nacionaidade"
se refere a cada um dos paises dos quais €la é naciond. Uma pessoa que, sem
razéo vaida fundada sobre um temor judtificado, ndo se houver vdido da protecéo
de um dos paises de que é naciond, ndo seré considerada privada da protegdo do
pais de sua naciondidade.

B. 1) Para os fins da presente Convengdo, as palavras
"acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951", do art. 1° secdo A,
poderdo ser compreendidos no sentido de

a) "acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 na
Europa’; au

b) "acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 na
Europa ou dhures';

e cada Estado Contratante fard, no momento da assinatura, da
ratificacdo ou da adesdo, uma declaragdo precisando o alcance que pretende dar
a essa expressao do ponto de vista das obrigagdes assumidas por ele em virtude
da presente Convengéo.

2) Quaguer Estado Contratante que adotou a férmula a) podera
em quaquer momento estender as suas obrigaces adotando a formula b) por
meio de uma notificacdo dirigida ao Secretério-Geral das Nacdes Unidas.

C. Esta Convencéo cessara, nos casos infra, de ser aplicavel
a qualquer pessoa compreendida nos termos da secao A, retro:

1) se ela voltou a vaer-se da protecéo do pais de que € naciond;
ou

2) se havendo perdido a naciondidade, €la a recuperou
voluntariamente; ou

3) se adquiriu nova naciondidade e goza da protecdo do pais cuja
nacionalidade adquiriu; ou

4) se voltou a estabelecer-se, voluntariamente, no pais que
abandonou ou fora do qua permaneceu com medo de ser perseguido; ou

5) se por terem deixado de existir as circunstancias em
consequéncia das quais foi reconhecida como refugiada, ela ndo pode mais
continuar recusando a protecdo do pais de que é nacional; Contanto, porém,



gue as disposicdes do presente paragrafo ndo se gpliquem a um refugiado incluido
nos termos do paragrafo 1 da secéo A do presente artigo, que pode invocar, para
recusar a protecao do pais de que € naciond, razbes imperiosas resultantes de
persegui coes anteriores,

6) tratando-se de pessoa que ndo tem nacionaidade, se por terem
deixado de exidtir as circunstancias em consequéncia das quais foi reconhecida
como refugiada, €la estd em condigdes de voltar ao pais no qud tinha sua
residéncia habitud; Contanto, porém, que as disposi¢ces do presente parégrafo
ndo se gpliquem a um refugiado induido nos termos do parégrafo 1 da secéo A
do presente artigo, que pode invocar, para recusar voltar ao pais no qua tinha sua
residéncia habitud, razdes imperiosas resultantes de perseguicdes anteriores.

D. Esta Convencdo ndo sera gplicave as pessoas que atualmente
se beneficiam de uma protecéo ou assisténcia de parte de um organismo ou de
uma ingdituicdo das Nagbes Unidas, que ndo o Alto Comissariado das Nacoes
Unidas para os Refugiados. Quando esta protegdo ou assisténcia houver cessado,
por quaquer razdo, sem que a sorte dessas pessoas tenha sdo definitivamente
resolvida de acordo com as resolugdes a ela relativas, adotadas pela Assembléa
Gerd das NacgOes Unidas, essas pessoas se beneficiaréo de pleno direito do
regime desta Convencao.

E. Esta Convencéo ndo sera aplicavel a uma pessoa considerada
pelas autoridades competentes do pais no qua ela ingaou sua residéncia como
tendo os direitos e as obrigagOes relacionadas com a posse da naciondidade
desse pais.

F. As disposicdes desta Convencdo ndo serdo aplicavels as
pessoas a respeito das quais houver razdes serias para se pensar que

a) cometeram um crime contra a paz, um crime de guerra ou um
crime contra a humanidade, no sentido dado pelos instrumentos internacionais
elaborados para prever tais crimes,

b) cometeram um crime grave de direito comum fora do pais de
refigio antes de serem nele admitidas como refugiados,

C) tornaram-se culpadas de atos contrarios aos fins e principios
das Nagdes Unidas.

E, sendo ato internaciond de cautdla excepcondissmo, merece interpretacéo
cautelosa, judamente por envolver a regra internaciond do respeito aos limites territorias,
expressdo maxima da soberania dos Estados, conforme orienta a hermenéutica do Direito
Internaciond dos Tratados, em especid, o art. 31, item 3, dinea"c’, da Convencéo de Viena
sobre o Direto dos Tratados de 1969, que dz

Artigo 31
Regra Gera de Interpretacéo

()

3. Serdo levados em consideracao, juntamente com o contexto:

()

C) quaisuer regras pertinentes de Direito Internacional aplicaveis



as relacOes entre as partes.

Ainda que assm nép fosse, 0 caso concreto foi exaudivamente apreciado pelo
Conare, que ndo vidumbrou razdes plausives para confirmar a dudida perseguicéo reigiosae,
portanto, conceder o refigio com base no art. 1° daLd 9.474/97. Vgase

Dentro dos procedimentos legais, foi andisada a solicitacdo de
refugio formulada em 15/08/2006 pelo interessado, que chegou ao Brasil em 22 de
fevereiro de 2006, proveniente de Td-Aviv.

Na entrevista realizada com um Assessor do Comité, o solicitante,
a época, declarou que

1) Nasceu em Abu Snam onde vivia em companhia dos pais e um
irm&o, trabalhando como eletricista;

2) Que € um cristéo arabe de origem ortodoxa;

3) Que sempre quis viver no Bradil, eis que o seu pais, em razéo
da guerra, ndo ha descanso e ele ndo tem mais paciéncia;

4) Que sdo discriminados pelos drusos;

5) Que diminuiu consderavelmente o nimero de cristdos na
regi&o, em razéo de que todos fugiram para 0 Canada, EUA e Brasl;

6) Que é consderado arabe peos judeus e cristdo pelos
muculmanos,

Que ndo velo ao Brasl anteriormente por que ndo tinha obtido
permissdo de seus pals, mas que, na ocasido, em razéo de haver um sentimento
de que nova guerra comecaria, €les permitiram sua vinda ao Brasil antes que tudo
comegasse.

Na andise preliminar do pedido, efetuada peo Grupo de Estudos
prévios do CONARE, foi verificado que o Governo de Isragl ndo persegue os
cristdos, protegendo a liberdade do credo, o que é traduzido pelo aumento
consderavel de cristdos que, de 34 mil pessoas em 1949, chegou a 140 mil nos
dias de hoje, perfazendo 3% da populacéo daguele pais. Entendeu o Grupo que as
discriminagtes ndo atenderiam as exigéncias de degibilidede estabelecidas no art.
1° da Lei n° 9.474/97, que prevé a existéncia de fundado temor de perseguicéo
(fls. 132-133).

Ou sga ha fortes indicios de que o pedido de refugio é, na verdade, um
requerimento com o intuito de imigrar pela via transversa, ou sga, sem submissfo aos
ditames do Edtatuto do Egtrangeiro (Le 6.815/80), que possui outros requisitos justamente por
exigir uma cognicdo exauriente da AdminidracZo no exercicio de seu poder maximo de
soberania, que é a concessdo definitiva de status de Sidito.

Assm, o entendimento do Juizo de 1° grau, reproduzido textudmente pelo
Tribund de origem, desconsidera o fato de que apenas o Governo Federd, por meo do
Minigéio das Relagbes Exteriores, é que possui, ressalvados casos especidissmos, a



aribuicdo de aferir, no plano externo, a gravidade de violacéo a direitos humanos e, com base
nessa avdiacdo, decidir casos individuais sobre a matéria, claro, sempre com a mas ampla
observancia dos principios do due process, anpladefesa e contraditério.

Essaa posicéo do Supremo Tribund Federd:

EXTRADICAO: COLOMBIA: CRIMES RELACIONADOS A
PARTICIPACAO DO EXTRADITANDO - ENTAO SACERDOTE DA
IGREJA CATOLICA - EM ACAO MILITAR DAS FORCAS ARMADAS
REVOLUCIONARIAS DA COLOMBIA (FARC). QUESTAO DE ORDEM.
RECONHECIMENTO DO STATUS DE REFUGIADO DO
EXTRADITANDO, POR DECISAO DO COMITE NACIONAL PARA
REFUGIADOS = CONARE: - PERTINENCIA - TEMATICA ENTRE A
MOTIVAC}AO DO DEFERIMENTO DO REFUGIO E O OBJETO DO
PEDIDO DE EXTRADICAO: APLICACAO DA LEl 9.474/97, ART. 33
(ESTATUTO DO REFUGIADO), CUJA CONSTITUCIONALIDADE E
RECONHECIDA: AUSENCIA DE VIOLAGAQ DO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA SEPARACAO DOS PODERES. (...) E vélida a lei
gue reserva ao Poder Executivo - a quem incumbe, por atribuicdo
congtitucional, a competéncia para tomar decisdes que tenham reflexos no
plano das relagdes internacionais do Estado - o poder privativo de
conceder asilo ou refugio (...).

(Ext 1008, Relator Min. GILMAR MENDES, Relator p/ Acérdao
Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribuna Pleno, julgado em 21/03/2007).

Sdiente-se, ademals, que 0 recorrido, nem sequer residia no locd onde ha o
conflito armado, conforme constatado pelo Conare, mas Sm no Consadho Abu Sham, Situado
no Didrito Norte de Israel (Mehoz hatzafon), que dista cerca de 200 Km da Faixa de Gaza.
Ou sga dém de o Poder Judidaio ter se imiscuido indevidamente no méito do ato
adminidrativo, regpreciou os fatos como se Administragéo fosse, contudo, sem a devida
profundidade que eventud mente poderia infirmear a decisao.

O Conare exaudivamente goreciou o0 pedido de refigio por andise de
documentagdo (fls 161-176), redizando entreviga com interpretacdo smulténea (fls
179-182). Impossive despredtigiar o trabaho de um 6rgéo governamentd que, aém de contar
com a participacdo sem remuneracdo dos seus membros (art. 15 da La 9.474/97), conta
também com representantes dos setores ligados aos assuntos mais sensivels da palitica interna
e externa, a sber: do Minigéio da Justica; do Minigério das Relagbes Exteriores, do
Minigério do Trabaho; do Minigério da Salide; do Minigério da Educacéo e do Desporto;



do Depatamento de Policia Federd; e do Alto Comissariado das Nagbes Unidas para
Refugiados (ACNUR), conforme ddimitado pelo art. 14 daLea 9.474/97.

O STJja decidiu, em Stuacdo assemdhada a presente demanda, que néo se
devem regpreciar 0s mativos e fundamentos das decisbes adminidrivas de td jaez, mas

apenas alegalidade do procedimento em s:

MANDADO DE SEGURANCA. LEI 9.474/97.
DECLARACAO DA CONDICAO DE REFUGIADO. BRASILEIRO
NATURALIZADO. IMPOSSIBILIDADE. INEXISTENCIA DE ATO
ILEGAL PRATICADO PELA AUTORIDADE IMPETRADA QUE TENHA
VIOLADO DIREITO LIQUIDO E CERTO DO DEMANDANTE.
SEGURANCA DENEGADA.

1. Tratase de mandado de seguranca impetrado por MIKE
NIGGLI em face de ato praticado pelo Senhor Minisro de Estado da Justica,
consubstanciado no Despacho 199, publicado no DOU de 11 de dezembro de
2006, que indeferiu 0 recurso interposto contra decisdo do Comité Naciond para
os Refugiados - CONARE - que entendeu pelo indeferimento do pedido de
refagio feito peo impetrante, ante a fata de amparo legd, ja que se trata de
brasileiro naturalizado, néo se gplicando as condigdes de admissibilidade previstas
nalLe 9.474/97.

2. Do exame da documentacédo juntada aos autos, observa-se
gue ndo houve violagdo dos principios constitucionais do contraditério, do
devido processo legal e da ampla defesa, uma vez que foi dada ciéncia ao
demandante de todos os atos emanados das autoridades administrativas,
bem como a oportunidade de recorrer da decisdo proferida pelo CONARE.

3. Nao merece acolhida a alegacdo de que houve vicio na decisdo
gue indeferiu o0 pedido de refugio, em razéo de ndo ter Sdo observada a
formdidade prevista no art. 18 da Le 9.474/97, hgja vista que tanto o documento
constante das fls. 110/112 como as informagdes prestadas pela autoridade
impetrada refutam tal assertiva, consgnando que houve duas tentativas frustadas
de entrevistar o requerente. Ademais, ainda que assm néo fosse, sua solicitacdo
de reconhecimento da condicdo de refugiado foi indeferida por auséncia de
pressuposto de admisshilidade, ja que se tratava de brasleiro naturdizado, de
modo que ndo haveria sequer a necessidade da realizacdo da audiéncia prevista
no citado digpogtivo.

4. O at. 3, Il, da La 9474/97, expressamente afasta a
posshilidade de se reconhecer como refugiados os individuos residentes no
territorio nacional que tenham direitos e obrigactes relacionados com a condicéo
de naciond, Stuacdo em que se enquadra o0 demandante, que € braslero
naturaizado, ndo havendo falar, portanto, em violagdo de direito liquido e certo
por parte da autoridade impetrada.

5. Seguranca denegada.

(MS 12.510/DF, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA
SECAO, DJ 10/09/2007 p. 178, grifei).



MANDADO DE SEGURANCA. ATO COATOR DO
MINISTRO DE ESTADO DA JUSTICA EM  PROCESSO
ADMINISTRATIVO PARA CONCESSAO DE REFUGIO. ACORDAO DO
STF QUE DEFERIU PEDIDO DE EXTRADICAO FORMULADO PELO
GOVERNO DA DINAMARCA. EXTRADITANDO RESPONDENDO
PROCESSO-CRIME POR TRAFICO INTERNACIONAL DE
ENTORPECENTES NO SEU PAIS DE ORIGEM. ATO COATOR
REVESTIDO DAS FORMALIDADES LEGAIS. AUSENCIA DE
VIOLACAO DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. DENEGACAO DA
SEGURANCA.

1. Trata-se de mandado de seguranca impetrado por CLAUS
MALMQVIST contra ato do Ministro de Estado da Justica e da Coordenadora
Gerd do Comité Naciona para os Refugiados - CONARE objetivando,
liminarmente, a suspensdo dos efeitos das decisdes proferidas pdo CONARE
(em 02/12/05) e peo ilusre Ministro (em 17/01/06) que redundaram na
denegacéo de recurso interposto em processo administrativo que indeferiu
solicitacéo de reconhecimento da condicdo de refugiado, em raz&o de o caso
inserir-se na clausula de exclusdo previstano inciso |11 do art. 3°da Le 9.474/97.
Ao find, pleiteia a concesséo da segurancga para anular o processo administrativo
protocolado sob o n° 08000.029881/2005-75 no Minigtério da Justica. Indeferida a
liminer, restou no pdlo passvo apenas o Minisro de Estado. Regularizada a
apresentacdo dos documentos apontados, a autoridade coatora (Ministro de
Estado da Justica) ofereceu informagdes pugnando pela denegacdo da seguranca.

Parecer do Minigtério Piblico Federa opinando pela remessa dos
autos ao Colendo STF ou pela denegacdo do mandamus.

2. O ato de indeferimento da concessdo de refugio
encontra-se absolutamente revestido de todos os requisitos legais exigidos
para que sgja tido como perfeito e acabado: competéncia, finalidade,
motivo e objeto. As formalidades legais foram respeitadas no decorrer do
processo administrativo, tendo o impetrante acesso aos procedimentos
legais, sido oportunamente cientificado do indeferimento do pedido e tendo
a oportunidade de recorrer da decisdo. Portanto, verifica-se a inexisténcia,
por parte da autoridade coatora (Sr. Ministro de Estado da Justica), de
pratica de ato ilegal, comissivo ou omissivo, configurador de lesdo ao
direito subjetivo liquido e certo do impetrante, razdo que impde a
denegacao da seguranca.

3. Mandado de seguranca denegado.

(MS 11.417/DF, Rd. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA
SECAO, DJ 02/04/2007 p. 209, grife).

Fetas essas consderacles, ndo hd como subverter a légica edtatuida na
Convencao do Estatuto dos Refugiados, sob pena de edimular 0 desvirtuamento do indituto
em questdo. Ressdto, por fim, que ndo se trata de fechar as portas do Pais para a imigracéo.
Edtrangeiros sempre foram bem-vindos no Brasl. A questdo nodd € o modo peo qud o

procedimento deve se pautar, para evitar que a imigracdo ordinaria sga transformada em



refigio, enfraquecendo a forca palitica e ética deste Uitimo.

Evidentemente, a presente demanda tem limites bem precisos e edreitos
reconhecer ainexigéncia de vido de ilegdidade na decisdo do Conare. N&o interfere, pois, de
manera alguma, com decisdes adminidraivas ou judidas que, por qualquer outra razéo ou

fundamento, tenham assegurado ao estrangeiro recorrente o direito de permanénciano Bradl.

Diante do exposto, dou provimento ao Recurso Especial para declarar
nulo o acor ddo de fls. 542-546, julgando impr ocedente a acéo defls. 3-16.

Outrossm, suspendo a condenagio nos Onus sucumbenciais, nos termos do
art. 12 da La 1.060/50, por ser o autor beneficiaio de Assisténcia Judicidria concedida a
fl. 266.

E como voto.



AgRgno MANDADO DE SEGURANCA N°17.612 - DF (2011/0231051-2)

RELATOR : MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES
AGRAVANTE : ALl MAQSOOD

ADVOGADO : ORLANDO CARLOS KANZLER

AGRAVADO : UNIAO

PROCURADOR : ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO - AGU
RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES (Reator):
Trata-se de agravo regimenta interposto por Ali Magsood contra decisdo monocrética assm
ementada:

PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. REFUGIO. ATO DO
MINISTRO DA JUSTICA. INDEFERIMENTO DE RECURSO
ADMINISTRATIVO INTERPOSTO EM FACE DA DECISAO DO CONARE.
AUSENCIA DE PROVA PRE-CONSTITUIDA (COPIA DAS DECISOES DO
CONARE E DO RECURSO ADMINISTRATIVO). SEGURANGA DENEGADA.
No regimental, sustenta a parte agravante que ndo juntou os atos que negaram o refigio

porque a eles ndo teve acesso e que € a fata de fundamentag@o para a negativa que judtificou a

impetragdo da seguranga.

E ordatdrio.



AgRgno MANDADO DE SEGURANCA N°17.612 - DF (2011/0231051-2)

EMENTA
PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. MANDADO DE
SEGURANCA. REFUGIO. ATO DO MINISTRO DA JUSTICA.
INDEFERIMENTO DE RECURSO ADMINISTRATIVO INTERPOSTO EM
FACE DA DECISAO DO CONARE. AUSENCIA DE PROVA
PRE-CONSTITUIDA (COPIA DAS DECISOES DO CONARE E DO
RECURSO ADMINISTRATIVO).
1. Trata-se de mandado de seguranca guizado por Ali Magsood em face de ato do
Exmo. Sr. Minisro de Estado da Justica consubstanciado no indeferimento de
recurso adminidretivo interposto em face de decisdo do Conare que lhe negou a
condicdo de refugiado.
2. Aduz, em sintese, para caracterizar seu direto liglido e certo, que, por ter se
casado com mulher de grupo religioso diferente do seu, tem receio de ser perseguido
acaso sgja obrigado a retornar a seu pais de origem (0 Paquistéo) - especiamente
porque, depois que o impetrante negou apoio a grupo ativista loca, sua residéncia foi
avo de atagues sstematizados, dos quais resultaram a morte de seu pa e de outros
integrantes de sua familia - e, que, nestas condicdes, requereu o reconhecimento do
status de refugiado.
3. Postulou a concesséo de liminar, e, para configurar o perigo na demora, informou
gue foi comunicado do indeferimento de seu recurso adminigtrativo em 24.6.2011 e
gue corre risco de sofrer danos irreparaveis se seu retorno for levado a cabo. O
pedido liminar ndo foi avaiado porque houve denegacdo da seguranca.
4. A concessdo da condicdo de refugiado, conquanto se releve, sem dlvida, uma
manifestacdo da soberania brasileira, pode ser sindicave junto ao Judiciaio, na
quaidade de ato adminidrativo. Esta foi a conclusdo a que chegou o Supremo
Tribuna Federa nos autos da Extradicao n. 1.085, com superacéo do precedente que
informava a matéria anteriormente (caso Padre Meding).
5. Contudo, para que o Judici&io possa se manifestar na esfera de um mandado de
seguranga, imperiosa é a formagdo dos autos na forma delimitada pelo art. 1° da Lei
n. 12.016/09, que exige que o direito em jogo seja marcado pela liqlidez e certeza, as
quais, por suavez, estdo configuradas pela necessidade de prova pré-congtituida.
6. Na espécie, embora a pretensdo do impetrante congtitua pedido juridicamente
possivel e que esta Corte Superior seja competente, em principio, para processar e
julgar o feito, tendo em conta a prerrogativa de foro da autoridade coatora, néo ha,
Nos presentes autos, prova do ato coator, com seu inteiro teor.
7. A coOpia dos inteiros teores da decisdo do Conare e da posterior decisdo de
indeferimento do recurso adminigtrativo interposto junto ao Ministro de Justica é
essencial para que se possa avdiar eventual ilegdidade do ato a luz da L& n.
9.474/97 e dos principios de direito que regulam o ingtituto humanitério do refugio.
8. Sem tais pegas, é impossivel avdiar o pleito mandamental de forma equilibrada,
por auséncia de prova pré-constituida.
9. Sustenta a parte agravante que ndo juntou 0s atos que negaram o refligio porque a
eles ndo teve acesso e que é a falta de fundamentagéo para a negativa que justificou
a impetracdo da seguranca.
10. Nada obstante, € de se observar, a partir de uma simples leitura da inidd, que o
fato de a parte ndo ter tido acesso as decisdes adminidtrativas de indeferimento do
pedido de refigio claramente ndo € objeto da presente impetracdo, que se volta



unicamente contra a ilegdidade, no mérito, do indeferimento do pedido formulado em
sede administrativa

11. Ainda que assm fosse, deveria haver prova de que houve requerimento para
acesso aos documentos do procedimento adminigtrativo junto as autoridades
competentes, prova esta que, novamente, Ndo existe nesses autos - dias, em tese, se
assim fosse, seria outra a medida cabivel.

12. Ora, se a parte recorrente formulou recurso adminigtrativo, teve contato, no
minimo, com a decisdo do Conare que impugnou, € a0 menos este ato deveria ter
gdo juntado aos autos, umavez que ele foi mantido por decisdo posterior do Ministro
da Justica.

13. Por fim, para a aplicacéo dos arts. 7° inc. |, e 6% § 1° da Le n. 12.016/09, é
necessario a0 menos um indicio de ilegalidade, que, reitero, ndo se vidumbra nestes
autos, justamente porque ndo se sabe os limites e contelido da decisdo que indeferiu
0 recurso adminigrativo.

14. A falta de prova pré-condtituida €, pois, evidente.

15. Agravo regimental ndo provido.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES (Relator):
Penso que é caso de manter a decisdo agravada por seus proprios fundamentos, uma vez que a
parte agravante nd trouxe nenhum argumento que pudesse ensgar a reforma do juizo

monocrético.

Trata-se de mandado de seguranca guizado por Ali Magsood em face de ato do Exmo.
Sr. Minisro de Estado da Justica consubstanciado no indeferimento de recurso administrativo

interposto em face de deciséo do Conare que lhe negou a condicdo de refugiado.

Aduz, em sintese, para caracterizar seu direito liglido e certo, que, por ter se casado
com mulher de grupo religioso diferente do seu, tem receio de ser perseguido acaso seja obrigado
a retornar a seu pais de origem (0 Paquistéo) - especiamente porque, depois que o impetrante
NEgou gpoio a grupo ativista locd, sua residéncia foi dvo de ataques sistematizados, dos quais
resultaram a morte de seu pa e de outros integrantes de sua familia - e, que, nestas condigoes,

reguereu o reconhecimento do status de refugiado.

Postulou a concessdo de liminar, e, para configurar o perigo na demora, informou que
fol comunicado do indeferimento de seu recurso administrativo em 24.6.2011 e que corre risco de
sofrer danos irreparéveis se seu retorno for levado a cabo. O pedido liminar ndo foi avdiado

porque houve denegacdo da seguranca.



A concessdo da condicdo de refugiado, conquanto se releve, sem dlvida, uma
manifestacdo da soberania brasileira, pode ser sindicave junto ao Judici&io, na qualidade de ato
adminidrativo. Esta foi a conclusdo a que chegou o Supremo Tribund Federal nos autos da
Extradicdo n. 1.085, com superagdo do precedente que informava a matéria anteriormente (caso
Padre Medina).

Contudo, para que o Judiciario possa se manifestar na esfera de um mandado de
seguranca, imperiosa é a formagéo dos autos na forma ddimitada pelo art. 1°da Le n. 12.016/09,
gue exige que o direito em jogo seja marcado pela liqlidez e certeza, as quais, por sua vez, estéo

configuradas pela necessidade de prova pré-constituida.

Na especie, embora a pretensdo do impetrante congtitua pedido juridicamente possivel e
que esta Corte Superior sgja competente, em principio, para processar e julgar o feito, tendo em
conta a prerrogativa de foro da autoridade coatora, entendo que ndo hg, nos presentes autos,

prova do ato coator, com Sseu inteiro teor.

A coOpia dos inteiros teores da decisio do Conare e da posterior decisdo de
indeferimento do recurso adminigrativo interposto junto ao Ministro de Justica € essencia para
que se possa avaliar eventua ilegdidade do ato a luz da Le n. 9.474/97 e dos principios de direito

que regulam o indituto humanitério do reflgio.

Entendo que, sem tais pecas, e sem me comprometer com 0 mérito da pretensdo do
impetrante, € impossivel avaliar o pleito mandamenta de forma equilibrada, por auséncia de prova

pré-condtituida.

Sustenta a parte agravante que ndo juntou o0s atos que negaram o reflgio porgque a eles

ndo teve acesso e que € a fata de fundamentacdo para a negativa que judtificou a impetracéo da

seguranca.

Nada obstante, € de se observar, a partir de uma smples leitura dainicd, que o fato de
a parte ndo ter tido acesso as decisdes adminigrativas de indeferimento do pedido de reflgio
claramente ndo é objeto da presente impetracdo, que se volta unicamente contra a ilegaidade, no

mérito, do indeferimento do pedido formulado em sede adminigtrativa.



Ainda que assm fosse, deveria haver prova de que houve requerimento para acesso aos
documentos do procedimento adminigtrativo junto as autoridades competentes, prova esta que,

novamente, Ndo existe nesses autos - dids, em tese, se assm fosse, seria outra a medida cabivel.

Ora, se a parte recorrente formulou recurso adminigretivo, teve contato, no minimo,
com a decisdo do Conare que impugnou, € ab menos este ato deveria ter 9do juntado aos autos,

umavez que ele fol mantido por decisdo posterior do Ministro da Justica.

Por fim, para a aplicacdo dos arts. 7°, inc. |, e 6% § 1° da Le n. 12.016/09, € necessario
ao menos um indicio de ilegdidade, que, reitero, ndo se vidumbra nestes autos, justamente porque

n&o se sabe os limites e contetido da deciséo que indeferiu o recurso adminidrativo.
A fdtade prova pré-congtituida €, pois, evidente.

Com essas considerages, voto por NEGAR PROVIMENTO ao agravo regimenta.
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RELATOR
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ORIGEM
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: DESEMBARGADOR FEDERAL FREDERICO GUEIROS
: UNIAO FEDERAL

MANDUNDU MUZUALA WASHIWA

: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO
: OITAVA VARA FEDERAL DO RIO DE
(200851010275950)

RELATORIO

Trata-se de Embargos de Declaracdao opostos pela UNIAO
FEDERAL em face do acordao de fls. 154 cuja ementa possui o seguinte

teor:

EMENTA

“PROCESSUAL CIVIL — AGRAVO DE
INSTRUMENTO -  PEDIDO  DE
REFUGIADO NEGADO - CONCESSAO
DOS EFEITOS DA ANTECIPACAO DA
TUTELA - SAIDA DO PAIS — ATO
SUSPENSO.

1- A agravante negou o pedido realizado
pelo agravado de permanéncia no pais
face ao perigo de vida que corre em seu
pais de origem (Congo) tendo em vista
perseguigdo politica.

2- O juizo a quo concedeu os efeitos da antecipagdo de tutela para
suspender o ato que determinou a saida do agravado do Pais.

3- O solicitante que teve negado o
reconhecimento da sua condi¢cdo de
refugiado estard sujeito a legislacdo de
estrangeiros. No entanto, ele ndo serd
transferido para o seu pais de
nacionalidade ou de residéncia habitual,
enquanto permanecerem as circunstancias
que poem em risco sua vida, integridade

JANEIRO
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fisica e liberdade (artigo 32).

4 - Discute-se matéria atinente a integridade fisica e o perigo de vida
do agravado, bens juridicos tutelados pelo nosso ordenamento
juridico, decorrentes do principio da dignidade da pessoa humana,
portanto prudente e razodvel a concessdo da tutela antecipada pelo
juizo de 1° grau até que se possa exercer uma cogni¢do exauriente
sobre os fatos que compde os autos.

5 - Agravo de instrumento improvido.”

A Embargante repete argumentos aduzidos na inicial, alegando a
auséncia de periculum in mora a ensejar a antecipacao dos efeitos da tutela
concedida pelo juizo a quo. A embargante nao apontou na decisdao proferida
nenhuma obscuridade, contradicdo ou omissao que possibilite a interposicao
do presente recurso de embargos de declaracao.

Contra-raz0es da parte embargada as fls. 165, v.
E o relatério. Em mesa.

Rio de Janeiro, 19 de outubro de 2009.

FREDERICO GUEIROS
Relator

VOTO

Trata-se de Embargos de Declaracdao opostos pela UNIAO
FEDERAL em face do acordao de fls. 154 cuja ementa possui o seguinte

teor:
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EMENTA

“PROCESSUAL CIVIL — AGRAVO DE
INSTRUMENTO -  PEDIDO DE
REFUGIADO NEGADO — CONCESSAO
DOS EFEITOS DA ANTECIPACAO DA
TUTELA — SAIDA DO PAIS — ATO
SUSPENSO.

1- A agravante negou o pedido realizado
pelo agravado de permanéncia no pais
face ao perigo de vida que corre em seu
pais de origem (Congo) tendo em vista
perseguicdo politica.

3- O juizo a quo concedeu os efeitos da antecipag¢do de tutela para
suspender o ato que determinou a saida do agravado do Pais.

3- O solicitante que teve negado o
reconhecimento da sua condi¢do de
refugiado estard sujeito a legislacdo de
estrangeiros. No entanto, ele ndo serd
transferido para o seu pais de
nacionalidade ou de residéncia habitual,
enquanto permanecerem as circunstancias
que poem em risco sua vida, integridade
fisica e liberdade (artigo 32).

6 — Discute-se matéria atinente a integridade fisica e o perigo de vida
do agravado, bens juridicos tutelados pelo nosso ordenamento
juridico, decorrentes do principio da dignidade da pessoa humana,
portanto prudente e razodvel a concessdo da tutela antecipada pelo
juizo de 1° grau até que se possa exercer uma cognicdo exauriente
sobre os fatos que compde os autos.

7 - Agravo de instrumento improvido.”

A Embargante repete argumentos aduzidos na inicial, alegando a
auséncia de periculum in mora a ensejar a antecipacao dos efeitos da tutela
concedida pelo juizo a quo. A embargante ndo apontou na decisdao proferida
nenhuma obscuridade, contradicdo ou omissao que possibilite a interposicao
do presente recurso de embargos de declaracao.

Conheco do recurso porque presentes 0s requisitos de
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admissibilidade.

Os embargos de declaracdo constituem recurso cabivel quando
houver no acérddo ou na sentenca, obscuridade ou contradicdo, sendo
igualmente cabiveis quando houver omissdao, ou seja, quando o juiz ou
tribunal tiver deixado de apreciar ponto sobre o qual deveria pronunciar-se.

Na verdade, a embargante colaciona argumentos que em tudo se
assemelham a causa de pedir na inicial, configurando-se em definitiva
repeticdo daquilo que foi deduzido na peticdo do recurso de agravo de
instrumento, ndo apresentando o que entendeu haver sido omitido, obscuro
ou contraditorio no acorddao embargado.

Dessa forma ndo ha como acolher os argumentos expendidos pela
embargante. Entendo, ndo haver omissdo, contradicdo ou obscuridade no
acordao, que possa ensejar o oferecimento do presente recurso. O acordao de
fls. 154 tratou das questdes postas em juizo que possuem relevancia.

Ha perfeita transparéncia da irresignacao com o mérito do juizo e
do intuito de lograr novo julgamento do agravo de instrumento. Para tal
finalidade ndo se prestam os embargos declaratorios, salvo em hipoteses de
excepcionalidade ou aberracdo juridica, o que absolutamente nao se verifica
'In casu'.

Em outros termos, verifica-se, que a embargante suscita, por vezes,
matéria inerente ao mérito do agravo de instrumento, reproduzindo
argumentos ja expendidos na inicial.

De toda sorte salienta-se que, conforme jurisprudéncia do Eg. STJ,
o magistrado nao é obrigado a se pronunciar sobre todos os argumentos,
teses e teorias defendidas pelas partes, nem mencionar cada um dos
dispositivos legais invocados. Basta que possa resolver fundamentadamente
a lide, com tal ou qual premissa, o que efetivamente ocorreu neste caso.

O principio do livre convencimento motivado justifica a auséncia
de analise dos dispositivos que parecam a parte significativos, mas
absolutamente irrelevantes para a solucdo da lide, que ndao podem se prestar
a discussdo de normas que ndo se aplicam ao caso concreto.
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Dessa forma, as razoes de recurso trazidas pela embargante nao
demonstram qualquer ponto sobre o qual deveria o Emérito Colegiado ter se
pronunciado, e ndo o fez. Tampouco, evidencia a falta de clareza na
motivacdo que impedisse o conhecimento quanto as razoes que levaram ao
veredicto alcancado.

Sem que se enquadre em uma das hipoteses descritas no art. 535
do CPC, afigura-se improcedente o inconformismo do Recorrente, impondo-
se, portanto, pronta rejeicao.

Nao hé ainda, que se cogitar da finalidade de prequestionamento, a
justificar a interposicdo de embargos declaratorios, posto que, mesmo
objetivando viabilizar o acesso as Cortes Superiores, € preciso que se
amoldem a uma das hipoteses do art. 535 do Cédigo de Processo Civil.

Este o entendimento ja pacificado pelo Superior Tribunal de
Justica, in verbis:

“Processual Civil. ~ Recurso Especial. = Embargos
Declaratorios (art. 535, 1 e II, CPC).

1 — Sem a ocorréncia das restritas hipoteses legais
autorizadoras (art. 535, I e II, CPC), os embargos
declaratorios ndo tém cabimento.

2 — O fito de prequestionamento da via extraordindria,
por si, ndo viabiliza os embargos.

3 — Embargos ndo conhecidos”

(STJ — 1° Secdo, EREsp n° 159275/SP, rel. Min. Milton
Luiz Pereira, v.u., in DJ 28.05.2001, p. 148).

Isto posto, nego provimento aos embargos de declaracao.
E como voto.
Rio de Janeiro, 19 de outubro de 2009.

FREDERICO GUEIROS
Relator
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EMENTA

EMBARGOS DE DECLARACAO - AGRAVO DE INSTRUMENTO-
PROCESSUAL CIVIL — OBSCURIDADE - OMISSAO -
INEXISTENCIA - PREQUESTIONAMENTO — DESCABIMENTO.

1 — A embargante colaciona argumentos que em tudo se assemelham a causa
de pedir na inicial, configurando-se em definitiva repeticao daquilo que foi
deduzido na peticdo do recurso de agravo de instrumento, ndo apresentando
o que entendeu haver sido omitido, obscuro ou contraditério no acérdao
embargado.

2 — As razoes de recurso trazidas pela embargante ndo demonstram qualquer
ponto sobre o qual deveria o Emérito Colegiado ter se pronunciado, e nao o
fez. Tampouco, evidencia a falta de clareza na motivacao que impedisse o
conhecimento quanto as razdes que levaram ao veredicto alcancado.

3 - Ndo esta adstrito o magistrado a responder todas as alegacOes e
argumentos deduzidos pelas partes em juizo, bastando que os fundamentos
invocados na decisao sejam suficientes para solver a demanda.

4 — A embargante visa através dos presentes embargos a mudanca
substancial do acérdao aduzindo para tanto 0s mesmos argumentos
deduzidos durante toda a demanda, o que é inviavel em sede de Embargos
Declaratorios.

5 — Nao ha que se tencionar da finalidade de prequestionamento, a justificar
a interposicdo de embargos declaratérios, ja que, mesmo objetivando
viabilizar o acesso as Cortes Superiores, é preciso que se amoldem a uma
das hipoteses do art. 535 do Codigo de Processo Civil.

6- Embargos de declaracao improvidos.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos, em que sdao partes as acima indicadas,
Decide a Egrégia Sexta Turma especializada do Tribunal Regional
Federal da 2* Regido, por unanimidade, negar provimento aos embargos
declaratorios, nos termos do relatdrio e do voto constantes dos autos, que
ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
Rio de Janeiro, 19 de outubro de 2009.
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FREDERICO GUEIROS
Relator
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Documentos

Acérdao Classe: AG - AGRAVO DE INSTRUMENTO

Processo: 2007.04.00.037636-5 UF: PR
Data da Decisdo: 19/02/2008 Orgao Julgador: TERCEIRA TURMA
Fonte D.E. 05/03/2008
Relator MARCELO DE NARDI
Decisao Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide a Egrégia 3* Turma do Tribunal

Regional Federal da 4* Regido, por unanimidade, negar provimento ao agravo de instrumento, nos termos do
relatdrio, votos e notas taquigraficas que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Ementa AGRAVO DE INSTRUMENTO. ESTRANGEIRO. DECLARACAO DA CONDICAO DE REFUGIADO.
GUERRA NO PAIS DE ORIGEM. ALTO GRAU DE DISCRICIONARIEDADE DA ADMINISTRACAO.
1. O controle de estrangeiros no territério brasileiro quanto a entrada, permanéncia e saida compulséria é matéria
cometida a Administragdo com elevado grau de discricionariedade.
2. Os compromissos brasileiros com a prote¢ao dos direitos humanos nao afastam a discricionariedade no exame
dos casos individuais de pedido de protecdo. Tal exame de conveniéncia deflui da responsabilidade diplomatica
cometida ao Chefe do Executivo, em exercicio de soberania estatal perante a sociedade internacional, e revela
circunstancias delicadas de responsabilidades e 6nus nesse campo.

3. Nao reconhecida a condicdo de refugiado apos conclusao de regular processo administrativo, ndo cabe ao Poder

Judiciario intervir para modificar a decisdo da administracdo. E pertinente a ordem de saida do Brasil sob pena de
deportacdo, observado que implementada uma ou outra situacao ndo ha restri¢do para que se postule imigragdo
por outras formas disponiveis.

Decisio Classe: AG - AGRAVO DE INSTRUMENTO
Monocratica | p.c0650: 2007.04.00.037636-5 UF: PR
Data da Decisdo: 17/10/2007 Orgio Julgador: TERCEIRA TURMA
Fonte D.E. 23/10/2007
Relator VANIA HACK DE ALMEIDA
Decisao Trata-se de agravo de instrumento interposto contra decisdo que, em acdo ordinaria, indeferiu a antecipagdo de

tutela para o fim de autorizar a permanéncia dos agravantes em territorio nacional, na condi¢do de refugiados.

A parte agravante (Zacaria Ezzeddine, sua esposa e trés filhos menores impuberes) relata que recebeu notificacio
da Policia Federal para deixar o Pais, no prazo de 08 (oito) dias, sob pena de deportacdo. Alega que a decisdo
agravada ndo analisou o pedido de tutela antecipada, qual seja, o de suspender a ordem de saida do Pais, sob pena
de deportacdo. Diz que a decisdo recorrida desafiou o principio constitucional assegurado no art.5°, XXXV, que
prevé que a lei ndo excluird do poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito. Aponta o prejuizo que os agravantes
sofrerdo com o cumprimento da determinacdo administrativa, na medida em que os filhos dos recorrentes nao
poderdo finalizar o ano letivo nas escolas.

Requer efeito suspensivo.

E o relatorio. Decido.

Os agravantes sdo nacionais do Libano e chegaram ao Brasil em 08/09/2006, tendo requerido refugio ao Nucleo
de Policia de Imigracao, em 11/10/2006.

O motivo de saida do pais de origem seria o inicio da guerra no Libano, a qual acarretou aos recorrentes a perda
de seu comércio, de seu imovel residencial e de seu carro, de modo que se encontrariam impossibilitados de
retornar ao pais de proveniéncia, uma vez que nao ha emprego, ndo ha renda, ndo ha condi¢des de colocar os
filhos na escola, consoante Termo de Declaragdes de fls.34/35.

E relevante esclarecer, inicialmente, que um refugiado é toda a pessoa que, por causa de fundados temores de
perseguicdo devido a sua raga, religido, nacionalidade, associagdo a determinado grupo social ou opinido politica,
encontra-se fora de seu pais de origem e que, por causa dos ditos temores, ndo pode ou ndo quer regressar ao
mesmo. De igual modo, nos termos do art.1°, inciso III, da Lei n® 9.474/97, art. 33 (Estatuto do Refugiado),
considera-se refugiado quem devido a grave e generalizada violagao de direitos humanos, ¢ obrigado a deixar seu
pais de nacionalidade para buscar refiigio em outro pais.

Compulsando os autos, observo que 0o CONARE - Comité Nacional para os Refugiados, 6rgéo criado no ambito
do Ministério da Justi¢a, e que tem por fungdo receber as solicitagdes de refiigio, bem como determinar se os
solicitantes retinem as condi¢des necessarias para serem reconhecidos como refugiados, indeferiu o pedido dos
recorrentes, por entender que nao restou provado o fundado temor de perseguigido pelos motivos abrangidos pela
Lein® 9.474/97 e, ainda, por desconsiderar a existéncia de grave e generalizada violagdo de direitos humanos no
Libano, uma vez que a guerra cessou em 12/08/2006.

Portanto, o indeferimento administrativo foi prolatado pelo fato de que a solicitagdo dos agravantes nao se
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enquadrariam nos pressupostos do art.1°, da Lei n® 9.474/97.

Segue o texto de lei:

Lein® 9.474/97

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

I - devido a fundados temores de persegui¢do por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou
opinides politicas encontre-se fora de seu pais de nacionalidade e ndo possa ou ndo queira acolher-se a protegdo de
tal pais;

IT - ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes teve sua residéncia habitual, ndo possa ou nao
queira regressar a ele, em funcdo das circunstincias descritas no inciso anterior;

IIT - devido a grave e generalizada violacao de direitos humanos, ¢ obrigado a deixar seu pais de nacionalidade
para buscar refiigio em outro pais.

No entanto, esta ndo parece ser a melhor interpretagcdo dos fatos, uma vez que, mesmo com o fim da guerra entre
Israel e o Libano, persiste uma instabilidade politica no pais, como bem reconhece a decisdo agravada.

Aliés, verifico, em sites de noticias na internet, que, mesmo apds o encerramento da guerra em 12/08/2006,
perduram, ainda hoje, situagdes de crise politica que nao conferem seguranga a seus nacionais.

Veja-se, a proposito, trechos do texto contido no site do UOL(
http://noticias.uol.com.br/bbc/2007/05/21/ult36u45950.jhtm), conforme segue:

21/05/2007 - 12h29

Entenda a crise no Libano

da BBC Brasil

A conflito militar entre Israel e o grupo militante Hezbollah, em julho de 2006, uniu a populagio libanesa durante
os mais de trinta dias de bombardeio contra o pais mas parece ter agravado muito as tensdes internas no Libano
neste pos-guerra.

Os sinais da crise se tornaram mais claros em dezembro quando o Hezbollah liderou a oposigao libanesa em
gigantescos protestos no centro da capital pedindo a rentncia do governo.

Analistas dentro e fora do Libano vém falando sobre o risco de uma retomada da guerra civil em larga escala, 17
anos depois do fim do conflito que destruiu o pais entre 1976 ¢ 1991.(grifo nosso)

Por que a situagdo € tdo explosiva no Libano?
O Libano ¢ o pais mais complexo politicamente e mais dividido religiosamente no Oriente Médio, o que faz dele
um fator tdo explosivo em uma regido ja instavel.

A proximidade do pais de Israel - e a presenca de um grande niimero de refugiados palestinos em seu territorio -
significa que ele também esta intimamente ligado a disputa arabe-israelense.

O Libano ja tem problemas proprios suficientes, mas também se tornou palco de muitos dos conflitos e rivalidades
regionais.

Como ¢ a divisdo de poder no Libano?

O governo esta fortemente dividido em fac¢des anti-Siria e pro-Siria.

O primeiro grupo ¢ uma fragil alianga entre sunitas, cristdos e drusos (grupo religioso originario do islamismo) e
tem o apoio dos Estados Unidos.

O segundo ¢é essencialmente um agrupamento de xiitas dominado pelo Hezbollah, com o apoio da Siria e do Ira.
Simbolizando esta polarizagdo esta o fato de que o presidente é pro-Siria, € o primeiro-ministro, anti-Siria.

Duas coisas ajudaram a aumentar a temperatura até o ponto de ebuliggo.

Uma ¢ a ameaga do Hezbollah de levar seus simpatizantes as ruas se ndo houver uma mudanga de gabinete que dé
ao grupo poder de veto sobre as decisdes do governo.

A outra ¢ a série de assassinatos de politicos anti-Siria, da qual a morte do ministro Pierre Gemayel € o ultimo
caso.

Raramente a situagdo do Libano pareceu mais fragil do que agora. (grifo nosso)

O resultado da crise influenciara ndo somente o destino desse pequeno pais, mas a balanca de poder em todo o
Oriente Médio

Ora, a Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos proclama, entre outros direitos, que: Toda pessoa tem direito a
vida, a liberdade e a seguranca pessoal; Ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia,
no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacdo. Toda pessoa tem direito a protecao
da lei contra tais interferéncias ou ataques; Toda pessoa tem direito a propriedade, s6 ou em sociedade com outros;
Ninguém serd arbitrariamente privado de sua propriedade, e a situagdo existente, atualmente, no pais de origem
dos agravantes ndo lhes confere as garantias a vida, a liberdade e a seguranca.

Além do que, a supressao do direito de propriedade dos agravantes, a época da guerra, retirou-lhes o teto para o
abrigo da familia, o que viola a Carta dos Direitos Humanos e enquadra a situagao dos recorrentes no art. 1°,
inciso III, da Lei n® 9.474/97.

Saliento, por oportuno, que os recorrentes entraram legalmente no Brasil e agiram dentro dos parametros legais
relativos ao procedimento previsto para a obtencao da qualidade de refugiados junto a Governo Brasileiro, o que
demonstra a boa-fé dos requerentes.

Assim sendo, entendo que esta presente a verossimilhanga do direito alegado, bem como reconhego o perigo de
grave lesdo ou de dificil reparag@o consubstanciado na possibilidade de iminente deportagdo, razao pela qual
defiro o efeito suspensivo para suspender a ordem para que os agravantes deixem o Brasil, até que seja proferida
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decisdo final na acdo declaratoria, com o respectivo transito em julgado.
Comunique-se o Juizo de origem, com urgéncia.

Intimem-se.

Intime-se a parte agravada para contra-razoes.

Apds, ao Ministério Publico Federal para parecer.
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Acérdao Classe: AG - AGRAVO DE INSTRUMENTO

Processo: 2008.04.00.004529-8 UF: PR
Data da Decisdo: 06/05/2009 Orgio Julgador: QUARTA TURMA
Fonte D.E. 25/05/2009
Relator VALDEMAR CAPELETTI
Decisao Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide a Egrégia 4* Turma do Tribunal

Regional Federal da 4° Regido, por unanimidade, rejeitar os embargos de declaracdo, nos termos do relatério,
votos e notas taquigraficas que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Ementa DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO. ACAO ORDINARIA. PEDIDO DE CONCESSAO DE REFUGIO.
ANTECIPACAO DE TUTELA. PERMANENCIA PROVISORIA. INDEFERIMENTO. EMBARGOS DE
DECLARACAO.

Recurso que, embora conhecido para fim de prequestionamento, deve ser rejeitado pela auséncia do indigitado
pressuposto de acolhida, qual seja a omissao.
Eficécia infringente ndo admitida.

Decisao Classe: AG - AGRAVO DE INSTRUMENTO
Monocritica| p,oe50: 2008.04.00.004529-8 UF: PR
Data da Decisdo: 17/03/2009 Orgao Julgador: QUARTA TURMA
Fonte D.E. 25/03/2009
Relator VALDEMAR CAPELETTI
Decisao Abra-se vista a agravante dos embargos de declaragdo opostos pelo agravado. Apoés, a concluséo.
Intimem-se.

Acérdio Classe: AG - AGRAVO DE INSTRUMENTO

Processo: 2008.04.00.004529-8 UF: PR
Data da Decisao: 29/10/2008 Orgio Julgador: QUARTA TURMA
Fonte D.E. 16/02/2009
Relator VALDEMAR CAPELETTI
Decisio Vistos e relatados estes autos em que s@o partes as acima indicadas, decide a Egrégia 4* Turma do Tribunal

Regional Federal da 4* Regido, por unanimidade, dar provimento ao agravo de instrumento, nos termos do
relatdrio, votos e notas taquigraficas que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Ementa DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO. ACAO ORDINARIA. PEDIDO DE CONCESSAO DE REFUGIO.
ANTECIPACAO DE TUTELA. PERMANENCIA PROVISORIA. INDEFERIMENTO.
O reconhecimento da condic¢do de refugiado ¢ ato decorrente do Poder Soberano do Estado solicitante e, portanto,
ato eminentemente politico, excluido da apreciag@o do Poder Judiciario no tocante ao seu contetido material.
Ato revestido de legalidade formal.

Decisio Classe: AG - AGRAVO DE INSTRUMENTO
Monocritica | pcesso: 2008.04.00.004529-8 UF: PR
Data da Decisdo: 14/04/2008 Orgao Julgador: QUARTA TURMA
Fonte D.E. 17/04/2008
Relator VALDEMAR CAPELETTI
Decisao Atribuido efeito suspensivo ao presente agravo de instrumento, através da decisdo de fls. 35/36, o agravado opds

os embargos de declaracao de fls. 85/91, alegando contradi¢do e omissdo e buscando eficacia infringente.
Todavia, o confronto do despacho recorrido com as razdes recursais deixam a calvo o propdsito do embargante de
obter a reforma do "decisum" em razao do respectivo contetdo.

De contradigdoes com a ordem legal vigente, ou com qualquer outro elemento que nio a letra da propria decisdo,
ndo se ocupam os arts. 535 e seguintes, do CPC.

E a decisdo embargada tomou em consideracdo todos os elementos pertinentes e relevantes ao juizo emitido,
motivo pelo qual ndo se cogita de nenhuma omissao.

De resto, inocorre excepcionalidade ou teratologia a justificar a eficacia infringente ou modificativa pretendida
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pelo embargante.

Ausentes os pressupostos de admissibilidade contemplados no art. 535, do CPC, bem como qualquer outra
circunstancia que autorize, em carater excepcional, o conhecimento do recurso, nego seguimento ao presentes
embargos de declaragdo porque manifestamente inadmissiveis ou, caso passiveis de admissdo, improcedentes de
manifesto, nos termos do disposto no art. 557, do CPC.

Intimem-se.
Decisao Classe: AG - AGRAVO DE INSTRUMENTO
Monocratica | p.,ces50: 2008.04.00.004529-8 UF: PR
Data da Decisio: 27/02/2008 Orgao Julgador: QUARTA TURMA
Fonte D.E. 03/03/2008
Relator VALDEMAR CAPELETTI
Decisao Trata-se de agravo de instrumento interposto contra decisdo proferida em agdo ordinaria (copia as fls. 26/27), em

que o Juizo a quo deferiu pedido de antecipacdo de tutela para garantir a permanéncia provisoria do autor,
israclense, no Brasil e 0 acesso ao trabalho e servigos publicos essenciais, até o deslinde do feito. Requer a Unido
a reforma da decisdo recorrida, com a atribuigdo de efeito suspensivo ao presente, admitindo-se, desde ja, a
impossibilidade juridica do reconhecimento do status de refugiado pelo Poder Judiciario.

Parecer do Ministério Publico Federal, as fls. 33/34, pela manuten¢@o da decisdo recorrida.

E o sucinto relato. Decido.

Ao exame dos autos verifico que o Governo Brasileiro, através do Comité Nacional para Refugiados - CONARE,
orgao do Ministério da Justica, indeferiu o pedido do autor de concessdo de refigio em virtude do néo-
preenchimento dos requisitos legais estabelecidos no art. 1° da Lei n® 9.474/97.

Com efeito, tenho que o reconhecimento da condi¢do de refugiado ¢ ato decorrente do Poder Soberano do Estado
solicitante e, portanto, um ato eminentemente politico, a respeito do qual ndo pode o Judiciario imiscuir-se.
Nessa linha, alias, nos autos do Al n° 2008.04.00.004430-0/PR, a seguinte decisdo, da lavra do Juiz Marcelo de
Nardi:

"(..)

A entrada, a permanéncia e a saida compulsoria de estrangeiro sdo matérias cometidas a autoridade do Poder
Executivo com elevado grau de discricionariedade. O controle de quem sdo os estrangeiros autorizados a sentar pé
no territdrio nacional ¢ inerente a idéia de Estado, intrinsecamente inserido em seus fundamentos, e exercicio
tipico de soberania. Como manifestacdo direta e muito proxima dessa soberania, peculiar & matéria que esteja
submetida a conveniéncia da autoridade: dai o alto grau de discricionariedade.

Os compromissos internacionais do Brasil com a prote¢do dos direitos humanos ndo autorizam o Judiciario a
sobrepujar a conveniéncia da Administracdo. A acdo diplomatica - a par de atribuida com exclusividade ao Chefe
do Executivo - tem sempre presente a soberania do Estado: dai novamente o exercicio da discricionariedade.

Nao se olvide que o acolhimento de refugiados - sobre ser compromisso assumido pelo Brasil internacionalmente,
com muita freqii€ncia praticado e confirmado - interpde a diplomacia brasileira um ponto de atrito com o pais de
origem dos refugiados, quando menos nao seja pelo reconhecimento de que aquele pais ndo ¢é capaz de produzir
condi¢gdes minimas de seguranga para que seus proprios nacionais la permanecam.

A conveniéncia administrativa, portanto, ha de sopesar todas essas consideracdes, a modo de ndo haver
prevaléncia absoluta das condi¢des individuais sobre as condi¢des de exercicio de soberania do Brasil.
Ressalte-se, por fim, que a deportacio por si s6 nao interpde obstaculo absoluto ao retorno dos agravados ao pais.
Deverio eles postular imigracao regular, se assim entenderem, submetendo-se a novo exame de conveniéncia da
Administragao.

(..)

Ante o exposto, atribuo ao presente o efeito suspensivo para afastar a decisdo agravada até julgamento definitivo
do agravo de instrumento pela Turma.

Vista ao agravado para responder no prazo legal.

Intimem-se.
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