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RESUMO

A inclusa pesquisa tem a intencdo de fazer uma apreciacdo da Lei 9.474 de 1997, que
define mecanismos para a implementacdo do Estatuto dos Refugiados de 1951, frente a
teoria critica dos direitos humanos, apresentando a ética da alteridade como
possibilidade de complementacdo dos espacos ndo alcancados pela positivacdo. Para
tanto, o0 método empregado é o dedutivo e o procedimento é o monogréafico, sendo
utilizado como critério de pesquisa o bibliografico, conjuntamente com a analise
legislativa. Inicia-se com a contextualizacdo da dignidade da pessoa humana, passando-
se a analise acerca das terminologias e conceitos empregados no ambito dos Direitos
Humanos, assim como o estudo das caracteristicas da universalidade e da abstracdo do
objeto das normas dessa espécie. Na sequéncia opera-se uma abordagem histérica até
iniciar, no segundo capitulo, uma anéalise dos elementos legislativos que destinam tutela
aos refugiados. Apos, na terceira e ultima parte, invocam-se as justificativas da teoria
critica dos Direitos Humanos para confronta-las com a Lei 9.474/1997. Além disso,
realiza-se um estudo sobre a ética da alteridade como mecanismo de eficacia material da

protecao aos refugiados no Brasil.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Refugiados. Lei 9.474/1997. Teoria critica dos

Direitos Humanos. Etica da Alteridade.



SUMMARY

The included research intends to make an assessment of Law 9.474 of 1997 defines
mechanisms for the implementation of the Status of Refugees of 1951, compared to the
critical theory of human rights, with the ethics of otherness as a possibility to
complement unreached areas by positivation. Therefore, the method used is the
deductive and the procedure is the monographic, being used as search criteria the
literature, together with the legislative analysis. It begins with the contextualization of
the dignity of the human person, going to the analysis about the terminologies and
concepts used in the context of human rights, as well as the study of the characteristics
of universality and abstraction of the object of the rules of this kind. Following operates
a historical approach to start in the second chapter, an analysis of legislative elements
intended protection to refugees. Then, in the third and last part, call up the justification
of critical theory of Human Rights to confront them with the Law 9.474 / 1997. In
addition, there will be a study on the ethics of otherness as effective mechanism

material protection to refugees in Brazil.

Keywords: Human Rights. Refugees. Law 9.474 / 1997. Critical Theory of Human
Rights. Ethics of Alterity.
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INTRODUCAO

Com a de Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o na Franga em 1789,
ato que marcou o inicio da época contemporanea, e principalmente no periodo do segundo
poOs-guerra, com a criacdo da Organizacdo das Nacgdes Unidas e sua Carta de 20 de Junho de
1945, os Direitos Humanos passaram a integrar as metas dos governos e a fazer parte das
Constituicdes de diversos paises. Entretanto, o desejo comum de paz e dignidade para todos
o0s habitantes do planeta encontrou entraves na soberania dos Estados envolvidos, assim como
na dificuldade inerente ao processo de tentar atender aos interesses das diversas culturas do
globo, questdo evidenciada ndo apenas quando as atencdes foram voltadas para além dos
limites territoriais, mas também a partir das circunstancias identificadas dentro das proprias
fronteiras, percebidas quanto aos grupos menores.

Sabe-se também, a luz de fatos historicos recentes, que apos o onze de setembro,
com o ataque as Torres Gémeas na cidade de Nova lorque em 2001, e com a consequente
intensificacdo da guerra ao terror, houve retrocesso na consideracdo legal da condigéo
humana. Guerras e ocupac¢des no Afeganistdo e Iraque, assim como a guerra civil na Siria,
colocaram-se como obstaculos politicos a efetivacdo dos direitos humanos, comprometendo
conquistas importantes. Por consequéncia, a violacdo dos Direitos Humanos daqueles que
ficaram na linha de frente desses conflitos tem causado movimentos migratérios forcados.
Para essas pessoas a busca por reflugio coloca-se como alternativa em socorro de sua
dignidade.

Com o intuito de ampliar a protecdo aos refugiados, a ONU, em 1967, elaborou o
Protocolo acerca do Estatuto do Refugiado, ampliando as disposi¢cGes da Convencdo das
Nacdes Unidas sobre o Estatuto do Refugiado de 1951, oferecendo, a partir de entdo, protecéo
a todos os refugiados e ndo somente aqueles oriundos da Segunda Guerra Mundial.

Nessa esteira, reconhece-se que o instituto do reflgio vincula dois ambitos que
visam garantir a protecdo internacional do individuo: o regime internacional dos direitos
humanos e o regime internacional dos refugiados. Atualmente, tem-se reconhecido a relacao
entre essas duas esferas, principalmente no que se refere a aproximacéo historica e filosofica,
argumentando-se que a violagdo dos direitos humanos é sempre o motivo que leva a
determinacéo da condicao de refugiado.

No Brasil, o Estatuto do Refugiado foi recepcionado por meio da Lei 9.474/1997,
a qual estabeleceu procedimento especifico para o reconhecimento do status de refugiado e



12

criou o Comité Nacional para os Refugiados (CONARE), que é responsavel pelas decisGes
acerca dos pedidos de refugio e também pela elaboracdo e implementagdo de politicas de
amparo social e de protecéo ao refugiado.

Sobre o instituto do reflgio e acerca da esfera de direitos da pessoa do refugiado é
que cabem analises criticas, como a de Costas Douzinas na obra “O Fim dos Direitos
Humanos” que inspirou esta pesquisa. Ensina o autor que sdo evidentes os paradoxos que
envolvem os Direitos Humanos, questdo que se acentua na tentativa de se redigir diplomas
legais que garantam humanidade aqueles que naturalmente ja a deveriam portar. “Os direitos
humanos s6 tém paradoxos a oferecer” (DOUZINAS, 2009, p. 07) porque, conforme propde o
autor, embora o século XX tenha sido o tempo no qual mais se falou sobre o tema, também
serviu de cenario para muitas das grandes barbaries cometidas contra as dignidades dos
homens, tudo em nome de questdes basicamente politicas, econdmicas e religiosas.

Como demonstram as Ultimas décadas, a positivacdo dos direitos humanos foi
incapaz de conter as violagdes desses direitos e o fendmeno das migragdes forgadas, que se
esperava ver resolvido em um curto prazo, mostrou-se cada vez mais presentes nos tempos
atuais. A questdo sobre os refugiados e os impasses que seu tratamento politico gera no
ambito da protecdo da dignidade humana comegaram a ser vistas ndo apenas sob a Optica da
contencdo desse direito, que também é humano, mas também com olhares tendentes a definir
meios de recepcdo aptos a permitir que as pessoas tidas como refugiadas pudessem, de fato,
recomecar suas vidas em outros locais.

Delimitando mais especificamente o tema para a realidade brasileira é que se
pretende focar este trabalho de monografia nos mecanismos de protecéo ao refugiado a partir
da Lei 9.474/1997, tratando de sua eficécia pratica e testando sua higidez ao ser confrontada
com a critica aos direitos humanos. Além disso, como questdo de fundo, esta pesquisa tem
como proposta apontar a ética da alteridade como uma possibilidade de complementariedade
a eficécia da protecdo ao refugiado.

Com efeito, a problematica desse estudo seréa realizada em trés etapas:

No primeiro capitulo sera abordada a evolucgédo histérica e legislativa dos direitos
humanos. Iniciar-se-4 tal jornada a partir da dignidade da pessoa humana, tida como
componente moral e indissociavel dessa espécie de direitos, passando-se a positivacdo como
tentativa de universalizacdo. Serad trabalhada a importancia dos aspectos conceituais e
terminoldgicos dos direitos humanos em sua positivacdo, além da globalizacdo como

fendmeno de reconhecida influéncia na dimensdo desses direitos.
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Na sequéncia, no capitulo dois, pretende-se restringir o enfoque do estudo a
protecdo do refugiado, mais especificamente, na Lei brasileira n® 9.474/1997. Com esse
objetivo, a segunda parte do trabalho dara atencdo ao conceito de refugiado, quando se
discorrera acerca das normas internacionais pertinentes ao assunto, em especial o Estatuto do
Refugiado de 1951 até sua recepcdo pelo ordenamento brasileiro. A referida Lei brasileira
seré entdo analisada em seus dispositivos e sua perspectiva préatica.

Por fim, no capitulo trés busca-se correlacionar as caracteristicas dos direitos
humanos aos respectivos aspectos criticos, especificamente quanto a universalidade e
abstracdo de seu objeto. A intengdo é investigar os tracos da teoria classica do direito que
também estruturam os direitos humanos e investigar se 0s estados de excecdo que justificam a
existéncia de uma legislacdo com enfoque na manutencdo da dignidade das pessoas ndo é
cenario produzido pelo proprio direito. Na sequéncia a Lei 9.474/97 sera confrontada com as
conclusBes decorrentes dessa andlise, sendo que, ao final, sera apresentada a ética da
alteridade como meio de sanar as falhas naturais que todo o processo de positivacao
apresenta.

Longe de pretender solucionar as incontaveis problematicas que o tema envolve,
espera-se que esta pesquisa possa ser util para promover a reflexdo critica acerca da
necessaria discussdo sobre o tratamento dispensado aos refugiados. Deseja-se contribuir para
um olhar humanitéario sobre o direito e seus efeitos, estabelecendo o reconhecimento do
Outro, enquanto pessoa humana, como ponto de partida para um sistema que, de fato, exalte e

busque estabelecer a dignidade dos seres humanos como fundamento politico.
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1 DIREITOS HUMANOS: CONCEITO E AFIRMACAO HISTORICA

O presente capitulo tem como objetivo trabalhar a dignidade da pessoa humana
como base moral dos direito humanos e enquanto elemento indissociavel de seu conceito. Na
sequéncia serdo analisadas as justificativas terminolégicas que sdo empregadas na
conceituacdo dos direitos dessa natureza, abordando-se suas caracteristicas e também o0s

movimentos histdricos que culminaram no seu processo de reconhecimento e positivagao.

1.1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Pedra angular dos direitos humanos, um dos fundamentos da Republica brasileira
e base dos sistemas normativos da maioria dos paises do ocidente, a dignidade da pessoa
humana "acabou se tornando um belo discurso na filosofia moral e politica, tdo celebrado que
virou lugar comum nos tratados internacionais e constitui¢cbes. H& de se ir mais a fundo do
que isso" (PEREIRA e SILVA, 2008, p. 72).

Por tal razdo, inicia-se esta pesquisa pelo conceito de dignidade da pessoa
humana, buscando-se estrutura-lo como ponto de partida para a concepcdo dos direitos
humanos e como norte para a construcdo das relagbes entre as pessoas que coabitam
sociedades edificadas na razdo, em que o ser humano ocupa 0 objetivo da construcdo
normativa. A dignidade da pessoa humana é capaz de fornecer elementos para o
reconhecimento das diferencas entre os seres humanos e, por consequéncia, normatizar
desigualmente a fruicdo de direitos e beneficios visando a isonomia e a empatia em sentido

final. Ingo Wolfgang Sarlet conceitua:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada
ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao
ativa e co-responsavel nos destinos da prdpria existéncia e da vida em comunhéo
com os demais seres humanos. (2007, p. 62)

Mesmo que se reconheca a dificuldade que recai sobre o conceito dignidade,
como se percebe nas palavras de S&o Tomas de Aquino quando ressalta que o “termo

dignidade é algo absoluto e pertence a esséncia” (2004, p. 51), é de se dizer que guarda a
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caracteristica de servir como indicador da qualidade de vida dos seres humanos em uma

sociedade. Jurgen Habermas explica:

A dignidade humana é um sismaégrafo que indica o0 que é constitutivo de uma ordem
juridica democratica - isto €, precisamente os direitos que os cidaddos de uma
comunidade politica tém de se conceder a si mesmos, para que possam respeitar-se
reciprocamente enquanto membros de uma associacdo voluntaria de pessoas livres e
iguais. S a garantia destes direitos humanos confere o estatuto de cidaddos que,
enguanto sujeitos de direitos iguais, tém direito a ser respeitados na sua dignidade
humana. (2012, p. 37)

Para tanto, também passa a ser importante regressar a filosofia Kantiana para
compreender que sob um postulado ético a dignidade é caracteristica basica de todo ser
humano, pois “todo ser racional existe como um fim em si mesmo, ndo simplesmente como
meio do qual esta ou aquela vontade possa servir-se a seu talante” (KANT, 2005, p. 33).
Constitui-se o ser humano, assim, em fim a ser alcancado também por meio das garantias
legais de sua dignidade. Ainda em Kant, é possivel compreender a razdo ética do tratamento

diferenciado entre ser humano e coisa:

Os entes, cujo ser na verdade ndo depende de nossa vontade, mas da natureza,
quando irracionais, tém unicamente um valor relativo, como meios, e chama-se por
iSsO coisas; 0s entes racionais, ao contrario, denominam-se pessoas, pois Sdo
marcados, pela sua prépria natureza, como fins em si mesmos; (KANT, 2005, p. 33)

Tem-se que é daqui que deriva a conclusdo acerca da autonomia como
caracteristica exclusiva do ser humano, consistindo o seu reconhecimento em fenémeno
essencial para a fundamentacdo tedrica da dignidade humana. Por tanto, deve-se considerar
que em funcdo da sua vontade racional, a pessoa, ainda que tenha que se submeter as leis,
deve ser admitida como fonte do sistema normativo, nunca como meio para que o Estado
atinja determinados objetivos politicamente convenientes. Nas palavras de Fabio Konder

Comparato:

(...) a dignidade da pessoa ndo consiste apenas no fato de ser ela, diferente das coisas
um ser considerado e tratado em si mesmo, como um fim em si e nunca como um
meio para a consecucdo de determinado resultado. Ela resulta também do fato de
que, pela sua vontade racional, s6 a pessoa vive em condi¢des de autonomia, isto é,
como ser capaz de guiar-se pelas leis que ele préprio edita. (2015, p. 34)

Nessa esteira, Kant ensina que a ndo consideracdo da dignidade do outro, a
negativa de vé-lo como um fim em si mesmo, constitui desrespeito a natureza humana de
todos os seres humanos, uma vez que "tratar a humanidade como um fim em si implica o

dever de favorecer, tanto quanto possivel, o fim de outrem. Pois sendo o sujeito um fim em si
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mesmo, é preciso que os fins de outrem sejam por mim considerados também como meus.”
(KANT, 2005, p. 35)

Aplicando-se visdo universal a conclusdo de Kant fica visivel a dependéncia
muUtua entre 0s seres humanos, sendo que a propria evolucdo da espécie apresenta-se
condicionada a este saber. Diante desse contexto, Ricardo Timm de Souza conclui que "O ser
humano €, ele mesmo, um mundo humano e ferir a dignidade de alguém significa ferir o
mundo inteiro” (SOUZA, 2005, p. 11).

Desse viés de autonomia exclusiva e compreensao finalistica do ser humano com
fundamento na dignidade é que se infere que "A esséncia do ser humano é evolutiva, porque a
personalidade de cada individuo, isto &, o seu ser proprio, é sempre, na duragdo de sua vida,
algo de incompleto e inacabado, uma realidade em continua transformacéo.” (COMPARATO,
2015, p. 42)

Tal fato é ainda confirmado pela ciéncia bioldgica, que assentando o primado
filosofico da absoluta exclusividade de cada ser, mostra que “a descoberta da estrutura do
ADN (acido desoxirribonucleico) por Watson e Crick, em 1953, revelou que cada um de nds
carrega um patrimoénio genético proprio e, salvo no caso de gémeos homozig6ticos, um
patriménio genético Unico" (COMPARATO, 2015, p. 43).

O ser humano &, entdo, digno, pois as suas singularidade e racionalidade o fazem
assim. Conforme observou André Coelho, “a constru¢do historica da nogdo de dignidade
humana a forjou como condi¢do humana. N&o se trata de um Direito, que poderia ser ou ndo
garantido para alguém no caso e concreto, mas do fundamento principal pelo qual se tém
direitos” (COELHO, 2009, p. 77)

A dignidade da pessoa humana proclama o valor de cada ser humano em si,
esclarece e fundamenta seu carater insubstituivel, trazendo a tona questdes essenciais como a
limitacdo do Estado em seu poder de agir sobre o individuo. O ser humano ndo pode,
portanto, ter suprimida sua dignidade de maneira utilitarista. Michael J. Sandel diz que a
crenga nos direitos humanos universais € incompativel com o utilitarismo, pois “se todos os
seres humanos sao merecedores de respeito, ndo importa quem sejam ou onde vivam, entdo €
errado trata-los como meros instrumentos da felicidade coletiva” (2013, p. 135). Habermas
acentua o cuidado que deve ter o Estado para que o tratamento normativo das questdes que

envolvem a dignidade humana permita o necessario olhar individualizado:

O respeito pela dignidade humana de todas as pessoas interdita o Estado de dispor
de qualquer individuo como meio para um outro fim, mesmo que seja para salvar a
vida de muitas outras pessoas. Interessante € que o conceito filoséfico de dignidade
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humana, que surgiu ja na Antiguidade e alcangou em Kant uma versdo que continua
a ser valida, sd ter sido incluido em textos de direito internacional ap6s o fim da
Segunda Guerra Mundial. (2012, p.29.)

Foi a partir do reconhecimento da dignidade em sua concepg¢do supramencionada
que se atentou para a necessidade de protecdo de todos os individuos. Dai a méxima
habermasiana, segundo a qual “A invocagdo dos direitos humanos alimenta-se da indignagéo
dos ofendidos face a violacdo da sua dignidade humana”. Para o autor, a dignidade humana
consubstancia-se na “expressdo de um conceito fundamental e substancial do ponto de vista
normativo, a partir do que é possivel deduzir os direitos humanos atraves da especificacdo de
violagfes a mesma (...)” (2012, p. 31).

Necessario fazer a ressalva de que o conceito de dignidade humana néo é de todo

estatico. Ainda em Habermas:

H& outros aspectos relacionados com o significado da dignidade humana que s&o
atualizados a luz dos desafios histéricos. estes tracos caracteristicos da dignidade
humana que séo especificados em diversas ocasides podem, entdo, levar tanto a uma
exploragdo mais abrangente do conteddo normativo dos direitos fundamentais
garantidos, como a descoberta e a construcdo de novos direitos fundamentais. (2012,
p. 34)

Portanto, como consequéncia do desenvolvimento da dignidade humana, vé-se
gue a construcdo de garantias legais destinadas aos seres humanos deve se dar de modo
compativel com a necessidade dos individuos. Todavia, como é possivel visualizar no
presente, mesmo com a positivacdo de direitos compativeis com uma existéncia digna, a

realidade mostra que

Os cidaddos s6 podem usar estes direitos em pé de igualdade se, simultaneamente,
Ihes for garantida uma independéncia suficiente na sua existéncia privada e
econbmica e se puderem tanto constituir como estabilizar a sua identidade no
ambiente cultural que cada um deles deseja. As experiéncias de exclusdo, miséria e
discriminacdo ensinam-nos que os chamados direitos fundamentais clssicos sO
adquirem "valor igual” (Rawls) para todos os cidaddos quando acompanhados por
direitos sociais e culturais. (HABERMAS, 2012, p. 36)

O que se visualiza no decorrer da historia € que a compreensao da dignidade sé
tem se efetivado como resposta a barbarie e as atrocidades, consequéncia de guerras,
fanatismos religiosos e autoritarismos politicos. A despeito da razdo, € como se a sabedoria
nascesse, se ndo toda, ao menos em grande parte, com a dor. Assim extrai-se da obra de Fabio

Konder Comparato quando explica que:

A cada grande surto de violéncia, os homens recuam, horrorizados, a vista da
ignominia que afinal se abre claramente diante de seus olhos; e 0 remorso pela
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tortura, pelas mutilagbes em massa, pelos massacres coletivos e pelas exploracdes
aviltantes faz nascer nas consciéncias, agora purificadas, a exigéncia de novas regras
de uma vida mais digna para todos. (2015, p. 50)

A resposta aos seres humanos pelo anseio de dignidade veio na forma da
positivacdo daqueles que sd&o chamados de direitos fundamentais do homem, os quais
constituem-se em ponto de partida para o tratamento digno do ser humano na medida em que
estabeleceram como Unica condigdo para sua fruicdo que o destinatario seja um humano. E
nesse contexto de igualdade e de reciprocidade da dignidade que "o valor da pessoa humana
enquanto conquista historico-axiolégica encontra a sua expressdo juridica nos direitos
fundamentais do homem" (LAFER, 1988, p. 118).

Para compreender o processo de construgdo que resultou na positivagdo dos
direitos fundamentais como normas atreladas a dignidade humana, é necessario retroceder na
historia, a0 medievo, época das sociedades tradicionais com estruturas hierarquicas. Nesse
periodo a pessoa recebia “sua dignidade e autoestima do codigo de honra da nobreza, do ethos
da classe de corporacdes de artesdos ou da consciéncia corporativa das universidades”
(HABERMAS, 2012, p.43).

No momento em que essa dignidade, antes concedida a poucos diante de critérios
pré-estabelecidos, passa a ter como Unica condi¢cdo o pertencimento a raca humana,
independente de classe social, cor, sexo ou etnia, ha uma nova ordem impelindo novas
estruturas legais diante de novas perspectivas para 0 homem, o que passa a se perfectibilizar
por meio dos direitos fundamentais como clausulas rigidas dentro de contextos

constitucionais. Por essa razéo é que a dignidade humana

também requer ancoragem num estatuto civil, isto €, a pertenga a uma comunidade
organizada no espago e no tempo. Porém, agora, este estatuto deve ser igual para
todos. O conceito de dignidade humana transfere o conteddo de uma moral de igual
respeito por todos para uma ordem baseada no estatuto de cidaddo que obtém a sua
autoestima do fato de serem reconhecidos por todos os outros cidaddo como sujeitos
de direitos iguais e exigiveis." (HABERMAS, 2012, p. 43)

Assentando a afirmacéo da dignidade humana, objetivando sua realizagdo como
condigdo basica da existéncia humana e ndo como uma abstracdo destituida de realidade,
Fabio Konder Comparato pondera acerca do reconhecimento oficial da dignidade humana por
meio de leis. O autor, assim como grande parte da doutrina, afirma que a positivagdo dos
direitos atrelados a dignidade humana traz seguranca as relagdes sociais, e “exerce também
uma funcdo pedagogica no seio da comunidade, no sentido de fazer prevalecer os grandes
valores éticos, 0s quais, sem esse reconhecimento oficial, tardariam a se impor na vida

coletiva” (2015, p. 71). Entretanto estabelece importante contraponto quando adverte:



19

Mas nada assegura que falsos direitos humanos, isto é, certos privilégios da minoria
dominante, ndo sejam também inseridos na Constituicdo, ou consagrados em
convencdo internacional, sob a denominacdo de direitos fundamentais. O que nos
conduz, necessariamente, a busca de um fundamento mais profundo do que o
simples reconhecimento estatal para a vigéncia desses direitos.

E irrecusavel, por conseguinte, encontrar um fundamento para a vigéncia dos
direitos humanos além da organizacdo estatal. Esse fundamento, em Ultima
instancia, sé pode ser a consciéncia ética coletiva. (2015, p. 71)

Corroborando a critica, Elimar Sznaniawski afirma que a ideia de que todo ser
humano é possuidor de dignidade € anterior ao direito, ndo necessitando, por conseguinte, ser

reconhecida juridicamente para se efetivar:

Sua existéncia e eficacia prescindem de legitimacdo, mediante reconhecimento
expresso pelo ordenamento juridico. No entanto, dada a importancia da dignidade,
como principio basilar que fundamenta o Estado Democrético de Direito, esta vem
sendo reconhecida, de longa data, pelo ordenamento juridico dos povos civilizados e
democraticos, como principio fundamental, como valor unificador dos demais
direitos fundamentais, inserido nas Constituicbes, como principio juridico
fundamental. (2005, p. 141)

Positivistas sustentam que “a positivagdo tem o conddo de exigir a eficicia da
dignidade humana” (COMPARATO, 2015, p. 72) por meio coercitivo € que, por esta visao,
os direitos fundamentais, tal como o nome j& anuncia, seriam a expressdo do que é
constitutivo da dignidade humana quando reconhecido expressamente pela autoridade

politica.

1.1.1 A terminologia da positivacao dos direitos atrelados a dignidade da pessoa humana

Por oportuno, destaca-se que a doutrina tem alertado para diferencas e até mesmo
auséncia de consenso no que tange os aspectos conceituais e terminoldgicos dos direitos
humanos, os quais seguem corriqueiramente identificados pelo uso de expressdes como
direitos fundamentais, direitos do homem, direitos subjetivos publicos, liberdades publicas,
direitos individuais, liberdades fundamentais e direitos humanos fundamentais, entre outros.
De forma breve, destacam-se algumas caracteristicas de tais expressdes para que se
compreenda o motivo de ndo se usa-las como sindnimas.

Muito se discutiu na doutrina acerca dos “direitos publicos subjetivos”, tendo sido
eles objetos de varias teorias. De tal maneira, por ndo se tratarem de um dos objetivos
principais deste estudo, fez-se a opgdo pelo seu conceito com base naquele comumente

estabelecido pelos doutrinadores, visto como instrumentos juridicos de controle da atuagdo do
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Estado. Segundo Clarisse Seixas Duarte, trata-se de uma “capacidade reconhecida ao
individuo em decorréncia de sua posi¢do especial como membro da comunidade, que se
materializa no poder de colocar em movimento normas juridicas no interesse individual”
(2004, p. 113). Dai verifica-se “sua relevancia quanto a efetiva¢ao dos direitos fundamentais,
principalmente de cunho social, por parte do Estado que figura como sujeito passivo da
obrigacdo” (ALVAREZ, 2013, p.1).

As “liberdades publicas™ estariam bastante proximas aos direitos humanos, pois,
segundo Jean Rivero, sdao elas “os poderes de autodeterminagdo consagrados pelo direito
positivo” (2006, p. 21). O mesmo autor estabelece que as liberdades publicas traduzem
juridicamente “uma filosofia dos direitos do homem”, assinalando ser “banal afirmar que
nenhuma liberdade pode ser ilimitada. Mesmo aos olhos dos liberais mais extremistas, a
liberdade de cada um deve terminar onde comega a liberdade do outro” (2004, p. 11).

Originérios da cultura anglo-saxonica, os direitos morais partem “da premissa de
que os direitos sdo precedentes ao Estado e ao proprio Direito” (VALENTIM, 2007, p. 21).
Gregorio Peces-Barba Martinez explica “que ainda ndo se esta diante da expressdo ideal que
integre toda a complexa estrutura dos direitos e que nos conduza a sua compreensdo integral,
pelas mesmas razdes aduzidas aos direitos naturais.” (MARTINEZ, 2004, p. 25)

A expressao “direitos dos povos”, segundo John Rawls, deve inicialmente ser
diferenciada do conceito de “sociedade dos povos”, ainda que sejam indissocidveis numa

perspectiva fim:

o Ultimo designa todos 0s povos que seguem os ideais e os principios do Direito dos
Povos, enquanto que o primeiro denota os principios politicos que regulamentam as
relagBes politicas mituas entre os povos, e ndo simplesmente o direito que todos 0s
povos tém em comum como sugere o conceito tradicional do ius gentium. (2004,

p.-3)

Por esse argumento, tais conceitos fazem-se interdependentes, visto que 0s
direitos dos povos dizem respeito ao conjunto de principios, referindo-se a sociedade dos
pOVOS as pessoas que seguem essa carga principioldgica.

Importante neste momento salientar a visdo do autor Georges Vedel, para
quem “os direitos do homem, as liberdades e os direitos fundamentais, qualquer que seja o
nome pelo qual sejam chamados, provém originariamente do Direito natural” (apud
NOGUEIRA, 1997, p. 457).

A expressdo “direitos naturais”, segundo Costas Douzinas, deriva de um conceito

bastante aberto, o direito natural, mas que, de toda forma, “foi por muitos séculos a capital da
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provincia da jurisprudéncia e da filosofia politica. Seu pensamento era profundamente
hermenéutico, tratava de fins e propositos, significados e valores, virtude e dever”
(DOUZINAS, 2009, p. 39). O direito natural tem estreita relacdo com a evolucdo dos
posicionamentos que culminaram naquilo que hoje temos por direitos humanos.

Quanto a expressdo direitos humanos, em que pese a multiplicidade dos pontos
referenciais que desaguam na sua conceituacdo, pensa-se ser importante optar aqui por um
marco, algo que sirva de referencial para a compreensdo da critica que sera tratada na terceira
parte deste trabalho, quando, assim se espera, havera maiores elementos para uma concepgao
ainda mais completa. Por isso, mais uma vez utilizando-se o autor Costas Douzinas, tem-se
que “Os Direitos Humanos (termo composto) referem-se ao que é humano, a humanidade ou a
natureza humana e estéo ligados ao movimento do humanismo e sua forma juridica” (2009, p.
38). Segue definindo que os Direitos Humanos sdo uma “arma de resisténcia a onipoténcia do
Estado e um importante antidoto contra a capacidade inerente do poder soberano de negar a
autonomia dos individuos em cujo nome passou a existir” (2009, p. 38).

No gue tange o termo direitos fundamentais, de acordo com o autor Ingo Sarlet,
“sao também sempre direitos humanos, no sentido de que seu titular sempre sera o ser
humano, ainda que representado por entes coletivos” (2012, p. 249). O conceito de direitos
fundamentais “se aplica aqueles direitos (em geral atribuidos a pessoa humana) reconhecidos
e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado”

(CANOTILHO, 1993, p.528), enquanto a expressado direitos humanos diz respeito aos

documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posi¢des juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com
determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal,
para todos os povos e em todos os lugares, de tal sorte que revelam um carater
supranacional (internacional) e universal. (SARLET, 2012, P. 249)

Diante do que foi visto, os direitos humanos nascem da perspectiva da dignidade
da pessoa humana. Compreende-se, portanto, a dignidade humana como fundadora dos
direitos humanos, quando seu valor juridico passa a “irradiar os seus efeitos sobre a
(re)construgao do direito em praticamente todos os quadrantes do globo”. (BRAGATO, 2011,
p. 13)

A ligagdo entre dignidade humana e direitos humanos, repisa-se, é inseparavel, o
que fica bastante compreensivel no conceito de Habermas, para quem os direitos humanos séo
uma resposta a “indigna¢do dos ofendidos face a violagdo da sua dignidade humana.” (2012,

p. 31).
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1.1.2 Universalidade e a globalizacao

Muitos doutrinadores focam suas definicdes de globalizacdo na economia, qual
seja, na nova ordem mundial surgida nas ultimas décadas como resultado do processo de
intensificacdo da transnacionalizacdo dos mercados financeiros, de bens e dos servigos.

Nessa linha, o entendimento de Mireille Delmas-Marty é no sentido de que os
direitos humanos situam-se no contexto de “mundializa¢do ¢ da globalizagdo econdmica,
embora continuemos sempre sem saber muito claramente se esta formidavel dindmica nos
aproxima dos direitos do homem” (2000, p. 381). De toda forma, no contexto da
universalizacdo dos direitos humanos, é de se reconhecer a flexibilidade que deve assumir o
conceito soberania, sendo que num cenario globalizado, e com muitas razdes econémicas, 0s
motivos de aproximacao entre os Estados podem ser sempre postos em questao.

A globalizacdo econdmica, ndo implementada sob um viés cooperativista, quando
Estados apenas relacionam-se entre si na busca por melhores acordos econémicos que visam
aprimorar suas proprias realidades, acarreta inquestionaveis desigualdades sociais, afastando
paises ricos e pobres, tornando a no¢do de dignidade muito abstrata, vez que as necessidades
dos mais pobres passam a ser muito basicas e incompativeis com as dos mais favorecidos.

Segundo Mary Robinson:

aumentou o fosso econdmico entre 0s paises menos desenvolvidos e 0s paises mais
ricos. A nocdo de aldeia global continua a ser empregada. Os indicadores
econdmicos mostram que desde ha trinta anos, o rendimento dos paises subsaarianos
diminuiu em termos reais. O afastamento crescente entre paises ricos e paises pobres
coincide com a globalizac&o rapida dos mercados e da informag&o. (2000, p. 370)

Por essa perspectiva, observa-se que os direitos humanos sdo diretamente
influenciados pela globalizacdo e que esta termina por acentuar desigualdades, impedindo 0s
Estados de respeitarem esses direitos em todas as suas dimensdes.

No entendimento de Boaventura de Sousa Santos, “aquilo que habitualmente
designamos por globalizacao séo, de fato, conjuntos diferenciados de rela¢Ges sociais que dao
origem a diferentes fendmenos de globaliza¢do” (1997, p. 107). Por conseguinte, ¢ de se frisar
que ndo ha uma entidade Unica chamada globalizacdo, embora ndo se deva ignorar, como dito,
que o fator econdémico assume papel decisivo nesse contexto.

N&o obstante tal reflexdo, 0 mesmo autor comp&e um conceito de globalizacao

baseado nas relagGes sociais, as quais, a seu ver, envolvem conflitos e, como consequéncia,
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vencedores e vencidos. Nessa esteira afirma que “A globalizagdo ¢ o processo pelo qual
determinada condicdo ou entidade local consegue estender sua influéncia a todo o globo e, ao
fazé-lo, desenvolve a capacidade de designar como local outra condicdo social ou entidade
rival.” (1997, p.108)

Ainda conforme os ensinamentos de Boaventura de Souza Santos, pelo caréater
plural do fenbmeno de globalizacdo € de se distinguir quatro modos de producdo de
globalizacdo: o localismo globalizado, globalismo localizado, cosmopolismo e o patriménio
comum da humanidade.

O localismo globalizado consiste no processo pelo qual "determinado fendmeno
local é globalizado com sucesso™ (1997, p. 109), a segunda forma de globalizagdo é chamada
pelo autor de globalismo localizado, que se traduz no "impacto especifico de praticas e
imperativos transnacionais nas condicGes locais, as quais sdo, por esta via, desestruturadas e
reestruturadas de modo a responder a esses imperativos transnacionais™ (1997, p. 110).

O terceiro processo de globalizacdo é o cosmopolitismo descrito como 0s meios
predominantes de dominacdo que ndo excluem Estados-nacdo, regibes, classes ou grupos
sociais subordinados que passam a ter a oportunidade de "se organizarem transnacionalmente
na defesa de interesses percebidos como comuns, e de usarem em seu beneficio as
possibilidades de interagdo transnacional criadas pelo sistema mundial." (1997, p. 110). O
quarto processo tem dificil descricdo, mas pode ser compreendido como a "emergéncia de
temas que, pela sua natureza, sdo tdo globais como o proprio planeta e aos quais eu chamaria,
recorrendo ao direito internacional, o patriménio comum da humanidade”. (1997, p. 111).

Boaventura desenvolve a tese de que enquanto os direitos humanos forem
concebidos como universais tenderdo a atuar como localismo globalizado e, dessa forma,
funcionardo sempre como "choque de civilizagcdes tal como o concebe Samuel Huntington
(1993), ou seja, como arma do Ocidente contra o resto do mundo." (1997, p. 111)

Nesse sentido, o autor espanhol Federico Mayor, citado por Teixeira e Campelo
Filho, aponta recurso a universalidade dos direitos humanos a sua pratica dentro de uma
comunidade global harménica, construida com o reconhecimento do outro, ndo sé pela lei,

mas em um consenso ético:

reconhecer a existéncia do outro para um novo contrato social para o século XXI,
para um contrato cultural e ainda para um contrato ético. Mayor (2000, p. 365)
pontua ainda que colaborar para 0 éxito destes novos contratos pressupfe mais do
que o simples reconhecimento de direitos. Como Hannah Arendt tinha muito bem
pressentido, a base dos direitos humanos é o direito a ter direitos: isto €, o direito a



24

ser plenamente reconhecido como cidaddo, como membro de uma comunidade.
(TEIXEIRA E CAMPELO FILHO, 2014, p. 14)

Quanto a universalidade enquanto caracteristica dos Direitos Humanos,
Boaventura de Sousa Santos conclui que os direitos humanos precisam ganhar novo conceito,

agora sob a égide do multiculturalismo. Enfatiza o autor:

O multiculturalismo, tal como eu entendo, é pré-condicdo de uma relacéo
equilibrada e mutuamente potenciadora entre a competéncia global e a legitimidade
local, que constituem os dois atributos de uma politica contra hegemdnica de
direitos humanos no nosso tempo. (1997, p. 112)

Eis que a alteridade surge como resposta para a real implementagéo dos direitos
humanos em caréater universal, entendidos como mantenedores da dignidade humana, como se
verd mais detalhadamente no terceiro capitulo deste trabalho.

Ademais, como ja dito, os direitos humanos positivados para eficacia dentro de
um contexto localizado sdo denominados de direitos fundamentais. Aqui surge um paradigma,
vez que os direitos humanos tém pretensdo universal, mas a sua positivacdo caracterizada

pelos direitos fundamentais nao. Habermas explica:

Por um lado, os direitos humanos, sé podem alcancar a validade positiva de direitos
fundamentais numa comunidade especifica, primeiro, no ambito de um Estado
nacional. Por outro, s seria possivel cumprir a sua pretensdo de validade
universalista, que extravasa todas as fronteiras nacionais, numa comunidade
inclusiva a escala mundial. (HABERMAS, 2012, p.49)

Quanto a essa relagdo, 0 mesmo autor traz a resposta de que s se encontraria uma
solucgéo racional na construgdo de uma “sociedade mundial democratica sem que, por isso,
necessitasse de assumir qualidades estatais” (2012, p.50). Desse modo, o autor vai de
encontro, declaradamente, ao sustentado por Hannah Arendt, afirmando que ndo é possivel
resolver a questdo dos direitos humanos e dos direitos civis “apenas através da expansdo
global dos Estados constitucionais combinada com o ‘direito a ter direito’.” (2012, p. 50).
Habermas € incisivo quando afirma ndo ser desejavel e nem possivel de ser executada uma
sociedade gerida por um governo mundial.

A despeito da dificuldade de gerir os efeitos da globalizacéo, ela esta presente nas
relacfes humanas atuais, dai a necessidade de entendé-la com o mote de utilizar sua eficacia
em proveito da humanidade, tirando a caracteristica da universalidade dos direitos humanos
da abstracdo. De forma que o “direito cosmopolita” de Immanuel Kant pudesse ter a atuagio
imaginada pelo autor na busca pela paz perpétua “ja que agora a comunidade (mais estreita ou

mais larga) propagada sem exce¢do entre os povos da Terra foi tdo longe que a infragdo do
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direito em um lugar da Terra ¢ sentido em todos™ (1989, p. 46. B).

Nesse sentido, Federico Mayor explica que a consolidacdo dos direitos humanos
pressupde a construcdo da democracia, ndo apenas em nivel nacional, mas também em nivel
mundial, uma vez que, atualmente, os problemas ndo param comodamente nas alfandegas ou

nos postos fronteirigos:

As nuvens radioativas também ndo. Os problemas mundializaram-se, 0 mercado
mundializou-se e nés continuamos a fingir acreditar que podemos contentar com
solugBes exclusivamente nacionais. Perante o mercado mundial e os desafios
mundiais, apenas uma democracia mundial, sem fronteiras, pode oferecer respostas
ao século XXI. Os Estados investiram demasiado tempo na guerra. VVamos investir
agora na paz, portanto na protecdo da dignidade humana. As violagBes graves e
repetidas dos direitos humanos exigem por parte da comunidade internacional
respostas a altura das violéncias que se exercem contra a dignidade dos seres
humanos. (2000, p. 364)

Sendo assim, tendo sido possivel analisar os elementos que melhor constituem os
direitos humanos, é de fundamental importancia compreender 0os movimentos historicos que

afirmaram a dignidade da pessoa humana como ponto gravitacional dentro dessa perspectiva.

1.2 MOVIMENTOS HISTORICOS DE AFIRMACAO DOS DIREITOS HUMANOS

Quando Thomas Jefferson redigiu a Declaracdo de Independéncia dos Estados
Unidos da Ameérica (1776) afirmou, contemplando a igualdade entre 0s homens, existirem
“verdades evidentes”. Acerca disso, Celso Lafer cita a observagdo de Hannah Arendt quando
ela afirmou que “o pressuposto de que ‘all men are created equal’ (todos os homens sdo
criados iguais) ndo eram evidéncias nem consistiam um absoluto transcendente” (APUD
1988, p. 124). Ainda referindo-se a autora alema, observa que a igualdade posta-se como
“conquista historica e politica — uma invengdo — que exigia o acordo e consenso entre homens
que estavam organizando uma comunidade politica” (1988, p. 124)

A premissa de que os direitos humanos ndo surgiram prontos, mas séo resultado
de sucessivas lutas e conquistas, indica a necessidade de uma retrospectiva histérica que
demonstre a sua afirmacéo.

Conquanto, para se efetuar uma analise historica € necessario delimitar o tempo a
ser tratado. De forma que este estudo utilizara por marco a concepcéo do direito natural, que
representa, conforme Costas Douzinas, "uma constante na histéria das ideias — a luta pela

dignidade humana em liberdade contra as infamias, degradacdes e humilhagdes infligidas as
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pessoas por poderes instituidos, instituicdes e leis." (2009, p. 45)

A busca por uma sociedade justa €, desde a Grécia antiga, associada aos direitos
naturais. Segundo Douzinas, “o direito natural tem conceito aberto - incertezas historicas e
morais”. Fazendo referéncia a Erick Wols, ele salienta que "ha cerca de 17 conceitos para
naturale e uns 16 para jus. A juncdo dos dois gera cerca de 255 combinagdes™ (2009, p. 59).

Ainda assim, os direitos naturais sempre estiveram no centro da filosofia politica.
A natureza, como conceito critico, ganhou aceitacdo filoséfica no quinto século quando foi
usada pelos sofistas contra as convencoes e a lei, também por Socrates e Platdo para combater
o relativismo moral e estabelecer a razdo. Para os Sofistas as regras e leis "ndo fazem parte do
natural. Célicles e Trasimaco (mais tarde Nietzsche) diziam que as leis eram ideias dos fracos
para proteger-se dos fortes. Com os sofistas a critica da lei e a figura do individuo livre
adentraram no cenario historico." (DOUZINAS, 2009, p. 46).

Nota-se que os direitos naturais, desenvolvidos dessa maneira, agiram como um
trunfo dos oprimidos. Ademais, transformar a natureza em norma ou no padrdo do direito foi
0 maior passo inicial da civilizacdo e também um trugue contra os sacerdotes e 0s
governantes.

Entretanto, o direito natural classico era “radicalmente anti-historicista, ou, para
usar uma expressdo anacronica, havia algo de “objetivo” nele” (DOUZINAS, 2009, p.44),
nessa perspectiva, 0 ser humano nasce para ser o que a natureza delimitou para ele e ser bom é

agir de acordo com isso. Douzinas explica:

A natureza de uma coisa ou de um ser é, primeiro, sua causa eficiente, sua energia
ou potencial para a perfei¢do, em segundo lugar, sua esséncia em desenvolvimento
e, finalmente, seu fim ou objetivo, o propdsito para o qual ela se move, seu potencial
realizado quando ela amadurece e se torne um espécime perfeito de sua classe.
(2009, p. 44)

O autor, citando Aristoteles, define direitos humanos, ainda que ja se tenha
oferecido conceito dele préprio em topico anterior, como um "principio metodoldgico que
contribui para a descoberta da solugdo justa, ndo em nossa consciéncia moral ou em algum
conjunto preciso de regras, mas no mundo externo das relagdes humanas.” (2009, p. 45)

Os estoicos, por sua vez, contribuiram com os direitos naturais ao reconhecerem
direitos inerentes a propria condi¢cdo humana, defendendo uma liberdade interior inalienével.

Corrobora o autor:

Esta paixdo contra as paixfes transgrediu pela primeira vez as divisdes de classe e
uniu escravo e imperador. Os estoicos repetidamente se referiram a uma idade de
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ouro, governada por leis ndo escritas cujo conteido era a igualdade e a unidade inata
de tudo em um império racional de amor. (DOUZINAS, 2009, p. 47)

Essa filosofia pregada pelos estoicos desenvolveu-se durante seis séculos, até a
segunda metade do século III da era cristd, “mas os seus principios permaneceram em vigor
durante toda a Idade Média e mesmo além dela” (COMPARATO, 2015, p. 28).

A humanidade universal tratada pelos estoicos baseava-se na esséncia racional do
homem e na ideia de direitos iguais para toda raca humana e determinava um afastamento sem
precedentes do mundo grego com suas classes, diferenciando homens livres de escravos ou,
ainda, helenos e barbaros. Entretanto, “sua aplicagdo mais concreta teria que esperar pelo
Direito do Império Romano e as declaragdes politicas do inicio da modernidade.”
(DOUZINAS, 2009, p. 47)

Na Roma cléssica o ius gentium teve seu predominio. “Os conceitos aristotélicos
de justica legal sobreviveram e prosperaram em Roma, onde as ideias estoicas de Direito
Natural, simplificadas e transformadas por Cicero, foram também aplicadas pela primeira
vez.” (DOUZINAS, 2009, p. 63)

Os direitos naturais sob a concepcao estoica sobreviveram na pratica do Imperio
Romano, passando, entdo, a rumar por vias de uma teoria em que a lei estava no comando e a
interpretacdo do direito se fazia com base no sujeito. Aqui encontram-se os alicerces para a
concepcao atual de direitos humanos.

Douzinas afirma que a principal forca a impulsionar o direito em direcdo a uma

teoria dos direitos naturais foi o processo gradual de cristianizagéo:

As sementes do Direito Natural cristdo podiam ser encontradas talvez na afirmacéo
de Sdo Paulo, inspirada nos ensinamentos estoicos, de que Deus colocou a lei
natural em nossos coragbes (Carta de S&o Paulo aos Romanos, 11:15). Esse foi o
inicio da ideia de que a consciéncia é a lei de Deus enraizada no coragéo.

Ap06s a vitdria do cristianismo, jus ficou intimamente ligado a moralidade e tomou a
forma de um conjunto de mandamentos ou regras, o tipo pragmaticamente judaico
de legalidade. (2009, p. 67)

O pensamento cristdo na idade média defendia a igualdade de todos os seres
humanos perante Deus, desenvolvendo o direito natural nessa perspectiva, com registros nas
obras de Santo Tomas de Aquino e Santo Agostinho.

Esse processo de justificacdo filosofica ocorria simultaneamente & producdo das
Cartas ou Declaragdes de Direitos que recepcionaram alguns direitos e liberdades & pessoa
humana. De todos os documentos medievais a Magna Carta tem espaco especial na historia,
pois se tratou de um contrato subscrito entre o Rei Jodo Sem Terra e 0s bispos e bardes na

Inglaterra em 1215.
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A ldade Média, importante ressaltar, foi o periodo entre Idade Antiga e Idade
Moderna, iniciado com a derrocada do Império Romano no Ocidente. Segundo sintetizou
Rogerio Taiar, tal época caracterizou-se pela "unido entre Estado e Igreja, decorrente da
transformacéo do cristianismo como religido oficial do Império Romano. Constituiram-se um
poder temporal supremo no Imperador e um poder espiritual supremo no Papa." (2009, p.
149).

A Magna Carta surge no contexto histdrico do fortalecimento da burguesia, a qual
era composta pelo novo grupo social que ndo fazia parte das classes existentes; nobreza e
servigais. A burguesia se organizava segundo um direito oposto ao feudal, pois "o poder
politico ndo deriva da propriedade imobiliaria, mas sim da riqueza mercantil. Ademais, a
sociedade burguesa ndo se divide em estamentos, mas ¢ composta de familia formalmente
livres" (COMPARATO, 2015, p. 90). E nesse momento de mudancas sociais que deve ser
compreendia a importancia desse documento, ja que reconheceu "os direitos préprios dos dois
estamentos livres (senhores feudais e burgueses) existiam independentemente do
consentimento do monarca.” (COMPARATO, 2015, p. 92)

Em meados do século XIV surge o Renascimento, rompendo com a hegemonia
cristd, e com isso a ideia de direitos da pessoa humana, decorrentes da vontade divina, perde a
sua sustentacdo. E o inicio da Idade Moderna e com ela nasce uma nova mentalidade,
impulsionada especialmente pelo Humanismo e pela Reforma Protestante.

Uma nova cultura surge do Renascentismo definindo o tempo moderno, trata-se
do individualismo. O individuo passa a estar no centro dos interesses dos intelectuais e
"substitui a adoragdo antes conferida pelos medievais a Deus. O Direito Natural regulava a
humanidade em um estado de pecado n&o poderia mais ser usado para justificar regimes
sociais e politicos opressivos." (DOUZINAS, 2009, p.78).

Segundo mesmo autor, a transformacdo do direito natural objetivo (ideia grega de
direito natural) em direito individual subjetivo foi uma "revolugdo cognitiva, semantica e
politica. Dali em diante, 0 pensamento juridico e politico colocou no centro de sua atencao o
soberano e o individuo com seus respectivos direitos e poderes.” (2009, p. 65)

Buscando responder ao deslocamento do objeto de pensamento dos séculos XVII
e XVIII, da natureza para o homem, nasce o jusnaturalismo. Franklin Baumer, fazendo
referéncias ao século XVIII, explica que “O interesse pelas questdes politicas e sociais
aumentou consideravelmente durante o século XVIII. Em parte, isto aconteceu porque a
politica e a economia politica eram consideradas ramos da ciéncia do homem, que era a moda

da época” (1977, p. 245). Baumer ainda explica que apesar do surgimento de teorias que
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iniciavam o tratamento de questdes sociais por meio do utilitarismo, “0 pensamento do direito
natural persistia a nivel popular e fornecia muitos dos slogans da agdo politica” (1977, p.
247). Montesquieu, referenciado pelo autor, mostra, no Espirito das Leis, a base do

pensamento jusnaturalista:

As leis, no seu significado mais geral, sdo relagdes necessarias que surgem da
natureza das coisas... antes de as leis serem feitas, havia relagfes de justica possivel.
Dizer que ndo ha nada justo ou injusto a ndo o que é permitido ou proibido pela lei
positiva é o0 mesmo que dizer que, antes de descrever um circulo, os raios ndo eram
todos iguais (1977, p. 248).

Baumer, ainda sobre o século XVIII, ensina que o liberalismo, embora seja a
expressao propria do século XI1X, ja era visto nessa época. Ao referir-se ao fendmeno politico
sustenta que

Costumou restringir-se o seu significado, distinguindo, por exemplo, entre radicais e
liberais, ou identificando liberalismo exclusivamente com as exigéncias econdmicas
e politicas da classe média ou, com Basil Willey fez, como uma crenca particular
defendida, por exemplo, por Adam Smith, de que a sociedade seria se a natureza
fosse deixada a si propria com um minimo de interferéncia humana, isto é,
governamental. Embora todos esses significados tenham algum mérito tendem a
obscurecer o movimento liberal que se centrava na reforma da ordem estabelecida e
acentuava a liberdade e a igualdade dos individuos (1977, p. 253).

Nos séculos XIX e XX a visdo jusnaturalista de um direito natural foi cedendo
espaco para a concepcdo do Direito codificado que passou a se afirmar na vontade do
legislador.

Essa experiéncia juridica determinou a supremacia do direito positivo em
detrimento do direito natural, identificando-se tdo somente como direito o direito positivo.
Segundo este novo entendimento, ao direito ndo importaria a valoragdo subjetiva individual,
mas apenas a norma positivada.

Chegado a0 momento da positivacdo, far-se-& uma incursdo nas principais
revolugBes pertinentes a afirmagdo dos direitos humanos, vez que “apesar de todas as
controvérsias, no decorrer da historia, os direitos humanos foram introduzidos, quando ndo de
forma integral, pelo menos em grande parte, nas constituicfes dos paises ocidentais, ou seja,
foram positivados” (GAUER, SAAVEDRA, GAUER, 2011, p. 110).
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1.2.1 Revolugdes inglesa, americana e francesa

O marco inicial da modernidade pode ser situado na aprovacdo dos
revolucionarios documentos do século XVIII: a declaracdo de independéncia dos EUA —
1776, a Bill Of Rights de 1689 (Inglaterra) e a declaragéo dos direitos do homem e do cidadao
de 1789. “Seu encerramento simbdlico foi a queda do muro de Berlim em 1989.”
(DOUZINAS, 2009, p. 99)

Os direitos naturais proclamados por estas declaracbes se tornaram direitos
humanos, expandidos da Franca e dos Estados Unidos para toda a humanidade.

Dentre os importantes documentos que marcaram a historia dos direitos humanos
ndo se pode esquecer a Lei do Habeas Corpus de 1679, instituida na Inglaterra, cuja
contribuicdo consistiu na abertura de espaco para que os direitos do individuo fossem
respeitados em termos juridicos por meio de uma agdo. H4 de se recordar que “tal como
ocorria no direito romano, o direito inglés ndo concebe a existéncia de direitos sem uma acao
judicial propria para sua defesa” (COMPARATO, 2009, p.100)

Também na Inglaterra, aprovado pelo parlamento um século antes da Revolugéo
francesa, o Bill of Rights de 1689, reconheceu alguns direitos ao individuo, o direito de
liberdade, o direito a seguranca e o direito a propriedade privada. “Direitos estes que ja
haviam sido consagrados em outros documentos, entretanto como eram constantemente
violados pelo poder real foram recordados na esperanca de que desta fez fossem respeitados™
(ARAGAO, 2001, p. 32).

Segundo Fabio Konder Comparato, embora ndo sendo uma declaracdo dos
direitos humanos, como as que viriam a serem aprovadas cem anos depois nos Estados
Unidos e na Franca, o Bill of rights criou, com a divisdo de poderes, uma garantia
constitucional, uma forma de organizacdo do Estado cuja funcdo é proteger os direitos
fundamentais da pessoa humana.

Além disso, o documento reafirmou alguns direitos fundamentais que estdo
vigentes até os dias de hoje tais como “o direito de peti¢do e a proibi¢do de penas inusitadas
ou cruéis” (2015, p. 108). Entretanto, esse mesmo instrumento de garantias, retirou dos civis a

liberdade de crenca dentro de seu territério:

H& um caréater contraditorio no tocante as liberdades publicas. Se de um lado foi
estabelecida pela primeira vez no estado moderno a separacdo de poderes como
garantia das liberdade civis, por outro lado essa férmula de organizacdo estatal, no
Bill of Rights, constituiu o instrumento politico de imposi¢do de uma religido
oficial. (2015, p.107)
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Jaem 1765, o governo inglés disputava o territorio canadense com a Francga, 0 que
fez aumentar as despesas da Inglaterra e consequentemente 0s impostos que cobravam da sua
colonia americana. Nas palavras de Fabio Konder Comparato, “para um povo que revelou,
desde os primordios, um marcado espirito mercantil, essas medidas eram dificilmente
suportaveis” (2015, p. 116). A revolta comeca a tomar conta das colonias que se reinem e em
1776 ¢ elaborada a Declaracdo de Direitos do Bom Povo da Virginia, a qual afirma em seu
artigo 1° que todos os seres humanos sdo livres e independentes, pela sua propria natureza.
N&o a toa, o documento levaria alguns autores a afirmarem que "Constitui o registro do
nascimento dos direitos humanos na historia® (COMPARATO, 2015, p. 49). Historia essa
que, segundo Costas Douzinas, seria complementada por um segundo argumento naturalista

de que:

(...) evidente nas Declaracbes da Virginia, de 12 de junho de 1776, e da
Independéncia, de 4 de julho de 1776: os direitos do homem seriam estabelecidos e
melhor protegidos se a sociedade fosse deixada amplamente livre da intervencéo do
Estado. (2009, p. 101)

Seguindo o exemplo da colonia da Virginia, “outras colonias americanas
aprovaram declaragdes semelhantes, mantendo a mesma linha fundamental” (DALLARI,
1993, p. 176). Redigida por Thomas Jefferson, a declaracdo da Virginia ja continham ideias
que mais tarde inscreveriam também a Declaragdo da Independéncia.

A grande novidade da Declaracdo da Independéncia, nos Estados Unidos em
1776, salienta Fabio Konder Comparato, reside no quanto ela contribuiu para a afirmacéo dos

principios democraticos:

A prdpria ideia de se publicar uma declaracdo das razdes do ato da independéncia,
por um respeito devido as opinides da humanidade, constitui uma novidade absoluta.
Doravante, juizes supremos dos atos politicos deixavam de ser 0s monarcas, ou 0S
chefes religiosos, e passavam a ser todos os homens, indiscriminadamente. (2015,
p.118)

Quanto ao objetivo do documento norte-americano perfazia-se em legitimar a
independéncia politica dos Estados Unidos da América. Segundo afirma o autor Costas
Douzinas, para cumprir tal intencdo, os norte-americanos foram além dos documentos
historicos, utilizando-se também da filosofia e dos direitos naturais para sustentar seus mais
novos direitos adquiridos, alegavam “em primeiro lugar, que os direitos naturais das
declaracfes eram expressdes da vontade divina e uma reafirmacdo apenas das liberdades

tradicionais do inglés nascido livre” (2009, p.101).
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Para concretizar a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América,
foi aprovada em 1787 a Constituicdo dos Estados Unidos da América na Convencao
Constitucional da Filadélfia. O que “serviu de referencial para todos os movimentos de
independéncia dos povos colonizados” (GENEVOIS, 2009).

Enquanto isso na Europa moderna vivia-se tempos de grandes desigualdades,
suportadas pelos burgueses, artesdos e camponeses, enquanto a nobreza e o clero desfrutavam
de intocaveis direitos. A nobreza de “tribunal privativo, isencdo de impostos, acesso aos
cargos publicos, posse de grandes fortunas, e o clero de tribunal privativo, isencdo de
impostos, direito de explorar o ensino e opinar sobre assuntos politicos, econdmicos e
administrativos.” (TAIAR, 2009, p. 167)

Nesse contexto historico de descontentamento das classes menos favorecidas é
que a Declaracdo Universal francesa teve origem. O movimento iniciado em 1789 operou na
palavra revolugdo uma completa mudanga semantica, “o termo passou a ser usado para
indicar uma renovacdo completa das estruturas sociopoliticas, a instauracdo ex novo ndo
apenas de um governo ou de um regime politico,b mas de toda uma
sociedade.”(COMPARATO, 2015, p.141). O que foi chamado por Jirgen Habermas de uma
“consciéncia revolucionaria”, tratava-se de uma mentalidade “marcada por uma nova
consciéncia de tempo, um novo conceito de pratica politica e uma nova representacéo do que
seja legitimagdo” (1990, p. 100 b).

Diferentemente da bills of rights da Inglaterra e da Declaracdo de Independéncia
dos Estados Unidos da América, a Declaracdo francesa superava 0s proprios interesses,
celebrando a ideia de liberdade a outros povos. Os revolucionarios de 1789 “julgavam-se 0s
apostolos de um mundo novo, a ser anunciado a todos os povos e em todos 0s tempos
vindouros” (COMPARATO, 2015, p. 146). Para explicar melhor o carater universalista da

Declaracdo francesa, citando Duquesnoy, Fabio Konder Comparato lembra:

Uma declaracdo deve ser todos os tempos e de todos 0s povos; as circunstancias
mudam, mas ela deve ser invariavel em meio as revoluges. E preciso distinguir as
leis e os direitos: as leis sdo analogas aos costumes, sofrem o influxo do caréater
nacional; os direitos sdo sempre 0s mesmo. (2015, p. 146)

Conquanto, sem desconsiderar a importante diferenca supra referida, as
semelhancas entre a Declaracdo francesa e a Declaracdo norte-americana iniciam pelas suas
esséncias de compromisso com um sistema politico que garantisse liberdade e igualdade e,

ainda, conforme Costas Douzinas:
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Ambos afirmam que limitagdes e restrigdes ao exercicio dos direitos devem ser
introduzidas por meio de leis elaboradas por entidades democraticamente eleitas.
Finalmente, ambas protegem direitos similares: a liberdade religiosa e a liberdade de
expressdo, a seguranca da pessoa, 0 devido processo legal e o pressuposto da
inocéncia em processos criminais. (2009, p. 100)

Nas palavras do autor: “Tanto as semelhangas quanto as diferencas influenciaram

o futuro curso dos direitos humanos™ (2009, p. 101).

1.2.2. Os Direitos Humanos Internacionais.

Pode-se dizer que os direitos humanos entraram para o cenario mundial com o fim
da Segunda Guerra Mundial. Segundo Costas Douzinas, “seus momentos simboélicos sdo o
Tribunal de Nuremberg e Toquio, a assinatura da Carta das Nac¢des Unidas (1945) e a adogdo
da Declaracao Universal dos Direitos Humanos (1948).” (2009, p. 127).

A Segunda Guerra Mundial trouxe uma marca de horror ainda superior a da
Primeira Guerra. Tratando-se do periodo mais prolongado e até de maior nimero de paises

envolvidos, porém ainda pior, ficaria marcada na historia pela:

(...) descomunal cifra de vitimas. Calcula-se que 60 milhdes de pessoas foram
mortas durante a Segunda Guerra Mundial, a maior parte civis, ou seja, seis vezes
mais do que no conflito do comeco do século, em que as vitimas, em sua quase
totalidade, eram militares. Além disso, enquanto a guerra do inicio do século
provocou o surgimento de cerca de 4 milhdes de refugiados, com a cessacdo das
hostilidades na Europa, em maio de 1945, contavam-se mais de 40 milhdes de
pessoas deslocadas, de modo forcado ou voluntério, dos paises onde viviam em
meados de 1939. (COMPARATO, 2015, p. 225)

O episodio evidenciou a capacidade humana de autodestruir-se e a necessidade de
encontrar um meio de garantir, mais do que a sobrevivéncia, a dignidade a todos 0s povos.
Nas palavras de Flavia Piovesan, “se a Segunda Guerra significou a ruptura com os direitos
humanos, o Pés-Guerra deveria significar a sua reconstru¢ao” (2016, p. 253 B).

A Organizacdo das Nacdes Unidas surgiu como uma medida pos Segunda Guerra
Mundial, com o intuito ndo s6 de arbitragem entre os conflitos Bélicos, mas com o objetivo de
colocar as guerras fora da lei. As Nagdes Unidas “nasceram com a vocac¢do de se tornarem a
organizacdo da sociedade politica mundial, & qual deveriam pertencer, portanto,
necessariamente, todas as nagdes do globo empenhadas na defesa da dignidade humana.”
(COMPARATO, 2015, p. 226).

Em 10 de dezembro de 1948 foi promulgada a Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos pelas Nag¢des Unidas, nas palavras de Fabio Konder Comparato, ela representou “a



34

manifestacdo historica de que se formara, enfim, em dmbito universal, o reconhecimento dos
valores supremos da igualdade, da liberdade e da fraternidade entre os homens.” (2015, p.

238). Na interpretacdo de Jayme de Altavila:

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada em 10 de dezembro de
1948, em Paris, constituiu a pagina mais brilhante do pensamento juridico da
humanidade e, em tese, o diploma de sua maior conquista. Para se atingir a sua
culminancia, uma imensidade de degraus foi palmilhada e uma imensidade de textos
legais e de reinvindicacBes cairam pelos escaldes das iniciativas, atestando a
honestidade dos esfor¢os por uma paz perene e por um plano de existéncia igual e
condigna. (2001, p. 243).

Sem duvidas a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi a responsavel pela
internacionalizacdo do objetivo de que todos os seres humanos, exclusivamente pela condigédo
nata de humano, tenham a possibilidade de fruir de uma vida digna. Contudo, os desejos
expressados por essa Declaracdo encontram inimeras dificuldades, principalmente de ordem
prética.

Notoriamente, como lembrou Costas Douzinas, nunca se falou tanto em direitos
humanos como no altimo século, mas também, nunca antes foram cometidos tantos atentados
contra a humanidade. Atentando-se para esse paradoxo e tantos outros é que se fez a opcdo de
iniciar o presente trabalho demonstrando as bases dos direitos humanos em sua perspectiva
tradicional, quais sejam; a dignidade humana como legitimacdo moral desses direitos, a
universalidade como caracteristica central determinante, o individualismo como fator de
transferéncia de objeto da legitimacdo das leis do divino para 0 humano e, finalmente, a
positivacdo através das declaragdes e tratados como meio de afirmacdo de tais direitos através
da historia. Para, so entdo, buscar entender a critica relativa aos direitos humanos e as bases
gue o compdem.

De tal forma, antes de tecer a critica pertinente a espécie de direito tratada, na
sequéncia, se dara o estudo acerca da entidade do refugiado. Que foi escolhido como eixo
gravitacional desta pesquisa por tratar-se de um expoente da dificuldade da aplicacdo dos
direitos humanos como se propdem na atualidade. Versando, especialmente, como norma de

referéncia, acerca da Lei Brasileira do Refugiado.
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2. DOS DIREITOS HUMANOS INTERNACIONAIS AO DIREITO

INTERNACIONAL DO REFUGIADO

Com o reconhecimento e positivacao dos direitos humanos esta espécie de direitos
caminhou para a internacionalizacdo de seus efeitos. Surgia o direito internacional dos direitos
humanos e, como um ramo especializado dele, o direito internacional dos refugiados. Essa
corrente especializada dos direitos humanos tem como objetivo garantir protecdo as pessoas
que sdo perseguidas dentro de seus paises de origem e se veem obrigadas a buscar protecao e
dignidades em outros espacos.

Nessa perspectiva, Thais Silva Menezes define o instituto do refdgio como o
resultado de “uma concertagdo internacional que compreendeu ser a cooperagao internacional
0 modo mais adequado para lidar com esse tipo de migragéo internacional for¢ada” (2012, p.
11).

Pode-se dizer, dessa forma, que a protecdo aos refugiados mostra-se como
consequéncia do reconhecimento internacional dos direitos humanos e que “a propria
condicdo de refugiado aponta a violagao dos direitos humanos basicos” (PIOVESAN, 2016,

p. 260). Rossana Rocha Reis e Thais Silva Menezes bem analisam a questao quando afirmam:

Sem duavida, a configuragdo atual do regime dos refugiados constituiu-se como
resultado e, a0 mesmo tempo, como parte integrante da afirmacdo internacional de
direitos humanos que ocorreu apo6s a Il Guerra Mundial, essencialmente influenciada
pelos acontecimentos ocorridos durante esse periodo de conflito e buscando evitar
que situacdes de amplo desrespeito a dignidade do ser humano viessem a se repetir.
(2012, p. 63)

Nesse mesmo sentido, entende Flavia Piovesan que "a prote¢do internacional dos
refugiados se opera mediante uma estrutura de direitos individuais e responsabilidade estatal
que deriva da mesma base filosofica que a protecdo internacional dos direitos humanos"
(2016, p. 260 B). Ainda segundo a autora, a protecdo aos refugiados tem o direito
internacional como fonte de principios e também complemento a almejada protecdo desses
individuos.

Como consequéncia da internacionalizacdo dos direitos humanos, é certo que a
propria definicdo do instituto da soberania precisou ser retrabalhada, vez que tais direitos
deixaram o ambito reservado aos Estados e ampliaram-se para um nivel de comunitarismo
internacional. Importante esclarecer aqui que a soberania continua reconhecida como poder de

autonomia inerente a cada Estado, porém, agora, com limitacbes decorrentes de normas
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internacionais atreladas aos direitos humanos. Alexandre Miguel corrobora a relativizagdo que
recai sobre o contexto da soberania quando afirma que a limitagdo “nao representaria o fim do
Estado ou de sua prépria soberania, mas significaria notar que os fatos que estabelecem uma
ordem interna refletem-se na ordem internacional” (2006, p. 295).

A internacionalizacdo dos direitos humanos, importante que se diga, tem reflexos
decisivos sobre realidades decorrentes de conflitos civis e aqueles travados entre Estados.
Reconhecido como direito internacional humanitario, pode ele ser classificado em dois ramos:
a) limitacdo dos métodos de combate; b) protecdo as vitimas dos conflitos. Fabio Konder

Comparato explica:

De um lado, o conjunto de normas internacionais destinadas a limitar o recurso a
determinados métodos ou meios de combate durante as hostilidades armadas. E o
atual ius ad bellum, o qual, por razBes histdricas, passou a ser conhecido como
“direito de Haia”. O segundo ramo do direito internacional humanitario ¢ formado
pelas normas internacionais, que tém por fim proteger as vitimas de conflitos
bélicos. Tais normas, pelo fato de terem sido adotadas em conferéncias
internacionais patrocinadas pelo Comité Internacional da Cruz Vermelha, passaram
a compor o direito de Genebra. (2015, p.222)

Conforme sintetiza Carina Soares, as vertentes de tutela internacional dos direitos
do homem - direito internacional dos direitos humanos, direito internacional humanitério e
direito internacional dos refugiados - “formam um grande sistema de prote¢do da pessoa
humana que é o Direito Internacional dos Direitos Humanos lato sensu ou Direito
Internacional de Protecdo da Pessoa Humana™ (2012, p.27).

Por ser mais abrangente, o direito internacional dos direitos humanos lato sensu
atua como refor¢o ao direito internacional dos refugiados. Sobre essa complementariedade

Liliana Jubilut afirma que:

Tal fato é extremamente positivo, pois fortalece a protecdo ao refugiado, uma vez
que ao mesmo tempo em que se assegura o reflgio, livrando-o de violagBes de
direitos relativos ao seu status civil, ele traz em si a necessidade de resguardar
também os demais direitos humanos, para, com isso, aumentar o nivel de protecéo
dado & pessoa humana. (2007, p. 61)

Vé-se, assim, que a protecdo internacional dos direitos humanos faz emergir
necessidades especificas de tutela, dentre elas a do refugiado. Portanto, a seguir, segue-se com
a delimitacdo do conceito de refugiado e com as demarcacdes impostas pela sua

normatizacéo.
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2.1 0 SECULO XX MARCA A ERA DOS REFUGIADOS

O inicio do século XX “ilustrou de modo tragico a perda da condi¢do de pessoa
humana na comunidade universal” (COMPARATO, 2015, p. 297). Como bem destacou o
autor Antonio Augusto Cancado Trindade, “o século XX se consagra por ser o século dos
refugiados™ (1981, p. 145).

Principalmente ap6s a 22 Guerra Mundial e a luz de fatos historicos mais recentes
como as guerras e ocupagdes no Afeganistdo e Iraque assim como a guerra civil na Siria tem
causado imenso aumento dos movimentos migratorios forgados. Para essas pessoas a busca

por reflgio coloca-se como alternativa em socorro de sua dignidade.

2.1.1 Conceito de Refugiado

Como conceito preparatorio, importante ter em mente que migrante, na definicdo
constante no glossario do Instituto de Migracoes e Direitos Humanos (IMDH), é “toda pessoa
que se transfere de seu lugar habitual, de sua residéncia comum para outro lugar, regido ou
pais” (IMDH, 2016). O refugiado, nesse contexto, segundo Carina de Oliveira Soares, ¢é
caracterizado quando a migragdo se da em razdo de “raca, religido, nacionalidade,
pertencimento a um grupo social ou por opinido politica, levando o individuo a abandonar o
seu pais de origem, a sua casa e a sua familia na busca de asilo em um outro pais” (2012,
p.36).

Entretanto, alguns autores afirmam que o “conceito de refugiado nunca partiu da
mesma base tedrica e tem sido um processo dindmico” (CARNEIRO, 2012, p. 13). Sua
definicdo, a principio, era determinada pelas caracteristicas do grupo de refugiados que se

encontravam em situacéo de risco no momento. Wellington Pereira Carneiro explica que

As definicBes de refugiados antes da Convengdo da Organizacdo das Nagfes Unidas
de 1951 se basearam em critérios distintos para definir quem é um refugiado. Este
processo ocorreu no marco das solugdes ad hoc adotadas pela comunidade
internacional para responder a crises humanitérias, produto de eventos historicos que
produziram grandes deslocamentos forgados. (2012, p. 14)

Essa forma casuistica de conceituar “apareceu simultaneamente aos primeiros
instrumentos juridicos de prote¢do as minorias” (CARNEIRO, 2012, p. 14). Porém, com a

busca pela expansdo da protecdo internacional, que passou de grupos para incontaveis
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nameros de individuos, percebeu-se a necessidade do estabelecimento de um conceito mais
amplo e que pudesse fornecer respaldos juridicos.

Foi com a Convencao das NacGes Unidas, em 1951, no artigo 1° do Estatuto do
Refugiado, que se definiu o conceito de refugiado como sendo a pessoa que em razdo dos
fundados temores de perseguicdo devido a sua raga, religido, nacionalidade, associacdo a
determinado grupo social ou opinido politica, encontra-se fora de seu pais de origem e que,
em funcdo de tais receios, ndo pode ou ndo quer regressar ao seu local de origem (ONU,
1951).

O conceito de refugiado, tal qual instituido pela Convencdo, tomou proporcdes
internacionais, ‘“ainda que politicamente o0s estados tenham limitado temporal e
geograficamente suas obrigagdes” (CARNEIRO, 2012, p.16). Tal limitagdo assim aconteceu
visto que havia na Europa a crenca era a de que a questdo dos refugiados seria passageira e
que o esfor¢o dos paises em sua resolucdo também assim o seria.

Apesar das restricdes apresentadas pelo conceito da Convencdo de Genebra, ndo
se pode deixar de salientar a diferenca fundamental na forma de conceituar refugiado a partir
de 1951, vez que a “Convencao individualiza o refugiado, e o critério se centra na pessoa do
refugiado” (CARNEIRO, 2012, p. 16). O sujeito de direito do refugio sai da abstracéo,

admitindo-se ser o refugiado

um ser concreto que tem uma raga professa, uma crenca religiosa, tem uma
nacionalidade, pertence a um grupo social ou sustenta determinadas opinides
politicas e, exatamente por isso, € perseguido ou teve negada a protecdo de seu
estado de origem, ou este estado ndo p6de e ndo pode protegé-lo. (CARNEIRO,
2012, p.17)

A despeito da definicdo do instituto, importante refletir sobre o fato de que néo
haveria razdo para discutir o conceito de refugiado caso ndo existisse a questdo da soberania.
Nesse sentido, Julia Bertino Moreira, fazendo referéncia a Emma Haddad, salienta que "a
categoria dos refugiados se define com referéncia ao Estado e ndo existiria sem o conceito de
soberania e a relacdo entre Estado, cidadania e territorio” (HADDAD apud MOREIRA, 2014,

p 86. B). Segundo a autora:

De um lado, a existéncia do sistema estatal, assentada na soberania, € o que torna
inteligivel a categoria dos refugiados. De outro, a préatica de proteger, solucionar,
incluir e excluir os refugiados é o que contribui para reafirmar a soberania e o
sistema estatal, reproduzindo essa relagdo. (MOREIRA, 2014, p. 86. B)



39

Destarte, o poder de autodeterminacdo de um Estado é fundamento da legitimacéo
de leis em seu territério, sendo essencial na pretendida eficicia de protecdo dos seus
membros. No entanto, esse mesmo fundamento soberano que garante a funcédo de um Estado
protetor tem em seus limites territoriais a demarcacdo da extensdo de seu poder e a barreira
para aqueles que ndo estdo sob sua guarida.

Importante assentar que se fez aqui a opcdo de repassar de maneira breve a
questdo da soberania, pois, muito embora tenha intima ligacdo com a questdo da génesis dos
refugiados, ndo se pretende analisar a Lei brasileira de refugiados sob a perspectiva da
soberania do Estado brasileiro.

Seguindo na caracterizagdo do termo refugiado, importante é ndo confundi-lo com
o instituto do asilo. Carina de Oliveira Soares, lembrando a Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem de 1948, os diferencia como sendo o refugio, espécie do género asilo. Ensina a

autora:

O direito de asilo é entendido como um género do qual o reflgio é uma espécie. Ha,
portanto, um direito de asilo lato sensu, sob o qual estdo abrangidos o “asilo sticto
sensu” (asilo diplomatico e asilo territorial) e o “refligio”. Essa inclusdo do refigio
como uma espécie do direito de asilo lato sensu deve-se ao fato de que o asilo stricto
sensu e o reflgio sdo institutos que se complementam na busca de um mesmo
objetivo que é a protecdo do ser humano vitima de uma perseguicéo. (2012, p. 37)

Essa diferenciacdo entre género e espécie se da por conta do artigo 14, paragrafo
1° da Declaracdo de 1948, que contempla em seu contetido formas de protecdo as pessoas
perseguidas em seus Estados, na forma do reftigio, inclusive. Traz o dispositivo que “toda
pessoa tem o direito de procurar e receber asilo em territério estrangeiro, em caso de
perseguicdo que ndo seja motivada por delitos de direito comum, e de acordo com a legislacéo
de cada pais e com as convengdes internacionais”. (FRANCA, 1948)

Marcio Pinto Garcia explica que o asilo é essencialmente politico e que o
deferimento dessa solucdo é ato soberano e discricionario do outorgante que o faz também
com vistas a politica externa e interna (2009, p. 09). Segundo Liliana Lyra Jubilut a figura do

asilo pode ser ainda dividida sob os contextos politico, territorial e diplomatico:

o asilo politico como o poder discricionario do Estado de conceder protecao a
qualquer pessoa que se esteja ou que se deseje entrar em seu territério,
considerando-se perseguida por alguma razdo politica. O asilo territorial da-se
quando esta pessoa solicita amparo j& estando na extensdo do territdrio do
solicitante. J4 o asilo diploméatico ocorre quando a pessoa ndo esta no territério do
qual requer asilo e faz pedido em embaixadas, navios ou avides da bandeira do
estado que quer ingressar. (2007, p.38).
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O instituto do refugio, entretanto, trata da protecdo de minorias. Fabio Konder

Comparato enfatiza a relagdo que possuem esses institutos:

A América Latina conhece, desde o século XIX, o asilo, como direito de
perseguidos ou condenados por crimes politicos. Na X Conferéncia Interamericana,
realizada em Caracas em 1954, foram aprovadas duas convencdes, uma sobre asilo
diplomatico e outra sobre asilo territorial. Ja o reflugio é concedido em razdo de
perseguicdo por motivos religiosos, raciais, de nacionalidade e de opinido politica.
Trata-se, pois, de um instituto de protecdo de minorias, no sentido que o vocabulo
apresenta no artigo 27 do Pacto sobre Direitos Civis e Politicos. (2015, p. 297)

De tal forma, o asilo é considerado ato soberano do Estado, uma decisé&o politica,
destacando-se que nenhum Orgdo internacional exigird seu cumprimento. Diferente ocorre
com o instituto do refugio, que possui atualmente érgdo de controle, o qual verifica se os
requisitos do pedido estdo presentes e, estando, os Estados passam a responder pelo
descumprimento de sua concessao.

Gustavo Oliveira de Lima Pereira diferencia, ainda, refugiado de apétrida, citando
Hanna Arendt, para a quem o apatrida se caracteriza pela falta de nacionalidade, enquanto o
refugiado € determinado por ter perdido a nacionalidade. Porém, pontua que a filésofa aleméa
adverte que “na maioria dos casos a diferenca ¢ irrisoria, pois todos os refugiados, de algum
modo, sdo apatridas na esfera politica” (2011, p. 52).

Carina de Oliveira Soares sintetiza o conceito atual de refugiado como o de
“pessoas que, diante de violagBes aos seus direitos humanos, ndo podem mais contar com a
protecdo de seu préprio pais e que, por isso, tém direito a uma protecdo efetiva em outro
Estado” (2012, p. 18).

A partir do que foi exposto, para compreender o desenvolvimento das normas de
protecdo ao refugiado, é preciso também dar atencdo aos acontecimentos histéricos que
contribuiram com o seu surgimento. Portanto, na sequéncia far-se-a uma sintese dos
momentos intrinsicamente ligados ao desenvolvimento do processo brasileiro de

normatizacdo do refugiado.

2.1.2 Desenvolvimento das normas protetivas dos refugiados

A percepgdo sobre a realidade de milhares de pessoas que estavam em situagéo de
vulnerabilidade, ameacadas e perseguidas pelos mais diversos motivos, e que precisavam ser
reconhecidas para que a responsabilidade dos Estados pudesse ser aplicada em forma de

protecdo, ensejou ndo s6 o debate, mas também atitudes politicas e leis que trariam algum



41

amparo aos refugiados. Como afirma Flavia Piovesan, o entendimento de protegdo constitui-
se na “garantia de direitos humanos a uma categoria de pessoas tipificadas por elementos
caracterizadores proprios, que requerem um tratamento normativo especial” (2016, p. 261).

Segundo Gustavo Oliveira de Lima Pereira “antes do século XX, o direito
Internacional ndo detinha regras estabelecidas para efetiva protecdo de apétridas e refugiados”
(PEREIRA, 2011, p. 29). Conforme o autor, os refugiados, na época, dependiam da
generosidade das leis nacionais relativas a concessao de asilo. Além disso, antes da Primeira
Guerra Mundial a problematica dos refugiados era melhor recebida pelos Estados, vez que,
“estes tinham interesse em aumentar a mao de obra” (ANDRADE apud ALMEIDA, 2001,
p.116)

Conforme Celso Lafer, nessa época, os institutos da naturalizacdo e repatriacao
ndo eram aplicaveis aos milhares de apatridas que assim se reconheceriam em decorréncia dos
periodos de pods-guerra. Voltar para o local de origem também ndo era uma opgdo segura,
“passando estes refugiados a dever suas vidas ndo ao Direito, mas a caridade” (2015, p. 145).

No desenrolar de acontecimentos que contribuiriam para protecdo do grande
contingente de refugiados que viriam com as duas grandes guerras, a Cruz Vermelha, criada
em 1863 por Henri Dunant, foi a “primeira organiza¢cdo humanitéria desenvolvida para
proporcionar protecdo e assisténcia as vitimas da guerra e de outras demais situacOes de
violéncia em ambito internacional” (PEREIRA, 2011, p.29). No ano seguinte foi inaugurado o
direito humanitario, com a Convencao de Genebra, que consistiu em tratativas para construir
um “conjunto de leis e costumes de guerra, visando minorar o sofrimento de soldados doentes
e feridos, bem como de populagdes civis atingidas por um conflito bélico” (COMPARATO,
2015, p. 185). A Convengéo assinada em 1864 seria reformada por Convengdes posteriores
visando ampliar seus principios também aos conflitos maritimos (1907) e aos prisioneiros de
guerra (1929).

Em 1919, com o estabelecimento da Liga das Nacgdes, é que comecaram 0s
“debates acerca da responsabilidade da comunidade internacional na protecdo de direitos dos
refugiados” (RAMOS, 2010). Dois anos depois a Liga das Nagdes autorizou a criagdo de um
Alto Comissariado para Refugiados, “inicialmente com a inteng¢do voltada para os refugiados
russos. Com o passar do tempo, o Alto Comissariado para Refugiados Russos (ACRR)
admitiu uma maior abrangéncia de atuacao ao 6rgao” (PEREIRA, 2011, p.29).

Segundo André de Carvalho Ramos, “de 1930 a 1947, em face as guerras

mundiais, ocorreu um significativo aumento no fluxo de refugiados e apatridas pelo mundo.
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Era necessdria a instituigdo de renovadas ferramentas para a protecdo de seus direitos”
(RAMOS, 2010, p.08).

Em 1938, a Liga das Nacdes criou o Alto Comissariado da Liga das NacOes para
Refugiados, “que tinha como objetivo ampliar e centralizar em um Unico 0rgao a protecao aos
refugiados (protecdo juridica, econdmica, assistencial e buscar solu¢des permanentes)”
(JUBILUT, 2007, p.78).

No entanto, “em virtude da eclosdo da segunda guerra mundial ¢ do latente
aumento do namero de refugiados pelo mundo, aprofunda-se a crise de legitimidade da Liga
das Nagdes, tornando suas agdes ineficazes” (PEREIRA, 2011, p.30). E entdo que “em 1946
tem-se o término oficial da Liga das Nagdes e, consequentemente, extingue-se também o Alto
Comissariado da Liga” (ANDRADE, 1996, p. 134).

Entdo foi criada em 1945, pelos Aliados, a UNRRA, sigla em inglés para
Administracdo das NacOes Unidas para Socorro e Reconstrucdo, a qual tinha por objetivo
“tratar dos problemas dos refugiados pos Segunda Guerra Mundial e encarregou-se
principalmente das tarefas de repatriacdo (retorno dos refugiados aos seus paises de origem)”
(SOARES, 2012, p. 45). Por ter carater temporario, a UNRRA foi substituida em 1948 por
“uma instituigdo permanente de carater internacional, denominada Organizagdo Internacional
para Refugiados” (PEREIRA, 2011, p. 30).

Segundo Gustavo de Oliveira Pereira, “diante do convencimento de que o tema se
tratava de um problema cronico que exigia aten¢do permanente” (2011, p. 30), foi criado, em
1950, no ambito do Secretariado da ONU, o “Alto Comissariado das Nacdes Unidas para
Refugiados (ACNUR), cujas atividades se iniciariam em 1° de janeiro de 1951 (2011, p. 30).

O ACNUR foi instituido como um 6rgao subsidiario com a finalidade de efetivar
a protecdo aos refugiados em nivel universal, com capacidade de atuar de forma
independente, mesmo seguindo as diretrizes da Assembleia Geral e do Conselho Econémico e
Social (ECOSOC), quando da realizacdo das suas atividades. Sua sede esta localizada em
Genebra, possuindo, ainda, varios escritérios em diferentes paises para melhorar sua atuacéo.
No Brasil, por exemplo, o escritério regional do ACNUR estéa situado em Brasilia.

Atualmente, a efetividade das medidas tomadas em ambito internacional “depende
da cooperacao dos Estados com 0 ACNUR, devendo aqueles auxiliar o ACNUR no exercicio
de suas funcOes e na facilitacdo da sua misséo de vigilancia da aplicagdo da Convengdo”
(SOARES, 2012, p. 53).
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O trabalho do ACNUR, de acordo com o Estatuto do Alto Comissariado das
Nacdes Unidas para os Refugiados, tem carater apolitico, sendo essencialmente social e

humanitario:

O ACNUR trabalha tanto com as questdes legais e diplomaticas dos refugiados,
quanto com as questdes relativas a assisténcia material e as principais funcées
desempenhadas pelo 6rgdo sdo: providenciar protecdo internacional para os
refugiados e buscar solugdes permanentes para essa problematica. (SOARES, 2012,
p. 60)

Visando sanar a necessidade de construgdo de “um instrumento que contivesse a
definicdo geral das pessoas que deveriam ser consideradas como refugiadas, o alcance da
protecdo internacional e a busca de solu¢Bes duraveis para esses casos” (SOARES, 2012, p.
46), a ONU aprovou em Assembleia Geral, em 28 de julho de 1951 o primeiro instrumento
juridico de protecdo a esses individuos. Trata-se da Convencdo de Genebra Relativa ao
Estatuto dos Refugiados, a qual define em seu artigo 1° alinea c e paragrafo 2° o termo

refugiado:

Art. 1°

Paragrafo 1°. Para fins da presente Convengéo, o termo “refugiado” se aplicara a
qualquer pessoa:

c) 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 opiniBes politicas, se encontra fora do pais de sua nacionalidade e que ndo
pode ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-se da prote¢do desse pais, ou que,
se ndo tem nacionalidade e se encontra fora do pais no qual tinha sua residéncia
habitual em consequiéncia de tais acontecimentos, ndo pode ou, devido ao referido
temor, ndo quer voltar a ele.

Paragrafo 2°. Para fins da presente Convencdo, as palavras “acontecimentos
ocorridos antes de 1° de janeiro de 19517, do artigo 1°, secdo A, poderdo ser
compreendidos no sentido de ou

a)Acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 na Europa.
b)Acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 na Europa ou alhures.
(GENEBRA, 1951)

Importante ressaltar que a condicdo estabelecida na Convencdo para que se se
possa receber o status de refugiado ¢ a de que “seu pedido tenha sido feito ja tendo o
solicitante ingressado no pais solicitado. A este critério da-se 0 nome de extraterritorialidade,
em inglés alienage” (PEREIRA, 2011, p. 35). Isso ocorre em nome do principio da nado-
interven¢ao, “consagrado pela ONU, para evitar conflitos de competéncia interna entre paises
e para resguardar a caracteristica da soberania entre os povos” (PEREIRA, 2011, p. 36).

Destaca-se também entre os direitos consagrados na Convencédo de 1951 (art. 33,
n°l) e, inteiramente recepcionados pelo ordenamento brasileiro, o principio do “non-

refoulement” (ndo devolugdo), que garante ao refugiado o direito de ndo ser devolvido ao pais
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em que sua liberdade ou vida tenham sendo ameacadas. Nas palavras de Gustavo Oliveira de
Lima Pereira, “trata-se de coibir a repulsa do estado a presenca do refugiado em seu
territorio” (2011, p. 36).

O principio da ndo devolugdo € imprescindivel ao objetivo de protegédo
internacional dos refugiados. Por este motivo “é considerado a pedra angular do regime
internacional de protecdo dos refugiados, ou seja, a auséncia desse principio torna o objetivo
de protegdo internacional ineficiente.” (SOARES, 2012, p. 55)

Interessante notar outra caracteristica sem precedentes da protecdo atribuida ao
refugiado pela Convencao de 1951, a previsdo de que a “persegui¢do ndo precisa ser efetiva,
mas a ameaca real e o temor ja justificam a protecdo internacional daquela pessoa”
(CARNEIRO, 2012, p. 18). O que se coaduna, vale dizer, inteiramente com a protecao
integral dos direitos humanos.

Entretanto, é preciso notar que a Convencdo supracitada apresentava limitacéo
quanto ao tempo, vez que sé podia ser aplicada aos refugiados que assim fossem reconhecidos
em razdo do pos Segunda Guerra Mundial. Também havia limitacdo geogréfica, pois,
conforme Liliana Lyra Jubilut, permitia-se aos signatarios a possibilidade de aceitarem apenas

refugiados advindos do continente Europeu. Explica a autora:

a existéncia dessa limitacdo geogréfica é decorréncia da pressdo dos Estados
europeus que se sentiam prejudicados com a enorme massa de refugiados em seus
territérios, e que queriam que houvesse uma redistribuicdo desse contingente. O
atendimento dessa reivindicacdo seria, todavia, impossivel caso se incluisse
refugiados provenientes de outras localidades, sobretudo de paises em
desenvolvimento e subdesenvolvidos. (2007, p. 84)

Segundo Julia Bertino Moreira essas duas limitacdes evidenciavam o tratamento
da questdo dos refugiados “como algo restrito ao continente europeu e gerado pela guerra, a
definigdo “classica” nascia fadada a inaplicabilidade” (2010, p 03). Ainda assim, mesmo néo
atingindo um contexto universal, ndo se pode deixar de reconhecer que “a Convengao foi
aplicada a milhares de pessoas, tendo em vista que, até a década de 50, a maior parte dos
refugiados era de origem europeia” (PIOVESAN, 2015, p. 23).

Na década de 1960 a ocorréncia de novos fluxos em funcdo da descolonizacao
afro-asiatica gerou uma disputa de nivel global pelas zonas de influéncia. “Como a questio
dos refugiados passou a fazer parte da politica externa estadunidense e de outros paises
ocidentais, percebeu-se a necessidade de se alterar o texto da Convengdo” (MOREIRA, 2010,
p. 03).
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Dessa forma, em 1967 ampliou-se o conceito de refugiado com a aprovacao do
Protocolo sobre o Estatuto Dos Refugiados pela ONU, nele foram eliminadas as restrigdes
temporais e geograficas do instituto, “consequentemente, ampliando o numero de seres
humanos com direito a prote¢do internacional” (PEREIRA, 2011, p. 37). Dispde o Artigo 1°,
Secdo A, paragrafo 2° da Convengdo:

O termo refugiado se aplicard a qualquer pessoa que temendo ser perseguida por
motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas, se
encontra fora do pais de sua nacionalidade e que ndo pode ou, em virtude desse
temor, ndo quer valer-se da protegdo desse pais, ou que, se ndo tem nacionalidade e
se encontra fora do pais no qual tinha sua residéncia habitual em conseqiiéncia de
tais acontecimentos, ndo pode ou, devido ao referido temor, ndo quer voltar a ele.
(GENEBRA, 1967)

Tal realidade constitui-se em marco histérico da protecdo aos refugiados, pois,
desde entdo, passaram a ser reconhecidos como titulares de direitos humanos
independentemente de onde e quando tenha ocorrido a situacdo que lhes infligiu ameaca.

Como consequéncia da ampliacdo do conceito de refugiado, Gustavo Oliveira de
Lima Pereira destaca a existéncia da circunstancia do refugiado “sur place”, trata-se da pessoa
“que ndo era refugiada quando saiu do seu pais de origem, mas que, devido a circunstancias
que surgiram em sua patria durante a sua auséncia, tem um receio fundado de perseguicéo por
uma das razdes mencionadas na Convencgao de 1951 (2011, p. 38).

Na América Latina, os conflitos armados por motivos politicos, nos anos 1970 e
1980, levaram os paises da regido a procurarem uma definicdo compativel do termo refugiado
com a situacdo local. Coube a Declaracdo de Cartagena em 1984 ampliar a definicdo do

regime internacional da ONU, ao incluir pessoas que:

deixaram seus paises porque sua vida, seguranca ou liberdade foram ameacadas em
decorréncia da violéncia generalizada, agressdo estrangeira, conflitos internos,
violacdo massiva dos direitos humanos ou outras circunstancias que perturbaram
gravemente a ordem publica (COLOMBIA, 1984).

Conforme Carina de Oliveira Soares, embora a definicdo dada pela Declaracao de
Cartagena ndo tenha a mesma forga de uma Convengdo, “serviu de inspiragdo para VArios
Estados da América, entre eles o Brasil que, como sera visto mais adiante, apesar de néo ter
assinado a Declaracdo, incluiu o conceito ampliado em sua lei nacional sobre o reflgio”
(2012, p.51).
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Quase sete décadas se passaram da elaboracdo da Convencdo de 1951 e a
humanidade ainda vivencia conflitos, perseguictes, violagdes de direitos humanos de toda
natureza que forcam as pessoas a deixarem tudo para tras em busca de prote¢do em outro pais.

Diferente do esperado, a questao de tutela dos refugiados néo foi algo passageiro e
restrito as duas grandes guerras do século XX. Assim como em outros tempos, a
contemporaneidade tem sido testemunha do deslocamento forgado de milhares de pessoas por
conta de contextos politicos, de guerras civis e perseguicdes religiosas.

Conforme o Relatorio de Tendéncias Globais da ONU, no ano de 2014 houve
aumento de deslocamento forgado. Em 2013 o ACNUR anunciou que os “deslocamentos
forgados afetavam 51,2 milhdes de pessoas, 0 nimero mais alto desde a Segunda Guerra
Mundial. Doze meses depois a cifra chegou a impressionantes 59,5 milhGes de pessoas, um
aumento de 8,3 milhdes de pessoas forcadas a fugir” (ACNUR, 2015).

Esse crescimento é atribuido ao inicio da guerra na Siria em 2011, “que se
transformou no maior evento individual causador de deslocamento no mundo” (ACNUR,
2015). Segundo o Relatério, no ano de 2014, uma media de 42,5 mil pessoas por dia se
tornaram refugiadas, solicitantes de reflgio ou deslocadas internos, o que corresponde a um
crescimento quadruplicado em apenas quatro anos. No mundo todo, “0O1 em cada 122
individuos ¢é atualmente refugiado, deslocado interno ou solicitante de reflgio. Se fossem a
populacdo de um pais, representariam a 24° nagdo mais populosa do planeta” (ACNUR,
2015).

Com pouco espaco na midia, porém citada no Relatério da ONU pelo grande
nimero de deslocamentos forcados, a Africa Subsaariana “totalizou 3,7 milhdes de refugiados
e 11,4 milhdes de deslocados internos — 4,5 milhdes dos quais ocorridos em 2014” (ACNUR,
2015).

A Asia, por sua vez, registrou um crescimento de 31% no nimero de
deslocamentos forgados em 2014, chegando a nove milhdes de pessoas. J& o Afeganistdo, que
anteriormente era o principal pais de origem de refugiados no mundo, cedeu a posicdo para a
Siria. Também foram registrados deslocamentos continuos em Mianmar em 2014, “inclusive
da minoria Rohingya do Estado de Rakhine Ocidental e nas regides de Kachin e Shan”
(ACNUR, 2015). Ird e Paquistdo permanecem sendo dois dos quatro maiores paises de
recepcdo de refugiados.

As Américas também tém lidado com a questdo dos refugiados devido as “novas
modalidades de violéncia e de novas formas de perseguicdo & populacgdo civil, como é o caso

do narcotréafico, dos grupos paramilitares e guerrilhas, sobretudo no México e na Colombia”
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(SOARES, 2012, p. 19). Por consequéncia da violéncia de gangues urbanas e outras formas
de perseguicdo na América Central, “os Estados Unidos receberam em 2014 36,8 mil pedidos
de refugio a mais do que o registrado em 2013 — um crescimento de 44%” (ACNUR, 2015).

Especificamente acerca das violagbes de direitos humanos em situacdes de
conflitos armados, a Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos de 1993 reconhece como
sendo “um dos multiplos e complexos fatores que levam ao deslocamento de pessoas”
(PIOVESAN, 2016, p. 262).

N&o se pode deixar de citar fatores recentemente diagnosticados, tidos como
causas modernas do aumento dos movimentos migratorios, que tem dado ensejo a discussdo
acerca da existéncia de novos motivos para concessao de reflgio. Fatores como as mudangas
climaticas e ambientais que ocasionam 0 que alguns autores chamam de ‘“refugiados
ambientais”. Trata-se de pessoas que veem seus lares devastados em razdo de fenbmenos da
natureza, tais como “furacdes, terremotos e tsunamis, bem como a situa¢do de pessoas que
vivem em ilhas que com o tempo estdo desaparecendo por decorréncia do agquecimento
global” (PEREIRA, 2011, p. 43).

O seculo XXI ja foi cenario de fenbmenos que bem exemplificam os refugiados
ambientais, como sdo os casos do furacdo Katrina, nos Estados Unidos, em 2005, e do
Tsunami que atingiu a Asia em 2006, nos quais “a populagdo foi obrigada a buscar protecio
além das fronteiras (no caso da Asia), e em outras regides internamente (tanto no caso da Asia
como nos Estados Unidos)” (UBER, 2012, p. 104).

Contudo, nesses casos, a luz da legislacdo internacional e nacional, ndo é possivel
considera-los refugiados. Isso ocorre porque ndo se encontra presente o requisito da
perseguicdo que é considerado (pela Convencdo de 1951) elemento essencial para o
reconhecimento do status de refugiado. Além disso, os deslocados ambientais, via de regra,
podem continuar recebendo ajuda, ainda que limitada, do seu proprio governo, diferentemente
das pessoas que sofrem perseguicoes.

Como lembra Franciele Uber, a questdo ambiental certamente “ndo ¢ um fator
isolado, estando intimamente ligada as questdes econdmicas e politicas, podendo ser tanto o
fator primario, como o seu fim” (UBER, 2012, p. 104). Portanto, o que inicialmente ndo € um
motivo para concessao de refugio, atrelado a outras causas, pode entdo passar a preencher 0s
requisitos pertinentes a protecéo.

Tais acontecimentos afirmam a atualidade da questdo dos refugiados, mostrando a
necessidade de seu debate no intuito de melhorar a protecdo dedicada a essas pessoas. E

necessario, portanto, seguir na revisdo dos instrumentos existentes, interpretando-os a partir
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dos direitos humanos e operando-se esforgos para que, embora imersos em complexos
contextos politicos, possam permitir significativa eficacia.

Analisadas as bases dos direitos humanos até seu desenvolvimento internacional e
identificacdo da espécie direito dos refugiados, o préximo topico dedica-se ao conhecimento

do cenério legal brasileiro sobre o tema.

2.2 PROTECAO AO REFUGIADO NO BRASIL

Sabendo que a protecdo aos refugiados depende do auxilio por parte de um Estado
a populacdo de outro Estado que ndo se encontra em condi¢des de assegurar a manutencéo
dos direitos basicos que compde a dignidade humana aos seus, € no principio da cooperacao
internacional e na solidariedade entre os Estados que o direito internacional encontra
fundamento para dar efetividade aos seus intentos de carater humanitéario.

O Brasil, por conta da Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 4°, inciso IX,
expressamente prevé a cooperacao entre 0s povos para o progresso da humanidade dentre os
principios que regem suas relac@es internacionais. Além disso, a Constitui¢do instituiu, em
seu artigo 1°, 111, o principio da dignidade da pessoa humana, o qual fundamenta o aspecto
legal e moral de todos os esfor¢os que devem aplicados com objetivo de dar protecdo aos
refugiados.

N&o se nega que a devida importancia aos direitos humanos sé se deu no Brasil
com o processo de redemocratizagdo e com a consequente promulgagdo da Constituicdo de
1988. Faz-se, ainda, a observacdo de que o disposto na referida carta constitucional €
indispensavel para assegurar a aplicacdo dos direitos do refugiado. Todavia, a preocupacédo do
pais em colaborar com a questdo internacional dos refugiados data de décadas antes, tendo o
Brasil papel pioneiro na América Latina em assuntos envolvendo a quest&o.

No Cone Sul o Brasil foi o primeiro pais a ratificar a Convencdo relativa aos
refugiados de 1951, “que a promulgou internamente por meio do Dec. 50.215, de 28.01.1961”
(RAMOS, 2010). Ratificada em todos os seus termos, inclusive no que dispunha sobre as
limitagbes geogréficas e temporais. Além disso, “foi ainda um dos primeiros paises
integrantes do Comité Executivo do ACNUR, responsavel pela aprovacdo dos programas e
orcamentos anuais da agéncia” (ACNUR, 2016).

Sob o regime da Convencéo de 1951, o Brasil foi destino de imigrantes forgados,

“devendo ser feita especial mencdo ao acolhimento das familias da fé Baha'i, vitimas de
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perseguicao religiosa no Ird em 1986” (RAMOS, 2010, p. 11). Porém, essas pessoas ndo se
enquadravam no conceito de refugiado nos limites geograficos e temporais que a época
vigiam. Com o intuito de ndo desamparar a todos que pediam protecdo em solo brasileiro o
instituto do asilo foi adotado em muitos casos. Nesse sentido, André de Carvalho Ramos
explica, citando Assis de Almeida, que “a missdo brasileira do Acnur negociou ativamente
com o governo do entdo Presidente Sarney, que acabou por conceder o estatuto juridico de
asilados aos integrantes destas familias” (RAMOS, 2010, p. 13).

Somente em 1989 foram abandonadas as limitacbes da Convencdo de 1951 por
meio do Dec. 98.602/1989. Por essa razdo o recurso do asilo teve importante atuagdo nos anos
que precederam o Decreto, podendo-se citar como exemplo, na década de 1970, a Ditadura de
Pinochet que trouxe muitas pessoas ao Brasil.

O refagio no Brasil ganhou regulamentacdo nacional em 1997, quando foi editada
a Lei Dbrasileira 9.474 de 1997, disciplinando o estatuto do refugiado no Brasil. A Lei
brasileira, além de internalizar os critérios estabelecidos pela “Convengdo de 1951 para a
definicdo de refugiado (artigo 1°, pardgrafo 1° “C”), amplia esse conceito com fundamento na
Declaracdo de Cartagena de 1984 conjugando, dessa forma, a definicdo classica e a defini¢do
ampliada de refugiado” (SOARES, 2012, p. 64). Desde entdo o Brasil “ja recebeu refugiados
de Angola, Serra Leoa, Afeganistdo e outros sob o abrigo desse dispositivo legal.” (RAMOS
2010, p. 17).

Nos ultimos cinco anos o Brasil se tornou o principal destino de refugiados sirios
na América Latina. Segundo estatisticas do Comité Nacional para os Refugiados (CONARE),
“0 pais abriga atualmente cerca de 1.600 cidaddos sirios reconhecidos como refugiados — o
maior grupo entre os aproximadamente 7.600 refugiados que vivem no pais, de mais de 80
nacionalidades diferentes” (ACNUR, 2015).

Para melhor compreender o conceito de refugiado dentro do que se propde neste
trabalho — estudo da lei brasileira de refugiado sob o enfoque critico dos direitos humanos — o
préximo tépico analisara as disposicOes da Lei 9.474/97.

2.2.1 A Lei 9.474/1997

Apobs a redemocratizacdo do Brasil, com a preocupacdo nacional em torno do
“tema dos Direitos Humanos e, consequentemente, dos refugiados, em 1996 foi elaborado um

projeto de lei exclusivo para a protecdo dessa populacdo, que se converteu em lei em 1997~
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(JUBILUT, 2012, p. 49).

A Lei 9.474/1997 ¢é considerada pela Organizagdo das Nagbes Unidas (ONU)
como parametro para a adocdo de uma legislacdo uniforme entre os paises da América do Sul.
Segundo Rosita Milesi e Flavia Carlet, “a aprovagdo da Lei 9.474/1997 representou um marco
historico na legislacdo de protecdo aos direitos humanos e 0 compromisso do Brasil com o
tema e a causa dos refugiados” (2012, p. 85).

Conforme as autoras, a aprovacao da Lei brasileira de refugiados foi resultado do
“trabalho conjunto do ACNUR e da sociedade civil organizada, representada por um conjunto
de mais de 40 entidades, dentre elas a Conferencia Nacional dos Bispos do Brasil, a Ordem
dos Advogados do Brasil e as Congregagdes Scalabrinianas” (2012, p. 85).

O estudo da lei 9.474/1997 compreende, além da ja mencionada definicdo
ampliada do conceito de refugiado, a andlise dos trés tipos de clausulas contidas no
dispositivo legal, quais sejam, as de incluséo, de cessacéo e as de exclusao.

As cldusulas de inclusdo definem os critérios necessarios para que uma pessoa

possa ser considerada refugiada, estdo previstas no artigo 1° da Lei n® 9.474/1997 que dispde:

Aurt. 1o Seré reconhecido como refugiado todo individuo que:

| — devido a fundados temores de perseguicdo por motivos de raca, religido,
nacionalidade, grupo social ou opinifes politicas encontre-se fora de seu pais de
nacionalidade e ndo possa ou ndo queira acolher-se protecéo de tal pais;

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

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

O inciso | do artigo 1° da Lei 9.474/1997 apresenta quatro requisitos que devem
estar preenchidos para a elegibilidade juridica de uma pessoa na condi¢do de refugiado. Sao

eles:

a) fundado temor de perseguicdo; b) perseguicdo por motivos de raga, religido,
nacionalidade, pertencimento a um grupo social ou por opinifes politicas; c)
extraterritorialidade; d) ndo pode ou ndo quer regressar ao seu pais de origem, em
virtude dos referidos temores de perseguicdo. (SOARES, 2012, p. 65)

Como primeiro requisito tem-se o “fundado temor de perseguicdo”, o qual se
entende como portador de dois elementos, um de ordem subjetiva e outro de ordem objetiva.
O elemento subjetivo vem a ser “o temor que se apresenta como um estado de espirito da
pessoa que solicita o reconhecimento do status de refugiado e varia de individuo para

individuo” (SOARES, 2012, p. 66). J4 o de ordem objetiva é a situacdo que provocou 0
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temor, essa sim, precisa ser comprovada.
Acerca do tema, Gustavo Oliveira de Lima Pereira utiliza as definicdes da
dogmatica juridica que separa o requisito tratado em “bem fundado temor subjetivo” e “bem

fundado temor objetivo”. Assim ensina:

Para ser considerado um refugiado, o bem fundado temor subjetivo é imaginavel.
Presume-se que a pessoa detém, em sua esfera de subjetividade, o medo de regressar
ao seu Estado ou residéncia de origem, em virtude de sua cor, religido,
nacionalidade, pertencimento a grupo social ou opini&o politica. J& o bem fundado
temor objetivo deve ser comprovado pelo solicitante de refugio. (2011, p. 38)

A avaliacdo do elemento objetivo ocorre através da verificacdo da credibilidade
das declaragdes prestadas comparada a situacdo objetiva do pais de origem, ja a do elemento
subjetivo € realizada com base nas declarac@es prestadas pelo interessado. O teor probatdrio,
no entanto, ndo obriga demasiado rigor, pois “muitas vezes o solicitante busca refiigio nao
possuindo nem sequer documento de identidade ou passaporte” (PEREIRA, 2011, p.38).

O segundo requisito presente no inciso I, artigo 1° da lei em comento é que haja
perseguicdo em virtude de raca, religido, nacionalidade, pertencimento a um grupo social ou
opiniBes politicas. Importante destacar que aqui esta a referir tanto aos casos em que “a
pessoa ja sofreu ou esta sofrendo perseguicdo, quanto aos que se deseja evitar uma situacao
futura em que poderia correr o risco de ser perseguida” (SOARES, 2012, p. 67).

Conforme determinacdo do Alto Comissariado das NagbGes Unidas para
Refugiados (ACNUR), constante no Manual de Procedimentos e Critérios a Aplicar para
Determinar a Condi¢do de Refugiado, “a perseguicdo deve ser entendida como qualquer
ameaca a vida ou a liberdade dos individuos” (ACNUR, 2015).

Quanto ao agente da perseguicéo, pode-se afirmar que “na maioria das vezes, ele
esta representado pelo proprio Estado, através das suas autoridades” (SOARES, 2012, p. 68).
Entretanto, podem atuar como agentes da perseguicdo individuos que ndo representam o
Estado, como exemplo, grupos paramilitares, etnias rivais, milicias e até mesmo a propria
populacéo.

Os motivos da perseguicdo dispostos na Lei 9.474/1997 véo além da protecéo ja
disposta em normas anteriores, que agregavam a protecdo em virtude de raca, religiéo,
nacionalidade e opinido politica. A Lei nacional considera também motivo de perseguicdo a
grave e generalizada violagbes de direitos humanos em seu artigo 1° Ill. Acerca desse
dispositivo Wellington Pereira Carneiro afirma que “a hipodtese de violéncia generalizada

como grave violacdo de direitos humanos vem sendo aplicada desde os primoérdios da
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aplicacdo da lei e tem servido para proteger sobreviventes de conflitos armados que
conseguem chegar ao Brasil” (2012, p. 22).

Segundo o Manual do ACNUR, a pertenca a um grupo racial ndo enseja o
instituto do refagio. Sera considerada perseguicdo a discriminacdo por motivo de raca quando
for afetada a dignidade da pessoa humana de modo que as condigdes de vida tornem-se
incompativeis com os mais elementares e inaliendveis direitos humanos.

A perseguicdo em razdo da religido se da de diferentes formas podendo ocorrer
desde a proibicdo da pratica do culto em puablico até a violéncia contra aqueles que o
praticam. Em geral, atualmente, se verifica a discriminagdo e persegui¢cdo daqueles que nédo
compartilham a crenga majoritaria.

Conforme o Manual do ACNUR o0 termo “nacionalidade” ndo deve ser entendido
somente em seu conceito juridico que une o individuo a um Estado (nacionalidade no sentido
de cidadania), pois a nacionalidade pode designar também pessoas que pertencem a um
mesmo grupo étnico ou linguistico. A coexisténcia entre dois ou mais grupos dentro das
fronteiras de um Estado pode criar situac6es de conflito e, como observado em diversas partes
do mundo, obrigar aos grupos mais frageis a se deslocarem em busca de protecao.

A perseguicao em razdo do “pertencimento a um determinado grupo social” é
bastante imprecisa, segundo alguns autores, propositalmente imprecisa. Entendendo que a
norma, por mais atualizada que esteja, pode nunca abarcar todas as possibilidades de situagdes
que exigirdo a protecdo ao refugiado, essa imprecisdo pode servir de alicerce a casos que nao

se apliguem aos outros critérios. Nesse sentido afirma Liliana Jubilut:

(...) percebeu-se que nenhuma definigdo taxativa, de quem é, ou ndo, refugiado
abarcaria todos os individuos, em todas as épocas, que necessitassem dessa protec¢éo,
mas, a0 mesmo tempo, verificou-se a impossibilidade de uma positivacdo
internacional que objetivasse a aplicacdo homogénea do instituto, sendo, portanto,
necessario o estabelecimento de critérios. Desse modo, na tentativa de combinar as
duas necessidades aparentemente opostas incluiu-se, entre os motivos classicos, um
critério sem definicdo precisa, que por sua esséncia pudesse ser flexibilizado quando
houvesse a necessidade de proteger individuos de fato e cuja situacdo fatica nao se
subsumisse aos demais critérios. Criou-se, assim, a filiagdo a certo grupo social
como motivo residual, maleavel e, consequentemente, garantido da justica efetiva
aos refugiados. (2007, p. 132)

O ultimo motivo de perseguicao, passivo de protecdo, disposto na Lei 9.474/1997,
¢ a “opinido politica”, o qual pressupde que o individuo solicitante de protecio demonstre,
além de ter opiniBes que vao de encontro as do Governo, que é perseguido por essa razao.

O terceiro requisito para a concessdo de refugio disposto no inciso I, artigo

primeiro, ¢ o da extraterritorialidade. Conforme descrito na lei “que devido a fundados



53

temores de perseguicdo encontre-se fora de seu pais de nacionalidade”, de maneira que,
para ser reconhecido como refugiado, o solicitante ja deve estar no pais da concessdo. Trata-
se do principio internacional da ndo-intervencdo, ja estudado em topico anterior.

O quarto e ultimo requisito é o de que o solicitante “ndo possa ou ndo queira
acolher-se a prote¢do do seu pais de origem”, expressdo essa que infere circunstancias alheias
a vontade do solicitante. A palavra “queira”, destaca-se por ter sido incorporada em

consideracdo aos judeus:

em funcdo das atrocidades cometidas contra eles na Segunda Guerra Mundial
entendeu-se que mesmo que pudessem voltar para os seus Estados muitos nao
gostariam de fazé-lo, o que seria compreensivel e que a comunidade internacional
deveria respeitar tal desejo e ndo forca-los a regressar para um local que poderia ser
uma recordacdo constante dos horrores que sofreram. (JUBILUT, 2007, p. 84 apud
SOARES, 2012, p. 74)

Nas clausulas de cessacdo, por sua vez, estdo descritas as situacfes em que uma
pessoa deixa de ser refugiada. “Tais clausulas se baseiam no principio de que a protecao
internacional ndo deve ser mantida quando deixe de ser necessaria ou ndo mais se justifique”
(PEREIRA, 2011, p. 39).

No Brasil as clausulas de cessacdo estdo elencadas no artigo 38 da Lei
9.474/1997, em conformidade aos termos do artigo 1°, paragrafo 3° da Convencédo de 1951,

que dispde:

Aurt. 38. Cessard a condicdo de refugiado nas hipdteses em que o estrangeiro:

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

Il — recuperar voluntariamente a nacionalidade outrora perdida;

Il — adquirir nova nacionalidade e gozar da protecdo do pais cuja nacionalidade
adquiriu;

IV — estabelecer-se novamente, de maneira voluntaria, no pais que abandonou ou
fora do qual permaneceu por medo de ser perseguido;

V — ndo puder mais continuar a recusar a protecdo do pais de que € nacional por
terem deixado de existir as circunstancias em consequéncia das quais foi
reconhecido como refugiado;

VI — sendo apétrida, estiver em condi¢Bes de voltar ao pais no qual tinha sua
residéncia habitual, uma vez que tenham deixado de existir as circunstancias em
conseqliéncia das quais foi reconhecido como refugiado.

No artigo supracitado, em seus incisos I, II, 11l e IV, vé-se uma mudanga na
situacdo do refugiado obtida por iniciativa prépria. Também em conformidade com o Manual
de Procedimentos e Critérios para a Determinacdo da Condicdo de Refugiado do ACNUR, as
clausulas V e VI baseiam-se no principio de que a prote¢do internacional ndo mais se justifica
diante das mudancas ocorridas no pais no qual se temia a persegui¢cdo, uma vez que 0s

motivos pelos quais uma pessoa se tornou refugiada ja deixou de existir.
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E imprescindivel a verificacio do caso concreto para que se tenha comprovagéo
de que o fundado temor de perseguicdo deixou de existir. Pois, conforme o ja mencionado
principio do non-refoulement, ndo sera possivel devolver ao pais de origem, uma pessoa, que
14, ainda corre risco de perseguicdo a sua vida ou liberdade.

As clausulas de exclusdao, em geral, sdao verificadas durante o “processo de
determinacdo do estatuto do refugiado, porém, poderé ocorrer que tais clausulas de excluséo
somente sejam verificadas depois de a pessoa ter sido reconhecida como refugiada, em tais
situacOes a clausula exigird a anulagdo da decisdo inicial” (ACNUR, 1992).

Em consonéancia com o art. 1°, paragrafos 4°, 5° e 6° da Convencéo de 1951, o art.
3° da Lei 9.474/1997, dispde sobre as situacdes nas quais ndo serd concedido o beneficio da

condicdo de refugiado:

Art. 3° N&o se beneficiardo da condicdo de refugiado os individuos que:

| — ja desfrutem de prote¢do ou assisténcia por parte de organismo ou instituicdo das
Nacdes Unidas que ndo o Alto Comissariado das Nag6es Unidas para os Refugiados
— ACNUR;

Il — sejam residentes no territério nacional e tenham direitos e obrigac6es
relacionados com a condicao 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 contrérios aos fins e principios das
Nacdes Unidas. (BRASIL, 1997)

No inciso | encontra-se a hipdtese de que ndo sera reconhecido o reflgio a pessoa
porque ela ja desfruta de protecdo internacional, conferida por outras instituicdes mais
especificas, ndo sendo o0 ACNUR. O inciso Il apresenta a situacdo em que a pessoa nao
necessita de protecdo internacional porque o préprio Estado brasileiro ja Ihe proporciona a
maior parte dos direitos de que gozam 0s nacionais, mesmo que a cidadania ndo tenha sido
concedida de maneira formal. J& os incisos Ill e IV impedem que pessoas que atentaram
contra os direitos humanos possam se beneficiar de um instituto do direito internacional dos
direitos humanos, o que lhes possibilitaria ficar impunes.

Segundo o Manual de Procedimentos e Critérios a Aplicar para Determinar o
Estatuto de Refugiado, as clausulas de cessagdo e de exclusdo "enunciam condicBes negativas
e sdo taxativas, devendo, portanto, tendo em vista as graves consequéncias resultantes da sua
aplicacdo sobre uma pessoa que receia ser perseguida, ser interpretadas de forma restritiva"
(GENEBRA, 1992).

Cabe observar que a competéncia para analisar o pedido e declarar reconhecida,
em primeira instancia, a condicdo de refugiado bem como de decidir sobre a aplicacdo das

clausulas de exclusdo é do Estado, cabendo, no caso brasileiro, ao Comité Nacional de
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Refugiados (CONARE), 6rgédo responsavel pelo reconhecimento do status de refugiado aos
solicitantes. Lembra-se que "no caso de decisdo negativa, esta devera ser fundamentada na
notificacdo ao solicitante, cabendo direito de recurso ao Ministro de Estado da Justica, no
prazo de 15 dias, contados do recebimento da notificacdo™ (GENEBRA, 1992).

O CONARE foi criado também pela Lei brasileira n® 9.474/1997, a qual dispde
em seu artigo 11 que "fica criado o Comité Nacional para Refugiados - CONARE, 6rgédo de
deliberacdo coletiva, no ambito do ministério da Justica” (BRASIL, 1997).

Segundo André de Carvalho Ramos o CONARE passou a ser o principal 6rgao
de protecdo aos refugiados, com uma fungdo de fundamental importancia na orientagcdo e
coordenacdo de todas as agdes necessarias para prover eficacia a protecdo, assisténcia e apoio

aos refugiados:

O CONARE representou a plena assuncdo, pelo Estado brasileiro, de todo o
procedimento de analise da solicitagdo de refugio, bem como da politica de protecdo
e apoio aos que forem considerados refugiados. Assim, o papel do Acnur no Brasil,
essencial na fase pré-lei 9.474/1997, diminuiu sensivelmente, restando importante,
contudo, no que tange ao fornecimento de recursos materiais aos refugiados. (2010,
p. 349)

Sobre a composicdo do 6rgdo, importante dizer que se trata de um &rgdo
colegiado e composto por sete membros, sendo um representante de cada instituicdo a seguir;
Ministério da Justica, o qual presidira o colegiado, do Ministério das Relagcdes Exteriores, do
Ministério do Trabalho, do Ministério da Saude, do Ministério da Educacdo e do Desporto, do
Departamento de Policia Federal e de representante de organizacdo ndo governamental que se
dedique a atividades de assisténcia e protecdo de refugiados no Pais.

Quanto as deliberacbes do CONARE, essas se dardo sempre com base na Lei
9.474/1997, na Convencéo relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, no Protocolo sobre o
Estatuto dos Refugiados de 1966 e ainda fundado nas demais fontes de Direito Internacional
dos Direitos Humanos.

Conforme Liliana Lyra Jubilut pode-se dizer que a criacdo de CONARE e de um
procedimento especifico para a concessdo do refugio coroam todo o trabalho realizado no

Brasil com os refugiados, pois

retiram da protecdo o carater de temporario ou provisério e incluem no ordenamento
juridico a preocupacdo com a protecdo a populacdo refugiada de modo
inquestionavel, agregando a legitimidade a legalidade da protecdo, o que para um
Estado positivista como o Brasil é essencial. (2012, p. 49)
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A Lei 9.474/1997 dispde ainda acerca das clausulas de cessacdo, que estdo
descritas as situagdes em que uma pessoa deixa de ser refugiada, ou seja, ela perde o status
que anteriormente lhe fora reconhecido. Tais clausulas se baseiam no “principio de que a
protecdo internacional ndo deve ser mantida quando deixe de ser necessaria ou ndo mais se
justifique” (PEREIRA, 2011, p. 39). Consoante o artigo 38 da referida Lei:

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

| - voltar a valer-se da protecao do pais de que € nacional;

Il - recuperar voluntariamente a nacionalidade outrora perdida;

Il - adquirir nova nacionalidade e gozar da protecdo do pais cuja nacionalidade
adquiriu;

IV - estabelecer-se novamente, de maneira voluntaria, no pais que abandonou ou
fora do qual permaneceu por medo de ser perseguido;

V - ndo puder mais continuar a recusar a protecdo do pais de que € nacional por
terem deixado de existir as circunstancias em conseqiiéncia das quais foi
reconhecido como refugiado;

VI - sendo apétrida, estiver em condi¢Bes de voltar ao pais no qual tinha sua
residéncia habitual, uma vez que tenham deixado de existir as circunstancias em
consequéncia das quais foi reconhecido como refugiado. (BRASIL, 1997)

Importante destacar o que lembra o Manual do ACNUR quando ressalva que se
um refugiado, por qualquer motivo, “ndo deseja mais ser considerado como refugiado, ndo
havera razdo para manter a condicdo de refugiado e a protegdo internacional” (GENEBRA,
1992). Nesse caso a pessoa perderia o reconhecimento de refugiado por rendncia, que se
encontra expressa no artigo 39 do diploma brasileiro, dispositivo que trata das questdes de

perda da condicdo de refugiados:

Art. 39. Implicaré perda da condicédo de refugiado:

| - arendncia;

Il - a prova da falsidade dos fundamentos invocados para o reconhecimento da
condicéo de refugiado ou a existéncia de fatos que, se fossem conhecidos quando do
reconhecimento, teriam ensejado uma deciséo negativa;

I11 - o exercicio de atividades contrarias a seguranga nacional ou & ordem publica;

IV - a saida do territdrio nacional sem prévia autorizagdo do Governo brasileiro.
Pardgrafo Gnico. Os refugiados que perderem essa condicdo com fundamento nos
incisos | e IV deste artigo serdo enquadrados no regime geral de permanéncia de
estrangeiros no territério nacional, e os que a perderem com fundamento nos incisos
Il e 11l estardo sujeitos as medidas compulsérias previstas na Lei n° 6.815, de 19 de
agosto de 1980. (BRASIL, 1997)

Uma vez que a ONU ndo possui territério proprio para acolher aqueles que
precisam de protecdo, verifica-se que a eficacia dos direitos humanos internacionais depende
da recepcéo desses direitos em cada um dos Estados. Nas palavras de Ingo Sarlet, a efetivagédo
dos direitos humanos esta principalmente na “dependéncia da boa vontade e da cooperagédo

dos Estados individualmente considerado, salientando-se, nesse particular, uma evolucéo
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progressiva na eficdcia dos mecanismos juridicos internacionais de controle” (SARLET,
2005, p. 40. B).

No Brasil, a Lei 9.474/1997, além de recepcionar a definicdo internacional
ampliada do conceito de refugiado, ainda apresenta pontos essenciais para concretizacdo da
protecdo dessas pessoas. Conforme visto nesse topico, destacam-se: o estabelecimento do
CONARE como 6rgéo julgador de primeira instancia na concessdo de refligio e propagador
de politicas de implementacdo da protecdo a essas pessoas; a positivacdo de condi¢cbes para a
concessao de refugio; o mote de criar solu¢des duradouras para os refugiados e o fato de ter
implementado no Brasil um procedimento especifico para pessoas na condicdo de refugiadas,
que tem necessidades especificas dessa situacdo, as quais ndo se confundem com outros tipos
de migrantes.

A importancia desses pontos destacados da Lei brasileira se perfaz na
concretizacdo dos direitos humanos internacionais dos refugiados e na realizacdo da
assisténcia e integracdo da populacdo refugiada no Brasil. Ademais, como destaca Carina de
Oliveira Soares, “essa incorporacdo permite a adaptacdo das regras internacionais a realidade
de cada Estado garantindo, assim, uma protecdo mais efetiva aos refugiados” (2012, p. 85).

Trabalhadas as bases dos conceitos terminolégico e histérico dos direitos
humanos e visitados o0s principais aspectos do Estatuto Brasileiro dos Refugiados, o préximo
capitulo pretende discorrer de modo critico sobre alguns importantes pontos de
fundamentacdo dos direitos humanos, visando apresentar a alteridade como caminho para a

sua efetivacao no gque consiste o tema acerca da protecao dos refugiados.



58

3. DIREITOS HUMANOS DOS REFUGIADOS NO BRASIL: DA TEORIA CRITICA

A ETICA DA ALTERIDADE

O presente capitulo tem como objetivo compreender as principais criticas aos
direitos humanos, principalmente no que se refere a sua transi¢do do ideal para o concreto.
Para tanto, serdo retomados alguns pontos da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
especificamente a dignidade da pessoa humana, a universalidade e a abstratividade da pessoa
a quem se destinam as normas. Na sequéncia esses aspectos serdo confrontados com o
Estatuto Brasileiro do Refugiado a fim de se realizar uma analise critica sobre a Lei brasileira,
tudo para que, na Ultima parte da pesquisa, seja possivel discorrer sobre a alteridade como

fundamento ético na protecdo dos refugiados.

3.1 DIREITOS HUMANOS SOB CRITICA

Os Direitos Humanos, a partir do seu nucleo dignidade da pessoa humana, sdo
encarados em seu discurso tradicional como a resposta aos anseios iluministas, tidos como
efeito das lutas burguesas, resultado da emancipacdo humana como fruto da razdo. Costas
Douzinas enfatiza que os direitos humanos podem ser vistos hoje como ““a mais nobre criacao
de nossa filosofia e jurisprudéncia e como a melhor prova das aspiragcdes universais de nossa
modernidade” (2009, p. 19).

Todavia, por mais que tenha a humanidade evoluido no que se refere ao
reconhecimento do homem como fim em si mesmo, por mais que a dignidade da pessoa
humana tenha passado a integrar grande parte das normas constitucionais do mundo ocidental,
é certo que o Ultimo século foi marcado também por grandes atrocidades contra a raga
humana, o que se operou em nome da soberania e religido, entre outros motivos. Os Estados
falaram muito sobre os direitos do homem num tempo em que, paradoxalmente, também o
homem mostrou-se muito agressivo com seus semelhantes. Costas Douzinas sintetiza a
questdo quando afirma que “se o século XX ¢ a era dos direitos humanos, seu triunfo €, no
minimo, um paradoxo” (2009, p. 21). E claro que, como visto no capitulo anterior, esse
triunfo dos direitos humanos se deu a partir da metade do século passado, justamente por
conta dos horrores da guerra, 0 que permite concluir que sua positivacdo, tal qual

identificamos hoje, é fruto de uma resposta ao comportamento destrutivo de governos e suas
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politicas de expansdo territorial e econdmica. Mas é certo também que mesmo ap6s o0 seu
reconhecimento o homem e seus direitos bésicos atinentes a fruicdo do minimo existencial
continuaram alvos de ataques que confirmam a caracteristica paradoxal deste contexto. Ou
seja, o0 triunfo dos direitos humanos no século XX € sim consequéncia das respostas ao
comportamento agressivo do homem com o “outro”, mas o seu contexto paradoxal revela-se
na insuficiéncia dos modelos de positivagdo que acabaram ndo produzindo efetividade a ponto
de proteger as diversas dignidades humanas ao redor do globo.

A ideia deste topico, na esteira de um olhar critico sobre a positivacdo desses
direitos, passa por reconhecer entraves que impedem a aplicagcdo dos direitos humanos na sua
esséncia, enquanto instrumento de igualdade, solidariedade entre 0s povos e 0posi¢do ao
autoritarismo.

Partindo dessa constatacdo, pode-se sintetizar a teoria tradicional dos direitos
humanos como sendo aquela que “ndo se percebe como parte do processo de reproducao
social. Ela se apresenta neutra, universal e dissociada da sua propria historicidade, bem como
ndo considera “o Outro” em sua reflexdo ética” (Gauer, Saavedra e Gauer, 2011, p.107).
Opde-se a esse modelo a teoria critica, a qual mostra-se, nas palavras dos mesmo autores,
“ciente de suas limitagdes e comprometida com a “inclusdo do Outro” em suas consideragdes
éticas e juridicas” (2011, p 107). Especificamente quanto a importancia do “Outro”, salienta-
se que a andlise correspondente serd mote do Ultimo topico deste capitulo, quando seréa
abordada a alteridade.

Considerando que o olhar critico pressupde explorar pressupostos filosoficos,
condicBes de existéncia necessarias e suficientes de um discurso ou prética, é importante
retomar as caracteristicas dos direitos humanos descritas no primeiro capitulo, agora sob o
olhar questionador.

Primeiramente, quanto ao marco histérico dos direitos humanos, necessario
retornar a Declaracdo de 1948, que representou o reconhecimento dos valores supremos da
igualdade, liberdade e fraternidade, reproduzindo a Declaracdo Francesa, conforme se
confirma de seu artigo primeiro, segundo o qual “todos os homens nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. S&o dotados de razéo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos
outros com espirito de fraternidade” (FRANCA, 1948).

Sem negar a importancia de tal momento historico e a inten¢do humanitaria sob a
qual foi redigido o mencionado dispositivo, aponta-se aqui para o fato de que os direitos
humanos, em sua concep¢do moderna, ja revelavam a base fragil sobre a qual eram fundados.

Ao declarar que todos os homens nascem iguais, parte a Declaracdo de uma incoeréncia, pois
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as diferencas entre os seres humanos sdo facilmente detectadas quando analisados contextos
concretos. Nas palavras de Joaquin Herrera Flores, a igualdade posta-se “como se nos
dissessem que todos tém os instrumentos e meios para construir seu palacio de cristal (20009,
p. 37). Costas Douzinas, corroborando a critica em relacdo a caracteristica da igualdade dos

direitos humanos, afirma:

Assim que 0 menor material empirico ou histérico é introduzido na natureza humana
abstrata, assim que passamos de declaragdes a pessoas corporificadas concretas, com
género, raca, classe e idade, a natureza humana com sua igualdade e dignidade sai de
cena rapidamente. (2009, p. 110)

Sabe-se que a ideia da Declaracdo era de servir como inspiracdo para as
legislagdes nacionais, pois, conforme Amartya Sen, o que se articulava ou ao que se aderia era
“uma afirmacdo ética — ndo uma proposicao sobre algo j& legalmente assegurado” (2009, p.
394).

No entanto, conforme a critica de Costas Douzinas, na pratica a abstracao do texto
quanto ao referido dispositivo, especialmente quando se refere a necessaria concretizacéo do
sujeito de direitos, ndo encontra guarida na realidade, esclarecendo o autor que o sujeito da
declaracdo “Ou ¢ muito abstrato para ser real, ou muito concreto para ser universal” (2009,
p.113). Sendo assim, vale ressaltar que os problemas de determinadas sociedades exigem
solucBes no nivel de sua especificidade cultural, apresentando-se a Declaracdo, nesse aspecto,
genérica e inconsistente.

Ademais, o homem abstrato s6 tem finalidade para corresponder a outra
caracteristica pouco solida dos direitos humanos: a universalidade. Visto que os homens reais
ndo sdo iguais, também ndo seria possivel que seus problemas e angustias pudessem ser
sanados por meio de uma disciplina Unica para as mais variadas formas de cultura.

Aqui se faz necessario salientar que a implantacdo de direitos com caracteristicas
universais, tal qual constante na Declaragdo, em muito estava relacionada com a politica
intervencionista vivida a época da Guerra Fria. Segundo Joaquim Herrera Flores essa
constatagdo ndo desmerece a importancia historica da Declaragdo, mas “nos ajuda a coloca-la
em seu contexto concreto, o qual, em momentos posteriores, pode nos servir para explicar
algumas das dificuldades que encontramos para sua implementacdo préatica (2009, p. 36).

Destarte, para os chamados universalistas (defensores da teoria tradicional), os
direitos humanos decorrem da dignidade humana, “enquanto valor intrinseco a condicéo
humana. Defende-se, nesta perspectiva, 0 minimo ético irredutivel — ainda que possa se
discutir o alcance deste minimo ético” (PIOVESAN, 2006, p. 13).
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Apesar da sedutora caracteristica universal desses direitos, baseados na dignidade
da pessoa humana, reconhece-se aqui também outra incongruéncia. Conforme Sérgio
Fernandes de Aquino e Leilane Serratine Grubba “a esperanga em alcangarmos um padrdo
minimo juridico e ético para garantir igualitariamente a dignidade humana, convive,
contraditoriamente, com a violacdo de tais garantias” (2015, p. 03). VVé-se que a dignidade sob
0 contexto universal também ndo se sustenta, pois assim entendida permite-se que seja
trabalhada recorrentemente nos mais variados discursos, 0 que acabada justificando inimeras
atitudes politicas e juridicas dissociadas do seu real significado, transformando-se em terreno
infértil.

Gustavo Oliveira de Lima Pereira salienta que até os autores que mais
contribuiram para a afirmacao da dignidade humana como estrutura indispensavel dos direitos
humanos acabaram em algum momento por agredi-la. 1sso porque, ao se tratar de um
principio constituinte da esséncia humana, ndo pode ele ser relativizado. Nas palavras do
autor a “dignidade se tornou amuleto filoséfico e um dos maiores sustentaculos dos belos
discursos da filosofia moral e politica, tdo celebrado que virou lugar comum nos Tratados
Internacionais e Constitui¢des” (2011, p. 79).

Como exemplo, 0 mesmo autor cita Immanuel Kant, que em sua obra “metafisica
dos costumes” assinala que aquele que cometeu assassinato deve morrer, sendo que “aqui nao
ha substituto que satisfara a justica” (KANT, 2003, p. 177). Vé-se que “o “valor em si’ da vida
digna em Kant, em um répido transpassar, torna-se ‘vida matavel’. O argumento que assume a
matabilidade da vida sustenta aqui o argumento para seu total abandono” (PEREIRA, 2011, p.
83).

Compreende-se, nesse aspecto, a perda de sentido da dignidade da pessoa humana
como base universal dos direitos se esta puder ser relativizada, utilizada em diferentes
contextos como uma espécie de coringa em um jogo de cartas. Ou se mantém a dignidade
sobre qualquer efeito e situacdo atrelada a critérios concretos de implementacdo, ou a
construcdo dos direitos humanos nesses moldes ja ndo tem no que se sustentar.

Contrapondo-se a ideia universalista dos direitos humanos, estdo os defensores do
relativismo, os quais afirmam ndo ser possivel falar em universalismo dessa espécie de
direitos diante das diferentes culturas existentes entre os povos. “Para 0s relativistas, a nogdo
de direitos esta estritamente relacionada ao sistema politico, econémico, cultural, social e
moral vigente em determinada sociedade” (PIOVESAN, 2006, p. 13).

Boaventura de Sousa Santos tem uma visdo multicultural dos direitos humanos, a

qual se sustenta como “pré-condicdo de uma relacdo equilibrada e mutuamente potenciadora
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entre a competéncia global e a legitimidade local, que constituem os dois atributos de uma
politica contra-hegemdnica de direitos humanos no nosso tempo” (SANTOS, 2014, p. 130).
Para o autor a convergéncia de culturas (multiculturalismo) possibilitaria a convivéncia
harmonica das sociedades com os efeitos da globalizacdo, aproximando povos diferentes e
contribuindo para a formacéo de um aspecto novo de universalidade.

Logo, a universalidade passaria a ser entendida ndo como a expansdo de uma
mesma condicdo ligada a contextos de dignidade humana, mas sim a particularizacdo de
politicas de afirmacdo de dignidade em contextos concretos, visando pessoas, realidades e
situagcBes especificas, fundamentadamente reconhecidas. ‘“Por mais que no mundo
contemporaneo exista uma cada vez maior ligacdo entre localidades distantes e uma
transnacionalizacdo dos costumes, ndo podemos negar o carater especifico de cada povo que
mantém a sua identidade propria” (GRUBBA e AQUINO, 2015, p. 15).

Nesse mesmo sentido, Joaquim Herrera Flores trabalha um universalismo de
confluéncia, o qual vai de encontro a ideia tradicional dos direitos humanos que tem o
universalismo como um ponto de partida. Na visdo do autor, € possivel que a humanidade
desfrute desses direitos em todos os pontos do globo, no entanto, tera que partir de uma
construgdo rumo a universalidade. A universalidade é, entdo, objetivo, ndo pardmetro para
aplicacdo de categorias genéricas e abstratas. Sustenta ao autor que sua negativa estd em
“considerar o universal como um ponto de partida ou um campo de desencontros. Ao
universal ha que se chegar — universalismo de chegada ou de confluéncia — depois (ndo antes
de) um processo conflitivo, discursivo de didlogo” (2009, p. 77). Nas palavras do autor, a

universalidade:

(...) somente pode ser definida em fungdo da seguinte variavel: o fortalecimento de
individuos, grupos e organizagdes na hora de construir um marco de acdo que
permita a todos e a todas criar as condi¢des que garantam de um modo igualitario o
acesso aos bens materiais e imateriais que fazem com que a vida seja digna de ser
vivida. (2015, p. 19)

Depreende-se da visdo desses dois autores que a critica aos direitos humanos ndo
tem como mote pregar aversdo a eles, mas a intengdo de trazer os direitos humanos para a
realidade, pois, muito embora o objetivo de positiva-los fosse sair da utopia, como se viu, a
positivacdo se deu por meio de abstragOes, desde a base constituinte desses direitos (a
dignidade da pessoa humana) até seu objeto (seres humanos iguais com direitos universais).

Sobre esta visdo critica, Sérgio Fernandes de Aquino e Leilane Serratine Grubba discorrem:
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A concepcao de critica a que nos referimos quando falamos de uma teoria critica dos
direitos humanos é aquela que afirma uma ontologia dos direitos humanos de carga
materialista. Isso quer dizer que o valor dos direitos humanos ndo tem
correspondéncia com os valores em si considerados, mas com o0s modos de
existéncia humana: imanente, relacional e dial6gica, que possibilitam o
empoderamento humano para a transformacéo da realidade. (2015, p. 16)

Ainda com vistas a possivel aplicacdo dos direitos humanos de forma universal,
Costas Douzinas destaca a recep¢do desses direitos por cada nacdo como uma possivel saida.
Sustenta o autor que a lei € o local onde a abstratividade do carater humano pode ganhar
contornos individualizantes e concretos, pois 0 sistema normativo “como veiculo de direitos
legais medeia entre natureza humana abstrata e o ser humano concreto que vaga pela vida
criando suas proprias narrativas Unicas e desempenhando-as no mundo” (2009, p. 109).

O mesmo autor faz a ressalva de que, no entanto, ao trazer para os Estados a tarefa
de dar legitimidade aos direitos humanos por meio de suas internas construgdes legais, surge
um “paradoxo adicional”, vez que, tais direitos “foram declarados inaliendveis porque eram
independentes dos governos, de fatores temporais e locais e expressavam de forma legal os
direitos do homem™ (2009, p. 114).

Surge a questdo da cidadania como importante ponto a ser considerado, vez que,
apesar de universais, os direitos humanos serviriam como base garantidora de dignidade
apenas para aqueles reconhecidos como cidaddos. O nacionalismo surge como fator

discriminante, conforme explica o autor:

“Se a declaragdo inaugurou a modernidade, ela também deu inicio ao nacionalismo ¢
a todas as suas consequéncias: genocidios, conflitos étnicos e civis, purificacdo
étnica, minorias, refugiados, apétridas. A cidadania introduziu um novo tipo de
privilégio que era protegido por alguns ao excluir outros.” (DOUZINAS, 2009, p.
116)

Os Estados-nacdo agem no sentido de ditar as regras que possam recepcionar 0s
direitos humanos a mesma medida que legitimam a exclusdo dos ndo cidaddos. Com intuito
de explicar tal relagcdo, Giorgio Agamben relembra a figura do homo sacer, “uma estranha
figura do direito romano que, julgado pelo povo por algum delito, ndo poderia ser sacrificado
por ele, mas quem por ventura o fizesse, ndo cometeria homicidio” (2004, p. 196). A partir
disso, Gustavo Oliveira de Lima Pereira, relaciona a vida que é protegida pelo sistema
juridico e, simultaneamente, abandonada por ele. Segundo o autor:

O que mais impressiona na tese de Giorgio Agamben nao esta em dizer que existe
uma circunstancia onde vidas sdo consideradas obsoletas, mas sim no fato de que as
pessoas em geral ndo percebem que é do Estado o poder de definir qual vida € digna
de ser vivida e qual nao é. (2011, p. 65)
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Se toda essa incursdo tem como base os direitos humanos, € chegado o ponto no
qual ndo ha direitos humanos, sequer humanidade. Devido a nacionalidade, uma nova
fronteira foi criada, do impedimento de classes passou-se a impedimento de ndo nacionais.
Nas palavras de Costas Douzinas “alguém ¢ um homem em maior ou menor grau porque € um

cidaddo em maior ou menor grau. O estrangeiro ¢ a lacuna entre homem e cidadao” (2009, p.
119).

Ao final das duas grandes guerras do século XX, com a devastacdo de cidades
inteiras e o deslocamento de seus habitantes, além da transi¢do dessas terras de um dominio
nacional para outro, milhares de pessoas ja ndo sabiam de onde pertenciam, ou ndo tinham
mais condigOes de pertencer de onde sairam. Para essas pessoas, “cunhou-se a rotulacdo de
“displaced persons” (pessoas deslocadas) aquelas que estavam a margem da lei ordinaria
(PEREIRA, 2011, p. 63). Conforme Hannah Arendt essa expressao “foi inventada durante a
guerra com a finalidade Unica de liquidar o problema dos apatridas de uma vez por todas, por
meio do simplério expediente de ignorar sua existéncia” (1990, p. 313).

Ao encontro dos desprotegidos o Direito Internacional surgiu como uma promessa
de interacdo entre a soberania das na¢des. Costas Douzinas, na esteira de Friedrich Nietzsche,
adverte que “se Deus, a fonte da lei natural, estd morto, ele foi substituido pelo Direito
Internacional” (2009, p. 128).

Entretanto, o manto da lei internacional dos direitos humanos pelo qual todo
Estado e todo poder estd coberto, ndo existe. A comunidade dos direitos humanos
internacionais € universal e imaginaria, ndo ha um lugar onde esteja tal comunidade, nem uma

jurisdicdo onde atue ilimitadamente. Conforme Costas Douzinas:

Quando a universalidade normativa se torna uma globalizacdo calculavel, ela passa
de um ideal nobre, embora impossivel, para 0 menor denominador comum dos
interesses e rivalidades do Estado. A comunidade dos direitos humanos é universal,
porém imaginaria; a humanidade universal ndo existe empiricamente e ndo pode
atuar como um principio transcendental filosoficamente. (2009, p. 129)

Por mais que as potencias discutam os direitos humanos, sabem que esses nédo
podem ser usados para abalar a soberania nacional. Quando os direitos humanos e 0s
interesses nacionais coincidem, os governos se tornam seus maiores defensores, mas essa € a
excecdo, 0 que predomina sdo 0s interesses nacionais e suas intencgdes politicas.

Dessa forma, a ideia de humanidade que deveria ser garantida pelo direito
internacional figura bastante fugaz no cenario global atual. Nesse contexto, segundo Hannah

Arendt, “o direito de ter direitos, ou o direito de cada individuo de pertencer a humanidade,
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deveria ser garantido pela propria humanidade. Nada nos assegura que isso seja possivel”
(1990, p. 332). Ademais, conforme sustenta Joaquin Herrera Flores, a maior parte das pessoas
do planeta, mesmo os que conhecem os seus direitos de fruicdo de uma vida digna, ndo tem
condi¢cdes materiais de goza-los. Essa realidade fundamenta a ideia de que a mera exortacdo
dos direitos humanos faz surgir o problema da sua falta de efetividade, pois a concretude do
que é formalmente destinado ao homem fica corriqueiramente prejudicada, em uma espécie
de “circulo vicioso”. (2015, p. 27)

A despeito da relatada insuficiéncia dos direitos internacionais como mote de
protecdo universal da humanidade, Costas Douzinas salienta que “isso ndo significa que
tratados de direitos humanos séo desprovidos de valor. Neste momento do desenvolvimento
do Direito Internacional, seu valor ¢ principalmente simbolico” (2009, p. 155).

O simbolismo dos direitos humanos internacionais atua principalmente na pratica
ao lado daqueles que lutam dentro de suas nacGes em oposicdo a repressao e a dominacéo,
tendo como pardmetro verificavel os tratados internacionais. Os ativistas conseguem
demonstrar em quais pontos seus governos tem sido omissos e até mesmo atuantes em
praticas que violam os direitos humanos.

Além disso, o reconhecimento pela comunidade internacional das vitimas de
repressdo faz acontecer a valorizagcdo dos direitos humanos para aqueles que sofrem, como
uma razdo para manter neles a esperanga. A simbologia pode néo ter concretude em si, mas
atua intermediando o ideal e o real; “os direitos humanos, assim como o principio esperanca,
funcionam no abismo entre a natureza ideal e a lei, ou entre as pessoas reais e as abstracdes
universais” (DOUZINAS, 2009, p. 157).

Apesar do grande significado simbdlico dos direitos humanos internacionais,
aqueles que dele dependem necessitam de protecdo real, que se dé de modo efetivo, plasmada
no campo da realidade. E nesse contexto que a corrente existencialista esculpe suas
afirmagdes, dentre elas a de que “o direito ndo pode se restringir a uma regulacdo que
uniformize os seres humanos, que os trate de maneira geral e abstrata” (ALBERNAZ, 2014,
p. 161). Ainda conforme Renata Ovenhausen Albernaz o direito deve também permitir a

manifestacdo da singularidade e pluralidade humanas:

A padronizacdo de comportamentos ndo pode ser tida como Unico instrumento de
paz e felicidade humanas (e as atuais ideias de equidade e de justica concreta tém
sido evocadas na teoria do direito, hoje, por perpassarem essa necessidade de, em
alguns aspectos, haver essa particularizacdo da juridicidade). (2014, p. 161)
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E possivel compreender que a critica aos direitos humanos posta-se como
alternativa a toda abstracdo que lhes afasta de atuarem na realidade, opondo-se a
generalizacGes que ocultem as violagbes que se ddo em contextos concretos. A critica centra-
se na insuficiéncia da teoria tradicional em corporificar os direitos humanos, dando a
entender, na maior parte das vezes, que a abstratividade das normas ndo apresenta
correspondéncia com os fatos, como se aquilo que se identifica como real ndo fizesse
qualquer diferenca diante de normas que tudo (ou quase tudo) abarcam. (AQUINO e
GRUBBA, 2015, p. 13).

Entretanto, em que pese a positivacdo generalizar direitos que necessitam ser
aplicados de forma t&o individual, sabe-se que a Declaragdo tem importante papel no
incentivo para que as nacgdes interiorizem as premissas de um olhar humanitario aos seus
nacionais, vinculando toda a acdo politica do estado. A historia mostra que os direitos dos
homens foram positivamente impactados no mundo ocidental quando passaram a compor as
constituicBes, na forma de direitos individuais fundamentais, sobretudo no segundo pés-
guerra. Portanto, € preciso destacar que a positivacdo ndo guarda sozinha todos os problemas
da efetivacdo dos direitos humanos, mas, repisa-se, precisa se dar de modo proporcional as
diversas realidades e humanidades existentes ao redor do planeta para que possa ter a chance
de apresentar-se de modo concretizavel. (GAUER, SAAVEDRA e GAUER, 2011, p. 110)

Aqui é importante chamar a atengdo para o fendbmeno identificado como a
trivializacdo dos direitos humanos. Ocorre quando se passa a conviver com as normas e com
os problemas que ela ndo consegue resolver sem que isso seja de fato notado. Opera-se uma
“indiferenca em face das diferengas” (LUHMANN apud FERRAZ JUNIOR, 1990, p. 115). E
como se o conteldo justificador das normas ndo precisasse ser estabelecido nos aspectos
morais, sociais, que ela visa a atender, mas sim na prépria norma (GAUER, SAAVEDRA e
GAUER, 2011, p. 114). Gera o que se pode identificar como um sistema autofagico, que,
nutrindo-se de si proprio, pensa ser autossuficiente, mas que desconsidera que sua energia
acaba ndo servindo para os contextos materiais que deveriam motiva-lo.

Essa trivializacdo dos direitos humanos tem ainda o conddo de limitar a extensédo
de sua aplicabilidade e vigéncia, pois “da mesma maneira que um direito humano foi
positivado, ele pode ser retirado do sistema juridico. Os direitos passam a conviver com a
contradicdo. Eles podem valer hoje e ndo valer amanhd” (GAUER, SAAVEDRA ¢ GAUER,
2011, p. 115). Oportuno enfatizar que “ao positivarem-se, 0s direitos humanos se desvinculam

da moral, da individualidade, da politica e dos critérios pessoais, levando a uma consequente
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despreocupacdo quanto aos efeitos de determinada decisdo por parte do operador juridico”
(2011, p.115).

Nesse contexto critico as palavras de Gustavo Oliveira de Lima Pereira também
ganham relevancia quando sustenta que “longe da realidade do mundo da vida, existe uma
gama de complexidades que a interpretagdo positivista, em todas as suas nuances, nao
apresenta condigdes de dialogar” (2011, p. 125).

Ruth Gauer, Giovani Saavedra e Gabriel Gauer sustentam, portanto, que faz parte
do futuro dos direitos humanos o desenvolvimento de um sistema que permita a positivacgéo,
mas que ndo perca a capacidade critica (identificavel em realidades concretas) e sua
indispensavel associagdo aos contextos democraticos. (2011, p. 110)

3.2 A CRITICA AOS DIREITOS HUMANOS E O ESTATUTO BRASILEIRO DO
REFUGIADO

“O refugiado € o total outro da civilizagdo, o grau zero da humanidade” (2009, p.
155). E com essa frase que Costas Douzinas sintetiza a condigio de pessoas em sua situagio
de ndo nacionais, enquanto seres desprovidos de direitos e até mesmo de humanidade, vez que
sem nacionalidade passam a ndo ter Estado garantidor de sua dignidade. Na mesma linha
invoca-se Hanna Arendt, quem sustenta que “sO com uma humanidade completamente
organizada a perda do lar e da condi¢do politica de um homem pode equivaler-se a sua
expulsdo da humanidade” (1990, p. 297).

Segue Douzinas afirmando que séo as leis dos Estados que definem os critérios de
nacionalidade e, por consequéncia, também as condicdes de estrangeiro e estrangeiro
refugiado, enfatizando que estrangeiro ndo é cidaddo e, por isso, deve ter tratamento
diferenciado, o que lhe reduz a dignidade humana (2009, p. 154). Aqui vale a citacdo de
Gustavo Pereira:

O sistema tradicional, orientado pelos contratualismos, universalismos,
principiologismos e mais um bom punhado de ‘ismos’ seleciona qual vida é digna
de ser vivida e qual ndo é. Faz parte da confeccdo do seu sistema de racionalidade,
desde a sua origem. (PEREIRA, 2011, p. 78)

Vé-se que todo o discurso da universalidade dos direitos humanos fragiliza-se
guando entra em cena o refugiado, que se apresenta como o melhor exemplo da falha da

efetivacdo dos direitos humanos abstratamente garantidos em nivel global, pois a prética
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demonstra que pessoas, dignas somente pelo fato de existirem, ao cruzarem determinada linha
imaginaria, identificada pelo direito como fronteira, passam a ter suas humanidades
relativizadas. Tal situacdo expde os efeitos negativos do nacionalismo, mostrando que é o
direito que acaba por excluir milhares de pessoas para, num segundo momento, em nome dos
direitos humanos, procurar justificar-se com campanhas de apoio e socorro as suas proprias
vitimas.

Ademais, o refugiado evidencia ainda o que de pior ha na conexao entre Estado e
cidaddo nacionalista, ja que, nas palavras de Costas Douzinas, “representa de uma maneira
extrema o trauma que assinala a génese do Estado e do Eu e pde a prova as alegagdes da
universalizacdo dos direitos humanos” (2009, p. 154). Segue o autor para afirmar que as
pessoas refugiadas tém suas dignidades muitas vezes desconsideradas pelo simples fato de
serem refugiadas, ndo que tenham cometido qualquer crime ou ilicitude juridica diversa, tudo
acontece porque mudaram de local, porque atravessaram uma fronteira, paradoxalmente em
busca de um local para poderem exercer suas liberdades (2009, p. 154). Portanto, as ficgdes
da sociedade atual consubstanciadas em soberania e nacionalidade, criadas com intuito de
proteger o homem local, chegaram ao absurdo da racionalidade quando acabaram por
legalizar um modo de tirar a condicdo humana daqueles tidos como estrangeiros, 0s néo
nacionais.

Denota-se, nesse contexto, que os estrangeiros refugiados, quem muito necessita
da protecdo do Estado, sdo justamente aqueles que ficam a sua margem. Conforme Gustavo
Oliveira de Lima Pereira, apresentam-se os refugiados como “o residuo do estado de direito”
(2011, p. 79). Nas palavras do mesmo autor, os refugiados podem ser identificados como
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aqueles que “restaram apos a afirmagdo historica dos direitos humanos e sua ‘conquista
(2011, p. 79).

Destarte, é neste contexto que o Estatuto Brasileiro do Refugiado se apresenta
como uma das legislagdes tendentes a equilibrar os direitos humanos dos refugiados com
aqueles previstos pelas normas destinadas aos brasileiros. Tem-se, entdo, a Lei 9.474/1997
como instrumento de tutela que normatiza os direitos que permitem a chegada de pessoas que
buscam em territorio brasileiro condi¢bes de dignidade humana abaladas em seus locais de
origem. O instituto do reflgio permite atencdo especial as pessoas que vem ao pais em
situagdo de diversas necessidades e revela que “sua normativa nacional é importante por ser
mais ampla e contar com politicas publicas para a atencdo, protecdo e busca de solucdes
duradouras para os refugiados” (BARRETO, 2010, p. 50).
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Luiz Barreto também enfatiza que interiorizacdo de dispositivos legais tendentes a
protecdo dos refugiados é compromisso firmado perante a comunidade internacional e pode

evidenciar-se de diversas maneiras:

O compromisso de um Estado com a protec¢éo internacional dos refugiados se exerce
e se manifesta em varios ambitos. Em primeiro lugar, ao ratificar os instrumentos
internacionais sobre refugiados: a Convencdo sobre o Estatuto dos Refugiados de
1951 e seu Protocolo de 1967. (2010, p. 50)

E de se dizer que a América Latina tem tradicdo na acolhida de refugiados e na
recepcdo do Estatuto de 1951. Entretanto, como visto no topico anterior, a positivacdo dos
direitos humanos, por si so, ndo tem sido capaz de comtemplar a dignidade humana nas suas
diversas especificidades. Sendo assim, este topico tem como objetivo compreender em que
pontos a Lei brasileira cede quando confrontada a critica aos diretos humanos.

Pode-se dizer que a Lei 9.474/1997 foi bastante eficaz em tornar tangiveis as
pessoas as quais a protecdo se destina. Ao recepcionar o conceito de refugiado trazido pelo
Estatuto do Refugiado de 1951, acrescido do Protocolo de 1967, permitiu a condi¢do de
refugiado a todas as pessoas sob perseguicdo e que ndo podem ou ndo querem continuar no
local de origem (art. 1°). A partir de Luiz Barreto, pode-se afirmar que o legislador brasileiro
agiu corretamente, pois “para efeito de se implementar os instrumentos internacionais sobre
refugiados resulta fundamental que um Estado defina quem séo os sujeitos de sua protecao,
vale dizer a quem se considera como refugiados” (2010, p. 52).

A Lei 9.474/1997 concede aos refugiados direitos e deveres especificos,
diferenciados dos direitos conferidos e exigidos dos estrangeiros. Logo em seus primeiros
dispositivos ela assegura ao refugiado que essa condicdo ndo sera dada somente a ele, mas

também a sua familia, como se destaca do artigo 2°:

Art. 2° Os efeitos da condicdo dos refugiados serdo extensivos ao cdnjuge, aos
ascendentes e descendentes, assim como aos demais membros do grupo familiar que
do refugiado dependerem economicamente, desde que se encontrem em territério
nacional. (BRASIL, 1997)

Vé-se que o legislador teve a preocupacdo de considerar as situagdes como elas se
ddo na realidade, pois episodios de migracdo forcada envolvem pessoas para além dos
individuos perseguidos, devendo, como fez a Lei brasileira, ser possivel estender os efeitos do
refigio aos cOnjuges, ascendentes, descendentes e a todos do grupo familiar que do refugiado
dependam (art. 2°). Demonstrar consideracdo com a familia daquele que pede reflgio

demonstra um dos motivos da eficacia da norma, uma vez que, impossibilitado de manter-se
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perto dos seus, as condi¢bes de vida digna do refugiado também manter-se-iam abaladas.
Acerca das situagbes que cotidianamente envolvem os pedidos de reflgio, Luiz Barreto

descreve:

Ao chegar ao Brasil e solicitar reflgio, ndo ha documentacdo, qualquer tipo de
papel, que comprovasse ter aquele menor algum vinculo de parentesco com o
solicitante de refGgio. Essas criancas foram salvas de ataques militares e
conseguiram chegar ao Brasil. Constitui-se, assim, dispositivo de grande inteligéncia
juridica ao permitir que sejam também consideradas dependentes, recebam a reunido
familiar e possam usufruir do estatuto do refugiado na mesma condicéo dos titulares
do reflgio. (2010, p. 157)

Muito embora a garantia da dignidade humana para os refugiados esteja atrelada a
muitos aspectos que ndo podem ser garantidos pela lei, como a convivéncia harmdnica com 0s
nacionais e a recepc¢do dada por eles, deve-se procurar averiguar se 0 processo de positivacao
permite o indispensavel tratamento individualizado que esses casos requerem. E sendo assim,
percebe-se que o Estatuto brasileiro ndo apenas permite que sejam consideras as
peculiaridades de cada caso, como também prevé um devido processo para concessao do

refagio. Luiz Barreto ensina:

O regime imposto pela Lei brasileira faz do procedimento de reconhecimento da
condicdo de refugiado uma questdo técnico-juridica, que se debate em um devido
processo legal. O instituto da protecdo internacional de refugiados possui natureza
humanitéria e ndo deve ser um simples instrumento da politica exterior, da politica
migratéria, nem da politica criminal de um Estado. Seu alcance deve refletir um
processo justo, eficiente, rigoroso e técnico de reconhecimento, ou ndo, da condicéo
de refugiado. (BARRETO, 2010, p. 56)

A dignidade da pessoa humana, como ja referida, é certo que depende de mais
fatores do que a lei pode garantir, mas, no que diz respeito a lei brasileira, é necessario
salientar alguns tdépicos que demonstram o qudo funcional a norma se revela como
instrumento de manutencédo da dignidade dos refugiados quando em terras brasileiras.

O olhar pela manutencdo da dignidade das pessoas que recorrem a condicdo de
refugiado no Brasil comeca pela cautela com a privacidade dessas pessoas, conforme dispdem
0s artigos 47 e 20 do Estatuto, sendo que o processo para reconhecimento da condicdo além
de gratuito também é urgente e sigiloso. Para que o sigilo seja uma opc¢éo real do requerente 0
artigo 20 ainda dispde que os procedimentos devem ser realizados por “por funcionarios
qualificados e em condi¢des que garantam o sigilo das informagdes” (BRASIL, 1997).

Todavia, apesar da clara intencdo da Lei de resguardar a privacidade dos
requerentes, Carina de Oliveira Soares ressalva que “na pratica, apesar da previsdo legal, o

que se verifica é que a traducdo é muitas vezes precaria e feita por um refugiado ja
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reconhecido ¢ que conhece o idioma do solicitante” (2012, p. 126). Situagdo essa bastante
preocupante, vez que o reconhecimento da condicdo de refugiado, que depende de analise
técnico-juridica, pode ser prejudicado pela auséncia de comprovacdo da situacdo de
perseguicdo sofrida no territério de origem ou falta da demonstracdo de que o pais de sua
nacionalidade esteja sob situacdo de grave e generalizada violagdo de direitos humanos.

Ainda assim, tem-se que a Lei 9.474/1997 tenta, dentro dos limites intrinsecos a
qualquer processo de positivacdo, concretizar o fundamento da dignidade da pessoa humana,
constante de modo expresso no art. 1°, 111, da Constituicdo Federal de 1988. E de ressaltar o
ideal verdadeiramente humanitério do Estatuto brasileiro diante do fato de que mesmo aqueles
que tenham entrado de maneira ilegal ou irregular em territério nacional ndo vinculam, com
isso, o indeferimento de seu pedido (artigo 8°, Lei 9.474/1997).

Conforme André Ramos de Carvalho, o atual Direito Internacional dos Direitos
Humanos “ndo permite que os direitos fundamentais dos estrangeiros possam ser
minimizados ou vulnerados em virtude de eventual situacdo administrativa irregular, uma vez
que séo frutos da propria condi¢do humana” (apud SARMENTO, IKAWA e PIOVESAN,
2008, p. 743). A Lei brasileira em seu artigo 10 dispde acerca da ocorréncia de entrada ilegal

ou irregular no pais:

Art. 10. A solicitacdo, apresentada nas condi¢Bes previstas nos artigos anteriores,
suspendera qualquer procedimento administrativo ou criminal pela entrada irregular,
instaurado contra o peticiondrio e pessoas de seu grupo familiar que o acompanhem.
8§ 1° Se a condicdo de refugiado for reconhecida, o procedimento serd arquivado,
desde que demonstrado que a infracdo correspondente foi determinada pelos
mesmos fatos que justificaram o dito reconhecimento.

§ 20 Para efeito do disposto no paréagrafo anterior, a solicitacdo de refigio e a
decisdo sobre a mesma deverdo ser comunicadas a Policia Federal, que as
transmitira ao 6rgdo onde tramitar o procedimento administrativo ou criminal.
(BRASIL, 1997)

Ndo se pode deixar de destacar o ja mencionado principio do “non-refoulement”,
recepcionado no Brasil pela Lei 9.474/1997, em seu artigo 7°, paragrafo 1°, que dispde que
“Em hipétese alguma sera efetuada sua deportacdo para fronteira de territério em que sua vida
ou liberdade esteja ameacada, em virtude de raca, religido, nacionalidade, grupo social ou
opinido politica” (BRASIL, 1997). Tal principio pode ser considerado um dos grandes
mantenedores da dignidade humana em ambito internacional, vez que coibe a possibilidade de
que uma pessoa sob perseguicdo seja exposta a perigo em local sabidamente hostil & sua
seguranca, ainda que tecnicamente possivel sua deportacéo.

A fim de preservar a liberdade dos refugiados, o artigo 6° traz a previsdo de que,

concedido reflgio, os recém-chegados terdo direito “a cédula de identidade comprobatéria de
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sua condigdo juridica, carteira de trabalho ¢ documento de viagem” (BRASIL, 1997). Tal
dispositivo garante o ir e vir das pessoas nessa condicdo, possibilitando que possam ter uma
vida enquadrada nos parametros sociais de sua inserc¢do, tornando-se possivel trabalhar e
transitar em territorio brasileiro, assim como sair e retornar ao pais.

Luiz Barreto comenta sobre o carater pioneiro do Estatuto brasileiro, enfatizando
que a legislagdo tenta ndo perder de vista todos os fendmenos tipicos de uma migracéo
forcada, focando esforcos em procedimentos que possam contribuir para que o refugiado
possa efetivamente ter em territorio nacional solu¢des duradouras. (2010, p.52)

Destarte, ha consenso de que a dignidade da pessoa humana é atendida em
parametros satisfatorios no sistema juridico sobre refugiados no Brasil, sendo uma constante
em seus objetivos a materializacdo da protecdo aos que se encontram na respectiva condicéo.
Por isso, Liliana Jubilut refere-se a Lei brasileira como “[...] um sistema légico, justo e atual
de concessdao de refugio, razdo pela qual tem sido apontado como paradigma para a
uniformizacédo da prética do reflgio na América do Sul [...]” (2007, p. 195).

Desse modo, a caracteristica da universalidade das normas de Direitos Humanos,
antes criticada por tratar de forma tdo abstrata 0 humano sujeito a protecdo e por deixar
excessivamente vaga a ideia de dignidade a ser assegurada, ganhou na Lei brasileira
expectativa de real aplicacdo diante de dispositivos da Lei 9.474/97 que conferem a
possibilidade de protecéo sobre pessoas concretas. De tal forma, pode-se dizer que o referido
diploma instrumentalizou satisfatoriamente a dignidade ao permitir que diante de cada caso as
autoridades possam considerar as peculiaridades que os distinguem, buscando alcancar a
isonomia como objetivo final a partir das naturais diferencas que distinguem o0s seres
humanos.

Ao ser reconhecido o refugiado passa a fazer parte do ambito de protecdo do
ordenamento juridico brasileiro, possuindo os mesmos direitos e a mesma assisténcia basica
que deve ser prestada a qualquer nacional ou estrangeiro que resida legalmente. Conforme
dispde o artigo 5° da Lei 9.474/1997:

Art. 5° O refugiado gozara de direitos e estara sujeito aos deveres dos estrangeiros
no Brasil, ao disposto nesta Lei, na Convencéo sobre o Estatuto dos Refugiados de
1951 e no Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1967, cabendo-lhe a
obrigacdo de acatar as leis, regulamentos e providéncias destinados a manutencao da
ordem publica.

Entretanto, mesmo com o compromisso firmado na Lei 9.474/1997, mesmo diante

das coerentes intencOes das instituicbes envolvidas no procedimento que envolve o
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requerimento do reflgio, a pratica demonstra que ha falhas que véo além do que a Lei pode
assegurar. Como exemplo serve a atuacdo dos agentes de Policia Federal que muitas vezes
“ndo recebem capacitacdo técnica necessaria para lidar com a questao dos refugiados e atuam
muitas vezes como substitutos (ilegais) do CONARE, determinando eles proprios quem € e
que ndo ¢ ‘refugiado’” (SOARES, 2012, p. 151). Ainda pior ¢ quando violam o principio do
“non refoulement”, “deportando 0s estrangeiros sem observar o procedimento previsto na Leli
nacional, violando, consequentemente, o direito de solicitar refagio” (SOARES, 2012, 151).

Aqui vale repisar que a condicdo de estrangeiro pleiteando status de refugiado nao
constitui infragdo penal por si s6, muito embora sejam as pessoas simplesmente retidas pelos
6rgdos de controle enquanto sua situacdo é analisada. E ser retido é diferente de ser detido,
pois detencdo é figura penal amparada pelos principios constitucionais que protegem o
individuo, sendo possivel que a pessoa que tem a liberdade constrangida nessa situacdo possa
ter direito a um advogado, telefonema, entre outros. Os retidos assemelham-se a prisdo
administrativa (ja ndo mais existente no ordenamento processual penal brasileiro). E mais
uma prova de que é o proprio direito com suas categorizacGes que cria a exclusdo, pois aquilo
gue ndo cabe no conceito da norma fica sem solucédo, pairando sob olhares de ddvida. Pode-se
dizer que é ai que estd a matriz dos direitos humanos: o seu conteudo material reside
justamente na tentativa de resgatar os excluidos pelos sistemas de autoridade, evidenciando-se
nos argumentos que justificam a resisténcia contra a negativa de frui¢do de direitos intrinsecos
ao ser humano, e migrar, nao ha davida, esta entre eles.

N&do se esta a negar a dificuldade que vem enfrentando a Policia Federal em
supervisionar varios fenémenos distintos de migracdo, muitos ocorridos de forma ilegal, que
em alguns casos envolvem crimes de trafico de drogas, de pessoas e até mesmo de 6rgaos
humanos (SOARES, 2012, p. 151). Ainda assim, tais situacdes ndo pode tornar ingerenciavel
a questdo dos refugiados e ndo pode, de forma alguma, “impedir a garantia de protecdo
internacional aqueles que dela realmente necessitam” (BARBOSA e HORA, 2007, p. 59).

A capacitacdo dos policiais federais mostra-se de suma importancia para
efetivacao da Lei 9.474/1997, assim como ocorre em relacdo a “atuagao do Ministério Publico
e do Poder Judiciario na fiscalizagdo e interpretacdo adequada da Lei” (SOARES, 2012, p.
155). Alem do mais, é dever tambeém das defensorias pablicas atuar junto aos requerentes de
refligio, vez que, “em geral, os instrumentos juridicos, principalmente os nacionais, sdo
desconhecidos por parte desses solicitantes de refugio. Eles ndo sabem que o Brasil tem uma
lei de refugio, ndo sabem o que diz essa lei, ndo sabem como formalizar esse procedimento”
(BARRETO, 2010, p.174).
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A despeito das situacGes em que a Policia Federal, por prépria conta, decide a
quem cabe a concessdo do reflgio, oficialmente o reconhecimento do status de refugiado
deve se dar por decisdo do CONARE (Conselho Nacional de Refugiados). Sobre o érgéo,
cabe dizer que apesar da atencdo especial que deve dispensar aqueles que pertencem aos
denominados grupos vulneraveis (mulheres; criangas; idosos; homossexuais; portadores de
necessidades especiais; formadores de opinido publica; vitimas de tortura, tratamento cruel ou
desumano; entre outras situacdes de maior vulnerabilidade), o ACNUR entende que o
Conselho brasileiro ainda precisa melhorar sua atuagdo com esses grupos, “diante da
tendéncia de especificacdo dos sujeitos de direitos humanos e como forma de garantir uma
protecdo mais efetiva” (SOARES, 2012, p. 167). Mostra-se necessario, entdo, criar
procedimentos especificos que permitam atender de maneira mais eficiente tais grupos,
oferecendo protecdo distinta diante de demandas naturalmente diferentes, dando sustento a

noc¢do de universalizacdo da dignidade antes tratada:

Solicitantes mulheres podem, a depender do caso, necessitar de um apoio médico e
psicoldgico; ademais, nos casos em que sofreram algum tipo de abuso e violéncia
sexual essas mulheres devem ser ouvidas por funcionarias também do sexo
feminino, como forma de facilitar o levantamento de informagdes. Solicitantes com
distlrbios mentais exigem técnicas de analise diferenciadas, orienta¢des médicas e
indicagdo, caso comprovada a incapacidade, de um represente legal. (SOARES,
2012, p. 167)

As decis6es do CONARE quanto ao deferimento da condicdo de refugiado, apesar
de estarem vinculadas a taxatividade disposta na Lei 9.474/1997, mostram que h& certa
elasticidade no que concerne ao entendimento daquilo que seriam os “fundados temores de
perseguicao” (artigo 1°, inciso I). Nesse aspecto, vale ressaltar que por vezes a maleabilidade
intrinseca ao conceito também ocasiona “decisdes influenciadas por presses politicas
fazendo com que, nesses casos, 0 Estado brasileiro deixe o seu compromisso com a protecédo
dos refugiados em segundo plano para atender a interesses diversos” (SOARES, 2012, p.
169).

Outro ponto negativo passivel de destaque acerca das decisdes do CONARE,
conforme adverte Carina Soares de Oliveira, estd na “auséncia de uma fundamentagéo
satisfatoria das suas decisbes 0 que viola, por consequéncia, 0 principio béasico da
Administracdo Publica traduzido na necessidade de motivacao dos seus atos” (2012, p. 170).
A falta de motivacdo de um ato pode gerar sua nulidade de acordo com o que disple a
Constituicdo Federal em seu artigo 93, inciso IX. Conforme sustentam Luiz Guilherme

Marinoni e Daniel Mitidiero a motivagao “fornece seguro parametro para a afericdo da
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submissdo do juizo ao contraditorio e ao dever de debate que dele dimana. Sem contraditorio
e sem motivagdo adequados ndo ha processo justo” (2012, p. 667).

Ademais, a imprescindibilidade de fundamentacdo também estd prevista
expressamente no artigo 26 do Estatuto brasileiro. Ainda assim “0 CONARE limita-se téo
somente a declarar o reconhecimento da condicdo de refugiado com fundamento no artigo 1°
da Lei 9.474/1997” (SOARES, 2012, p. 170), deixando de lado a oportunidade de criar uma
espécie de jurisprudéncia sobre a questdo, o que se acontecesse colaboraria sobremaneira para
que houvesse maior teor critico nas discussdes sobre a caracterizacao do refugiado.

De todo modo, reconhecido o status de refugiado, passam as pessoas assim
reconhecidas a terem os direitos e deveres de qualquer nacional, e, entdo, nas mesmas
condicdes — e falta delas — de vida oferecidas aos cidaddos brasileiros. Conforme noticia o
ACNUR, “A falta de moradia e 0 acesso ao mercado de trabalho sdo os principais desafios
enfrentados atualmente pelos refugiados e solicitantes de refugio que vivem no Brasil”
(ACNUR, 2011).

Além disso, 0 preconceito mostra-se como um fator nodal a justificar a
dificuldade de adaptacdo e sobrevivéncia dos refugiados no Brasil. Muitas vezes perpetuado

de maneira velada ele aparece e € sentido pelos refugiados que relatam sentirem-se:

discriminados por serem estrangeiros ou devido a sua condicdo de refugiado e de
soliciante de refigio. Esta discriminacdo, que pode ter como causa a desinformacéo
sobre o tema do reflgio, reduz as oportunidades de trabalho, comprometem a
geracdo de renda e dificultam sua integracdo socio-cultural (ACNUR, 2011)

Visto que a critica aos direitos humanos recai, principalmente, sobre a abstracdo
do homem objeto desses direitos e também sobre a caracteristica da universalidade das
normas tendentes a dar concretude a dignidade da pessoa humana, verificou-se que a Lei
brasileira, quando confrontada nesses termos, apresenta boas respostas. Conforme levantado
neste topico, seus dispositivos demonstraram grande preocupacdo em revelarem-se (Uteis
dentro de contextos reais, resguardando-se da critica referente a abstracdo do objeto dos
direitos humanos. A universalizacdo, tida como caracteristica tdo utopica, pode-se dizer ter
encontrado concretizacdo na Lei 9.474/1997, vez que, diante de um devido processo legal
proporcional aos fins que sdo idealizados, todo ser humano tem direito ao refgio desde que
atendidos os requisitos do diploma legal. Por sua vez, a dignidade da pessoa humana, mostra-
se ndo s6 como base da universalidade, mas como pedra angular da Lei brasileira, o que se
verifica da sua constante presenca em cada dispositivo, que se voltam a garantia da

preservacao, auxilio a reconstrucéo da dignidade dos recém-chegados ao territério nacional.
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E possivel dizer que a Lei 9.474/1997 mostra-se firme mesmo frente as criticas
mais comumente infligidas as caracteristicas dos direitos humanos vistos sob a teoria
tradicional do direito, conclusdo que se confirma da avaliacio do Orgéo das Nacdes Unidas
(ONU) para refugiados no Brasil que afirma ser a Lei brasileira reflexo exemplar da
“Convencdo da ONU de 1951 que cuida do assunto. E, inclusive, considerada mais ampla que
a propria convencao e se destaca por considerar a violagdo dos direitos humanos um fator que
exclui os direito ao refugio” (Barreto, 2010, p. 136). Ainda, conforme o representante do
ACNUR no Brasil em 2005, Cristian Koch-Castro, a Lei brasileira tem importancia
continental, “por el significado amplio y generoso de su contenido cuando establece los
estdndares de tratamiento y atencion a solicitantes de refigio y a refugiados reconocidos”
(apud BARRETO, 2010, p. 132).

Todavia, como salientado também neste topico, mesmo com a positivacdo da
protecdo aos refugiados no Brasil, a Lei ndo tem sido capaz de garantir o gozo dos direitos
nela estabelecidos a todos que dela necessitam. S&o problemas de ordem prética que vém
desde a intervencdo politica no momento da aplicacdo da Lei até a falta de empatia dos
nacionais com os refugiados.

Considerando o ja alcancado reconhecimento dos direitos humanos, sua
internacionalizacdo e, como no caso brasileiro, a positivacdo desses direitos, o problema que
emerge da critica é a necessidade de efetivar a protecdo desses direitos. Destarte, com a
premissa de pensar uma possibilidade a realizacdo dos direitos humanos no ambito da

protecdo aos refugiados, o proximo e Gltimo topico versara sobre a ética da alteridade.

3.3 0S DIREITOS HUMANOS DOS REFUGIADOS SOB O FUNDAMENTO ETICO DA
ALTERIDADE

A Lei brasileira que instrumentaliza o Estatuto dos Refugiados de 1951 destaca-
se, como visto, por permitir uma efetivacdo das medidas humanitarias, sobretudo por nao ser
um diploma penal e que, conforme parecer da ONU, se distingue também como “uma das
mais modernas, abrangentes e generosas do mundo” (BARRETO, 2010, p. 216). Ainda assim
ndo se vé a aplicagdo dos direitos humanos se perfectibilizarem por meio dela de forma
inconteste, o que invariavelmente faz com que seja possivel questionar a eficacia da

positivacdo na implementagédo dos direitos humanos.
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Segundo Amartya Sen, a lei € s6 uma das vertentes dos direitos humanos, sendo
que eles “podem servir de motiva¢do para muitas atividades diversas, desde a legislagdo e a
implementacdo de leis adequadas até a mobilizacdo de outras pessoas e a agitacdo publica
contra violagdo dos direitos” (2011, p. 401). Joaquin Herrera Flores também reconhece a
grande importancia da lei sem deixar de frisar que os direitos humanos ndo podem ser
restringidos as normas, pois “tal reducdo supde, em primeiro lugar, uma falsa concepcéo da
natureza do juridico e, em segundo lugar, uma tautologia logica de graves consequéncias
sociais, econémicas, culturais e politicas” (2009, p. 17).

E possivel ir ainda mais fundo na critica acerca da politica atual de direitos
humanos que, basicamente, foca seus esfor¢os na implementacao de leis internacionais, como
se essas pudessem expurgar todos os males da humanidade. Tal conduta pode entendida num
contexto midiatico de justificacdo, ja que com a edi¢do de normas 0s seus autores aparecerem
no cenario global como defensores incontestes do tema. E como se a publicagdo de normas
fizesse por si todo o trabalho, demonstrando a compaix@o dos governantes ¢ a “sensagdo de
‘dever cumprido’ que muitas construgdes juridico-filosoficas baseadas na democracia
moderna, inumeras vezes se agarram como alicerce de sua fundamentacao” (PEREIRA, 2011,
p. 129).

Contudo, enquanto as fronteiras forem palco de destruicdo da dignidade humana,
nas palavras de Gustavo Pereira, “o sonho kantiano de paz perpétua permanece em construgao
e ndo atingira plenitude apenas com tratados ou reformulagdes legais” (2011, p. 129).

E preciso repensar o modo de fazer com que os direitos humanos acontecem. Para
Amartya Sen “as mudancas necessarias teriam de ser alcangadas por outras vias, entre elas a
exposicao e critica nos meios de comunicagdo, além de movimentos e debates publicos”
(2011, p. 400).

O caminho escolhido para ser trabalhado neste topico como uma possibilidade a
implementacdo dos direitos humanos, principalmente no caso dos refugiados, baseia-se na
critica a esses direitos em seus postulados tradicionais. Pretende-se evitar os ja repisados
erros, fomentando-se uma condicdo de dialogo como forma de aplicacéo e participacdo das
sociedades diante da responsabilidade indelegavel que tem no processo de reconhecimento e
instrumentalizacdo do bem ao outro.

E preciso chamar a quem cabe o dever de prote¢io humana a discusséo, pois a lei
tem papel indiscutivel nesse diapasdo, mas ela ndo exerce humanidade. A humanidade s
pode ser exercida por humanos, de tal forma que as “diasporas ndo seriam um problema por si

s0, ndo fossem as violagdes de direitos humanos que estdo intimamente impressas em suas
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ocorréncias contemporaneas” (COPETTI, 2012, p. 03). O questionamento cabivel é: como a
humanidade ira tratar esses movimentos migratorios forgados para além da lei?

Como lembra Amartya Sen, “as vias e as maneiras de defender a ética dos
direitos humanos ndo precisam se restringir a elaboragdo de novas leis” (2011, p. 399). Com
isso em mente, a alternativa que aqui serd trabalhada para a implementacdo da protecdo dos
refugiados centra-se na da ética da alteridade.

Alteridade, segundo Gustavo Pereira nao é “propriamente um conceito, ndo é uma
teoria, tampouco é formula ou um novo imperativo. (...) E o espaco da sensibilidade e a
rendicdo a uma responsabilidade perante um rosto que interpela” (2011, p. 72). O termo
alteridade “vem do latim ‘alter’: outro, ou seja, condi¢do do outro em relagdio a mim”
(PEREIRA, 2011, p. 73), de tal forma que ndo ha outra possibilidade de se falar em alteridade
sem que se esteja considerando as relagdes entre os seres humanos.

Por conseguinte, é necessario tratar dessa relacdo considerando que o nacional
representa o Eu, enquanto o refugiado centra-se na ideia de Outro. Chamando atencéo para a
questdo, importante identificar que o Eu muitas vezes apresenta temor em relagdo ao Oultro,
pois, nas palavras de Zygmunt Bauman, a conclusdo ¢ a de que “Sempre ha um ndmero
demasiado deles. ‘Eles’ sdo os sujeitos dos quais devia haver menos — ou, melhor ainda,
nenhum” (2012, p. 47).

Segundo André Leonardo Copetti, as contencdes, restricdes e dissuasdes dos
protagonistas dos éxodos for¢ados representam obras de “nacionalistas que querem evitar a
presenca de alienigenas em seus espagos geopoliticos nacionais” (2012, p. 14). Ha uma moral
sedentéria nesse Eu nacionalista, a qual é ressentida com a vitalidade do Outro de moral
ndmade. O Outro refugiado estd indo em busca de algo melhor, j& 0 Eu sedentario quer
garantir que seu territério ndo sera afetado, que néo seja alterado por meio de mudancas que
possam interferir em uma comodidade de vida ja estabelecida. Nacionais costumam afirmar
ser contra a recep¢do de refugiados porque as condicbes de vida ja entendidas como dificeis
podem ficar ainda piores com o recebimento de vérios Outros. Conforme descreve 0 mesmo
autor, os nacionalistas sedentarios dizem “ndo aos que vém de fora, dizem ndo ao Outro, ao
diferente. Este Ndo ao Outro, ao diferente, ao que vem de fora, é o ato criador da moral
sedentaria-nacionalista repressora dos movimentos diasporicos” (2012, p. 16).

No Brasil poderia se esperar um comportamento diferente, visto que trata-se de
um povo cujas proprias raizes fundam-se em movimentos forcados, seja dos escravos que
aqui foram obrigados a aportar, seja pelos migrantes em busca de melhores condiges, ou

mesmo por conta dos refugiados de zonas de conflito que refizeram suas vidas neste pais.
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Todavia, como visto anteriormente, os refugiados que aqui tentam se estabelecer apontam
como um dos maiores problemas o preconceito por parte dos nacionais.

Para que o Brasil possa ter mais do que uma Lei exemplar para refugiados é
preciso que seja trabalhada a relagcdo do brasileiro para com o refugiado, para que 0 medo do
nacional em relagdo a chegada do Outro ndo seja motivo de contribuicdo para
comportamentos autoritarios que denotam os fascismos que ainda pairam numa espécie de
senso comum.

A guestdo que envolve a aceitacdo do refugiado por parte dos nacionais insere-se
em uma conjuntura dificil, pois soma-se a esse cenario de desconfianga um importante
ingrediente catalizador de preconceito: o terrorismo. Mesmo que em terras brasileiras ndo haja
a cultura do terror, ndo se nega que a apds 0 onze de setembro estado-unidense houve intensa
mobilizacdo contra povos de cultura arabe, realidade que piorou significativamente a busca
por um olhar mais fraterno sobre a questdo dos estrangeiros. Em uma perspectiva de medo,
imersos na guerra ao terror, a comunidade internacional liderada pelas poténcias econémicas
eleitas como os principais alvos dos ataques endureceu o tratamento aos refugiados. Nao
bastasse 0 receio acerca do impacto econémico e social que a presenca do refugiado pode
causar, agora passa a ser preciso também desmistificar a figura do estrangeiro terrorista.
Como dito, em que pese a realidade brasileira ndo conviver com atos de terror na medida
presenciada pelos Estados Unidos, Europa e Oriente Médio, o préprio fenbmeno da
globalizacdo da informacdo insere o pais na linha de discussdes, prova disso é a Leli
13.260/16, que disciplinou o terrorismo e definiu disposicdes investigatdrias e processuais e
reformulou o conceito de organizacao terrorista no Brasil.

Nesse ambiente que envolve o tratamento ao refugiado “O outro ¢ reduzido a uma
funcao dentro do circulo no qual o fascista o enreda” (TIBURI, 2016, p. 24). Esse cenario de
hostilidade € responsavel pela subjugacédo dos seres identificados como diferentes. Tal reacéo
temerosa dos nacionais para com o Outro é extremamente perigosa, pois pode levar a
categorizacdo de pessoas menos humanas do que outras, processo exaustivamente visto na
histéria, como se comprova com a escraviddo das pessoas negras, evangelizacdo e abusos
contra indigenas, subjugacdo de castas dentro de religides e misoginia. Os judeus na seara do
nacional-socialismo alemao também viveram essa realidade. Ha, entéo, o que se pode chamar,
conforme Marcia Tiburi, de “expressao social do 6dio”, conceituada como “o afeto que se
expressa como intolerancia projetiva ou, no extremo, declaragao de morte ao outro” (2009, p.
32). Em tempos de 6dio tdo presente no trato social quanto os conflitos que ocasionam a

migragéo forcada de milhares de pessoas, a autora alerta para o fato assustador do 6dio que a
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contemporaneidade presencia: “Nao se tem vergonha dele, ele estd autorizado hoje em dia e
ndo ¢ evitado” (2016, p. 30).

Com o objetivo de dissipar tais sentimentos contraproducentes na relacdo com o
Outro, quais sejam, o0 medo e o 6dio, o refugiado precisa ser encarado como aquilo que é
diferente do Eu, mas tdo humano quanto. O reconhecimento e valorizacdo dos direitos do
Outro “constituem o reconhecimento formal do fato de que antes da minha subjetividade
(juridica) sempre e ja existia outra” (DOUZINAS, 2009, p. 349). Visando amparar esse
discurso, Emmanuel Levinas propde um roteiro para que a humanidade passe conviver com
0os seus semelhantes com intuito além da solidariedade, consciente de sua total
responsabilidade com esse Outro.

Contudo, é preciso compreender a inovacgdo que a ética da alteridade representa no
qgue tange a compreensdo da subjetividade, vez que 0 Seu surgimento inaugura outra
percepcao do “ser” em contraposi¢do ao tao enraizado pensamento racional ocidental que “se
rendeu a neutralizagdo da diferenca que existe entre a realidade e aquilo que se pensa dela.
Desde entdo, o homem ¢é escravo de suas representaces e formata sua realidade a partir
disso” (PEREIRA, 2011, p. 165).

A racionalidade ocidental acaba com a possibilidade de diferenca, com o Outro,
pois, ndo concebe o infinito que esta entre o que estabelece como real em sua representacao e
aquilo que existe na realidade. Segundo Gustavo Pereira, esse modelo de racionalidade
“demonstra toda sua violéncia no campo relacional, ao desmerecer o abismo incomensuravel
que ha entre a capacidade cognitiva e o infinito da exterioridade” (2011, p. 166). Ademais,

nas palavras de Levinas:

Filosofia do poder, a ontologia, como filosofia primeira que ndo pde em questdo o
Mesmo, é uma filosofia da injustica. A ontologia que subordina a relagdo com
Outrem a relagdo com o ser em geral. (...) mantém-se na obediéncia do anénimo e
leva fatalmente a um poder, a dominacdo imperialista, a tirania. (1999, p. 34)

Acerca da filosofia e ética ocidentais, Costas Douzinas afirma que “encurtam a
distancia entre o Eu e o Outro e retornam o diferente ao igual. Como alegava Heidegger, a
filosofia plantou o significado do Ser no centro de seus interesses, desde a Grécia classica”
(2009, p. 351). Conforme o autor, a consciéncia individual, em sua concep¢do moderna,
passou a ser a origem de todo o conhecimento, de forma que aquilo que difere do ser em si
ndo pode ser absorvido pela capacidade cognitiva, ou seja, “o Outro é reduzido ao meu

conhecimento do Outro” (DOUZINAS, 2009, p. 351).
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A filosofia de Martin Heidegger também centrava-se na preocupagdo com o Ser.
Conforme Gustavo Pereira, “o ser-ai se preocupa com o0 ser. Pergunta-se pelo ser. Por
conseguinte, seu pensamento seria indiferente a questdo ética. Para muitos autores, a
exagerada preocupagdo ontologica de Heidegger o fez subestimar a questao ética” (2011, p.
157). Para Ricardo Timm a filosofia heideggeriana fecha-se em si mesma vez que o “ser
heideggeriano € a totalidade perfeita” (1998, p. 80), afirmacdo que pode ser também

reconhecida nas palavras de Jaques Derrida:

Na leitura desse jogo, pode-se entender em todos os sentidos o seguinte
encadeamento: o fim do homem é o pensamento do ser, 0 homem é o fim do
pensamento do ser, o fim do homem é o fim do pensamento do ser. O homem é
desde sempre seu proéprio fim, isto é, o fim do seu préprio. O ser é desde sempre, 0
seu proprio fim, isto é, o fim do seu préprio. (apud PEREIRA. 2011, p. 157)

Para Emmanuel Levinas “pensar ndo € mais contemplar, mas engajar-se, estar
englobado no que se pensa, estar embarcado — acontecimento dramatico do ser no mundo”
(1997, p. 23). Engajamento como forma de pensar € 0 modo mais compativel de ética que se
poderia imaginar como contribuicio humana a humanidade, tendo em vista que a
racionalidade ndo teria eficacia até que coloque a favor da espécie aquilo que é capaz de criar.

E preciso entender que para a ética da alteridade a relacdo com o Outro precede
até mesmo o ser, pois, na esteira de Costas Douzinas, os direitos daquele com quem o Eu se
relaciona aparecem antes dos dele, numa espécie de primazia das obrigacbes com a
integridade do Outro (2009, p. 353). Segue o autor enfatizando que o outro é aquele para
guem a responsabilidade do Eu é exigida, sendo que esse Outro real e infinitamente diferente
do Eu ndo pode ser caracterizado no homem universalizado pelas declaracdes fruto do
liberalismo, e nem aquele humano abstrato e formalista que decorre dos processos de
normatizacgdo (2009, p. 354). Nas palavras do autor:

Se existe algo verdadeiramente universal no discurso dos diretos humanos, se algum
traco metafisico sobrevive a sua desconstrucéo isso talvez seja o reconhecimento de
absoluta singularidade da outra pessoa e do meu dever moral de salva-la e protegé-
la. (2009, p. 354)

Ao propor uma ética que antecede o ser, Levinas analisa a relagdo do Eu para com
o Outro e a consequente responsabilidade que dai decorre. Adverte que mesmo antes do ser
essa responsabilizada ja estava materializada. Neste sentido, Marcos Rogério Denardi afirma
que “a filosofia levinasiana estabelece uma relacdo de responsabilidade para com o Outro,

anterior a qualquer processo de conhecimento por parte do Mesmo” (2006, p. 14).
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Portanto, ndo cabendo falar de individualismo, ou de liberdade ilimitada, pois o
chamado do Outro norteia o ser e restringe sua liberdade, vez que “quando me torno
parcialmente livre por me conceber como refém do outro no sentido de ser responsavel por
ele, oponho-me e rompo com a ideia de liberdade ilimitada, vendida como simbolo da
modernidade iluminista” (PEREIRA, 2011, p. 187). O existir da alteridade de Levinas parte
da “ideia de infinito, que ja consiste na ideia de servir outrem, o qual esta infinitamente
separado de mim” (1980, p. 196).

Imprescindivel destacar, ainda, uma caracteristica essencial da reponsabilidade
tratada por Levinas, qual seja, a indelegabilidade. O autor entende que Deus ndo esta entre as
relacbes humanas, ndo as influencia e que, por conseguinte, somos totalmente responsaveis
pelo que fazemos ao Outro. Segundo Gustavo Pereira, “Levinas ¢ influenciado pela percepcao
talmudica que concebe Deus como uma for¢a que ndo intervém nas relacdes mundanas”
(2011, p. 164). Nas palavras do proprio Levinas, “ndo digo que outrem ¢ Deus, mas que, em
seu rosto, entendo a palavra de Deus” (1997, p. 203).

A ética de alteridade, portanto, implica “consciéncia de uma responsabilidade
infinita para com a alteridade do outro” (SIDEKUM, 2013,p. 06) e anuncia a “necessidade do
ateismo como referencial da ruptura da humanidade com seus mitos e da indelegabilidadde da
responsabilidade pelo outro” (PEREIRA, 2011, p. 165). Segundo Costas Douzinas, essa
demanda do Outro pela responsabilidade do Eu “precede minha liberdade ontologica e a torna
ética, a aceitacdo de uma vocacdo a qual somente eu posso responder quando conclamado. Ser
livre € fazer o que ninguém mais pode fazer em meu lugar” (2009, p. 356).

A relacdo com Outro passa a ser também justificada sob a Optica da psicanalise,
que, indiscutivelmente, influencia de modo decisivo a cultura moderna a partir do inicio do
século XX, o que, por consequéncia, também irradiou efeitos para as constru¢es normativas.
A descoberta sobre as influéncias do inconsciente nas ac¢fes humanas trouxe novos
parametros a serem considerados. A importancia desse fendmeno também se identifica na
obra de Costas Douzinas quando o autor da ao capitulo onze o titulo: A psicanalise virou lei.
Fazendo analogia aos sintomas do inconsciente, quando o refugiado chega a fronteira, € como
se 0 Eu vivenciasse o sintoma do trauma, como retorno daquilo que havia reprimido. “Ao
clamar por reconhecimento os refugiados trazem de volta a exclusao e a repressdo presente na
fundacdo da lei demanda de nds a aceitacdo da dificuldade que temos de conviver com o
outro” (2009, p. 363). Tal como na comparacao a psicandlise, conclusdes semelhantes podem

ser retiradas da ética da alteridade, pois, conforme Levinas, quando o outro chega até o Eu
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como um refugiado “ndo é autdctone, esta desarraigado, sem pais, ndo é um habitante, esta
exposto ao mundo ¢ as mudangas de estagdes” (apud DOUZINAS, 2009, p. 363).

Conforme Gustavo Pereira, acerca de Levinas, entre 0 Eu e o Outro ha um infinito
que os separa. Ao relacionar-se com o0 outro o Eu atinge potencialidades inimaginaveis, vez
que infinitas, por meio do contato com o Outro, 0 Eu tem a possibilidade de evolugédo de seu
ser. Isso se da ainda que o Outro nunca venha a ser um total conhecido do Eu, pois sempre
sera diferente pelo infinito que os separa, € com a relacdo entre eles que se da a potencialidade
humana (2011, p. 63).

Se no Outro est4 a obrigacdo inerente do Eu, também nele esta a possibilidade de
evolucdo e de rompimento com o nacionalismo sedentério que preconceitua o impulso de vida
do refugiado.

Luis Alberto Warat, trabalhando o amor como o elo capaz de providenciar a
identificacdo com o Outro, enfatiza ser preciso que o ser humano va além do Eu para que
tenha contato com o infinito, com o Outro, consigo mesmo, eis que “o encontro consigo
mesmo € uma transformacdo que modifica 0 mundo, é a modificacdo de amor. O mundo é o
outro, nos outros” (2001, p. 55).

Encaminhando esta pesquisa ao seu fim, sabe-se, como visto no segundo capitulo,
que a quantidade de refugiados vem aumentando consideravelmente em todo o globo e que o
Brasil, em razéo de sua tradicdo diplomatica e atuacdo internacional, torna-se destino possivel
e desejado. Essas pessoas cada vez mais fardo parte dos contextos sociais das cidades
brasileiras e necessitardo de apoio para a reconstrucao de suas vidas. A questdo aqui proposta
foi a de definir a ética da alteridade, sintetizada no reconhecimento do Outro como parte do
Eu, como forma de integracdo a estruturar ndo apenas 0 processo de normatizagcdo no
ambiente juridico, como permitir que o ser humano promove o0 resgate de sua prépria
humanidade quando aceita, entende e promove o bem estar do Outro.

Costas Douzinas sustenta ser possivel ter a alteridade como partida ao descrever o
reconhecimento de grande parte das pessoas frente as violagdes dos direitos humanos
divulgadas em contextos de fome, guerras. Defende haver um estado crescente de consciéncia
sobre esses fatos, que parte da preocupacdo que cada ser humano carrega em relacdo ao
Outro. Nio se trata do “meu Outro em um encontr0 cara-a-cara, mas cuja situacao deploravel
inscreve-se em meu consciente” e, entdo, “nds concretizamos a responsabilidade ética pelo
Outro singular em um sentimento mais amplo de obrigacdo moral de aliviar a dor dos muitos

Outros que sofrem” (2009, p. 359). Gustavo Pereira bem sintetiza:
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Olhar para o olhar de alguém e saber que ha o dever de resposta, de uma mistica,
mas urgente, loucura pela possibilidade da justica, justica nao-proficua, sem
recompensas, inquantificavel, sem a busca de aderecos retéricos absolutérios para
escapar deste compromisso, sabendo que interagir com a realidade significa
modificar a realidade, e que estes atos podem ter feito uma pequena, mas substancial
parte desta mudanca: eis uma atitude ousada. (2011, p. 2013).

A protecdo aos refugiados no Brasil conta, como visto, com uma Lei especifica
bastante completa, porém, insuficiente no seu mote de manutencéo dos direitos humanos de
maneira integral. A ética da alteridade, por sua vez, mostra-se como meio de complementacéo
da atividade normativa com potencial de aparar arestas nas quais a positivagdo mostra-se
incapaz. E o caso do preconceito velado, do 6dio e temor dos nacionais que, a partir da
compreensdo da alteridade, podem transformar-se, permitindo rela¢bes engrandecedoras de
evolucdo por meio do exercicio da responsabilidade para com o Outro.

A implementacdo da alteridade se da pela instrugdo, pelo didlogo e, como
qualquer aprendizado, exige processo de conhecimento que, em regra, ndo Se opera
imediatamente. Vale, entretanto, o tempo que cobra pela expectativa de que se desenvolva um
pais de pessoas responsaveis pela sua condicdo humana. Uma possibilidade que no Brasil faz
nutrir esperanca, vez que se trata de uma nacdo em cuja génese estdo 0s estrangeiros,

refugiados, em sintese, um povo formado de varios Outros.
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CONCLUSAO

Discutir Direitos Humanos parece lugar comum na atualidade, fala-se muito do
tema e, em geral, ndo em uma perspectiva de titularidade. A impressdo é a de que se esta
sempre a falar de uma realidade que ndo é propria. Fala-se do empregado com jornada
exaustiva, da reeducanda presa que nao tem condigdes salubres para manter o filho préximo,
dos adolescentes internados que ndo terdo acesso a educacdo de qualidade. S&o tantos 0s
exemplos que seria impossivel registra-los, mas o que se retira desse fato é que o discurso dos
Direitos Humanos tem sido generalizado para algo que nao atinge o Eu, como se fosse sempre
um Outro que deles necessita. Este trabalho foi concebido pensando nesse Outro ndo como
mero objeto de tutela, como obrigacdo decorrente de politicas de Estado e normas positivadas,
mas sim como gerador de dever de responsabilidade ao Eu. O Outro passa a merecer
importancia para o Eu porgue este tem nele parte da propria humanidade. Ver-se, reconhecer-
se no Outro passa a ser condicdo indispensavel para que se possa tratar de temas téo
complexos para 0 mundo contemporaneo quanto esse que envolve os refugiados.

Com esse objetivo o primeiro capitulo visou compreender o surgimento e
justificativa dos Direitos Humanos para que mais tarde fosse compreensivel também a critica
pertinente a eles. Para tanto se partiu do elemento que justifica a igualdade material entre o0s
homens, a dignidade da pessoa humana, de onde se concluiu que se ha algo que surge com a
existéncia da pessoa e justifica moralmente os Direitos Humanos é a sua garantia. Analisada
também sob a perspectiva histérica, observou-se que 0 meio encontrado para o0
reconhecimento da dignidade a todos os seres foi a positivacdo. Com a analise acerca da
evolugédo da positivacdo em tratados e convencgdes que desenvolveram os direitos humanos
internacionais, concluiu-se que esses ainda ndo sdo suficientes para dar conta dos anseios a
que realmente se propdem os Direitos Humanos.

Obijetivando restringir o enfoque deste estudo, mas de maneira que ainda assim
representasse amplamente a realidade daqueles que sofrem pela violagdo dos Direitos
Humanos, o segundo capitulo tratou acerca dos refugiados. A partir das palavras de Costas
Douzinas, quando afirmou que “o refugiado é o grau zero da humanidade” (2009, p. 155),
frase que inspirou as primeiras ideias sobre a construcdo deste trabalho, pretendeu-se
sintetizar a condigdo dos refugiados como um dos melhores exemplos de como é o proprio
direito com seus mecanismos de normatiza¢do que promove as exclusdes que, num segundo

momento, tenta tutelar sob a justificativa dos Direitos Humanos. ldeias decorrentes de um
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sistema altamente normatizado, como fronteiras, soberania, cidadania podem ser identificadas
como grandes causadoras de exclusdo, haja vista que quem ndo se enquadra na norma passa a
margem, 0 que permite concluir que os estados exce¢do nos quais seres humanos nao
encontram lugar fazem parte do proprio sistema do estado de direito: estados de exce¢do ndo
sdo, de fato, excepcionais, mas sim efeitos previsiveis e esperados dos sistemas legais de
controle.

No intuito de tratar o assunto no ambito brasileiro, o segundo capitulo deu ainda
atencdo a Lei n° 9.474/97, que estabelece protecéo ao refugiado, tendo sido possivel observar
de sua andlise a preocupacdo do legislador em atender as peculiaridades que 0s casos que
envolvem refugiados naturalmente apresentam, como, por exemplo, a possibilidade dada pela
Lei nacional no sentido de também conceder reflgio aos parentes e as pessoas que dependam
daquele que requer o status de refugiado.

No terceiro capitulo, por meio da revisdo critica dos Direitos Humanos, observou-
se que as bases que lhe sustentam na teoria tradicional encontram sérias dificuldades de
permitir sua eficacia material. Como exemplo dessa realidade tem-se a dignidade da pessoa
humana, que apesar de estabelecida como valor intrinseco dos seres humanos em uma Vvisao
classica, é, na prética, relativizada quando passa a depender de contextos legais especificos
para que possa manter-se higida, permitindo a divisdo entre pessoas mais humanas do que
outras.

De igual maneira pdde-se observar que a universalidade dos direitos humanos,
estabelecida na Declara¢do Universal, constitui discurso bastante motivador, mas que, mais
uma vez, esharra na soberania e no medo das nagOes que Sse veem autorizadas nesse
sentimento as praticas pouco humanitérias contra os estrangeiros em decorréncia da guerra ao
terror. A abstracdo do objeto dos direitos humanos também foi estudada, tendo sido
demonstrado que o humano tratado na lei ndo consegue corresponder ao real, visto que o ser
da realidade tem problemas muito especificos para que uma lei o contemple com eficéacia. O
humano descrito na lei é tdo universal que ndo consegue refletir os casos concretos de
violacBes aos direitos humanos, evidenciando um dos problemas da positivacdo, que apesar
de ser muito importante & implementagdo de protecdo aos direitos humanos e do refugiado,
ndo consegue, por si SO, garantir real e eficiente aplicabilidade. Tais criticas foram aplicadas a
Lei brasileira de onde se constatou que, apesar do referido diploma legal ser considerado
exemplo de positivacdo a ser seguido em nivel internacional, ainda ndo é capaz de sanar

deficiéncias praticas de sua aplicagdo. Nesse cenario trabalhou-se como exemplo o despreparo
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dos agentes que mantém o primeiro contato com os estrangeiros que pretendem requer refgio
e a margem politica de decisdo quanto ao pedido.

Além disso, na Gltima parte da pesquisa foi abordada a Etica da Alteridade como
possibilidade de complementacdo a positivacdo destinada aos refugiados. Compreendeu-se
que a responsabilidade entre o Eu e o Outro nasce antes mesmo do entendimento sobre a
existéncia do ser, e que essa, assim como a distancia que separa o Eu do Outro, é também
infinita. Portanto, infinita deve ser tida a responsabilidade que opera-se do Eu para com o
Outro. Entendendo o Outro como o refugiado e 0 Eu como nacional foi possivel concluir que,
ao abrir-se para a empatia, 0 nacional passa a exercer seu dever para com a humanidade e para
consigo mesmo, ampliando suas possibilidades enquanto humano. Em um pais tdo orgulhoso
de suas raizes multiplas como o Brasil, de cerne contemplativo de tantos Outros, vé-se que a
alteridade apresenta belas oportunidades para o desenvolvimento e aplicacdo de uma ética que
honre as origens nacionais.

Das grandes conclusdes e aprendizados trazidos por esta pesquisa, elege-se aquela
que sintetiza os direitos humanos como o ramo do amanh&. Devem ser vistos e encarados com
a eterna possibilidade de mudanga, ja que as situacdes de exclusdo da pessoa humana operam-
se também em novos contextos politicos e legais. Portanto, deve-se pretender que os olhares
realmente preocupados com o futuro dos seres humanos tenham a sua disposi¢cdo a
possibilidade de desenvolver mecanismos de tutela sempre proporcionais ao atendimento de
um sistema que de fato apresente-se comprometido com os direitos intrinsecos as dignidades

das pessoas humanas.
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