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Mesmo um exame superficial da Historia revela que nos,
seres humanos, temos uma triste tendéncia para cometer
0S mesmos erros repetidas vezes. Temos medo dos
desconhecidos ou de qualquer pessoa que seja um pouco
diferente de nés. Quando ficamos assustados, comecamos
a ser agressivos para as pessoas que nos rodeiam. Temos
botdes de facil acesso que, quando carregamos neles,
libertam emocdes poderosas. Podemos ser manipulados
até extremos de insensatez por politicos espertos. Deem-
nos o tipo de chefe certo e, tal como 0 mais sugestionavel
paciente do terapeuta pela hipnose, faremos de bom grado
guase tudo o que ele quer - mesmo coisas que sabemos
serem erradas.

Carl Sagan — O Mundo Assombrado por Deménios.

A minha mae, Maria Elena.
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RESUMO

O presente trabalho, inicialmente, apresenta o instituto do Reflugio, delimita a sua
definicdo e seus fundamentos, analisa quais sdo 0s motivos que caracterizam o
refugio, explica a diferenca em relacdo a outros institutos, como a migracéo e o
asilo e aborda a sua evolucao historica e normativa no Brasil e no mundo.
Posteriormente, é apresentado as fontes deste instituto, bem como os meios de
protecdo dos direitos humanos e dos refugiados, por exemplo, o controle de
convencionalidade. Aborda-se também questbes penais do tema, como a
criminalizagao da migracgédo, a discriminagdo e a xenofobia. Por fim, o trabalho
analisa temas pontuais sobre os refugiados no Brasil, como seus direitos
politicos, 0 acesso ao trabalho e as medidas compulsérias e de cooperacado do
Estado.

Palavras-chave: Refagio.  Tratados Internacionais.  Controle  de
Convencionalidade. Crimigracdo. Politicas Migratorias. Medidas Compulsorias.
Direitos Humanos. Direito Internacional Publico. Direito Constitucional.



ABSTRACT

The present work, initially, shows the institute of refuge, delimits its defenition and
its fundamentals, analyzes which are the reasons that characterize the refuge,
explains the difference in relation to other institutes, such as the migration and
the asylum and addresses its historical and normative evolution in Brazil and in
the world. Posteriorly, is presented the sources of this institute, as well the
protection means of human rights and of refugees, for example, the
conventionality control. Also addressed criminal issues such as the
criminalization of migration, discrimination and xenophobia. Lastly, the work
analyzes specific topics about the refugees in Brazil, such as their political rights,
the access to work and the state compulsory and cooperative measures.

Keywords: Refuge. International Treaties. Conventionality Control. Crimigration.
Migration Polices. Compulsory Measures. Human Rights. Public International
Law. Constitutional Law.
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1 INTRODUCAO

A migracdo é uma tematica que sempre se mostrou presente na
histéria e nos noticiarios, mas até entédo a discusséo a seu respeito ndo era tdo
presente na vida das pessoas. Porém, o tema em questdo, tém ganhado
notoriedade e cada vez mais tem sido assunto recorrente nos noticiarios € no
cotidiano das pessoas.

O crescimento do assunto tem motivos claros, entre eles, os
conflitos e as crises que vém aumentando ao redor do mundo, fazendo com que
o numero de refugiados aumente de forma assustadora. Outro motivo que fez o
tema ganhar destagque, mesmo que negativo, é o fato de que os paises que no
passado assinaram diversos tratados e participaram de diversas convencgoes, a
fim proteger os direitos daqueles que contra a sua vontade tiveram que
abandonar os seus paises de origem, estdo negando o apoio que esses
necessitam. Muitos fecharam suas fronteiras, outros ja disseram, publicamente,
que nao pretendem receber tais individuos. Ademais, outro ponto € a constante
violacdo de direitos humanos que o tema engloba, e essas violagdes faz com
gue o tema se torne, ainda mais, pauta constante a ser discutida.

O tema ganhar tanto destaque € algo bom, mesmo que na maioria
das vezes seja por algo triste, pois expde ao mundo 0 que essas pessoas vém
passando, dessa forma, medidas de apoio podem ser tomadas, seja pelos
Estados, por Organizacdes ou pelas préprias pessoas que se sensibilizam com
0 que vem ocorrendo. Entretanto, ao passo que o bom se torna melhor, o0 mau
também, e assim, ocorre paralelamente ao aumento do refagio o aumento
também da discriminagéo, da xenofobia e da marginalizagéo.

Destarte, o estudo em questéo, se utilizando do método dedutivo,
se dedicou, primeiramente, a apresentar e estabelecer a definicdo do termo
Reflgio, ja que esse sofreu diversas mudancas ao longo do tempo, ademais,
abordou os motivos que caracterizam a pessoa como sendo refugiada. Analisou-
se também como o refugio se difere de outros institutos como a migracdo e o
asilo.

Posteriormente, se passou ao estudo da evolucdo normativa do
Reflugio, sendo analisado os tratados e convencgdes sobre o tema, bem como as

demais fontes desse e do Direito Internacional PuUblico.



10

Abordou-se 0s meios que podem efetivar a protecdo tanto dos
direitos humanos como dos refugiados, analisando aqui o0s sistemas
internacionais de protecdo dos direitos humanos, e em relagdo ao Brasil, o
controle de convencionalidade.

Ademais, a partir do estudo do tema se mostrou necessario abordar
institutos criminais como a criminalizacdo da migracdo, que ocorre com
frequéncia na América do Norte, bem como a discriminacdo e a xenofobia, ja
que essas sao intrinsecas aos refugiados.

Por fim, foi estudado a evolucdo histérica e normativa desse
instituto no Brasil, além de alguns pontos que se mostraram relevantes. Nesse
sentido, foi tratado sobre os Direitos Politicos que os refugiados aqui possuem,
como estd a situacdo dos refugiados em relacdo ao acesso ao trabalho, e
finalmente, foi analisado as medidas compulsérias e de cooperagdo, que

basicamente, servem para retirar o estrangeiro do Brasil.

2 ASPECTOS INTRODUTORIOS DO REFUGIO

2.1 Definicdo e Fundamentos

Para entender o que é o reflgio, e quem séo os refugiados, é mister
trazer algumas definicdes. Partindo da Convencdo dos Refugiados da
Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) de 1951, que em seu artigo 1°, A, 2,

positiva o conceito de refugiado como sendo, ACNUR (1951, s/p):

Art. 1° - Definicao do termo "refugiado”

A. Para os fins da presente Convencao, o termo "refugiado” se aplicara
a qualquer pessoa:

(..

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

A convencdo em questdo foi precisa ao definir o que é ser
refugiado, sendo aquele que pelo fato de estar sendo perseguido, por diversos

motivos, e temendo pela sua seguranca, se ausenta do seu pais em busca de
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protecdo além-fronteiras. Porém, mesmo o conceito sendo preciso na definicao,
conceito algum consegue dimensionar o que de fato essas pessoas sofrem
durante essa diaspora. Muitos perdem a familia, a maioria perde os bens
patrimoniais, além do que por vezes ocorre a perda cultural e da lingua nativa.
Mas os problemas nao param por ai, pois esses individuos também podem sofrer
no novo local em que se encontram, em especial se o Pais estiver em crise, o
gue aumenta as chances de sofrerem com a marginalizacéo, a criminalizacao e
a xenofobia, por exemplo.

Todavia, o conceito de refugiado criado pela Convencdo dos
Refugiados de 1951 trouxe consigo dois problemas, uma limitacdo geogréfica,
pois 0s paises poderiam restringir geograficamente o0s acontecimentos,
considerando tdo somente aqueles que ocorreram na Europa, e uma limitacéo
temporal, pois 0 mesmo se limita somente aos fatos anteriores a 1° de janeiro de
1951 (RAMOS, RODRIGUES, ALMEIDA, 2011, p. 26). Logo, para sanar esses
dois problemas, foi editado em 1967 o Protocolo Adicional a Convencao sobre
Refugiados que acabou com a limitacdo temporal, e ja em 1969 a Convencéo de
Kampala ampliou a definicdo de refugiado, e essa nova definigdo terminou sendo
acolhida pela Convencdo de Cartagena em 1984, que definiu em seu item

terceiro o conceito amplo de refugiado, ACNUR (1984, s/p):

Desse modo, a definicdo ou conceito de refugiado recomendavel para
sua utilizagdo na regido é o que, além de conter os elementos da
Convencao de 1951 e do Protocolo de 1967, considere também como
refugiados as pessoas que tenham fugido dos seus paises porque a
sua vida, seguranga ou liberdade tenham sido ameacadas pela
violéncia generalizada, a agressao estrangeira os conflitos internos a
violagdo macica dos direitos humanos ou outras circunstancias que
tenham perturbado gravemente a ordem publica.

Modernamente, o conceito utilizado pelo Alto Comissariado das
Nacbes Unidas, ACNUR (2019a, p. 2), é:

As pessoas refugiadas estdo fora de seu pais de origem devido a
fundados temores de perseguicéo relacionados a questdes de raca,
religido, nacionalidade, grupo social ou opinido politica. Também é
considerado refugiado quem foi forcado a deixar seu pais devido a
conflitos armados, violéncia generalizada e graves violagBes dos

direitos humanos.

Por fim, segundo o0 nosso ordenamento juridico, a Lei 9.474 de

1997, define o refugiado como sendo, Brasil (1997):
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Art. 1° Sera reconhecido como refugiado todo individuo que:

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

lll - devido a grave e generalizada violacdo de direitos humanos, é
obrigado a deixar seu pais de nacionalidade para buscar reflgio em
outro pais.

O refugio € um conceito relativamente novo, em niveis historicos,

ou até mesmo em comparagdo com 0 Seu precursor, o asilo. Mas, basicamente,

reflgio € a condicdo em que uma pessoa se encontra, quando, por diversos

motivos, abandona o

seu pais de origem e vai para outro em busca de protecao

e de melhores condi¢cBes de vida.

Os fund

amentos que levam a protecdo dessas pessoas podem ser

sociais, politicos ou filoséficos, mas qualquer que seja o fundamento, proteger o

refugiado é também proteger os direitos humanos.

Sobre o fundamento social, Legros (1985, p. 32), explica que:

‘Os direitos humanos pressupdem a cidadania ndo apenas como um
fato e um meio, mas sim como um principio, pois a privagdo da
cidadania afeta substantivamente a condi¢cdo humana, uma vez que o
ser humano privado de suas qualidades — o0 seu estatuto politico — vé-
se privado de sua substancia, vale dizer: tornado pura substancia,
perde a sua qualidade substancial, que é de ser tratado pelos outros
como um semelhante’ ou seja, o Estado deve ser instrumento dos
homens e ndo o contrario.

Por sua vez, o fundamento politico é trazido por Bobbio (1992, p.

102), esse explica que:

‘Ao contrario nao existe nenhuma Constituicdo democratica, a comegar
pela Constituicdo republicana da Italia que n&do pressuponha a
existéncia de individuos singulares que tém direitos enquanto tais. E
como seria possivel dizer que eles sao “inviolaveis” se ndo houvesse 0
pressuposto de que, axiologicamente, o individuo é superior a
sociedade de que faz parte?’ e ‘a finalidade de toda associagao politica
€ a conservacao destes direitos’ (estes direitos equivalendo a direitos
humanos).

E, por fim, o fundamento filoso6fico é estabelecido por Kant (1797,

p. 77), segundo este:
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‘O homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como fim
em si mesmo, ndo s6 como meio para o uso arbitrario desta ou daquela
vontade. Pelo contrario, em todas suas a¢des tanto nas que se dirigem
a ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele
tem que ser sempre considerado simultaneamente como fim’, e ‘no
reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um preco, pode-se por em vez dela qualquer outra como
equivalente; mas quando ndo permite equivalente, entdo ela tem
dignidade’.

Assim, qualquer que seja o fundamento adotado, seja o social, que
defende a protecéo da condi¢céo de cidadéo, essa como forma de pertencimento
a sociedade, seja o politico, que mostra a presenca do tema em diversas
constituicbes, modernas ou nao, e por fim, o filoséfico, que traz a ideia da
dignidade humana, em todos esses o resultado fim € a prote¢éo da dignidade da

pessoa humana, e dos direitos humanos como um todo.

2.2 Obtendo o Status de Refugiado

O conceito de refugio levou um longo caminho para se estabelecer,
sendo que na sua evolucdo varios problemas ocorreram, por exemplo, € como
ja foi visto, restricdes geograficas e temporais. Porém, o resultado dessa foi um
conceito abrangente, homogéneo, e bem delimitado.

Os motivos que estabelecem a pessoa como sendo refugiada sao
cinco, a raca, nacionalidade, opinido politica, religido e grupo social. (JUBILUT,
2007, p. 113).

A raca é uma gquestao bioldgica, e que se divide, segundo Jubilut
(2007, p. 115 - 116), em:

Existem trés ragas primarias de seres humanos, também denominadas
de grandes ragas: a branca, a amarela e a negra, das quais decorrem
racas derivadas, ou pequenas racas, comumente indicadas como
etnias. Atualmente pode-se dizer que ndo existem mais, na pratica,
ragas puras, ou primérias, em face da enorme miscigenagéo pela qual
passou a humanidade.

Assim, pode-se dizer que no que tange aos seres humanos o conceito
de raca perdeu seu valor cientifico, tendo apenas valor
sociolégico/antropologico.

A raca talvez seja a caracteristica que mais gerou, e gera, ataques
discriminatorios, verbais e fisicos, tanto no passado como no presente. Nesse

sentido, h4 exemplos no passado de ataques em que o motivo era racial, como
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a ascensdo Nazista que pregava a soberania da raca ariana, ja na Africa do Sul
houve o Apartheid com a segregacao de racas africanas. Atualmente, os atos
discriminatorios estao mais espalhados em meio a sociedade, logo, € de extrema
importancia a tipificacéo penal desses atos.

O ato de discriminar alguém por conta da raca, € um ato ridiculo e
gue nao possui fundamento algum. Segundo Jubilut (2007, p. 117), o ato de

discriminar possui problemas multifacetados, assim:

O fato de discriminar um ser humano em funcéo de sua raca apresenta
problemas multifacetados: (1) tal preconceito é absoluto, uma vez que
as caracteristicas biolégicas ndo podem ser alteradas, (2) a teoria
racista ndo tem base cientifica, pois até hoje ndo se comprovou a
superioridade de uma raga em relacao as demais, (3) a existéncia da
diversidade, a qual é tolhida pelo racismo, é indispensavel a evolucao
cultural da humanidade e (4) o racismo objetiva eliminar todas as
diferencas de dentro de um dado sistema, podendo, com isso, levar ao
Estado Totalitario, no qual ndo existe democracia e respeito aos
direitos humanos.

A preocupacdo em relacdo aos atentados raciais, citados
anteriormente, fez com que a ONU em 1965 elaborasse a Convencao
Internacional sobre a Eliminagéo de Todas as Formas de Discriminacao Racial,
promulgada no Brasil pelo Decreto n° 65.810 de 1969, e que em seu preambulo

estabeleceu que:

Convencidos de que qualquer doutrina de superioridade baseada em
diferencas raciais é cientificamente falsa, moralmente condenével,
socialmente injusta e perigosa, em que, ndo existe justificacdo para a
discriminacao racial, em teoria ou na prética, em lugar algum,
Reafirmando que a discriminagcdo entre os homens por motivos de
raga, cor ou origem étnica € um obstaculo a relagbes aminstosas e
pacificas entre as nacdes e é capaz de disturbar a paz e a seguranca
entre povos e a harmonia de pessoas vivendo lado a lado até dentro
de um mesmo Estado,

Convencidos que a existéncia de barreiras raciais repugna os ideais de
qualquer sociedade humana. (BRASIL, 1969).

Essa convencdo estabeleceu o0 repudio internacional a
discriminagéo racial, seja ela qual, e como, for.

A nacionalidade é o segundo motivo que € considerado no
reconhecimento da pessoa como refugiado. A nacionalidade de acordo com
Jubilut (2007, p. 119 — 120):
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A nacionalidade é o vinculo politico e juridico que une o individuo ao
Estado, podendo ser entendida a partir de duas dimensdes: a vertical,
que privilegia o aspecto juridico-politico dessa ligacdo, ou seja,
entende-a como o liame entre o individuo e o Estado e,
consequentemente, entre aquele e o Direito Internacional, e a
horizontal, que focaliza o aspecto sociologico, visando a ligacdo do
individuo com os demais membros da comunidade, da populacdo e do
Estado.

A nacionalidade acaba sendo usada tanto na via discriminatoria,
como, se exacerbada, pode gerar, por exemplo, atos terroristas, jA que o
individuo pode praticar tais atos “em nome do seu pais”, além de também ser
questao principal na situacdo dos Apatridas, e na questdo de naturalizacdo do
estrangeiro.

O terceiro motivo € a opinido politica. Essa é recorrente e varia
muito de proporcdo, ocorrendo tanto na relacdo entre duas pessoas, como na
movimentacao de todo um pais. Os problemas que envolvem a opinido politica
podem ser vistos no periodo da ditadura militar no Brasil em 1964, e atualmente
com mais énfase, em Hong Kong (China), na Venezuela, Colémbia e Chile.

A protecdo da opinido politica é importante mesmo em paises

democraticos, assim, explica Jubilut (2007, p. 128):

Essa asseguragdo da opinido politica como direito humano pode
parecer irrelevante quando se tem como forma de governo a
democracia, mas, nos casos de regimes tiranos, ditatoriais ou
totalitarios, que muitas vezes se apresentaram na histéria, tal garantia
€ fundamental, inclusive para a prote¢cdo da vida do individuo que
discorda da opinido politica dominante, recordando-se que tal garantia
— da livre opinido politica — é assegurada internacionalmente.

A religido, como os anteriores, pode ser analisada por varias
perspectivas. No passado, por exemplo, existiram as Cruzadas, guerras
amparadas pela religido, ja no periodo colonial, a catequizacéo dos indigenas,
além de a religido, como as demais, também servir como pretexto para
discriminacao e atos considerados terroristas, como por exemplo, os “homens-
bomba”.

O ultimo motivo que serve para reconhecer a pessoa refugiada é a
filiacdo a grupo social. Este € o motivo mais aberto, propositadamente, para nao
restringir a sua abrangéncia, podendo ser moldado ao caso concreto. Assim, de

acordo com Jubilut (2007, p. 132), ha trés critérios que definem grupo social:
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Existem trés critérios para se definir um grupo social: (1) o que se
baseia no grupo em si, e no fato de ele se identificar enquanto um grupo
social — o critério da coesdo do grupo; (2) o que funda seu método na
sociedade e no modo como esta percebe a existéncia de um grupo, se
a sociedade se posiciona em face de um conjunto de individuos
considerando-o um grupo ou ndo — o critério contextual; e (3) o mais
adequado para o reconhecimento do status de refugiado — o critério do
agente de perseguicao —, a partir do qual se deve analisar a postura do
agente de perseguicdo em relacdo ao grupo, uma vez que, caso ele
aja ao perseguir como se estivesse em face de um membro de um
grupo de individuos, ha um grupo social.

O pertencimento a grupo social vem ganhando destaque em
relacdo as mulheres e as pessoas LGBTQ+. Assim, para ambos, Jubilut (2007,
p. 133 — 134), explica que:

A preocupagdo com a vulnerabilidade da mulher estd diretamente
ligada ao fato de elas serem, na maioria dos casos, inferiores na
hierarquia de poder da sociedade, necessitando, assim, de maior
protecdo. Nao se quer, contudo, privilegiar o individuo por ser mulher,
mas sim assegurar a esse uma protecao que equipare efetivamente a
mulher aos homens.

(..

O segundo subgrupo mencionado é o dos homossexuais, 0s quais,
assim como as mulheres, sdo discriminados em funcdo de uma
caracteristica de sua identidade e que nao contam com um critério de
reconhecimento do status de refugiado especifico.

Destarte, se mostra nitido que os motivos que caracterizam a
pessoa como refugiada estdo em constante mudanca, assim como a sociedade.
Além disso, efetivar a protecao dos refugiados € também efetivar a protecéo dos
direitos humanos, pois, os motivos a0 mesmo tempo que caracterizam o
refugiado, também sado a razdo do porqué essas pessoas terem abandonado
seus paises de origem, e, por fim, serem 0s mesmos motivos que as levam a

serem vitimas de discriminacao.

2.3 Diferencas em Relag¢&o a Outros Institutos

O refligio ndo é singular em relacdo aos fendmenos migratoérios, ha
uma pluralidade de outras espécies, como por exemplo, a migracao ocorre desde
os primordios da raca humana, o asilo € instituto que surgiu na Grécia Antiga, e
até mesmo em passagens biblicas se nota a existéncia de éxodos e diasporas.

Assim, as diferencas podem ser divididas em duas, quanto a

pessoa, e quanto ao instituto.
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Quanto a pessoa, ha os refugiados, os solicitantes de reflagio, o0s
deslocados internos, os apatridas e os retornados.

Os refugiados, como ja abordado anteriormente, deixam 0s seus
paises de origem e vdo em busca, em outro pais, de seguranca e melhores
condicBes de vida. O solicitante de refugio é o refugiado que solicitou, ao Estado
de chegada, o seu reconhecimento como pessoa refugiada. Os deslocados
internos possuem as mesmas caracteristicas que os refugiados, sé que esses
ndo cruzam fronteiras internacionais, o seu deslocamento se da dentro do
territorio do seu pais de origem. Os apatridas sao individuos que ndo possuem
nacionalidade alguma, possuindo assim uma condi¢cdo mais peculiar em relacao
aos demais. Segundo definicdo presente no site do Alto Comissariado das
Nag¢des Unidas para Refugiados, ACNUR (2012, p. 3):

Apatridas sdo todos os homens e mulheres (incluindo idosos, jovens e
criancas) que ndo possuem vinculo de nacionalidade com qualquer
Estado, seja porque a legislacdo interna ndo os reconhece como
nacional, seja porque ndo ha um consenso sobre qual Estado deve
reconhecer a cidadania dessas pessoas.

J& os retornados sao os refugiados e os solicitantes de refagio que
decidem, voluntariamente, retornar aos seus paises de origem, obviamente, com
a devida protecéo por parte dos 6rgaos internacionais. (ACNUR, 2018, p. 8 — 9).

Agora, quanto ao instituto, a diferenca pode ser estabelecida em
relacdo a migracéo e ao asilo.

A migracdo possui menos caracteristicas e fundamentos que os
demais institutos, pois a migracdo €, basicamente, uma locomocao geografica,
sendo que o Imigrante, € o estrangeiro que aqui chega, e o Emigrante é o
nacional que daqui sai (DICIO, 2018, s/p). Ademais, o conceito que define quem
sao os refugiados néo se aplica a todos aqueles que de outra forma sao de fato
migrantes, pois como ja foi dito, ha uma pluralidade de individuos que
compartilham a busca por protecdo fora de seus paises de origem, assim
entende o professor Paulo Borba Casella, que em obra colaborativa estabelece

que:

O conceito legal abrange todos aqueles que estdo ameacados de
sancBes por lutarem para proteger seus direitos humanos, muito
embora néo se aplique a qualquer um que possa ser qualificado como
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transgressor politico (que pode, contudo, ser amparado por outras
regras de direito internacional). (ARAUJO, ALMEIDA, 2001, p. 20).

Assim, a diferenca principal reside nos motivos, sendo que 0s
motivos que levam uma pessoa a migrar, Sao motivos econdémicos,
educacionais, além, é claro, de ser uma opg¢do adotada pela pessoa, diferente
do refagio que ndo é uma opcdo e que 0S motivos sdo, guerra, perseguicao
politica, entre outros (ACNUR, 2019a, p. 9).

Ja o asilo, é regido pelo Decreto 9.199 de 2017, é um ato
discricionério do Estado, pode ser solicitado no exterior (asilo diplomatico), ou no
territério do pais em que se busca o asilo (asilo territorial), e se concede aqueles
gue sao perseguidos pelo Estado, devido as suas crencas, posi¢des politicas,
ou por estarem lhe imputando delitos politicos, sendo que a competéncia da
deciséo sobre o asilo cabe ao Presidente da Republica. O reflgio, por sua vez,
é regido pela Lei n® 9.474 de 1997, é solicitado apenas no territorio de onde se
busca refagio, os motivos do refugio, que ja foram citados, sdo diferentes em
relacdo ao asilo, e a decisdo compete ao Comité Nacional para os Refugiados
(CONARE), (ACNUR, 2019a, p. 10). Portanto, embora os institutos guardem
algumas caracteristicas semelhantes, como destinado aos estrangeiros, por
motivos doutrinarios explicitados e comparados, e pela natureza juridica prevista

nos documentos internacionais e na Lei de Migracao, sao diferentes.
2.4 Evolucgéo Historica e Normativa do Refugio

O refagio como conhecemos hoje no Brasil surgiu no século
passado, ap0s a Primeira Guerra Mundial (1914 — 1918), na década de 20.
Segundo texto de Jubilut (2007, p. 73), essa iniciou-se na ascensao da Uniédo
das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS), onde varias pessoas comecaram
a fugir da Russia, por medo, por ndo concordarem com a nova politica, pela crise
econdbmica. Durante esse periodo quem prestava auxilio aos refugiados era a
Cruz Vermelha, mas a medida que o numero de pessoas fugindo aumentou,
essa nao conseguiu mais atender tal demanda, buscando assim o auxilio da Liga
das Nacdes Unidas.

A Liga das Nacdes Unidas sempre tratou de questdes ligadas aos

direitos humanos e afins, mas até aquele momento o seu estatuto ndo tratava
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dos refugiados nem dos problemas que esses enfrentavam. Porém, apos
constatar que o problema existia e necessitava de amparo, em 1921, foi instituido
o Alto Comissariado para os Refugiados Russos, sob o comando do Dr. Fridtjof
Nansen, ganhando rapidamente o reconhecimento da comunidade internacional.

O Alto Comissariado tinha como base trés pontos de apoio ao
refugiado, o primeiro era definir a sua situacao juridica, a segunda era organizar
a sua repatriacdo ou 0 seu reassentamento e por fim os auxilios de socorro e
assisténcia que podiam ser, por exemplo, ajudar o refugiado a se recolocar no
mercado de trabalho.

Mas um problema surgiu, problema esse que pode ser encontrado
facilmente no proprio nome da organizacdo, “Refugiados Russo”, ou seja, a
competéncia dessa organizacao era limitada. Ademais, com o passar do tempo
outros povos comecaram a fugir de seus paises, e, a buscarem auxilio na
organizacdo em questdo. Portanto, para resolver esse problema o Alto
Comissariado teve que ter a sua competéncia estendida, ocorrendo isso por trés
vezes, nos anos de 1924, 1927 e 1929. Nessa ultima, um dos temas abordados
foi 0 que sucederia a atual organizacao, visto que essa foi criada ja com uma
data de extin¢do, sendo o seu marco final o ano de 1931.

Ja em 1933, para substituir o antigo Alto Comissariado, a Liga das
Nacdes Unidas criou um escritdrio denominado Escritério Nansen, para tratar
exclusivamente dos refugiados. Esse escritério foi responsavel pela Convencgéao
de 1933 que deu inicio a positivacao do refugio, criando, entre varias coisas, 0
principio do non-refoulement (ndo-devolucédo), assim, segundo o artigo 33 da

Convencéo de 1951 esse principio pode ser conceituado como, ACNUR (1951,
s/p):

Art. 33 - Proibicéo de expulsdo ou de rechaco

1. Nenhum dos Estados Contratantes expulsara ou rechacara, de
maneira alguma, um refugiado para as fronteiras dos territérios em que
a sua vida ou a sua liberdade seja ameagada em virtude da sua raca,
da sua religido, da sua nacionalidade, do grupo social a que pertence
ou das suas opinides politicas.

Nessa mesma época, 0 Nazismo surgiu e ganhou for¢ca na
Alemanha, sendo esse caracterizado pela busca da supremacia da raca ariana
em detrimento das demais. Nesse periodo houve perseguicdo de negros,

homossexuais, de pessoas com deficiéncia, mas em questdo de raca
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propriamente dito, talvez a que mais sofreu nesse periodo, ndo menosprezando
o sofrimento das demais, foram os Judeus. A perseguicdo a esse povo hao tem
um motivo preciso entre os historiadores, uns dizem que a motivacdo era o
antissemitismo, outros dizem que eram questdes econdmicas, pois aqueles
sempre foram conhecidos como um povo rico, que acumulavam grandes
riquezas.

Qualquer que seja o motivo, um novo grupo de pessoas
comecaram a ser perseguidas e devido a gravidade e propor¢cdo dessa
perseguicdo um novo escritério foi criado, independente do anterior e exclusivo
aos judeus, surgindo em 1936 o Alto Comissariado para Refugiados Judeus
Provenientes da Alemanha, sendo esse expandido aos judeus austriacos em
1938.

Novamente, ambos os escritorios citados anteriormente foram
criados com o tempo de validade definidos, ambos foram encerrados em 1938,
e obviamente como ainda era necessario a existéncia de um 6Orgao que
protegesse os refugiados, no mesmo ano foi criado o Alto Comissariado da Liga
das Nacoes para Refugiados.

Esse Alto Comissariado foi um grande avanco na questdo dos
refugiados, pois como é perceptivel, todos os escritorios anteriores tinham suas
competéncias limitadas a certos povos.

A Liga das Nagdes Unidas, bem como o Alto Comissariado, foram
extintos em 1946. A organizacdo nao conseguiu se manter com fundos préprios
frente a quantidade de refugiados que a Segunda Guerra Mundial (1939-1945),
produziu. Porém, antes de a Liga ser extinta foi criado o Comité
Intergovernamental para os Refugiados que assumiu o papel desempenhado
anteriormente por aquela. A atuacdo do Comité perdurou até 1947, quando a
protecdo dos refugiados foi passada a ONU.

A atuacdo da ONU na problemética dos refugiados apresentou
tantos bons resultados que em 1950 foi criado um 6rgao exclusivo dentro dela
para tratar dos refugiados, o Alto Comissariado das NagOes Unidas para
Refugiados, a ACNUR.

Posteriormente, surgiu a Convencao Relativa ao Estatuto dos
Refugiados das NagbOes Unidas conhecida também como Convencdo de

Genebra de 1951, a qual foi ratificada por diversos Estados membros da ONU,
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0S quais se comprometeram a conceder refagio as pessoas necessitadas, além

de certificar que os refugiados teriam seus direitos respeitados.

3 FONTES DO DIREITO INTERNACIONAL DOS REFUGIADOS

A protecéao internacional dos refugiados ocorre a bastante tempo,
tendo como base as fontes do Direito Internacional Publico. Todos os ramos do
direito possuem fontes que servem como elementos caracterizadores, e aqui ndo
seria diferente.

Primeiramente, se mostra valido trazer o que se entende por fontes

do Direito, assim, estabelece Jubilut (2007, p. 80), que:

Por fontes entendemos as ‘particulas basicas do regime legal’. E delas
gue emanam todas as regras juridicas que vao estabelecer direitos e
deveres aos sujeitos de direito. As fontes podem ser tanto os métodos
e procedimentos de criacdo de regras, quando sdo denominadas
fontes formais, quanto podem provar a existéncia de uma regra, as
denominadas fontes materiais. Estas apresentam um aspecto
socioldgico, uma vez que a prova das regras pode demonstrar a sua
forca, como, por exemplo, por meio do quérum de aprovacédo de uma
determinada norma na esfera de uma organizacao internacional.

Agora, sobre o surgimento histérico normativo dessas fontes no

Direito Internacional, Jubilut (2007, p. 80 — 81), explica que:

No que tange ao Direito Internacional Publico, tem-se que as fontes
apareceram historicamente em dois diplomas legais. O primeiro vem a
ser o artigo 7.° da Convencéo Xll de Haia, de 1907, que criava a Corte
Internacional de Presas e enumerava trés tipos de fonte: os tratados, a
equidade e os principios gerais de direito. O segundo diploma foi o
artigo 38 do Estatuto da Corte Permanente de Justi¢a Internacional, o
qual foi reproduzido pelo diploma que atualmente traz o elenco das
fontes de Direito Internacional.

Assim, as fontes classicas e modernas do Direito Internacional
Publico, e por consequéncia, do refagio, sdo os tratados, o costume
internacional, os principios gerais do direito, a doutrina, as decisdes judiciarias,
a equidade, os atos unilaterais das organizagdes internacionais e 0s atos
unilaterais dos Estados (JUBILUT, 2007, p. 82). Ademais, a Cruz Vermelha tem
um papel importante na conformagéo do instituto visto que esta entidade neutra
cuidou desses casos muito antes da criacao da Organizacao das Nac¢oes Unidas
em 1945.
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3.1 Os Tratados

A Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969,
promulgada pelo Decreto n° 7.030 de 2009, caracteriza essa fonte do Direito

Internacional, como sendo:

‘Um acordo internacional concluido entre Estados e regido pelo direito
internacional, quer conste de um instrumento Unico, quer de dois ou
mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominacao
particular’ (BRASIL, 2009).

Os tratados sdo de suma importancia, pois estabelecem a
efetivacdo da protecao dos direitos humanos para os refugiados e ainda s&o os
mecanismos de protecao da vida internacional das pessoas e dos Estados, que
devem servir como base para a legislacdo interna e para as politicas do Poder
Executivo.

Alguns dos tratados mais importantes, que atendem a todos, séo a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, a Declaragdo Americana
dos Direitos e Deveres do Homem de 1948, o Pacto de Sao José da Costa Rica
em 1969 e ainda, a Convencéao de Nova York em 2007, entre tantos outros.

Ja4 em relacdo a protecao dos refugiados, é importante citar a
Convencéo de 1951, relativa ao Estatuto dos Refugiados, o Protocolo de 1967,
relativo ao Estatuto dos Refugiados, a Declaracdo de Cartagena sobre os
Refugiados em 1984, entre outros.

Destarte, nota-se que essa pluralidade de tratados faz com que
ocorra um intercambio de temas entre um tratado e outro, dessa forma, tornando
a protecdo dos direitos mais efetiva, com a possibilidade de utilizacdo dos
documentos globais e dos tratados regionais da Organizacdo dos Estados
Americanos.

Por fim, como os tratados sdo uma importante fonte de direitos e
protecdo de direitos e sendo o Brasil signatario de diversos tratados e
convencgdes, se mostra mister entender como se dé a incorporacéo dos tratados
e dos tratados que versam sobre direitos humanos no direito brasileiro. Também
se faz necessario por questdes hermenéuticas entender de que forma esse
conflito entre tratados e leis internas pode afetar a vida dos refugiados que

buscam por diversos motivos a sua permanéncia no Brasil.
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3.1.1 Incorporacdao e hierarquia dos tratados no direito brasileiro

Inicialmente, € importante destacar que a Segunda Guerra Mundial
(1939-1945) serviu como um alerta para humanidade, pois foi um periodo de
graves violacdes dos direitos humanos, ndo apenas nos combates, mas também
nos campos de concentracdo, onde a Alemanha Nazista exterminou milhares de
pessoas, a maioria civis judeus, eslavos, e, homossexuais, negros, deficientes e
ainda inimigos politicos com requintes de crueldade, incluindo ainda
experimentos em seres humanos. Com isso houve uma reacéo que foi a criagéo,
pela Carta de Sao Francisco de 1945 da Organizacdo das Nacdes Unidas, do
Tribunal de Toéquio e Nuremberg e a celebracdo de tratados. Esses
compromissos foram um marco em relacdo a protecao dos direitos humanos, o
que levou vérios paises a tomarem medidas semelhantes, como o Brasil.

Desde entdo, no Brasil sempre houve uma propensédo a abertura
da nossa constituicdo ao sistema de protecao internacional de direitos humanos,
muito embora durante a ditadura militar esses direitos ndo tenham sido
respeitados. Assim, com a democratizacdo, o Brasil, além de colocar na Lei
Maior, deu maior efetividade aos compromissos de direitos humanos. Dessa

forma, trata o paragrafo 2° do artigo 5° da Magna Carta, Brasil (1988), que:

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

A partir da leitura desse artigo, ha o entendimento de que o0s
tratados, que no caso, versem sobre direitos humanos, possuem nivel
constitucional, adquirindo ainda aplicacdo imediata e ndo podendo ser
revogados por lei ordinaria posterior, como esta no outro paragrafo, que afirma
gue as normas relativas aos direitos humanos ou fundamentais, e incluindo os
dos tratados, valem desde a promulgacédo da Constituicdo de 1988 e nao
precisam de normas integradoras. Nesse sentido, e prosseguindo no assunto,

estabelece Mazzuoli (2019a, p. 194), que:

De fato, se a Constituicdo estabelece que os direitos e garantias nela
elencados “ndao excluem” outros provenientes dos tratados
internacionais “em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”, é
porque ela propria esta a autorizar que esses direitos e garantias
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internacionais constantes dos tratados de direitos humanos ratificados
pelo Brasil “se incluem” no nosso ordenamento juridico interno,
passando a ser considerados como se escritos na Constituicdo
estivessem.

Assim, é perceptivel que os direitos e garantias fundamentais,
incluindo os individuais, que sao “clausulas pétreas” no direito brasileiro, se
dividem em trés espécies, sendo eles, expressos nha Constituicdo, implicitos por
meio de principios e espalhados pelo texto da Lei Maior ou inscritos nos tratados
internacionais de qualquer ambito.

Porém, como ja salientado, a teoria € uma e a pratica € outra, pois,
esse assunto em questao encontra muitos conflitos de opinido, seja em sede
doutrinaria, seja jurisprudencial, embora o Supremo Tribunal Federal tenha
optado pela supra legalidade. Logo, para resolver esse conflito, a Emenda

Constitucional n° 45 acrescentou o 8§ 3° no artigo 5°, e esse estabelece, que:

§ 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serédo
equivalentes as emendas constitucionais. (BRASIL, 1988).

Vale destacar que antes da Emenda Constitucional n° 45, os
tratados internacionais de direitos humanos eram aprovados, por Decreto
Legislativo, por maioria simples dos votos, e esse era um motivo que gerava
varias controveérsias jurisprudéncias e doutrinarias sobre a hierarquia dos
tratados internacionais no ordenamento juridico brasileiro.

Prosseguindo, mas ainda analisando os paragrafos supracitados,
entende-se que os tratados, independente de aprovacédo qualificada, jA possuem
forca constitucional, de acordo com o disposto no 8§ 2° logo, exclui-se o
entendimento de que se ndo aprovados pela maioria qualificada, aqueles se
equivaleriam as leis ordinarias federais, assim entende Mazzuoli (2019a, p. 205),
e ainda acrescenta sobre o § 3°, que:

Alids, o 8§ 3.2 do art. 5.° em nenhum momento atribui status de lei
ordinaria (ou que seja de norma supralegal, como pensa atualmente a
maioria dos Ministros do STF) aos tratados néo aprovados pela maioria
qualificada por ele estabelecida. Dizer que os tratados de direitos
humanos aprovados por esse procedimento especial passam a ser
“equivalentes as emendas constitucionais” ndo  significa
obrigatoriamente que os demais tratados terdo valor de lei ordinéria,
ou de norma supralegal, ou do que quer que seja. O que se deve
entender é que o quérum que o § 3.° do art. 5.° estabelece serve tao
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somente para atribuir eficacia constitucional formal a esses tratados no
nosso ordenamento juridico interno, e ndo para atribuir-lhes a indole e
o nivel materialmente constitucionais que eles ja tém em virtude do §

2.9do art. 5.° da Constituicao.

Ora, analisando os paragrafos em questdo, nota-se quem ambos
tratam de assuntos parecidos, s6 que de formas diferentes de incorporacdo ao
ordenamento. O § 2° estabelece que os tratados internacionais se enquadram
as garantias constitucionais, ou seja, norma constitucional, ja o § 3°, estabelece
que o tratado aprovado pela maioria qualificada, ganha status de emenda
constitucional. Assim, aqui reside a duvida de qual seria a diferenca entre uma e
outra. Basicamente, a diferenga reside no tema da norma constitucional formal

e material. Sobre essa diferenca, Mazzuoli (2019a, p. 206), esclarece que:

Falar que um tratado tem “status de norma constitucional” € o mesmo
gue considerar que ele integra o bloco de constitucionalidade material
(e ndo formal) da nossa Carta Magna, o0 que é menos amplo que
sustentar que ele é “equivalente a uma norma constitucional”’, o que
significa que esse mesmo tratado ja integra formalmente (além de
materialmente) o bloco de constitucionalidade.

Assim, o tratado ser equiparado a emenda constitucional, ou seja,
materialmente e formalmente constitucional, faz com que aquele tenha efeitos
mais amplos em comparacgdo com os tratados sé materialmente constitucionais.
Logo, os efeitos que decorrem dessa amplitude, abordados mais a fundo a
seguir, sdo, a impossibilidade da dendncia, reformam a constituicdo e servem

como fundamento para o controle concentrado de convencionalidade.

3.1.2 Os efeitos dos tratados equiparados as emendas constitucionais

Como foi citado, um dos efeitos atrelado a equiparacéo do tratado
de direitos humanos, e somente os dessa natureza, & emenda constitucional é
gue esse tem condédo para reformar a Constituicdo, diferente dos tratados que
sdo aprovados pelo quérum nao qualificado, mas que estéo, todavia, em nivel
superior a lei ordinaria. Ainda sobre essa equivaléncia, e o poder de reformar,

Mazzuoli (2019a, p. 210), explica que:

Uma emenda reforma a Constituicdo, para melhor ou para pior.
Portanto, o detalhe que podera passar desapercebido de todos (e até
agora também n&o vimos ninguém o cogitar) € que atribuir equivaléncia
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de emenda aos tratados internacionais de direitos humanos, as vezes,
pode ser perigoso, bastando imaginar o caso em que a nossa
Constituicdio € mais benéfica em determinada matéria que o tratado
ratificado. Nesse caso, seria muito mais salutar, inclusive para a maior
completude do nosso sistema juridico, se se admitisse o “status de
norma constitucional” desse tratado, nos termos do § 2.° do art. 5.° —
e, nesse caso, nao haveria que se falar em reforma da Constituicéo,
sendo o problema resolvido aplicando-se o principio da primazia da
norma mais favoravel ao ser humano (ou “principio pro homine”) —, do
qgue atribuir-lhe uma equivaléncia de emenda constitucional, o que
poderia fazer com que o intérprete aplicasse (erroneamente) o tratado
em detrimento da norma constitucional mais benéfica.

Porém, equiparar os tratados que versem sobre direitos humanos
a emenda constitucional, ndo é uma medida que visa de fato reformar a
Constituicdo, ou até mesmo contrarid-la, mas sim, dar a possibilidade ao
julgador, levando em conta o principio da primazia da norma mais benéfica,
aplicar a medida mais favoravel, ou benéfica ao caso.

O segundo efeito que os tratados com forca de emenda possuem,
é o fato de que esses ndo podem ser denunciados, nem por Projeto de Dendncia
do Congresso Nacional, nem mesmo por ato do Presidente da Republica, que
pode ser responsabilizado caso o faca, e tal responsabilizacdo tem fundamento

no artigo 85, inciso Il da Constituicdo Federal, Brasil (1988), que estabelece:

Art. 85. Sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente da
Republica que atentem contra a Constituicdo Federal e,
especialmente, contra:

Il — o exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais;

Nesse sentido, enfrentando essa impossibilidade, o
posicionamento combativo que vigora € o de que se o Presidente precisa ser
autorizado pelo Congresso Nacional para ratificar os acordos, o correto seria que
fosse possivel, com autorizacdo do Congresso, o Presidente denunciar o tratado
gue possui for¢ca de emenda.

Por fim, o ultimo dos efeitos é que os tratados que possuem forca
de emenda podem ser utilizados, pelos legitimados presentes no rol do artigo
103 da Constituicho Federal, como fundamento no controle de
convencionalidade concentrado, em a¢cdes como ADIn, ADECON e ADPF.

Destarte, analisando todos os pontos trazidos, nota-se que o0
sistema de incorporacdo dos tratados no ordenamento juridico brasileiro se da

de maneira Unica, sendo que a doutrina estabelece que a Constituicdo adota o
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sistema unico diferenciado, pois como visto, a incorporacdo se difere entre

tratados tradicionais e aqueles que tratam de direitos humanos.

3.2 O Costume Internacional

O costume é a fonte do Direito Internacional mais antiga, sendo
fonte ndo s6 do Direito Internacional, mas também do Direito interno dos
Estados. Todas as principais normas do Direito Internacional Publico tiveram
como base as préaticas costumeiras que eram efetivadas pelos paises e desses
com o Vaticano, durante séculos no continente europeu. Assim, e segundo
Jubilut (2007, p. 91), esse “se caracteriza por ser a pratica reiterada de
determinado ato com a consciéncia de ser ela obrigatoria.”.

Ainda segundo Jubilut (2007, p. 91), esse é composto por dois
elementos, um material, sendo esse o cumprimento reiterado, e um elemento
psicolégico, ou subjetivo, que € a consciéncia da obrigatoriedade. Sobre o

elemento subjetivo, a autora explica que:

Essa convicgdo de obrigatoriedade é denominada tecnicamente de
opinio juris sive necessitatis. E ela extremamente relevante, pois serve
nao apenas para caracterizar uma pratica como costume internacional,
mas também para distinguir o costume internacional dos usos, que sédo
praticas que ndo criam obrigacdes legais. (JUBILIT, 2007, p. 92).

Os fundamentos dessa fonte dividem opinides, pois ha duas
correntes quanto a essa. Uma corrente voluntarista defende que o costume
decorre do acordo de vontade do Estado, e outra corrente, objetiva, defende que
0 costume decorre da consciéncia do Estado quanto a existéncia de uma regra
superior a sua vontade, e que deve ser seguida (JUBILUT, 2007, p. 91 - 92).

Assim, o costume internacional fica evidente no fato de que os
Estados devem respeitar, bem como efetivar, as hormas dos tratados que sao

signatarios.

3.3 Os Principios Gerais do Direito

A terceira fonte capaz de criar direitos, de forma autbnoma, séo os

principios gerais do direito. Esses, segundo entendimento doutrinario:
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‘sdo, com efeitos, as “primeiras propostas” obtidas por um lento
trabalho de inducao, das regras particulares da ordem juridica. Pela via
dedutiva, podem, depois ser aplicados a situacdes concretas que néo
sdo expressamente reguladas pelo direito positivo’. (DINH, DAILLIER,
PELLET, 1992, p. 316).

Os principios gerais do direito, como o costume, compdem tanto o

Direito Internacional, como o Direito interno dos Estados, como por exemplo, 0

principio da boa-fe.

Segundo Rousseau (1953, p. 70), “os principios gerais de direito

lembram o jus gentium do Direito Romano, pois se trata de ‘regras comuns aos

sistemas juridicos de diferentes Estados civilizados”.

Os principios gerais do direito auxiliam também na protecdo dos

refugiados, sendo que merecem destaque, o principio da solidariedade e o

principio da cooperacao internacional. Assim, do principio da solidariedade no

ambito internacional, decorre o entendimento, segundo Jubilut (2007, p. 96), de

que:

Por esse principio os Estados devem dividir de modo adequado, de
acordo com os principios da justica social e da equidade, os custos e
as dificuldades dos desafios globais, sendo precisamente dai que
decorre a sua relevancia para o Direito Internacional dos Refugiados,
vez que este tem como objeto um tema global cujo gerenciamento e
solugdo dependem exclusivamente do auxilio de um Estado a
populacéo de outro Estado desprovida de protecao.

Ja o principio da cooperacao internacional, que de fato guarda

relagdo com o principio anterior, pode ser evidenciado a partir da leitura dos

paragrafos 4° e 6° do preambulo da Convencdo Relativa ao Estatuto dos

Refugiados de 1951, que diz:

Considerando que da concessao do direito de asilo podem resultar
encargos indevidamente pesados para certos paises e que a solugao
satisfatoria dos problemas cujo alcance e natureza internacionais a
Organizacgéo da Nag¢des Unidas reconheceu, ndo pode, ser obtida sem
cooperacdo internacional,

(..

Notando que o Alto Comisséario das Nac8es Unidas para Refugiados
tem a incumbéncia de =zelar pela aplicagdo das convencdes
internacionais que assegurem a protecdo dos refugiados, e
reconhecendo que a coordenacao efetiva das medidas tomadas para
resolver este problema dependera da cooperacéo dos Estados com o
Alto Comissério. (ACNUR, 1951).
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Dessa forma, a solidariedade e a cooperacdo internacional e
nacional, bem como por parte dos Estados e da populacdo, sdo essenciais na
ajuda para com os refugiados, que devido a situacdo em que se encontram,
dependem de todo o apoio possivel.

3.4 As Decisfes Judiciarias

As decisfes judiciarias, nada mais sdo do que a jurisprudéncia.
Essa é definida como uma fonte subsidiéria, pois 0 seu uso é como meio de
prova, ndo criando direitos (JUBILUT, 2007, p. 97).

As principais cortes de protecdo dos refugiados sdo a Corte
Internacional de Justi¢a, a Corte Interamericana de Direitos Humanos e a Corte
Europeia de Direitos Humanos.

No que tange a jurisprudéncia da Corte Internacional de Justica,
Jubilut (2007, p. 98), traz que:

No que tange a Corte Internacional de Justica ndo hd nenhuma deciséo
especifica sobre o reflgio, ou seja, hdo existe jurisprudéncia no &mbito
universal sobre este tema. Existe, contudo, um caso relacionado ao
tema do asilo. Trata-se do caso do asilo concedido pela Colémbia ao
peruano Victor Raul Haya de la Torre, julgado em 1950.

Ja na Corte Interamericana de Direitos Humanos, hd uma
jurisprudéncia diversificada sobre o tema, valendo a pena citar um caso
analisado pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos, que analisou um
caso em que haitianos tentaram entrar nos Estados Unidos da América (caso
10.675). Sobre o caso, Jubilut (2007, p. 100), traz que:

Ocorre que, na realidade, os Estados Unidos impediram que os barcos
que transportavam os refugiados entrassem em seu mar territorial e,
com isso, alegavam ndo ter ferido o principio do non-refoulement, pois
entendiam, em uma interpretacdo deturpada do principio, que ele
vedava a expulsdo de um determinado local e ndo para um
determinado territério, ou seja, desde que os refugiados nao tivessem
chegado aos Estados Unidos, e sido expulsos dai, ndo haveria que se
falar em violag&o do principio de Direito Internacional dos Refugiados.
O caso foi ouvido pela Suprema Corte Americana, que julgou em favor
do governo. Em face de tal decisdo, a disputa foi levada por
organizacdes ndo-governamentais, sendo a principal o Centro Haitiano
pelos Direitos Humanos, ao Sistema Americano de Direitos Humanos,
no qual a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos deu parecer
favoravel aos refugiados, entendendo que os Estados Unidos violaram
varios direitos essenciais, entre eles o principio do non-refoulement.
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Ja na Corte Europeia de Direitos Humanos, a quantidade de casos
€ ainda maior em relacdo as demais Cortes. Sobre a jurisprudéncia da Corte

Europeia, Jubilut (2007, p. 102) agrupa os casos da seguinte forma:

Podem-se agrupar os casos em seis grandes grupos: (1) casos que
versam sobre o resultado do processo de solicitacdo de reflgio,
espécies de apelagdes em caso de denegacao do reflgio, quando se
invocam principalmente o ja citado artigo 3° da Convengédo contra a
Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, desumanos ou
degradantes (1984); (2) casos que envolvem o gozo de direitos
humanos, tais como liberdade de expresséao e de constituicdo de uma
familia, por refugiados reconhecidos; (3) casos nos quais os direitos de
outros individuos sdao ameacados em funcdo da protecdo aos
refugiados — como, por exemplo, a desapropriacdo de terras para o
estabelecimento de campos de refugiados; (4) casos nos quais 0s
principios do Direito Internacional dos Refugiados , em especial o do
non-refoulement, sdo aplicados a outros individuos que nédo sé&o
refugiados, em funcdo da unidade do sistema de direitos humanos; (5)
casos que ndo chegaram a ser julgados em funcdo de o requisito do
esgotamento das instancias internas dos Estados ndo ter sido
cumprido; e (6) casos que foram retirados da pauta por terem tido
solucéo extrajudicial.

O fato de a jurisprudéncia universal sobre o tema ser escassa nédo
diminui a protecdo dos refugiados, visto que as jurisprudéncias regionais séo
plurais. A Corte Europeia ter uma vasta jurisprudéncia pode ter como explicacdo
o fato de o continente ter propor¢cdes geograficas menores, combinado com a
quantidade de fronteiras internacionais que ali existe. Mas, ao final, o que se
deve levar em consideracdo é que a jurisprudéncia existente é sim fonte do

Direito Internacional dos Refugiados e importantissima na protecdo desses.

3.5 A Doutrina

Assim como a jurisprudéncia, a doutrina também €& uma fonte
subsidiaria do direito pelo mesmo motivo que a anterior, a doutrina serve como

prova, essa néo cria direitos. Segundo Jubilut (2007, p. 104), a doutrina:

Compde-se da produgao intelectual sobre o tema, ou das ‘posi¢des dos
autores, das sociedades eruditas ou dos érgaos chamados a formular
opinides juridicas sem comprometer os sujeitos de direitos — Estados,
organizaces internacionais — dos quais derivam’.

No ambito da protecdo dos refugiados, vale destacar os trabalhos

produzidos pela Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU), pelo Alto Comissariado
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das Nacdes Unidas (ACNUR) e pelo Comité Nacional para os Refugiados
(CONARE). Para exemplificar, a principal fonte doutrinaria no Direito
Internacional dos Refugiados é a Declaracédo de Cartagena de 1984 sendo essa
0 ‘resultado de um coléquio académico patrocinado pela Universidade de
Cartagena, o Centro Regional para Estudos do Terceiro Mundo e o ACNUR, sob
os auspicios do Governo colombiano’ (FISCHEL DE ANDRADE, MARCOLINI,
2002, p. 175).

Por fim, a doutrina mesmo sendo fonte subsidiaria, € de grande

Importancia, pois serve como palco para se debater os mais diversos temas.

3.6 A Equidade

No caso da falta de outros meios de solugfes e interpretacoes, a
doutrina aponta uma outra possibilidade para o Direito Internacional Publico
buscar sua efetividade, incluindo nos julgamentos da Corte Internacional de
Justica e outros tribunais internacionais. A equidade é também uma fonte
subsidiaria do Direito Internacional dos Refugiados, que segundo entendimento
trazido por Jubilut (2007, p. 107):

Entende-se por equidade o ‘conjunto de principios que compdem os
valores do sistema’, ou ainda as ‘consideragbes de justica, de
razoabilidade e de politica necessérias para a aplicagdo racional das
mais adequadas regras’.

Nota-se que a equidade é basicamente um conjunto das ideias
estabelecidas pelas demais fontes do Direito. Usa-se de principios, justica,
razoabilidade e politica, para assim alcancar o melhor resultado possivel no caso
concreto. A equidade é a base para a solucdo pacifica de conflitos, estando

evidenciada, atualmente, na mediagéo e na arbitragem.
3.7 Os Atos Unilaterais
Os atos unilaterais ndo estédo presentes no rol de fontes do Direito

Internacional estabelecido no Estatuto da Corte Internacional de Justica, e por

iISSo recebe muitas criticas, mas como esse rol ndo é exaustivo, e pelo fato de
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agueles estarem ganhando cada vez mais importancia, pode-se dizer que sim,
0s atos unilaterais séo fonte do Direito Internacional dos Refugiados.
A definicdo do que é ato unilateral é trazido por Jubilut (2007, p.

108), assim:

Por atos unilaterais entende-se as regras emanadas de uma Unica
manifestacdo de vontade, podendo produzir reflexos na esfera de
direitos de terceiros ou ndo. Eles podem emanar tanto de Estados
guanto de organizag¢fes internacionais.

Nas aulas de Direito Constitucional e Teoria Geral do Estado, é
ensinado que o Estado é composto por territério, povo e soberania do Estado, e
gue este divide as suas funcbes entre trés poderes, Executivo, Legislativo e
Judiciério. Assim, as producfes desses 6rgaos sao consideradas atos unilaterais
do Estado, sendo que estes podem vir a refletir no Direito Internacional
(JUBILUT, 2007, p. 108).

No Brasil, e em relacdo a protecado dos refugiados, alguns atos
unilaterais que merecem destaque séo a atuacdo do CONARE, que como ja visto
anteriormente, € o 6rgdo que decide sobre o reconhecimento do status de
refugiado, e a nova Lei de Migracao, n° 13.445 de 2017, que é ato unilateral da

Uniao.

4 MEIOS DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

4.1 Sistemas de Protecao

Os sistemas de protecao dos direitos humanos séo de esfera global
e regional. O global € de competéncia das Nacfes Unidas, ja 0s regionais sao
divididos em trés, sdo os sistemas Europeu, Interamericano e Africano
(MAZZUOLLI, 2019a, p. 47 — 48).

O sistema global de protecéo, exercido pela ONU, como ja visto
anteriormente, surgiu e ganhou forga nos pos-Guerras Mundiais. O principal
meio de protecdo que essa desenvolve é o estabelecimento de tratados, mas
atua também, por exemplo, através da Corte Internacional de Justica (ClJ) que
€ o principal orgao judiciario da ONU, da Assembleia Geral que promove a

discusséo sobre assuntos considerados relevantes, e através do Conselho de
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Seguranca que é responsavel pela paz e seguranca internacional, sendo esse
um orgao decisorio (ONU, s/d).

Alguns outros 6rgdos da ONU que merecem destaque por tratarem
de direitos considerados fundamentais sdo o Alto Comissariado das Nagdes
Unidas para os Direitos Humanos (ACNUDH), a Organizacéo Internacional do
Trabalho (OIT), a Entidade das Nacfes Unidas para a Igualdade de Género e o
Empoderamento das Mulheres (ONU Mulheres), a Organizacdo das Nacfes
Unidas para a Educacao, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO) e o Fundo das
Nacdes Unidas para a Infancia (UNICEF), (ONU, s/d).

Por sua vez, ha os sistemas regionais de protecdo. Nota-se que
mesmo havendo um sistema global, esse ndo impede que o sistema regional
tenha alcance geral. Como dito, o sistema regional se divide em trés, o Europeu,
que o mais desenvolvido, o Interamericano, que € intermediério, e o Africano que
€ 0 mais recente entre os dois primeiros, ja abordados em tépico anterior. Ambos
0s sistemas, global e regional, eles coexistem e ndo se excluem ou ndo se
restringem, assim, a pessoa que tem os seus direitos violados, ndo esté restrita
a um ou outro sistema (MAZZUOLI, 2019a, p. 47 — 48). Portanto, buscando uma
protecdo efetiva, os dois sistemas, o regional das Américas e o das Nacbes

Unidas convivem de forma a se complementarem.

4.2 Controle de Convencionalidade

Como foi visto anteriormente, os tratados internacionais além de
serem fontes do Direito Internacional dos Refugiados, sdo de extrema
importancia na protecado dos direitos humanos, e na protecado dos refugiados.
Assim, devido a sua importancia é mister entender como as normas
estabelecidas por aqueles sdo adequadas ao nosso ordenamento juridico.

Os tratados internacionais de direitos humanos, como ja visto,
possuem status constitucional, sendo que se aprovados pela maioria qualificada,
esses passam a se equiparar as emendas constitucionais.

Essa equivaléncia foi uma novidade trazida pela Emenda
Constitucional n° 45 que trouxe também uma nova forma de controle interno das
normas, o controle de convencionalidade que €, segundo Mazzuoli (2019a, p.

231), “(...) nada mais € do que o processo de compatibilizacdo vertical (sobretudo
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material) das normas domésticas com o0s comandos encontrados nas
convengdes internacionais de direitos humanos em vigor no Estado”.

Essa nova forma de controle veio dividir espagco com o controle de
constitucionalidade. Dessa relagcdo surge a duvida, se os tratados que versam
sobre direitos humanos tém status constitucional, até mesmo se equiparando as
emendas constitucionais, o que difere o controle de convencionalidade do
controle de constitucionalidade? Nesse sentido, explica Mazzuoli (2019a, p.
231), que:

Para nés, apenas quando existe afronta a Constituicdo mesma é que
pode haver controle de constitucionalidade propriamente dito. Ainda
gue os tratados de direitos humanos (materialmente e formalmente
constitucionais) sejam equivalente as emendas constitucionais, tal ndo
autoriza a chamar de controle “de constitucionalidade” o exercicio de
compatibilidade vertical que se exerce em raz&@o deles, notadamente
no caso de o texto constitucional permanecer incélume de qualquer
violacéo legislativa (ou seja, no caso de a lei ndo violar a Constituicio
propriamente, mas apenas o tratado de direitos humanos em causa).

Logo, o controle de constitucionalidade € a compatibilidade vertical
entre normas internas e a Constituicdo, ja o controle de convencionalidade é a
compatibilizacédo dos tratados internacionais a nossa Magna Carta.

Por fim, o controle de convencionalidade pode ser dividido em
controle de convencionalidade internacional e interno. O controle internacional é
exercido pelas Cortes Internacionais, ja o controle interno se ramifica em
concentrado, exercido pelo Supremo Tribunal Federal (STF), e difuso, exercido

pelos juizos e tribunais inferiores.

4.2.1 Controle de convencionalidade internacional

O controle de convencionalidade no sistema internacional,
segundo Mazzuoli (2019a, p. 233 — 234), surgiu em 2006 no julgamento do caso
Almonacid Arellano e outros Vs. Chile, sendo que no § 124 da sentenca da Corte

Interamericana de Direitos Humanos, CIDH (2006):

A corte tem consciéncia de que 0s juizes e tribunais internos estao
sujeitos ao império da lei e, por isso, sdo obrigados a aplicar as
disposi¢cBes vigentes no ordenamento juridico. Mas quando um Estado
ratifica um tratado internacional como a Convencdo Americana, seus
juizes, como parte do aparato estatal, também estdo submetidos a ela,
0 que os obriga a velar para que os efeitos das disposicbes da
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Convencao ndo sejam diminuidos pela aplicagcao de leis contrarias a
seu objeto e a seu fim e que, desde o inicio, carecem de efeitos
juridicos. Em outras palavras, o Poder Judiciario deve exercer uma
espécie de “controle de convencionalidade” entre as normas juridicas
internas aplicadas a casos concretos e a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judiciario deve levar em conta
ndo apenas o tratado, mas também a interpretacdo que a Corte
Interamericana, intérprete Ultima da Convencdo Americana, fez do
mesmo.

Assim, seguindo o entendimento de Mazzuoli (2019a, p. 234 —
235), esse julgado inaugura formalmente a ideia de controle de
convencionalidade, estipulando que os Estados-membros devem adequar a
aplicacdo das normas internas e as dos tratados assinados. Posterior a esse
julgamento, outros passaram a trazer o controle de convencionalidade a tona,
como por exemplo, o Caso dos Trabalhados Demitidos do Congresso Vs. Peru.
Porém, o tema s se tornou matéria jurisprudencial em 2010, no julgamento do
Caso Garcia e Montiel Flores Vs. México.

Alguns outros casos, segundo Mazzuoli (2019a, p. 234 — 238), que
sdo de grande valia para o tema sdo o Caso Gelman Vs. Uruguai em que
estabeleceu a obrigatoriedade do controle de convencionalidade ex officio, e
também o Caso Comunidade Garifuna de Punta Piedra e seus Membros Vs.
Honduras, sendo que esse foi o primeiro caso em que um Estado foi advertido
sobre o uso do controle de convencionalidade. Por fim, Mazzuoli (2019a, p. 237),

conclui que:

Em suma, tais decisbes da Corte Interamericana somadas
demonstram claramente que o controle nacional da convencionalidade
das leis ha de ser tido como o principal e mais importante, sendo que
apenas no caso da falta de sua realizag&o interna (ou de seu exercicio
insuficiente) é que devera a Justi¢ca Internacional atuar, trazendo para
si a competéncia de controle em ultimo grau (decisdo da qual tem o
Estado o dever de cumprir). Assim, a luz da jurisprudéncia da Corte
Interamericana o controle nacional (pelos juizes e tribunais internos)
da convencionalidade das normas domésticas é o que por primeiro
deve ser realizado, antes de qualquer manifestacdo de um tribunal
internacional a respeito. Dessa forma, as cortes internacionais
somente controlardo a convencionalidade de uma norma interna caso
o Poder Judiciario de origem nao tenha controlado essa mesma
convencionalidade, ou a tenha realizado de maneira insuficiente.

Dessa forma, a Corte Interamericana estabelece que a
competéncia primaria deve ser exercida pelos Estados, que s6 no caso de
omissao ou insuficiéncia por parte destes é que a competéncia passa entao para

a Corte. No Brasil, o tema sera aprofundado posteriormente, devido ao fato de
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como os tratados sdo incorporados ao ordenamento juridico, o controle de

convencionalidade se dividiu em dois, um controle concentrado, e outro difuso.

4.2.2 Controle de convencionalidade concentrado

A adequacdo das normas constitucionais no Direito brasileiro,
como ja visto em topico anterior, ocorre de duas formas, através do controle de
constitucionalidade, que serve para a adequacéo vertical das normas internas a
Constituicdo, e o controle de convencionalidade, que se presta a adequacao
vertical dos tratados internacionais a nossa Constituicdo Federal. Ora, se no
controle de constitucionalidade existem meios para que essa adequacao seja
feita, como é o caso das acdes, direta de inconstitucionalidade (ADIn),
declaratdria de constitucionalidade (ADECON) e a arguicéo de descumprimento
de preceito fundamental (ADPF), ha de se ter no controle de convencionalidade
meios que garantam a adequacdo dos tratados internacionais equivalentes a
emenda constitucional. Assim, as acfes disponiveis para o controle de
constitucionalidade passam a estar a disposicao no controle concentrado de

convencionalidade. Nesse sentido, Mazzuoli (2019a, p. 240), explica que:

Dessa forma, a conhecida Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADIn)
transformar-se-ia em verdadeira A¢éo Direta de Inconvencionalidade.
De igual maneira, a Acao Declaratoria de Constitucionalidade
(ADECON) assumiria o papel de Acao Declaratéria de
Convencionalidade (seria o caso de propbd-la quando a norma
infraconstitucional n&o atinge a Constituicdo de qualquer maneira, mas
se pretende desde ja garantir sua compatibilidade com determinado
comando de tratado de direitos humanos formalmente incorporado
com equivaléncia de emenda constitucional). Em idéntico sentido, a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
poderia ser utilizada para proteger “preceito fundamental” de um
tratado de direitos humanos violado por normas infraconstitucionais,
inclusive leis municipais e normas anteriores & data em que o dito
tratado foi aprovado (e entrou em vigor) com equivaléncia de emenda
constitucional no Brasil.

Ainda, segundo Mazzuoli (2019a, p. 242), além das supracitadas
acOes, ainda ha a Acéo Direita de Inconstitucionalidade por Omissao, sendo que
essa € possivel sempre que ndo houver lei interna necesséaria para dar
efetividade a norma constitucional, assim na seara do controle de
convencionalidade, essa passa a receber o nome de Acédo Direita de

Inconvencionalidade por Omissdo, e da mesma forma que a anterior, sua
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aplicacao é possivel quando ndo houver norma que garanta a efetividade da
norma trazida pelo tratado internacional.

Dessa forma, fica a disposi¢do dos legitimados do artigo 103 da
Constituicdo, 0s meios necessarios para adequar as normas, provenientes dos
tratados internacionais, ao nosso ordenamento juridico.

Porém, € mister salientar que o controle concentrado de
convencionalidade sO se aplica as normas dos tratados internacionais que se
equivalem a emenda constitucional. Assim, explica Mazzuoli (2019a, p. 242),

que:

O motivo pelo qual apenas os tratados “equivalentes” as emendas
constitucionais podem ser paradigma ao controle concentrado de
convencionalidade liga-se & importancia que atribuiu a Constituicao
Federal de 1988 ao controle abstrato de normas, invertendo a légica
dos textos constitucionais anteriores, nos quais a preponderancia era
para a fiscalizag@o difusa (concreta) de constitucionalidade. Prova
disso é que a Carta de 1988 destinou legitimados especificos para o
exercicio do controle abstrato, constantes do seu art. 103.

Entdo basicamente, 0 motivo que leva a essa restricdo é a maior
importancia dessas normas, seja por versarem sobre direitos humanos, seja por
terem sido aprovadas por uma maioria qualificada e se equipararem as emendas

constitucionais.

4.2.3 Controle de convencionalidade difuso

Os tratados internacionais sobre direitos humanos que se
equivalem as emendas constitucionais tém a sua adequacao vertical controlada
restritivamente pelo STF, assim, para os tratados de direitos humanos que nao
foram aprovados pela maioria qualificada, a sua adequacdo é controlada por
uma outra via, a difusa. Dessa forma, e segundo Mazzuoli (2019a, p. 244),
“Portanto, o controle difuso de convencionalidade é aquele a ser exercido por
todos os juizes e tribunais do Pais, a requerimento das partes ou ex officio.”.

No Direito brasileiro, o controle difuso existe desde a promulgacgéo
da Constituicdo de 1988, sendo visivel no artigo 105, inciso lll, alinea “a”, da

Constituicdo Federal, Brasil (1988), que:
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Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

Ill — julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou
Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais
dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a decisdo
recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

A proposito, a propria Corte Interamericana, como foi visto em
topico anterior, estabeleceu que os juizes por serem “parte do aparato estatal”
devem observar a adequacdo das normas ao caso concreto. Dessa forma,
qualquer juiz ou tribunal, deve exercer a adequacdo da norma quando se
verificado o conflito entre a norma interna e a norma proveniente do tratado,

devendo assim prevalecer a norma que for mais benéfica ao caso.

5 A RELACAO ENTRE MIGRACAO E POLITICA CRIMINAL

No estudo da evolucao historica do reflgio, é estabelecido que os
principais fatores que levam as pessoas a sairem dos seus paises de origem sdo
as guerras, os conflitos internos, a perseguicéo politica, a busca por melhores
condi¢fes de vida, muitas vezes fugindo da fome e da miséria, como o caso da
Venezuela.

Porém, esses seres humanos nao s6 sofrem no pais de origem,
mas também no pais no qual procuram abrigo. Muitas vezes no pais em que
buscam se fixar, enfrentam variados tipos de problemas. Por vezes, ao invés de
receberem o suporte necessario, os refugiados na maioria dos casos encontram
a falta de apoio do Estado, além de serem vitimas de uma forte discriminacéo

por parte da populagéo local. Dessa forma entende Bauman (2003, p. 94):

Os imigrantes nédo tém escolha a ndo ser torna-se outra minoria étnica
no pais de adogéao. E os locais ndo tém escolha a ndo ser preparar-se
para uma longa vida em meio a didspora.

Espera-se que ambos encontrem seus caminhos para enfrentar as
realidades fundadas no poder.

Essa falta de apoio influencia na marginalizacdo dos refugiados
bem como no aumento de crimes desse grupo, pois pela falta de emprego e
condi¢cbes de vida, buscam pequenos furtos para sobreviverem. Portanto, em
muitos lugares onde ha presenca de refugiados, os autores de delitos famélicos

e outros sao estrangeiros.
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Os problemas até entdo citados sdo mais visiveis em paises com
uma politica migratéria mais dura, como nos Estados Unidos da América do
Norte. Por |a, durante o governo de Donald Trump, ocorre a criminalizacdo da
migracdo ilegal, bem como o uso de forma indiscriminada da retirada
compulséria do imigrante. Ainda nesse sentido, segundo Moraes (2016), essa
politica migratéria que criminaliza o imigrante ja deveria ter sido superada por
trés motivos, (a) a retirada compulsdria do imigrante n&o barra a imigracéao ilegal,
(b) pelo contrario, essa se mostra uma medida discriminatéria e que atenta
contra os direitos humanos, e por ultimo, (c) coloca a migracdo na area de

seguranca nacional.

5.1 A Criminalizagdo da Migracdo nos Estados Unidos da América

A criminalizacdo da migrac&o, como ja dito anteriormente, ocorre
principalmente em paises que possuem uma politica migratéria muito rigida,
sendo essa postura mais presente nos paises do norte, como exemplo 0s
Estados Unidos.

Dessa relacdo entre politica migratéria e criminal, surgiu a
expressao “Crimmigration” que traduzido tém-se o termo “Crimigracdo”. Esse
termo foi criado por Stumpf (2006, p. 367 — 419) que ainda sobre essa relacao,
entende que migracdo e politica criminal possuem caracteristicas em comum,
como a distincdo entre nacionais e estrangeiros e devido a essas similaridades
acaba ocorrendo uma fusdo entre aspectos de ambas, como a prisdo do
imigrante e a sua posterior deportacéo, (MORAES, 2016, p. 225).

Ainda segundo Moraes (2016, p. 225), a partir dos anos 80, a luta
nos Estados Unidos contra a imigracédo ilegal se assemelha a guerra as drogas,
sendo que esse combate contribui ao encarceramento em massa de imigrantes,
seja em prisdes criminais, seja em prisbes administrativas. Ademais, 0
fundamento usado para explicar essa politica mais rigida, mesmo que erréneo,
€ a protecdo do mercado de trabalho e a protecdo nacional contra o terrorismo.

O imigrante para o Estado, bem como para a populagéao, nada mais
€ do que a personificacdo de seus medos e insegurancas. Dessa forma, o
tratamento dado aqueles € mais severo, tendo como justificativa reduzir a

inseguranca, e isso nada mais € do que a materializagdo do Direito Penal do
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Inimigo, e isso € preocupante, pois o estrangeiro deixa de ser punido pelos
crimes que eventualmente venha a cometer e passa a ser punido por ser
diferente, bem como um inimigo, (MORAES, 2016, p. 228).

Por fim, é perceptivel que a politica migratéria dos Estados Unidos
em relacdo a sua rigidez, teve um crescimento, que dura até hoje, a partir do
atentado as Torres Gémeas em 11 de setembro de 2001, porém, esse
enrijecimento ndo é exclusivo dos Estados Unidos, ocorrendo também na
Europa devido a Guerra da Siria, bem como pelos posteriores atentados na
Inglaterra e Francga, por exemplo.

5.2 A Migracéao e a Politica Criminal no Brasil

Na relacéo entre norte, desenvolvido, e sul, subdesenvolvido, uma
qualidade que esses possuem e aqueles ndo, € o forte acolhimento ao
estrangeiro, embora a historia norte-americana seja marcada pela presenca de
varios grupos que se estabeleceram nas antigas 13 colbnias, como irlandeses,
italianos, portugueses, espanhois, mexicanos e outros. No Brasil, a
“Crimigracao” ou a criminalizagao da migragao € algo que n&o ocorre no geral,
seja porgue os paises subdesenvolvidos sdo mais receptivos, seja pela néo
ocorréncia de terrorismo e afins, que como ja explicado, é um fator de
enrijecimento das politicas migratérias, ou ainda pela ndo confusdo entre politica
criminal e migratdria, como ocorre em paises em que essas politicas sdo mais
rigidas. Além disso, a Lei de Migracao que substituiu o Estatuto do Estrangeiro
ndo pune tais condutas e é considerada como uma das mais modernas do
mundo em relacdo ao acolhimento e aos direitos humanos, embora o problema
seja a efetivacdo dos dispositivos devido a crise pela qual passa o Brasil com
milhares de desempregados.

Atualmente, uma medida que veio para afirmar a nao
criminalizagdo da migragdo aqui no Brasil, esta presente na nova Lei de

Migracéo, Brasil (2017), sendo que em seu artigo 3°, inciso Il estipula que:

Art. 3° A politica migratdria brasileira rege-se pelos seguintes principios
e diretrizes:
[l — ndo criminalizagdo da migracao;
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Seguindo em frente, em relacdo aos problemas, na seara criminal,

gue os estrangeiros aqui encontram, Moraes (2016, p. 237), estabelece que:

Pode-se afirmar, outrossim, que as tendéncias politico-criminais no
Brasil atual que mais repercutem na criminalizagdo dos estrangeiros,
portanto, ndo sdo os crimes préprios destes, com penas que 0S
sujeitam a justica negociada, mas outros crimes comuns, inclusive cujo
mandamento de criminalizacdo se encontra na prépria Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

A partir desse entendimento, nota-se que no Brasil o estrangeiro
encontra maiores problemas ndo s6 em crimes préprios de estrangeiros, tao
pouco no caso de migragéao ilegal, gracas a nova Lei de Migragcdo, mas sim no
cometimento de crimes comuns em que a autoria nao é restrita. Nesse sentido,

€ mister citar o artigo 5° inciso LI da Constituicdo Federal, Brasil (1988):

LI — nenhum brasileiro ser4 extraditado, salvo o naturalizado, em caso
de crime comum, praticado antes da naturaliza¢do, ou de comprovado
envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na
forma da lei;

Na atualidade, na seara dos crimes comuns, o tipo penal
responsavel pela maioria das prisées de estrangeiros € o trafico ilicito de drogas.
Ademais, a partir da leitura desse artigo, nota-se que esse abriu margem a
extradicdo a qualquer tempo, visto que s6 depende da mera comprovacdo do
envolvimento em tréfico de drogas.

A tipificacdo do estrangeiro no crime de trafico de drogas,
geralmente este desempenhando o papel de “mula”, se torna uma situagao
complicada na relagcéo entre politica migratéria e criminal, tendo em vista que
ndo s6 os Estados Unidos vém adotando uma politica de combate ao tréfico,
mas o Brasil também, e pelo crime de trafico de drogas compor o rol de crimes
hediondos, a situacéo do estrangeiro se torna mais complicada, tendo em vista
gue a hediondez, no caso de reincidéncia, restringe as benesses ao acusado.
Dessa forma, traz o artigo 2° da Lei 8.072/90, Brasil (1990):

Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o tréfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo séo insuscetiveis de:

| — anistia, graca e indulto;

Il - fianca;
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Assim, 0 estrangeiro tipificado no crime em questdo, ndo tera as
benesses da anistia, graca e indulto, tdo pouco tera atribuida fianca. Na analise
do artigo supracitado, ainda é tratado em seus paragrafos que a pena sera
cumprida inicialmente no regime fechado, além da diferenciagdo no quantum na
progressao de regime.

Outra questdo que se mostra prejudicial ao estrangeiro aqui
encarcerado, qualquer que seja o tipo penal que este venha a incorrer, € que
mesmo o artigo 5° da Constituicdo Federal, estabelecendo a igualdade entre
nacionais e 0s nao nacionais, as benesses que 0 nato possui ndo sao
observadas com o mesmo rigor quando se trata de um estrangeiro. Dessa forma
entende Moraes (2016, p. 248):

Além disso, ignora-se que o preso estrangeiro tem os mesmos direitos
gue o brasileiro, dentre eles a garantia constitucional de acesso a
justica e as Defensorias Publicas, a presunc¢éo de inocéncia, o trabalho
e a remicdo pelo trabalho, o estudo e a remissdo pelo estudo, a
liberdade religiosa e de culto, a salde e a higiene, a saida temporéria,
a visitacao, inclusive visita intima, a traducao em seu idioma de origem,
a assisténcia consular. Os estrangeiros tém direito ainda a progressao
de regime e ao livramento condicional.

Por fim, vale a pena trazer a conclusdo de Moraes (2016, p. 252),

sobre o assunto em tela, assim, esta conclui que:

Pode-se afirmar, portanto, que a repercussdo da politica criminal de
drogas no aprisionamento de estrangeiros — assim como brasileiros,
motivo pelo qual ndo se quer afirmar que é uma realidade que
repercute apenas no aprisionamento de imigrantes — é decisiva, e, se
o trafico de drogas néo fosse criminalizado, talvez se quer houvesse o
fluxo de pessoa vulneraveis e usadas como mulas. Para além desse
fenbmeno, existe uma tensdo entre: (a) a aplicacdo das previses
legais da Lei 6.815/1980 sem controle de constitucionalidade e
convencionalidade, e o aprisionamento pelo simples fato de ser
estrangeiro, e (b) a opgéo por medidas descarcerizadoras - decisdes
judicias favoraveis a liberdade proviséria e a aplicagdo do sistema
progressivo de cumprimento de pena -, e 0 incremento do aparato legal
e regulamentar necessario para estas, como, por exemplo, a
Resolucdo 110 do CNIg e a Resolugédo 162 do CNJ.

Dessa maneira, € perceptivel que aqui a igualdade entre natos e
nao naturais é algo precario, visto que esses, ndo diferente em relagdo a outros
momentos, nao recebem o suporte necessario, bem como tem sua situacao
prejudicada no que diz respeito a luta contra as drogas, pois a rigidez das

politicas antidrogas acabam atropelando e prejudicando as politicas migratorias.
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5.3 Discriminacao e Xenofobia

O Brasil € um pais que recebe uma grande quantidade de
refugiados, porém, mesmo sendo um pais receptivo, ainda assim ocorrem casos
de discriminacdo e xenofobia contra os refugiados. A intolerancia contra os
refugiados € disfarcada em discursos de protecdo nacional, ou o temor ao
terrorismo e ao aumento da criminalidade. Esses argumentos séo infundados, e
demonstram o0 preconceito enraizado na nossa sociedade, pois essa
discriminagédo é seletiva, essa ndo ocorre com um norte americano, com um
italiano, alem&o, mas sim, com 0s venezuelanos, colombianos, sirios, palestinos,
entre outros.

A xenofobia, segundo a The UN Refugee Agency (UNHCR), séo:

‘Atitudes, preconceitos e comportamentos que rejeitam, excluem e
frequentemente difamam pessoas, com base na percepcgéo de que eles
sdo estranhos ou estrangeiros a comunidade, sociedade ou identidade
social’ (UNHCR, 2015, p. 17).

Vale destacar que xenofobia, conceitualmente, ndo pode ser
confundida com discriminacdo, € claro, xenofobia é uma espécie de
discriminagcdo, mas essa engloba outras formas de discriminacdo além do fato
de ser estrangeiro, como por exemplo, pela cor, raca, religido, etnia. Assim, o
estrangeiro pode ser vitima de xenofobia, quando o motivo for a sua condicéo de
nao nacional e/ou ser vitima de discriminacdo, quando o motivo for diverso ao
fato de ser estrangeiro.

A xenofobia e o racismo, como ja abordado em tdpicos anteriores,
geram o0s casos de trabalho analogos a escraviddo, fazem crescer a
marginalizacao dessas pessoas e contribuem para o0 aumento de crimes em que
0 autor é estrangeiro.

Segundo pesquisa do ACNUR (2019Db, p. 52 - 54) intitulada “Perfil
Socioecondmico dos Refugiados no Brasil”, na analise de como a discriminagéo

impacta na integracdo dos refugiados a sociedade, os dados obtidos foram:

Dentre os 487 refugiados que responderam a essa questdo, pouco
menos da metade dos refugiados entrevistados admitiu ter sofrido
algum tipo de discriminacdo (200 ou 41%). Dentre esses 200 que
sofreram algum tipo de discriminacéo, o fato de ser estrangeiro foi o
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motivo mais citado para 147 deles (73,5% de 200). O fato de ser negro
(atos racistas) aparece em segundo lugar (104 ou 52%).

(..

Por fim, 5 refugiados (12,5% desse grupo) daqueles que sofreram
discriminacao, vinculam o ato a sua orientacdo sexual, configurando
assim o quadro de vulnerabilidade avancada dessa parcela da
populacao de refugiados.

(..

Dos 200 entrevistados que admitiram ter sofrido algum tipo de
discriminacdo, apenas um deles néo indicou o autor do ato. Isso dito,
“cidadaos brasileiros” (ou seja, pessoas comuns) foram apontados
como os principais agentes de atos de discriminacéo. E de se supor,
assim, que esses atos ocorram em situagBes cotidianas,
eventualmente no local de trabalho e/ou espacos publicos. Como um
todo, freiam os processos integrativos. Em sentido inverso, o nimero
de 28 autoridades policiais e de 34 servidores publicos apontados
como autores de atos discriminatorios ndo pode ser considerado
pequeno (14% e 17%, respectivamente) uma vez que eles séo, em
tese, agueles melhor capacitados a acolher e defender os refugiados.

Logo, independentemente do tipo de discriminagdo que 0S
refugiados ou que os estrangeiros tenham sido vitimas, € importante que esses
procurem as autoridades competentes, pois o preconceito tem que ser coibido,
ja ndo ha espaco, em pleno 2019, para atos que atentem contra a dignidade da
pessoa humana.

Ademais, destaca-se que a discriminacao é crime, sendo prevista
no artigo 20 da Lei n° 7.716 de 1989 que teve sua redacdo mudada pela Lei
9.9459 de 1997, assim o artigo estabelece, Brasil (1989), que:

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de
raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

Pena: reclusédo de um a trés anos e multa.

§ 1° Fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos, emblemas,
ornamentos, distintivos ou propaganda que utilizem a cruz suastica ou
gamada, para fins de divulgacdo do nazismo.

Pena: recluséo de dois a cinco anos e multa.

§ 2° Se qualquer dos crimes previstos no caput € cometido por
intermédio dos meios de comunicacdo social ou publicacdo de
gualquer natureza:

Pena: recluséo de dois a cinco anos e multa.

8 3° No caso do paragrafo anterior, o juiz podera determinar, ouvido o
Ministério Publico ou a pedido deste, ainda antes do inquérito policial,
sob pena de desobediéncia:

| - o recolhimento imediato ou a busca e apreenséo dos exemplares do
material respectivo;

Il - a cessacdo das respectivas transmissdes radiofénicas ou
televisivas.

§ 4° Na hipotese do § 2°, constitui efeito da condenacgéo, apds o transito
em julgado da deciséo, a destruicdo do material apreendido.

A Lei que alterou a redacgéo da Lei supracitada, também alterou o

artigo 140 do Cddigo Penal, Brasil (1940), que prevé em seu 8§ 3°:
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Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:

§ 3° Se a injdria consiste na utilizagcao de elementos referentes a raga,
cor, etnia, religido, origem ou a condi¢éo de pessoa idosa ou portadora
de deficiéncia:

Pena - recluséo de um a trés anos e multa.

O refugiado ou o estrangeiro que sofrerem algum tipo de
discriminacéo, podem ainda procurar o auxilio de 6rgdos como o ACNUR, sendo
que essa faz um trabalho incrivel no auxilio ao refugiado, além de ser mister
destacar que 0 acesso a justica € garantia estabelecida a todos, e aqueles ainda
podem se valer da justica gratuita.

6 OS REFUGIADOS NO BRASIL

O Brasil sempre foi um pais que recebeu uma grande quantidade
de imigrantes, anteriormente os italianos, alemaes, japoneses, que acabaram
criando colénias ao redor do pais, e mais recentemente, bolivianos,
venezuelanos, sirios, entre outros, fugindo, na maioria dos casos, de conflitos
armados e perseguicao politica em seus paises de origem. Atualmente a crise
na Venezuela tem sido responsavel pela presenca estimada de quase 50 mil
venezuelanos no Brasil, mas a Colémbia, que também faz fronteira com aquele
pais, ja recebeu muito mais, algo em torno de um milh&o de pessoas, talvez pela

facilidade do idioma.

6.1 A Evolucéao das Politicas Migratorias no Brasil

O Brasil ao longo da historia foi palco de diversos fluxos
migratorios, como por exemplo o periodo escravista, mas fora esse varios outros
ocorreram, com a presenca de italianos, japoneses, libaneses, sirios e alemaes,
por exemplo.

Apos a abolicdo da escravidao em 1888, segundo Silva (2017, s/p),
o Brasil em 1889, através de um golpe militar, deixou de ser um império e passou
a ser uma republica, sendo essa primeira fase da era republicana conhecida
como Republica Velha, perdurando até 1930. Nesse periodo o governo ficou nas
maos do Marechal Deodoro da Fonseca e do militar Floriano Peixoto, esse sendo

0 primeiro vice-presidente e o segundo presidente do Brasil.



46

Nesse periodo e até o fim do século XIX, surgiu no Brasil uma
ideologia que hoje € chamada de ideologia do branqueamento que segundo
Hofbauer (2011, p. 2):

De fato, a tese do branqueamento, que sustentava a possibilidade de
transformar uma “raca inferior” numa “raga superior”, permitia pensar
em uma saida para este “dilema”. No entanto, os pensadores da época
acreditavam que o desejado “enobrecimento” das “racas inferiores”
podia ser atingido somente se fosse possivel garantir uma
predominancia numérica de brancos nos intercasamentos. Sabemos,
hoje, que este raciocinio serviria, de fato, como base justificatéria para
uma politica de Estado que teria como objetivo trazer méo-de-obra
branca ao Brasil.

A ideia do branqueamento da populacéo, como foi citado, buscava
acabar com a populacdo negra da época que cresceu devido a escraviddo no
Brasil, pois para a elite, se nada fosse feito o pais estaria condenado ao fracasso.
Para tanto, medidas foram tomadas, sendo uma delas o Decreto n°® 528 de 1890,
estabelecido pelo Marechal Deodoro da Fonseca, que dizia em seu artigo 1°,
Brasil (1890):

Art. 1° E' inteiramente livre a entrada, nos portos da Republica, dos
individuos validos e aptos para o trabalho, que ndo se acharem sujeitos
a accdo criminal do seu paiz, exceptuados os indigenas da Asia, ou da
Africa que sbémente mediante autorizacdo do Congresso Nacional
poderdo ser admittidos de accordo com as condi¢des que forem entédo
estipuladas.

O decreto em questao, segundo Teixeira (2017, s/p), dificultava a
entrada daqueles que de fato n&o tinham a pele branca, Asia e Africa, pois ao
passo que esses eram proibidos de entrarem aqui, a migracéo de europeus, pele
branca, era incentivada para que esses aumentassem a populacdo branca do
pais e que através dos casamentos interraciais a populacdo negra aqui
diminuisse. O privilégio dado a vinda dos povos europeus € nitido quando se
percebe a predominancia desses povos, em sua maioria alemaes e italianos, no
sul e sudeste principalmente, e em todo resto do Brasil. Sobre a predominancia

da imigracéo europeia no Brasil:

Esta m&o-de-obra branco-europeia ocupou os trabalhos que antes
eram feitos pelos negros em situagdo de escraviddo, porém de maneira
assalariada, restando aos agora libertos ex-escravos continuar se
submetendo a escraviddo em troca de moradia e comida, ou
conseguindo trabalhos com saldrios muito precérios, ou entdo,
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relegados a marginalizacao, tendo de fazer o que fosse necessario
para sobreviver (muitos foram viver em favelas e muitos inseriram-se
na vida criminosa). (TEIXEIRA, 2017, s/p).

Passado a primeira fase da Republica Velha que, ainda segundo
Silva (2017, s/p), ficou conhecida como Republica da Espada, pelo fato de os
presidentes serem militares, a segunda fase daquele periodo ficou conhecida
como Republica Oligarquica, segundo explicacdo de Bezerra (2019a, s/p)
“A Republica Oligarquica (1894-1930) se caracteriza pela alternancia de poder
entre as oligarquias cafeeiras dos estados de Minas Gerais e de S&o Paulo.”, tal
periodo ficou conhecido também como politica do café-com-leite, devido a essa
alternancia de poder, onde o café seria a parte paulista e o leite a parte mineira.

Durante esse periodo a situagcdo da migracdo no pais nao
melhorou, pois a discriminacdo para com certas pessoas permanecia vigente.
Nesse sentido, no governo do entdo presidente Epitacio Pessoa, em 1921, foi
sancionado por esse, 0 Decreto n°® 4.247 que regulava a entrada de estrangeiros
no Brasil e em seu artigo 1°, Brasil (1921), estipulava que:

Art. 1°E' licito ao Poder Executivo impedir a entrada no territorio
nacional:

1°, de todo estrangeiro nas condi¢des do art. 2° desta lei;

2°, de todo estrangeiro mutilado, aleijado, cego, louco, mendigo,
portador de molestia incuravel ou de molestia contagiosa grave;

3° de toda estrangeira, que procure 0 paiz para entregar-se a
prostituicdo;

4°, de todo estrangeiro de mais de 60 annos.

Paragrapho unico. Os estrangeiros a que se referem os ns. 2 e 4 terdo
livre entrada no paiz salvo os portadores de molestia contagiosa grave:
a) si provarem que teem renda para custear a propria subsistencia;
b) si tiverem parentes ou pessbas que por tal se responsabilizem,
mediante termo de fianca assignado, perante a autoridade policial.

Ainda nesse sentido, para uma melhor compreenséo, preceituava

0 artigo 2° do mesmo decreto, Brasil (1921):

Art. 2° Podera ser expulso do territorio nacional, dentro de cinco annos,
a contar de sua entrada no paiz, o estrangeiro a respeito de quem se
provar:

1°, que foi expulso de outro paiz;

2°, que a policia de outro paiz o tem como elemento pernicioso & ordem
publica;

3°, que, dentro do prazo acima referido, provocou actos de violencia
para, por meio de factos criminosos, impér qualquer seita religiosa ou
politica;

4°, que, pela sua conducta, se considera nocivo a ordem publica ou a
seguranca nacional;
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59, que se evadiu de outro paiz por ter sido condemnado por crime de
homicidio, furto, roubo, bancarrota, falsidade, contrabando,
estellionato, moeda falsa ou lenocinio;

6°, que foi condemnado por juiz brasileiro, pelos mesmos crimes.

Como visto, a proibicdo de entrada no pais era abrangente,
discriminatdria e em alguns casos subjetiva dando margem para proibir a entrada
do estrangeiro ao bel-prazer.

Continuando, o sucessor de Epitacio Pessoa, 0 entdo presidente
Arthur Bernardes (1922 — 1926), manteve a proibi¢éo criada pelo seu antecessor,
assim no Decreto n° 16.761 de 1924 ficava estabelecido no seu artigo 1° que
“Art. 1° Fica prohibida a entrada no territorio nacional de immigrantes
(passageiros de 22 e 32 classe) nos casos e condi¢gdes previstos nos arts. 1° e 2°
da lein. 4.247, de 6 de janeiro de 1921” (BRASIL, 1924).

Apos o fim da Republica Velha, explica Bezerra (2019b, s/p), se
iniciou em 1930, através de uma revolucdo, a Era Vargas, sob o comando
daquele que a intitulou, o presidente Getulio Vargas. Durante esse periodo a
discriminag&do ao imigrante ndo era tdo escrachada como no periodo anterior a
esse, mas ainda persistia, pois a antiga proibicdo passa a ser uma limitacao.
Dessa forma, logo no inicio do governo em 1930 ja entrou em vigor o Decreto n°®

19.482 que em seu artigo 1°, Brasil (1930), definia que:

Art. 1° Fica, pelo prazo de um ano, a contar de 1 de janeiro de 1931,
limitada a entrada, no territério nacional, de passageiros estrangeiros
de terceira classe.

Paragrafo Unico. As autoridades consulares sé visardo os passaportes
nas seguintes condicdes:

a) quando se tratar de estrangeiros domiciliados no Brasil, portadores
de passaportes expedidos pelas autoridades nele acreditadas; quando
se tratar de estrangeiros cuja vinda tiver sido solicitada pelos
interventores federais ao Ministério do Trabalho, Inddstria e

b) Comércio, por exclusiva necessidade dos servicos agricolas ou
atendendo aos "bilhetes de chamada" emitidas por parentes a familias
de agricultores com colocacgéo certa; quando se tratar de estrangeiros
agricultores, constituidos em familias regulares, ou artifices
introduzidos ou chamados por individuos,

c) associac¢des, empresas ou companhias, que satisfizerem a todos os
requisitos constantes do art. 6°, § 1°, do decreto nimero 16.761, de 31
de dezembro de 1924, e respectiva portaria de 30 de junho de 1925.

Enquanto no Brasil a discriminagcdo que vinha desde o periodo
escravista perdurava, fora do Pais, a protecdo ao migrante e ao refugiado
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crescia. Diversos orgaos foram criados para que o direito daqueles fosse
protegido.

O periodo pos Segunda Guerra Mundial (1939-1945), foi um
periodo de grandes avancos em relacao a protecao dos refugiados. Como dito,
varios orgaos foram criados para atender tal finalidade, bem como varios
tratados e convencdes foram firmadas. ApoOs todo o periodo de discriminacéo
contra os estrangeiros, o Brasil assinar o Estatuto dos Refugiados de 1951 foi
um grande passo na busca pelo respeito aqueles, bem como aos direitos
humanos.

No Brasil, por exemplo, a convencdo de 1951 que firmava o
compromisso de outorgar as prerrogativas previstas no tratado aos refugiados
que estivessem em solo nacional, concedendo-lhes o refagio, foi promulgado
pelo Decreto n® 50.215 de 1961.

Ja em 1964, ocorre o golpe militar e, segundo Enriconi (2017, s/p),
durante esse periodo o pais se afastou dos tratados internacionais de direitos
humanos, além do pais ter se fechado no sentido de receber refugiados, usando
para tanto o mesmo argumento usado em periodos anteriores de que era uma
guestao de seguranca nacional

ApoOs a ditadura militar, no periodo da redemocratizacdo, o
recebimento de refugiados voltou a acontecer gradativamente, os direitos
humanos voltaram a ser apoiados a partir da criagdo do Programa Nacional de
Direitos Humanos (PNDH-3) que teve a sua criacdo em 1996 pelo entdo
presidente Fernando Henrique Cardoso, sendo aquela revogada por duas vezes
até a sua consolidacdo em 2002 pelo entédo presidente Luiz Inacio Lula da Silva
por meio do Decreto n°® 7.037.

Ademais, segundo Leédo (2005, p. 1), ainda durante o governo de
Fernando Henrigue Cardoso, foi sancionada em 1997 a lei 9.474 que define
mecanismos para a implementacdo do Estatuto dos Refugiados de 1951, bem
como criar o Comité Nacional para os Refugiados (CONARE).

Por fim, mais recentemente, porém ndo menos importante, em
2017 entrou em vigor no Brasil a nova Lei de Migragéo, n°® 13.445, sendo essa
pautada de forma mais ampla nos direitos humanos e posteriormente o Decreto
n° 9.199 que regulamentou a lei em questdo. Segundo texto “O que muda com

a nova lei de migracdo” de autoria do site DW (2017, s/p), a nova lei ndo mais
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trata o imigrante como um inimigo do pais, além disso, trouxe mudancas
positivas em diversos temas para aqueles. Ainda segundo o site, entre as
mudancgas trazidas pela nova lei, consolidou-se a concessao de vistos
temporéarios em relagdo ao acolhimento humanitério, h4 uma preocupacédo na
questao da reunido familiar, dessa forma a lei prioriza que as familias devem
permanecer unidas, relaxa os institutos da expulsdo, deportacéo e repatriacao,
para que o estrangeiro ndo sofra san¢des sem o devido processo legal e por fim,
entre as varias mudancgas, a lei passa a permitir que o imigrante tenha livre
manifestacéo politica, podendo até se associar a reunides e sindicatos politicos.

Destarte, € perceptivel a evolucdo que o Brasil teve ao passar dos
anos em relacao a migracao, aos refugiados e aos direitos humanos. O passado
do pais, envolto em discriminacao, ndo sera apagado e nem esquecido, e € certo
ainda que muitas coisas precisam melhorar, porém, o caminho que esta sendo

trilhado é louvavel.

6.2 Dos Direitos Politicos

Os direitos politicos sdo as ferramentas que a populacdo possui
para efetivar a democracia, sendo que o0 seu exercicio influencia diretamente a
vida publica de todos. Assim, possuir e efetivar esses direitos € demonstrar o
vinculo entre pessoa e Estado, ou seja, evidenciar o status de cidadado daquele

pais. Dessa forma, segundo Annoni (2018, p. 44):

Os chamados direitos politicos encontram-se entre os direitos que a
ordem juridica costuma reservar aos cidadaos. Eles sdo comumente
definidos como os direitos que ddo ao seu possuidor um poder de
influéncia na formacéo da vontade do Estado. O principal direito politico
€ o direito de votar, isto €, o direito de participar na eleicdo dos
membros do corpo legislativo e de outros funcionarios de Estado, tais
como chefe de Estado e juizes.

Ao analisar os direitos politicos, nota-se um conflito entre o artigo
5° da Constituicao, que garante a igualdade entre nacionais e estrangeiros, e o

artigo 14, 8 2° e § 39, inciso I, que estabelece, Brasil (1988):

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e
pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da
lei, mediante:
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§ 2° N&o podem alistar-se como eleitores os estrangeiros e, durante o
periodo do servico militar obrigatorio, os conscritos.

§ 3° Sao condicdes de elegibilidade, na forma da lei:

| — a nacionalidade brasileira

Ainda em relacdo a este aparente conflito, o artigo 12°, § 2°, 8§ 3°e

incisos, da Constituicdo, Brasil (1988), traz que:

§ 2° A lei ndo podera estabelecer distingao entre brasileiros natos e
naturalizados, salvo nos casos previstos nesta Constituicao.

§ 3° S&o privativos de brasileiro nato os cargos:

| - de Presidente e Vice-Presidente da Republica;

Il - de Presidente da Camara dos Deputados;

Il - de Presidente do Senado Federal;

IV - de Ministro do Supremo Tribunal Federal,

V - da carreira diplomatica;

VI - de oficial das For¢cas Armadas.

VII - de Ministro de Estado da Defesa

Destarte, nota-se algumas incoeréncias em relacdo ao texto
legislativo e a busca pela igualdade. O conflito aqui citado pode ser parcialmente
resolvido a partir da naturalizacédo do estrangeiro, porém, em relagédo aos direitos
politicos que aqueles ndo podem vir a exercer, essa distincdo se mostra
compreensivel se entender como forma de protecdo do Estado, todavia, se a
populacdo tem o direito de escolher quem vai representa-la, nos ambitos
municipal, estadual e federal, deveria ser oportunizado a todos, independente de
nacionalidade, partido ou idade, é claro respeitado a maioridade civil, o pleno

exercicio dos direitos politicos, sem restri¢des.

6.3 Do Acesso ao Trabalho

O direito ao trabalho é também um direito humano, protegido pela
nossa Constituicdo no artigo 5°, inciso Xlll, e em especifico aos estrangeiros,
pela Declaracdo Universal de Direitos Humanos (DUDH), e a nova Lei de
Migragéo n° 13.445. Como exemplo, a DUDH (1948, p. 13), em seu artigo XXIlI,
estabelece que “Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de
emprego, a condi¢es justas e favoraveis de trabalho e & protecdo contra o
desemprego’.

Proporcionar 0 acesso ao trabalho, de forma igualitaria, aos
refugiados, é garantir que esses possam comecar a reconstruir as suas vidas,

pois no processo de migracdo a maioria acabam perdendo tudo o que possuem.
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Assim, no ambito legal, o principal ponto para que o refugiado
consiga entrar no mercado de trabalho € a aquisicdo de documento nacional.
Atualmente, ndo sdo cobrados taxas para a emissdo de documentos de
identificacdo do refugiado, mas outros documentos, como diplomas, podem ser
um impeditivo, em relacao aos custos de validacao, para que o refugiado consiga
melhores trabalhos, acarretando assim, a concentracdo dessas pessoas em
trabalhos que ndo exigem qualificac6es, bem como menores remuneracoes.

No ambito social, a maior dificuldade que essas pessoas podem
encontrar, sdo o idioma, a discriminacdo e o desconhecimento das leis
brasileiras.

A discriminacdo que esses individuos sofrem nas questdes
trabalhistas faz gerar inUmeros casos em que 0s estrangeiros séo colocados em
situacdo analoga a escraviddo. Isso fica evidente nas diversas noticias que
circulam sobre resgates de estrangeiros. O site da BBC (2013, s/p), em matéria

sobre o assunto:

Além dos 128 bolivianos e um peruano resgatados em Sao Paulo,
cerca de 80 paraguaios foram libertados de duas fazendas no Parana
em duas operacdes desde outubro do ano passado, segundo
informacdes da ONG Repdrter Brasil, que investiga o tema ha mais de
uma década.

(..)

Em dezembro de 2010, uma operagdo do Ministério Publico do
Trabalho libertou quatro chineses que eram explorados em uma
madeireira na Zona Franca de Manaus.

Ainda sobre o tema, Wrobleski (2014, s/p) em matéria para o site

Reporter Brasil:

Em dois flagrantes diferentes, 121 haitianos foram resgatados. Grupo
de migrantes vivia em alojamento que, segundo equipe de fiscalizacao,
parecia uma senzala.

(...)

O principal caso envolvendo a libertagdo de haitianos no Brasil até hoje
culminou no resgate de 172 trabalhadores — entre eles, os 100
haitianos que viviam em condicbes degradantes. O flagrante de
escraviddo aconteceu em uma obra da mineradora Anglo American no
municipio mineiro de Conceicdo do Mato Dentro, que tem populacédo
de 18 mil habitantes e fica a 160 quildmetros de Belo Horizonte.

(...)

As vitimas foram encontradas em diversos alojamentos, incluindo a
casa que, segundo o fiscal, lembrava uma senzala. Ainda de acordo
com a fiscalizagdo, todos os resgatados viviam em condicfes
degradantes. A comida fornecida era de baixa qualidade e alguns dos
trabalhadores chegaram a ter hemorragia no estémago.

(..)
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Além disso, diversos funciondrios haitianos disseram a fiscalizagéo ter
sido informados pelo empregador que ndo poderiam deixar o trabalho
antes de trés meses, o que foi rebatido pelo patrdo como uma falha de
compreensdo dos migrantes.

O trabalho é garantia fundamental, direito esse assegurado pela
Constituicdo, mas infelizmente essas viola¢cdes continuam ocorrendo. Os
empregadores, se valendo do desconhecimento idiomatico e legislativos dessas
pessoas, buscam nelas uma méao de obra barata, que ndo conhece e ndo sabe
fazer valer os seus direitos e garantias e que acabam aceitando e permanecendo
nessa situacao muito por conta da necessidade e por ndo saberem o que fazer
Ou quem procurar nessas situacoes.

Porém, nem todos 0s casos sdo negativos. Atualmente, e com o
auxilio da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), empresas comecaram a
adotar medidas para auxiliar os refugiados, e os estrangeiros no geral, a se
inserirem no mercado de trabalho. Nesse sentido, merece destaque as medidas
adotadas pelas Lojas Renner e pelo Grupo Carrefour.

As Lojas Renner, segundo a ACNUR (2019c, p. 6):

As Lojas Renner assumiram um compromisso em 2015 com a ONU
Mulheres para promover agfes com o objetivo de empoderar as
mulheres em sua cadeia de valor. Neste sentido, e a partir de sua
participacdo no Projeto Empoderando Refugiadas, a empresa criou um
grupo de trabalho interno para analisar o processo de contratacdo de
pessoas refugiadas. Este grupo promoveu adequacfes e novos
procedimentos para a contratacdo de refugiados, sanando eventuais
obstaculos, como a falta de documentos de comprovacdo de
escolaridade. Em um ano de projeto, as Lojas Renner e a Camicado
contrataram cinco refugiados.

Além da contratagdo direta, o Instituto Lojas Renner ofereceu
atividades de qualificagcéo profissional a mulheres refugiadas. Desde
2016, foram realizadas quatro turmas de costura industrial e duas
turmas de atendimento e vendas para o varejo. As alunas formadas
sdo encaminhadas para processos seletivos nas Lojas da Renner,
Camicado e de outras empresas do grupo.

Ja o Grupo Carrefour, segundo ACNUR (2019c, p. 7):

Em 2012, o Grupo Carrefour langou o ‘Programa de Valorizagédo da
Diversidade’ no Brasil, cujo objetivo foi garantir que todos os
funcionarios, clientes e parceiros fossem tratados da mesma forma e
beneficiados pelas mesmas oportunidades, independente de raca,
género, orientacdo sexual, nacionalidade etc. O setor de
responsabilidade social e diversidade do Grupo Carrefour no Brasil
relatou que a companhia passou a incluir imigrantes e refugiados como
um grupo vulneravel dentro seu escopo de atuagcdo, em razdo das
dificuldades que enfrentam para insercdo no mercado de trabalho.
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Desde 2014, a empresa possui parceria com a Missdo Paz para a
contratacéo de imigrantes e refugiados e o oferecimento de cursos, por
meio da inclusdo no projeto “Conexao Varejo”, que oferece curso de
capacitacdo profissional em varejo alimentar. Em 2015, apos
aproximacdo com o ACNUR, a empresa ajustou os procedimentos
internos de contratacéo, passando a aceitar o Protocolo de Solicitacdo
de Reflgio como documento valido, além da Carteira de Registro
Nacional Migratério. A empresa também criou um alerta no sistema de
folha de pagamento para poder acompanhar os prazos de vencimento
da documentacao e garantir a devida renovacao.

As medidas adotadas estdo longe de resolverem os problemas,
mas sdo um importante passo para a integracao dos refugiados na sociedade,
além de proporcionar a esses, a possibilidade de recomecarem a vida

dignamente.

6.4 Das Medidas Compulsoérias e de Cooperacao

As medidas compulsorias séo institutos exercidos pelo Estado e
gue visam a retirada for¢cada do estrangeiro do pais. As medidas em questéo sédo
aplicadas, na sua maioria, aos estrangeiros em geral, e aos asilados, mas o
refugiado, eventualmente, pode vir a sofrer a sua retirada forcada. Dessa forma,
aguelas podem ser divididas em trés, a repatriacdo, a deportacéo e a expulsao.

A repatriacdo, segundo Mazzuoli (2019b, p. 654 — 655):

Consiste a repatriacdo (ou repatriamento) na medida administrativa de
devolucéo ao pais de procedéncia ou de nacionalidade da pessoa em
situacdo de impedimento de ingresso no territorio nacional, identificada
no momento da entrada em territdrio brasileiro.

Os motivos que impedem a entrada do estrangeiro, e a
consequente repatriacdo estdo previstos no artigo 45 da nova Lei de Migracao,
sendo esses, ter 0 estrangeiro sido anteriormente expulso e os efeitos dessa
ainda estarem em vigor, ter sido condenado ou estar respondendo processo por
terrorismo, genocidio, crime de guerra, entre outros, ter o nome na lista de
restricbes, e ter os documentos de viagem e de identificacdo em desacordo,
(BRASIL, 2017).

A repatriacdo em relagdo aos refugiados, e aos apétridas, ndo é

permitida, nesse sentido explica Mazzuoli (2019b, p. 654 — 655):
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Destaque-se, por fim, que a repatriacdo ndo se aplica a pessoa em
situacdo de refugio ou de apatridia, de fato ou de direito, ao menor de
dezoito anos desacompanhado ou separado de sua familia, exceto nos
casos em que se demonstrar favoravel para a garantia de seus direitos
ou para a reintegragdo a sua familia de origem (...).

Porém, o refugiado pode se valer da repatriacdo voluntaria, essa
sendo uma medida administrativa, que quando cessado o motivo que o fez se
tornar refugiado, aquele opta, ato de vontade proépria, por voltar a seu pais de
origem. Segundo a ACNUR (2018, p. 11):

Repatriacdo voluntaria: € a solugdo de longo prazo preferida pela
maioria dos refugiados, que optam por voltar para seu pais de origem
com condi¢des de seguranca (geralmente quando um conflito termina
e um nivel minimo de estabilidade €& restaurado). O ACNUR
frequentemente fornece transporte e auxilio para que os repatriados
possam recomecar sua vida, por meio de doacfes financeiras e
projetos de geracao de renda, entre outros.

A deportacdo, diferente da repatriacdo, 0 estrangeiro tem que
adentrar de fato o pais, e a sua retirada ocorre devido a sua irregularidade
documental, seja no momento da entrada, seja posterior, colocando fim a sua

permanéncia no pais. Sobre o seu exercicio, Mazzuoli (2019b, p. 655 — 656):

No Brasil, o Departamento de Policia Federal (por meio dos seus
agentes policiais federais) tem competéncia para deportar estrangeiros
com entrada ou permanéncia irregular no pais (iniciativa local), sem
envolvimento da cUpula do governo e independentemente de qualquer
processo judicial.

A deportagao pode ocorrer tanto no momento da entrada, como
posteriormente, caso 0 estrangeiro esteja em situacao irregular em relacéo a
documentacdo que o autoriza a permanecer no pais. Diferente da repatriacao,
na deportacdo ndo ha existéncia de crime cometido pelo estrangeiro. JA em
relacédo ao refugiado, caso a sua condicao de refugiado ndo seja reconhecida, a
sua situacdo passa a ser igual ao do estrangeiro irregular, logo, pode sofrer
deportacéo.

Ja a expulséo, segundo Mazzuoli (2019b, p. 656 — 657):

A expulsdo, por sua vez, é a medida administrativa de retirada
compulséria de migrante ou visitante do territério nacional, conjugada
com o impedimento de reingresso por prazo determinado (Lei de
Migracéo, art. 54, caput). Por meio dela, o Estado retira de seu territério
(impedindo que a este retorne por prazo determinado) o estrangeiro
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gue cometeu crimes graves no pais, atentando, portanto, contra
dignidade nacional, a seguranca e a tranquilidade do Estado, ainda que
neste tenha ingressado regularmente.

Assim, se o estrangeiro vier a cometer algum dos crimes definidos
pelo Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional (TPI), esse sera enviado
para algum pais que o aceite, no caso de apatrida, esse deve ser enviado para
0 pais da nacionalidade perdida, ou ao pais em que estava anteriormente
(MAZZUOLI, 2019b, p. 658 — 659). J&4 em relacdo ao refugiado, vale a pena
destacar o Habeas Corpus n°® 333.902 — DF, STJ (2015, p. 3):

CONSTITUCIONAL. INTERNACIONAL. HABEAS CORPUS.
REFUGIADO. EXPULSAO. VIOLAGAO DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL. CONVENCAO DAS NACOES UNIDAS SOBRE O
ESTATUTO DOS REFUGIADOS. LEI 9.474/97. ORDEM
CONCEDIDA.

1. Trata-se de Habeas Corpus contra decreto de expulsédo impetrado
por estrangeiro que cometeu crime apos a concessao de refligio, sendo
condenado por sentenca penal transitada em julgado.

2. Ajurisprudéncia do STF e do STJ pacificou o entendimento de que,
ao analisar o0 ato de expuls&do, ndo podera o Judiciério substituir-se a
atuacdo da chefia do Executivo na avaliacdo da sua conveniéncia,
necessidade, oportunidade e utilidade, devendo limitar-se & anélise do
cumprimento formal dos requisitos e a inexisténcia de Obices a
expulsao.

3. A garantia do devido processo legal constitui direito fundamental
assegurado pelo art. 5° LV, da Constituicdo Federal aos brasileiros e
estrangeiros residentes no pais, também encontrando previsdo
expressa na Convencdo das Nacdes Unidas sobre o Estatuto dos
Refugiados e na Lei 9.474/97, pelo que a conclusdo de processo
administrativo em que seja declarada a perda da condicdo de
refugiado, assegurado o contraditério e a ampla defesa, deve ser
reconhecida como limitagdo ao poder discricionério do Executivo para
expulsar um estrangeiro que ostente a condi¢do de refugiado.

4. Hip6tese em que a portaria de expulséo foi editada sem que tivesse
sido levada em consideracdo a condi¢cdo de refugiado do paciente,
tendo o proprio impetrado informado estar a medida de expulséo
sobrestada, ja que "enquanto o interessado detiver o status de
refugiado, a expulsdo ndo podera ser efetivada, sendo condicionada a
perda do reflgio, observados o devido processo legal e a ampla
defesa" (e-STJ, fl. 58).

5. E nula a portaria de expulsédo editada contra refugiado antes de
instaurado regular processo administrativo de perda do reflgio, ndo
podendo o ato ter seus efeitos suspensos para ser convalidado por
procedimento administrativo posterior.

Ordem concedida. (HC 333.902-DF, Rel. Min. Humberto Martins,
julgado em 14/10/2015, DJe 22/10/2015).

Logo, ao analisar os itens 4 e 5, se nota que o refugiado pode ser
alvo de expulsdo, desde que aquele venha a perder o status de refugiado apés
processo administrativo. Porém, frisa-se que de acordo com o artigo 22, § 8° da

Convencdo Americana de Direitos Humanos, CADH (1969, s/p):
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Em nenhum caso o estrangeiro pode ser expulso ou entregue a outro
pais, seja ou ndo de origem, onde seu direito a vida ou a liberdade
pessoal esteja em risco de violagcdo por causa da sua raga,
nacionalidade, religido, condigdo social ou de suas opinides politicas.

Assim, o refugiado que seré expulso, ndo pode ser enviado a pais
em que os seus direitos corram risco.

Ademais, ha o instituto da extradicdo que € uma medida
cooperativa e ndo compulsoria, pois nesse caso a medida ndo parte do Estado
em que O estrangeiro se encontra, mas sim por requerimento (MAZZUOLLI,
2019b, p. 661 — 662).

Na extradicdo, ha um pais requerido e o pais requerente. Esta
ocorre quando o pais requerente busca a entrega de estrangeiro, que esta
respondendo processo criminal, ou se ja condenado, para que cumpra a pena.
Destaca-se que essa se aplica aos crimes comuns, devendo o ato também ser
crime no pais requerido, que nado tenha ocorrido a prescricdo do crime, 0
estrangeiro ndo sera entregue caso a pena culminada seja a de morte, tortura e
afins, e caso a pena seja superior a pena maxima no Brasil, que € de 30 anos, o
pais requerente deve se comprometer a ndo aplicar pena superior aquela
(MAZZUOLLI, 2019b, p. 665 — 666). Destaca-se ainda que na extradicdo nao cabe
tribunal de excecao, o caso precisa ser analisado pelo STF e posteriormente a
decisdo da concessédo ou ndo € dada ao Presidente da Republica. O estrangeiro
pode ainda ser entregue a jurisdicdo do TPI.

Por fim, & mister salientar que ao refugiado é assegurado a sua nédo
devolugéo ao lugar de origem ou a lugar diverso que possa colocar em risco 0s
seus direitos e garantias fundamentais, sendo essa a efetivacdo do principio do

non-refoulement.

7 CONCLUSAO

O refugio € um instituto moderno, em nivel histérico, mas que ja
apresenta uma grande importancia visto que assegurar a protecdo dos
refugiados é também assegurar a protecéo dos direitos humanos.

A empatia, a solidariedade e o respeito devem prevalecer na
relacdo com os refugiados, pois essas necessitam de todo o suporte possivel,

visto que abandonaram o seu local de origem, contra a sua vontade, por serem
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la perseguidas. Assim, a situacdo de refugio torna evidente o desrespeito aos
direitos e garantias fundamentais de todos.

As medidas internacionais de protecdo dos refugiados foram, e
ainda sédo, uma importante ferramenta na protecdo dessas pessoas, medidas
essas capitaneadas, modernamente, pela Organizacdo das Nacfes Unidas
(ONU).

No Brasil, a evolucdo das politicas migratorias teve altos e baixos.
No passado, apés o periodo escravista, as leis brasileiras que tratavam sobre os
estrangeiros eram a traducdo do preconceito e da discriminagdo. Porém, isso
ficou no passado. Apos a democratizacéo do pais, o Brasil fez grandes avancos
na relacdo com os estrangeiros e em relagéo a protecdo dos direitos humanos.

Os refugiados que aqui chegam, encontram organizacdes de apoio
como o ACNUR, um ordenamento juridico que preza pelo respeito aos direitos e
garantias fundamentais, tais como, a vida, saude, liberdade, direitos politicos,
acesso ao trabalho, entre outros.

Diferente do que vem ocorrendo na Ameérica do Norte e na Europa,
com o fechamento das fronteiras e a recusa em receber refugiados, o Brasil se
mostra um expoente no acolhimento humanitario.

Destarte, os avanc¢os sdo nitidos, porém, muito ainda deve ser feito

para garantir um recomeco digno a essas pessoas.
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