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RESUMO

O presente trabalho possui como objetivo, através de pesquisa bibliografica
referente ao tema, a analise do historico e problematicas atuais do Direito
Internacional dos Refugiados, sob a perspectiva da redefinicao da pessoa humana
como sujeito de Direito Internacional. Com este intuito, partiu-se ao exame histérico
e tedrico do principio da dignidade da pessoa humana, bem como dos processos de
internacionalizagdo dos direitos humanos e de resgate da personalidade humana
internacional. Por conseguinte, realizou-se o estudo da evolugdo historica do Direito
Internacional dos Refugiados, com enfoque na atuagéo de seus principais 6rgaos e
convengdes. Finalmente, passou-se a pesquisa de especificidades da aplicacdo da
Convencado Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, no tocante ao
reconhecimento do status de refugiado e do principio de non-refoulement. Como
resultado do trabalho, apontou-se que as normativas da Convencao de 1951 nao
tém sido suficientes diante das demandas atuais dos refugiados, bem como que a
retomada da pessoa humana como sujeito de Direito Internacional nao produziu
mudangas significativas no regime do refugio. Além disso, evidenciou-se a
necessidade de se tratar a questdo dos refugiados a partir da 6tica dos Direitos
Humanos, ao invés de uma abordagem interestatal.

Palavras-chave: Deslocamentos Forgados; Dignidade da Pessoa Humana; Direitos
Humanos; Soberania; Non-refoulement; Status de Refugiado



ABSTRACT

The present academic work, which was made through bibliographical research, aims
to analyze the history and current questions of International Refugee Law, under the
perspective of redefining the human person as a subject of International Law. To this
end, a historical and theoretical examination on the principle of human dignity, as well
as the processes of internationalization of Human Rights and the rescue of the
international human personality, was undertaken. Therefore, a study of the historical
evolution of International Refugee Law was carried out, focusing on the performance
of its main organisations and conventions. Finally, research was carried out into the
specificities of the application of the Convention Relating to the Status of Refugees,
with regard to the recognition of refugee status and the principle of non-refoulement.
As a result of the work, it was considered that the norms of the 1951 Refugee
Convention have not been sufficient in face of the current demands of refugees, as
well as that the resumption of the human person as a subject of International Law
has not produced significant changes in the refugee regime. In addition, the need to
address the refugee issue from the perspective of Human Rights, rather than an
interstate approach, was highlighted.

Key words: Forced Displacement; Human Dignity; Human Rights; Sovereignty;
Non-refoulement; Refugee Status
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INTRODUGAO

Somente no ano de 2020, segundo informagao do ACNUR, cerca de 11,2
milhdes de pessoas foram obrigadas a deixarem seu lar, em busca de um local
seguro. Esses individuos se juntaram a outros milhées em situagdo semelhante,
espalhados por todo o globo, que, sob as mais diversas nomenclaturas,
caracterizam-se pela procura de um lugar onde néo tenham a integridade ameacada
e possam recomecar suas vidas. Desta forma, a dimensao e a atualidade desta
questao evidencia a relevancia de se estudar o tema dos deslocamentos forgados.

Da andlise dos movimentos de refugio, percebe-se a atuagdo de trés
principais elementos: os proprios refugiados, o territério de origem e o Estado em
que se requer a protecdo. Deste modo, tem-se o fator humano e o aspecto estatal. A
vista disso, para uma melhor compreenséao dos fluxos de refugio, faz-se necessaria
a compreensao do modo que 0s seres humanos e 0s paises se comportam na
ordem internacional.

Quanto aos agentes humanos, tem-se que estdo amparados pelo Direito
Internacional dos Direitos Humanos e, no caso especifico das pessoas forgcadas a se
deslocarem, o Direito Internacional dos Refugiados. Em relagcdo aos Estados,
observa-se a existéncia de algumas prerrogativas conferidas pela legislagao
internacional, em especial os principios da soberania e da nao-intervencéo. Pelo
exposto, percebe-se que o instituto do refugio se encontra posicionado entre as
garantias conferidas a pessoa humana e aos entes estatais.

Nesse contexto, antes do processo de internacionalizagdo dos Direitos
Humanos, o Direito Internacional tinha como sujeitos de direitos e deveres apenas
os Estados. Posteriormente, o ser humano passou a figurar como sujeito nesse
ambito, o que provocou algumas mudangas na forma como o ordenamento
internacional lida com as questbes de direitos humanos e de soberania estatal.
Nesse sentido, o objetivo principal desta pesquisa é analisar a trajetoria histérica e
problematicas atuais do Direito Internacional dos Refugiados, sob a otica da
redefinicdo da pessoa humana como sujeito de Direito Internacional.

Para tanto, o primeiro capitulo foi centralizado na analise de questbes
referentes ao principio da dignidade da pessoa humana, com o estudo das diversas

manifestacdes que esse conceito apresentou ao longo da histéria, bem como com a
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discussao acerca do carater universal ou particular, abstrato ou concreto e natural ou
artificial da dignidade humana. Além disso, a primeira parte deste trabalho também
tratou da personalidade humana internacional, inicialmente com o exame do impacto
do positivismo e de uma legislagdo centrada nos Estados, posteriormente com o
estudo da internacionalizagdo dos Direitos Humanos e o resgate da pessoa humana
como sujeito de Direito Internacional Publico.

Em relagdo a tematica do refugio, o segundo capitulo foi iniciado com uma
analise historica do Direito Internacional dos Refugiados, dividido em trés recortes
temporais: a fase entreguerras, a Guerra Fria, e o pés Guerra Fria, com estudo dos
principais 6rgaos e convengoes relativos a tematica.

Além do numero expressivo de pessoas em situacdo de refugio, a forma
como os Estados tém lidado com o surgimento de novas formas de deslocamentos
forcados demonstra a pertinéncia do tema escolhido. Desta forma, a ultima parte do
trabalho foi dedicada ao exame de duas partes especificas da Convencao Relativa
ao Estatuto dos Refugiados de 1951: o reconhecimento do status de refugiado e o
principio de non-refoulement.

O método adotado para elaboragao do trabalho foi a pesquisa bibliografica,
através de informagdes fundamentadas em literatura nacional e estrangeira, bem
como por meio do auxilio dos dados fornecidos pelo relatério anual da Agéncia da
ONU para Refugiados (ACNUR)..
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1. A PEREGRINAGAO DO SER HUMANO NA ORDEM
INTERNACIONAL

Vi ontem um bicho

na imundicie do patio

catando comida entre os detritos.
Quando achava alguma coisa,
nédo examinava nem cheirava:
engolia com voracidade.

O bicho nao era um céo,

né&o era um gato,

n&o era um rato.

O bicho, meu Deus, era um homem.
(Manuel Bandeira, 1947)

O sentido do passado pertence ao presente: é o que sugere Nicholls (2013, p.
34), ao estudar as potencialidades do vinculo da arte com os Direitos Humanos. Isto
porque, segundo a pesquisadora, ao se representar ou rememorar um fato histérico
por intermédio artistico, por se fazer uso da memoaria e da subjetividade que lhe séo
inerentes, partiria-se sempre de um momento no “agora”, que estaria inserido em
uma estrutura social especifica do seu tempo.

Nesse sentido, os versos do poeta pernambucano Manuel Bandeira, em seu
poema “O Bicho”, ilustram a problematica do contexto em que foi escrito, mas
também, ao serem citados apdés mais de setenta anos, sdo uma denuncia da
negacdo de humanidade a qual ainda sdo submetidas muitas pessoas na
atualidade.

A declaracgao final de “O Bicho” aponta um assombro diante da redugao ao
estado de coisa sofrida pelo sujeito da obra. Os trés versos anteriores operam na
negativa, ele “ndo era um cdo, ndo era um gato, ndo era um rato”, o que denota um
processo de perda da identidade. Nao € por acaso que o poema termina com a frase
“o bicho, meu Deus, era um homem”, pois se verifica uma alusio a trés parametros
da relacdo humana com a existéncia: o seu lugar diante da natureza, do outro e de
ideais de transcendéncia. Essas categorias dialogam com os diferentes modos como
a dignidade da pessoa humana foi e tem sido compreendida ao longo do tempo e do
espaco.

Nesse contexto, Sarmento (2016, p. 25-26) assevera que, a despeito da
existéncia de diversas fundamentagdes para o principio em estudo — a origem
divina, a natureza humana ou o resultado de conflitos sociais —, € notério que as

percepgdes mais atuais da dignidade humana n&o surgiram como um fato estanque,
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sendo importante a analise do historico de diferentes concepcbes para se

compreender o seu processo de elaboragéo.

1.1. Histérico da Dignidade da Pessoa Humana

De acordo com Braarvig (2014, p. 168), o conceito de dignidade no
pensamento Hindu pode ser percebido de trés maneiras distintas. Primeiramente,
como uma manifestagdo de cunho essencialmente individualista, em que a
dignidade seria alcangada pelo ser individual, através da busca pela unificagdo com
o “Ser Universal” — conceito este encontrado nos escritos Upanixades. Sob esta
primeira perspectiva, Braarvig explicita ainda que a dignidade representaria uma
caracteristica inerente a cada pessoa, mas que estaria desprovida de uma
conotagcdo social ou moral. Por outro lado, aponta-se no Cdodigo de Manu um
segundo sentido para o conceito em estudo dentro da cosmovisao Hindu, o qual
estaria submetido a ideia de “carma” e, portanto, dependente e legitimador do
sistema de castas. Dessa forma, a dignidade adquire uma dimensao social, porém
elitista, pois seria alcangada de acordo com a classe a qual o individuo pertence.
Finalmente, segundo Braarvig, o “Bhagavad Gita” traz uma terceira concepgéo de
dignidade para o Hinduismo, a qual seria lograda por meio de ag¢des altruistas e nao
se sujeitaria mais as divisdes de classe social, o que estaria proximo de um conceito
moral igualitario. No entanto, a dignidade para o “Gita” seria estritamente religiosa, o
que ensejaria uma visdo subestimada da existéncia humana diante da esséncia
divina (op. cit.).

Essa diferenciacao dentro do Hinduismo se mostra importante, uma vez que
se propde a elucidar que a dignidade se compreende de formas diversas, néo
apenas entre diferentes corpos sociais, mas reconhecendo que pode haver
manifestagdes multiformes em uma mesma sociedade (SARMENTO, 2016, p. 27).

Ja na antiguidade greco-romana, Ober (2014, p. 54) explicita que a dignidade
se apresentava como um valor social, e ndo como atributo interno do individuo.
Nessa perspectiva, Barroso (2013, p. 416) expbde que o conceito no mundo romano
implicava uma segregacgao entre as pessoas, em que 0s nobres possuiam um status
superior em relagdo aos demais, em decorréncia de sua posi¢ao social ou

institucional, o que Ihes conferia determinados privilégios. Dessa forma, o autor
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afirma que ndo se pode deduzir a nogédo corrente de dignidade como um
desdobramento histérico da ideia de “dignitas hominis” presente na Roma Antiga.

Nesse ambito, Ober (2014, p. 54) utiliza o termo “dignidade meritocratica”
como a condicdo em que a presenga ou falta de dignidade de uma pessoa seria
outorgada de acordo com o lugar ocupado em uma hierarquia amparada no mérito,
bem como o reconhecimento que os outros atribuem ao seu valor. Assim, s6 haveria
igualdade de tratamento e reciprocidade entre aqueles que se encontram em um
mesmo nivel hierarquico.

Deste modo, em tais sociedades era vigente o sentido de que os individuos
seriam naturalmente desiguais, o que legitimava diversas formas de discriminagéo,
como a escravidao, justificada inclusive pelo filésofo Aristoteles, como evidencia
Sarmento (2016, p. 30).

Todavia, ainda no recorte greco-romano, Ober (2014, p. 55) indica o conceito
de “dignidade civil’ como uma concepgao intermediaria entre as manifestagdes
meritocratica e humana universal. Nessa acepg¢ao, a dignidade estaria relacionada
exclusivamente a esfera politica, em que um grupo de cidadaos livres, com direitos e
oportunidades equanimes de agao, participacao e tomada de decisdes, manifestam
compromisso em prol da coisa publica. Sarmento (2016, p. 29-30) igualmente
identifica este aspecto, diferenciando a isonomia como a igualdade de privilégios e a
isegoria como a garantia de participacdo nas assembleias publicas, ressaltando,
contudo, a desigualdade que imperava no ambito privado, em que mulheres, filhos e
escravos eram tidos como inferiores.

Ante o exposto, como afirma Ober (2014, p. 62), ndo se encontra entre os
gregos e romanos a ideia da dignidade humana como qualidade intrinseca da
pessoa; contudo, o autor destaca que, entre os antigos Estoicos, houve o
entendimento da dignidade como caracteristica natural de cada ser humano. Nesse
sentido corrobora Comparato (2015, p. 20), ao aduzir que a contribuigao trazida pela
filosofia estoica, apesar de ter se desenvolvido até o século Ill, exerceu influéncia
ainda sobre a ldade Média, ao pregar que os homens, por serem filhos de Zeus,
eram portadores dos mesmos direitos, a despeito de origem geografica e demais
diferencas individuais ou coletivas. E o que o autor denomina de “unidade moral do
ser humano”.

Esse conceito de igualdade perante uma ordem divina também encontra

ressonancia no pensamento cristdo, consoante sinalizado por Sarmento (2016, p.
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32), ao citar o trecho biblico em que o apodstolo Paulo afirma a unidade de todos na
pessoa do Cristo, independentemente de nacionalidade, posi¢do social ou género.
No entanto, o autor ressalta que essa igualdade, apregoada pelo cristianismo
pré-moderno, limitava-se a condicdo humana diante de Deus, ndo se reproduzindo
nas relagdes terrenas.

Consoante tal perspectiva, Comparato (2015, p. 30) aponta que essa restricao
da igualdade — ao dominio sobrenatural — € evidenciada pelo modo como a religiao
cristd naturalizou a escraviddo, as desigualdades de género e a concepgao de
superioridade eurocéntrica em relacdo aos outros povos.

A esse respeito, Sarmento (2016, p. 31) evidencia o ideario de Santo
Agostinho, em que o designio divino fundaria uma hierarquia entre as pessoas, pois
a graca de Deus ndo seria concedida de forma idéntica a todos, uma vez que
haveria um grupo de individuos predestinados a salvagéo.

Apesar de todas as desigualdades legitimadas durante esse periodo,
Comparato (2015, p. 32) indica que a ideia moderna de dignidade, intrinseca de
cada individuo, bem como a tendéncia de universalizagdo dos direitos humanos,
comegaram a ser construidas a partir da definicdo de pessoa na era medieval.

Acerca do modo como o ser humano era compreendido na visao biblica e sua
influéncia na ldade Média, Imbach (2014, p. 64-65) explana que a imagem e
semelhangca de Deus era ora atribuida a capacidade racional humana, ora a
liberdade ou ao livre-arbitrio. Ele destaca ainda que tais ideias foram posteriormente
incorporadas em uma visao de mundo antropocéntrica, no sentido de que a natureza
teria sido criada para o deleite humano.

Os ideais renascentistas passaram a difundir essa centralidade e
superioridade do ser humano, como explicita Weyne (2013, p. 218), sendo o
pensador Giovanni Pico della Mirandola um notdrio expoente desse periodo. Weyne
leciona que tal movimento histérico tinha suas bases na exaltagdo do ser humano,
devido ao seu estado de liberdade e suas habilidades racionais. Conforme
Steenbakkers (2014, p. 87), o sentido de dignidade humana abarcado pelo
Renascentismo nasce da busca por uma superagao da visdo presente na tradicido
cristd e medieval, a partir de um regresso ao pensamento classico.

Segundo Barroso (2013, p. 417), € com o autor italiano Giovanni Pico que se
percebe esse inicio de uma cisdo entre as matrizes teologica e filosofica. De

maneira complementar, Sarmento (2016, p. 33) expde que, segundo 0 pensamento
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de Pico em seu "Discurso sobre a Dignidade do Homem”, a dignidade humana teria
como eixo a autonomia do individuo, devido a sua aptidao para se fazer escolhas
pessoais, 0 que demonstra que, para o filésofo renascentista, esta condicdo estaria
presente em todas as pessoas. No entanto, Sarmento ressalta que esse
pensamento ndo se concebeu de forma totalmente emancipatoria, pois ainda ndo se
defendia a igualdade de direitos e deveres.

Nesse mesmo sentido, Steenbakkers (2014, p. 92) conclui que, para o
pensamento renascentista, os aspectos distinguidores da obra-prima da criagao
seriam ainda concedidos por Deus. Nao se negava que a dignidade estaria presente
em todos os seres humanos; no entanto, isso nao sinalizava que todos seriam
portadores de direitos inalienaveis, uma vez que, para o0s pensadores do
Renascentismo, a dignidade figurava também como um dever, de modo que
existiriam aqueles incapazes de fazer jus a humanidade.

Acerca dessa restricdo da dignidade, é importante pontuar a discussao
filosofica e moral travada a época em Valladolid, na Espanha, onde, segundo Pharo
(2014, p. 95-96), foram questionadas a natureza, a capacidade racional e a prépria
humanidade dos povos originarios das Américas, bem como a existéncia de seus
direitos. Como aponta o autor, o embate de Valladolid estava fincado na concepcéao
eurocéntrica de superioridade das nacbes cristds e de inferioridade dos povos
nao-europeus.

Nesse contexto, Beuchot (1994, p. 42) aponta que a discussdo entre
Bartolomé de Las Casas (de base escolastica e tomista) e Juan Ginés de Sepulveda
(tido como humanista), gravitava em torno da presenga ou auséncia de
universalidade na dignidade humana. Beuchot explana que, para o escolastico, a
dimensao espiritual e ética da natureza humana se sobrepunha a sua faceta politica
e juridica. Las Casas defendia que todos os homens, por possuirem humanidade,
seriam passiveis de redeng¢do, ndo importando sua origem civilizatoria. Assim,
enquanto no humanismo renascentista predominava o aspecto politico e individual,
Las Casas partia do ideal metafisico e propunha uma universalidade dos direitos
inerentes a espécie humana. Assim, Sepulveda defendia os direitos humanos
apenas para 0s europeus, ao passo que Las Casas intentava estendé-los aos
indios, podendo ser apontado como um dos predecessores da ideia de direitos

humanos em uma perspectiva universal.



17

Quanto a tese defendida por Sepulveda e seus partidarios, Pico (2016, p. 98)
explana que era fundamentada na ideia de servidao natural dos povos autdctones,
por estes estarem em uma alegada posicdo de inferioridade em relacdo aos
europeus. Assim, acrescenta o autor que eram legitimados os propdsitos dos
poderes econdmico e politico espanhdis, em relagdo as novas terras e seus
habitantes, inclusive por vias violentas, uma vez que os indigenas eram tidos como
povos barbaros, com base na existéncia de uma lei natural fincada ainda na
cosmovisao crista.

Segundo Sarmento (2016, p. 34), a controvérsia em questao foi vencida pelas
ideias de Las Casas, o que persuadiu a autoridade papal a reconhecer a
racionalidade dos indigenas e proibir sua escravizagado. No entanto, como ressalta o
professor, essa afirmacao do status de humanidade dos indios n&do se manteve na
pratica, pois o processo de colonizagdo da América foi marcado pela negacéo da
dignidade dos seus povos originarios.

Acerca do aparente paradoxo entre a tese de Las Casas e os atos cometidos
na América em nome da coroa e da religiao, Pharo (2014, p. 98) demonstra que, por
tras da defesa dos indios exercida pelo frei espanhol, escondia-se uma negagéao de
humanidade quanto aos credos e praticas religiosas fora do cristianismo. O autor
explicita que, apesar da contribuicdo de Las Casas, € inegavel que havia uma
recusa em reconhecer a validade da criagcdo cultural e intelectual dos povos
originarios das Américas.

Nessa perspectiva, Pico (2016, p. 107-108), em posigdo contraria as
concepgdes tradicionais sobre a controvérsia de Valladolid, argumenta que a
antinomia entre Sepulveda e Las Casas ndo era centralizada na questdo da
natureza humana dos indios, mas em quais termos e limites se daria o processo de
colonizagdo destes povos. Em suma, o professor afirma que as duas teses de
Valladolid estariam a servico do poder cristdo europeu e, consequentemente, do
colonialismo, de uma nova estruturagdo da economia mundial e de uma organizagao
da forca de trabalho assentada no racismo.

Pelo exposto, percebe-se que, mesmo que tenha havido constru¢des acerca
da dignidade humana na Europa, os demais povos — principalmente os nativos
americanos e os provenientes da Africa — sempre foram relegados pelos
colonizadores a um lugar de subserviéncia e inferioridade, fator que era conveniente

aos interesses dos impérios politico e religioso da época. Ao desconsiderar as
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construgcbes e dinamicas socioculturais préprias dos outros povos, 0 europeu
esvazia qualquer tentativa de reconhecer no outro um valor intrinseco. Desse modo,
como ressalta Pico (2016, p. 68), ao enxergar os indigenas como desprovidos de
humanidade, o colonizador via-se livre para ditar e impor a visdo europeia de
civilizagao.

Enquanto preponderava essa O6tica opressiva na Europa, cega para as
diferentes formas de organizagcao humana, cabe destacar a concepc¢ao de dignidade
surgida entre os Haudenosaunee, uma confederacdo composta por seis nagdes
nativas do territério americano. Segundo Pharo (2014, p. 151-152), os
Haudenosaunee se organizaram em torno de uma lei e de uma filosofia que se
nutria da relagdo destes povos com a natureza, para os quais todos os seres
estariam interligados e seriam, portanto, iguais. Na lei da confederag¢ado, havia uma
correlagcdo entre os conceitos de paz, democracia, justica e igualdade. O autor
aponta, ainda, que esses ideais de respeito mutuo ndo se restringiam aos seis
povos, mas eram também aplicados as outras nagdes, vedando-se a discriminagao
por diferencas culturais, étnicas, religiosas ou linguisticas.

A partir das contradigbes do pensamento europeu vigente a época e do
exemplo de uma concepgao de dignidade universal encontrada entre os
Haudenosaunee, assim como dos demais entendimentos concebidos por outros
povos, pode-se apontar a falha existente em se conceber o tema em uma
linearidade evolutiva ou, ainda, restringi-lo a uma construgcédo ocidental. Nogbes de
dignidade podem ser encontradas em diversas épocas e lugares, e a partir de
distintas manifestag¢des. Tanto que, apesar da tendéncia na literatura de se apontar o
advento do lluminismo como o ponto chave para a ideia moderna de dignidade
humana, é de bastante relevancia que a lei da confederagdo Haudenosaunee seja
compreendida como um paralelo do que viria, séculos depois, a ser instituido pela
Declaragao Universal dos Direitos Humanos (PHARO, 2014, p. 148).

Da leitura do predmbulo e do primeiro artigo da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, estabelecida no contexto do lluminismo e da Revolugéo
Francesa, depreende-se que os ideais de igualdade e liberdade, assim como a
proibicdo de discriminagdo, estavam amparados em nogdes de direitos naturais.
Sobre este texto legal, Rocha (2011, p. 52-53) o acentua como um dos primeiros

exemplos de insergédo do termo “dignidade” em um documento juridico; entretanto, a
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Ministra ressalta que o uso do conceito na Declaracdo ainda possuia um sentido
meritocratico, e ndo de atributo intrinseco do individuo.

Outro elemento que pode ser extraido deste texto histérico é a tendéncia de
universalizagao dos direitos, pelo menos normativamente, considerados pela
Declaragdao como “inalienaveis e sagrados”, o que indica a compreensao de que
estes eram, ao mesmo tempo, anteriores e inseparaveis da existéncia humana, nao
dependentes, portanto, de quaisquer outras condigbes. Acerca da caracterizagao
dos direitos naturais no periodo iluminista, Sarmento (2014, p. 34-35) os diferencia
do Direito Natural pré-moderno, em que n&o se percebia esse aspecto pleno dos
direitos e se defendia a perpetuacdo dos estamentos sociais, que teriam sido
estabelecidos por outorga divina.

Sob esse angulo de relagdo entre direitos de ordem natural e a dignidade
humana, Westerman (2014, p. 115-116) expde a existéncia de duas teorias
contrapostas, cunhadas no século XVIl. De um lado, a autora posiciona Hugo
Grocius e John Locke, para os quais o ser humano sé se distinguiria dos outros
animais por sua natureza racional, demonstrada por seus intuitos de
autopreservacao, o que o levaria a organizagdo comunitaria e a supressao de seus
instintos de satisfagdo momentanea. De acordo com Pauline, tal visdo reconheceria
a existéncia de direitos naturais, mas nao operaria com um conceito de dignidade.
Na posi¢ao contraria, a professora traz as ideias do filésofo aleméo Pufendorf, para
o qual a dignidade humana estaria na sua capacidade racional de distinguir e
compreender a lei divina, da qual fluiriam tanto direitos quanto deveres. Conforme
Pauline conclui, em Pufendorf se preserva uma acepg¢ao de dignidade, mas nao se
concebem direitos naturais, no sentido de provirem da natureza humana, pois todo e
qualquer direito sé poderia advir de Deus.

Desta forma, tal oposicao teérica, ocorrida em periodo anterior — mas proximo
— ao lluminismo, demonstra que a ideia de existéncia de direitos inerentes ao ser
humano nao € necessariamente um corolario da concepc¢éao de dignidade da pessoa
humana.

Como expde Verbeek (2014, p. 124-125), no pensamento de Rousseau, um
dos principais expoentes do periodo iluminista, a estrutura social em que o individuo
esta inserido seria determinante para a constituicdo de sua dignidade. A vista disso,

Verbeek explana que para o filosofo a dignidade n&o seria um atributo invariavel
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presente em cada ser humano, tendo em vista que as limitagdes impostas pelo
corpo social o afastariam de seu estado natural.

Ainda no contexto do lluminismo, Sarmento (2016, p. 35) aponta a teoria
kantiana como a de maior importancia para a construgdo tedrica da dignidade
humana. Para tanto, indica que o fundamento da dignidade em Kant estaria na
autonomia do ser humano, o que |he permitiria orientar suas agdes segundo a moral
e o diferenciaria dos animais e das coisas, que deteriam o que Kant chama de
“preco”, ao contrario das pessoas, que seriam fins em si mesmas. Assim, as coisas
conteriam um valor relativo, ao passo que os seres humanos teriam uma dignidade
de valor absoluto, como ressalta Comparato (2015, p. 37).

Nesse sentido, Lanzén (2019) expde que, para Kant, um ato imoral
representaria sempre um processo de objetificagdo, consistente em tratar o ser
humano como algo substituivel, e ndo como um ente dotado de valor em si mesmo.
Assim, a compreensao kantiana de moral e dignidade estaria relacionada com essa
diferenciagcdo ontolégica entre as coisas (que possuiriam apenas uma utilidade
instrumental) e as pessoas (que nao poderiam ser objetos de troca).

Nessa mesma perspectiva, cabe acrescentar a distingdo trazida por Kateb
(2011, p. 13), segunda a qual, para Kant, a moral e a dignidade ndo sao conceitos
equivalentes, apesar de sua confinidade. Kateb explicita que no pensamento
kantiano a dignidade seria constituida pela capacidade unica do ser humano de agir
em termos morais; desse modo, o respeito a moral se traduziria em tratar os outros
seres humanos como fins em si mesmos, ndo apenas como meios, justamente por
estes também serem agentes morais.

Como indica Sarmento (2016, p. 36), a concepg¢ao iluminista de dignidade
contribuiu para o processo de universalizacdo dos direitos e deveres humanos.
Nesse sentido, o autor ressalta ainda a influéncia de outros elementos, em especial
a ascensao da burguesia e todo o contexto cultural de superagdo dos modos
hierarquicos de organizagao social, provocado pela busca por primazia nos planos
politico e econdémico.

Contudo, o carater emancipatério das declaragdes cunhadas sob o lluminismo
€ questionado por Hunt (2007, p. 18), tendo em vista que os direitos apregoados
pelo movimento ndo se direcionavam de forma plena a diversos grupos sociais,
como minorias religiosas, estrangeiros, pessoas sem propriedade, escravos, negros

livres, criangas e mulheres. Assim, nota-se que os ideais iluministas nédo se
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manifestaram na pratica para parte consideravel da sociedade, o que demonstra o
tratamento desigual e a fragilidade do teor universal desses direitos.

Sob esse mesmo viés, Sarmento (2016, p. 37) igualmente ressalta a
disparidade existente entre o teor dos cddigos e as desigualdades legitimadas pela
ordem juridica a época. O professor acrescenta que o sistema escravista, mesmo
representando grave violagdo a dignidade humana, prevaleceu por muito tempo a
sombra dos ordenamentos constitucionais liberais. Segundo Sarmento, esta
auséncia emancipatéria denota que os direitos humanos se restringiam aos
privilégios das classes dominantes, em especifico o dominio patriarcal, branco e
burgués, fato perceptivel pela prépria natureza dos direitos, que possuiam enfoque
na defesa da propriedade e da liberdade econdmica, além da inexisténcia de
garantias voltadas a realidade das classes desvalidas.

Nesse contexto, Iglesias (2001, p. 124) destaca a oposigao feita no periodo
por Mary Wollstonecraft, apontando como tese principal da filésofa a premissa de
que a sujeicdo das mulheres ao arbitrio dos homens violaria a sua dignidade
enquanto seres humanos. Desse modo, infere-se que a restricdo dos direitos
femininos partiria de uma logica de objetificacédo, pois se negaria o valor intrinseco
da mulher, nos termos propostos por Kant.

O século XX, principalmente com a Segunda Guerra Mundial, foi marcado por
mecanismos de despersonalizagdo do ser humano, como ressalta Comparato (2015,
p. 35-36). Também sob a otica kantiana, ele destaca como os campos de
concentracdo e de trabalho forcado operavam sob um sentido de coisificagdo, em
que a pessoa submetida n&do era desprovida apenas de seus pertences e liberdades,
mas esvaziada de sua propria esséncia. Nesse sentido, os horrores perpetrados no
periodo sdo rememorados a partir do seguinte excerto do predmbulo da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos (1948):

Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos
resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da humanidade e
que o advento de um mundo em que mulheres e homens gozem de
liberdade de palavra, de crenga e da liberdade de viverem a salvo do temor

e da necessidade foi proclamado como a mais alta aspiragdo do ser
humano comum

A DUDH evidencia o aspecto de juridicidade alcangado pelo conceito de
dignidade humana, tendo sido promulgada no contexto de resposta as praticas

nazi-fascistas, como destaca Rocha (2011, p. 50). Além disso, a Ministra ressalta a
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relevancia deste principio na atualidade, contra atos estatais que ferem os direitos
fundamentais, ao servirem exclusivamente ao sistema econémico dominante.
Conforme realcga Iglesias (2001, p. 128-129), a ordem social é essencial para
a efetivacdo dos direitos inalienaveis, pretendidos pela concepgao de dignidade
presente na DUDH. Consequentemente, a autora ressalta que ha uma
interdependéncia entre a dignidade, os direitos da pessoa humana e o corpo social
que a atravessa. Assim, compreende-se que a carga juridica deste principio precisa
estar conjugada com uma ordem social em que os direitos decorrentes possam ser
defendidos e desfrutados; de outro modo, lIglesias assevera que n&o ha

verdadeiramente “liberdade, justica e paz”.

1.2. Aspectos Tedricos da Dignidade da Pessoa Humana

Da analise histérica, ainda que n&o exaustiva, sobre a concepg¢ao de
dignidade humana, depreende-se que ndo se trata de um territorio estavel, mas
multifacetado ao longo do tempo e do espago. Assim, pela forma como o principio
em questdo se constitui, ndo se pode ignorar sua complexidade e encara-lo como
um conceito rigido, inacabado e nao sujeito a discussbes. Ao contrario, faz-se
necessaria a compreensao de alguns aspectos tedricos da dignidade, e de como
seu conteudo se relaciona com a posicado da pessoa humana na ordem juridica
internacional.

Acerca das transformacgdes experimentadas pelo principio em questéao,
Sarmento (2016, p. 26) condensa em trés principais processos: a universalizagao, a
busca por uma abordagem mais concreta e a sua positivagao juridica. Esta posicao
se complementa com a divisdo das tensbes da dignidade humana proposta por
Monsalve e Roman (2009). Para estes autores, a problematica em torno do conceito
em estudo pode ser categorizada em trés facetas: o carater natural ou artificial, o
abstrato ou concreto e, finalmente, o universal ou particular.

De acordo com Rocha (2001, p. 53), na ordem juridica do pds-guerra a
dignidade da pessoa humana serviu como base das elaboragdes legislativas,
adquirindo um valor supremo, capaz de ditar a esséncia de prote¢cao dos direitos.
Nesse contexto, conforme entende Mahmoudi (2020, p. 22), o preambulo da DUDH,

de 1948, apresenta a dignidade como um atributo inerente e inseparavel da
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condicdo humana, de forma a se reconhecer que ha uma tendéncia a concepcgao da
dignidade como fato natural.

Segundo Monsalve e Roman (2009), esta caracteristica se replica em varios
outros documentos internacionais que versam sobre direitos humanos, assim como
em diversas constituicdbes modernas. Por esta dtica, os autores ressaltam que a
dignidade seria o fundamento da natureza humana, o que provocaria implicagdes
tanto para os individuos quanto para o Estado. No campo individual, entendem eles
que seria um elemento constitutivo ainda mais evidente que o corpo fisico da
pessoa, pois seria anterior a este, e a integraria a comunidade humana, uma vez
que estaria acima de distingbes geograficas, étnicas, sociais ou de género. Os
autores destacam ainda que no ambito estatal — e também dos outros sujeitos —,
uma vez que a dignidade do individuo nao careceria de qualquer outorga, so6 lhes
caberia o ato de reconhecimento desse status natural.

Como esclarecem Penn e Nguyen (2020, p. 54), esse valor inerente a pessoa
estaria relacionado a carga ontologica irredutivel de cada ser humano. Neste ponto,
Monsalve e Roman (2009) salientam o aspecto metafisico desta perspectiva da
dignidade humana, uma vez que se trata de uma condigdo n&o verificavel, o que,
para os autores, seria problematico, principalmente em sociedades plurais e
multiculturais, nas quais redugdes do que constituiria a natureza humana seriam
insustentaveis.

Por esse angulo, Lickiss (2007, p. 29) sugere que uma abordagem cultural e
antropoldégica, ao lado de uma andlise linguistica e semidtica, apontaria que culturas
distintas podem apresentar visbes conflitantes de dignidade humana: o que se
considera digno em um tempo e lugar pode ser visto como indigno em outro. Da
mesma forma, a ideia de natureza humana também pode conter nogdes multiplas e
contrapostas, pela propria complexidade do sujeito — a pessoa humana — que se
pretende categorizar. Assim, a reducao da dignidade a um nivel natural implica em
uma desconsideracdo de particularidades socioculturais, muitas vezes definidoras
da determinacgédo pessoal.

Por outro lado, Monsalve e Roman (2009) expdéem que na outra ponta desta
discussao estaria a ideia de que a dignidade humana seria um artificio consensual,
representado por uma ficcdo moral, politica e juridica. Sob esta perspectiva, os
autores distinguem que a dignidade nao seria um atributo factual, mas uma

qualificacdo direcionada de forma pactual a todas as pessoas, em virtude de sua
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utilidade. Entretanto, esta visdo também comporta falhas, pois seu aspecto
utilitarista poderia tornar arbitrario e precario o uso do conceito em estudo, no
sentido de que, por se tratar de uma ficgao, a dignidade poderia ser apropriada ou
desconsiderada de acordo com a conveniéncia politica.

Deste modo, percebe-se que ambas as reducgdes apresentam problemas. Na
perspectiva natural faltaria uma justificativa pluralista a dignidade, enquanto na visao
artificial se perderia o fundamento moral. Contudo, paradoxalmente, o principio é
reforcado por sua propria fragilidade, dado que, conforme Sarmento (2016, p. 54),
seu conteudo indeterminado permitiu, no plano internacional, a existéncia de um
“consenso sobreposto”. Tendo em vista que, por sua genericidade, a fundamentacéao
amparada na dignidade humana possibilita uma concordancia, mesmo que minima,
entre distintas ideologias e cosmovisdes, sejam de cunho religioso ou laico, liberal
ou socialista, conservador ou progressista, 0 que possibilitou a conjectura de
importantes normas internacionais sobre direitos humanos. Nesse sentido,
Shultziner (2007, p. 78) ressalta a dimensao simbdlica da dignidade humana, uma
vez que esta pode ser incorporada por diferentes agendas, a fim de justificarem suas
pautas politicas.

Ainda nesse contexto, cabe trazer a reflexdo algumas proposi¢cdes de
Brennan e Lo (2007, p. 57), que partem de uma visdo critica em relacdo a
abordagens dogmaticas sobre a dignidade, e ressaltam que o abandono dessas
concepgdes fundacionais n&o significa uma inércia diante das condigdes desiguais
impostas aos individuos. Nesse sentido, os autores se aproximam da nocao de
dignidade como um atributo consensual, pois sugerem um sentido mais pratico ao
conceito, ressaltando que € dever do corpo social agir em conjunto, com o intuito de
diminuir as desigualdades entre as pessoas. Em outras palavras, uma vez que os
individuos possuem diferentes graus de autonomia devido a distintas limitacdes,
deve-se ter como norma a estruturagao de oportunidades iguais para o exercicio da
dignidade.

A segunda problematica proposta por Monsalve e Roman (2009) consiste na
tensdo entre a dimensdo abstrata ou concreta da dignidade humana. Segundo
Sarmento (2016, p. 42-43), a tendéncia individualista do lluminismo, cunhada sob a
otica liberal e burguesa, concebeu uma ideia de pessoalidade que € dissociada das
relagbes sociais e interpessoais, em que se erige um individuo absoluto e abstrato

em detrimento das particularidades materiais, sentimentais e socioculturais de uma
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pessoa concreta. De acordo com o autor, no campo filosofico esse imaginario
encontra respaldo relevante na teoria kantiana da dignidade humana

A vista disso, Monsalve e Roman (2009) acrescentam que a dignidade em
Kant surge em contraposigcédo as éticas utilitaristas, estabelecendo o dever geral de
tratar todas as pessoas como fins em si mesmas, jamais como instrumentos para
obtencdo de qualquer outro propédsito. Os autores explanam que o pensamento
kantiano nesse contexto se baseia na ideia de que os humanos, pela condigdo de
seres dotados de racionalidade e liberdade, possuem a habilidade de legislar a si
mesmos e, portanto, de agir conforme a lei moral, o que lhes confere o atributo da
dignidade universal.

Por conseguinte, Sarmento (2016, p. 43) compreende que a definicao
kantiana de dignidade esta assentada em especifico na autonomia humana, a qual
decorre primordialmente da razdo e da observancia a moral. Desta forma, o cerne
de tal visdo ndo é a pessoa em sua manifestacdo concreta, muito menos as
minucias da sua existéncia, mas sim a aptidao racional presente em todos os seres
humanos.

Isto posto, Monsalve e Ramédn (2009) explicitam que a dignidade, a partir de
uma concepg¢ao abstrata, apresenta-se como uma verdade absoluta e
inquestionavel, o que acaba por esvaziar o seu conteudo ao afasta-lo de aplicagoes
praticas. Uma compreensdo da dignidade que desconsidera as camadas de
complexidade da existéncia humana, dos seus aspectos mais individuais até as
conjunturas sociais, ndo se mostra apta a protecédo e garantia em casos concretos
de violacao de direitos.

Nesse contexto, cabe trazer a concepgao de dignidade sob o viés marxista.
De acordo com Sarmento (2016, p. 45), Marx entendia que os direitos expressos
pelo lluminismo ndo propiciavam uma emancipacgao real da pessoa humana — antes
legitimavam a exploragao resultante do sistema capitalista. Por essa otica, segundo
Lohmann (2014, p. 131), para Marx a dignidade ndao pode ser reduzida a
racionalidade dos individuos, mas deve integrar todas as camadas da vida humana,
desde a sua corporeidade até as interagdes com o todo social, o que, longe de uma
abstragcdo, envolve as suas capacidades e necessidades imediatas e materiais de
existéncia. Assim depreende-se que a discussao sobre o fundamento abstrato ou
concreto da dignidade esta relacionada com a efetivagdo dos direitos humanos

diante da violagao da integridade humana.
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Nesse sentido, Sarmento (2016, p. 44) ressalta que o ordenamento juridico
sobrevalorizava o0s interesses econdOmicos, enquanto desprezava questdes
concretas das relagdes interpessoais. Desta forma, o discurso individualista, com
sua concepgao abstrata de dignidade, era conveniente ao projeto econémico da
classe dominante e sua concentragcao de poder politico. Sarmento exemplifica esta
dindmica com a questdo do voto censitario que, mesmo em meio a um ideario de
liberdade individual, negava na pratica a participagao politica aos mais pobres.

Em face do exposto, tem-se que uma visdo mais concreta da dignidade opera
em oposi¢cao a uma percepgdo meramente individual, ou seja, discutir a posigao da
pessoa humana no ordenamento juridico internacional ndo se restringe ao individuo
singularmente considerado, mas envolve todos os aspectos da interagdo humana
com seus semelhantes e com o ambiente em que se esta inserido. Nessa
perspectiva, Lohmann (2014, p. 132) esclarece que o exercicio de expansao do
conceito de dignidade, a partir de Marx, pressupde que uma vida digna é alcangada
através da protecdo de todos os fatores incidentes sobre a condicdo humana, no
que se incluem o trabalho, a moradia e a educacgao, por exemplo. Assim, Lohmann
acrescenta que essa oOtica amplia o escopo de prote¢ao dos direitos humanos, nao
mais se limitando aos direitos individuais de liberdade, mas incluindo também os
direitos de conteudo social.

Em suma, Nussbaum (2008, p. 253) complementa esse pensamento ao dizer
que “ha dignidade ndo apenas na racionalidade, mas na propria necessidade
humana e nas formas variadas de enfrentamentos que emergem dessa
necessidade.”” Nesse contexto, a autora argumenta ainda que n&o se pode dividir
completamente o que seria racional e animal no ser humano. Kass (2008, p. 219),
por outro lado, vai mais além e estabelece que a concepgao kantiana de dignidade é
em certo sentido desumanizante, isto porque a personalidade, sob essa perspectiva,
€ definida em contraposicdo ao estado natural e corporal dos individuos. Kass
explana que a dignidade kantiana ignora as particularidades concretas da vida
humana, que ndo se restringe apenas a desejos e pensamentos, ou a razéo e
liberdade, mas envolve todas as circunstancias de se estar no mundo, uma vez que
a pessoa humana é atravessada por uma série de contextos, desde aspectos locais

e naturais até elementos mais socioculturais. Em sintese, para uma compreensao

' There is dignity not only in rationality but in human need itself and in the varied forms of striving that emerge
from human need. (tradugdo propria)



27

mais plena da dignidade, faz-se necessario situar a pessoa humana em suas
diversas e complexas conjunturas.

Nao obstante, Monsalve e Roman (2009) utilizam a concepgao classica
kantiana para explicitar que enxergar a dignidade humana, sob um viés concreto,
significa definir quais sdo as situagdes e condi¢des em que uma pessoa € tratada
como “meio” ao invés de “fim”. Ou seja, trata-se de uma partida do plano meramente
conceitual para uma verificacdo das necessidades concretas e materiais da vida
humana. No entanto, os autores supracitados salientam que uma concretizacéo
excessiva da dignidade pode deformar tal ideia, pois ha o risco de reduzi-la a
questdes banais ou irrelevantes.

Outra ressalva é feita por Sarmento (2016, p. 48), ao citar os casos
autoritarios e totalitarios do século passado, surgidos no contexto da crise do
liberalismo. O autor explana que estes regimes foram marcados ndo apenas pela
negacdo de direitos individuais e politicos, mas também por uma idealizagao
organicista do individuo diante do Estado, em que a pessoa humana nao era
considerada fora da sua relagdo com o ente estatal. Sarmento argumenta, portanto,
que tais conjunturas antidemocraticas n&o se valiam de uma aproximagado mais
concreta da pessoa humana, mas se impunham a partir de uma negacéao total de
direitos.

O terceiro questionamento acerca da dignidade humana, sugerido por
Monsalve e Roman (2009), diz respeito ao seu atributo particular ou universal.
Nesse sentido, Lewis (2007, p. 104) expde que a discusséo atual sobre os direitos
humanos € marcada por esta antinomia entre o viés universalista ou particularista,
cosmopolita ou local. O autor ressalta que a integracao global, percebida através da
comunicacao e de fatores econdmicos, ndo se repete no ambito juridico-normativo,
além de demonstrar esta tensao, a partir da critica proposta pelos paises asiaticos e
islamicos durante a Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos de 1993, sediada
em Viena. Segundo Lewis, a discordancia destas nacdes, em relacdo a pretensao
universalista da DUDH e de outros documentos produzidos pela ONU, ocorreu
devido ao teor individualista ocidental destas cartas.

Ao contestar a pretensao universalista de tais normas, Mutua (2004, p. 60-61)
argumenta que a doutrina expressa pela DUDH, que se projeta como o documento
fundador do movimento de direitos humanos, é fundamentalmente eurocéntrica.

Desta forma, o autor estabelece que a posicdo da visao dos direitos humanos como
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um eixo central da sociedade global ndo indica seu aspecto universal, mas é fruto da
imposicao do pensamento ocidental e europeu.

A vista disso, Monsalve e Roman (2009) relacionam a dignidade com a nogéo
de “bem-estar” ou “qualidade de vida” e complementam que, assim, o carater
universal deste conceito ndo pode ser tido como absoluto, uma vez que em cada
cultura, tempo e lugar ha um desenvolvimento distinto da ideia de “bem estar” e,
portanto, do que seria a dignidade. Nesse sentido, Mutua ressalta a importancia de
uma abordagem de dignidade humana que tenha sua partida no contexto local,
conforme o trecho a seguir:

A obsessao singular com a universalizagdo de um ou outro modelo cultural
nao deveria estar em pauta nas discussdes sobre os direitos humanos. Ao
invés disso, o objetivo primordial dos atores deveria ser a concepgao de
normas e modelos politicos cujo propdsito experimental fosse a redugéo, se
ndo a eliminagcdo, de condigbes que perpetuam a indignidade humana,
violéncia, pobreza ou vulnerabilidade. Para que isto seja possivel,
propagando-se por diferentes cantos da Terra, as sociedades e seus
movimentos de base devem participar na construcdo de principios e
estruturas que promovam a dignidade humana de todos, grandes e
pequenos, homens e mulheres, crentes e descrentes [...]. No entanto, essas
normas e estruturas precisam ser geradas no lar, e devem se utilizar das
ferramentas culturais familiares as pessoas nas comunidades de base. [...]
O movimento de direitos humanos néo pode fechar todas as portas, virar as

costas para outras culturas, e se impor no mundo com a sua presente forma
e estrutura.? (2004, p. 57)

Desta forma, nota-se como a tensdo entre uma ética particular ou universal da
dignidade se relaciona com a problematica discutida anteriormente, referente ao
aspecto abstrato ou concreto, pois se trata também de uma aproximacao das
questdes reais enfrentadas pelas pessoas. Como concluem Monsalve e Roman
(2009), uma pretensao absoluta universalizante incorre no esvaziamento da ideia de
dignidade, uma vez que o sofrimento e a necessidade humana ndo se manifestam
através de uma generalidade, mas ocorrem nas especificidades das condi¢des
desiguais e de exploragao, ou seja, trata-se de um ato de dar os nomes devidos e de

fazer a localizacao apropriada. Como exemplificam os autores, quem tem a

2 What should not be at stake in conversations about human rights is the singular obsession with the
universalization of one or another cultural model. Rather, the overriding objective of actors ought to be
to envisage norms and political models whose experimental purpose is the reduction, if not the
elimination, of conditions that perpetuate human indignity, violence, poverty, and powerlessness. For
that to be possible, and to resonate in different corners of the earth, societies at their grassroots have
to participate in the construction of principles and structures that enhance the human dignity of all, big
and small, male and female, believer and unbeliever [...]. But those norms and structures must be
grown at home, and must utilize the cultural tools familiar to the people at the grassroots. [...] What the
human rights movement must not do is to close all doors, turn away other cultures, and impose itself
in its current form and structure on the world. (tradugao propria)
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dignidade violada é o trabalhador, a mulher, o indigena e, para fazer alusdo ao tema

primordial dessa pesquisa, o refugiado.

1.3. Trajetéria da Personalidade Humana Internacional

A posicao da pessoa humana diante da ordem juridica internacional foi
relegada por um longo periodo, como aponta Portela (2020, p. 178). Segundo o
autor, isto ocorreu devido a uma otica centralizada nas relagdes interestatais, em
que apenas os Estados eram tidos como sujeitos, sendo, portanto, os unicos
capazes de manejar o corpo normativo internacional. Sob esta perspectiva, o autor
explana que os individuos eram reduzidos a meros objetos das tratativas
internacionais, subordinados ao arbitrio estatal.

Segundo Mazzuoli (2015, p. 471), o conteudo das normas internacionais
produzidas apd6s a Segunda Guerra Mundial, em que foram reconhecidos direitos
aos individuos independentemente do vinculo com um determinado Estado,
demonstrou o carater manifesto da personalidade internacional da pessoa humana.
O autor ressalta como fator primordial desta mudanga a proliferacdo de tratados
internacionais no ambito dos direitos humanos, que propiciaram, de um lado, o
acesso direto dos individuos a jurisdicdo internacional e, do outro, a
responsabilizacédo penal por violagbes a estes direitos.

Nesse mesmo sentido, Trindade (2011, p. 3) enfatiza que o desenvolvimento
do Direito Internacional dos Direitos Humanos, bem como do Direito Internacional
Humanitario, contribuiu para a relevancia da pessoa humana frente a ordem juridica
internacional. Nesse contexto, Portela (2020, p. 178) inclui também o impacto do
Direito Internacional do Trabalho.

Por conseguinte, depreende-se que a instituicdo da personalidade
internacional da pessoa humana so6 foi possivel através da incorporagao, por parte
do Direito Internacional, de outros campos normativos. Ribeiro (2013) explana que
esta transformagédo surge da necessidade de efetivagdo dos direitos humanos, por
meio da garantia de direitos e deveres, ao passo que Taiar (2010, p. 195) acrescenta
que essa consumacgao se deu por intermédio de normas que visavam a tutelar os
bens essenciais a vida humana. Sendo assim, o Direito Internacional rompeu com
uma visdo estritamente voltada aos Estados, e passou a prever normas e

instrumentos direcionados aos individuos.
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Pelo exposto, nota-se que a redefinicdo da posicdo da pessoa humana
perante a ordem juridica internacional € marcada pela tensao entre a soberania
estatal e a prevaléncia dos direitos humanos. Mazzuoli (2002, p. 173) entende os
dois conceitos como irreconciliaveis, pela propria caracteristica de independéncia
destes direitos em relagdo a vontade estatal, em que a protegdo de um ensejaria a
relativizagcao do outro. Tal relagao, entre a personalidade internacional dos individuos
e a reconsideragcdo da nogao tradicional de soberania, também €& reconhecida por
Trindade (2012), que aponta a pretericdo da pessoa humana sob o predominio do
positivismo estatal e, na concepgdo mais contemporanea, o resgate dos individuos
como sujeitos de Direito Internacional.

Nesse contexto, o termo “resgate” & adotado pelo jurista em referéncia a
doutrina fundante do Direito Internacional. Conforme Ribeiro (2013), uma
perspectiva da ordem juridica internacional em que a pessoa humana figurava como
sujeito pode ser encontrada em autores classicos, como Hugo Grotius. Acrescenta
Peters (2016, p. 12), em igual sentido, ao afirmar que a obra de Hugo, com base em
uma racionalizagédo do direito natural, € considerada a primeira contribuigdo para um
sistema legal assentado em direitos direcionados a pessoa humana. Trindade (2012)
também menciona a contribuicdo de Francisco de Vitoria, em que se verifica a

defesa da primazia da comunidade internacional sobre o arbitrio de cada estado.

1.3.1. A Influéncia do Positivismo e da Otica Estatocéntrica

A nogao classica de soberania tem suas bases no surgimento do estado
nacional europeu, a partir da personificacdo estatal como um ente auténomo e do
seu estabelecimento como sujeito exclusivo do Direito Internacional (SILVA;
PICININ, 2015). Neste contexto, de acordo com Zorn (apud PETERS, 2016, p. 13),
tal monopdlio do Estado na ordem internacional se consolidou com a
preponderancia do positivismo juridico, em que o direito internacional foi separado
das concepcgdes classicas de direito natural e, ao mesmo tempo, diferenciado do
direito doméstico. Zorn explana que este processo de desmembramento propiciou
uma atuagdo do Direito Internacional centralizada em regras concernentes as
relagdes entre os Estados, com a consequente desconsideragao dos individuos

nesta ordem juridica.
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A esse respeito, cabe ressaltar que a designagdo como sujeito de Direito
Internacional comporta dois sentidos. Como leciona Mazzuoli (2015, p. 449), ha a
conotagdo passiva, que indica para quem se orienta o Direito, e a ativa,
representada pela capacidade de atuagdo na ordem juridica. Desta forma, a
exclusividade dos Estados como sujeitos no ambito internacional era fruto da
posicao hegemobnica que estes entes detinham, pois eram os Unicos que podiam ser
amparados e, igualmente, influir sobre o corpo juridico internacional.

Por conseguinte, Silva e Picinin (2015) compreendem, a partir de tal
concepgao, que o poder figurava como o atributo mais essencial nas relagdes
internacionais, principalmente o poderio militar, tendo em vista que os interesses do
ente estatal eram alcangados através da concentracdo de controle. A vista disso, os
autores argumentam que uma ordem juridica regida pela soberania absoluta possuia
uma caracteristica anarquica, em que os varios entes soberanos disputavam o poder
e buscavam seus proprios interesses, sem nenhum elemento limitador de seu
arbitrio.

Fundamentado em uma visdo absoluta da soberania nacional, o Estado se via
livre de qualquer interferéncia alheia sobre sua atuacg&o, pois era incumbido de
prerrogativas privativas (PORTELA, 2020, p. 1003). Desta forma, o autor explicita
que, por vezes, 0 ente estatal se evadia de responsabilizagdo por violagdes de
direitos ocorridas sob sua autoridade, com o pretexto de que se tratava de “assuntos
internos” e que, portanto, ndo caberia o intermédio de qualquer outro ator externo.

Sob a concepcdo positivista, a vontade estatal se impunha como o fator
fundante do Direito Internacional (SILVA; PICININ, 2015), de forma que os Estados
adquiriram um status de “pessoas coletivas”, com capacidade autbnoma de regular
seus interesses e relagdes. A pessoa humana, por sua vez, so era considerada pela
legislac&o internacional através da mediagéo do seu Estado (PETERS, 2016, p. 13).

Essa soberania de carater irrestrito reduzia o ser humano a mero objeto, tanto
no ambito doméstico quanto no externo. No plano interno, Silva e Picinin (2015)
mencionam que os cidadaos serviam apenas como instrumentos de execucéo dos
interesses estatais de expansdo econdémica e acumulagdo de poder. Quanto ao
campo internacional, Peters (2016, p. 14) explana que sobre os individuos pairava
apenas o reflexo legal dos tratados, mas que nao eram concebidos direitos

enderecados a pessoa humana.
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Tal soberania nos moldes absolutos gera, por conseguinte, um ambiente
propicio ao conflito, pois ndo ha limitagdes aos arbitrios dos diversos entes estatais,
que muitas vezes sao contrapostos (SILVA; PICININ, 2015); ademais, a negacao da
personalidade internacional dos individuos impede a tutela dos seus direitos pela
ordem juridica internacional. Neste mesmo sentido, Ribeiro (2013) acrescenta que o
reconhecimento da pessoa humana como sujeito, além do dominio estatal,
mostra-se imprescindivel a efetivagdo dos direitos humanos, pois de outra forma o

individuo se encontraria refém do poder absoluto conferido ao Estado.

1.3.2. Internacionalizagdo dos Direitos Humanos e o Resgate da Pessoa

Humana como Sujeito de Direito Internacional Publico

A internacionalizagao dos direitos humanos foi intensificada apos os horrores
perpetrados nos dois principais conflitos bélicos do século passado, conforme expde
Mazzuoli (apud RIBEIRO, 2013). Nesse sentido, o autor explicita que, apds tamanha
violagdo da dignidade, o Direito Internacional ndo poderia permanecer sob o
paradigma positivista e estatocéntrico, de maneira que se fez imperiosa uma
transformacdo dos pardmetros da comunidade internacional, a partir do
reconhecimento da pessoa humana como principal fundamento das tratativas
internacionais, uma vez que os direitos essenciais careceriam de efetivagdo se
permanecessem relegados apenas ao ambito nacional. Como sintetiza Piovesan
(2003), “é neste cenario que se desenha o esforgo de reconstrugdo dos direitos
humanos, como paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional
contemporanea’.

Nesse contexto, Silva e Picinin (2015) ressaltam que a transmutagcdo do
Direito Internacional implica uma reorientagcdo da atuacao estatal, que devera ser
norteada pela defesa da dignidade humana e ndo mais pela busca absoluta dos
interesses soberanos. A vista disso, Piovesan (2003) aponta que a relativizacdo do
conceito de soberania foi uma das principais consequéncias desta redefinicdo, uma
vez que a violagdo de direitos humanos no contexto doméstico passa a estar sujeita
a responsabilizagdo e ao monitoramento por parte da coletividade internacional.
Desta forma, a autora argumenta que foi adotada uma concepg¢ao kantiana de
soberania, com enfoque na cidadania universal, e em detrimento da nocéo

hobbesiana classica, cujo eixo era a vontade estatal.
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No mesmo sentido, Sckell (2017) explicita que um direito cosmopolita, de
génese kantiana, situa o ser humano além do seu vinculo com um Estado em
especifico, considerando-o como cidaddo do mundo. Deste modo, ressalta que a
pessoa humana adquire um poder frente ao Estado na ordem internacional, assim
como surge a possibilidade das instancias internacionais demandarem os individuos
independentemente do vinculo patrio. Essa caracteristica se relaciona com o
segundo efeito apontado por Piovesan (2003), que consiste justamente no
posicionamento do ser humano como sujeito de Direito Internacional.

Por conseguinte, Trindade (2011, p. 12-13) ressalta que o estabelecimento da
personalidade legal internacional da pessoa humana, seja na esfera ativa ou
passiva, enseja a responsabilizagao por abuso e violagao de direitos humanos. Além
do reconhecimento de direitos, Ribeiro (2013) aponta que a protegao se exerce
através dos tratados e convengdes, bem como por meio do ingresso direto ou
indireto dos individuos em instancias internacionais. Quanto as obrigacdes
adquiridas pela pessoa humana, na condicdo de sujeito de Direito Internacional,
destaca-se a importancia da criagdo do Tribunal Penal Internacional, instituido pelo
Tratado de Roma para julgamento dos individuos que tenham cometido crimes
internacionais especificos.

A vista disso, Trindade (2012) entende que a personalidade juridica no ambito
internacional se estende a todas as pessoas, mesmo que haja variagdes na
capacidade juridica em relacdo a alguns atos. Conforme o autor, a partir da
preponderancia dos direitos humanos, todo e qualquer ser humano se torna sujeito
de Direito Internacional. De acordo com Ribeiro (2013), essa personalidade
internacional pode se apresentar em quatro planos distintos: “direitos, deveres,
capacidade processual e atuacido internacional”’, sendo a protecdo dos direitos
exercida por meio das tratativas de alcance global e regional.

Quanto a coexisténcia de sistemas de defesa dos direitos humanos, Piovesan
destaca o carater de complementaridade:

Os sistemas global e regional ndo s&o dicotdbmicos, mas complementares.
Inspirados pelos valores e principios da Declaragao Universal, compdem o
universo instrumental de protecdo dos direitos humanos, no plano
internacional. Nesta 6tica, os diversos sistemas de protecdo de direitos
humanos interagem em beneficio dos individuos protegidos. O propdsito da
coexisténcia de distintos instrumentos juridicos — garantindo os mesmos
direitos — &, pois, no sentido de ampliar e fortalecer a protegdo dos direitos

humanos. O que importa é o grau de eficacia da protegao, e, por isso, deve
ser aplicada a norma que, no caso concreto, melhor proteja a vitima. Ao
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adotar o valor da primazia da pessoa humana, estes sistemas se
complementam, interagindo com o sistema nacional de protecao, a fim de
proporcionar a maior efetividade possivel na tutela e promogéo de direitos
fundamentais. Esta é inclusive a ldgica e principiologia préprias do Direito
Internacional dos Direitos Humanos. (2003)

Em suma, Trindade (2012) acrescenta que o processo de desnacionalizagao
da protecdo concernente a pessoa humana proporciona uma amplificagcdo dos
sujeitos a serem protegidos, bem como viabiliza o exercicio de direitos que tém
origem direta no corpo normativo internacional, o que reforga a autonomia dos
direitos essenciais em relacao a legislacao estatal. Como conclui Sckell (2017), este
movimento de redefinicdo da pessoa humana na ordem internacional surge “na
contingéncia da luta das vitimas das desigualdades, que se rebelam em nome de
principios oficialmente reconhecidos, mas negados na praxis”. Desta forma,
expande-se o campo de defesa da dignidade humana, principalmente nos casos em

que a violagao € perpetrada ou permitida pelo proprio Estado.
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2. SEM LAR NO MUNDO: O NAO-LUGAR DOS REFUGIADOS NA SOCIEDADE
INTERNACIONAL

“(...)

eu quero ir para casa,

mas casa € a boca do tubarao
casa é o tambor da arma

€ ninguém sairia de casa

a menos que a casa tenha te perseguido até a praia
a menos que a casa tenha te dito
para apressar as pernas

deixar suas roupas para tras
rastejar pelo deserto

vagar pelos oceanos

(...)

ninguém deixa sua casa até que casa seja uma voz suada no seu ouvido
dizendo -

saia

fuja de mim agora

eu ndo sei 0 que eu me tornei

mas eu sei que qualquer lugar

€ mais seguro que aqui.”

(Home, Warsan Shire - tradu¢ao: Tomaz Amorim Izabel)

Em setembro de 2015, a imagem de um garotinho de 3 anos morto em uma
praia da Turquia, afogado durante uma tentativa de travessia no Mar Egeu, circulou
pelas noticias e redes sociais do mundo inteiro, representando uma denuncia da
emergéncia vivenciada diariamente por refugiados em todo o globo. Conforme
apuracdo da BBC News, o pequeno Alan Kurdi e sua familia fugiam da guerra da
Siria e buscavam refugio no Canada, no entanto, apenas o pai sobreviveu a
tragédia.

Esse ftriste relato se cruza com um conjunto cada vez maior de historias de
pessoas obrigadas a deixarem seu lar. De acordo com o ultimo relatério divulgado
pelo ACNUR, até o final de 2020 havia cerca de 82,4 milhbes de pessoas em
situagdo de deslocamento for¢gado, das quais 48 milhdes estavam incluidas em
processos de deslocamento interno, 20,7 milhdes classificadas como refugiados, 4,1
milhdes de solicitantes de refugio, 5,7 milhdes de refugiados palestinos e 3,9
milhdes de venezuelanos deslocados fora do pais. Dos dados citados, a estimativa é
que até o fim de 2019 havia entre 30 e 34 milhdes de criangas menores de 18 anos
sob estas condigdes.

Por conseguinte, Bauman (2017) aponta que o aumento acelerado no numero
de refugiados na atualidade é fruto de Estados fragilizados, envoltos em conflitos e

buscas desenfreadas por poder. Nesse contexto, o socidlogo e filésofo destaca o
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grande impacto das investidas militares ocorridas no Oriente Médio, ao lado da
influéncia da industria armamenticia e de interesses econdmicos de governos.
Bauman também menciona o fendmeno dos denominados “migrantes econémicos”,
surgidos em uma conjuntura de disparidades acentuadas entre paises ricos e
pobres.

Com base no relatério do ACNUR, tem-se que cerca de 68% do total de
refugiados se origina de apenas 5 paises: Siria, Venezuela, Afeganistao, Sudao do
Sul e Myanmar. A vista disso, mostra-se evidente a relagdo entre a eclosdo da
populacdo de pessoas forgcadas a se deslocar e a desolagdo causada por embates
bélicos e vulnerabilidades sociais, Nessa perspectiva, Jubilut (2007, p. 144-145)
ressalta que o instituto em estudo foi criado e consolidado, inclusive com a fundagao
do ACNUR, como resposta as duas Guerras Mundiais do século passado. Além
disso, a autora salienta que os deslocamentos restritos ao ambito interno também
denotam a relevancia do refugio.

A partir da analise de movimentos de refugiados ocorridos devido aos
confrontos militares do interim da primeira metade do século XX, Hannah Arendt
(1989, p. 327) explicita que essa restricdo de direitos transpassa dois lados: o da
perda do lar, que se relaciona com a negacgéao de um lugar proprio relacionado a sua
subjetividade, suas vivéncias e experiéncias, e a perda da protegao do governo, que
implica a colocagdo do individuo em busca de refugio numa situagdo de nao
legalidade, no sentido de estar a margem da lei, n&do apenas no seu Estado de
origem, mas também diante da comunidade de nagbes. Ou seja, a violagdo ocorre
em mais de uma faceta da condicdo humana, pois o refugiado é atingido tanto em
sua esfera particular quanto em um contexto coletivo.

Nesse mesmo sentido, Haddad (2008, p. 3) argumenta que o refugiado se
encontra na interseccdo entre os ambitos doméstico e internacional. Em suma,
tem-se que crises migratérias dessa natureza estdo sob a influéncia de questdes
locais e globais, sejam eventualidades, conflitos ou decisdes politicas. Como conclui
Haddad, os refugiados trazem a tona a tensdo existente entre os direitos de

soberania e os direitos humanos.
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2.1 - Compreensao Histérica do Direito Internacional dos Refugiados

O deslocamento forgado de contingentes populacionais tem se repetido
durante a era moderna, assim como tem se modificado e incorporado a conjuntura
de cada época e lugar, conforme Bauman (2017). Desde o inicio do século XV,
diversos povos foram obrigados a buscarem protecdo em razao de perseguigdes. A.
Zolberg (apud JUBILUT, 2007, p. 23-24) destaca a expulsdo dos judeus da
peninsula ibérica, depois os mulgumanos também dessa mesma regido, 0s
protestantes banidos dos Paises Baixos e da Franca, além dos puritanos, quakers e
catdlicos irlandeses que fugiram da Inglaterra; A vista disso, percebe-se que a
migracédo destes grupos teve em comum o contexto de represséo estatal em nome
da unidade religiosa.

Bauman (2017) aponta dois fatores primordiais que provocam processos
migratorios intensos: alteragdbes na ordem econdémica e confrontos violentos
causados por modificagbes sociais e politicas. Nesse sentido, Haddad (2008, p. 5)
constata que os movimentos de refugio sdo sempre marcados pela presencga de trés
principais atores: os individuos deslocados, o estado de origem e o estado de
acolhida. Desta forma, para uma melhor compreensao dos refugiados, faz-se
necessaria a contextualizagdo dos vinculos estatais em que estes estdo inseridos.
Ademais, Haddad ressalta que a resposta internacional aos diversos grupos de
populagdes em refugio ndo tem sido uniforme, mas que tem sido pautada pelas
circunstancias e prioridades politicas. Nesse sentido, a autora traga trés fases
distintas na questao dos refugiados: o periodo entreguerras, a guerra fria e o pos
guerra fria.

A consolidagao do instituto do refugio se iniciou no inicio do século XX com a
Liga das Nacgobes, a partir da instituicdo do Alto Comissariado para os Refugiados
Russos, devido ao grande fluxo de pessoas perseguidas no ambiente de
transformacgdes politicas e econbémicas ocorridas com a criagdo da Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas, conforme salienta Jubilut (2007, p. 73-74).

Entre 1917 e 1926, cerca de 2 milhdes de russos, arménios e outros povos
fugiram de seus paises, apos o fim da Primeira Guerra Mundial. Segundo Hathaway
(2005, p. 83), estes movimentos ensejaram as primeiras agdes da comunidade

internacional direcionadas a protegdo dos refugiados. Ademais, o autor
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complementa que estes deslocamentos for¢ados coincidiram com o endurecimento
das fronteiras estatais, principalmente na Europa, em que se restringia o0 acesso a
direitos basicos como emprego e moradia apenas as pessoas que podiam atestar
sua cidadania.

Nesse contexto, Jubilut (2007, p. 75) destaca que a competéncia do
comissariado criado pela Liga das Nagbes, direcionado primeiramente aos
refugiados russos, precisou ser ampliada ao longo dos anos, com a iminéncia de
outras populagdes em situagdo de persegui¢cdo. De acordo com Haddad (2008, p.
108), tal instituicdo pode ser apontada como a principal organizagao
intergovernamental relacionada a questdo dos refugiados no periodo entreguerras.
O dilema da incapacidade legal dos refugiados se tornou o enfoque da atuagao do
comissariado, por meio de tratados e acordos internacionais, com agbes de
regularizagdo de documentagdes, identificacdo e estado civil, protecéo através dos
consulados e certificacdo de qualificagdes educacionais e profissionais, conforme
destaca Hathaway (2005, p. 85).

Desta forma, Haddad (2008, p. 108) expbe que as atividades da Liga das
Nagdes se mostraram essenciais ao fomento da cooperagao intergovernamental no
ambito da crise dos refugiados, por intermédio de convengdes, resolu¢des e demais
tratativas internacionais. No entanto, a autora realga que essa atuacgao posicionava a
situacdo dos refugiados a partir de uma otica interestatal, com a consequente
proeminéncia de questdes relativas & soberania nacional. A vista disso, Hathaway
(2005, p. 86) indica que, com base nos primeiros acordos referentes aos refugiados,
a responsabilidade dos Estados se restringia apenas ao reconhecimento da
documentacdo emitida pela Liga das Nagdes. O autor realga que a questao dos
deslocamentos forgados era avaliada como um fendmeno temporario, cuja resolugéo
se daria com a integracao das pessoas ao pais receptor ou o retorno ao Estado de
origem.

Com o Escritério Nansen para os Refugiados, criado em 1930, a Liga das
Nacgdes descentralizou sua atuagé&o na questao do refugio, segundo a exposigéo de
Jubilut (2007, p. 76). A autora destaca que essa instituicdo foi responsavel pela
concepgao da Convencéao sobre o Estatuto Internacional dos Refugiados de 1933, a
qual contribuiu com o inicio da positivacao do Direito Internacional dos Refugiados,
sendo um dos primeiros episddios em que Estados subscreveram a codificagcao de

direitos humanos na ordem juridica internacional, conforme acrescenta Hathaway
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(2005, p. 87). Além disso, Jubilut (op. cit.) assinala que a referida convengao trouxe
a tona o principio de non-refoulement, que se conceitua como a vedagdo a
devolugao da pessoa em situagao de refugio ao Estado ou territério em que ocorre a
persegui¢cao, 0 que se evidencia como a insergdo em norma internacional de uma
obrigacao especifica ao ente estatal em matéria concernente aos refugiados.

Nessa conjuntura, Hathaway (2005, p. 87) explicita que a Convengéo de 1933
representou uma nova compreensao acerca dos direitos humanos dos estrangeiros.
Com o reconhecimento de direitos aos refugiados, houve um afastamento da viséo
estritamente comercial das garantias alusivas a pessoa estrangeira, bem como uma
aproximacado das vulnerabilidades enfrentadas pelos individuos forgados a se
deslocarem.

Por conseguinte, tem-se como ponto principal desta convengédo a normativa
de que nado deveria haver desigualdade de tratamento entre os refugiados e os
demais estrangeiros nos Estados de acolhida, conforme pontua Haddad (2008, p.
111-112). Nesse sentido, a autora argumenta que o estabelecimento de normas
internacionais sobre a questdo do refugio implicou redirecionamentos na atuagao
estatal, primeiramente na defini¢gdo interna de refugiado, mas também na percepgao
de que violagdes de direitos humanos sao a causa dos fluxos de deslocamentos
forcados. Em suma, Haddad assevera que:

(...) a emergéncia de normas internacionais relativas a protegédo e
assisténcia dos refugiados trouxe uma mudanga nas legislagdes nacionais

por provocar uma alteragdo dos interesses e identidades estatais referentes
aos refugiados.®

Contudo, Hathaway (2005, p. 88) salienta que ndo houve na pratica uma
expansao relevante de direitos com a Convencao de 1933, isto porque apenas oito
paises ratificaram de fato o tratado, varios com muitas reservas ao texto. Além disso,
a ideia de igualdade de recepgao entre refugiados e demais estrangeiros se mostrou
ineficaz, uma vez que o agravamento da crise de desemprego a época fez com que
os Estados negassem beneficios sociais essenciais até mesmo aos migrantes ja
estabilizados.

Com o dominio nazista na Alemanha, os judeus deste pais passaram a sofrer

persegui¢cdo e a requerer assisténcia pela condicdo de refugiados, como destaca

3 (...) the emergence of new international norms aimed at protecting and assisting refugees brought
about a change in national norms by causing a shift in the interests and identities of states in regard to
refugees. (tradugao propria)



40

Jubilut (2007, p. 76-77). No entanto, este periodo foi marcado pela pressao de varios
Estados pelo encerramento das atividades do Escritério Nansen, bem como pela
oposigcao do governo alemao ao reconhecimento do status de refugiados aos judeus
alemaes, o que provocou a criagdo de um orgao especifico para tratar do auxilio a
esta populacdo, com atuacdo separada da competéncia do Escritério Nansen para
Refugiados (op. cit.).

Nesse contexto, Skran (apud HADDAD, 2008, p. 105) acentua que os judeus
perseguidos ja estavam desprovidos de um vinculo estatal muito antes de se
tornarem refugiados, tendo em vista que ndo havia o pertencimento especifico a
nenhuma nagdo, o que agravou a situagdo deste grupo. Além disso, Skran pontua
que outro obstaculo enfrentado pelos 6rgaos internacionais em relagao aos judeus
foi o de encontrar Estados que permitissem a entrada destes refugiados em seus
territorios.

Com a dissolugdo do Escritério Nansen para Refugiados e do Alto
Comissariado para os Refugiados Judeus provenientes da Alemanha em 1938, a
Liga das Nacdes passou a tratar da questao do refugio a partir da atuacdo de um
comissariado unico, conforme aponta Jubilut (2007, p. 77). A autora sublinha ainda
que o estabelecimento deste 6rgéo viabilizou uma transformagcdo no Direito
Internacional dos Refugiados em relagdo ao reconhecimento do status de refugiado,
passando de critérios exclusivamente coletivos para a inclusdo de parametros
individuais.

Acerca dos fluxos de refugiados neste periodo, Haddad (2008, p. 107-108)
discute a correlacao entre o recrudescimento do nacionalismo, a visao absoluta da
soberania estatal e o crescimento de deslocamentos forgados. Segundo a autora,
sob o dogma do positivismo e dos principios da soberania e ndo-intervencdo, os
Estados possuiam controle total sobre seus cidadaos, o que indicava que qualquer
violagado de direitos sé dizia respeito a jurisdicado estatal, sem possibilidade de
responsabilizacao internacional. Desta forma, o Estado poderia ditar a expulsdo ou
nao-recepcao de quaisquer individuos em seu territério. Ademais, Haddad explicita
que o endurecimento do nacionalismo e das fronteiras provocava a categorizagao de
populacdes passiveis de desafiar a identidade nacional, bem como restringia a
protecao estatal apenas aqueles considerados como nacionais. Desta forma, estes
fatores geravam os movimentos de refugiados, ao mesmo tempo em que limitavam

a resposta internacional a questao.
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Por conseguinte, o contexto da Segunda Guerra Mundial e do
enfraquecimento da Liga das Nagbes provocou um contingente de 40 milhdes de
refugiados, o que tornou inoperante a atuacado do Alto Comissariado relacionado ao
tema, como destaca Jubilut (2007, p. 78). A época, ainda vigorava na ordem
internacional a percepc¢ado de que a questdo do refugio se tratava de um problema
temporario, tendo em vista que existia o consenso de que os refugiados e demais
pessoas deslocadas eram uma criagao singular da guerra, o que implicava que o fim
do conflito traria a solugéo a crise, conforme expde Haddad (2008, p. 129-130). A
vista disso, as organizag¢des instituidas nesse interim, incluindo a Organizagao
Internacional dos Refugiados, possuiam como objetivo primordial a reterritorializagao
destas pessoas, dando seguimento a otica desenvolvida no periodo entreguerras,
consoante a autora referida. Nesse contexto, Jubilut (2007, p. 79) destaca a as
atividades mais relevantes da OIR:

Em face do bom trabalho de sua Comissédo Preparatoria, a Organizagao
Internacional para os Refugiados teve facilitadas as suas tarefas, quais
sejam: (1) identificacdo, registro e classificagao dos refugiados, (2) auxilio e

assisténcia, repatriagdo, prote¢do juridica e politica, (3) transporte e
reassentamento e (4) restabelecimento de refugiados.

Além disso, Jubilut (2007, p. 79) ressalta que o tratado da OIR incluiu a
protecdo das pessoas envolvidas em deslocamentos internos, o que representou
uma inovagao no Direito Internacional dos Refugiados.

Entretanto, Hathaway (2005, p. 91) aponta que, com a aproximagao do fim do
mandato da OIR em junho de 1950, tornou-se evidente a impossibilidade de
repatriar ou realocar todos os refugiados da Segunda Guerra Mundial. E nessa
conjuntura que foi proposta pela Organizagdo das Nagdes Unidas a inclusdo de
todas as pessoas sem cidadania, inclusive os refugiados, sob a égide um novo
ordenamento internacional. De acordo com Betts e Collier (2017, p. 36), o regime
moderno de refugiados foi forjado nesse periodo, com o estabelecimento de dois
principais elementos especificos: um tratado e uma organizacéo internacional. Desta
forma, foi criado o ACNUR e se iniciaram as tratativas da Convencao relativa ao
Estatuto de 1951.

A fundacdo de um 6rgéao internacional relativo a causa dos refugiados esteve
nos planos da ONU desde a sua criagdo. Além disso, Barreto (apud JUBILUT, 2007,
p. 78-79) aponta trés outras diretrizes adotadas pela ONU: a compreenséo de que o

tema do refugio seria inerentemente uma questdo internacional, a proibicdo de
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devolugdo dos refugiados as areas de ameaga a sua integridade (principio de
non-refoulement) e a assisténcia a estas pessoas, com o intuito de regresso ao pais
de origem apenas quando possivel.

Contudo, Haddad (2008, p. 135-136) realgca que a percepgédo do tema do
refugio sob uma dtica interestatal continuou a ser aplicada apdés a instituicdo do
ACNUR e da Convencao de 1951. Em face disso, a autora indica que n&do houve
mudancas significativas na abordagem dos deslocamentos forcados, pois se
prosseguiu com a visdo de que seria um problema temporario, bem como se
manteve a preponderancia dos interesses estatistas e intergovernamentais ao invés
de se situar os refugiados no centro da questéao.

Nesse contexto, Betts e Collier (2017, p. 37) ressaltam que o ACNUR e a
Convencgao de 1951 foram instituidos pelos Estados signatarios com um carater
especificamente limitado. Como destacam os autores, a atuacdo do ACNUR estava
datada até o ano de 1953 e o direcionamento deste érgédo, bem como da
Convengao, era restrito apenas as pessoas refugiadas em razdo dos
acontecimentos anteriores a 1° de Janeiro de 1951. Ademais, Betts e Collier
apontam também a delimitacdo geografica da Convengao, considerando que sua
aplicacao era circunscrita aos eventos ocorridos na Europa.

Pelo exposto, nota-se que a categorizacdo dos refugiados era definida de
acordo com o interesse dos Estados. O que foi intensificado no contexto da Guerra
Fria, como expde Jubilut (2007, p. 28):

Assim, a qualificacdo de uma pessoa como refugiada passou a nido se
basear nos critérios legais internacionalmente estabelecidos, mas téo
somente em sua origem: desde que viessem de um Estado do bloco
adversario — e que, portanto, possuia uma concepgao diferente de vida, de
ética e, consequientemente, de valorizagao de direitos humanos — a pessoa
era tida como refugiada, a fim de mostrar as vantagens do pais de acolhida

em oposicdo as desvantagens do pais de origem, o que desacreditou
sobremaneira o instituto do refligio durante esse periodo.

De acordo com Betts e Collier (2017, p. 38), a propria énfase no “receio de
perseguicao” presente na definicdo de refugiado denota esta apropriagdo do
instituto, tendo em vista que surgiu devido a oposigao feita pelos Estados Unidos da
América ao repatriamento de refugiados originarios de paises comunistas. A vista
disso, Haddad (2008, p. 139) aponta que o uso da “persegui¢cao” como o principal

fator na determinacdo do status de refugiado restringiu a questdo apenas as
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pessoas em fuga do regime comunista, limitada, portanto, a visdo ocidental de quem
necessitaria de refugio.

Desta forma, nota-se como a categorizacdo das pessoas em situagao de
refugio sempre constituiu uma posigao politica. Como conclui Haddad (2008, p. 5),
“(...) sempre ha um néo refugiado que poderia ser refugiado caso as prioridades e
circunstancias politicas fossem diferentes.” Nesse sentido, Gatrell (2013, p. 7)
também destaca a influéncia de fatores geopoliticos sobre a definicao de refugiado.
O autor cita como a repatriacdo era descartada pela comunidade internacional
ocidental, em um movimento estratégico de oposi¢cdo aos paises socialistas, com a
consequente acolhida de pessoas destes locais. Por outro lado, Gatrell aponta a
opcao da ONU de tratar a questao dos refugiados da Palestina sob a competéncia
de uma agéncia especializada e separada do ACNUR, bem como a falta de
interesse dos Estados na crise de deslocamentos forgcados ocorrida com a diviséo
da india, considerada como um assunto meramente interno.

Nesse contexto, Betts e Collier (2017, p. 5) apontam que, numa imposi¢cao
eurocéntrica, foi aplicada de forma global e permanente uma legislagao
categoricamente centralizada na questdo da perseguicdo estatal, baseada no
cenario da Europa pés-guerra. Segundo os autores destacam, varios paises do
Oriente Médio e da Asia, principais receptores de fluxos de refugiados, ndo
subscreveram a convencdo, afirmando que as normativas propostas nao se
encaixavam com a realidade do refugio nessas regides. Ademais, Betts e Collier
argumentam que a necessidade de reinterpretacdo destas normas para se
adequarem as novas circunstancias tem gerado inseguranga na aplicagdo do
instituto, principalmente no reconhecimento do status de refugiado, o que torna cada
vez mais estas pessoas dependentes das conjunturas e interesses geopoliticos.

Nessa acepgao, Haddad (2008, p. 143) destaca que o estabelecimento da
Cortina de Ferro na Europa ilustra de modo emblematico a forma como a
comunidade internacional lidava com o refugio nesta época. Com fronteiras cada vez
mais patrulhadas e fortificadas, sair de um pais se tornou uma tarefa bastante
perigosa, o que diminuia o montante de pessoas que conseguiam fugir. Nesse
sentido, a abertura das poténcias ocidentais a causa do refugio na Guerra Fria

estava conjugada com um numero limitado e controlado de refugiados, pois a

4“(...) there is always a nonrefugee who could be a refugee were the political circumstances and
priorities different.” traducao prépria
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protecao do instituto sé era concedida aqueles que conseguiam cruzar as fronteiras.
Desta forma, nota-se que a concepgao de refugiado sustentada nesse periodo néo
visualizava a questdo dos deslocamentos forcados em massa.

Entre os anos de 1960 e 1970, novos Estados independentes surgiram a
partir do processo de descolonizacdo sucedido nos continentes da Africa e da Asia,
0 que provocou um novo e grande fluxo de refugiados devido a conflitos internos
travados nesses territérios, como expde Jubilut (2007, p. 29). De acordo com Gatrell
(2013, p. 223), os deslocamentos em massa ocorridos em solo africano nesse
periodo eram consequéncia de embates estimulados pelas for¢cas opostas da Guerra
Fria. Deste modo, como apontam Betts e Collier (2017, p. 5), o ACNUR se defrontou
com situagdes de refugio que ndo tinham sido contempladas pelo ordenamento
internacional. De um lado, tinha-se um modelo direcionado a prote¢cao temporaria
em virtude de perseguigéo, do outro, fugas em massa devido a confrontos violentos.

Desta forma, apesar do ACNUR ter sido estabelecido como um 6rgao
temporario, sua atuagcdo permanece até hoje, indicando que a comunidade
internacional tem falhado em lidar com a questao, bem como que novas conjunturas
geopoliticas provocam o aparecimento de fluxos distintos de situagdes de refugio.
Nesse sentido, Haddad (2008, p. 7) propbde que os refugiados nédo seriam a
consequéncia de um colapso no sistema interestatal, representando, na verdade,
uma parte inevitavel da sociedade internacional. Segundo a autora, enquanto houver
uma separacdo entre “os de dentro" e “os de fora”, propiciada pelas fronteiras

politicas delimitadas pelos Estados, havera refugiados.

2.2 - Problematicas Contemporaneas Sobre a Definicdo do Status de

Refugiado e a Aplicacao do Principio de Non-Refoulement

Conforme o predmbulo do Protocolo de 1967 relativo ao Estatuto dos
Refugiados, o aparecimento de novas categorias de deslocamentos forgados
ensejou o fim da limitagcdo temporal e geografica da Convencédo de 1951. Desta
forma, as normativas propostas passaram a ser aplicadas a todos os individuos em
situacdo de refugio, desde que cumprissem o0s requisitos estabelecidos. Nesse
contexto, Jubilut (2007, p. 113) destaca a importancia da Convencgao e seu Protocolo
em determinar os critérios para a definicdo do status de refugiado, tendo em vista

que, a partir de entdo, os Estados estariam submetidos a parédmetros legais
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internacionais, o que em tese tornaria a protecdo menos dependente do arbitrio
estatal.

De acordo com Betts e Collier (2017, p. 41-42), a Convencdo de 1951
estabeleceu a concepg¢ao de que as pessoas perseguidas em seu Estado de origem
nao devem ser obrigadas a retornarem até que se encontrem em seguranga. Deste
modo, deve-se prevalecer os direitos fundamentais da pessoa humana que,
principalmente na situacdo do refugio, sdo confrontados com questdes relativas a
soberania estatal. Conforme os autores (op. cit), uma vez que o préprio Estado se
mostra incapaz ou desinteressado em assegurar essas garantias, as pessoas
devem ter o direito de cruzar as fronteiras internacionais a procura de um lugar de
refugio.

Nesse sentido, Dauvergne (2008, p. 55), com base no texto da Convengéao de
1951, destaca dois principais aspectos da legislagcéo internacional sobre o refugio: a
propria definicdo de refugiado e o respeito ao principio de non-refoulement. A vista
disso, a autora realga que tais fatores demandam o comprometimento dos Estados
signatarios com a determinagao do status de refugiado e com a nao-devolugao ao
territério em que se deu a violagdo ou ameacga. Por conseguinte, como expde ainda
Dauvergne, depreende-se que em tese o refugiado adquire o direito de permanecer
no Estado em que obteve acolhida, o que é reforgado na Convengao pela vedagao a
penalizagdo destas pessoas por cruzarem a fronteira de forma ilegal, o que mais
uma vez evidencia a relativizagdo da soberania estatal em prol da protecido dos
direitos humanos.

Antes de adentrar na analise da definicdo do status de refugiado, faz-se
necessario tragar uma distingdo conceitual relativa ao tema. Acerca da divisao entre
os institutos do asilo e do refugio, Portela (2020, p. 430) destaca que os tratados de
direitos humanos ndo adotam essa diferenciacdo, mas optam por utilizar o termo
“asilo” para qualificar toda protecdo ocorrida em um pais devido a ocorréncia de
perseguicao em outro Estado. Nesse sentido, Jubilut (2007, p. 36) aponta que, com
a positivacao dos institutos, tem-se que o asilo em sentido amplo comporta as
espécies do refugio e do asilo em sentido estrito, subdividido entre o territorial e o
diplomatico.

Nesse contexto, o asilo em sentido estrito, ou asilo politico, se caracteriza
pelo abrigo conferido por determinado pais ao individuo perseguido por motivagdes

politicas, por delitos de opinido ou por crimes contra a seguranga do Estado, desde
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que nao incluidos na esfera do direito penal comum, conforme conceitua Rezek
(2011). Além disso, com base na Resolugao n. 3.212 da Assembleia Geral da ONU,
tem-se que a concessao de asilo é um direito do Estado proveniente do exercicio de
sua soberania, o que implica que a qualificacdo do asilado é realizada pelo Estado
receptor, que possui a prerrogativa de conceder ou negar o asilo, conforme critérios
de segurancga nacional (ACCIOLY; SILVA; CASELLA, 2019).

Por conseguinte, ainda que os institutos do refugio e do asilo possuam muitas
semelhangas, tendo em vista que ambos visam a defesa da pessoa humana em
situagdo de perseguicdo, a distingdo se mostra importante porque evidencia o
conteudo da protecdo que se pretende conferir com a definicdo do status de
refugiado. Nesse sentido, enquanto o asilo em sentido estrito é limitado
principalmente a ordem politica, o refugio possui critérios mais amplos. Ademais, a
diferenciagdo mais fundamental se encontra no carater discricionario da concesséao
do asilo politico, uma vez que, como ressalta Jubilut (2007, p. 42), o reconhecimento
do status de refugiado ndo pode ser compreendido como um ato subordinado ao
arbitrio do Estado, pois seus parametros se encontram vinculados a legislacao
internacional do refugio.

Segundo o Art. 2 da Convencgao de 1951, a definicdo classica de refugiado
prevé cinco motivos que ensejam a protecao do refugio: o temor de perseguicao por
raga, religido, nacionalidade, grupo social e opiniao politica. De acordo com Gatrell
(2013, p. 6), essa definigdo pode ser apontada como um rompimento com a
concepgao pré-guerra, tendo em vista que a protegdo do refugio pode ser
reconhecida a qualquer individuo que demonstre a perseguicdo, ao invés de ser
conferida apenas a grupos especificos.

Além disso, Jubilut (2007, p. 113) ressalta a correlagédo desses critérios com a
violagdo dos direitos concernentes a triade da liberdade, igualdade e fraternidade.
Indo mais além, compreende-se que por tras da necessidade do refugio sempre ha
uma violagado da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, faz-se necessaria a
énfase no vinculo existente entre o status de refugiado e os direitos humanos por
duas razdes principais, primeiramente porque situa a pessoa em situagao de refugio
no centro da questdo, ao invés da abordagem tradicional de conteudo meramente
interestatal, e segundo porque se ressalta a dignidade do refugiado
independentemente do seu vinculo estatal. Como propde Haddad (2008, p. 24),

considerando que o refugio esta relacionado ao sofrimento humano, € preciso que o
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processo de definicho do status sirva ao proprio refugiado, ao invés de
instrumentaliza-lo.

Todavia, as normativas estabelecidas pela Convencéo de 1951 nao tém sido
suficientes para lidar com as demandas contemporaneas dos refugiados. Como
expdem Betts e Collier (2017, p. 42), a realidade é que muitos Estados tém falhado
em cumprir com o proposto pela legislagao internacional do refugio. Os paises mais
desenvolvidos, mesmo signatarios da Convencgao, tém optado por politicas que
desencorajam ou dificultam o acesso aos seus territorios, numa tentativa de
contornar as obriga¢des impostas pelo principio de non-refoulement, Quanto aos
Estados signatarios em desenvolvimento, a acolhida dos refugiados ocorre mais
devido a necessidade geografica e a pressao internacional do que pela imposig¢ao da
lei, muitas vezes sem a observancia de garantia dos direitos socioecondmicos
previstos pela Convencao. Além disso, mostra-se bastante simbdlico o fato de que
0s paises que mais recebem refugiados, tais como Jordania, Libano e Turquia, por
exemplo, ndo tenham subscrevido integralmente o teor da Convengao (BETTS;
COLLIER, op. cit.).

Como aponta Dauvergne (2008, p. 53-54), o reconhecimento do status de
refugiado tem sido manipulado de acordo com a vontade do Estado receptor, a
despeito das imposi¢des legais, o que esta relacionado com o discurso em torno da
“‘imigracao ilegal”’. Nesse sentido, a autora destaca que fluxos de fuga em massa
ocorridos em paises da Africa ou da Asia, por exemplo, tendem a ser enquadrados
como refugio, o que nao se repete quando a fronteira atravessada pertence a algum
pais préspero do Ocidente. Desta forma, apesar da pretensa universalidade da
legislagcao internacional do refugio, nota-se que seres humanos em condi¢cbes
semelhantes podem n&o receber o mesmo reconhecimento a depender do Estado
em que buscam acolhida. Pelo exposto, Dauvergne conclui que o recrudescimento
das fronteiras e de politicas contra a “imigracao ilegal”’, nestes paises centrais,
possuem um impacto punitivo principalmente sobre potenciais refugiados, porque
estas pessoas por definicdo se encontram desprovidas de recursos, o que esta
relacionado com a negagéao de entrada no territorio do Estado receptor.

A vista disso, nota-se que a categorizacdo dos refugiados ndo depende
apenas dos critérios legais, principalmente no contexto atual em que a legislagao
internacional do refugio n&o atende mais a complexa realidade dos processos de

deslocamentos forgados em massa. Como ressalta Haddad (2008, p. 25), o termo



48

‘refugiado’ € um conceito descritivo e normativo, o que significa que o
reconhecimento desse status ndo s6 descreve a situagao do refugio, mas lhe atribui
um valor. Consequentemente, a autora constata que a caracterizacdo como
refugiado sempre vai ser influenciada por determinados interesses, objetivos ou
critérios. Em suma, quanto maior o descompasso do ordenamento internacional com
a vivéncia dos refugiados, maiores serdao essas distor¢gdes no reconhecimento do
status, pois cada Estado pode ajusta-lo de acordo com sua conveniéncia. Ainda
segundo Haddad (op. cit), “o refugiado sempre sera moldado em parte pela
perspectiva de onde ocorre a sua definicdo.™

Nesse mesmo sentido, Betts e Collier (2017, p. 43) apontam que as
atualizacbes da legislagao internacional do refugio tém sido lentas, irregulares e
inconsistentes. Por conseguinte, os autores explicitam que a interpretacédo e
aplicacao de partes essenciais da Convencao de 1951 tém dependido de decisbes
tomadas em contextos regionais ou por paises individuais, 0 que provoca que a
definicdo de refugiado possua significados bem diferentes a depender do pais
considerado. Além disso, Betts e Collier deduzem que a lenta adaptagao das cortes
internacionais faz com que as interpretagcdes dominantes da Convencao de 1951
nao se mostrem adequadas aos desafios contemporaneos do refugio.

Segundo Hathaway (apud HADDAD, 2008, p. 30-31), é possivel dividir a
forma que o ordenamento internacional tratou o tema do refugio antes da
Convencdo de 1951 em trés fases distintas. Primeiramente, houve o enfoque
juridico, datado entre 1920 e 1935, no qual o pertencimento a um grupo especifico
indicava que o refugiado se encontrava privado de protecdo governamental.
Posteriormente, a questao passou a ser analisada sob um viés social, entre 1935 e
1939, com o provimento de assisténcia internacional para a garantia de seguranga
dos refugiados, principalmente aqueles em fuga da perseguigdo perpetrada pelo
regime nazista. Finalmente, tem-se a abordagem individualista dos anos 1938-1950,
em que a determinagao do status baseada em categorias politicas ou sociais foi
substituida pela analise de cada caso, a partir da percep¢ao de uma situacdo de
injustica ou de incompatibilidade fundamental com o Estado de origem. De acordo
com Haddad (op cit), a definicdo presente na Convencao de 1951, aplicada até hoje,

tem suas bases na abordagem individualista.

5 The ‘refugee’ will always be shaped in part by the view from which she is being defined. (tradugéo
propria)



49

Além do mais, como visto anteriormente, o enfoque no “temor de
perseguicao” constante na definicdo proposta pela Convencédo de 1951 pertence ao
contexto temporal e geografico especifico da Guerra Fria. Entretanto, na atualidade
ha muitas circunstancias de deslocamentos forcados que ndo se encaixam na
concepgao tradicional de “temor de perseguigdo”, como os fluxos de refugiados
provocados pela crise climatica ou outras questdes ambientais, pela violéncia
generalizada, seja devido a guerra ou a conflitos relacionados ao trafico de drogas,
por situagbes de escassez de agua potavel ou inseguranga alimentar, conforme
exemplificam Betts e Collier (2017, p. 43-44).

Os dados fornecidos pelo ACNUR demonstram a complexidade dos fluxos de
migracao forgada na atualidade. No caso da América Central, o 6rgao identificou que
a violéncia gerada pela atuagcdo das gangues em EI Salvador, Honduras e
Guatemala tem provocado a fuga em massa de pessoas desses paises, pois as
familias sao submetidas a ameacas de mortes, extorsdes, violéncia sexual,
retaliacdes e recrutamentos. Criangas, jovens, mulheres e individuos LGBTQIA+
estdo sob risco ainda maior nestes trés paises. Esse ambiente de violéncia dificulta
0 acesso das pessoas a educacgao, saude e outros servigos sociais, bem como a
busca ou manutengao de empregos.

Nesse contexto, Betts e Collier (2017, p. 45) citam o exemplo do Zimbabwe
para evidenciar como os Estados podem manipular o processo de definigdo do
status de refugiado. Durante o periodo de 2003 a 2009, cerca de 2 milhdes de
pessoas deixaram o Zimbabwe em direcdo a vizinha Africa do Sul, para fugir do
regime de Robert Mugabe e da violagdo de direitos socioecondmicos, devido a
hiperinflacdo, fome, seca e o declinio da economia. Entretanto, mesmo que muitos
desses individuos tenham partido do seu pais em busca de sobrevivéncia, no auge
da crise o reconhecimento do status de refugiado tinha sido aplicado apenas a
menos de dez por cento dessas pessoas, pois a Africa do Sul - o pais receptor - se
utilizou do critério de “temor de perseguigao”, a partir da alegacdo de que a maioria
dos zimbabuanos né&o teriam fugido em decorréncia da conjuntura politica do pais,
mas em virtude de suas consequéncias econdmicas.

Conforme Zolberg et al (apud HADDAD, 2008, p. 32), essa restricdo a
perseguicao individual, presente na definicdo do status de refugiado da Convencgao
de 1951, implica que as causas dos movimentos de refugio se limitam apenas as

circunstancias internas dos Estados, o que desconsidera que as perseguicdes estdo
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relacionadas a processos histéricos amplos em que ha uma confluéncia complexa
de forgas internas e externas. Isto posto, ao invés do temor de perseguicéo, a tese
sustentada por Zolberg et al (op. cit) seria que o elemento definidor dos movimentos
de refugio estaria no temor provocado pela violéncia, que pode ser direta ou indireta,
causada por conflitos internos ou externos, ou em decorréncia de condi¢cbes que
tornem impossivel a permanéncia dos individuos.

Em consonancia, Betts e Collier (2017, p. 44-45) propbéem que a definicao do
status de refugiado deve ter como parametro o conceito de “forga maior”, no sentido
da auséncia de qualquer escolha razoavel além da fuga. Outro critério central
proposto pelos autores seria o “temor de dano fisico grave”, o que se aproxima do
medo causado pela violéncia, conforme a tese de Zolberg et al (apud HADDAD,
2008, p. 32). Betts e Collier (op. cit) argumentam que esses fatores sdo mais
universais e intuitivos do que o temor de perseguicdo constante no texto da
Convencao de 1951. Além disso, os autores destacam que essa alteracédo ja
encontra respaldo em sistemas regionais de refagio, como os da Africa e da América
Latina, em que se verifica uma maior énfase em ideias como ‘“violéncia
generalizada” e "graves perturbag¢des da ordem publica”.

Por conseguinte, enquanto em tese um migrante voluntario se caracteriza por
mudar de pais a partir de opgdes pessoais, ao refugiado falta tal escolha, tendo em
vista que seu deslocamento esta relacionado com a preservagao da sua dignidade,
como diferencia Kunz (apud HADDAD, 2008, p. 27-28). Ainda, o refugiado ndo é
simplesmente uma pessoa pertencente a algum grupo minoritario, ainda que
individuos nessas condigbes estejam mais vulneraveis a situacao de refugio, pois é
necessario que haja a perda do vinculo com o Estado de origem. Ademais, o
refugiado ndo esta em ilegalidade, pois o conteudo desse status representa o
reconhecimento legal como um individuo que necessita de protegdo com base no
Direito Internacional. Sendo assim, por definicdo ndo existe a figura do “refugiado
ilegal”, ainda que na pratica os Estados manipulem os critérios do instituto para
negar a garantia prevista pela lei (HADDAD, op. cit).

Acerca do conceito de non-refoulement, o art. 33 da Convengédo de 1951
estabelece que

Nenhum dos Estados Contratantes expulsara ou rechagara, de maneira

alguma, um refugiado para as fronteiras dos territérios em que a sua vida ou
a sua liberdade seja ameacada em virtude da sua raca, da sua religido, da
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sua nacionalidade, do grupo social a que pertence ou das suas opinides
politicas.

De acordo com Jubilut (2007, p. 17), este principio representa a base do
Direito Internacional dos Refugiados. Além disso, a autora aponta que, apesar da
previsdao normativa de ndo devolugédo do refugiado a area em que sua integridade
estara em risco, a aplicagcdo do non-refoulement enfrenta alguns desafios na
atualidade, como a criminalizagdo dos movimentos migratérios e o bloqueio das
fronteiras.

Nesse contexto, os Estados passam a lidar com os processos de migragao a
partir da otica da seguranga nacional, o que Bauman (2017) denomina de
“securitizagdo”. Sob esse viés, os migrantes ndao desejados (onde se encontram os
refugiados) sdo tidos como ameagas a ordem do pais, como aponta o autor:

Por fim, a politica de “securitizacdo” ajuda a reprimir antecipadamente
nossas dores de consciéncia — como observadores — diante da visao de
seus atormentados alvos. Ela leva a “adiaforizagdo” do tema dos migrantes
(ou seja, excluindo-os, bem como aquilo que lhes é feito, da avaliagéo
moral). Uma vez classificados pela opinido publica na categoria de
potenciais terroristas, os migrantes se encontram além dos dominios e fora
dos limites da responsabilidade moral — e, acima de tudo, fora do espago da
compaixao e do impulso de ajudar. Com efeito, se treinadas de acordo com
o principio da “securitizagdo”, muitas pessoas sentem-se — de modo
consciente ou ndo — satisfeitas por se livrar da responsabilidade pelo
destino dos miseraveis, assim como das pressdes de um dever moral que,

de outra forma, iria inevitavelmente aparecer para atormentar as
testemunhas.

Como sugere Dauvergne (2008. p. 17), a categorizagdo de pessoas como
“ilegais”, o que é um produto da securitizagado da pauta migratéria, pode servir como
elemento justificativo das fronteiras, principalmente no contexto em que estas sao
relativizadas pela globalizacdo, porque traca uma distincdo entre aqueles que
pertencem ao pais e os tidos como forasteiros, ou seja, quem pode entrar e quem
deve ser expulso. Além disso, Dauvergne explicita que o panico moral criado pelo
discurso da “ameaca” e dos “ilegais” permite que os governos controlem aquilo que
apenas suas fronteiras ndao conseguiriam deter. Nesse sentido, uma vez que 0s
fluxos de refugiados sdo enxergados a partir da securitizagdo, os Estados podem
ignorar obrigagdes impostas pelo ordenamento internacional, como o principio de
non-refoulement, o reconhecimento do status e as assisténcias estabelecidas pelos
tratados e convencgdes, e lidar com esses movimentos sob o viés de questdes de

seguranga nacional.
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Conforme destaca Goodwin-Gill (apud HADDAD, 2008, p. 80), € importante
considerar o contexto em que o principio de non-refoulement foi adotado, tendo em
vista que a época os Estados signatarios da Convengao de 1951 se opuseram a
inclusdo de artigos que implicassem a admissdo automatica de refugiados. A vista
disso, Goodwin-Gill explicita que o non-refoulement opera mais como uma obrigagao
negativa. Ou seja, segundo a lei, o pais receptor ndo pode devolver o individuo ao
lugar de perigo, no entanto, ha margem para o entendimento de que nao existe, de
forma expressa, a incumbéncia positiva do Estado de acolher a pessoa em busca de
refugio. Além disso, Dauvergne (2008, p. 61) ressalta que essa brecha proporciona
um regime em que os Estados s6 possuem obrigagdes diante daqueles que tenham
cruzado a fronteira de alguma forma. Deste modo, os direitos resultantes do status
de refugiado sdo posteriores a entrada no territorio. Antes desse momento, como
conclui Dauvergne, a pratica dos Estados sugere que os solicitantes de refugio se
encontram em um limbo, desprovidos de garantias.

Nesse contexto, Hathaway (2005, p. 291) expde que, como forma de se
eximir da responsabilidade decorrente do principio de non-refoulement, tornou-se
comum que os Estados atuem para impedir que os refugiados alcancem a sua
jurisdicdo, através da implementacédo de politicas de non-entrée, pratica que
consiste na adogcdo de normas legais cuja aplicagdo impossibilita que estes
individuos consigam chegar as condi¢gdes impostas para a solicitacdo do refugio.
Como consequéncia dessas medidas que obstam a chegada de pessoas forgadas a
se deslocar, tem-se que o reconhecimento do status de refugiado dessas pessoas é
negado antes mesmo da solicitagcdo, sem a devida analise da existéncia dos
critérios, pois o objetivo dos Estados € precisamente reduzir o numero de
postulagdes de refugio.

O método classico de non-entrée é a imposicao da requisicido de visto as
pessoas oriundas de paises tidos como produtores de refugiados, combinado com a
aplicagao de sancgdes as companhias que permitam o transporte dos individuos sem
visto, conforme aponta Hathaway (2005, p. 291).

Outra forma de non-entrée seria o estabelecimento das denominadas “zonas
internacionais”, principalmente mas ndao somente em aeroportos, nas quais 0s
Estados declaram que nao se aplicam as obrigacdes legais que comumente
deveriam ser cumpridas no territério (GAMELTOFT-HANSEN; HATHAWAY, 2015).

Assim, se o refugiado alcangar uma zona tida como internacional, o Estado pode
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alegar que sobre aquela area nao recaem as responsabilidades do non-refoulement
ou de outras garantias da legislagao internacional do refugio.

Conforme pontua Hathaway (2005, p. 293), uma terceira maneira adotada
pelos Estados seria a combinagdo dos conceitos de “primeiro pais de chegada” e
“terceiro pais seguro”. Segundo Betts e Collier (2017, p. 51), o método consiste na
ideia de que os refugiados devem buscar a prote¢cdo do status e permanecer no
territério do primeiro pais que adentrarem. Assim, caso o Estado verifique que o
solicitante de refugio ja passou por um outro pais antes de chegar a sua fronteira,
faz-se a deportacdo em diregcdo a este lugar. Quanto ao “terceiro pais seguro”,
consiste na devolugéo dos refugiados a qualquer pais considerado fora de risco por
onde os individuos tenham passado (HATHAWAY, 2005, p. 295) .Além disso, Betts e
Collier (op. cit) expbem que também ha a pratica de acordos bilaterais em que os
Estados designam e pagam um terceiro pais para processar e receber
automaticamente as solicitagdes de refugio.

Outra modalidade de non-entrée seria a classificacdo de paises inteiros ou
populacdes como fora de risco, o que se denomina de “paises seguros de origem”.
Sob esta politica, o reconhecimento do status & negado aos solicitantes de refugio
que sejam oriundos desses Estados considerados seguros, sem a devida analise
das condicdes reais dessas pessoas (HATHAWAY, 2005, p. 296).

Pelo exposto, nota-se como a desatualizagdo da legislagao internacional do
refugio tem permitido que as normativas sejam reinterpretadas de acordo com a
vontade dos Estados, tanto na questdo do reconhecimento do status de refugiado,
quanto na obrigacdo de nao-devolugdo. Nao obstante, apesar de suas limitagoes,
Haddad (2008, p. 82) destaca que o principio de non-refoulement é importante como
eixo central do Direito Internacional dos Refugiados, porque evidencia o carater
solidarista desse instituto, no sentido do vinculo que une todos os seres humanos, a
despeito de divisdes fronteiricas. Nesse sentido, a legislagao relativa ao refugio
precisa estar relacionada ao conteudo dos Direitos Humanos, com a introdugao de
ideias como a igualdade e dignidade da pessoa humana e o fim do sofrimento
humano, porque, como ressalta a autora, sob a dtica interestatal o que prevalece
Sao normas como a soberania absoluta, o principio de nao-intervengao e os direitos
restritos apenas aos cidadaos.

Nesse contexto, diante do fechamento das fronteiras e dos outros métodos

utilizados pelos Estados para negar o refugio, como as politicas de non-entrée e a
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manipulagéo dos critérios de reconhecimento do status, Jubilut (2007, p. 48) destaca
a tentativa de relativizagdo da extraterritorialidade, que sob a definigdo classica seria
um elemento fundamental da condicdo de refugiado. Mantida a exigéncia de
extraterritorialidade em um sentido absoluto, a protegao conferida pelo refugio pode
se tornar in6cua, uma vez que os Estados se utilizam de politicas e normas legais
para impedir que os refugiados alcancem seus territérios. No entanto, conforme a
autora aponta, o que se observa na atualidade é que a extraterritorialidade segue
como um fator definidor do refugio, o que se conclui pelo aumento do numero de
deslocados internos.

Conforme dados do ACNUR, dos 82,4 milhdes de individuos forgados a se
deslocarem, cerca de 48 milhdes sdo compostos por deslocados internos. Este
grupo pode ser conceituado como “pessoas que, por forgcas alheias as suas
vontades, tiveram que deixar seus lares, a fim de proteger suas vidas, e que buscam
protecdo em outra parte do territorio de seu préprio Estado” (JUBILUT, 2007, p. 164).
Por conseguinte, percebe-se como os deslocados internos, que representam mais
da metade dos deslocamentos forcados atualmente, estdo em condi¢des similares
aos refugiados, sendo distinguidos apenas pelo fato de n&do terem cruzado a
fronteira.

Em face do exposto, como propde Haddad (2008, p. 84), os regimes
internacionais do refugio e dos direitos humanos estdo estreitamente
correlacionados, tendo em vista que os refugiados sao resultado do estabelecimento
de Estados soberanos, que de um lado ndo provém a garantia necessaria de
protecao aos seus cidadaos e do outro se utilizam de arranjos politicos e normativos
para negar o acesso aos que solicitam refugio, enquanto, como visto no primeiro
capitulo, os Direitos Humanos surgem em oposicdo a ideia de uma soberania
irrestrita e absoluta. Como aponta Loescher (apud HADDAD, op. cit), “os abusos de
direitos humanos de hoje sdo os problemas dos refugiados de amanha™. Desta
forma, a concepgao do tema do refugio sob o viés interestatal esvazia a efetividade
do instituto, sendo necessario situar os fluxos de deslocamentos forgados, sejam

internos ou externos, a partir da 6tica da dignidade da pessoa humana.

8 today’s human rights abuses are tomorrow’s refugee problems (tradugao prépria)
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CONSIDERAGOES FINAIS

Para se compreender a relacdo existente entre o Direito Internacional dos
Refugiados e a redefinicdo da pessoa humana como sujeito de Direito Internacional,
fez-se necessario o estudo do histérico do conceito de dignidade da pessoa
humana, bem como de questdes mais tedricas sobre este principio, ao lado da
analise do processo de internacionalizagdo dos Direitos Humanos e do resgate da
personalidade humana juridica internacional. Posteriormente, passou-se ao exame
histérico da legislacado internacional do refugio e, por fim, uma pesquisa sobre a
aplicagao das normativas propostas pela Convencéo de 1951 acerca da definicao do
status de refugiado e do principio de non-refoulement.

Acerca das ponderacdes sobre a dignidade da pessoa humana, depreende-se
que se trata de uma ideia compreendida de maneiras distintas conforme a época e o
contexto social considerado. No entanto, a concepcédo de dignidade intrinseca e
universal tem preponderado no ordenamento internacional, mais como reflexo de
uma imposigdo eurocéntrica do que como uma sintonia da comunidade
internacional. Isto tem provocado alguns problemas, como a excessiva abstragao do
principio, 0 apagamento de compreensdes mais locais e o afastamento da realidade
vivenciada pelas pessoas. Nao obstante, tendo em vista que a sociedade
internacional € composta por entes complexos e plurais, a utilizagdo da nocao de
dignidade humana se mostrou relevante para a convergéncia de pontos em comum,
resultando na criacdo de importantes documentos internacionais em matéria de
Direitos Humanos

No tocante ao estudo da formacido da personalidade humana internacional,
compreendeu-se que a efetividade das normas de Direitos Humanos esta
relacionada com a relativizagdo do principio da soberania estatal. Sob a influéncia
do positivismo, os Estados ditavam o conteudo da legislagc&o internacional, sendo
tidos como os unicos sujeitos legitimos, enquanto os individuos eram preteridos
nessa esfera. Desta forma, a absolutizacdo da soberania impedia que os Estados
fossem responsabilizados por violagdes ocorridas em seus territérios, assim como
reduzia os direitos da pessoa humana apenas ao estabelecido pela jurisdicdo
nacional. Nesse sentido, os Direitos Humanos surgem como garantias de cada ser

humano, independentemente do seu vinculo estatal, o que implica que a conjugacgéao
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desta area com o Direito Internacional provocou uma reorientagdo das normativas
internacionais, que passaram a ter a pessoa humana como fundamento.

Em relagdo a analise dos processos que moldaram o Direito Internacional dos
Refugiados, observou-se que o instituto do refugio foi consolidado no contexto da
guerra, o que evidencia a estreita relagdo entre a producao de fluxos de refugiados e
instabilidades ocorridas no ambito dos Estados. Desde sua génese, a questdo do
refugio tem sido abordada como um fendmeno temporario e estranho a forma que as
nagcbes tém se organizado. Além disso, a resposta internacional a diferentes
movimentos de refugiados tem sido inconsistente e influenciada por interesses
politicos e econdmicos.

Deste modo, a prépria definicdo de refugiado ndo pode ser reduzida aos
critérios legais, porque também representa uma posigao politica. O individuo em
situagdo de refugio é sempre colocado na posicdo do “outro”, seja aquele que
desafia a estabilidade no pais de origem, ou o forasteiro que é visto como um
problema a ser resolvido no Estado em que se pretende a acolhida. Neste ponto,
nota-se como os refugiados estao relacionados as nogdes de soberania, tendo em
vista que se entende que a fragilidade ou incapacidade dos Estados tendem a
produzir deslocamentos forcados, assim como estes movimentos provocam
respostas com base nos interesses soberanos dos paises receptores.

A partir do exame do procedimento de aplicagdo do reconhecimento do status
de refugiado e do principio de non-refoulement, constatou-se que os Estados tém se
aproveitado das brechas existentes na Convencao de 1951 para se desfazer das
responsabilidades impostas pela lei. Com base no critério de “temor de
perseguicao”, os paises manipulam a definigdo do status com a alegagao de que
determinados fluxos de refugiados ndo se enquadram na categorizagdo proposta
pela Convengdo. Além disso, notou-se que as politicas de imigragao ilegal possuem
um impacto sobre as pessoas em situagdo de refugio, funcionando como outra
maneira de diminuir as solicitagdes.

Nesse contexto, verificou-se também que os Estados tém desrespeitado o
principio de non-refoulement por intermédio das politicas de non-entrée, criando
normas e restricbes que dificultam a saida e entrada dos solicitantes de refugio, com
0 objetivo de impedir que estas pessoas alcancem a sua jurisdicdo e se encontrem
sob as condigbes que a legislacao internacional estabelece para o reconhecimento

do status.
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Estas manipulagdes da legislagcado exercidas pelos Estados tém colocado os
refugiados em uma espécie de limbo onde o Direito Internacional dos Refugiados
tem perdido sua eficacia. Nesse sentido, demonstrou-se que o desrespeito ao
reconhecimento do status e ao principio de non-refoulement é resultado de
normativas desatualizadas, que ndao mais atendem a realidade da maioria dos
deslocamentos forgcados da atualidade. Assim como a concepcdo ocidental de
dignidade e direitos humanos foi imposta no ordenamento internacional, observou-se
que a legislagado do refugio aplicada até hoje foi criada no contexto especifico da
Europa pés-guerra e da Guerra Fria, sendo estendida de forma global com
pretensdes de universalidade, mas em total dissondncia com as questdes locais e
contemporaneas do refugio.

Desta forma, notou-se que o resgate da personalidade humana internacional
nao tem provocado mudangas significativas na pratica do Direito Internacional dos
Refugiados, mesmo que o teor das normativas relativizem a nogédo de soberania
estatal, tendo em vista que a vontade dos Estados tem prevalecido na questao do
refugio, devido ao carater obsoleto da legislacdo. O refugio compreendido pela
Convencao de 1951 possui enfoque na perseguicao individual ocorrida na Guerra
Fria, enquanto a complexidade do mundo tem apresentado desafios como os
deslocados internos, os refugiados ambientais, refugio LGBTQIA+, persegui¢cao por
agentes nao estatais, entre outros fluxos de refugiados que escapam da previséao
das normas.

Isto posto, verificou-se que o Direito Internacional dos Refugiados e os
Direitos Humanos estdo correlacionados, porque ambos lidam com questbes de
soberania estatal de um lado e as garantias da pessoa humana do outro, bem como
pelo fato de que os movimentos de refugio serem gerados em um contexto de
violagdo de direitos humanos. Além disso, apontou-se também que além da
perseguicao exercida diretamente pelo Estado, nos moldes classicos da legislagao
do refugio, também ha a participacao indireta do Estado em algumas situagdes de
refugio, devido a incapacidade ou falta de interesse dos paises em lidar com as
situacdes que tém provocado os deslocamentos forcados.

Finalmente, compreendeu-se que a centralidade do tema do refugio na
concepgao de dignidade humana se mostra relevante porque opera em
contraposicao a o6tica meramente interestatal, desde que amparada em uma nog¢ao

de dignidade mais préxima das questdes locais e concretas dos refugiados. Com o
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enfoque neste vinculo, o refugio é enxergado em sua totalidade, desde o momento
do abuso de um direito humano que provocou o deslocamento até a protegao
decorrente do reconhecimento do status. Ademais, diante do contexto de constante
surgimento de novas situag¢des criadoras de fluxos de refugiados, faz-se necessario
um parametro central que torne o status de refugiado menos dependente do arbitrio

estatal, lugar que pode ser ocupado pelo principio da dignidade da pessoa humana.
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