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“A esséncia dos Direitos Humanos € o

direito a ter direitos.” (Hannah Arendt)



RESUMO

A Segunda Guerra Mundial (1939-1945) representa avanco na comunidade
internacional na drea de protecdo aos direitos humanos. Com o pds-guerra, o mundo
passa a cuidar dos valores minimos de sobrevivéncia. Nesse cendrio, cria-se a
Organizacdao das Nacdes Unidas (ONU) e adotou-se a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948. No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 ¢ a responsavel
pela maior introdu¢do dos direitos humanos e dos direitos fundamentais no
ordenamento juridico. O Brasil recepcionou a Convencdao de 1951 e o Protocolo de
1967 e faz parte, desde 1958, do Conselho Executivo do Alto Comissério das Nacdes
Unidas (ACNUR), além de ter adotado a Lei n° 9.474/97 (Estatuto dos refugiados), a
qual criou o Comité Nacional para os Refugiados (CONARE), destacando-se, dessa
forma, por ser um dos paises mais acolhedores de refugiados na América Latina. Este
estudo tem como objetivos: tracar quais foram os avangos dos direitos humanos, tanto
na legislagdo brasileira, quanto na legislacdo internacional, apds a Segunda Guerra;
identificar na Constituicdo Federal de 1988 as peculiaridades dos direitos humanos e a
diferenca entre os direitos fundamentais; e descobrir o motivo pelo qual o Brasil é um
dos paises mais acolhedores de refugiados na América Latina. Esta pesquisa sera
bibliogréfica e documental e, quanto aos objetivos serd exploratdria, pois busca levantar

informacdes sobre os direitos humanos e os refugiados que foram acolhidos pelo Brasil.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Refugiados. Segunda Guerra Mundial. Brasil.
Costituicao Federal.



ABSTRACT

The Second World War (1939-1945) represents progress in the international community
in the area of human rights protection. With the post-war, the world starts to take care of
the minimum values of survival. In this scenario, the United Nations Organization (UN)
was created and the Universal Declaration of Human Rights of 1948 was adopted. In
Brazil, the Federal Constitution of 1988 is responsible for the greater introduction of
human rights and fundamental rights in the planning legal. Brazil has welcomed the
1951 Convention and the 1967 Protocol and has been a member since 1958 of the
Executive Council of the United Nations High Commissioner (UNHCR), and has
adopted Law No. 9.474/97 (Refugee Statute), which Created the National Committee
for Refugees (CONARE), thus standing out as one of the most welcoming refugee
countries in Latin America. This study aims to: outline the human rights advances, both
in Brazilian legislation and in international law, after World War II; To identify in the
Federal Constitution of 1988 the peculiarities of human rights and the difference
between fundamental rights; And find out why Brazil is one of the most welcoming
refugee countries in Latin America. This research will be bibliographical and
documentary, and the objectives will be exploratory, as it seeks to gather information on

human rights and refugees who have been welcomed by Brazil.

Keywords: Human rights. Refugees. Second World War. Brazil. Federal Constitution.
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INTRODUCAO

Este trabalho trata sobre a evolu¢do dos direitos humanos, tanto no ambito
internacional, apés a Segunda Guerra Mundial (1939-1945), quanto no ambito
brasileiro, a partir da Constituicdo Federal de 1988, e os beneficios que esses direitos
trouxeram para o Brasil, no sentido de acolher os refugiados.

Primeiramente, conceituar os direitos humanos seria afirmar que eles sdo
inerentes a todo ser humano, indisponiveis e protegem valores sociais minimos, como a
saude, a paz, a dignidade, a educacdo, a seguranca, dentre outros. Tais direitos
essenciais devem ser respeitados por todos os Estados da comunidade internacional,
independente de racga, cor, sexo, religido e opinido politica.

Ademais, os direitos humanos vieram como resposta a morte de milhares de
pessoas inocentes e as atrocidades cometidas durante a era nazista. O mundo carecia de
paz. Nao bastava o respeito ao préximo dentro do seu préprio pais. Esse respeito
deveria transcender as fronteiras dos Estados e ser reconhecido internacional. Assim,
criou-se a Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), em 1945, cujos propdsitos estdo
elencados na Carta das Na¢des Unidas.

Dessa forma, a Segunda Guerra Mundial constitui um marco histérico em
relacdo ao tema refugiados, pois mais de 40 milhdes de pessoas, provenientes da
Europa, deslocaram-se, por ocasido da guerra (HOBSBAWM, 1995, p. 58).

O refugiado € diferente do migrante e do requerente de asilo politico. O migrante
¢ alguém que se muda de um lugar para outro no seu préprio pais ou além de suas
fronteiras. Os requerentes de asilo politico sdo pessoas que solicitam asilo, mas nao
obtiveram resposta. Ja os refugiados sdo pessoas que tiveram que deixar o seu pais de
origem, por questdes de etnia, religido, nacionalidade, pensamento politico, dentre
outros motivos definidos na Convencao de Genebra de 1949.

Outrossim, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe rico texto, no que se refere aos
direitos humanos e aos direitos fundamentais. Assim, com uma Constituicao que € firme
no sentido de assegurar a protecao e a promoc¢ao dos direitos humanos, o Brasil destaca-
se por ser um dos paises mais acolhedores de refugiados da América Latina. Isso se
deve, também, a legislacdo brasileira (Lei n° 9.474/97) que € referéncia mundial no

assunto refugiados, além de o Brasil ser signatario da Convencao de 1951, do Protocolo
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de 1967 e da Declaracdo de Cartagena de 1984, com o apoio do Governo e de
organizacOes ndo governamentais para os refugiados.

Para a elaboragdo desta monografia, do ponto de vista dos procedimentos
técnicos, optou-se pelas pesquisas bibliografica e documental, levando-se a efeito
pesquisas em livros, artigos, jornais, entre outros. Tecnicamente, fez-se a leitura e a
andlise de diversas obras, principalmente dos seguintes autores: Flavia Piovesan, Paulo
Bonavides, Paulo Henrique Gongalves Portela e Fibio Konder Comparato.

A leitura dos livros selecionados destinou-se a compor base de informagdes
gerais e nao ocasionou a exclusdo das demais fontes de pesquisa, porquanto, em virtude
da diversidade e da complexidade do tema, precisou-se complementar o conhecimento
por meio de artigos, de jornais e de leis, disponibilizados em meios eletronicos.

Para a andlise dos dados, adotou-se a técnica indicada por Bardin (1977 apud
CHIZZOTTI, 1991), denominada de andlise de contetido. Segundo OLABUENAGA e
ISPIZUA (1989), a andlise de conteddo é uma técnica para ler e interpretar todas as
classes de documentos, que, analisados adequadamente, abrem para o pesquisador as
portas do conhecimento de aspectos e fenomenos da vida social, inacessiveis de outro
modo.

Dessa forma, o procedimento de coleta de dados, adotado neste trabalho, serd
complementado com a interpretacdo e andlise de leis, artigos cientificos e livros, com
énfase a trechos sobre direitos humanos de refugiados que residem no Brasil.

No que se refere ao tipo de pesquisa, com base em seus objetivos, este trabalho
desenvolveu a pesquisa exploratdria, eis que buscou levantar informagdes sobre
determinado assunto, especificamente acerca dos direitos humanos e dos refugiados que
foram acolhidos pelo Brasil. Gil (2008, p. 41) afirma que: “estas pesquisas t€m como
objetivo proporcionar maior familiaridade com o problema, com vistas a torna-lo mais
explicito ou a constituir hipoteses. Pode-se dizer que estas pesquisas t€m como objetivo
principal o aprimoramento de ideias ou a descoberta de intui¢des”.

Dividiu-se o trabalho em trés capitulos. No primeiro, serdo examinados o
conceito de direitos humanos e os precedentes historicos no cendrio internacional; o
Tribunal de Nuremberg; a importincia da criacdo da Organiza¢do das Nagdes Unidas
(ONU) de 1945 e da Carta das Nacgdes Unidas de 1945; a Declaragdao Universal dos
Direitos Humanos de 1948 e a classificagdo doutrindria das geracOes dos direitos

humanos.
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O segundo capitulo iniciard definindo os principios, os direitos e as garantias
fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Em seguida, abordard as principais
diferengas entre os direitos humanos e os direitos fundamentais. Ademais, conceituard:
os destinatdrios dos direitos fundamentais na Carta Magna; a incorporacdo dos tratados
de direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro e suas posi¢des hierdrquicas; o
Tribunal Penal Internacional e a Corte Interamericana de Direitos Humanos na
Constituicdo Federal de 1988; a federalizacdo das graves violagdes aos direitos
humanos.

Por fim, o terceiro capitulo finalizard a construcdo textual deste trabalho,
descrevendo as diferencas entre refugiado e migrante e entre asilo politico e refigio.
Abordard, ainda, os seguintes tdpicos: as politicas anti-refugiados; protecao
internacional e brasileira aos refugiados e como ocorre o etnocentrismo; a xenofobia e o

racismo.



1 OS DIREITOS HUMANOS NO CENARIO INTERNACIONAL

1.1 Conceito de direitos humanos

Os direitos humanos estdo previstos em documentos internacionais e tendem a
concretizar a dignidade da pessoa humana, independentemente de religido, classe social,
raca, sexo, opinido politica ou nacdo. Os direitos humanos representam o
reconhecimento universal de que nenhum ser humano pode afirmar-se superior ao outro.
Todas as pessoas possuem direitos minimos para viver e esses direitos sao
irrenuncidveis, inaliendveis e indisponiveis. Piovesan (2009, p. 3) conceitua os direitos
humanos e, além disso, afirma que os direitos humanos devem ser reconhecidos como

“de direito” e ndo por uma graga ou caridade.

Direitos humanos constituem um termo de uso comum, mas ndo
categoricamente definido. Esses direitos sdo concebidos de forma a incluir
aquelas ‘reivindica¢des morais e politicas que, no consenso contemporaneo,
todo ser humano tem ou deve ter perante sua sociedade ou governo’,
reivindicagles estas reconhecidas como ‘de direito’ e ndo apenas por amor,
graga ou caridade.

Os direitos humanos sdo essenciais ao bom convivio em uma sociedade. O
principio da dignidade da pessoa humana € o ponto central de protecdo desses direitos.
Em pleno século XXI, ndo hd como pensar em uma sociedade sem obedecer aos direitos
humanos. Lufio (1990, p. 48) aponta seu conceito positivista acerca dos direitos

humanos:

Os direitos humanos surgem como um conjunto de faculdades e institui¢cdes
que, em cada momento histérico, concretizam as exigéncias de dignidade,
liberdade e igualdade humanas, as quais devem ser conhecidas positivamente

pelos ordenamentos juridicos, nos planos nacional e internacional.

Dessa forma, os direitos humanos asseguram direitos minimos como, por
exemplo, a saude, a dignidade, a paz, a educacdo, a seguranca, a ndo escravidao, dentre

outros, que devem ser observados e garantidos por todos os Estados.

1.2 Precedentes historicos no cendrio internacional sobre os direitos humanos

Ao analisar a projecdo dos direitos humanos na comunidade internacional, o

verdadeiro marco € o pds-Segunda Guerra Mundial (1939-1945). Os direitos humanos
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vieram como uma resposta a morte de milhares de pessoas inocentes e as crueldades
cometidas aos seres humanos na era nazista. Precisava-se reconstruir ndo apenas uma
nacdo destruida pela guerra, mas, além disso, o mundo precisava, naquele momento, de
normas internacionalmente reconhecidas e respeitadas, por meio da qual os individuos
tivessem direitos minimos assegurados para viver em paz e com dignidade. Piovesan

(2009, p. 120) destaca em sua obra esse momento histdrico:

No momento em que os seres humanos se tornam supérfluos e descartaveis,
no momento em que vige a légica da destrui¢do, em que cruelmente se abole
o valor da pessoa humana, torna-se necessdria a reconstrucdo dos direitos
humanos, como paradigma ético capaz de restaurar a l6gica do razodvel. A
barbdrie do totalitarismo significou a ruptura do paradigma dos direitos
humanos, por meio da negacdo do valor da pessoa humana como fonte do
direito. Diante dessa ruptura, emerge a necessidade de reconstruir os direitos
humanos, como referencial e paradigma ético que aproxime o direito da
moral. (...) Nesse contexto, desenha-se o esforco de reconstrucdo dos direitos
humanos, como paradigma e referencial ético a orientar a ordem
internacional contemporanea.

Diante desse cendrio do pds-Guerra, a comunidade internacional percebe que os
direitos humanos devem ser respeitados internacionalmente e ndo apenas no
ordenamento juridico de cada Estado. O Estado ndo poderia mais tratar os seus cidadaos
de qualquer modo. Era necessdria a existéncia de leis que garantissem respeito a todo
individuo onde quer que ele estivesse.

No que se refere a soberania estatal, ela nao deve ser absoluta porque tem que
haver um limite para as pessoas conviverem em paz e com dignidade. Piovesan (2009,
p. 121) destaca que a soberania estatal ndao € ilimitada, tudo em prol dos direitos

humanos:

Entretanto, foi apenas apds a Segunda Guerra Mundial — com a ascensdo e a
decadéncia do Nazismo na Alemanha — que a doutrina da soberania estatal
foi dramaticamente alterada. A doutrina em defesa de uma soberania
ilimitada passou a ser crescentemente atacada, durante o século XX, em
especial em face das consequéncias da revelacdo dos horrores e das
atrocidades cometidas pelos nazistas contra os judeus durante a Segunda
Guerra, o que fez com que muitos doutrinadores concluissem que a soberania
estatal ndo é um principio absoluto, mas deve estar sujeita a certas limitacdes
em prol dos direitos humanos. Os direitos humanos tornam-se uma legitima
preocupacio internacional com o fim da Segunda Guerra Mundial, com a
criacdo das Nagdes Unidas, com a adocdo da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos pela Assembleia Geral da ONU, em 1948 e, como
consequéncia, passam a ocupar um espaco central na agenda das institui¢cdes
internacionais. No periodo do pds-guerra, os individuos tornam-se foco de
atencdo internacional. A estrutura do contemporineo Direito Internacional
dos Direitos Humanos comeca a se consolidar. Ndo mais poder-se ia afirmar,
no fim do século XX, que o Estado pode tratar de seus cidaddos da forma que
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quiser, ndo sofrendo qualquer responsabilizacdo na arena internacional. Nao
mais poder-se-ia afirmar no plano internacional that king can do no wrong.

Entdo, apés a Segunda Guerra Mundial, ndo apenas os direitos humanos se
consolidaram, mas o direito internacional dos direitos humanos também ganhou espaco.
Dessa forma, se um determinado Estado violar os direitos humanos, a comunidade
internacional passa a repudiar esse tipo de conduta, respaldada ndo s6 no direito
internacional dos direitos humanos, mas, também, no direito internacional. O ser
humano deixa de ser um individuo sem protecdo e passa a ser respeitado como pessoa

titular de direitos.

1.3 O Tribunal de Nuremberg

A Segunda Guerra Mundial marcou o século XX. Impulsionados por Adolf
Hitler, os alemdes mataram milhdes de judeus em campos de concentragdo, além de
submeté-los a trabalhos for¢ados, experiéncias médicas crueis e torturas.

Em 1945, algumas semanas antes do fim da Segunda Guerra, as quatro poténcias
vencedoras (Estados Unidos da América, a Republica Francesa, o Reino Unido da Gra-
Bretanha e Irlanda do Norte e a Unido das Republicas Socialistas Soviéticas) instituiram
o Tribunal Internacional de Guerra (Tribunal de Nuremberg), com o objetivo de julgar

os principais criminosos. Ramos (2009, p. 27) confirma a cria¢do desse Tribunal:

(...) 0 Juiz Adjunto da Suprema Corte norte-americana Robert Houghwout
Jackson, representando seu governo por indicagdo do Presidente Truman,
inicia as negociacdes para a formacdo de um Tribunal Militar Internacional
no intuito de julgar os principais criminosos de guerra, conforme estipulado
na Declara¢do de Moscou dois anos antes. Entre 26 de junho e 06 de julho os
representantes dos Aliados, reunidos em Londres, alcancam um consenso
quanto a realizacio de um processo coletivo dos grandes criminosos de
guerra, e, de acordo com a proposi¢cdo norte-americana, formacdo de um
Tribunal Militar Internacional. A proposta, acolhida pelas nacdes aliadas,
resultou na confec¢do do Acordo de Londres de 08 de Agosto de 1945, que
trazia anexo o Estatuto do Tribunal Militar Internacional e definia os

principios norteadores dos julgamentos que se seguiriam.

O Acordo de Londres, de 8 de agosto de 1945, delimita os principios,
composicao e procedimentos basicos dos julgamentos do Tribunal. O art. 6° do Acordo
tipifica as condutas criminosas sujeitas a competéncia do Tribunal. Ramos (2009, p. 29)

descreve:

O ‘caput’ do dispositivo certifica-se de estabelecer que as praticas e atos
dispostos na seqiiéncia podem ser imputados aos Grandes Criminosos de
Guerra — como indicado pelo Acordo de Londres. As trés acusacdes
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tipificadas pelo Estatuto sdo: (a) os Crimes Contra a Paz — entendendo, por
estes, a participacdo, direta ou indireta, na preparagio e execucdo de guerras
de agressio ou de guerras violando tratados, acordos e garantias
internacionais; (b) os Crimes de Guerra — isto é, as violagdes aos costumes e
leis de guerra, incluindo-se neste tdpico os assassinatos, maus tratos e
escravizacdo de civis e prisioneiros de guerra, bem como a devastagdao
desmotivada de cidades e vilarejos; e (c¢) os Crimes Contra a Humanidade,
delineados como o assassinato, exterminio, escravizacio, deportacdo e outros
atos desumanos cometidos contra qualquer populagao civil, antes ou durante
a guerra, bem como as perseguicdes politicas, raciais e religiosas.

Dessa forma, o art. 6° do Acordo de Londres delimita os crimes que poderiam
ser submetidos a competéncia do Tribunal de Nuremberg, a saber, os crimes contra a
paz, os crimes de guerra e os crimes contra a humanidade. Esse mesmo artigo, elenca
que “dirigentes, organizadores, provocadores ou cumplices que tomaram parte na
elaboracdo ou na execug¢do de um plano orquestrado ou de um compld para cometer
qualquer um dos crimes acima definidos (...)”. O que enseja a sustentagdo de uma quarta
acusacdo como crime de conspiracdo ou compld. Os artigos 9° e 10° do Acordo
asseguram ao Tribunal, ainda, a competéncia e a funcdo de declarar organizacdes e
instituicOes da Alemanha nazista como criminosas ou ndo.

A maior critica ao Tribunal de Nuremberg € o argumento da violacao dos
costumes internacionais para a condenagdo criminal dos individuos, em razdo do
cometimento de delitos que ndo eram considerados crimes no momento em que foram

praticados. E o que se chama de violagdio ao principio da legalidade no direito penal.

Piovesan (2009, p. 126, apud KELSEN, 1947) pontua:

A objetivagdo mais frequentemente colocada — embora ndo seja a mais forte
— & que as normas aplicadas no julgamento de Nuremberg constituem uma lei
post facto. Ha pouca divida de que o Acordo de Londres estabeleceu a
punicdo individual para atos que, ao tempo em que foram praticados, ndo
eram punidos, seja pelo direito internacional, seja pelo direito interno...
Contudo, este principio da irretroatividade da lei ndo é vélido no plano do
direito internacional, mas € valido apenas no plano do direito interno, com
importantes excecdes.

Embora existam criticas ao Tribunal de Nuremberg (pela puni¢do de crimes que
foram cometidos durante a Segunda Guerra Mundial e somente posteriormente
tipificados), com o Acordo de Londres, em 1945, o Tribunal ndo deixa de ser um marco
na compreensdo e internacionalizagdo dos direitos humanos. Passa-se a reconhecer a
responsabilidade individual, quando se trata de infragdes internacionais, o que até entao
era responsabilidade coletiva do Estado. Reconhece-se, também, que os individuos

possuem direitos e deveres protegidos pelo direito internacional.
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1.4 A Carta das Nagoes Unidas

A Carta das Nagdes Unidas, também conhecida como Carta da ONU, da qual faz
parte integrante o anexo Estatuto da Corte Internacional de Justica, foi assinada em Sao
Francisco, em 26 de junho de 1945, por ocasido da Conferéncia de Organizacdo
Internacional das Nag¢des Unidas. No Brasil, o Decreto n° 19.821, de 22 de outubro de
1945, promulga a Carta das Na¢des Unidas. A Carta representa uma nova época do pos-
Segunda Guerra, com importantes transformacdes no direito internacional.

No seu prefacio, a Carta assegura preservar as futuras geracdes do flagelo da

guerra, resguardando a paz e a seguranga internacionais:

NOS, 0S POVOS DAS NACOES UNIDAS, RESOLVIDOS a preservar as
geragdes vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes, no espago da
nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade, e a reafirmar a fé nos
direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano, na
igualdade de direito dos homens e das mulheres, assim como das nacdes
grandes e pequenas, e a estabelecer condi¢cdes sob as quais a justica e o
respeito as obrigacdes decorrentes de tratados e de outras fontes do direito
internacional possam ser mantidos, e a promover o progresso social e
melhores condi¢des de vida dentro de uma liberdade ampla. E para tais fins
praticar a tolerancia e viver em paz, uns com os outros, como bons vizinhos,
e unir as nossas forcas para manter a paz e a seguranca internacionais, € a
garantir, pela aceitacdo de principios e a instituicdo dos métodos, que a forga
armada ndo serd usada a ndo ser no interesse comum, a empregar um
mecanismo internacional para promover o progresso econdomico e social de
todos os povos. Resolvemos conjugar nossos esforcos para a consecucdo
désses objetivos. Em vista disso, nossos respectivos Governos, por
intermédio de representantes reunidos na cidade de Sao Francisco, depois de
exibirem seus plenos poderes, que foram achados em boa e devida forma,
concordaram com a presente Carta das Nagdes Unidas e estabelecem, por
meio dela, uma organiza¢@o internacional que serd conhecida pelo nome de
Nacgdes Unidas (BRASIL. Decreto n° 19.841, 1945).

A Carta das Nagoes Unidas preocupa-se com os sofrimentos causados pelas duas
guerras mundiais, com os direitos fundamentais do ser humano, com a dignidade e o
valor do ser humano, com a igualdade de direitos entre os homens e as mulheres, dentre
outros.

Nesse contexto, foi criada a organizacdo internacional, denominada de
Organizagao das Nacoes Unidas (ONU), cujos propositos estdo elencados na Carta das
Nacdes Unidas, tais como: manter a paz € a seguranga internacional; desenvolver
relagdes amistosas entre as nacdes; conseguir uma cooperacdo internacional para
resolver os problemas internacionais de cardter econdmico, social, cultural ou

humanitario, para promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as liberdades
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fundamentais para todos, sem distingdo de raca, sexo, lingua ou religido e ser um centro
destinado a harmonizar a acdo das nagdes para a consecucao desses objetivos comuns.

A sede da ONU, nos Estados Unidos, localiza-se em Nova lorque. Na Europa, a
sede € situada em Genebra, na Suica. Ademais, a ONU tem escritérios em diversos
paises do mundo, como em Viena, na Austria, nas Comissdes Regionais da Etidpia, no
Libano, na Tailandia e no Chile.

A ONU possui sua propria bandeira, servico de correspondéncia e selos postais.
Sao utilizadas seis linguas oficiais: drabe, chin€s, espanhol, russo, francés e inglés (as
duas dltimas sdo consideradas linguas de trabalho).

De acordo com o art. 2°, da Carta, a ONU e seus Membros agirdo com base em
alguns principios, quais sejam: a igualdade de todos os Membros; cumprir com boa fé
as obrigacdes pelos Membros assumidas nos termos da Carta; resolver controvérsias
internacionais dos Membros por meios pacificos, de modo que ndo sejam ameacadas a
paz, a seguranga € a justica internacional; evitar nas relagdes internacionais a ameaga ou
o uso da forca contra a integridade territorial ou a dependéncia politica de qualquer
Estado, ou qualquer outra a¢ao incompativel com os Propésitos das Na¢oes Unidas.

Os Membros originais das Na¢des Unidas, segundo o art. 3° da Carta das Nacdes
Unidas, s@o os Estados que participaram da Conferéncia das Nacdes Unidas sobre a
Organizacao Internacional, realizada em Sao Francisco, em 26 de junho de 1945, ou,
que tenham assinado previamente a Declaracdo das Nagdes Unidas, em 01 de janeiro de
1942.

Os principais 6rgaos da ONU, nos termos do art. 7° da Carta das Nagdes Unidas
sdo: Assembleia Geral, Conselho de Seguranca, Conselho Econdmico e Social,
Conselho de Tutela, Corte Internacional de Justica e Secretariado. Ressalte-se que o art.
7° da Carta menciona que outros Orgdos subsididrios considerados de necessidade
podem ser criados.

Acerca da Criacao da ONU, Piovesan (2009, p. 128) leciona:

A criag@o das Nagdes Unidas, com suas agéncias especializadas, demarca o
surgimento de uma nova ordem internacional, que instaura um novo modelo
de conduta nas relagdes internacionais, com preocupagdes que incluem a
manutencdo da paz e segurancga internacional, o desenvolvimento de relacdes
amistosas entre os Estados, a adog¢do da cooperagdo internacional no plano
econdmico, social e cultural, a adogdo de um padrio internacional de satde, a
protecdo ao meio ambiente, a criagdio de uma nova ordem econdmica
internacional e a prote¢do internacional dos direitos humanos. Para a
consecugdo desses objetivos, as Nagdes Unidas foram organizadas em
diversos 6rgaos.
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Portanto, a ONU representa no cendrio internacional a mais importante
organizacdo com o fim de promover ndo s6 a manutencdo da paz e da seguranca
internacional, mas também para cuidar de aspectos sociais, culturais, da sadde, da

protecdo ao meio ambiente e dos direitos humanos em ambito internacional.

1.4.1 Os orgdos da ONU

A Assembleia Geral € o 6rgao deliberativo maximo da ONU. Atualmente, é
composta pelos 193 (cento e noventa e trés) Estados Membros da Organizagdo. De
acordo com o art. 20 da Carta das Nacdes Unidas, os Estados retnem-se,
ordinariamente, uma vez por ano, podendo reunir-se, extraordinariamente, através de
convocacao do Secretdrio-Geral. As deliberacdes sdo feitas por meio de resolucdes, com
natureza juridica de recomendagdes (art. 10 da Carta).

Segundo Faria (2016, p. 1), a Assembleia Geral é:

(...) 6rgao deliberativo maximo que tem como atribui¢des principais discutir,
iniciar estudos e deliberar sobre qualquer questdo que afete a paz e seguranca
em qualquer ambito, exceto quando a mesma estiver sendo debatida
pelo Conselho de Seguranca; receber e apreciar os relatérios do Conselho de
Seguranca e demais o6rgdos da ONU e eleger membros do Conselho de
Seguranca, do Conselho Econdmico e Social e do Conselho de Tutela.

Outro 6rgdo da ONU € o Conselho de Seguranca, o qual € composto por quinze
membros (art. 23 da Carta). A Carta das Nacdes Unidas designa cinco Estados
Membros permanentes e a Assembleia Geral elege os outros 10 membros, por periodos
de dois anos. Os cinco membros permanentes sao: China, Estados Unidos, Russia,
Franca e Reino Unido.

O objetivo principal do Conselho de Seguranca é manter a paz e a seguranga
internacionais (art. 23 da Carta). Ressalte-se que as decisdes do Conselho sdo feitas por

meio de resolucdes e podem ou ndo ser vinculantes, dependendo do seu teor Portela

(2010, p. 246). Faria (2016, p. 1) destaca a atuagdo do Conselho de Seguranca :

(...) embora outros conselhos possam deliberar sobre questdes de seguranca,
este € o Gnico que toma as decisdes que os paises membros sdo obrigados a
cumprir. Ele foi criado para manter a paz e a seguranga internacionais, além
de examinar qualquer situagdo que possa provocar atritos entre paises e
recomendar solugdes ou condi¢des para a solugio.
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Outro 6rgao da ONU ¢é Conselho Econémico e Social (ECOSOC), o qual tem
competéncia para coordenar o trabalho econdmico e social da ONU e das demais
instituicOes integrantes, além de formular recomendagdes relacionadas a diversos
setores, como direitos humanos, economia, industrializa¢ao e recursos naturais (FARIA,
2016, p. 1).

O Conselho de Tutela, também antigo 6rgao da ONU, apds anos de atuagdo, foi
extinto em 1994. O Conselho de Tutela tinha como principal atribuicdo administrar
territorios recém-separados de seus Estados de origem ou que caminhavam para
independéncia (PORTELA, 2010, p. 249).

O Secretariado € o principal 6érgdo administrativo da ONU, pois presta servicos
aos demais 6rgdos da ONU e administra os programas e politicas que elaboram, além de
chamar a atencdo do Conselho de Seguranca sobre qualquer assunto que lhe pertence.
Sua chefia € composta pelo mais alto funciondrio e principal representante da ONU: o
Secretario-Geral. Acerca das competéncias do Secretdrio-Geral, Portela (2010, p. 222)

assinala em sua obra:

Além das funcdes administrativas, o Secretario-Geral tem papel diplomatico,
podendo oferecer seus bons oficios ou mediacdo para solucionar conflitos
internacionais e podendo, também, chamar a atencdo do Conselho de
Seguranca para qualquer assunto que, em sua opinido, possa ameacar a
manutencdo da paz e da seguranca internacionais.

O principal 6rgao jurisdicional da ONU ¢é a Corte Internacional de Justica,
Portela (2010, p. 249). Sua fundacdo deu-se em junho de 1945, por meio da Carta das
Nacdes Unidas, mas comecou a funcionar em 1946.

A fungdo da Corte € solucionar, em concordancia com o direito internacional,
disputas legais submetidas por Estados, além de oferecer pareceres consultivos sobre
questdes legais apresentadas por oOrgdos autorizados da ONU e outras agéncias
especializadas (MARCfLIO, 2016, p. 1).

A Corte Internacional de Justica pode admitir dois tipos de casos, como as

disputas legais submetidas por Estados ou os pedidos de pareceres consultivos:

A Corte pode receber dois tipos de casos: disputas legais submetidas por
Estados (casos contenciosos) e pedidos por pareceres consultivos a respeito
de questdes legais apresentadas por 6rgdos das Nagdes Unidas ou agéncias
especializadas (pareceres consultivos). Para os casos contenciosos, as
decisdes da Corte s@o definitivas e obrigatérias a todos os Estados que
aceitam sua jurisprudéncia (Estados partes do seu Estatuto), e derivam da lei
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internacional — derivada de tratados ou convengbes — do costume
internacional e dos principios do direito (MARCILIO, 2016, p. 1).
Logo, a Corte Internacional de Justica possui uma importante posicdo na ONU

por atuar com questdes judiciais.

1.5 A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948

Apbs a Segunda Guerra, lideres de vdrios paises cansados das opressdes e
desrespeitos aos seres humanos, resolvem elaborar um guia para garantir os direitos,
ainda que bdsicos, de todos os povos. Nesse contexto, adotou-se a Declaracao Universal
dos Direitos Humanos (DUDH), aprovada pela Resolu¢dao n° 217 A (III), da Assembleia
Geral das Nagdes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, na cidade de Paris.

A Declaracio representa um marco na histéria dos direitos humanos, pois, pela
primeira vez, a protecdo universal dos direitos humanos foi posta em um documento.
Sua elaboracdo se deu por diferentes origens juridicas e culturais do mundo. Como
assevera Piovesan (2009, p. 120): “Se a Segunda Guerra significou a ruptura com os

direitos humanos, o pés-guerra deveria significar sua reconstrugao”.

A Declaracio de 1948 tem como objetivo delinear uma ordem publica
internacional fundada no respeito a dignidade da pessoa humana, ao consagrar valores
bésicos universais. A Declara¢do conceitua os direitos humanos como direitos iguais,
inaliendveis, universais, indivisiveis, firmados na dignidade da pessoa humana.

Piovesan (2009, p. 140) comenta o tema:

Desde seu preambulo, € afirmada a dignidade inerente a toda pessoa humana,
titular de direitos iguais e inalienaveis. Vale dizer, para a Declaracido
Universal a condi¢do de pessoa é o requisito unico e exclusivo para a
titularidade de direitos. A universalidade dos direitos humanos traduz a
absoluta ruptura com o legado nazista, que condicionava a titularidade de
direitos a pertinéncia a determinada raca (a raca pura ariana). A dignidade
humana como fundamento dos direitos humanos e valor intrinseco a condicido
humana é concepg¢ao que, posteriormente, viria a ser incorporada por todos os
tratados e declaracdes de direitos humanos, que passaram a integrar o
chamado Direito Internacional dos Direitos Humanos.

A dignidade da pessoa humana € o primado da Declaracdo. Logo, passa-se a
valorizar o ser humano independente de raca, cor, sexo, nacionalidade e opinido
politica. Surge, nesse contexto, a ideia de prote¢do ao individuo pelos direitos humanos,

internacionalmente. Cassin (1974, p. 397) confirma este posicionamento:
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Seja-me permitido, antes de concluir, resumir as caracteristicas da
Declaracio, elaborada a partir de nossos debates no periodo de 1947 a 1948.
Esta Declaragdo se caracteriza, primeiramente, por sua amplitude.
Compreende um conjunto de direitos e faculdades sem as quais um ser
humano nio pode desenvolver sua personalidade fisica, moral e intelectual.
Sua segunda caracteristica € a universalidade: é aplicdvel a todas as pessoas
de todos os paises, ragas, religides e sexos, seja qual for o regime politico dos
territérios nos quais incide. Ao finalizar os trabalhos, a Assembléia Geral,
gracas a minha proposicao, proclamou a Declaracdo Universal, tendo em
vista que, até entdo, ao longo dos trabalhos, era denominada Declaracao
internacional. Ao fazé-lo, conscientemente, a comunidade internacional
reconheceu que o individuo é membro direto da sociedade humana, na
condicao de sujeito direto do Direito das Gentes. Naturalmente, é cidadao de
seu pais, mas também ¢é cidaddo do mundo, pelo fato mesmo da protegdo
internacional que lhe € assegurada. Tais sdo as caracteristicas centrais da
Declaracao.

Assim, a Declaracao de 1948 preocupa-se com a universalidade dos direitos
humanos e sua indivisibilidade, ao conjugar os direitos civis e politicos (arts. 3° a 21)
com os direitos econdmicos, sociais e culturais (arts. 22 a 28), sendo inovadora, ao
igualar, em importancia, os direitos civis e politicos e os direitos econdmicos, sociais e
culturais. Ratifica-se a inter-relacdo, a indivisibilidade e a interdependéncia desses
direitos. Na opiniao de Piovesan (2009, p. 145), os direitos humanos constituem um

complexo integral, dnico e indivisivel:

Vale dizer, sem a efetividade dos diretos econdmicos, sociais e culturais, os
direitos civis e politicos se reduzem a meras categorias formais, enquanto,
sem a realizacdo dos direitos civis e politicos, ou seja, sem a efetividade da
liberdade entendida em seu mais amplo sentido, os diretos econdmicos,
sociais e culturais carecem de verdadeira significacdo. Nao hd mais como
cogitar da liberdade divorciada da justi¢a social, como também infrutifero
pensar na justica social divorciada da liberdade. Em suma, todos os direitos
humanos constituem um complexo integral, dnico e indivisivel, no qual os
diferentes direitos estdo necessariamente inter-relacionados e sdo
interdependentes entre si.

No que se refere ao valor juridico da Declaracao Universal de 1948, sabe-se que
ela ndo € um tratado, mas sim uma declaracdo que tem se transformado em direito

costumeiro vinculante. Alves (1993, p. 91) confirma esse conceito:

Para a maioria dos estudiosos do assunto, a for¢a da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, como a de qualquer outro documento, congénere,
advém de sua conversdo gradativa em norma consuetudindria.
Independentemente da doutrina esposada, o que se verifica na pratica é a
invocagdo generalizada da Declaracdo Universal como regra dotada de jus
cogens, invocagdo que ndo tem sido contestada sequer pelos Estados mais
acusados de violagoes de seus dispositivos.
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Piovesan (2009, p. 149), acerca do tema, também escreve:

Para esse estudo, a Declaracdo Universal de 1948, ainda que ndo assuma a
forma de tratado internacional, apresenta for¢a juridica obrigatéria e
vinculante, na medida em que constitui a interpretacio autorizada da
expressdo ‘direitos humanos’ constante dos arts. 1° (3) e 55 da Carta das
Nagdes Unidas. Ressalte-se que, a luz da Carta, os Estados assumem o
compromisso de assegurar o respeito universal e efetivo aos direitos
humanos.

O principal objetivo da Declaracio é consagrar o reconhecimento universal dos
direitos humanos pelos Estados, consolidando-se um padrdo internacional para a
protecdo desses direitos. Sabe-se que Constituicdes de diversos paises foram
influenciadas pela Declaracdo Universal de 1948 como, por exemplo, a Constituicao
brasileira.

O art. 5° da CF/88, traz muitas semelhancas com a Declaragao Universal dos
Direitos Humanos. No que se refere a dignidade da pessoa humana, o art. 5° I, da
CF/88, menciona que: “Homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos
termos desta Constituigdo”, ao passo que a Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos,
no art. 1°, diz que: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em
direitos. Sdo dotados de razao e de consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em
espirito de fraternidade”. Por sua vez, o art. 5° caput, prevé que: “Todos sdo iguais
perante a lei, sem distingao de qualquer natureza (...)”. A Declaracao estabelece, ainda,
no art. 3°, que: “Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal”.

Portanto, desde quando a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi
instituida, tornou-se um parametro para as Constituicoes dos Estados. Ademais, a
Declaracdo pode ser utilizada como fonte para decisdes judiciais nacionais e
internacionais. Internacionalmente, ha diversos instrumentos voltados aos direitos

humanos que se baseiam na Declaracdo. Portanto, um Estado que viola a Declaragcdo

Universal de 1948 ndo merece aprovacao da comunidade internacional.

1.6 Consideragdes acerca das geracdes ou dimensdes dos Direitos Humanos

Os direitos humanos sdo indivisiveis e ndo possuem hierarquia. Doutrinadores
costumam classificd-los em geracdes ou dimensdes a fim de identificar as diversas fases
de afirmacdo do direito na histdria ou por aspectos comuns. Ressalte-se que essa divisdao

¢ apenas diddtica, pois os direitos humanos ndo se deram em cardter sucessivo na
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histéria, pelo contririo, eles surgiram de maneira concomitante, ou até mesmo em

ordem diversa. As geracdes ou dimensdes, na verdade, completam-se.

No tocante a nomenclatura, a expressao geracao foi utilizada primeiramente por
Karal Vasak, em 1979. O que ele almejou, ao chamar de geracdo, foi demonstrar uma
evolucdo histérica dos direitos fundamentais, com base no lema da revolugdo francesa:
liberdade, igualdade e fraternidade (MARMELSTEIN, 2008, p. 42). Assim,

sucessivamente, os doutrinadores adotaram essa nomenclatura.

1.6.1 As geracoes ou dimensoes dos Direitos Humanos

A primeira gera¢do dos direitos humanos abrange os direitos da liberdade e os
direitos civis e politicos, esses foram os primeiros a serem consagrados nas ordens
constitucionais. O titular desses direitos € o individuo e oponiveis ao Estado. Conforme
pontua Bonavides (2002, p. 517):

Os direitos de primeira geracdo ou direitos da liberdade tém por titular o
individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que € seu traco mais
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o
Estado.

Os direitos de primeira geragdo valorizam, principalmente, o ser humano, o
homem das liberdades abstratas, o homem da sociedade mecanicista que compde a

chamada sociedade civil, da linguagem juridica mais usual, Bonavides (2002, p. 518).

Os direitos de segunda geragcdo sdo compostos pelos direitos sociais, culturais e
econdmicos. Tiveram eficdcia duvidosa, pois, para se efetivarem, precisavam de acdes
estatais e recursos para tal. Entretanto, com a juridicidade questionada, foram remetidos
a esfera programdtica. Atualmente, os doutrinadores apontam como preceito de

aplicabilidade imediata.

A terceira geracdo dos direitos humanos assenta sobre a fraternidade. O primeiro

destinatario € o género ser humano. Portela (2010, p. 623) conceitua:

A terceira geragdo dos direitos humanos inclui os chamados ‘direitos da
fraternidade’, de carater difuso, que ndo se dirigem especificamente a um
individuo ou grupo social, mas ao préprio género humano como um todo,
estando voltado ainda a promover superacdo das diferencas entre os povos.
Tais direitos relacionam-se com a necessidade de cooperacdo internacional
em temas que podem exercer impacto sobre toda a humanidade, que se
encontram relacionados com os desequilibrios atualmente existentes e cujo
tratamento correto pode propiciar o desenvolvimento da vida no mundo de
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forma mais harmoénica. S3do também conhecidos como ‘direitos de
solidariedade’, ‘difusos’ e de ‘titularidade coletiva’ e compreendem o direito
a paz, ao desenvolvimento, ao meio ambiente saudavel, a comunicacio, ao
patriménio comum da humanidade etc.

Acerca das trés primeiras geracdes dos direitos humanos, esclarecedora € a
sintese do seguinte julgado do Supremo Tribunal Federal:

Enquanto os direitos de primeira geracdo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades cldssicas, negativas ou formais — realcam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geragao (direitos econdmicos,
sociais e culturais) — que se identifica com as liberdades positivas, reais ou
concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira
geracdo, que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos
genericamente a todas as formacdes sociais, consagram o principio da
solidariedade e constituem um momento importante no processo de
desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de
uma essencial inexauribilidade. (MS 22.164, rel. min. Celso de Mello,
julgamento em 30-10-1995, Plenério, DJ de 17-11-1995.)

Paulo Bonavides inova ao defender os direitos de quarta geracdo. Para ele, a
quarta geracdo seria o direito a democracia, o direito a informacdo, e o direito ao
pluralismo. Bonavides (2002, p. 526) defende que os direitos da quarta geragdo
“compendiam o futuro da cidadania e o porvir da liberdade de todos os povos”.
Somente com eles, seria legitima e possivel a globalizagdo politica. Ademais,

Bonavides (2002, p. 525) escreve em sua obra um resumo das geragoes:

Ao contrério, os direitos da primeira geragdo, direitos individuais, os da
segunda, direitos sociais, e os da terceira, direitos ao desenvolvimento, ao
meio ambiente, a paz e a fraternidade, permanecem eficazes, sdo infra-
estruturais, formam a pirdmide cujo dpice é o direito a democracia;
coroamento daquela globalizacdo politica para a qual, como no provérbio
chinés da grande muralha, a Humanidade parece caminhar a todo vapor,
depois de haver dado o seu primeiro e largo passo.

O constitucionalista defende, ainda, uma quinta gerag¢do dos direitos humanos: o
direito a paz que deriva do reconhecimento universal que se lhe deve enquanto
pressuposto qualitativo da convivéncia humana como elemento de conservagcdo da
espécie, reino de seguranga dos direitos. Bonavides afirma que o direito a paz surgiu,
primeiramente, na Declaracdo das Nagdes Unidas em 1945 e, posteriormente, foi
mencionado na Declaracdo da Conferéncia de Teera que trata dos Direitos Humanos,

em 13 de maio de 1968.
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Portela (2010, p. 624) faz referéncia, em sua obra, a quinta geracgao:

Recentemente, Paulo Bonavides vem defendendo a existéncia de uma quinta
geracdo dos direitos humanos, cujo tnico direito € a paz, e entendida como
fundamento da ‘alforria espiritual, moral e social dos povos, das civilizaces
e das culturas’ e da forma de governar a sociedade ‘de modo a punir o
terrorista, julgar o criminoso de guerra, encarcerar o torturador, manter
invioldveis as bases do pacto social, estabelecer e conservar por intangiveis
as regras, principios e clausulas da comunhao politica’.

Dessa forma, ap6s os atentados terroristas de 11 de setembro de 2001, em solo
americano, Paulo Bonavides defende o direito a quinta geragdo, o direito a paz. Ela é
indispensdvel a todos os povos da nacdo, a fim de que haja um progresso na
humanidade. Sem paz, ndo hia qualidade na seguranca humana, o que dificulta a

conservacgao da espécie.



2 OS DIREITOS HUMANOS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

2.1 Principios, direitos e garantias fundamentais na Constituicao brasileira de 1988

O legislador, no exercicio do Poder Constituinte Origindrio, preocupou-se, na
Constituicdo Federal de 1988, em assegurar a protecdo e a promoc¢do dos direitos
humanos e dos direitos fundamentais. Muito embora os artigos 5° ao 17 da atual
Constituicdo sejam os que mais expressam os direitos fundamentais no texto
constitucional, sabe-se que ha outros dispositivos espalhados na Lei Maior sobre o

tema. Nesse sentido, GONET BRANCO apud Silva, (2005, p. 39) confirma:

O pardgrafo em questdo d4 ensejo a que se afirme que se adotou um sistema
aberto de direitos fundamentais no Brasil, ndo se podendo considerar taxativa
a enumeracio dos direitos fundamentais no Titulo I da Constituicdo (...). E
legitimo, portanto, cogitar de direitos fundamentais previstos expressamente
no catdlogo da carta e de direitos materialmente fundamentais que estio fora
do catdlogo. Direitos ndo rotulados expressamente como fundamentais no
titulo préprio da Constituicdo podem ser como tal considerados, a depender
da andlise de seu objeto e dos principios adotados pela Constituicao.

A verdade é que a Constituicdo de 1988 representa um marco no processo de
redemocratizacdo do Brasil, ap6s uma época de ditadura militar, vivida entre os anos de
1964 a 1985, chegando a ser denominada, no discurso de sua promulga¢do, por Ulysses
Guimaraes, como Constitui¢do Cidada (CONTEE, 2013). Assim, pela primeira vez,
uma Constituicdo brasileira deu énfase, em seu texto, aos direitos humanos. Comparato
(2008, p. 17-18) concorda que a Constituicao de 1988 foi a responsdvel pela supremacia

dos direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro:

E incontestivel que, com a edicdo da vigente Constituicio, em 5 de outubro
de 1988, os direitos humanos passaram a ocupar uma posicdo de supremacia
no ordenamento juridico brasileiro. Pela primeira vez em nossa histdria
constitucional, eles sdo regulados no inicio do documento, logo apds a
declaracdo dos principios fundamentais. Nas Constitui¢cdes anteriores, essa
posicdo de precedéncia formal era ocupada pelas normas de organizagcdo do
Estado, como se fora este o principal objetivo de uma carta constitucional.
Infelizmente, porém, por um cochilo de redagdo, ao ser enumeradas, no art.
60, § 4°, as matérias inafastdveis do texto constitucional, indicaram-se apenas
“os direitos e garantias individuais” (inciso IV), sem referéncia explicita as
demais espécies de direitos fundamentais. Mas uma interpretacdo sistematica
da Constitui¢do supera essa imperfeicdo formal, pois o art. 1° inciso III,
declara como fundamento da Republica Federativa do Brasil “a dignidade da
pessoa humana”, da qual os direitos fundamentais, todos eles, sdo meros
desdobramentos.
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Entdo, com a redemocratizacdao do pais, surge, na nova Constitui¢do, a posi¢ao
de supremacia dos direitos humanos, inclusive no que se refere aos principios que
regem as relacdes internacionais da Republica Federativa do Brasil. O art. 4°, II, da
CF/88 destaca o principio da prevaléncia dos direitos humanos nas relacdes

internacionais. Portela (2010, p. 736) assevera:

Com esse principio, portanto, o Brasil ‘consagra o primado dos direitos
humanos como paradigma propugnado para a ordem internacional’. Fica
ainda estabelecida a prevaléncia das normas protetivas da dignidade humana
sobre as regras decorrentes da soberania nacional, ficando relativizado, pelo
menos em matéria de direitos humanos, o principio de ndo-ingeréncia
internacional em assuntos internos, consagrado na prépria Carta da ONU (art.
2°,§ 7.
Dessa forma, destaca-se a crescente importancia de protecdo aos direitos
humanos, tanto no dmbito nacional como internacionalmente, desde a Declaracdo de

1948.

2.2 Conceito dos direitos fundamentais e distingao entre os direitos humanos

Cada Estado tem seus direitos fundamentais. No geral, os direitos fundamentais

sdo direitos minimos assegurados por determinado Estado, tais como: a vida, a

liberdade, a igualdade, a seguranga, a propriedade, a saide, a moradia, ao lazer, a

nacionalidade, ao voto e a criacdo de partidos politicos. Paulo Bonavides (2002, p. 515),
em sua obra, traz o cardter de tais direitos enquanto direitos de primeira geracao:

Os direitos fundamentais propriamente ditos sdo, na esséncia, entende ele, os

direitos do homem livre e isolado, direitos que possui em face do Estado. E

acrescenta: numa acep¢ao estrita sdo unicamente os direitos de liberdade, da

pessoa particular, correspondendo de um lado ao conceito do Estado burgués

de Direito, referente a uma liberdade, em principio ilimitada diante de um

poder estatal de intervencdo, em principio limitado, mensurével e controldvel
(BONAVIDES, 2002, p. 515).

Ja os direitos humanos sdo direitos essenciais para que o ser humano seja tratado
com dignidade, independente de raca, sexo, idade, nacionalidade, religido, opinido
politica e cultura e estdao resguardados em documentos internacionais. Portela (2009, p.
615) explica que os direitos humanos sdo essenciais para o ser humano ser tratado com

dignidade:
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Com isso, definimos os direitos humanos como aqueles direitos essenciais
para que o ser humano seja tratado com a dignidade que lhe € inerente e aos
quais fazem jus todos os membros da espécie humana, sem distin¢do de
qualquer espécie. Os direitos humanos configuram defesa contra os excessos
de poder, tanto o estatal como aquele exercido por entes privados, sejam
pessoas naturais ou juridicas. Entretanto, consistem também em pauta voltada
a orientar as politicas publicas e as acdes privadas. E nesse sentido que nio
mais deve persistir o entendimento tradicional, pela qual apenas o Estado
seria obrigado a promover e proteger os direitos humanos.

Por outro lado, é imprescindivel entender a diferenca entre os direitos humanos e
os direitos fundamentais. A distin¢do consiste em que os primeiros estdo assegurados
por documentos internacionais de protecdo, sdo mais abrangentes e estdo inseridos em
contexto de protecdo e seguranca internacional, enquanto os ultimos se restringem a
estdo positivados nas Constituicdes de cada Estado e s@o mais especificos. A respeito do
assunto, Sarlet (2006, p. 35) utiliza o espago e a efetividade como dois grandes fatores
responsdveis pela distin¢do terminolégica:

Em que pese sejam ambos os termos (‘direitos humanos’ e ‘direitos
fundamentais’) comumente utilizados como sindénimos, a explicacdo
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distingdo é de que o
termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos reconhecidos e
positivados na esfera do Direito Constitucional positivo de determinado
Estado, ao passo que a expressdo ‘direitos humanos’, guardaria relagdo com
os documentos de Direito Internacional por referir-se aquelas posicdes
juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independente de sua
vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a

validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um
inequivoco cardter supranacional.

Logo, os direitos fundamentais estdo consagrados na Constituicdo de cada
Estado. Cada Estado possui seus direitos fundamentais especificos, com algumas
variagdes, a depender da ideologia adotada, sua modalidade, seus principios e valores.
No Brasil, grande parte dos direitos fundamentais encontra-se inserida no rol
exemplificativo do art. 5° e seus incisos da CF/88. Ressalta-se que hd outros
dispositivos espalhados pela Carta Magna que tratam dos direitos fundamentais, como,
por exemplo, os arts. 6° ao 17 e outros.

O Supremo Tribunal Federal (STF) se posicionou no sentido de que os direitos e
deveres individuais e coletivos ndo se restringem apenas ao art. 5° da CF/88, podendo
ser encontrados ao longo do texto constitucional. Segue o julgado:

RECURSO EXTRAQRDINARIO. CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL
PENAL. DEFICIENCIA DA ESTRUTURA ~ MATERIAL DA
DEFENSORIA PUBLICA: FUNDAMENTO IDONEO PARA O

BENEFICIO LEGAL DE CONTAGEM EM DOBRO DOS PRAZOS
PROCESSUAIS. JULGADO RECORRIDO EM HARMONIA COM A
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JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL. RECURSO AO QUAL
SE NEGA SEGUIMENTO. Relatério 1. (...) Partindo da ideia de que os
direitos fundamentais tém forca normativa e aplicacdo imediata, conforme o
artigo 5°, pardgrafo 2° da CF, o Estado, por sua vez, indubitavelmente, é ou
deveria ser um dos principais agentes de promogdo dos direitos
fundamentais, mormente, na efetivacdo da igualdade material. Corroborando
isso, poder-se-ia citar o artigo 1°, inciso III, combinado com artigo 3°, inciso
I, ambos da Constituicdo Federal, que estampam como fundamentos e
objetivos da Republica Federativa do Brasil, dentre outros, a dignidade da
pessoa humana e a constituicio de uma sociedade livre, justa e soliddria. O
dever-poder do Estado de promover, de tornar eficazes, socialmente, os
direitos fundamentais, em especial, o da igualdade material emana de toda a
Constitui¢do Federal, como, por exemplo, no artigo 170, inciso V e VI da CF,
que impde ao Estado o dever de defender o consumidor e proteger o meio
ambiente; e, ainda, dos artigos 196 e seguintes da CF, esculpindo o dever
estatal de prestar e garantir, saide integral a todos; poder-se-ia citar, ainda,
deveres fundamentais em relagdo as criangas, aos idosos, aos portadores de
necessidade especiais, a familia, etc. Conclusao: os direitos fundamentais,
cuja eficacia é imediata e a forca é normativa, estdo espalhados por toda
a Constituicido Federal [grifo meu] (art. 38 da Lei 8.038/90 e art. 21, § 1°,
do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal). Publique-se. (STF -
RE: 645593 DF, Relator: Min. CARMEN LUCIA, Data de Julgamento:
10/10/2011, Data de Publicacdo: DJe-201 DIVULG 18/10/2011 PUBLIC
19/10/2011).

Ademais, o legislador constituinte origindrio do Brasil dividiu em cinco espécies
o género direitos e garantias fundamentais: direitos e garantias individuais e coletivos
(art. 5°); direitos sociais (arts. 6° a 11); direitos de nacionalidade (arts. 12 e 13); direitos
politicos (arts. 14 a 16); e direitos relacionados aos partidos politicos (art. 17). Araijo

(2005, p. 109-110) afirma:

Os direitos fundamentais podem ser conceituados como a categoria juridica
instituida com a finalidade de proteger a dignidade humana em todas as
dimensdes. Por isso, tal qual o ser humano, tem natureza polifacética,
buscando resguardar o homem na sua liberdade (direitos individuais), nas
suas necessidades (direitos sociais, econOmicos e culturais) e na sua
preservacdo (direitos relacionados a fraternidade e a solidariedade).

Com a transicdo do regime ditatorial para o regime democréatico, a Constitui¢dao
de 1988 € um marco. Os direitos e garantias fundamentais colocados nessa Carta fez
com que, a época, ela fosse considerada uma das mais avangcadas do mundo. Assim € a
avaliacdo de Hagopian (1992, p. 272):

A Constitui¢do democrdtica ratificada em 1988 é muito avancada em direitos
civis e sociais: o Art. 5° garante igualdade de direitos para mulheres, proibe a
tortura e a censura e assegura a liberdade de pesquisa, assembleia e o ‘writ’
do habeas corpus. Ao todo, ele contém 77 incisos. (...) A Constituicdo,

também, de forma consciente, protege os direitos politicos democraticos ante
qualquer interferéncia autoritaria.

Portanto, houve uma preocupacgdo do legislador em assegurar, de forma efetiva

na Constituicdo de 1988, os direitos fundamentais, tal como ocorreu em relagdo a



31

dignidade da pessoa humana, que ¢ um dos fundamentos da Reptblica Federativa do
Brasil, estampada no art. 1°, III, da CF/88, e representa um principio que centraliza todo

0 sistema normativo.

2.3 Titularidade dos direitos fundamentais na Constituicao de 1988

O art. 5° da CF/88 trata-se de rol meramente exemplificativo, ao passo que as
garantias e os direitos expressos na Constituicio ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte (§ 2°).

Contudo, muito se questiona quando o constituinte origindrio utilizou a
expressao “todos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais”, no caput do art. 5° da
Lei Maior. Quem seria o real destinatdrio dos direitos fundamentais? Apenas os
brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil? E os estrangeiros que estavam em
transito? Como ficariam?

Ao fazer rapida leitura deste artigo, pode-se pensar que apenas os brasileiros e os
estrangeiros que residem no Brasil sdo titulares dos direitos fundamentais, pois, ao
analisar um trecho isolado do art. 5°, caput, que elenca “os brasileiros e estrangeiros
residentes no pais”, a palavra “residentes” criou, inicialmente, um embarago no texto
constitucional. Poderia ser que ndo estivessem inclusos, por exemplo, os estrangeiros
ilegalmente presos ou os que fazem turismo no Brasil. Logo, € incorreto interpretar a
Constitui¢do Federal em tiras ou em pedagos. Nesse sentido, comenta Eros Grau (2002,
p. 41):

(...) ndo se interpreta o direito em tiras, aos pedacos. A interpretacdo de
qualquer texto de direito impde ao intérprete, sempre, em qualquer
circunstancia, o caminhar pelo percurso que se projeta a partir dele — do texto

— até a Constituicdo. Um texto de direito isolado, destacado, desprendido do
sistema juridico, ndo expressa significado normativo algum.

Sendo assim, a Constituicdo deve ser interpretada como um todo. Um trecho
isolado ndo tem significado normativo algum. O Supremo Tribunal Federal, por meio
da interpretacdo sistemadtica, firmou entendimento no sentido de que os direitos
fundamentais previstos na Carta Magna sdo igualmente garantidos aos brasileiros e aos
estrangeiros, residentes ou em transito no territdrio nacional. Em homenagem ao

principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CF/88), pretendeu-se atribuir
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direitos fundamentais a todos os seres humanos, independente da nacionalidade. A

doutrina também tem esse entendimento. Colaciona-se abaixo o seguinte julgado:

Ressaltou-se que, em principio, pareceria que a norma excluiria de sua tutela
os estrangeiros ndo residentes no pais, porém, numa andlise mais detida, esta
ndo seria a leitura mais adequada, sobretudo porque a garantia de
inviolabilidade dos direitos fundamentais da pessoa humana ndo comportaria
excecdo baseada em qualificacio subjetiva puramente circunstancial.
Tampouco se compreenderia que, sem razao perceptivel, o Estado deixasse
de resguardar direitos inerentes a dignidade humana das pessoas as quais,
embora estrangeiras e sem domicilio no pais, se encontrariam sobre o império
de sua soberania. (...) (HC 97.147, Segunda Turma, relator para o acérdao
Ministro Cezar Peluso, julgamento em 4.8.2009; acérdio ainda nao
publicado; informacgdo extraida do Informativo STF n° 554, disponivel em
http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo554.htm).

O STF reconhece o tratamento igualitdrio aos brasileiros e aos estrangeiros,

salvo nas hipdteses em que a propria Constitui¢ao limita:

Tratamento igualitdrio de brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil. O
alcance do disposto na cabeca do art. 5° da CF ha de ser estabelecido
levando-se em conta a remessa aos diversos incisos. A clausula de tratamento
igualitario ndo obstaculiza o deferimento de extradicdo de estrangeiro. (Ext
1.028, rel. min. Marco Aurélio, julgamento em 10-8-2006, Plendrio, DJ de 8-
9-2006.)

Os estrangeiros sdo titulares de quaisquer direitos fundamentais previstos na
Constitui¢do e ndo apenas daqueles dispostos no art. 5° da CF/88, pois o Brasil aderiu
ao Pacto de Sdo José da Costa Rica, o qual assegura que toda pessoa pode ser titular
desses direitos. Corroborando esse entendimento, segue aresto do Tribunal Regional da
4* Regido, o qual reconhece o direito a saide para um estrangeiro que estava em

situacdo irregular no Brasil:

SISTEMA UNICO DE SAUDE. TRANSPLANTE DE MEDULA.
TRATAMENTO GRATUITO PARA ESTRANGEIRO. ART. 5° DA CF. O
art. 5° da Constituicdo Federal, quando assegura os direitos e garantias
fundamentais a brasileiros e estrangeiros residentes no Pais, ndo estd a exigir
o domicilio do estrangeiro. O significado do dispositico constitucional, que
consagra a igualdade de tratamento entre brasileiros e estrangeiros, exige que
o estrangeiro esteja sob a ordem juridico-constitucional brasileira, ndo
importa em que condi¢do. Até mesmo o estrangeiro em situacdo irregular no

Pais encontra-se protegido e a ele sdo assegurados os direitos e garantias
fundamentais. (TRF 4® Regido, AG 2005040132106/PR, j. 29/8/2006).

Ao analisar o Estatuto do Estrangeiro (Lei Federal n® 6.815, de 19 de agosto de
1981), observa-se que o art. 95 prevé: “O estrangeiro residente no Brasil goza de todos

os direitos reconhecidos aos brasileiros, nos termos da Constituicao e das leis.”.



33

A Constituicdo dispde em seu texto os cinco casos taxativos de diferencas entre
brasileiros natos e naturalizados. Pode-se citar dois exemplos: a) primeiramente, o art.
5°, LI, da CF/88 que veda a extradi¢do de brasileiro nato, salvo o naturalizado e em caso
de crime comum, praticado antes da naturaliza¢do, ou de comprovado envolvimento em
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins; b) o art. 12, §3°, da CF/88, o qual é
taxativo ao definir os cargos ocupados apenas por brasileiros natos, ou seja, 0s
brasileiros naturalizados e os estrangeiros nao podem ser detentores dos cargos de
Presidente e Vice-Presidente do Brasil, Presidente da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, Ministro do Supremo Tribunal Federal, da carreira diplomética, de
oficial das Forcas Armadas e de Ministro de Estado da Defesa. Nesse diapasdo, o

seguinte julgado do STF:

No que concerne ao estrangeiro, quando a Constitui¢do quis limitar-lhe o
acesso a algum direito, expressamente estipulou. Assim, quando a prépria
Constitui¢@o estabelece que determinados cargos sé podem ser providos por
brasileiros natos, enquanto outros, por natos ou naturalizados, certo que
estrangeiros, naturalizados brasileiros, nacionais brasileiros passam a ser.
Quando a Constituicdo quis fazer essas discriminagdes, ela o fez. Mas, o
principio do nosso sistema é o da igualdade de tratamento. (...) (voto do
Ministro Néri da Silveira no RE 161.243, Primeira Turma, relator Ministro
Carlos Velloso, DJU 19.2.1997, pp. 775-776).

Dentre os direitos reconhecidos aos estrangeiros pelo ordenamento juridico
brasileiro, encontra-se o direito de acdo perante o Poder Judicidrio, a fim de reparar ou

prevenir violacdo a direito. Acerca do assunto, segue o seguinte aresto do STF:

O sudito estrangeiro, mesmo aquele sem domicilio no Brasil, tem direito a
todas as prerrogativas bdsicas que lhe assegurem a preservacdo do status
libertatis € a observancia, pelo Poder Publico, da cldusula constitucional
do due process. O sudito estrangeiro, mesmo o ndo domiciliado no Brasil,
tem plena legitimidade para impetrar o remédio constitucional do habeas
corpus, em ordem a tornar efetivo, nas hipdteses de persecug¢do penal, o
direito subjetivo, de que também € titular, a observancia e ao integral
respeito, por parte do Estado, das prerrogativas que compdem e ddo
significado a cldusula do devido processo legal. A condi¢@o juridica de ndo
nacional do Brasil e a circunstincia de o réu estrangeiro ndo possuir
domicilio em nosso pais ndo legitimam a adogdo, contra tal acusado, de
qualquer tratamento arbitrario ou discriminatério. Precedentes. Impde-se, ao
Judiciério, o dever de assegurar, mesmo ao réu estrangeiro sem domicilio no
Brasil, os direitos basicos que resultam do postulado do devido processo
legal, notadamente as prerrogativas inerentes a garantia da ampla defesa, a
garantia do contraditdrio, a igualdade entre as partes perante o juiz natural e a
garantia de imparcialidade do magistrado processante. (HC 94.016, rel.
min. Celso de Mello, j. 16-9-2008, 2* T, DJE de 27-2-2009.)
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Por outro lado, em 2011, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a quase
nacionalidade em favor de um paciente portugués submetido a expulsdo pelo governo
brasileiro, embora tenha negado provimento ao recurso no caso concreto, no julgamento
do habeas corpus 100.793, impetrado pelo Consulado Geral de Portugal em Sao Paulo.

A quase nacionalidade significa um tratamento diferenciado aos portugueses
com residéncia permanente no Brasil. Se houver reciprocidade de tratamento a favor
dos brasileiros em Portugal, serdo atribuidos direitos inerentes aos brasileiros
naturalizados. Essa regra atinge os portugueses que ndo querem a naturalizacdo, mas
desejam permanecer residindo no Brasil. Os portugueses, nesse caso, terdo 0os mesmos
direitos dos brasileiros naturalizados, mesmo sem ter obtido a naturalizacdo. E a
chamada cldusula de reciprocidade, clausula do ut des (DIZER DIREITO, 2013, p. 1).

Portanto, os estrangeiros e os brasileiros, sem domicilio no Brasil, sao titulares
de direitos fundamentais. Com o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III,
CF/88), expresso na Lei Maior, o legislador constituinte origindrio quis proteger o ser
humano independentemente da nacionalidade. Os estrangeiros também sao capazes de
recorrer aos mecanismos do Poder Judicidrio brasileiro, desde que preenchidos os
requisitos legais como capacidade, idioma nacional, representacdo por advogado,
prestacdo de caucdo e cabimento do instrumento juridico utilizado (recurso
extraordindrio, habeas corpus etc.) (STF, 2016). Os portugueses (quase nacionais), se
houver cldusula de reciprocidade, poderdo permanecer no Brasil, sem se naturalizar,

mas com os mesmos direitos de cidadaos brasileiros naturalizados.

2.4 A incorporagao dos tratados de direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro

No que se refere a incorporagdo dos tratados de direitos humanos no Brasil, o
art. 5°, §1°, da CF/88 dispde que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata. Entretanto, na pratica ndo € td3o simples como
dispde esse inciso, pois, de um lado, ha a sistemdtica da incorporacdo automadtica do
Direito Internacional e, de outro, ha a sistematica da incorporacdo legislativa do Direito

Internacional. Piovesan (2009, p. 85) explica:

Isto é, se, em face da incorporacdo automadtica, os tratados internacionais
incorporam-se de imediato ao Direito nacional em virtude do ato da
ratificagdo, no caso da incorporagdo legislativa os enunciados dos tratados
ratificados ndo sdo incorporados de plano pelo Direito nacional; ao contrario



35

dependem necessariamente de legislacio que os implemente. Essa legislac@o,
reitere-se, € ato inteiramente distinto do ato da ratificag¢do do tratado.

Com a incorporacdo automdtica dos tratados, o Estado reconhece perante a
ordem interna a vigéncia do Direito Internacional. Por meio da ratificacdo, a regra
internacional vigora de imediato na ordem juridica interna e na ordem juridica
internacional, ndo havendo necessidade de norma de direito internacional que a integre
ao sistema juridico. Esse posicionamento denomina-se teoria monista (PIOVESAN,
2009, p. 85).

O Brasil ndo adota a teoria monista de incorporacdo dos tratados de direitos
humanos. Para essa teoria, o Direito Internacional e o direito interno compdem uma
Unica ordem juridica, ndo existindo, portanto, limite entre os dois.

H4, ainda, a corrente dualista, a qual defende que existem duas ordens juridicas
diversas, independentes e autdnomas, ou seja, que nao se misturam. Seriam a ordem
juridica nacional e a ordem juridica internacional. Os adeptos acreditam que a norma
interna tem eficdcia independentemente da regra juridica internacional, mas esta s6 vale
quando for recebida, isto é, transformada em Decreto-Lei. Ferreira (1992, p. 558)
ressalta, a polémica da incorporacdo dos tratados a ordem interna do pais e destaca as

teorias monista e dualista:

O problema da incorporagdo dos tratados a ordem interna do Pais € polémico.
Delineiam-se duas correntes: a) monista, para a qual ndo existem limites
entre a ordem juridica internacional e a ordem juridica interna, e assim, uma
vez celebrado o tratado, este obriga no plano interno; b) dualista, para a qual
existe uma dualidade de ordens juridicas, uma interna e outra externa, sendo
entdo necessdrio e indispensdvel um ato de recepc¢ao introduzindo as regras
constantes do tratado celebrado no plano interno positivo.

Dessa forma, os adeptos da teoria monista defendem que o direito é uma unidade
sO e as normas internas € internacionais sao parte integrante do mesmo ordenamento, ao
passo que os adeptos da teoria dualista defendem que o direito interno e o Direito
Internacional sdo ordens independentes, pois regulam diferentes matérias. Wallace (p.

35) sustenta que ha diferengas entre as teorias monista e dualista:

Os monistas concebem o Direito como uma unidade e, consequentemente, as
normas internacionais e internas, como parte integrante do mesmo
ordenamento. Na hipédtese de conflito entre a norma internacional e a norma
nacional, a maior parte dos monistas entende que o Direito Internacional
deve, inquestionavelmente, prevalecer. Os dualistas concebem o Direito
Interno e o Direito Internacional como ordens independentes entre si. Os dois
sistemas, sob esta dtica, regulam diferentes matérias. O Direito Internacional
disciplinaria as relagdes entre Estados soberanos, enquanto o Direito Interno
disciplinaria os assuntos internos dos Estados, como, por exemplo as relacdes
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entre o poder Executivo e os individuos e as relagcdes entre os proprios
cidaddos. Neste sentido, os dualistas argumentam que os dois sistemas sdo
mutuamente excludentes e ndo apresentam qualquer contacto entre si e nem
mesmo qualquer interferéncia um no outro. Se o Direito Internacional é, por
sua vez, aplicado a um Estado, é porque este, expressamente, incorporou 0s
enunciados internacionais no Direito Interno.

O Brasil ndo adota a teoria monista nem a dualista, mas um sistema misto, no
qual os tratados internacionais sobre direitos humanos (art. 5°, § 1°, da CF/88),
respeitado o principio da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais, tém aplicacdo imediata. J4 em relacdo aos tratados que nao
versam sobre direitos humanos, adota-se a sistemdtica da incorporagdo legislativa.
Piovesan (2009, p. 92) defende a corrente do sistema misto de incorporagdo dos tratados
no Brasil:

Eis o sistema misto propugnado pela Constitui¢do brasileira de 1988, que
combina regimes juridicos diversos — um aplicdvel aos tratados
internacionais de prote¢do dos direitos humanos e o outro aos tratados em
geral. Enquanto os tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos
apresentam sfatus constitucional e aplica¢@o imediata (por forga do art. 5°, §§
1° e 2° da Carta de 1988), os tratados tradicionais apresentam status
infraconstitucional e aplica¢do nfo imediata (por for¢a do art. 102, III, b, da

Carta de 1988 e da inexisténcia de dispositivo constitucional que lhes
assegure aplicacdo imediata).

Na Constituicdo de 1988, ndo hd dispositivo que expressa a corrente adotada
pelo Brasil, seja a monista, seja a dualista. A doutrina majoritdria entende que, diante do
siléncio constitucional, adota-se a teoria dualista, pensamento diferente do defendido

pela autora Flavia Piovesan.

2.5 A hierarquia dos tratados de direitos humanos

Superada a questdo da recepcao dos tratados no ordenamento juridico brasileiro,
observa-se que os tratados internacionais poderdo ter, no ordenamento juridico
brasileiro, trés posi¢cdes hierarquicas distintas. O que vai definir essa posicdo € a
natureza e o procedimento de aprovacdo: a primeira equivale as emendas
constitucionais; a segunda sdo os tratados e as convengOes internacionais de direitos
humanos aprovados pelo procedimento ordinario que terdo status supralegal, situando-
se abaixo da Constituicdo Federal e acima da legislacdo ordindria, conforme

entendimento do Ministro Gilmar Ferreira Mendes e da maioria dos Ministros do STF
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(Recurso Extraordindrio 349.703-1); por fim, a terceira sdao os tratados e as convengdes
internacionais que nao versem sobre direitos humanos que ingressardo no ordenamento
juridico brasileiro com forca de lei ordindria. A autora Flavia Piovesan defende, ainda,
uma quarta corrente: a hierarquia constitucional dos tratados internacionais de direitos
humanos (PIOVESAN, 2009, p. 71).

Ressalta-se o teor do art. 5° §3° da CF/88 segundo o qual os tratados e as
convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. Até o ano de 2017, apenas um
tratado internacional com eficicia de emenda constitucional (art. 5°, §3°, da CF/88) foi
aprovado no ordenamento juridico brasileiro. O Decreto n° 6.049, de 25 de agosto de
2009, aprovou o texto da Convencdo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo, assinado em Nova lorque, em 30 de marco de 2007, € o tnico
com eficicia de emenda constitucional.

Diante da inserc¢ao do art. 5°, §3°, na Carta Magna, observa-se que o principio da
primazia dos direitos humanos ganhou destaque no ordenamento juridico brasileiro. No

mesmo diapasdo, o entendimento de Portela (2010, p. 741):

Dentre as medidas que o Brasil tomou para conferir a maior protecao possivel
a dignidade humana, indicamos a consagracdo do principio da primazia dos
direitos humanos nas relacdes internacionais que, como afirmamos
anteriormente, implica que o Estado brasileiro deve se empenhar, em caréter
prioritdrio, para garantir as pessoas que vivem em territério nacional e sob a
jurisdicdo brasileira, a prote¢do e a promocdo de seus direitos acima de
qualquer outro valor. Com isso, conclui-se que os tratados de direitos
humanos deveriam se revestir de hierarquia que garantisse a sua aplicacio
concreta antes de qualquer outra norma.

A 1inser¢dao do §3° no art. 5° da Constituicdo de 1988 € um progresso para os
direitos humanos no Brasil. A partir dessa inovag¢ao no texto constitucional, observa-se
a importancia dada aos direitos humanos nao s6 no direito internacional, mas também
no direito interno brasileiro. Acerca desse dispositivo constitucional, Piovesan (2009, p.

74-75) cita em sua obra o julgado do Ministro Gilmar Ferreira Mendes:

O impacto da inovacdo introduzida pelo art. 5° §3° e a necessidade de
evolugdo e atualizag@o jurisprudencial foram também realcados no Supremo
Tribunal Federal, quando do julgamento do RE 466.343, em 22 de novembro
de 2006, em emblemadtico voto proferido pelo Ministro Gilmar Ferreira
Mendes, ao destacar: ‘(...) a reforma acabou por ressaltar o carater especial
dos tratados de direitos humanos em relacdio aos demais tratados de
reciprocidade entre Estados pactuantes, conferindo-lhes lugar privilegiado no
ordenamento juridico. (...) a mudanga constitucional ao menos acena para
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insuficiéncia da tese da legalidade ordindria dos tratados ja ratificados pelo
Brasil, o qual tem sido preconizada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal desde o remoto julgamento do RE n. 80.004/SE, de relatoria do
Ministro Xavier de Albuquerque (julgado em 1.6.1977; DJ 29.12.1977) e
encontra respaldo em largo repertério de casos julgados apds o advento da
Constituicdo de 1988. (...) Tudo indica, portanto, que a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, sem sombra de dividas, tem de ser revisitada
criticamente. (...) Assim, a premente necessidade de se dar efetividade a
protecdo dos direitos humanos nos planos interno e internacional torna
imperiosa uma mudanga de posi¢do quanto ao papel dos tratados
internacionais sobre direitos na ordem juridica nacional. E necessdrio em
ambitos supranacionais, voltadas primordialmente a protecdo do ser humano.
(...) Deixo acentuado, também, que a evolucdo jurisprudencial sempre foi
uma marca de qualquer jurisdicdo constitucional. (...) Tenho certeza de que o
espirito desta Corte, hoje, mais do que nunca, estd preparado para essa
atualizagdo jurisprudencial.” Por fim concluiu o Ministro pela
supralegalidade dos tratados de direitos humanos.

A verdade € que o §3° do art. 5°, da CF/88 foi acrescentado no texto
constitucional, pela EC n° 45/2004, para solucionar a problemdtica da posicao
hierarquica dos tratados que cuidam dos direitos humanos pactuados pelo Brasil.
Quando houve a introducdo do §2° do art. 5° surgiram teses de que os tratados de
direitos humanos teriam natureza supranacional de norma constitucional ou de lei
ordindria. Contudo, para resolver esse impasse, o STF, no julgamento do RE 349.703-1,
sob a relatoria do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, que trata da prisdo civil do

depositario infiel, assim decidiu:

(...) desde a adesdo do Brasil sem qualquer reserva ao Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica), ambos em 1992, que jd ndo ha base legal
para a prisdo civil do depositdrio infiel, sendo que o cardter especial destes
diplomas internacionais sobre direitos humanos lhes confere natureza
supralegal, estando abaixo da Constitui¢do e acima da legislacdo interna,
tornando inaplicdvel, desse modo, toda a legislacdo infraconstitucional com
ele conflitante, seja ela posterior ou anterior ao ato (o entendimento tornou
inaplicéaveis os art. 1217 do Cédigo Civil de 1916, Decreto Lei n°. 911/69 e
art. 652 do Cdédigo Civil de 2002), ainda que o art. 5°, inciso LXVII da CF,
preveja que ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntdrio e inescusdvel de obrigacdo alimenticia e a do
depositario infiel (RE 466343, Voto do Ministro Gilmar Mendes, Tribunal
Pleno, julgamento em 3.12.2008, DJe de 5.6.2009).

Logo, no ordenamento juridico brasileiro, os tratados e as convengdes
internacionais de direitos humanos que forem aprovados com o mesmo procedimento

das emendas constitucionais, equivalem a elas; os tratados e as convengdes
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internacionais que foram aprovados pela regra anterior a EC n® 45/2004 possuem carater
juridico supralegal, ou seja, estdo abaixo da Constitui¢do e acima da legislacdo interna
e, finalmente, os tratados e as convengdes internacionais de outra natureza ou o0s

chamados tratados tradicionais terdo forca de lei ordinéria (art. 47 da CF/88).

2.6 Consideragdes acerca das espécies de tratados de direitos humanos

No que se refere a hierarquia dos tratados de direitos humanos, o Ministro Celso
de Mello reavalia seu entendimento e faz reflexdo esclarecedora, consolidando a
jurisprudéncia do STF quanto a distingdo entre os tratados de direitos humanos
aprovados sob o “rito” das emendas constitucionais (art. 60, § 2°, da CF/88), os tratados
tradicionais que ndo versam sobre direitos humanos e os tratados internacionais
celebrados antes do advento da EC n°® 45/2004. Piovessan (2009, p. 76) destaca, em seu

livro, este julgado do Ministro:

Ap6s longa reflexdo sobre o tema, (...), julguei necessdrio reavaliar certas
formulacdes e premissas tedricas que me conduziram a conferir aos tratados
internacionais em geral (qualquer que fosse a matéria neles veiculadas),
posic¢do juridicamente equivalente a das leis ordindrias. As razdes invocadas
neste julgamento, no entanto, convencem-me da necessidade, de se
distinguir, para efeito de defini¢do de sua posi¢do hierdrquica em face do
ordenamento positivo interno, entre as convengdes internacionais sobre
direitos humanos (revestidas de ‘supralegalidade’, como sustenta o eminente
Ministro Gilmar Mendes, ou impregnadas de natureza constitucional, como
me inclino a reconhecer) e tratados internacionais sobre as demais matérias
(compreendidos estes numa estrita perspectiva de paridade normativa com as
leis ordindrias). (...) Tenho para mim que uma abordagem hermenéutica
fundada em premissas axioldgicas que dao significativo realce e expressdo ao
valor ético-juridico — constitucionalmente consagrado (CF, art. 4°, II) — da
‘prevaléncia dos direitos humanos’ permitira, a esta Suprema Corte, rever a
sua posi¢do jurisprudencial quanto ao revelantissimo papel, a influéncia e a
eficacia (derrogatéria e inibitéria) das convencdes internacionais sobre
direitos humanos no plano doméstico e infraconstitucional do ordenamento
positivo do Estado brasileiro. (...) Em decorréncia dessa reforma
constitucional, e ressalvadas as hipdteses a ela anteriores (considerando,
quanto a estas, o disposto no § 2° do art. 5° da Constitui¢do), tornou-se
possivel, agora, atribuir, formal e materialmente, as convencdes
internacionais sobre direitos humanos, hierarquia juridico-constitucional,
desde que observado, quanto ao processo de incorporacgdo de tais convengdes,
o ‘iter’ procedimental concernente ao rito de apreciacdo e aprovacdo das
propostas de Emenda a Constituicio, consoante prescreve o § 3° do art. 5° da
Constitui¢do (...). E preciso ressalvar, no entanto, como precedente ji
enfatizado, as convencdes internacionais de direitos humanos celebradas
antes do advento da EC n. 45/2004, pois, quanto a elas, incide o § 2° do art.
5° da Constituicdo, que lhes confere natureza materialmente constitucional,
promovendo sua integracdo e fazendo com que se subsumam a nogdo mesma
de bloco de constitucionalidade.
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Observa-se que, com o advento do §3° do art. 5° da CF/88, surgem duas
categorias de tratados internacionais de direitos humanos: os materialmente
constitucionais e os material e formalmente constitucionais, haja vista o §2°, do art. 5°,
da CF/88, o qual assegura que todos os tratados de direitos humanos s@o materialmente
constitucionais. O §3°, do art. 5°, acresce a qualidade de formalmente constitucionais se
houver a aprovacdo sob o mesmo rito das emendas constitucionais (art. 60, §2°, da
CF/88).

Constata-se, assim, a diferenca entre os tratados de direitos humanos
materialmente constitucionais € os material e formalmente constitucionais. Aqueles
podem ser susceptiveis de dentncia por parte do Estado signatdrio, enquanto estes sao
insusceptiveis de dentincia. A dentincia € o ato de retirada do tratado por parte do

Estado signatdrio. Esse € o entendimento de Piovesan (2009, p. 78):

Entretanto, embora os direitos internacionais sejam al¢ados pelo art. 60, §4°,
e ndo possam ser eliminados via emenda constitucional, os tratados
internacionais de direitos humanos materialmente constitucionais sdo
susceptiveis de dentincia por parte do Estado signatdrio. Com efeito, os
tratados internacionais de direitos humanos estabelecem regras especificas
concernentes a possibilidade de dentncia por parte do Estado signatdrio. Os
direitos internacionais poderdo ser subtraidos pelo mesmo Estado que os
incorporou, em face das peculiaridades do regime de direito internacional
publico. Vale dizer, cabe ao Estado-parte tanto o ato de ratificacio do tratado
como o de dentncia, ou seja, o ato de retirada do mesmo tratado. Os direitos
internacionais apresentam, assim, natureza constitucional diferenciada.

Portanto, os tratados de direitos humanos material e formalmente constitucionais
ndo podem ser denunciados, ou seja, retirados pelo Estado que os assinou, pois sua
matéria versa sobre direito constitucional e sua aprovacido se dd pelo mesmo processo
das emendas constitucionais (dois turnos em cada Casa do Congresso Nacional,
considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos

membros). Neste sentido, a licdo de Piovesan (2009, p. 80):

(...) Ora, se tais direitos internacionais passaram a compor o quadro
constitucional, ndo s6 no campo material, mas também no formal, ndo ha
como admitir que um ato isolado e solidario do Poder Executivo subtraia tais
direitos do patrimoénio popular — ainda que a possibilidade de dentncia esteja
prevista nos proprios tratados de direitos humanos ratificados, como ja
apontado. E como se o Estado houvesse renunciado a essa prerrogativa de
denuncia, em virtude da ‘constitucionalizagdo formal’ do tratado no ambito
juridico interno.

Além disso, o §2° do art. 5°, da Carta Constitucional dispde que “os direitos e
garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos

principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
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Federativa do Brasil seja parte”. Trata-se de cldusula constitucional aberta, vale dizer, o
constituinte ndo elaborou rol taxativo. Nesse diapasdo, o magistério de Silva (2000, p.
174):
O dispositivo em exame significa simplesmente que a Constitui¢do brasileira
ao enumerar os direitos fundamentais nido pretende ser exaustiva. Por isso,
além desses direitos explicitamente reconhecidos, admite existirem outros,
‘decorrentes do regime e dos principios por ela adotados’, incluindo também

aqueles que derivam de tratados internacionais. Quais sejam estes direitos
implicitos € dificil apontar.

Por outro lado, a Carta Magna de 1988 recepciona os tratados internacionais de
direitos humanos com status constitucional. Isso significa estender a esses direitos o
regime constitucional conferido aos demais direitos e garantias fundamentais, tendo em
vista o principio da maxima efetividade das normas constitucionais. Logo, quando uma
norma versar sobre direitos humanos, deve-se atribuir o maior sentido e eficicia
possivel. Na davida, prefere-se a interpretacdo que reconheca maior eficicia aos direitos
humanos, com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, II1, da

CF/88).

2.7 O Tribunal Penal Internacional e a Corte Interamericana de Direitos Humanos na

Constituicdo Federal de 1988

A emenda constitucional n° 45/2004 trouxe a Constitui¢do o §4°, do art. 5° o
qual dispoe: “O Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja
criacdo tenha manifestado adesao”.

Com sede em Haia, na Holanda, o Tribunal Penal Internacional (TPI) iniciou
suas atividades em julho de 2002. Contudo, o estatuto do TRP foi incorporado ao
ordenamento juridico brasileiro em setembro do mesmo ano, por meio do Decreto n°
4.377, de 25 de setembro de 2002. O Brasil depositou seu instrumento de ratificagdo no
Estatuto de Roma. O Ministério das Relagdoes Exteriores (2017, p. 1) explica que o
Brasil apoiou, a época, a criacdo do TPI, por ser uma corte independente, imparcial e
por representar um avanco na luta contra crimes graves internacionais. Observa-se o
trecho disponivel no sitio do Paldcio do Itamaraty:

O Brasil apoiou a criagdo do Tribunal Penal Internacional, por entender que

uma corte penal eficiente, imparcial e independente representaria um grande
avanco na luta contra a impunidade pelos mais graves crimes internacionais.
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O Governo brasileiro participou ativamente dos trabalhos preparatérios e da
Conferéncia de Roma de 1998, na qual foi adotado o Estatuto do TPI. (...)
Subsidiariamente ao Poder Judicial dos Estados, processa e julga acusados de
crimes de genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e,
futuramente, crimes de agressio. O TPI julga apenas individuos -
diferentemente da Corte Internacional de Justica, que examina litigios entre
Estados. A existéncia do Tribunal contribui para prevenir a ocorréncia de
violagdes dos direitos humanos, do direito internacional humanitirio e de
ameacas contra a paz e a segurancga internacionais ITAMARATY, p. 1).

Além do TPI, sabe-se que o Brasil submete-se também a jurisdicio da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, a qual tem competéncia para conhecer de
qualquer caso relativo a interpretacdo e a aplicacdo das disposicdes da Convencgdo
Americana sobre Direitos Humanos e o julgamento de casos, limitado aos Estados
Partes da Convencdo que tenham expressamente reconhecido sua jurisdicdo. Segundo a
Advocacia Geral da Unido (2010, p. 1), caso a Corte Interamericana de Direitos
Humanos reconheca que efetivamente ocorreu a violacdo a Convengdo, determinard a
ado¢do de medidas que se facam necessdrias a restauracdo do direito entdo violado,
podendo condenar o Estado, inclusive, ao pagamento de justa compensagao a vitima.

Dessa forma, o Brasil submeteu-se a duas jurisdicdes internacionais que
examinam casos de viola¢des aos direitos humanos: o Tribunal Penal Internacional e a
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Enquanto o TPI julga apenas o individuo, a

Corte julga os Estados-Partes que tenham reconhecido a competéncia da Convengdo

Americana sobre Direitos humanos.

2.8 O incidente de deslocamento para a Justica Federal, nas hipéteses de grave violagdo

dos direitos humanos

O §5° do art. 109, foi inserido ao texto constitucional pela EC n° 45/2004 e

estabelece, in verbis:

Art. 109.

(o)

§5° Nas hipéteses de grave violagdo de direitos humanos, o Procurador-Geral
da Republica, com a finalidade de assegurar o cumprimento de obrigacdes
decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil
seja parte, poderd suscitar, perante o Superior Tribunal de Justica, em
qualquer fase do inquérito ou processo, incidente de deslocamento de
competéncia para a Justica Federal.

Esse dispositivo ndo significa que, em qualquer situacdo, poderd haver o

incidente de deslocamento de competéncia para a Justica Federal. Pelo contrério, apenas
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nos casos de grave violagdo aos direitos humanos, o Procurador Geral da Repitiblica
poderd suscitar perante o STJ, em qualquer fase do inquérito ou do processo, o incidente
de deslocamento de competéncia (IDC) da Justica Estadual para a Justica Federal.

O objetivo maior desse dispositivo constitucional € cumprir as obrigacdes
decorrentes de tratados de direitos humanos firmados pelo Brasil e também nos casos de
inércia em proceder a devida persecuc¢do penal. Sobre o tema, Portela (2010, p. 751)

ensina que:

(...) ficou claro que a medida visa a assegurar o cumprimento de obrigacoes
decorrentes de tratados de direitos humanos firmados pelo Brasil e deve ser
concedida apenas no caso de inércia, negligéncia, falta de vontade politica ou
de condicgdes reais do Estado-membro, por suas institui¢des, em proceder a
devida persecugdo penal, nao se justificando caso o Estado esteja empenhado
em dar solu¢do a uma grave violacdo dos direitos humanos e quando a
medida acabar por dificultar ainda mais o andamento do processo.

Desse modo, somente em casos excepcionais, haverd o incidente de
deslocamento (IDC). Desde a criagao do IDC, em 2004, até janeiro de 2015, ele foi
solicitado cinco vezes e admitido trés. O STJ admitiu o IDC nos seguintes casos: I) do
advogado defensor dos direitos humanos Manoel Bezerra de Mattos Neto, na Paraiba;
IT) na morte do promotor de Justica estadual Thiago Faria Soares, em Pernambuco; e
III) no deslocamento da competéncia para a Justica Federal de dois inquéritos policiais
e um procedimento inquisitivo envolvendo policiais militares que cometeram graves
violagdes aos direitos humanos no estado de Goids. Em fevereiro de 2017, a Defensoria
Pablica de Sao Paulo e outras requereram ao Procurador Geral da Republica a
federalizacdo do julgamento de policiais militares acusados pela morte de detentos no
massacre de Carandiru. O pedido ainda serd apreciado pela Corte (CONJUR, 2017).

Portanto, a federalizacdo das graves violacdes aos direitos humanos deve ser
utilizada com parcimOnia, equilibrio e ponderagdo, nos casos em que houver
leniéncia do Estado-membro ou até mesmo o envolvimento direto de agentes estatais
na perpetracdo das graves violacdes. Com efeito, o Procurador Geral da Republica ndo
deve ter receio de usar esse instrumento processual, vez que foi incluido na Carta
Magna de 1988 para ser colocado em pritica e assegurar os principios da
inafastabilidade do Poder Judicidrio, da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CF)

e da prevaléncia dos direitos humanos.



3 REFUGIADOS

3.1 Diferenca entre refugiado e migrante

O Alto Comissdrio das Nacdes Unidas para Refugiados (ACNUR), 6rgao da
ONU que atua no Brasil, tem o propdsito de proteger e assistir vitimas de perseguicao,
violéncia e intolerancia (homens, mulheres e criangas refugiadas), e de buscar solugdes

duradouras para que elas possam reconstruir suas vidas em ambiente normal.

O ACNUR diferencia refugiado de migrante. Os refugiados seriam (UNHCR
ACNUR, 2015):

(...) pessoas que escaparam de conflitos armados ou perseguicoes. Com
frequéncia, sua situacdo é tdo perigosa e intolerdvel que devem cruzar
fronteiras internacionais para buscar seguranca nos paises mais préximos, e
entdo se tornarem um ‘refugiado’ reconhecido internacionalmente, com o
acesso a assisténcia dos Estados, do ACNUR e de outras organizagdes. Sdo
reconhecidos como tal, precisamente porque € muito perigoso para eles voltar
ao seu pais e necessitam de um asilo em algum outro lugar. Para estas
pessoas, a nega¢ido de um asilo pode ter consequéncias vitais.

Ademais, os refugiados sdo protegidos tanto pelo direito nacional de cada Estado
quanto pelo direito internacional. Como exemplos de documentos que os protegem
internacionalmente, hd a Convencido da ONU de 1951 sobre o Estatuto dos Refugiados
e seu protocolo de 1967. Os governos também sdo responsdveis pela prote¢do dos
refugiados e trabalham em parceria com o ACNUR (sigla em portugués) ou, em inglés,
UNHCR (United Nations High Commissioner for Refugees). Por outro lado, os
migrantes (UNHCR ACNUR, 2015):

Os migrantes escolhem se deslocar ndo por causa de uma ameaca direta de
perseguicdo ou morte, mas principalmente para melhorar sua vida em busca
de trabalho ou educacdo, por reunido familiar ou por outras razdes. A
diferenca dos refugiados, que ndo podem voltar ao seu pais, os migrantes
continuam recebendo a protecido do seu governo.

Assim, 0os migrantes continuam submetidos a sua propria legislacdo e aos
procedimentos de matéria de imigracdo de seus respectivos paises. Portanto, os
migrantes ndo se encaixam na definicdo de refugiados, que sdo pessoas que fugiram por

motivo de guerra ou de perseguicdo e cruzaram fronteira internacional (UNHCR
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ACNUR, 2015). Diferenciar um do outro € necessario para que o individuo tenha o

tratamento adequado, por ser detentor de direitos humanos.

3.2 Asilo politico

O asilo politico efetua-se quando hd acolhida de estrangeiro por parte de um
Estado. O motivo pode ser perseguicdo sofrida ao estrangeiro e praticada pelo seu pais
ou por terceiros. As causas da perseguicdo podem ser dissidéncia politica, livre
manifestacdo de pensamento e crimes relacionados com a seguranca do Estado que ndo

configuram delitos no direito penal (ABA DIREITO CONSTITUCIONAL, 2009).

O asilo possui as seguintes caracteristicas, nos termos do Ministério da Justica e

Seguranca Publica do Governo Federal:

a) Instituto juridico regional (América Latina); b) Normalmente, é empregado
em casos de perseguicdo politica individualizada; c¢) Motivado pela
perseguic¢do por crimes politicos; d) Necessidade de efetiva perseguicio; e) A
protecdo pode se dar no territério do pafs estrangeiro (asilo territorial) ou na
embaixada do pais de destino (asilo diplomatico); f) Inexisténcia de cldusulas
de cessagdo, perda ou exclusdo; g) Efeito constitutivo; h) Constitui exercicio
de um ato soberano do Estado, sendo decisdo politica cujo cumprimento nao
se sujeita a nenhum organismo internacional; i) Medida de caréter politico.

No Brasil, a concessdo de asilo politico ¢ um dos pilares que regem as relagdes
internacionais (art. 4°, X, da CF/88). Nao ha leis, no pais, acerca do assunto e a decisao
de asilo politico € decidida diretamente pelo Presidente da Reptblica. O Ministério da
Justica e Segurancga Publica esclarece sobre dois tipos de asilo, a saber, o diplomético e
o territorial. Observa-se:

No caso do asilo, as garantias sdo dadas apenas apds a concessdo. Antes
disso, a pessoa que estiver em territorio nacional estard em situagdo de
ilegalidade. O asilo pode ser de dois tipos: diplomatico — quando o requerente
estd em pais estrangeiro e pede asilo a embaixada brasileira - ou territorial —

quando o requerente estd em territrio nacional. Se concedido, o requerente
estard ao abrigo do Estado brasileiro, com as garantias devidas.

O Tratado de Direito Penal Internacional de 1889 de Montevidéu introduziu na
América Latina o conceito juridico de asilo. O asilo diplomatico é um instituto

caracteristico da América Latina.



46

Na atualidade, as palavras asilo e refigio, muitas vezes, sdo utilizadas
erroneamente como sindnimos, vez que sdo institutos juridicos diferentes (ambito
latino-americano). O refigio € instituto internacional enquanto o asilo € expressdao da

discricionariedade estatal.
3.3 Refigio

O p6s Segunda Guerra Mundial influenciou a protecdo internacional dos direitos
humanos e, consequentemente, a protecdo aos refugiados, a fim de evitar possiveis

desrespeitos a dignidade da pessoa humana.

Atualmente, no ano de 2017, h4 uma critica situagdo de milhares de refugiados a
procura de um pais de acolhida. Os paises europeus e os Estados Unidos, com o atual
governo de Donald Trump, ndo querem mais acolher os refugiados. Entdo, volta-se a

ideia, em pleno século XXI, dos refugiados como pessoas titulares de direitos humanos.

Outrossim, o reftigio € regulamentado por diretrizes internacionais estabelecidas
pela ONU, pela Convengao de 1951 sobre o Estatuto dos Refugiados, pelo Protocolo de
1967, além de tratados e convengdes internacionais. No Brasil, a Lei n® 9.474/97 (que
criou o Comité Nacional para os Refugiados - CONARE) e a Convencao das Nagdes

Unidas de 1951 sdo as principais regulamentagdes juridicas adotadas para os refugiados.

Como caracteristicas do refigio, o Ministério da Justica e Seguranga Publica do

Governo Federal brasileiro elenca em seu site:

a) Instituto juridico internacional de alcance universal; b) Aplicado a casos
em que a necessidade de prote¢do atende a um nimero elevado de pessoas,
onde a perseguicio tem aspecto mais generalizado; ¢) E suficiente o fundado
temor de persegui¢do; e) Em regra, a protecio se opera fora do pais; f)
Existéncia de cldusulas de cessacdo, perda e exclusdo (constantes da
Convencdo dos Refugiados); g) Efeito declaratério; h) Instituicdo
convencional de cardter universal, aplica-se de maneira apolitica; i) Medida
de carater humanitdrio.

Ja o art. 1° da Convencdo de 1951 estabelece que serd reconhecido como

refugiado todo individuo que:

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

I — devido a fundados temores de perseguicdo por motivos de raga, religido,
nacionalidade, grupo social ou opinides politicas encontre-se fora de seu pais
de nacionalidade e ndo possa ou ndo queira acolher-se protecio de tal pafs;
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II — ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes teve sua
residéncia habitual, ndo possa ou nio queira regressar a ele, em funcdo das
circunstincias descritas no inciso anterior;

IIT — devido a grave e generalizada violag@o de direitos humanos, é obrigado
a deixar seu pais de nacionalidade para buscar refiigio em outro pais.

Além disso, pode-se destacar que existem dois momentos para o refugiado. O
primeiro ocorre antes de ele receber o status de refugiado, ou seja, no ato da fuga que
legitima o emprego desse instituto de protecdo internacional do ser humano, ao passo
que o segundo momento € o reconhecimento em si como refugiado, com a fase de

prote¢do no pais de acolhida.

-

E o primeiro momento que estd diretamente relacionado aos direitos humanos.
H4 vinculo filos6fico entre reftigio e direitos humanos. Jubilut (2007, p. 60) explica:
A protecdo internacional dos refugiados se opera mediante uma estrutura de
direitos individuais e responsabilidade estatal que deriva da mesma base
filoséfica que a protegdo internacional dos direitos humanos. O Direito

Internacional dos Direitos Humanos € a fonte dos principios de prote¢do dos
refugiados e a0 mesmo tempo complementa tal protecao.

O que o refligio e os direitos humanos tém em comum € que ambos os institutos
buscam a protecdo da pessoa humana. O regime contemporaneo dos refugiados resultou
de intenso deslocamento for¢ado, derivado dos conflitos da Segunda Guerra Mundial e
emergiu como resultado do (e integrando o) amplo reconhecimento internacional dos
direitos humanos. Entretanto, ndo ha consenso no que concerne a violagao de direitos

humanos como sendo caracterizadora da perseguicdo, na andlise de outros aspectos do

regime internacional dos refugiados (MENEZES, 2012).

Existem abrangéncias de protecdo internacional para os refugiados: o Direito
Internacional dos Refugiados (DIR) e o Direito Internacional dos Direitos Humanos
(DIDH). Menezes (2012, p. 12) afirma que ambas as vertentes de protecdo internacional

da pessoa partem do mesmo fundamento, distinguindo-se quanto ao seu alcance:

(...) j& que o Direito Internacional dos Refugiados (DIR) protege o ser
humano perseguido em funcdo de sua raga, religido, nacionalidade, opinido
politica e pertencimento a grupo social, enquanto o DIDH objetiva também
assegurar condi¢cdes minimas para que o homem sobreviva e possa buscar
felicidade. Dessa forma, pode-se dizer que o dltimo engloba a base de
atuacdo do primeiro.
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Nesse contexto, Jubilut (2007, p. 60), em sua obra, afirma que o DIR e o DIDH
tém diversos pontos em comum. O que os diferencia é o conteido de suas regras e o

fato de o DIDH ter aplicabilidade maior do que o DIR:

Desse modo, tem-se que o Direito Internacional dos Direitos Humanos e
Direito Internacional dos Refugiados apresentam o mesmo objeto —
protecdo da pessoa humana na ordem internacional; o mesmo método —
regras internacionais a fim de assegurar essa prote¢do; oS mesmos sujeitos —
o ser humano enquanto beneficidrio e o Estado enquanto destinatirio e
obrigado principal das regras; os mesmos principios e finalidades — a
dignidade da pessoa humana, (...), a garantia do respeito a esta e,
consequentemente, a nao-discriminacgdo, diferindo apenas no conteido de
suas regras, em funcdo de seu ambito de aplicacdo. Por essa razdo, pode-se
defender a tese de que se trata de ramos assemelhados do direito, sendo que o
Direito Internacional dos Direitos Humanos, por ter uma maior aplicabilidade
e um escopo de protecdo mais alargado, engloba as garantias mais especificas
do Direito Internacional dos Refugiados.

o O

Portanto, quando a Convengdo de 1951 conceitua os refugiados como
pessoas que se encontram fora do seu pais por causa de fundado temor de perseguicao
por motivos de raca, religido, nacionalidade, opinido politica ou participacdo em grupos
sociais, € que ndo possa (ou nao queira) voltar para o seu pais. Ademais, o inciso III do
art. 1° da Convengdo estabelece que em virtude da grave e generalizada violagdo de
direitos humanos, o individuo é obrigado a deixar o seu pais de nacionalidade para
buscar refigio em outro pais. Conclui-se, portanto, que o reftigio e os direitos humanos

estdo intrinsecamente vinculados.

3.4 Politicas anti-refugiados

Iniciada em 2011, a Primavera Arabe, provocada pela crise econdmica e pela
falta de democracia na Siria, fez com que milhares de sirios se deslocassem para a
Europa, continente mais proximo da Africa, em busca de lugar digno para morar, longe

da guerra civil.

Engana-se quem pensa que apenas refugiados sirios procuram abrigo e vida
melhor na Europa. Cidaddos do Afeganistdo, Kosovo, Eritrea, Sérvia e Paquistdo
também procuram refigio na Europa, haja vista a violéncia constante ou a situacdo de
grande pobreza em seus paises (CARTA CAPITAL, 2015). Os refugiados ndo hesitam

em optar por rotas de alto risco, deslocando-se a pé ou pelo mar Mediterraneo.
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Desde a Segunda Guerra Mundial, vive-se a maior crise migratéria de
refugiados, por motivo de guerra ou de perseguicdo politica e étnica. Segundo a ONU,
em 2014, 59,5 milhdes de pessoas foram forcadas a abandonar seus paises devido a

violéncia (CARTA CAPITAL, 2015).

Observa-se que ha resisténcia dos paises europeus em acolher os refugiados.
Alguns paises alegam que ndo estdo preparados, como a Dinamarca. Outros defendem
nimero limitado de refugiados e a existéncia de politicas de deportacdes. Alemanha e

Suécia talvez sejam dos poucos paises do mundo velho que tem se mostram receptivos

aos refugiados (CARTA CAPITAL, 2015).

Na opinido de Ryon Schroeder, da Organizacdo Internacional para Migracdo
(OIM), os motivos pelos quais os lideres do continente europeu nao querem receber os

refugiados estdo ligados a ganhar ou a perder as eleicdes. Segundo Schroeder:

Com algumas notdveis excecdes, hd no momento uma falta de lideranca e
vontade politica para lidar com os desafios da migragcdo que a Europa é capaz
de lidar. (...) Por muito tempo, migracdo tem sido uma questdo pela qual
politicos podem perder ou ganhar elei¢des. Politicos na Europa tem
infelizmente culpado imigrantes por problemas estruturais e geopoliticos que
ndo sdo sua culpa. Eles estdo ganhando votos nas cotas de imigrantes e estdo
piorando o clima contra migracio no continente (EPOCA, 2015).

Em 2015, na Hungria, foi aprovado pacote de leis que prevé pena de até trés
anos de prisdo para quem cruze a fronteira do pais de forma ilegal. Isso demonstra o
qudo intolerantes sdo alguns europeus em relacdo aos refugiados. Na época da
aprovacio desse pacote de leis, o primeiro-ministro Hiingaro, Viktor Orban, defendeu a
aprovagdo do pacote, pois o pais precisava “proteger o cristianismo europeu” (EPOCA,

2015, p. 1).

J& o Ministro do Exterior da Hungria, Peter Szijjarto, disse que o objetivo
principal deveria ser o controle sobre a fronteira externa da Unido Europeia. Em 2015, o
Ministro Peter afirmou que qualquer um que danificar as estruturas de fronteira da
Hungria seria processado. “Aqueles que entrarem na Hungria de forma ilegal,
destruindo a infraestrutura que protege a fronteira, estardo cometendo um crime e

poderdo ser condenados a prisdo ou a extradicao” (TERRA, 2015, p. 1).

Medidas como reforgar o patrulhamento no Mediterraneo, desbaratar as redes de

trafico de pessoas, tomar e destruir barcos, antes que imigrantes embarquem neles, sao



50

algumas providéncias que a Unido Europeia adotou em 2015 e continua adotando (BBC

BRASIL, 2015, p.1).

Um dos principais motivos para os europeus nao quererem imigrantes sdo oS
altos indices de desemprego na Europa. Os europeus temem a concorréncia com
trabalhadores estrangeiros, além do que os paises da Unido Europeia ndo se entendem

sobre como dividir os problemas dos refugiados (BBC BRASIL, 2015, p. 1).

3.5 A protecdo internacional aos refugiados

No ambito internacional, foi criado, em 1950, por meio de resolu¢do da
Assembleia Geral, o ACNUR (Alto Comisséario das Nac¢des Unidas para Refugiados),
6rgao subsididrio da ONU, para proteger e prestar assisténcia as vitimas de perseguicao

e violacdo generalizada dos direitos humanos.

O ACNUR atua em parceria (através de acordos com bases legais) com
organiza¢des ndo governamentais (ONG’s) e com outros 6rgaos dentro da ONU, a fim

de garantir a protecdo e a promogao aos refugiados.

O ACNUR ¢ uma das principais agéncias humanitarias do mundo. Além de ser

uma organizacdo humanitéria tem dois objetivos bdsicos: proteger homens, mulheres e

criancas refugiadas e buscar solugdes duradouras para que possam reconstruir suas

vidas em um ambiente normal (UNHCR ACNUR, 2017). Segundo General Information

Paper, publicado pelo ACNUR em novembro de 1982, o ACNUR realiza tais funcdes
da seguinte maneira, conforme explica Jubilut (2007, p. 153):

Ao buscar o primeiro objetivo ele [ACNUR] procura promover a adocdo de

padrdes internacionais de tratamento dos refugiados e a efetiva

implementacdo destes padrdes em dreas como emprego, educagdo, moradia,

liberdade de circulag@o, e garantias contra o retorno for¢ado para um Estado

no qual o refugiado possa ter razdes para temer uma perseguicio. Ao buscar

o segundo objetivo, 0 ACNUR procura facilitar a repatriacdo voluntaria dos

refugiados, ou, quando esta ndo é uma solucdo possivel, procura auxiliar os

governos dos paises de asilo para que os mesmos possibilitem a auto-
subsisténcia dos refugiados o mais rapidamente possivel.

As principais funcdes do ACNUR estdo relacionadas com a aplicagdo da
Convengao de 1951, revisada pelo Protocolo de 67. O Protocolo de 67 foi adotado pela

ONU e assinado por alguns Estados, visto que ndo é obrigado ser signatario desse
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protocolo. Como bem pontua Jubilut (2007, p. 159), a eficicia do Protocolo de 67
depende da vontade politica dos Estados signatdrios e a ONU ndo conta com 6rgaos
sancionadores fortes para o descumprimento de tratados que patrocina. De fato, a
Convengdao de 1951 e o Protocolo 67 sdao os principais instrumentos internacionais

reconhecidos como protetores dos refugiados.

A Convengdo de 1951 estabelece padrdes basicos para os refugiados, em ambito
internacional, sem impor limites aos Estados. Ela estabelece cldusulas essenciais para os

refugiados, desde o conceito de refugiados, principios, até a expedicao de documentos.

O ACNUR trabalha com trés tipos de solucdes durdveis para que os refugiados

possam reconstruir suas vidas, quais sejam, a integracdo local, o reassentamento e a

repatriacao voluntdria (UNHCR ACNUR, 2017, p.1).

A integracdo local € um processo complexo e gradual. Em muitos casos, a
sociedade civil participa para ajudar os refugiados, através de organizacdes ndo
governamentais. Em seu sitio, o UNHCR ACNUR (2017, p.1) aborda o assunto da

seguinte maneira:

A integracdo local é um processo complexo e gradual que compreende
dimensoes juridicas, econOmicas, sociais e culturais distintas, mas
relacionadas entre si, e que impoe demandas consideraveis tanto do individuo
quanto da sociedade que o recebe. Em muitos casos, este processo termina
com a naturalizagio do refugiado no pais de asilo.

Entdo, para um refugiado, a integracdo local possibilita que ele possa se
naturalizar no pais de acolhida, sendo solucdo duradoura que elimina as angustias
enfrentadas até entdo, visto que ndo ha esperanca de retorno ao seu pais de origem.
Dessa forma, através da integracdo local, o refugiado recomeca sua vida e segue em

frente como qualquer pessoa de direitos.

Segundo Jubilut (2007, p. 154), o reassentamento ja teve outro conceito, no
passado, a saber, era a prética de transferir um refugiado de um Estado para outro.
Atualmente, € a transferéncia de individuos, ja reconhecidos como refugiados. Observa-
se:

O reassentamento, por sua vez, pode ser entendido de duas maneiras: no
inicio da atuacdo do ACNUR era a prética de se transferirem refugiados de

um Estado para o outro, podendo ser inclusive de seu Estado de origem
diretamente para o Estado de acolhida, ou seja, era a efetiva transferéncia de
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um refugiado para um Estado de asilo; modernamente vem a ser a
transferéncia de individuos, ja reconhecidos como refugiados, mas que ainda
tém problemas de protecdo ou t€m problemas graves de integracdo no pais de
acolhida (denominado também de pais de asilo ou ainda de primeiro pais),
para outro Estado, o qual é denominado terceiro pais, que se entende mais
adequado as necessidades desses individuos.

Atualmente, o reassentamento ocorre quando o refugiado ndo pode permanecer
no Estado que o acolheu como refugiado (pais de asilo ou primeiro pais) e tenta integrar
outro territério (terceiro pais) com a ajuda do ACNUR, ajuda essa que pode ser tanto
financeira quanto referente a procedimentos politicos entre os Estados, tornando-se,

assim, solucdo segura e viavel.

Observa-se um pequeno nimero de paises com interesse em participar dos

programas de reassentamento do ACNUR. De acordo com o UNHCR ACNUR (2017,
p. 1):

Os Estados Unidos sdo o principal pais de reassentamento em todo o mundo,
enquanto que a Austrdlia, Canadé e os Pafses Nordicos também aceitam um
considerdvel nimero de reassentados todos os anos. Nos dltimos anos houve
um aumento do nimero de paises da Europa e da América Latina envolvidos
com a reassentamento, o que inclui Brasil, Argentina, Chile, Paraguai e
Uruguai.

Os paises de acolhida oferecem protecao juridica e fisica. Os refugiados também
podem se tornar cidaddos naturalizados. Essa troca entre paises de acolhida e refugiados

beneficia todos os envolvidos.

Além dos governos, as ONG’s desempenham papel importante no programa de
reassentamento, com servicos que ajudam na integracdo e na orientacdo cultural e
cursos por meio da oferta de idioma, tendo em vista que os refugiados, muitas vezes,
falam uma lingua completamente diferente daquela do pais de acolhida. As ONG’s
disponibilizam programas vocacionais, programas de acesso a educagdo e programas

voltados a capacitacdo profissional.

Logo, com a unido do governo acolhedor e das ONG’s, a vida dos refugiados
torna-se um pouco mais facil, eis que ha diferencas na lingua e na cultura do pais

receptor em relacdo ao pais de origem do refugiado.

A repatriacdo voluntéria € outra forma de solucdo durdvel para o refugiado. A
repatriacao voluntdria ocorre quando o refugiado regressa ao seu pais de origem, depois

de cessadas as causas que o obrigaram a fugir. E uma solucio interessante, pois o
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refugiado retorna ao seu pais de origem e, com isso, o processo de efetivacdo de sua

cidadania torna-se menos trauméatico (JUBILUT, 2007, p. 154).

O ACNUR promove condi¢cdes favordveis a repatriacdo voluntdria. Segundo

UNHCR ACNUR (2017, p. 1):

As prioridades do ACNUR em relagdo ao retorno dos refugiados sdo
promover condi¢des favordveis a repatriagdo voluntdria, assegurar o exercicio
de uma escolha livre e informada e mobilizar apoio aos retornados. Na
priatica, o ACNUR promove e facilita de varias formas a repatriacio
voluntdria, incluindo a organizacdo de visitas ao pais de origem por parte dos
refugiados para que estes possam verificar as condicdes de repatriagdo,
divulgacdo de informacdo atualizada sobre o pais de origem por parte dos
refugiados para que estes possam verificar as condi¢des de origem dos
refugiados e engajamento em atividades de paz e reconciliagdo, promog¢ao de
moradia e restituicdo de propriedades, além de apoio legal e assisténcia aos
retornados.

Portanto, a repatriacdo voluntdria, em relagdo aos demais tipos de solugcdes
duradouras (integracdo local e reassentamento), é a unica que promove a volta do

refugiado para o seu pais de origem, pondo fim ao exilio.

3.6 A protecao brasileira aos refugiados

Cada Estado, no exercicio de sua soberania, pode adotar suas prdprias regras,
desde que benéficas, para os refugiados. O Brasil recepcionou a Convengdo de 1951 e o

Protocolo de 67, e faz parte, desde 1958, do Conselho Executivo do ACNUR.

A época da instalagio do ACNUR no Brasil, ocorreu a quebra da democracia na
América Latina. As Caritas Arquidiocesanas do Rio de Janeiro e de Sdo Paulo e a
Comissao Pontificia Justica e Paz (Comissdo Justica e Paz) sdo os 6rgdos de atuagdo
interna, na area de protecdo aos direitos humanos dos refugiados, que ajudaram o

ACNUR, nessa época, no Brasil.

A Ciritas € da Igreja Catolica. No Brasil, esta ligada a Conferéncia Nacional dos
Bispos do Brasil (CNBB) e a Pastoral Social. A Caritas € entidade de promocgdo e
atuacdo social, trabalhando na defesa dos direitos humanos, da seguranca alimentar e do
desenvolvimento sustentavel solidario (CARITAS BRASILEIRA, 2017, p.1). Em sua
obra, Jubilut (2007, p. 172) conceitua a Céritas e destaca sua fungao:
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A Ciritas é uma organizacdo sem fins lucrativos da Igreja Catélica com
atuacdo mundial em diversos projetos sociais. Foi estabelecida oficialmente
em 1950, apesar de ter atuado embrionariamente auxiliando as vitimas da
Segunda Guerra Mundial e de um terremoto no Japdo em 1948. A funcio da
Caritas € atender as populagdes nas suas grandes necessidades, ou seja, pode-
se dizer que ela € o braco social da Igreja Cat6lica.

As Cdritas Internacionais sdo formadas pelas Céritas Nacionais, o que facilita

sua atuagdo nos Estados.

A Comissao Pontificia Justica e Paz legalizava o tratamento humanitdrio que a

Igreja Catdlica dava aos refugiados e aos direitos humanos.

Houve a redemocratizacdo do Brasil em 1985. A promulgacdo da Constitui¢ao
Federal de 1988 significou uma Constituicdo pds ditadura, ou seja, democrética. Nesse
contexto, adota-se a Portaria Interministerial n® 304, de 1991, que amplia o direito dos
refugiados e estabelece procedimento especifico para a concessdo do refigio,
envolvendo o ACNUR, que analisa casos individuais, e o governo brasileiro, que

profere a decisao final (JUBILUT, 2007, p. 175).

Em 1992, apés a chegada de angolanos que fugiram da guerra civil de seu pafs, o

Brasil passa a adotar posi¢ao mais flexivel para os refugiados, ndao se limitando apenas a

Convengdo de 1951 e ao Protocolo de 67. A partir desse momento, as diretrizes da

Declara¢do de Cartagena de 1984 sdo seguidas pelo Brasil. Até entdo, o procedimento
para os refugiados era da seguinte forma, como explica Jubilut (2007, p. 175):

Em linhas gerais o procedimento para concessdo de reflgio ocorria da

seguinte maneira: 0 ACNUR realizava uma entrevista com os solicitantes de

refigio e com base nela elaborava um parecer recomendado ou ndo a

concessdo de refiigio naquele caso. Esse parecer era encaminhado ao

Ministério das Relagdes Exteriores, que se pronunciava a seu respeito e fazia

sua remessa ao Ministério da Justica, que proferia a decisdo final. Tal decisdo

era publicada no Didrio Oficial da Unido e era enviado um oficio do ACNUR

para as Cdritas Arquidiocesanas de Sao Paulo e Rio de Janeiro, a partir da
qual a Policia Federal emitia documentacio para o refugiado.

Em 1997, foi aprovada no Brasil a Lei n° 9.474, que, até os dias atuais, é adotada
para os refugiados. Essa lei é referéncia de protecdo aos direitos humanos e uma das
mais modernas, tornando o Brasil um dos paises mais acolhedores de refugiados da
América Latina, gozando, de reconhecimento em razdo disso, internacional. Jubilut

(2007, p. 176) destaca em seu livro:
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A partir dessa data, o Brasil se consolidou como um Estado acolhedor de
refugiados (atualmente é o segundo maior receptor de refugiados da América
Latina, estando atrds somente do México, e um dos tnicos que é um pais de
reassentamento), e passou a integrar formalmente o grupo de Estados ndo
apenas que se preocupam, mas efetivam o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, pelo menos no que tange ao Direito Internacional dos Refugiados.

A Lei n° 9.474/97 criou o Comité Nacional para os Refugiados (CONARE),
6rgao multiministerial, ligado ao Ministério da Justica, que atua em cooperagdo com o
ACNUR, e com outros ministérios. Além disso, o ACNUR trabalha em cooperacdo com
diversas organizacdes ndo governamentais (ONG’s), em todo o pais, em busca de
acolher os refugiados que chegam ao Brasil. Como exemplo de ONG’s que ajudam os
refugiados no Brasil, pode-se citar a Associacdo Antdonio Vieira (ASAV), a Cdritas
Arquidiocesana do Rio de Janeiro (CARJ), a Céritas Arquidiocesana de Sao Paulo

(CASP) e o Instituto Migracdes e Direitos Humanos (IMDH).

Assim, conclui-se que o Brasil € um pais preocupado com os refugiados e com
os direitos humanos, tornando-se exemplo internacional, pois o nosso pais adota a
Convengao de 1951, o Protocolo de 67, a Declaragao de Cartagena de 1984, a Lei
nacional n® 9.474/97, além dos tratados e das convengdes internacionais sobre

refugiados.
3.7 Etnocentrismo, xenofobia e racismo

O etnocentrismo é um conceito da Antropologia. A palavra etnocentrismo
advém da juncdo de “ethnos” que, na lingua grega, significa nagdo, tribo ou pessoas
que vivem juntas e centrismo que significa o centro. Assim, um individuo etnocéntrico
considera sua cultura o centro de tudo e acredita que as normas e os valores da sua

cultura sdo melhores do que as demais culturas.

O etnocéntrico ndo s6 despreza a cultura do outro, como também acredita ser
pior, errada ou primitiva, sendo a sua melhor e mais sofisticada. Logo, a prética do

etnocentrismo desencadeia a xenofobia.

A xenofobia € forma de preconceito contra estrangeiros ou pessoas oriundas de
outras origens. Tornou-se comum no continente europeu, principalmente em paises
onde hd fluxo maior de imigrantes como, por exemplo, a Inglaterra, cabendo salientar
que um dos motivos que levaram os ingleses a votar a favor da saida da Inglaterra da

Unido Europeia, em 2016, foi a imigragao.
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Os ingleses tiveram receio de perder o controle da imigracao nos proximos vinte
anos, caso permanecessem na Unido Europeia. A Inglaterra quer continuar com o
controle de suas fronteiras e também garantir a soberania nacional, motivo pelo qual a
maioria da populacdo, dentre outras razdes, votou a favor da saida da Inglaterra da

Unido Europeia.

J4 o racismo € preconceito em detrimento da raca ou etnia de um ser humano.
Determinada pessoa acredita ser superior ou melhor do que outra em virtude da sua

raca. Betoni (2017, p.1) define o racismo:

O racismo consiste na atribuicdo de uma relacdo direta entre caracteristicas
bioldgicas e qualidades morais, intelectuais ou comportamentais, implicando
sempre em uma hierarquizacdo que supde a existéncia de ragas humanas
superiores e inferiores. Fatores como a cor da pele ou o formato do crinio sdo
relacionados a uma série de qualidades aleatdrias, como a inteligéncia ou a
capacidade de comando. Discursos racistas historicamente tém servido para
legitimar relacdes de dominacdo, naturalizando desigualdades de todos os
tipos e justificando atrocidades e genocidios.

Observa-se que, no mundo atual, o etnocentrismo, a xenofobia e o racismo estao
interligados, violam o direito dos refugiados e, por consequéncia, ofendem os diretos

humanos.

A cada dia que passa os Estados deixam de receber refugiados, ndo s por
questdes politicas, como também por terem enraizados em sua sociedade pensamentos

etnocéntricos, xenofobicos e racistas.

O ideal é que cada individuo reconheca as diferencas culturais, raciais e €tnicas,
sem menosprezar o proximo, reconhecendo suas diferencas como forma de diversidade

cultural.

Desse modo, mais tolerincia cultural, direitos humanos protegidos
internacionalmente e a evolucao do pensamento da sociedade sdo formas de combate ao
etnocentrismo, a xenofobia e ao racismo além de punicdes para aqueles que violam os

direitos do préximo.
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CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos humanos surgiram com maior €énfase apds a Segunda Guerra
Mundial, como resposta a morte cruel de pessoas inocentes. Os direitos humanos
percorreram diversos momentos da humanidade até chegar aos dias atuais e proteger os
refugiados.

No passado, um dos primeiros passos para reconhecer e internacionalizar os
direitos humanos foi a criacdo do Tribunal de Nuremberg, em 1945, reconhecendo-se a
responsabilidade individual de cada ser humano pelos seus atos (o que até entdo era
responsabilidade coletiva do Estado).

Em seguida, no mesmo ano de 1945, cria-se a Carta das Na¢des Unidas, a qual
se preocupa com os sofrimentos causados pelas duas guerras mundiais e protege os
direitos fundamentais do homem, resguardando seus direitos humanos.

Depois, em 1948, institui-se a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, que
confirma o conceito de direitos humanos como direitos iguais, inaliendveis, universais,
firmados na dignidade da pessoa humana. A Declaracdo consagra valores bdsicos
universais.

Dessa forma, o mundo globaliza-se e, ao mesmo tempo, busca proteger os
direitos humanos. No Brasil, a evolugdo da legislacdo ndo foi diferente.

Passado o periodo colonial brasileiro, depois o periodo da ditadura militar, foi
com a Constituicdo democritica de 1988 que os principios, direitos e garantias
fundamentais ficaram bem determinados e firmes na atual Carta Magna, diferentemente
das anteriores (1824, 1934, 1937, 1946 ¢ 1967).

O Brasil acolhe e mantém, no seu texto constitucional de 1988, os direitos
humanos e descreve, em seus artigos, a incorporagdo dos tratados de direitos humanos e
suas posicOes hierdrquicas, tornando-se um pais receptor dos direitos humanos.

Ademais, na Constituicio Cidada, hd previsdo para o Tribunal Penal
Internacional, bem como para Corte Interamericana de Direitos Humanos, além do
deslocamento para Justica Federal, nas hipoteses de grave violagdo dos direitos
humanos, o que torna o Brasil um pais democratico e ciente de que todos os seres
humanos devem ser respeitados onde quer que estejam.

Assim, observa-se que, com a firmeza e a definicdo do conceito de direitos

humanos, tanto na comunidade internacional quanto no ambito juridico brasileiro,
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torna-se, em tese, mais facil inserir um refugiado no pais de acolhida e conviver com
aquela sociedade formada por outra cultura ou até mesmo outra lingua diferente da sua.

Entretanto, na Europa, mesmo diante de todas as legislagdes internacionais de
protecdo aos refugiados, observou-se, neste trabalho, que os europeus tém uma
resisténcia em acolhé-los. Um dos principais motivos € o medo da concorréncia com
trabalhadores estrangeiros, tendo em vista o alto indice de desemprego na Europa.

O Brasil € o oposto da Europa, pois, além de recepcionar a Convengdo de 1951 e
o Protocolo de 67 e de fazer parte, desde 1958, do Conselho Executivo do ACNUR, o
nosso pais conta com legislacdo nacional de total apoio aos refugiados, a saber, a Lei n°
9.474/97.

Demais disso, o Governo Federal conta com o apoio de organiza¢des nao
governamentais que ajudam os refugiados que chegam ao Brasil, como, por exemplo, a
Associacdo Antdonio Vieira (ASAV), a Caritas Arquidiocesana do Rio de Janeiro
(CAR]J), a Caritas Arquidiocesana de Sao Paulo (CASP) e o Instituto Migracdes e
Direitos Humanos (IMDH).

Nesse contexto, € fundamental entender o motivo pelo qual surgiram os direitos
humanos, a legislacio internacional e a legislac@o brasileira, vez que, assim, percebe-se
que os direitos humanos té€m total ligacdo com os refugiados.

Os refugiados, na qualidade de pessoas que nao escolheram abandonar seu pais
de origem, necessitam de um novo local para viver, com o minimo de dignidade
possivel, e € nesse cendrio que os direitos humanos atuam para evitar possiveis danos

aos refugiados.
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