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RESUMO

A situacdo dos refugiados no mundo hoje desafia as estruturas da governanca
global como jamais se viu. Uma das armas para enfrentar essa questao mundial &
o chamado principio do non-refoulement, instituto que possui suas raizes atreladas
as do proprio conceito de Estado e que, com a reformulagdo do conceito de
soberania e de cidadania, sofre também as implicagcdes que dela decorrem. O que
nos interessa analisar neste artigo ¢ de que forma se constréi, hoje, o instituto
do non-refoulement sobre uma base de norma com status de jus cogens. Para
isso, a investigacdo foca na multidisciplinariedade dos conceitos existentes na
doutrina do Direito Internacional dos Direitos Humanos, objetivando apresentar
uma nova compreensao do direito dos refugiados, a partir de uma analise geral da
normativa referente ao refigio nos dias atuais e de uma abordagem universalista e
multicultural da cidadania, distanciando-se da ideia de Estado-nacao.

Palavras-chave: Direito Internacional dos Direitos Humanos. Refugio. Non-
refoulement. Cidadania pés-nacional.

ABSTRACT

The situation of refugees in the world today challenges the structures of global
governance as never before. One of the tools used to face this global issue is
the so-called non-refoulement principle, an institute that has its roots tied to the
very concept of state that suffers the implications of the reformulation of the
concept of sovereignty and citizenship. This article aims to analyze how the non-
refoulement principle is constructed nowadays with a jus cogens status standard
base. To this end, the research focuses on multidisciplinary concepts present in
the doctrine of International Human Rights Law with the aim of presenting a new
understanding of refugee rights. This is done from an overview of the current rules
concerning refugees and a general analysis of the current norms about refugees
and a universalist and multicultural approach of citizenship, moving away from
the nation-state idea.

Keywords: Human Rights International Law. Refuge. Non-refoulement. Post-
national citizenship.
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Introducao

O fendmeno das migragdes forgadas se confun-
de com a propria historia da humanidade. A situagdo
atual dos refugiados no mundo, todavia, desafia as
estruturas dos governos global como jamais se viu.

Uma das armas para enfrentar essa questdao
mundial € o chamado principio do non-refoulement.
Definido no artigo 33 da Convencao sobre o Estatuto
dos Refugiados, assinada em Genebra, Suica, em
1951, que surge para abarcar situagdes especificas, co-
meca a se consolidar no periodo entre guerras, vincu-
lado a ideia da discricionariedade estatal na concessao
do refligio. Assim, o instituto tem suas raizes atreladas
as do proprio conceito de Estado e, portanto, com a
reformulacdo do conceito de soberania e a superagao
do ideario da onipoténcia daquele, suplantado pelo
direito das gentes e pelo foco no individuo, sofre as
implicagdes que dela decorrem.

O papel que assume o direito internacional dos
direitos humanos é, de certa forma, um fendmeno re-
cente, tendo como eixo fundamental o principio da
dignidade da pessoa humana e os direitos humanos
reconhecidos em atos internacionais celebrados pelo
Estado, e que tem influenciado, inclusive, a doutrina
patria, outrora apegada a um racionalismo positivis-
ta puro, com enfoque no direito interno, incapaz de
refletir acerca da relevancia dos principios na busca
de uma ordem juridica justa. Essa influéncia, a nivel
mundial, se reflete, destarte, na maneira como hoje se
encara o non-refoulement.

Assim, o que nos interessa analisar neste artigo
¢ de que forma se constrdi hoje no instituto do non-
-refoulement sobre uma base de norma com status
de jus cogens - imperativa, consuetudinaria, que nao
pode ser derrogada, com natureza peremptoria - a
vincular os Estados no trato com os individuos em
busca de abrigo e como o principio se torna, nesse
sentido, uma das maiores garantias a salvaguardar
o ser humano.

Para tanto, a pesquisa documento realizada
neste artigo centrou-se numa abordagem mais ampla,
trazendo uma anélise geral da normativa referente ao
refugio nos dias atuais, bem como de dados estatisti-
cos sobre o refuigio no Brasil, apresentando o principio
do non-refoulement vinculado a este contexto.

A primeira parte encerra-se na cristalizacdo
de sua estrutura como norma de jus cogens, a partir
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da multidisciplinariedade dos conceitos no Direito
Internacional dos Direitos Humanos.

Em seguida, apresenta-se um panorama a res-
peito do instituto no Brasil na atualidade e de que
forma o pais passou a posicao de referéncia no abrigo
de refugiados.

Por fim, tendo em vista o longo caminho que
ainda se faz necessario percorrer na seara da prote¢ao
dos refugiados, o artigo traz uma reflexdo a respeito
do proprio conceito de cidadania em um contexto de
mundo pos-globalizado, a fim de indicar solugdes para
este sistema de governanga global em transicao.

1 O regime internacional de protecao dos
refugiados nos dias atuais

A configuracdo atual do sistema de protecao dos
refugiados no mundo surge no contexto da Segunda
Guerra Mundial, quando o problema dos refugiados
tomou propor¢des jamais vistas. Desde os acordos
de Westfalia, em 1648, ainda que de forma incipien-
te, passou-se a constatar um sistema de prote¢ao in-
ternacional de refugiados em paralelo ao sistema de
Estados modernos de entdo. Apds a Primeira Guerra
Mundial, respondendo ao historico de persegui¢des
do periodo, um regime mais abrangente comegou a
emergir. Entretanto, foi apenas com as negociacoes
internacionais decorrentes da Segunda Guerra que o
regime contemporaneo se consolidou.

Em 28 de julho de 1951, trés anos apds a ado-
¢do da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a
Conferéncia das Nagdes Unidas de Plenipotenciarios
sobre o Estatuto dos Refugiados e Apatridas aprova
a Convencao sobre o Estatuto dos Refugiados. Tal
Conferéncia, realizada em Genebra entre os dias 2 e
25 de julho de 1951, tinha como objetivo completar a
minuta da Convengao ¢ assina-la (MOREIRA, 2007).
Duas correntes de pensamento distintas marcaram a
Conferéncia: uma entendia que a Convencgado consistia
num instrumento geral, que deveria ser aplicavel a to-
dos os refugiados, independentemente de sua origem;
outra que a Convencgao tinha seu alcance limitado e
deveria se aplicar somente aos refugiados originarios
de paises europeus. Uma das justificativas utilizadas
por esses paises consistia no fato de que ja acolhiam
um grande niimero de refugiados e, caso a defini¢do
fosse muito ampla, ndo teriam condi¢des financeiras
de abrigar um contingente maior deles.
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Diante disso, somente poderiam se comprome-
ter com as obrigac¢des contidas na Convengao se esta
adotasse uma defini¢do limitada de refugiado. Outro
argumento levantado se fundava no fato de que os
refugiados existentes no mundo (naquela época) ti-
nham origem europeia e que, portanto, tratava-se de
um problema europeu. Na décima nona reunido da
Conferéncia, o representante da Franga afirmou que,
caso ndo fosse adotada uma defini¢do limitada, apli-
cavel somente a Europa, ndo assinaria a Convengao.
Em face disso, na reunido seguinte, o representante
da Suiga propds uma emenda ao artigo 1°, possibili-
tando a realizagdo de reservas a esse dispositivo. Na
vigésima terceira reunido, o representante do Vaticano
prop6s que os dois pontos de vista fossem concilia-
dos no texto do artigo 1°, evitando a possibilidade de
reservas. Com isso, a definicdo poderia ser aplicavel
somente aos refugiados europeus ou aos de todos os
continentes. Caberia ao Estado contratante adotar a
formula que julgasse adequada quando da assinatura,
adesdo ou ratificacdao do instrumento. Assim, estabe-
leceu-se uma defini¢ao geral do termo “refugiado”.

Uma interpretacado historica do instrumento base
da protecao dos refugiados no mundo —a Convengao
de Genebra de 1951 sobre Estatuto dos Refugiados
— deixa evidente, portanto, que a intengao dos paises
que acorreram ao instrumento internacional, reunidos
na cidade suica por decisdao da Assembleia Geral das
Nagdes Unidas de 1950, era apenas uma: a de solu-

! La presente Convencion se firmo el 28 de julio de 1951, en aplicacion de
la Resolucion 429 (V) de la Asamblea General, de 14 de diciembre de 1950,
entrando en vigor el 22 de abril de 1954, con el depdsito del 6° instrumento
de ratificacion. Sus origenes se hallan enmarcados en el periodo 1947-1950,
bastante fructifero en lo que se refiere a la puesta en marcha del sistema
institucional de las Naciones Unidas. El ECOSOC - Consejo Econémico
y Social, tras un informe de la Comisién de Derechos Humanos en su
Resolucion 116 (VI) D de 1y 2 de marzo de 1948, habia invitado al Secretario
General a estudiar la cuestion de los apatridas y la posibilidad de adoptar
una nueva convencion sobre el asunto (en este entonces, los Convenios
sobre refugiados son los de 1933 y 1938 - este ultimo completado por un
Protocolo adicional de 1939 -, los cuales se aplicaban a grupos determinados
de refugiados, por lo que no incluia a las nuevas categorias que surgian).
De ahi surge Un estudio sobre la apatridia, documento clave para la obra de
las Naciones Unidas sobre refugiados, que concluye por la necesidad de un
nuevo Convenio de cardcter universal. Por la Resolucién 248 (IX) B de 8
agosto de 1949, el ECOSOC nombra un Comité especial para los refugiados
y apatridas, compuesto por representantes de 13 gobiernos, con el fin de
elaborar tal convenio. La Resolucion 319 (XI) B de 16 de agosto de 1950 pide
al Comité revisar el texto y someter a la Asamblea General un proyecto de
preambulo y definicion del término refugiado. El mismo dia que se aprueba
el estatuto del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
- Acnur, adopta la Resolucion 429 (V) sobre el Proyecto del Convenio, para
el que se convoca en Ginebra una Conferencia de Plenipotenciarios, a la
cual acuden, del 2 al 25 de julio de 1951, 17 Estados europeos, 6 americanos,
4 asidticos y 1 por Oceania. Son ellos: Australia, Austria, Bélgica, Brasil,
Canada, Colombia, Dinamarca, Egipto, Estados Unidos, Francia, Grecia,
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cionar um problema pontual e premente, decorrente
das duas entdo recentes grandes guerras que assolaram
o continente europeu. Naquele momento, embora a
migracdo ja fosse uma questdo ha muito incomoda,
era inexoravel encontrar uma solucao para os milhares
de expatriados provenientes dos conflitos.

E neste sentido o conceito plasmado no art. 1°,
A, 2, da Convengao, que considera refugiado aquele:

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

Portanto, quando se elaborou o que viria a
ser a Carta Magna do Direito dos Internacional dos
Refugiados no mundo, pensou-se em uma defini¢do
que abarcava um temor fundado de perseguigdo por
razoes de raga, religido, nacionalidade, grupo social
ou opinides politicas. Nao omitiram deliberadamente
questoes de género (KUMIN, 2001, p. 12), ambientais
ou econOmicas, por exemplo; simplesmente ndo pen-
saram nelas. Hoje, elas voltam a assombrar o mundo.

A limitagdo do conceito de refugiado da
Convengao de 1951 ¢ epicentro, nos dias hodiernos,
de uma questdo a nivel mundial. Segundo dados do
Acnur (Agéncia para Refugiados da ONU), o nume-
ro de refugiados ¢ o maior desde a Segunda Guerra
(FOULKES, 2015). Os numeros sao apenas reflexos
de um sistema que ha muito ndo consegue dar conta
de resolver os problemas dos refugiados e implica na
necessaria revisao de suas bases conceituais.

Ao mesmo tempo em que sdo cada vez maiores
os influxos de pessoas em busca de refugio, sdo tam-
bém cada vez mais presentes as medidas e controles
restritivos empregados pelos paises para os quais eles
se dirigem (especialmente, mas nao exclusivamente,
paises desenvolvidos).

Vaticano, Irak, Israel, Italia, Luxemburgo, Mdnaco, Noruega, Paises Bajos,
Reino Unido, Republica Federal Alemana, Suecia, Suiza, Turquia, Venezuela
y Yugoslavia (con observadores de Cuba e Iran). Sumanse a ellos, dos
organismos especializados de las Naciones Unidas, OIT y OIR, y 29 ONGs,
consolidando lo que tenemos hoy como la “Carta Magna” en materia de
refugiados (ARENAS HIDALGO, 2005, p. 75).
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E ¢é nesta seara que entra a discussdo a respeito
da natureza juridica que hoje assume o “principio do
non refoulement”.

2 O principio do non-refoulement e a nova
configuracdo do Estado

Em sua esséncia, o non-refoulement ““¢ o prin-
cipio de que um Estado ndo deve obrigar uma pessoa
a retornar a um territério onde possa estar exposta a
persegui¢do” (PAULA, 2015, p. 51-52). Se por um
lado o Estado possui o direito de ndo abrigar o refugia-
do, possui, de outra banda, a obrigagao de zelar pela
vida e seguranca dele, o que se sobrepoe; assim, se
nao for possivel encontrar outro Estado que o acolha,
sua unica op¢io sera recebé-lo (GUIMARAES, 2014,
p- 21). Segundo o art. 33 da ja citada Convengao para
o Estatuto dos Refugiados (1951):

Art. 33. Proibi¢do de expulsdo ou de rechaco 1.
Nenhum dos Estados Contratantes expulsara ou
rechagara, de maneira alguma, um refugiado para
as fronteiras dos territdrios em que a sua vida 16
ou a sua liberdade seja ameagada em virtude da
sua raca, da sua religido, da sua nacionalidade, do
grupo social a que pertence ou das suas opinides
politicas. 2. O beneficio da presente disposi¢ao ndao
podera, todavia, ser invocado por um refugiado que
por motivos sérios seja considerado um perigo para
a seguranca do pais no qual ele se encontre ou que,
tendo sido condenado definitivamente por crime ou
delito particularmente grave, constitui ameacga para
a comunidade do referido pais.

Nesse passo, o non-refoulement ¢ componente
essencial da prote¢do internacional dos refugiados,
principio pelo qual se reforca o dever de um Estado de
nao devolver pessoas a determinados locais e em de-
terminadas circunstancias, ideia relativamente recente
na histéria da humanidade (GUIMARAES, 2014, p.
53), a medida que, em passado ndo muito distante,
eram comuns os acordos entre Estados para a entrega
reciproca de subversivos, dissidentes, traidores e afins.

E esse giro completo na natureza da ndo devo-
lugdo deriva de uma alteragdo ainda mais profunda,
que provém das bases do direito internacional e pos-
sui implicagdes na propria estrutura do conceito de
Estado. Se em passado ndo muito distante o Estado
era o sujeito por exceléncia, dotado de todo o po-
der que se poderia conceber, era direito seu decidir

Parcelli Dionizio Moreira e Ana Beatriz Garcia

a quem concederia o beneplacito de se estabelecer
em seu territorio e viver em meio a sua gente. Hoje,
com os conceitos de soberania e nacionalidade sendo
revisitados, mormente a luz do hodierno direito das
gentes, ndo se concebe mais que um Estado, sob o
argumento da absoluta soberania, descumpra tratados
e convengdes internacionais que impdem normas de
ordem publica de observancia obrigatoria pelos sig-
natarios desses acordos.

3 O principio do non-refoulement como
norma de jus cogens

Em meados do século XIX, os deslocamentos
em massa, resultantes dos massacres de minorias na
Russia e no Império Otomano, e as perturbagdes po-
liticas na Europa e América do Sul, acabaram por
consolidar o ideario de que, muitas vezes, aqueles que
fugiam de seu proprio governo, mereciam guarida e
protecao (GOODWIN-GILL, 1998, p. 117-118).

Em 1928 foi adotado o Ajuste Relativo ao
Estatuto Juridico dos Refugiados Russos ¢ Arménios,
cujo item 7 pode ser considerado um embrido do prin-
cipio do non-refoulement em instrumentos internacio-
nais; em 1933 foi adotada a Convengao Relativa ao
Estatuto Internacional dos Refugiados, a primeira con-
vencdo internacional a estabelecer, em seu art. 3°, o
principio do non-refoulement; em 1936 foi adotado o
Ajuste Provisorio Relativo ao Estatuto dos Refugiados
Provenientes da Alemanha e em 1938 Convengao
Relativa ao Estatuto dos Refugiados Provenientes da
Alemanha, ambos contendo limitacdes a extradi¢ao
¢ ao retorno.

As primeiras referéncias ao instituto, portanto,
surgiram na pratica internacional do periodo entre
guerras. O direcionamento a grupos especificos, entre-
tanto, impediu a consolida¢ao de um principio do non-
-refoulement formal. Com o fim da Segunda Guerra
Mundial, ele acaba por se configurar como “principio
basico e pedra angular do Direito Internacional dos
Refugiados” (PAULA, 2015, p. 54).

Mas hodiernamente, a discussdao em torno
desse instituto baseia-se em definir se podemos
qualificar sua natureza como norma imperativa
de direito internacional, com status de jus cogens,
levando em considerac¢do a prote¢do que confere ao
nucleo mais basico dos direitos humanos, com foco
no individuo.
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Para iniciar o debate ¢ necessario partir da pre-
missa de que o ideério do non-refoulement tem sentido
amplo, sendo utilizado em outros contextos dentro
dos direitos humanos. E embora o foco do presente
artigo seja tratar do principio dentro do ambito do
direito dos refugiados, ndo se pode olvidar que os
institutos nesta seara sdo complementares e utilizados,
sobretudo, quando o individuo deslocado acaba por
ndo se encaixar na defini¢do limitada? da Convencgao
de Genebra de 1951. Como dito anteriormente, a
Convengao reflete o contexto em que foi redigida,
o que resulta na incapacidade de abarcar os novos
desafios que emergem no mundo contemporaneo.

E nesse sentido que a Convengio da Organizacao
da Unidade Africana (OUA) que rege os aspectos es-
pecificos dos problemas dos refugiados na Africa,
datada de 1969°, e a Declaragdo de Cartagena sobre
os Refugiados, de 19844, trouxeram defini¢des mais
abrangentes do termo, que, além da defini¢cdo da
Convencao de Genebra de 1951 e do Protocolo de
1967, englobam, entre outros, perturbacdes a ordem
publica e violagdes macigas dos direitos humanos
como causas para o refugio.

Em ambito europeu, o artigo 19 da Carta de
Direitos Humanos da Unido Europeia (CDFUE), que
cristaliza o principio do non-refoulement, € considera-
do um direito autdnomo por ter sido consagrado como
principio de Direito Internacional antes de sua nor-
matizagdo no instrumento citado. O non-refoulement
¢ sO a base sobre a qual se erige o artigo, ja que suas
implicagdes na Carta s3o mais extensas que as previs-
tas no Direito Internacional geral. A segunda parte do
artigo reformula o consagrado principio classico da

2 “However, the terminology used by the General Assembly has been far
from consistent, ranging from ‘refugees for whom the [High Commissioner]
lends his good offices’ to ‘refugees and displaced persons’ or ‘victims of
man-made disasters’” (MANDAL, 2005, p. 4).

3Cf. art. I, 2 da Convengdo africana: “O termo refugiado aplica-se
também a qualquer pessoa que, devido a uma agressao, ocupagio externa,
dominacdo estrangeira ou a acontecimentos que perturbem gravemente a
ordem publica numa parte ou na totalidade do seu pais de origem ou do
pais de que tem nacionalidade, seja obrigada a deixar o lugar da residéncia
habitual para procurar refuigio noutro lugar fora do seu pais de origem ou
de nacionalidade”.

4 Cf. recomendagio terceira da Declaragio: “Deste modo, a defini¢do ou o
conceito de refugiado recomendavel para sua utilizacdo na regido ¢ o que,
além de conter os elementos da Convengdo de 1951 e do Protocolo de 1967,
considere também como refugiados as pessoas que tenham fugido dos seus
paises porque a sua vida, seguranga ou liberdade tenham sido ameagadas
pela violéncia generalizada, a agressdo estrangeira, os conflitos internos, a
violag@o maciga dos direitos humanos ou outras circunstincias que tenham
perturbado gravemente a ordem publica”.
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proibicao de devolucdo ou expulsdo, acrescentando
a proibi¢do de extradicdo e exigindo em todo caso o
cumprimento de um requisito fundamental: a existén-
cia de um grave risco de ser submetido a tortura ou
tratamentos desumanos e degradantes ou a pena de
morte. Essa indicag@o especifica diferencia a determi-
nacao do artigo da Carta de qualquer outra, uma vez
que, em geral, os instrumentos limitam-se a vincular
0 non-refoulement com a existéncia de um perigo a
vida, mas sem indicar especificamente que esse perigo
possa vir de uma sanc¢ao institucionalizada prevista
nos ordenamentos internos dos Estados (MARTINEZ,
2012, p. 432-433).

Ademais, o art. 19 é tido como norma com-
plementar ao art. 4° da Carta, que estabelece expli-
citamente a proibicdo a tortura e outros tratos desu-
manos e degradantes, razao pela qual se considera
que o primeiro tem for¢a suplementar derivada dessa
conexao. A proibi¢do da tortura ¢ norma imperativa
e consagrada de direito internacional’, o que, por sua
vez, dota de forca coercitiva o art. 19.

Nesse caminhar, a propria letra da Convengao
contra a Tortura de 1984 prevé um leque de garantias
as pessoas que temem tortura no seu pais de origem ou
em qualquer outro territorio para o qual elas possam
ser enviadas, consideravelmente mais amplo do que
a protecdo garantida Convengao de Genebra de 1951.
Por primeiro, diferentemente da Convengao para os
Refugiados de 1951 na clausula 1* (F), inadmite qual-
quer clausula ou previsdo de exclusdo. A proibi¢ao
contra a tortura ¢ absoluta e em circunstancia nenhuma
pode ser violada. Seu Comité contra a Tortura deci-
diu, por diversas vezes, em casos de solicitantes de
refugio que tiveram o seu pedido de refigio negado,
que a devolugdo do peticiondrio ao seu pais de origem
ou, em alguns casos, a outro Estado, constituiria uma
violacao do art. 3° da Convengao, visto que existia,
nesses paises risco de que os peticionarios fossem
submetidos a tortura®.

No contexto da América Latina, a Declaragao
de Cartagena, como ressaltado anteriormente, tem

> Nesse sentido, ver, em ambito europeu, decisdes do Tribunal Penal
Internacional para a antiga Iugoslavia e do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos no assunto Al-Adsani vs. Reino Unido, entre outros.

¢ Destacam-se os casos Balabou Mutondo versus Sui¢ca (1994),32 Tahir
Hussain Khan versus Canada (1994), Ismail Alan versus Suica (1996), 34
Aemei versus Suécia (1996), Pauline Muzonzo Paku Kisoki versus Suécia
(1996), Tapia Paez versus Suécia (1997), Korban versus Suécia (1998),
Halil Haydin versus Suécia (1998) e Elmi versus Australia (1999), cf.
PAULA (2015, p. 55).
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uma defini¢do mais abrangente do que a Convengdo
de Genebra de 1951, sobretudo ao prescrever que a
ameaca pode ocorrer por outras circunstancias que
perturbem gravemente a ordem publica, o que amplia
o campo de sua incidéncia (BIJOS, 2014, p. 109).

O principio do non-refoulement vem expres-
so também na Convengao Americana dos Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), que, em
seu artigo 22, item 8, prevé que “em nenhum caso o
estrangeiro pode ser expulso ou entregue a outro pais,
seja ou nao de origem, onde seu direito a vida ou a li-
berdade pessoal esteja em risco de violagao em virtude
de sua raga, nacionalidade, religido, condig@o social
ou de suas opinides politicas” (PROCURADORIA,
1969).

Em solo brasileiro, sobreveio, em 1997, a Lein®
9.474, que define mecanismos para a implementagao
do Estatuto dos Refugiados de 1951, reconhecendo
como refugiado todo individuo que: a) devido a fun-
dados temores de persegui¢ao por motivos de raca,
religido, nacionalidade, grupo social ou opinides po-
liticas encontre-se fora de seu pais de nacionalidade
€ ndo possa ou ndo queira acolher-se a protecao de tal
pais; b) ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais
onde antes teve sua residéncia habitual, ndo possa ou
nao queira regressar a ele, em funcdo das circunstan-
cias descritas no inciso anterior; ¢) devido a grave e
generalizada violacdo de direitos humanos, ¢ obrigado
a deixar seu pais de nacionalidade para buscar refugio
em outro pais (BRASIL, Lei n® 9.474, 1997).

O principio do non-refoulement também esta
inserido nas disposi¢des da Lei n® 9.474/1997, a qual
proibe a deportacdo do estrangeiro que venha a pedir
refugio no Brasil (art. 7°, §1°), bem como estabelece
que o reconhecimento da condi¢ao de refugiado obs-
tard o seguimento de qualquer pedido de extradi¢dao
baseado nos fatos que fundamentaram a concessao de
refugio, prevendo ainda que a solicitagao de refugio
suspendera, até decisdao definitiva, qualquer proces-
so de extradicdo pendente, em fase administrativa
ou judicial, baseado nos fatos que fundamentaram a
concessao de refugio (arts. 33 e 34) e, além disso,
determina que ndo sera expulso do territorio nacional
o refugiado que esteja regularmente registrado, sal-
vo por motivos de seguranca nacional ou de ordem
publica, caso em que sua retirada far-se-a para pais
diverso daquele onde sua vida, liberdade ou integri-
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dade fisica esteja em risco (arts. 36 e 37) (BRASIL,
Lein® 9.474, 1997).

A lei brasileira abarca duas excegoes a expul-
sdao do refugiado do territdrio nacional: a primeira
fundamentada em motivos de seguranca nacional e a
segunda por razdes de ordem publica, conceitos am-
plos e complexos, em que o intérprete deve se orientar
pela ratio legis da Lei 9.474/97, qual seja, “a prote¢ao
da vida, da seguranca e da liberdade do refugiado,
orientada de maneira a prestar uma atividade emi-
nentemente humanitéria, sem o amargo tempero do
interesse politico” (LUZ FILHO, 2001, p. 202).

Essas excegdes a proibi¢ao de rechago no caso
de expulsdo estdo em harmonia com o disposto no ar-
tigo 33 da Convencao de Genebra relativa ao Estatuto
dos Refugiados, que prescreve em seu item 2 que o
direito ao refugio ndo podera ser invocado por um
refugiado que, por motivos sérios seja considerado
um perigo para a seguranga do pais no qual ele se en-
contre ou que, tendo sido condenado definitivamente
por crime ou delito particularmente grave, constitui
ameaga para a comunidade do referido pais (Acnur,
1951). Nesse sentido:

Similarly, the danger posed must be to the
community of the country of refuge. This follows
simply from the words of the clause. The issue
is not whether the refugee poses a threat to
some community elsewhere. Such a threat may
be addressed through normal criminal or other
procedures. It is only where the potential danger
is to the community of the country of refuge that
the exception will operate. (...)Equally, while the
assessment of the danger to the community allows
the State of refuge some margin of appreciation,
there are limits to its discretion. Indeed, these
are more specific than in the case of the national
security exception. In particular, the operation of
the danger to the community exception requires that
the refugee must have been (a) convicted by a final
judgment, (b) of a particularly serious crime (...)
This requirement is not met simply by reason of the
fact that the person concerned has been convicted
of a particularly serious crime. An additional
assessment is called for which will hinge on an
appreciation of issues of fact such as the nature and
circumstances of the particularly serious crime for
which the individual was convicted, when the crime
in question was committed, evidence of recidivism
or likely recidivism, etc. Thus, it is unlikely that a
conviction for a crime committed in the distant past,
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where there may have been important mitigatory
circumstances, and where there is no evidence of
recidivism could justify recourse to the exception
(LAUTERPACHT, 2015, p. 138-140)".

Dessa forma, a conjugacdo do conceito de
refugiado, estabelecido pelos atos internacionais e
também pela legislagdo interna, com as excegdes a
aplicacao do principio do non-refoulement, delimitam
a atuacao estatal, de modo que o Estado destinatario
do pedido de refiigio ndo podera negar abrigo ao indi-
viduo que nao oferega ameaga ao pais para o qual se
pede o refiigio, uma vez caracterizado que o direito a
vida ou a liberdade pessoal, bem como sua integridade
fisica, esteja em risco de violagdo em virtude de sua
raga, nacionalidade, religido, condigdo social ou de
suas opinides politicas, ou ainda se essas ameacgas
resultarem de outras circunstancias que perturbem
gravemente a ordem publica no pais de origem do
solicitante.

Por outro lado, a aplicagdo dessas excegdes
pelo Estado para o qual se pede o refigio pode acar-
retar conflitos com normas de direito internacional
ou mesmo a violagdo dessas diretrizes, sobretudo na
perspectiva dos direitos humanos, a medida que, a luz
do que aqui se defende, ja se reconhece, na doutrina do
direito das gentes, o carater de jus cogens do principio
do non-refoulement:

A luz do principio da ndo devolugio, ninguém pode

ser obrigado a retornar a um pais em que sua vida e

liberdade estejam ameagadas. Esse direito é consa-

grado no art. 33 da Convengao de 1951, quando afir-
ma que “nenhum dos Estados-contratantes expulsara

" Tradugao livre: “Da mesma forma, o perigo deve se mostrar para a
comunidade do pais de refugio. Isto se deduz simplesmente a partir das
palavras da clausula de exceg@o a aplicag@o do non-refoulement. A questao
ndo ¢ se o refugiado constitui uma ameaga para alguma comunidade em
outro lugar. Tal ameaga pode ser identificada através de procedimentos
penais ou outros procedimentos. Somente se o perigo potencial for dirigido
a comunidade do pais de refiigio ¢ que a excegdo ird operar. [...] Igualmente,
enquanto a avaliacao do perigo para a comunidade permite que o Estado de
refigio tenha certa margem de apreciacdo, ha limites para o exercicio do
poder discricionario do Estado que recebe o solicitante. Com efeito, estes
s30 mais especificos do que no caso de a excegdo de seguranca nacional.
Em particular, o fundamento do perigo a comunidade para se constituir
numa excegdo exige que o refugiado deve ter sido (a) condenado por
sentenga final, (b) por um crime particularmente grave [...] Uma avalia¢do
adicional dependera de uma apreciagdo da matéria de facto, tais como a
natureza e as circunstancias do crime particularmente grave ao qual o
individuo foi condenado, quando o crime em questao foi cometido, a prova
de reincidéncia ou provavel reincidéncia, etc . Assim, ¢ pouco provavel
que uma condenag@o por um crime cometido em passado distante, em que
pode ter havido circunstdncias mitigadoras importantes, e em que ndo ha
nenhuma evidéncia de reincidéncia possa justificar o recurso a excegdo”.
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ou repelira um refugiado, seja de que maneira for,
para as fronteiras dos territorios onde a sua vida
ou a sua liberdade sejam ameacadas em virtude de
sua raga, religido, nacionalidade, filiacdo em certo
grupo social ou opinides politicas. O principio do
non-refoulement ¢, assim, um principio geral tan-
to do Direito dos Refugiados como do Direito dos
Direitos Humanos, devendo ser reconhecido como
um principio de jus cogens (PIOVESAN, 2013, pp.
236-237).

A Conveng¢do relativa ao Estatuto dos
Refugiados, inclusive, ndo permite reservas dos
Estados signatarios do referido tratado no que diz
respeito ao artigo 33, o qual versa exatamente sobre
a proibicao de devolver o solicitante de refugio ao ter-
ritorio onde exista ameaca a sua vida, a sua liberdade
ou a sua integridade fisica, o que corrobora a ideia de
que o principio do non-refoulement tem o carater de
norma de jus cogens:

Non-refoulement, as a jus cogens norm, permits no
derogation. This is in keeping with Article 42 of
the 1951 Convention, which forbids state parties
from making reservations to the Convention’s non-
-refoulement provisions. The rationale for prohibi-
ting derogation from a jus cogens norm is clear:
It prevents states from treating objectively illegal
behavior as legal, thereby excluding the possibility
that jus cogens norms will be violated, fragmented,
or subject to regional adaptation (FARMER, 2008,
p- 29-30).%

Essa norma de jus cogens, que € imperativa e
limita as acoes e interacdes dos Estados, ndo tem uma
defini¢do precisa; todavia pode-se afirmar que, como
no caso do principio do non-refoulement, versa sobre
algo que ndo pode ser ignorado, cuja observancia €
imperiosa pelos Estados convenentes:

[...] O termo imperativo ndo equivale a obrigatorio,
caracteristica intrinseca as normas juridicas,
mas ¢ uma obrigatoriedade mais elevada, mais
constringente. O mais importante resulta também do
fato de que as normas seriam imperativas em razao
de seu conteudo mais relevante, mais essencial.

8 Tradugéo livre: “Non-refoulement como norma de jus cogens, nao admite
derrogagdo. Isto estd em consonancia com o artigo 42 da Convengdo de
1951, que proibe os Estados-parte de fazer reservas as disposi¢des da
Convengdo que versam sobre o non-refoulement. A logica em proibir
a derrogacdo de uma norma de jus cogens ¢ evidente: proibir os Estados
de tratar objetivamente um comportamento ilegal como se legal fosse,
excluindo, assim, a possibilidade de uma norma de jus cogens vir a ser
violada, fragmentada ou submetida a adaptacdes locais”.
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Essa tUnica certeza acerca do jus cogens, o seu
plus de importancia, é a caracteristica singular que
evidencia o problema do seu lugar relativo no direito
internacional e da capacidade da teoria geral desse
direito de explicar o fendmeno de modo satisfatorio:
a ideia de jus cogens introduz de modo inevitavel
algum tipo de hierarquia normativa numa ordem
juridica que até ali a dispensava (NASSER, 2005,
pp. 161-178).

O Artigo 53 da Convencdo de Viena sobre
Direito dos Tratados de 1969, estabelece:

Para os fins da presente Convencdo, uma norma
imperativa de Direito Internacional geral ¢ uma
norma aceita e reconhecida pela comunidade inter-
nacional dos Estados como um todo, como norma
da qual nenhuma derrogagdo é permitida e que s
pode ser modificada por norma ulterior de Direito
Internacional geral da mesma natureza (BRASIL,
Decreto n® 7.030, 2009).

Portanto, para se determinar se o principio do
non-refoulement atingiu o valor normativo de jus
cogens ¢ necessario que dois requisitos sejam pre-
enchidos: (a) o reconhecimento pela comunidade in-
ternacional dos Estados como um todo e (b) o reco-
nhecimento como norma da qual nenhuma derrogacao
¢ permitida.

Quanto ao primeiro requisito, de clareza solar,
que o principio do non-refoulement ¢ amplamente
aceito como regra geral de direito costumeiro, con-
forme amplamente demonstrado ao longo do texto.
Seu carater de criagdo normativa, o apoio representa-
tivo, inclusive e sobretudo por parte daqueles Estados
mais afetados, e a pratica consistente, corroboram esta
posigao’.

No que se refere a nao-derrogabilidade do prin-
cipio, esse carater ¢ reafirmado, insistentemente, por
varios instrumentos internacionais, cComo o ja apon-
tado acima artigo 42 (1) da Convencao de Genebra
de 1951, pelo artigo 7° (1) do Protocolo de 1967,
que impedem reservas ao artigo 33 da Convengao de
1951, bem como pelo artigo 3° da Convengao contra
a Tortura de 1984, de acordo com as afirmag¢des do
Comité contra a Tortura, pelo artigo 4° (2) do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Comité
de Direitos Humanos das Nagdes Unidas, que nao per-
mitem derrogagao do artigo 7° do Pacto. A Resolugdo

° Para maior digressdo a respeito dos requisitos neste ponto, ver PAULA,
2015, p. 59 - 62.
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52/132 de 12 de dezembro de 1997 da Assembleia
Geral das Nagdes Unidas afirma que “the principle
of non-refoulement is not subject to derogation”
(PAULA, 2015, p. 63).

No ambito americano, a quinta conclusao a res-
peito da Declaragdao de Cartagena de 1984 reitera a
importancia do principio do non-refoulement, incluin-
do a proibic¢do de rejeigdo nas fronteiras, “como pedra
angular da prote¢do internacional dos refugiados”,
estabelecendo que “este principio imperativo respei-
tante aos refugiados, deve reconhecer-se e respeitar-
-se no estado atual do direito internacional, como
um principio de jus cogens”. A Declaragao de San
José sobre os Refugiados e Pessoas Deslocadas de
1994 e a Declaracao e Plano de A¢ao do México para
Fortalecer a Protecao Internacional dos Refugiados
na América Latina de 2004, também reafirmaram a
natureza jus cogens do principio do non-refoulement
(PAULA, 2015, p. 63).

Na Europa, como visto acima nas digressoes a
respeito do artigo 19 Carta de Direitos Humanos da
Unido Europeia (CDFUE) (também na jurisprudén-
cia do artigo 3° da Convencao Europeia de Direitos
Humanos), o non-refoulement ¢ interpretado de modo
incondicional.

Por fim, necessario salientar que no ambito
interno dos proprios Estados, como visto no que se
refere a legislacdo brasileira'’, se reconhece o carater
peremptorio do non-refoulement.

Estd em pleno desenvolvimento um processo
de transi¢do do direito internacional Westfaliano para
um novo “direito cosmopolita”, ao qual correspon-
de a dimensao social e comunicativa da cidadania
(ZOLO, 2005, p. 49-66), a qual projeta a superagao
da vinculagao entre cidadania e o velho conceito de
Estado-nagao.

Nesse contexto, a inica conclusao possivel € a
de se considerar o principio do non-refoulement como
norma de jus cogens, imperativa e consuetudinaria,
que ndo pode ser derrogada, a vincular os Estados,
ainda no sistema Westfaliano, no trato com os indivi-
duos em busca de abrigo. Via de consequéncia, estao
aqueles proibidos de violarem a norma, sob qualquer
circunstancia. Nesse sentido, ¢ uma das maiores ga-
rantias de protecdo do individuo.

1% A exemplo de outras iniciativas a nivel mundial, como ¢ o caso da Suica
(PAULA, 2015, p. 63).
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Fixada entdo a premissa segundo a qual as nor-
mas que consagram o principio de non-refoulement
tém carater de normas de jus cogens, a ponto de con-
siderar esse principio de elevada importancia no cena-
rio do direito internacional dos direitos humanos (em
particular no que se refere ao direito dos refugiados),
impende perscrutar se, em territorio brasileiro, esse
canone vem sendo ou ndo devidamente aplicado pelas
autoridades da Republica Federativa do Brasil.

4 A situagao do refagio no Brasil: tendéncias

Os conflitos armados, apesar da hecatombe
ocorrida ao longo da Segunda Guerra Mundial e os
diversos tratados de direitos humanos que a sucede-
ram, ndo foram varridos do planeta e ainda explodem
em todos os continentes, expondo as populagdes de
varias regides ao flagelo da guerra, do holocausto e
da violacdo constante dos direitos humanos.

Essa realidade reforga a importancia dos direi-
tos dos refugiados como um instrumento de protecao
e promogao dos direitos humanos, a medida que, em
face da perseguicao e do horror, viabiliza o desenvol-
vimento do ser humano em um outro lugar onde possa
viver, constituir ou manter uma familia, trabalhar e
existir de forma digna e ndo apenas subsistir enquanto
aguarda a propria morte e de seus entes familiares.

O mundo ainda hoje, como ressaltado anterior-
mente, ¢ delimitado por lagos politicos e fronteiras
especialmente fiscalizadas e definidas, espaco dentro
do qual o ser humano busca realizar a sua experiéncia
existencial, mas onde, muitas vezes, as condi¢des po-
liticas locais sonegam-lhe os mais comezinhos direitos
inerentes a espécie humana e inviabilizam o exercicio
do direito de “pertencer”” a uma determinada comuni-
dade ou grupo social, que ¢ o pressuposto fundamental
para o gozo de qualquer direito:

O soldado durante a guerra ¢é privado do seu direi-
to a vida; o criminoso, do seu direito a liberdade;
todos os cidadaos, numa emergéncia, do direito de
buscarem a felicidade; mas ninguém dird jamais
que em qualquer desses casos houve uma perda de
direitos humanos. Por outro lado, esses direitos po-
dem ser concedidos (se nao usufruidos) mesmo sob
condi¢des de fundamental privacao de direitos. A
calamidade dos que ndo tém direitos ndo decorre do
fato de terem sido privados da vida, da liberdade ou
da procura da felicidade, nem da igualdade perante
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a lei ou da liberdade de opinido — formulas que se
destinavam a resolver problemas dentro de certas
comunidades — mas do fato de ja ndo pertencerem
a qualquer comunidade (ARENDT, 2012, p. 402).

Atualmente, o conflito na Siria, a titulo de
exemplo, ja causou a morte de 230 mil sirios, além
de quatro milhdes de refugiados (ONU, 2015), sem
contar outros focos de tensdo na Nigéria, na Republica
Centro-Africana, no Sudao do Sul e na Faixa de Gaza
(ONU, 2015).

Na contramao dos conflitos armados espalhados
pelo mundo, o Brasil surge como um dos destinados
mais procurados pelos refugiados das mais diversas
regides do planeta, possivelmente em fungdo da ima-
gem propagada de um pais pluralista, multirracial e
receptivo, adicionado ao fato de que, ultimamente,
houve uma exposi¢ao maior do Brasil na midia, por
conta de eventos globais como a Copa do Mundo de
2014 e as Olimpiadas que realizar-se-do no ano de
2016.

Dentro desse contexto, houve um exponen-
cial aumento de pedidos de refugios direcionados ao
CONARE - Comité Nacional para os Refugiados,
criado pela Lei n® 9.474/1997 e que tem, entre as suas
varias atribui¢oes, analisar o pedido e declarar o re-
conhecimento, em primeira instancia, da condi¢ao de
refugiado (art. 12, inciso I) (BRASIL, 1997).

Se ndo € possivel analisar o mérito de cada uma
das decisdes tomadas pelas autoridades brasileiras, em
especial o CONARE, no que diz respeito a concessao
ou ao indeferimento dos pedidos ou solicita¢des de re-
fagio, ¢ licito afirmar que os dados estatisticos dispo-
niveis para pesquisa podem revelar uma determinada
postura ou uma determinada tendéncia na politica de
refugiados adotada pelo governo brasileiro.

Desde 2010 a populagao de refugiados vem au-
mentando no Brasil, passando de 4.357 para 7.289 em
2014, o mesmo podendo ser dito a respeito do nlimero
de pedidos de refugio reconhecido nesse periodo, que
era de apenas 150 em 2010, saltando para 2.032 em
2014 (Acnur, Reftigio no Brasil, 2015).

Houve também um aumento no numero de soli-
citacoes de refugio, as quais totalizavam 566 em 2010,
atingindo 8.302 até outubro de 2014; por outro lado,
houve um recuo no niimero das nacionalidades dos
novos solicitantes de refigio, que passaram de 47 no
ano de 2010 para 44 em outubro de 2014, tendo havi-
do 67 requerimentos de refugio no ano de 2013; vale
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registrar que mais da metade desses pedidos de reft-
gio concentraram-se nas regidoes Sul (35% do total)
e Sudeste (31%) — (Acnur, Refugio no Brasil, 2015).

Em 2010, os pedidos deferidos alcangcavam
o percentual de 38,4% das solicitagdes e os pleitos
indeferidos eram maiores, totalizando 51,7%; entre-
tanto, houve uma inversao nesse cenario, indicando-
-se que, até outubro de 2014, 88,5% das solicitagdes
de refuigio haviam sido deferidas pelo CONARE, ao
passo que apenas 7,5% do total de pedidos foram in-
deferidos (ACNUR, Reftigio no Brasil, 2015), o que
revela uma mudanga na politica do governo brasileiro
para refugiados nos ultimos quatro anos, muito mais
consentanea com o entendimento segundo o qual o
principio do non-refoulement deve ser compreendido
como uma norma de jus cogens.

No més de julho de 2014 o numero de refugia-
dos sirios ultrapassou a comunidade colombiana de
refugiados no Brasil, tornando-se a principal naciona-
lidade entre aqueles que pedem refiigio no pais e que
aqui vivem, embora haja outras nacionalidades que
vém se destacando pelo aumento de pedidos, como
Senegal, Gana, Nigéria, os quais, porém, em sua maio-
ria migram por razdes economicas (ACNUR, Dados
sobre refigio no Brasil, 2015).

Segundo a Acnur, “em 2014, a taxa de elegibi-
lidade esta em 88,5%, o que pode ser explicado em
parte pelo alto indice de deferimento de solicitagdes
de refugiados originarios da Siria” (Acnur, Dados so-
bre refiigio no Brasil, 2015), nimeros que, se fossem
excluidos, reduziria a taxa de elegibilidade em 2014
para 75,2%.

Na Declaracdo de Principios Internacionais
de Prote¢ao dos Refugiados, celebrada em 23 de no-
vembro de 2012, na cidade de Fortaleza, a Reptblica
Federativa do Brasil, juntamente com os outros paises
que compdem o MERCOSUL, além de Argentina,
Bolivia, Chile, Colombia, Equador, Peru e Venezuela
reafirmaram a protecao, promogao e respeito aos direi-
tos humanos, segundo os valores da solidariedade, da
diversidade, do acesso a justiga, da prosperidade, da
seguranga, da convivéncia harmonica e da paz, a fim
de implementar politicas que promovam e garantam
respeito e protecao aos direitos humanos dos refugia-
dos e suas familias, constituindo-se o “MERCOSUL
Ampliado” como um espago humanitario de prote-
c¢do dos refugiados (Acnur, Declaracao de Principios,
2015).

Parcelli Dionizio Moreira e Ana Beatriz Garcia

Nessa Declaragao, os paises do “MERCOSUL
Ampliado” comprometeram-se com a aplicagao do
principio do non-refoulement, estabelecendo-se que
os refugiados ndo serdo devolvidos, deportados ou
expulsos, ndo podendo ser encaminhados ao territorio
onde possam ser submetidos a atos de perseguigdo
ou onde suas vidas, liberdade ou integridade fisica
possam estar vulneraveis em razdo de raca, religido,
nacionalidade, grupo social, opinido politica, violén-
cia generalizada, agressao estrangeira, conflitos inter-
nos, violacdo massiva de direitos humanos ou outras
circunstancias que perturbem gravemente a ordem
publica (Acnur, Declaragdo de Principios, 2015).

Ou seja, a partir da assun¢ao do compromisso na
Declaracdo de Principios Internacionais de Protecao
dos Refugiados, nota-se um crescimento do ntime-
ro de pedidos de refugio deferidos pelas autoridades
brasileiras, passando de 22,9% em 2012 para 88,5%
no ano de 2014 (Acnur, Refugio no Brasil, 2015), o
que nitidamente revela uma mudanga de atitude do
governo brasileiro em relagao a politica de refugiados.

Nesse diapasdo, considerando-se os compro-
missos internacionais assumidos pela Republica
Federativa do Brasil, além dos dados extraidos do Alto
Comissariado das Nacdes Unidas para Refugiados, ¢
possivel dizer que, nos tltimos anos, o Estado brasi-
leiro tem assumido uma posicao de destaque, espe-
cialmente no que se refere a aplicagdo do principio
do non-refoulement, que vem sendo interpretado, a
julgar pelo aumento dos niimeros de deferimento de
solicitacdes de refigio, como uma norma imperativa
de direito internacional, em face da elevada importan-
cia dos direitos dos refugiados para a concretizacao
universal dos direitos humanos.

5 Cidadania pods nacional: debate

Na ordem do quanto exposto neste texto, o prin-
cipio do non-refoulement, com a evolugao do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, torna-se norma
de jus cogens a limitar e indicar caminhos. Apesar dos
avangos, entretanto, ainda existem enormes desafios.

Cumpre salientar que a razdo pela qual o
Direito Internacional dos Direitos Humanos projeta
sua protec¢ao sobre os estrangeiros ¢ por considera-los
um coletivo especialmente vulneravel (MARTINEZ,
2012, p. 432). As reflexdes modernas a respeito das
nossas relagdes com os que de vém de fora comegam
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com a existéncia de um mundo de Estados e individuos
como membros desses Estados. A historia do Estado
moderno mostra-nos que, no processo de edificagdao
e consolidacao do seu poder, a inveng¢ao do critério
da nacionalidade surge como a estratégia que mais
resultados obteve. O mundo ainda hoje ¢ demarcado por
lagos politicos e fronteiras especialmente fiscalizadas.
Rege as relagdes a ideia de que ndo se atravessam estas
fronteiras sem a devida autorizagdo. Mas mesmo 0s
mais ferrenhos defensores das fronteiras abrem uma
excegdo para os refugiados. Nao importa quao fortes
eles considerem as razdes para limitar o nuimero ou o
tipo de imigrantes que entram no pais, eles consideram
os refugiados um caso especial (KUKATHAS, 2015,
p. 3). Claramente a questao gira em torno de entender
o porqué dessa diferenciagdo — e por que ela nao pode
ser sustentada.

O problema, em verdade, ndo ¢ a qualidade da
defini¢do em si, mas a busca por uma distingdo que
d4 o tom dessa defini¢do. O objetivo de distinguir en-
tre refugiados, imigrantes, migrantes e afins ¢ limitar
e controlar o movimento de pessoas em um mundo
em que a liberdade de movimento ndo ¢ tolerada. Se
apenas alguns possuem permissao para se trasladar,
a pergunta ¢ sempre: quem? (KUKATHAS, 2015, p.
6). Muitos dizem que a estratégia mais correta se-
ria simplesmente insistir na questao dos refugiados
como uma questdo humanitaria, desnivelando-os dos
migrantes economicos e estabelecendo que sdo eles
pessoas cujos direitos humanos foram violados e pre-
cisam ser restaurados. E um argumento que muitos
dos que advogam pela causa dos refugiados utilizam,
justamente em razdo do medo de que se os refugiados
forem vistos como migrantes eles seriam reduzidos
nos numeros indesejados de imigrantes rechagados pe-
los Estados. Mas esta estratégia so € sustentavel se ti-
vermos uma defini¢cao que possa de fato ser delineada.
Como vimos ao longo deste texto, essa possibilidade
parece distante. Ademais, conforme o tempo passa,
fica visivel que as estruturas institucionais desenhadas
tornam mais dificeis para os solicitantes de refugio
levarem adiante suas reivindica¢des e ganharem efe-
tivamente a prote¢do que buscam.

E assim, ante os conceitos de cidadania e de
nacionalidade tornando-se status de discriminacdo e
exclusdo de direitos, faz-se inexoravel pensar além.

Immanuel Kant, em “A Paz Perpétua” (KANT,
2008, p. 20), enumera trés requisitos/condigdes a se-
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rem cumpridos/atingidas para que se logre chegar a
um estado de paz mundial. A ultima delas estabele-
ce o que se chama de “Principio da Hospitalidade
Universal”, fundamento do Direito Cosmopolita pro-
posto na obra do filosofo, que seria o coroamento a
que a paz perpétua deve conduzir. O respeito a esse
principio implica que cada ser humano goze, em qual-
quer lugar do mundo, seu status de cidadao.

Essa concepcdo kantiana da Hospitalidade
como o direito que cada individuo possui de circular
em qualquer lugar do globo sem ser considerado ini-
migo (FARENA, 2009) ¢ de onde se extrai a ideia de
solidariedade entre os povos e vem sendo retomada
pelos mais diversos estudiosos sob o manto de que,
em maior ou menor grau, os individuos possam ser
considerados como cidadaos de um grande Estado
universal de pessoas, titulares de cidadania universal,
cosmopolita ou pos-nacional.

Habermas afirma que o Direito Cosmopolitico
¢ a ideia coerente do desenvolvimento do estado de
direito, garantidor dos direitos humanos na socieda-
de internacional. Ele afirma que a Segunda Guerra
Mundial propiciou as condi¢des para a transicao do
direito internacional ao direito cosmopolita e que a
ideia da paz perpétua ganhou forga nas instituigdes,
declaragoes e politicas das Nagdes Unidas e outras
organizacdes internacionais (FARENA, 2009).

No contexto do desmantelamento gradual do
Estado nacional frente as transformagdes econdmicas
que ampliavam e tornavam complexas as redes de
dependéncias humanas a partir dos anos 80, Habermas
argumenta que so se poderia enfrentar de modo razo-
avel os desafios da globalizagdo se conseguissemos
desenvolver, na sociedade, novas formas de autocon-
dugdo democratica dentro do que o autor chama de
constelacao pos-nacional (FERREIRA, 2012, p. 3-4),
que ¢ a tendéncia de unides politicas entre Estados
ante a perda da for¢a do Estado nacional.

O primeiro desafio que a constelagdo enfrenta ¢
como fazer surgir uma consciéncia da obrigatoriedade
da solidariedade cosmopolita nas sociedades civis € nas
esferas politicas dos blocos a se desenvolver. O proprio
Habermas responde que a mudanca de consciéncia
deve comecar com os proprios cidadaos nacionais em
termos de politica interna, isto €, a transformacao do
cendario implica uma mudanca de consciéncia a partir
da propria populagao, construindo-se uma constelacao
em que haja uma multiplicidade de formas de vida,
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contexto em que exsurgiria uma cosmocidadania que,
entretanto, ndo poderia reivindicar uma vida cultural
privilegiada:

[...] Puede extraerse como conclusion normativa
que los Estados europeos deberian ponerse de
acuerdo en una politica liberal de inmigracion.
No deberian atrincheirarse tras la barrera de un
“chauvinismo del bienestar” contra la presion de
aquellos que quieren inmigrar o que solicitan asilo.
El derecho democratico a la autodeterminacion
incluye, ciertamente, el derecho a preservar la
propia cultura politica, la cual constituye el contexto
concreto para los derechos ciudadanos; pero no
incluye el derecho a la autoafirmacion de una
forma de vida cultural privilegiada. [...] S6lo una
ciudadania democratica que no se cierre en términos
particularistas puede, por lo demads, preparar el
camino para un status de ciudadano del mundo o
una cosmociudadania, que hoy empieza a cobrar
ya forma en comunicaciones politicas que tienen
un alcance mundial (HABERMAS, 2010, p. 643).

Essa compreensdao de Habermas parece se
aproximar do que Giddens (2012, p. 461) chama de
multiculturalismo sofisticado, forma que defende a
igualdade de status de grupos diferentes, valoriza a
diversidade, respeita e interage abertamente com ou-
tras culturas, mas que ndo identifica a igualdade de
Status com a aceitacdo da forma acritica de praticas
de outros grupos.

Entretanto, esse modo de encarar o fendmeno
dos refugiados, que cada vez mais ganha importancia
diante do atual fluxo migratorio no mundo, especial-
mente em dire¢ao ao territdrio europeu, nao esta isento
de uma critica mais contundente a um modelo que ain-
da se agarra aos arquétipos liberais do Estado-nagao:

Por su parte, lo que podriamos llamar un liberalismo
“intolerante por temeroso”, por desgracia muy
difundido en Europa y expresado por Sartori, se
asusta ante la entrada de inmigrantes con diferentes
culturas, convencidos del valor de su cultura (sobre
todo musulmanes), y afirma que suponen un peligro
para nuestras convicciones occidentales. Ocultando
que quienes vienen en las pateras lo hacen urgidos
por lamiseria, ponen en guardia frente a ellos y frente
a su cultura iliberal, recordando que el pluralismo
es un valor y aconsejando no tolerar culturas no
liberales. Por supuesto, estas advertencias se hacen
solo frente al inmigrante pobre, frente al que los
medios de comunicacion presentan como un peligro,
como fuente supuesta de delincuencia, competencia
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laboral e intransigéncia cultural (CORTINA, 2006,
p. 7-15).

A constru¢cdo de um mundo comum, baseado
nesse direito de todo ser humano usufruir, onde for, de
sua condig¢ao de ser humano e cidadao, para Hannah
Arendt, que viveu ela propria a condicdo de refugiada
e pessoa sem um pais (ARENDT, 1994, pp.110-119),
s0 seria viavel se o “direito a ter direitos”, peca chave
de sua obra como um todo, se convertesse em um tema
global (LAFER, 1997), se prevalecesse o direito de
todo ser humano a hospitalidade universal. Para a au-
tora, “esta nogdo de hospitalidade universal significa
que as pessoas precisam estar a vontade e em casa
no mundo” (FARENA, 2009).

Quando um jovem bosnio, participante de uma
discussao a respeito de integragcdo no pos-Acordo de
Dayton entre Bosnia e Herzegovina, em Sarajevo,
marg¢o de 2013, disse: “The renovation of a house
does not in itself make a home™"' (CAPO, 2105), era
desse sentimento de estar “a vontade no mundo” que
ele falava.

Nesse contexto, a crise do Estado-nacdo ¢ a
ideia de uma sociedade globalizada, sem fronteiras,
pautada pela universalidade dos direitos humanos,
permitem afirmar que o proprio conceito de cidadania
nao mais se atrela a tradi¢do, a origem ou mesmo a
um elemento étnico, emergindo uma nova compre-
ensdo do instituto, a partir do dever de hospitalidade
universal, indispensavel para a construgdo de uma
cosmocidadania multicultural e pluralista capaz de
concretizar os direitos humanos.

Considerac¢oes finais

A configuracdo atual do sistema de protecao dos
refugiados no mundo surge no pos - Segunda Guerra
Mundial, quando o problema dos refugiados toma
proporg¢des jamais vistas, culminando na Convencao
para o Estatuto dos Refugiados de 1951. Todavia, a
limitacdo do conceito de refugiado expressa neste
documento ¢ epicentro, nos dias hodiernos, de uma
questdo que se apresenta a nivel mundial, com o maior
numero de refugiados desde aquele conflito.

Os nimeros sdo apenas reflexos de um sistema
que ha muito ndo consegue dar conta de resolver os
problemas dos refugiados, desafiando as estruturas

' Tradug@o livre: “A renovagdo de uma casa ndo faz dela um lar”.
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da governanga global, o que implica na necessaria
revisdo de suas bases conceituais.

Como visto ao longo do texto, a evolugao do
conceito de soberania e a reformulagdo da propria
estrutura do Estado que vemos em andamento nos dias
atuais contribuiu para cristalizar o non-refoulement
como norma imperativa, que nao pode ser derrogada,
atendendo aos requisitos necessarios para se atingir
o status de jus cogens no direito internacional. Via
de consequéncia, os Estados estao impedidos de vio-
larem, individual ou coletivamente, o principio da
nao devolucdo, por qualquer justificativa e em que
circunstancia for. A natureza de jus cogens do non-
-refoulement constitui, destarte, uma poderosa arma
na protecao dos individuos, ndo s6 dos que buscam
abrigo longe de suas terras, mas principalmente, in-
cluindo-se a possibilidade de responsabilizagao inter-
nacional daqueles que violem a norma.

Apesar dos avangos alcangados, o caminho a ser
percorrido na protecao dos refugiados ainda ¢ longo.
O problema, em verdade, ndo ¢ a qualidade da defini-
¢do de refugiado em si, mas a busca por uma disting@o
que da o tom dessa definicao.

A constru¢dao de um mundo comum, baseado
no direito de todo individuo de usufruir, onde for, de
sua condi¢do de ser humano e cidaddo, deve comegar
nao por cada Estado individualmente, mas por cada
um de nos, individualmente. Essa é a inica condigao
que nunca se perde e a Uinica que nos faz iguais onde
quer que estejamos.

Nao devolver alguém que chega a nossa casa
pedindo ajuda é sempre o primeiro passo. Mas ¢ ine-
xoravel perceber que o conceito de “casa” também
deve evoluir. As marginalizacdes baseadas nos con-
ceitos de nacionalidade e cidadania, que tanto fizeram
pelo poder e consequente edificagao do Estado mo-
derno, apresentam-se ultrapassadas e insustentaveis.
Se o Estado quiser sobreviver, mais uma vez, ¢ hora
de se reinventar.
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