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RESUMO

O regime do refagio tem como propdsito assegurar uma protecao substituta aos
individuos forcados a deixarem seus paises de nacionalidade devido a graves
violagcbes de direitos humanos fundamentais, por motivos de raca, religido,
nacionalidade, pertencimento a grupo social ou opinido politica. Ante a necessidade
de dar énfase a mulher em tal debate, a dissertacdo investiga quais sdo o0s
obstaculos e possibilidades para que mulheres vitimas de persegui¢cdo por motivo de
género obtenham reflgio, a partir da definicdo prevista na Convencao relativa ao
Estatuto dos Refugiados de 1951. Examina os direitos envolvidos nos movimentos
interfronteiricos dos individuos e o papel do regime internacional dos refugiados
nesse contexto, bem como os elementos normativos da determinagao da condi¢ao
de refugiado. Analisa o regime internacional dos refugiados com base nos estudos
de teoria critica dos direitos humanos de David Sanchez Rubio, com suporte do
pensamento decolonial, bem como do conceito de “sociedade da inimizade” de
Achille Mbembe. Explora o fenbmeno da perseguicdo por motivo de género e as
possibilidades de interpretacdo da Convencdo de 1951 para a determinacdo da
condicdo de refugiadas as mulheres vitimas dessa forma de violacdo de seus
direitos, em didlogo com casos reais. Considerando os limites normativos e as
dificuldades estruturais encontradas pelas mulheres no processo de refugio,
averigua a possibilidade de positivacdo do critério de “perseguicdo por motivo de
género” na Convencdo de 1951 e/ou nas leis internas dos paises. Conclui-se pela
necessidade de ressignificar o conceito de refugiado para abarcar as necessidades
especificas das mulheres, tanto na norma quanto na pratica, por meio da mudanca
de atitudes culturais na sociedade. A pesquisa, de matriz qualitativa, foi realizada a

partir do método dialético, utilizando fontes bibliograficas.

Palavras-chave: Refugio; Convencao relativa ao Estatuto dos Refugiados; género;

violéncia contra a mulher; teoria critica dos direitos humanos.



ABSTRACT

The asylum regime aims to ensure substitute protection for individuals forced to
leave their countries of nationality due to serious violations of fundamental human
rights, for reasons of race, religion, nationality, membership of a social group or
political opinion. Faced with the need to emphasize women in such a debate, the
dissertation investigates what are the obstacles and possibilities for women victims of
gender-based persecution to obtain asylum, based on the definition of “refugee” in
the Convention relating to the Status of Refugees of 1951. It examines the rights
involved in the cross-border movements of individuals and the role of the
international refugee regime in this context, as well as the normative elements of the
determination of the status of refugee. It analyzes the international refugee regime
based on David Sanchez Rubio's studies of critical theory of human rights, supported
by decolonial thinking, and by the concept of “society of enmity” by Achille Mbembe.
It explores the phenomenon of gender-based persecution and the possibilities of
interpreting the 1951 Convention for determining the refugee status of women victims
of this form of violation of rights, in dialogue with real cases. Considering the
normative limits and the structural difficulties encountered by women in the refugee
process, it investigates the possibility of including the category of “persecution on
grounds of gender” in the 1951 Convention and/or in the domestic laws of the
countries. It concludes that there is a need to redefine the concept of refugee in order
to encompass the specific needs of women, both in law and in practice, through
change in cultural attitudes in society. The research, of qualitative matrix, was carried

out from the dialectic method, using bibliographical sources.

Keywords: Asylum; Convention relating to the Status of Refugees; gender; violence

against women; critical theory of human rights.
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INTRODUCAO

De acordo com relatério elaborado pelo Alto Comissariado das Nacdes Unidas para
Refugiados (2022), ao final do ano de 2021, cerca de 89,3 milhGes de pessoas ao
redor do mundo se encontravam em situacdo de deslocamento forcado em
consequéncia de perseguicado, conflitos, violéncia, violacbes de direitos humanos e
outros eventos de séria perturbacdo a ordem publica. Desse total, cerca de 27,1
milhdes eram refugiados e 4,6 eram solicitantes de refugio (asylum seekers), isto é,
pessoas cujo pedido de refagio ainda se encontrava em fase de processamento.

Em regra, ndo se reconhece um direito ao livre movimento dos individuos pelas
fronteiras internacionais. Porém, uma vez que a protecao devida pelo Estado a seus
cidaddos se torna inexistente ou ineficaz, possibilitando a ocorréncia de graves
violacbes de direitos humanos, que assumem a forma de perseguicdo em relacdo a
um individuo ou grupos de individuos, obrigando-os a abandonar seu pais de
origem, o direito dos refugiados surge como uma rede de protecdo substituta a
essas pessoas, para que, fora do seu pais de nacionalidade, tenham seus direitos

humanos fundamentais efetivados.

Instituto de carater humanitério, o refugio se fundamenta sobre a Convencéo relativa
ao Estatuto dos Refugiados, de 1951, e seu Protocolo de 1967, que delimitam quais
individuos, entre as pessoas forcadas a sairem de seus paises origem, podem ser
reconhecidos internacionalmente como refugiados e, assim, ser acolhidos em um

novo local, com direitos civis e sociais.

Entre as pessoas forcosamente deslocadas entre fronteiras internacionais, o Alto
Comissariado das Nacdes Unidas para Refugiados (2022) estima que 48% sejam
mulheres e meninas. Elas se encontram em uma situacéo de dupla vulnerabilidade:
sem a protecdo de seu pais de nacionalidade e sem acolhimento em um novo lugar,

estdo sujeitas a violéncia sexual e outras formas de exploracao.

As mulheres, por vezes, sao obrigadas a abandonar seus paises de nacionalidade
pelos mesmos motivos que 0os homens, como o temor de perseguicdo por motivos

de raca ou religido. Porém, também sofrem violacbes de direitos humanos
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especificas, que as atingem exclusiva ou desproporcionalmente devido a seu
género: mutilacdo genital feminina; casamentos forcados; violéncia sexual como
instrumento politico ou “arma” de guerra; assassinatos por honra (honor Kkillings);
politicas de aborto e esterilizacdo forcados; violéncia doméstica ignorada ou
legitimada pelo Estado; leis discriminatdrias que as impedem de estudar, trabalhar e

vestir-se livremente.

Entretanto, apesar de seu carater humanitario, o direito internacional dos refugiados
foi marcado, em sua origem e desenvolvimento, por um viés colonial e machista,
ignorando as situagdes violatorias que afetam especificamente as mulheres. De fato,
a Convencao relativa ao Estatuto dos Refugiados nao prevé expressamente o temor
de perseguicdo por motivo de género como uma possibilidade para a concessao do

refagio.

O caso de Dina Ali Lasloom, ocorrido em 2017, repercutiu na midia internacional e
provocou as primeiras reflexbes a respeito do tema desta pesquisa. Aos 24 anos,
Dina fugiu da Arabia Saudita para solicitar refugio na Australia (ESTATIE, 2017). Em
sua jornada, foi detida pelas autoridades aeroportuarias em uma conexao nas
Filipinas, teve seu passaporte confiscado a pedido de diplomatas sauditas
(BATRAWY, 2017) e pediu ajuda desesperadamente, sem sucesso. Dina gravou um
video que viralizou nas redes sociais, no qual afirmou que estava fugindo de um
casamento forcado e que seria morta por sua familia caso retornasse a Arabia
Saudita.

A jovem foi entregue pelas autoridades filipinas a seus tios, que a forcaram a
embarcar em um voo para Riyadh. Uma testemunha afirmou que viu a jovem sendo
levada em uma cadeira de rodas, amarrada e com a boca tampada com fita adesiva
(FLEEING WOMAN RETURNED TO SAUDI ARABIA AGAINST HER WILL, 2017). O

destino de Dina é, até hoje, desconhecido.

O caso de Dina demonstra que o reconhecimento da condicdo de refugiadas a
mulheres que temem perseguicdo por motivo de género relaciona-se a luta global
pela efetivacdo dos direitos das mulheres, evidenciando a relevancia e atualidade do

tema da presente pesquisa.
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Diante desse contexto, busca-se dar énfase a mulher no debate sobre reflgio,
analisando, a partir da definicao de “refugiado”, conforme a Convencéo relativa ao
Estatuto dos Refugiados de 1951, quais sdo os obstaculos e possibilidades para a
determinacéo do status de refugiada de mulheres vitimas de persegui¢cédo por motivo

de género.

Para responder a esse questionamento, a pesquisa, materializada neste texto,
estruturou-se da seguinte forma: no primeiro capitulo, objetiva-se analisar os direitos
envolvidos nos movimentos interfronteiricos dos individuos, isto €, o direito a saida e
a entrada nos paises, no contexto do sistema westfaliano de soberania estatal. A
partir disso, é explorado o papel do regime internacional dos refugiados em oferecer
uma protecdo substituta aos direitos humanos fundamentais dos individuos
perseguidos em seus paises de origem. Ainda, sdo expostos 0s elementos principais
da Convencéo relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 quanto a qualificacédo de

um individuo como refugiado.

Em seguida, no segundo capitulo, busca-se analisar o regime internacional dos
refugiados a luz da teoria critica dos direitos humanos, ancorada especialmente na
obra de David Sanchez Rubio. Considera-se criticamente e sob uma perspectiva
decolonial' a origem do direito migratério e as raizes do direito dos refugiados. Ainda
sob uma otica critica, aborda-se o conceito de “sociedade da inimizade”,
desenvolvido por Achille Mbembe, e como este se relaciona com a questdo dos
refugiados na atualidade. Assim, o direito dos refugiados, conforme previsto na
Convencéo de 1951, é historica e socialmente contextualizado de forma a desvelar
suas origens imbuidas de ldgicas de dominacdo, como a colonialidade e o

machismo, e sua atual aplicacdo exclusionaria.

No terceiro capitulo, aborda-se o fenbmeno da perseguicdo a mulheres por motivo
de género. Em dialogo com casos reais, sdo exploradas as formas de interpretacao

dos termos da Convencao relativa ao Estatuto dos Refugiados sugeridas pelo Alto

! Nao se ignoram os debates acerca da grafia “decolonial” ou “descolonial”. Entretanto, no presente
trabalho, opta-se pelo uso de “decolonial” e “decolonialidade”, na linha de Catherine Walsh (2013), de
forma a sugerir ndo um simples “desfazer” da colonialidade, e sim de denotar que a decolonialidade é
um “caminho de luta continua no qual se pode identificar, visibilizar e alentar ‘lugares’ de
exterioridade e construgdes alter-(n)ativas” (WALSH, 2013, p. 25, tradug&o nossa).



13

Comissariado das Nacdes Unidas e pela doutrina para enquadrar na definicdo de

refugiado as situacdes de mulheres vitimas de persegui¢cao por motivo de género.

Os casos foram selecionados por sua pertinéncia tematica e/ou particular relevancia
no ambito do direito dos refugiados, com a finalidade de comparar e contrastar a
interpretacdo e aplicacdo da Convencdo de 1951 em situacdes similares de
perseguicdo de mulheres por motivo de género. A partir de sua analise, averigua-se
quais sao as dificuldades encontradas pelas mulheres vitimas de perseguicado por
motivo de género no processo de solicitacdo de refugio, a despeito das
possibilidades interpretativas sugeridas pela doutrina e pelo Alto Comissariado das

Nacodes Unidas.

Considera-se também a eventual possibilidade de positivagado da “persegui¢ao por
motivo de género” na Convencado de 1951 e/ou nas leis internas dos paises,
inclusive no Brasil. Pondera-se, finalmente, a respeito do papel da prépria sociedade
na protecdo dos direitos humanos fundamentais das mulheres que buscam refugio

por motivo de género.

A pesquisa utiliza como marco tedrico os estudos de David Sanchez Rubio no
ambito da teoria critica dos direitos humanos. Adota-se, ainda, como suporte a essa
linha principal, o pensamento decolonial, bem como as reflexdes de Achille Mbembe
a respeito do que conceitua como “sociedade da inimizade”. Consideramos que
empreendem entre si um rico didlogo, capaz de fornecer substratos para que se
expanda um olhar sobre o direito dos refugiados para além do que ele dispbe
abstratamente, atentando para seus pontos-cegos e analisando os caminhos para a

centralizacdo da questdo de género.

Adotou-se o método dialético, que se coaduna a linha metodolégica de David
Sanchez Rubio e da perspectiva critica e decolonial adotada na presente pesquisa.
Nesse sentido, serd analisada criticamente, no ambito do direito dos refugiados, a

questdo das mulheres vitimas de persegui¢do por motivo de género.

E importante notar que, neste trabalho, entende-se “género” como a construgéo

7

social e cultural de diferencas entre homens e mulheres, isto é, do que é
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considerado “masculino” e “feminino” em uma sociedade e época especificas, com a
atribuicdo de papeis sociais distintos para homens e mulheres, afetando seu status

na sociedade e as relacdes de poder entre 0s sexos.

Ao nos dedicarmos apenas a questdao das mulheres vitimas de perseguicdo por
motivo de género, ndo se ignora que homens e individuos que se identificam de
forma ndo binaria também podem ser vitimas desse tipo de perseguicéo. Entretanto,
a perseguicdo por motivo de género tem causas, significados e consequéncias
diferentes para as mulheres, de forma que foi realizada uma opcédo metodoldgica
para a limitacdo do escopo da pesquisa. Pelos mesmos motivos, a questdo de
perseguicdo por identidade de género, no caso de pessoas transgénero e

transexuais, também ndo sera abordada neste trabalho.
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1 ENTRE ASSIMETRIAS NORMATIVAS: MOVIMENTOS INTERFRONTEIRICOS E
O REGIME INTERNACIONAL DOS REFUGIADOS

Neste capitulo, serdo analisados os direitos envolvidos nos movimentos
interfronteiricos de pessoas, bem como os fundamentos do regime internacional dos
refugiados e os principais elementos para a determinacao da condicéo de refugiado.
Nao se pretende fazer uma revisdo completa do direito dos refugiados ou esgotar a
andlise da Convencdo relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, e sim
estabelecer um acordo seméantico e assentar as linhas mestras para a discusséo
mais aprofundada da questdo da concessdo de reflugio as mulheres vitimas de

perseguicao por motivo de género.

O refagio é um instituto complexo, que envolve questdes de direito internacional e
doméstico, assim como questdes politicas. Embora o termo “refugiado” se refira,
propriamente, a um grupo muito restrito de pessoas, ele é frequentemente aplicado
indiscriminadamente no uso corrente, inclusive pela midia, o que pode gerar certa

confusao.

Assim, é necessario compreender a rede normativa referente aos direitos dos
individuos que séo forcados a empreender movimentos interfronteiros; a que nos
referimos quando falamos de reflgio; os critérios para a determinacdo da condicao

de refugiado, bem como a natureza dessa decisao.

1.1 MOVIMENTOS INTERFRONTEIRICOS E OS DIREITOS DOS INDIVIDUOS NO
SISTEMA WESTFALIANO DE SOBERANIA ESTATAL

Os Tratados de Munster e Osnabriick, assinados em 1648, colocaram fim a Guerra
dos Trinta Anos (1618-1648), conflito europeu de grandes dimensdes, com matizes
religiosas e dinasticas. Conjuntamente, esses tratados sdo conhecidos como a Paz
de Westfélia, considerada um ponto de inflexdo na evolugdo das relacdes
internacionais e do direito internacional (GROSS, 1948).
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Entre os multiplos significados da Paz de Westfalia, é relevante destacar, para os
propésitos do presente trabalho, a superacdo de uma organizacéao ainda feudal das
relagdes internacionais (SEITENFUS, 2004) e o consequente estabelecimento de
um novo sistema politico, hoje chamado westfaliano, “caracterizado pela
coexisténcia de uma multiplicidade de Estados, cada um soberano em seu proprio
territorio, iguais uns aos outros, e livres de qualquer autoridade temporal externa”
(GROSS, 1948, p. 28-29, tradugdo nossa)?.

Nesse sentido, em linhas gerais, é possivel afirmar que a Paz de Westfalia “marca a
consolidacdo da unidade politica que ainda é a mais importante nas relacdes
internacionais: o Estado” (DIAS, 2010, p. 48). Nesse contexto, as bases dos Estados
modernos foram assentadas, com a afirmacdo da no¢do de soberania e do principio

de igualdade juridica entre Estados.

Assim, pelo sistema westfaliano de soberania estatal, firmou-se a ideia de que as
intervengdes estrangeiras dentro do territorio dos Estados devem ser consideradas
ilegitimas. O Estado possui, portanto, 0 monopolio do uso da forca e da elaboracao
do Direito dentro de seu proéprio territorio. Por meio do laco da nacionalidade, exerce
autoridade exclusiva sobre seus cidadaos e lhes deve protecéo, até mesmo além de
suas fronteiras (ACCIOLY; SILVA; CASELLA, 2021). Nesse contexto, diz-se que:

A nacionalidade, em seu sentido juridico-politico, configura-se como a
gualidade de um individuo que pertence a um Estado. Note-se, portanto, a
existéncia de um elo entre o nacional e o poder estatal, do qual resultam
relacdes juridicas reciprocas de direitos e obrigacdes (PRIULE; SILVA,
2018, p. 257).

A nocédo de protecao estatal, atualmente, é inseparavel dos direitos humanos, que,
segundo André de Carvalho Ramos (2021, p. 47), sdo um “conjunto de direitos
considerado indispenséavel para uma vida humana pautada na liberdade, igualdade e
dignidade”, e, na visao critica de Joaquin Herrera Flores (2009, p. 19), “constituem a
afirmacéo da luta do ser humano para ver cumpridos seus desejos e necessidades

nos contextos vitais em que esta situado”.

2 “...] characterized by the coexistence of a multiplicity of states, each sovereign within its own
territory, equal to one another, and free from any external earthly authority”.
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Isso porque os Estados tém a obrigacdo e a responsabilidade de garantir os direitos
humanos de seus proprios cidadados. Cabe observar, nesse contexto, que os direitos
humanos “contidos em dispositivos constitucionais, e, portanto, que encerram
carater normativo supremo dentro do Estado” (DIMOULIS, 2014, p. 41), séao
chamados de direitos fundamentais. Entretanto, os direitos humanos néo
necessariamente precisam ser inseridos nas constituicbes ou internalizados por
meio da ratificacdo de tratados internacionais para serem de observancia obrigatoria

por parte dos Estados.

Alguns direitos humanos e obrigacfes tém uma importancia tdo fundamental para a
dignidade humana que séo reconhecidos internacionalmente como normas de jus
cogens, isto é, inderrogaveis, independentemente de positivagdo ou mesmo da
expressdo de consentimento dos Estados (ACCIOLY; SILVA; CASELLA, 2021).
Francisco F. Martin (2002) aponta como exemplos o direito a vida; o direito ao
tratamento humano (ou proibicdo de tratamento desumano e degradante); a
liberdade de consciéncia; a proibicdo do genocidio; a proibicdo da escraviddo; a
proibicdo de crimes contra a humanidade; e a proibicdo de discriminacdo com base

em raca, cor, sexo, idioma, religido ou origem social.

Quando o vinculo de protecao entre o Estado e seu cidaddo é rompido, por meio de
uma grave violacdo dos seus direitos humanos, o individuo pode ser compelido a
abandonar seu pais de origem. Porém, ao cruzar fronteiras internacionais, esse
individuo é envolto em uma complexa teia de normas internacionais e nacionais,
elaboradas ndo com o proposito principal de acolhimento de todos os individuos
vulneraveis e de protegcdo “universal” dos direitos humanos, e sim de garantia da

soberania e seguranca dos Estados.

Nesse contexto, o direito internacional dos refugiados surge, no século XX, como
uma rede de seguranca minima que os Estados signatarios da Convencéao relativa
ao Estatuto dos Refugiados de 1951 e, posteriormente, de seu Protocolo de 1967,
se comprometeram a oferecer apenas aos individuos que se enquadrassem nos

termos desses tratados.
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Gracas ao regime internacional de refugiados, esses individuos, alienados da
protecdo de seu Estado de origem, podem ter acesso a uma protecdo nacional
substituta nos paises que os reconhecerem como refugiados. Adiante, seréo
abordados alguns aspectos essenciais do regime internacional dos refugiados, que
servirdo de base para o estudo mais aprofundado acerca da questdo da aplicacéo

do direito dos refugiados as mulheres vitimas de persegui¢cdo por motivo de género.

1.1.1 A distinc&o entre asilo e refugio

Para a compreensao exata do objeto de estudo da presente pesquisa, € necessario
fazer algumas consideragbes a respeito da distingdo entre “asilo” e “refugio”, de

modo a delimitar o objeto da presente pesquisa e evitar confusdes terminolbgicas.

O instituto do asilo possui origens milenares, que remontam a Grécia antiga.
Entretanto, “foram as guerras religiosas e a Revolugdo Francesa que levaram a
consolidagéo do instituto” (ACCIOLY; SILVA; CASELLA, 2021, p. 503). Passou por
diversas modificacbes ao longo da histéria, até chegar a sua forma atual, de

natureza tipicamente politica, segundo Valerio Mazzuoli (2014).

Para Liliana Lyra Jubilut (2007), a positivacdo moderna do instituto do asilo levou ao
estabelecimento de um “direito de asilo” lato sensu, que abrange as espécies “asilo
diplomatico e territorial” (existem também as espécies menos comuns de asilo naval,
aeronautico e militar) e “refugio”. A autora destaca que o asilo (stricto sensu) e o
refugio séo institutos semelhantes, que apresentam carater de complementariedade
em relacdo aos sistemas nacionais de protecao quando o pacto social que assegura

a protecdo do individuo pelo Estado falha.

Assim, por exemplo, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (DUDH), ao
assegurar, em seu artigo 14, que “Toda a pessoa sujeita a perseguicédo tem o direito
de procurar e de beneficiar de asilo em outros paises” (ASSEMBLEIA GERAL DAS
NACOES UNIDAS, 1948), estaria prevendo um direito de asilo lato sensu, servindo

“de base juridica para as diversas modalidades modernas de protecéo as pessoas
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perseguidas por um Estado, tanto por meio do asilo propriamente dito quanto do
refugio” (JUBILUT, 2007, p. 36).

Outros doutrinadores, como Guido Soares (2004, p. 373), rejeitam a ideia de que
“asilo” possa indicar um género do qual “refugio” é espécie, enfatizando que “as
origens histéricas dos institutos [sdo] totalmente distintas e sem correlacdo
reciproca”. Nao obstante, o autor reconhece que a regra da Declaracdo Universal
“contempla um direito subjetivo de uma pessoa buscar prote¢cdo sob a jurisdicdo de

outro Estado, tanto na forma de asilo quanto na de refugio” (SOARES, 2004, p. 374).

De fato, ndo apenas a DUDH parece se referir ao “asilo” como género abrangente
de diferentes modalidades de protecdo ao individuo estrangeiro sujeito a
perseguicdo, mas também outros instrumentos internacionais. A Carta Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos (Carta de Banjul), por exemplo, prevé, no seu art. 12,
§3°, que “Toda pessoa tem o direito, em caso de persegui¢do, de buscar e de obter
asilo em territério estrangeiro, em conformidade com a lei de cada pais e as
convencgdes internacionais” (COMISSAO AFRICANA DOS DIREITOS HUMANOS E
DOS POVOS, 1981). No mesmo sentido, a Declaracdo Americana dos Direitos e

Deveres do Homem dispde, em seu art. 27, que:

Toda pessoa tem o direito de procurar e receber asilo em territério
estrangeiro, em caso de perseguicdo que ndo seja motivada por delitos de
direito comum, e de acordo com a legislacdo de cada pais e com as
convencgdes internacionais (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANQOS, 1948).

A propria Convencéo relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 se refere a um
genérico “direito de asilo” em seu predmbulo, ao destacar que a solugao satisfatoria
de problemas de alcance e natureza internacionais como a questao dos refugiados
demanda a cooperagao internacional, uma vez que “da concesséo do direito de asilo
podem resultar encargos indevidamente pesados para certos paises” (BRASIL,
1961). E certo que a Convencao nao esta se referido ao direito de asilo em sentido

estrito no seu preambulo, justamente por ser seu objeto o instituto do refugio.

Portela (2018, p. 392) explica que “os tratados de direitos humanos nao distinguem

asilo de refagio, qualificando toda forma de protecdo em um pais contra perseguicao
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em outro pais como ‘asilo’”. A nosso ver, isso da sustentagado a afirmacao de Jubilut
quanto a existéncia de um “direito de asilo” lato sensu, que pode abranger néo
apenas o asilo stricto sensu e o refagio, como também outras formas de acolhida
humanitaria e protecéo subsidiaria, oferecidas por cada Estado de acordo com suas
leis e/ou a sua discricionariedade. O Brasil, por exemplo, prevé, na Lei n°
13.445/2017, a possibilidade de concessdo de um visto temporario de acolhida
humanitéaria.

Entretanto, € importante destacar que o asilo (entendido em sentido estrito) e o
refugio séo, de fato, institutos que apresentam grandes diferencas entre si e nao

podem ser confundidos.

O asilo em sentido estrito, também chamado de asilo politico, consiste, segundo
Portela (2018, p. 392) “na protecdo dada por um Estado a um individuo cuja vida,
liberdade ou dignidade estejam ameacadas pelas autoridades de outro Estado,
normalmente por conta de persegui¢des de ordem politica”. Trata-se de instituto cuja
protecdo oferecida se destina especificamente aos individuos perseguidos em seus
paises de origem por dissidéncia politica, por cometerem (ou serem acusados de

cometer) crimes politicos e de opiniao.

A concessao de asilo € direito do Estado (droit d’asile), exercido discricionariamente,
ndo um dever. Embora os individuos tenham direito de buscar asilo e de gozar de
asilo, ndo se reconhece um direito individual a obter asilo, isto €, um direito ao asilo
(droit a l'asile), oponivel perante qualquer Estado. Este “ponto cego” do direito
internacional € inteiramente proposital. Até mesmo porque, considerando a
caracteristica politica do asilo, cabe aos Estados avaliarem os fundamentos e a

conveniéncia para a concessado em cada caso concreto.

O asilo ndo é regulamentado por nenhum tratado de alcance global. Entretanto, a
Resolucdo 2.312 da Assembleia Geral da ONU, sem efeito vinculante, de 14 de
dezembro de 1967, adotou uma Declaragdo sobre o Asilo Territorial, a qual
apresenta diretrizes basicas sobre o tema. Seu texto dispde que a concessao do

asilo pelo Estado € um ato de soberania, que deve ser respeitado pelos demais
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paises, sendo que cabe a cada Estado avaliar os fundamentos para a concesséo do
asilo (ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS, 1967).

Na América Latina, regido marcada por reviravoltas politicas frequentes, o asilo
politico € um instituto proeminente. Nao por coincidéncia, esta € a Unica regido a
possuir normas multilaterais escritas sobre o assunto, das quais € possivel destacar
a Convencdo de Havana sobre Asilo (1928), a Convencdo de Montevidéu sobre
Asilo Politico (1933), a Convencédo de Caracas sobre Asilo Diplomético (1954) e a
Convencao sobre Asilo Territorial (1954). Todos esses tratados foram assinados e

ratificados pelo Brasil.

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) nada dispde sobre o reflgio; porém, em seu
art. 4°, caput c/c inciso X, consigna que um dos principios regentes das relacfes
internacionais da Republica Federativa do Brasil € a concessdo de asilo politico
(BRASIL, 1988). A Lei de Migracao (Lei n° 13.445/2017) distingue o asilado politico
do refugiado e prevé expressamente que a concessao de asilo politico, territorial ou
diplomatico, é ato discricionario do Estado brasileiro (BRASIL, 2017). A concesséao
do asilo € ato de competéncia do Presidente da Republica, uma vez que “se trata de
ato de soberania nacional” (PORTELA, 2018, p. 394).

Ja em relacdo ao refugio, trata-se de um instituto com origens no século XX, e
baseado, fundamentalmente, na Convencdo relativa ao Estatuto dos Refugiados de
1951 e seu Protocolo de 1967, que definem o refugiado como o individuo que,
devido a fundados temores de perseguicdo por motivos de racga, religido,
nacionalidade, pertencimento a grupo social especifico ou opinido politica, encontra-
se fora do seu pais de nacionalidade e ndo pode ou, devido a seu temor, ndo quer
valer-se da protecdo daquele pais (BRASIL, 1961; BRASIL, 1972). Isto €, o refugio
vai além de questdes politicas e ideoldgicas, reconhecendo também a possibilidade
de protecédo relacionada a perseguicao por motivos de raca, religido, nacionalidade e
pertencimento a grupo social especifico. Diferentemente do asilo, o reflgio possui
natureza humanitéria (MAZZUOLI, 2014).

Como se V€, trata-se de uma forma de protecao internacional a um grupo especifico

e restrito de pessoas, em situacdo de alta vulnerabilidade, que se encaixem em
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categorias pré-determinadas. Ha menos espaco, em tese, para a discricionariedade
dos paises, pois os Estados-parte da Convencdo de 1951 se comprometeram, em
um tratado internacional vinculante, a reconhecer a condicdo de refugiado aqueles
individuos que estejam na situacao prevista naquele instrumento — embora caiba a
eles aferir, no caso concreto, por meio do devido processo, se 0s solicitantes sao

refugiados bona fide, isto é, se o reconhecimento € devido.

E, muitas vezes, no processo da determinacdo da condicdo de refugiado que as
autoridades estatais — por meio de leis e regulamentos internos ou interpretacdes
administrativas ou judiciais dos termos da Convencdo — acabam restringindo ou

ampliando a acolhida de refugiados.

Realizados os primeiros esclarecimentos em relacdo ao instituto do reflugio, nos
topicos a seguir, serdo abordados os direitos envolvidos nos movimentos

transfronteiricos empreendidos pelos refugiados.

1.1.2 Direito a saida

Para que um individuo solicite reflgio, é necessario que ele saia de seu pais de
origem e entre no territorio de outro pais, no qual ird formular seu pedido de reflugio.
Esse movimento interfronteirico, aparentemente simples, é regido por uma complexa
rede de normas.

Primeiramente, é necessario apontar que o direito internacional contemporaneo
apresenta uma “assimetria normativa” (CHETAIL, 2019, p. 245, tradugdo nossa)®
entre os direitos a saida e a entrada nos paises, relevante ao estudo do refugio:
“saida e admissao foram concebidas e reconhecidas pelo direito internacional como
duas esferas legais distintas, governadas por seu respectivo conjunto de normas e
responsabilidades” (CHETAIL, 2019, p. 246, tradugdo nossa)*.

3 “normative asymmetry”.
4 “[...] departure and admission have been conceived and recognized by international law as two
distinct legal spheres governed by their respective set of legal norms and responsibilities”.
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O direito a saida é uma dimenséo essencial do direito fundamental a liberdade, pois
se trata de uma forma de exercicio da liberdade de autodeterminacao pessoal. Além
disso, também pode ser visto como uma condi¢do para o exercicio de outros direitos
humanos, caso o individuo, em seu pais de origem, esteja sofrendo perseguicdo ou

outras formas de viola¢gdes de direitos.

Nao por acaso, “uma das formas mais flagrantes de abuso dos direitos humanos,
comum em regimes totalitarios, é o fechamento de suas fronteiras para que seus
cidaddos ndo possam fugir de perseguicdo e tortura realizada por autoridades
estatais” (CONSELHO DA EUROPA, 2013, p. 10, tradugéo nossa)®. O direito a saida

permite, entdo, que o individuo busque uma vida melhor em um outro lugar.

No caso dos refugiados, a saida do pais de origem é o primeiro passo para buscar a
protecdo de um outro Estado, uma vez que, pelo direito internacional, somente as
pessoas que estdo fora do territdrio de seu pais de origem podem ser consideradas
refugiadas. A violacdo ao direito a saida €, portanto, um primeiro obstaculo possivel

a solicitacao de refugio.

Vincent Chetail (2019, p. 233, traducdo nossa)® aponta que a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos (DUDH) foi o primeiro instrumento do direito internacional
contemporaneo a endossar o direito de saida de qualquer pais e que, durante as
discussdes para a redacao deste dispositivo, “a maioria dos representantes estatais

"

aclamou o direito de sair de qualquer pais como ‘um direito humano fundamental™.

De fato, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos prevé, em seu artigo 13, 8§2°,
que “todo ser humano tem o direito de deixar qualquer pais, inclusive o proprio, € a
esse regressar’ (ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS, 1948). Esse
dispositivo é imediatamente seguido do art. 14, §1° que prevé que “todo ser
humano, vitima de perseguicéo, tem o direito de procurar e de gozar asilo em outros
paises” (ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS, 1948).

5 “One of the most egregious human rights abuses common to totalitarian regimes is the closure of
their borders so that their people cannot flee persecution and torture by state authorities”.

6 “[...] most of the states’ representatives acclaimed the right to leave any country as ‘a fundamental
human right”.
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Embora a DUDH néo seja um instrumento vinculante (ACCIOLY; SILVA; CASELLA,
2021), o direito de saida também estd previsto em diversos outros tratados
internacionais, como o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP),
este sim vinculante e ratificado por 173 paises (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 2023). Ele dispde, em seu artigo 12, 82°, que todos tém o direito de sair de
qualquer pais, inclusive o seu préprio (BRASIL, 1992).

Ademais, o direito a saida esta previsto em instrumentos regionais, como a
Convencéo Europeia de Direitos Humanos, que vincula os 46 membros do Conselho
da Europa (CONSELHO DA EUROPA, 2013). Chetail (2019) ressalta que 116

paises consagraram o direito a saida em suas constituicdes, e aponta, ainda, que

o grande numero de tratados que endossam o direito de sair de qualquer
pais, a similaridade de suas redacfes, suas ratificacdes generalizadas, e a
raridade de reservas tém sido influentes em estabelecer esse direito como
uma norma costumeira (CHETAIL, 2019, p. 241, tradugéo nossa’).

Trata-se, portanto, de um direito ndo apenas de importancia fundamental, mas
também amplamente reconhecido, que somente pode ser legitimamente restringido
em hipdteses muito especificas®. Apesar disso, o direito a saida é, por vezes,
restringido pelos Estados como resultado de pressdes politicas ou acordos com

paises mais desenvolvidos, que desejam coibir o fluxo de imigrantes e refugiados.

Por exemplo, segundo o Conselho da Europa (2013), para manterem o beneficio de
isencdo de visto de curta duragdo para a Unido Europeia, os paises dos Bélcés
Ocidentais foram pressionados a restringirem o fluxo de possiveis solicitantes de
refugio. Na pratica, isso significou a adocdo de medidas que afetaram o direito a
saida principalmente da populagdo de etnia romani (ciganos) (CONSELHO DA
EUROPA, 2013), agravando sua condi¢cdo de vulnerabilidade social e sacrificando

seus direitos em nome de interesses politicos e econdmicos.

7 “The large number of treaties endorsing the right to leave any country, the similarity of their
respective wording, their widespread ratification, and the rare reservations have been influential in
establishing it as a customary norm”.

8 Por exemplo, o art. 12, §83° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, estabelece que
restricbes ao direito de saida devem ser “previstas em lei e ter o intuito de proteger a seguranca
nacional e a ordem, a saude ou a moral publicas, bem como os direitos e liberdades das demais
pessoas” (BRASIL, 1992), além de serem compativeis com os outros direitos reconhecidos pelo
Pacto. Necessariamente, as restricdes ao direito de saida devem obedecer, ainda, aos principios da
razoabilidade e proporcionalidade.
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Em 2012, a Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH), no caso Stamose v
Bulgaria, entendeu que proibicdes de viagens (travel bans) aplicadas para impedir
violacbes a legislacdo migratéria de paises estrangeiros sdo incompativeis com o
direito a saida (CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS, 2012).

1.1.3 Direito a entrada

Se o direito a saida é essencial para que os individuos abandonem o pais no qual
sofrem perseguicdo e outras formas de violacBes de direitos, também é necessario
gue eles possam ter a oportunidade de retomar suas vidas, com seguranca, em um

novo local.

N&o obstante, o direito a sair de um pais ndo € acompanhado por um direito
correspondente a entrar em qualquer pais, exceto o préprio®. Isso significa, segundo

Vincent Chetail (2019, p. 245, traducdo nossa'?), que:

o direito dos direitos humanos reconhece o direito a saida de qualquer pais
em um lado do continuo de migragéo, e o direito a retornar a seu proprio
pais no outro extremo. Entre os dois, ndo ha um direito explicito de entrada
em outro pais.

Ou seja, ndo existe um direito geral, internacionalmente reconhecido, de livre
movimento entre fronteiras internacionais. Isso decorre do fato de que, como visto
anteriormente, os Estados exercem a soberania sobre seu proprio territério, e,
portanto, decidem sobre quem podera adentrar suas fronteiras. Nesse sentido,
afirma Rezek (2013, p. 232) que “nenhum Estado & obrigado, por principio de direito
das gentes, a admitir estrangeiros em seu territério, seja em definitivo, seja a titulo

temporario”.

9 E interessante apontar que o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de 1966, prevé, em
seu artigo 12, §4°, que: “Ninguém podera ser privado arbitrariamente do direito de entrar em seu
proprio pais” (BRASIL, 1992). Leitura atenta do dispositivo demonstra que, conforme este tratado, até
mesmo o direito de entrar no préprio pais ndo é absoluto, pois apresenta uma ressalva, implicita no
termo “arbitrariamente”.

10 “Human rights law recognizes the right to leave any country at one side of the migration continuum,
and the right to return to one’s own country at the other extreme. In between the two, there is no
explicit right of admission into another country”.
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Tratados internacionais universais ndo preveem o direito a entrada dos individuos
em Estados estrangeiros, de forma que a entrada de estrangeiros é frequentemente
regulada apenas pela lei doméstica ou por tratados bilaterais ou regionais. Por
exemplo, para cidadaos da Unido Europeia, o direito de circular livremente entre os
paises que compdem esse bloco estd consagrado em diversos tratados regionais,
notadamente o Tratado de Lisboa, de 2009. Para Vincent Chetail (2019, p. 252,

traducdo nossa)!':

os Estados sé&o, de fato, mais inclinados a reconhecer a virtude da liberdade
de movimento como uma ferramenta para o desenvolvimento econémico
guando ela ocorre regionalmente, isto €, entre Estados vizinhos com niveis
similares de desenvolvimento econdmico.

Dessa afirmacao, é possivel inferir, a contrario sensu, que a liberdade de movimento
e a entrada de estrangeiros é mais restringida quanto a individuos que provém de
paises com niveis de desenvolvimento econbmico dispares, o0 que ocorre, por
exemplo, em casos de refugiados do Sul Global que tém como destino paises do
Norte Global.

Nesse contexto, a inexisténcia de um direito a entrada € um dos grandes entraves
para que os individuos formulem seu pedido de reflgio, uma vez que um dos
requisitos basicos para o reconhecimento da condicdo de refagio € que o individuo

se encontre fora do seu pais de origem.

Essa condicao foi inserida na Convencao relativa ao Estatuto dos Refugiados como
forma de garantir uma forma de protecdo aos individuos mais vulneraveis, ja
alienados da protecdo de seu pais de origem. Porém, na atualidade, é utilizada
como uma brecha pelos paises que nao desejam receber refugiados, e assim
buscam criar diversos obstaculos legais ou até mesmo fisicos para a entrada de

solicitantes.

No Norte Global, muitos paises, hoje, recorrem a medidas drasticas para impedir
que refugiados cheguem a seus territorios, de forma a contornar os termos da

Convencao de 1951 e evitar o processamento de suas solicitagdes, como sera visto

11 “States are indeed more inclined to acknowledge the virtue of free movement as a tool for economic
development when it happens regionally, that is, among neighbouring states with similar levels of
economic development”.
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com maior profundidade no capitulo seguinte. Se a pessoa ndo conseguir entrar no
pais de destino, ndo podera solicitar refugio, e o pais ndo tera obrigacdes perante

aguele individuo.

1.1.4 Non-refoulement

O non-refoulement — expressdo da lingua francesa que pode ser entendida como
“ndo rechacar” ou “ndo repelir’ — é um dos pontos fundamentais do regime
internacional de refagio. Ele consiste na proibicdo aos Estados de devolucédo de um
individuo a qualquer pais (inclusive, mas ndo necessariamente, o seu de origem) no
qual ele sofra um risco real de perseguicdo ou de séria violagdo de direitos
humanos, como tortura e outros tipos de tratamento desumano e degradante. O non-
refoulement inclui, também, a nédo rejeicdo na fronteira, nos termos explicados por
Portela (2018, p. 1095):

Pelo non-refoulement, fica, portanto, proibido ao Estado impedir a entrada
de um pretendente ao refligio no momento em que este se apresente nos
pontos de entrada em seu territério, quando a proibicdo de ingresso em seu
territorio implique o retorno do estrangeiro a um pais onde sua vida e sua
integridade estejam ameacadas.

O refoulement é proibido, uma vez que se trata de uma forma de violacdo vicéria de
direitos humanos, ou violacdo par ricochet. Embora o Estado que repele o individuo
ndo esteja diretamente violando seus direitos humanos, ele participa indiretamente
na violacéo, ao devolvé-lo ao Estado no qual os direitos do individuo estdo em risco.
Por isso, os Estados tém a responsabilidade e obrigacéo legal de non-refoulement.

Enquanto a recepcado e protecdo de um refugiado sdo prestacdes positivas, a
obrigacdo de non-refoulement é negativa. Como visto, o direito internacional ndo
prevé diretamente um direito a entrada, porém, segundo Chetail (2019, p. 272,
traducdo nossal?), “os Estados sdo proibidos de recusar a entrada, quando tal
recusa equivale a uma violagdo do principio do non-refoulement”. Esta nuance

conceitual € uma das grandes protecdes de que dispéem os refugiados, e se aplica

12 4..] states are prohibited to refuse admission, when such a refusal amounts to a violation of the
principle of non-refoulement [...]".
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também aos solicitantes, isto €, aos individuos cujo status de refugiado ainda nao foi

determinado.

Assim, um solicitante que consiga chegar ao territério do Estado no qual pretende
solicitar refagio deve ser admitido, temporariamente, até que seu pedido seja
devidamente analisado e se averigue se a devolucdo daquele individuo pode
configurar uma violacdo ao non-refoulement. Nesse sentido, o principio do non-
refoulement flexibiliza, em favor dos individuos em situacdes de alto risco de
violacdes de direitos humanos, a prerrogativa soberana dos Estados de recusa a

entrada de estrangeiros.

O caso de Walter Benjamin ilustra a importancia do principio do non-refoulement. O
escritor judeu, em sua fuga dos nazistas, foi impedido de cruzar a fronteira entre
Franca e Espanha, pois ndo possuia o visto de transito necessario. Para evitar ser
deportado de volta a Franca de Vichy, cometeu suicidio (SUDATTI; SELIGMANN-
SILVA, 2020).

Ainda que, segundo Goodwin-Gill, McAdam e Dunlop (2021, p. 466-467, traducéo
nossa)!3, a nogcdo de que um Estado ndo deva, em certas condicdes, devolver
individuos a outros Estados seja de origem comparativamente recente, o principio se
consolidou rapidamente, sendo que, “desde o inicio do envolvimento da Liga das
Nacoes com refugiados, foi aceito que ninguém deveria ser compelido a retornar a

seu pais de origem, a nao ser na presencga de garantias adequadas de seguranga”.

Segundo Chetail (2019, p. 273, traducdo nossa)!4, “mais de 90% dos Estados
membros da ONU séo parte de um ou mais tratados que explicitamente endossam o
principio do non-refoulement”. Hoje, o non-refoulement se trata, segundo Musalo,

Moore, Boswell e Daher (2018), de uma norma de jus cogens, isto é, peremptéria®.

13 “From the very beginning of the involvement of the League of Nations with refugees, it was
accepted that no one should be required to return to their country of origin, unless adequate
guarantees of security were in place”.

14 “...] more than 90 per cent of UN Member States are party to one or more treaties explicitly
endorsing the principle of non-refoulement”.

15 A Declaragdo de Cartagena sobre Refugiados, de 1984, explicitamente se refere ao non-
refoulement como um principio de jus cogens: “Reiterar a importancia e a significagao do principio de
non-refoulement (incluindo a proibicdo da rejeicdo nas fronteiras), como pedra angular da protecao
internacional dos refugiados. Este principio imperativo respeitante aos refugiados, deve reconhecer-
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Como tal, ela vincula todos os Estados do sistema internacional, e ndo apenas
agueles que sao parte da Convencdo de 1951, que o prevé expressamente no seu
art. 33 (BRASIL, 1961).

Como o propodsito do non-refoulement é a protecdo da dignidade humana, deve ser,
segundo Portela (2018, p. 1096), “interpretado de modo a abranger o rol mais amplo
possivel de situacdes que possam ensejar risco ao pretendente ao refugio”. Assim,
ainda que um Estado néo reconheca o individuo como refugiado, caso verifique que
h& um risco real de que aquela pessoa sofra sérias violacbes de direitos humanos se
for devolvida a certo pais, o Estado € impedido de fazé-lo pelo principio do non-
refoulement, embora ndo esteja impedido de tomar outras providéncias, como
oferecer algum tipo de protecdo subsidiaria ou de enviar o individuo a um terceiro

pais que o aceite, desde que isso ndo configure um refoulement indireto.

O non-refoulement se aplica a refugiados que se encontrem no territério do Estado,
inclusive em suas &guas territoriais e em suas fronteiras. Assim, autoridades de
controle fronteirico ndo podem se recusar a registrar solicitacdes de refugio,
conforme foi decidido em Case M.A. and others v. Lithuania, julgado pela Corte
Europeia de Direitos Humanos (2018)'6. Conforme explicam Goodwin-Gill, McAdam

e Dunlop (2021, p. 471, tradugdo nossa)?’,

gualquer pessoa que se apresente em um posto de fronteira, porto ou
aeroporto ja estara no territdrio do Estado e sob sua jurisdi¢do; por tal
motivo, e para melhor manter seu controle soberano, os Estados tém criado
“ficcBes legais” para manter até o estrangeiro que esta fisicamente presente
tecnicamente, legalmente, ndo admitido.

A respeito das mencionadas ficcOes legais, é possivel citar o caso da Espanha, que

usa o conceito de “fronteira operacional” nos enclaves de Ceuta e Melilla no

se e respeitar-se no estado atual do direito internacional, como um principio de jus cogens” (ALTO
COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA REFUGIADOS, 1984).

16 Nesse caso, as autoridades da Lituania se recusaram a processar as solicitacdes de refligio de
uma familia russa da Chechénia: M.A., sua esposa e cinco filhos pequenos. M.A. alegou que havia se
recusado a se tornar informante para o servico de seguranca da Russia e, em consequéncia, foi
torturado. Ao chegar na fronteira Bielorrissia-Lituania, a familia informou que pretendia solicitar
reflgio, mas as autoridades lituanas se recusaram, em trés ocasifes, a registrar as solicitagdes, e
recusaram sua entrada, sem considerar o risco a sua seguranca. A familia foi eventualmente forcada
a retornar a Rissia, onde M.A. foi detido e sofreu violéncia fisica (CORTE EUROPEIA DE DIREITOS
HUMANOS, 2018).

174...] anyone presenting themselves at a frontier post, port, or airport will already be within State
territory and jurisdiction; for this reason, and the better to retain sovereign control, States have
devised fictions to keep even the physically present alien technically, legally, unadmitted”.
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Marrocos, isto é, a ultima linha de protecéo policial, apds varias barreiras, cercas e
muros. Assim, considera que os solicitantes podem ser barrados antes de cruzarem

esta Ultima linha, sem que a Convencao de 1951 seja infringida.

A Corte Europeia de Direitos Humanos (2020), no caso N.D. and N.T. v. Spain,
rejeitou essa nocdo, afirmando que, assim que o0s solicitantes passam pelas
primeiras barreiras, eles estdo, de facto, sob o controle continuo e exclusivo das

autoridades espanholas, e, assim, ndo podem, em teoria, ser rechagados.

N&o obstante, a CEDH (2020) respaldou a Espanha nesse caso, afirmando que,
como os solicitantes tentaram adentrar seu territério como parte de um grupo de
centenas de pessoas, de forma a superarem os obstaculos erigidos, a sua expulséo
de volta ao Marrocos néo violou o non-refoulement, pois os solicitantes deveriam ter
tentado usar as vias regulares de imigracao para a Espanha, sem o uso da forca. As
dificuldades alegadas pelos solicitantes, inclusive quanto ao acesso fisico ao posto

de imigracgdo regular, foram desconsideradas pela Corte.

Outros paises vao além das ficcbes legais, exercendo o controle migratorio
diretamente em territérios estrangeiros ou em alto mar, para impedir a entrada de

solicitantes de refugio sem violar, tecnicamente, o principio do non-refoulement.

Por exemplo, o caso Regina v. Immigration Officer at Prague Airport and Another, Ex
parte European Roma Rights Centre and Others, julgado pela Camara dos Lordes
do Reino Unido em 2004, envolveu a atuacao de autoridades migratorias britanicas
no aeroporto da Republica Tcheca, gracas a um acordo bilateral (REINO UNIDO,
2004). As autoridades britanicas, buscando coibir o fluxo de potenciais solicitantes
de refugio, impediam que cidadados de origem romani (cigana) embarcassem para o
Reino Unido. A Camara dos Lordes decidiu que, apesar de discriminatoria, a politica
nao violou o principio do non-refoulement, pois o impedimento ocorreu fora do
territorio britanico (REINO UNIDO, 2004).

Analisados os pontos principais referentes as normas internacionais relevantes aos

solicitantes de reflagio em suas jornadas, faz-se pertinente examinar, mais
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especificamente, os tratados que constituem os pilares do regime internacional dos

refugiados.

1.2 OS PILARES DO REGIME INTERNACIONAL DOS REFUGIADOS: A
CONVENCAO DE 1951 RELATIVA AO ESTATUTO DOS REFUGIADOS E O
PROTOCOLO DE 1967

A elaboragdo da Convencéo relativa ao Estatuto dos Refugiados foi primeiramente
discutida por um comité ad hoc, composto de treze representantes governamentais,
em 1950 (CONSELHO ECONOMICO E SOCIAL DAS NACOES UNIDAS, 1950).
Para permitir um debate mais amplo sobre o tema, a Assembleia Geral das Nacoes
Unidas convocou, por meio da Resolugcéo 429 (V), de 1950, uma Conferéncia de
Plenipotenciarios, que ocorreu em julho de 1951, em Genebra, com vinte e seis
Estados representados, entre os quais o Brasil, e dois Estados observadores'®
(ASSEMBLEIA GERAL DAS NAQOES UNIDAS, 1951). O texto final foi adotado
naquele mesmo més, e a Convencdo entrou em vigor em abril de 1954 (ALTO
COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA REFUGIADOS, 2011).

A Convengéo relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, inicialmente, continha
uma definicdo muito limitada de quem seria considerado refugiado. Primeiramente,
ela reafirmou os arranjos ad hoc firmados na primeira metade do século XX, que
ofereciam protecdo a grupos especificos de pessoas, como 0s russos apatridas
apo6s a Revolugdo Russa (BRASIL, 1961).

Como novidade, estendeu o regime de refugiados a novos casos. Porém,
estabeleceu uma estrita delimitacdo temporal e possibilitou a delimitacdo geogréfica,
a critério dos Estados contratantes:

Artigo 1° - Definigao do termo “refugiado”
A. Para fins da presente Convencéo, o termo "refugiado” se aplicara a
gualquer pessoa: [...]

18 Os Estados representados foram Australia, Austria, Bélgica, Brasil, Canada, Colémbia, Dinamarca,
Egito, Franca, Republica Federativa da Alemanha, Grécia, Santa Sé, Iraque, Israel, Itélia,
Luxemburgo, Mobnaco, Paises Baixos, Noruega, Suécia, Suica (a delegacdo suica também
representou Liechtenstein), Turquia, Reino Unido, Estados Unidos, Venezuela e lugoslavia. Os
Estados observadores foram Cuba e Ird (ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS, 1951).
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2) Que, em consequéncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1° de
janeiro de 1951 e temendo ser perseguida por motivos de raca, religido,
nacionalidade, grupo social ou opiniGes politicas, se encontra fora do pais
de sua nacionalidade e que ndo pode ou, em virtude desse temor, ndo quer
valer-se da protecdo desse pais, ou que, se ndo tem nacionalidade e se
encontra fora do pais no qual tinha sua residéncia habitual em
consequéncia de tais acontecimentos, ndo pode ou, devido ao referido
temor, ndo quer voltar a ele. No caso de uma pessoa que tem mais de uma
nacionalidade, a expressao "do pais de sua nacionalidade" se refere a cada
um dos paises dos quais ela é nacional. Uma pessoa que, sem razéo valida
fundada sobre um temor justificado, ndo se houver valido da protecédo de
um dos paises de que é nacional, ndo sera considerada privada da protecao
do pais de sua nacionalidade.

B. 1) Para os fins da presente Convencdo, as palavras "acontecimentos
ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951", do art. 1°, secdo A, poderéo ser
compreendidas no sentido de ou

a) "acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 na Europa"; ou
b) "acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 na Europa ou
alhures”;

e cada Estado Contratante fara, no momento da assinatura, da ratificacéo
ou da adesdo, uma declaracédo precisando o alcance que pretende dar a
essa expressdo do ponto de vista das obrigacdes assumidas por ele em
virtude da presente Convencéo (BRASIL, 1961).

Assim, originalmente, a Convencdo nao foi elaborada para ser um instrumento
universal e aplicavel a casos futuros: sua confeccao foi voltada, principalmente, para
proporcionar um regime de protecéo legal aos milhdes de refugiados que resultaram
dos eventos da Segunda Guerra Mundial na Europa, bem como do inicio da Guerra

Fria. A respeito, Soares (2004, p. 396) pondera:

Uma leitura direta do texto daquela Convencdo revela um documento
recheado de concessofes, de alternativas aos Estados, e sobretudo, com a
nitida ideia de que se tratava de regulamentacdo internacional de assunto
particular, ou seja, o problema dos refugiados na Europa, que, tdo logo
resolvido, deixaria exaurida a finalidade daquele ato internacional; em suma,
uma convencao internacional circunstancial, limitada no tempo e restrita ao
espacgo europeu, portanto, uma liquidacdo de assuntos do Entre-Guerras e
da Segunda Guerra Mundial, ocorridos na Europa.

Nesse sentido, apds diversas tentativas frustradas, ao longo da primeira metade do
século XX, de “solucionar”, por meio de arranjos ad hoc, as sucessivas crises de
refugiados ocorridas na Europa — em um processo histérico que sera revisitado no
segundo capitulo -, é possivel afirmar que a Convencao de 1951 foi pensada como
uma forma de aplicar um Unico regulamento e, enfim, pér termo aos casos até entao
existentes de refugiados. A limitacdo temporal, presente no texto da Convencao,
indica que os seus elaboradores ndo desejavam estender suas obrigacdes para

novas crises que poderiam surgir no futuro.
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Quanto a possibilidade de limitacdo geogréfica da aplicacdo da Convencado de 1951,
€ interessante apontar que, entre 0s paises que inicialmente adotaram referida
restricdo, estdo o Brasil, Argentina, Australia, Chile, Franca, Santa Sé, Hungria,
Itlia, Paraguai, Portugal e Senegal (ALTO COMISSARIADO DAS NACOES
UNIDAS PARA REFUGIADOS, 2019b). Essa limitagdo caiu em desuso com o
passar dos anos, e atualmente, apenas o Congo, Madagascar, M6naco e Turquia a
mantém (ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA REFUGIADOS,
2019b). O Brasil, por exemplo, notificou o Secretario-Geral das Nagdes Unidas
quanto a extensdo de suas obrigacdes em 1990 (ALTO COMISSARIADO DAS
NACOES UNIDAS PARA REFUGIADOS, 2019b), no contexto da redemocratizacao.

Evidentemente, a Convencdo nao “solucionou” a questdo dos refugiados em
definitivo, e novas situacbes que ensejaram fluxos de pessoas forcosamente
deslocadas de seus paises continuaram a surgir e a demandar uma resposta

coordenada internacional.

Em vista disso, em 1967, foi elaborado um Protocolo adicional a Convencao, que
remove a limitacdo temporal da definicdo de refugiado. No sentido técnico, o
Protocolo de 1967 relativo ao Estatuto dos Refugiados ndo “emenda” ou “revisa” a
Convencdo de 1951'°. Trata-se de um tratado internacional independente, que

complementa seu sentido.

Explica Goodwin-Gill (2008, traducéo nossa)?°, que “Os Estados-parte do Protocolo
[...] simplesmente concordam em aplicar os artigos 2° a 34 da Convengédo aos
refugiados definidos no artigo 1°, como se o limite temporal fosse omitido (artigo 1°
do Protocolo)”. Ou seja, a leitura da definicdo de refugiado contida na Convencao de
1951 relativa ao Estatuto dos Refugiados é alterada pelo disposto no Protocolo de
1967, embora o texto da Convencao, em si, ndo tenha sido formalmente modificado.
O Protocolo “sera aplicado pelos Estados partes sem nenhuma limitagdo geografica”

(BRASIL, 1972). Embora haja, em seu art. 1°, paragrafo 3°, uma permissao expressa

19 Como regra geral, “um tratado podera ser emendado por acordo entre as partes” (BRASIL, 2009).
Segundo Portela (2018, p. 114), “A emenda é o meio pelo qual o teor dos atos internacionais &
revisto, levando ao acréscimo, a alteracdo ou a supressdo de conteudo normativo”. O artigo 45 da
Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 prevé expressamente a possibilidade de
revisédo do tratado.

20 “States parties to the Protocol [...] simply agree to apply articles 2 to 34 of the Convention to
refugees defined in article 1 thereof, as if the dateline were omitted (article / of the Protocol)”.
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para a manutencao da restricdo geografica da Convencéao de 1951, caso essa tenha
sido a opcdo do Estado?! (BRASIL, 1972), essa restricdo atualmente ndo é adotada

pela enorme maioria dos paises, como visto anteriormente.

Juntos, a Convencdo de 1951 e seu Protocolo de 1967 sédo os pilares do regime
internacional dos refugiados. Segundo dados do ACNUR (2015), 148 Estados séo
parte de um ou ambos os tratados. A maioria dos tratados regionais e leis internas
que tratam sobre direito dos refugiados reproduz sua definicdo de “refugiado”;

portanto, sua importancia é fundamental.

Os refugiados, de acordo com a Convencéao de 1951, conforme complementada pelo

Protocolo de 1967, sdo as pessoas que se encaixam na definicdo do art. 1°, isto é:

Qualquer pessoa que, [...] devido a fundados temores de perseguicdo por
motivos de raca, religido, nacionalidade, pertencimento a um grupo social
especifico ou opinido politica, se encontra fora do pais de sua nacionalidade
e que nao pode ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-se da protecdo
desse pais, ou que, ndo tendo nacionalidade ou estando fora do pais no
qual tinha sua residéncia habitual, [...] ndo pode ou, devido ao referido
temor, ndo quer retornar a ele (ALTO COMISSARIADO DAS NACOES
UNIDAS PARA REFUGIADQOS, 2019a, p. 18, tradugdo nossa)?2.

O individuo que, devido a fundados temores de persegui¢cao, ndo pode ou ndo quer
se valer da protecdo de seu pais de nacionalidade, e, por isso, se encontra em
territério estrangeiro, esta em uma posicdo peculiar de vulnerabilidade, reconhecida

pela sociedade internacional como merecedora de protecgao.

Assim, os “deslocados internos” (internally displaced persons) ndo se encaixam na
definicdo da Convencéo, faltando a eles o requisito obrigatorio de se encontrar fora
de seu pais de nacionalidade (alienage). Dos refugiados, ndo se exige que o temor
de perseguicdo se estenda a todo o territério de seu pais de origem, e sim que o

deslocamento interno néo lhe seja uma alternativa razoavel.

21 “O presente Protocolo serad aplicado pelos Estados partes sem nenhuma limitacdo geografica;
entretanto, as declaracdes ja feitas em virtude da alinea a do paragrafo 1° da secdo B do artigo
primeiro da Convencao aplicar-se-do também, no regime do presente Protocolo, a menos que as
obrigacbes do Estado declarante tenham sido ampliadas em conformidade com o paragrafo 2 da
secao B do artigo primeiro da Convengao” (BRASIL, 1972).

22 “...] any person who [...] owing to well founded fear of being persecuted for reasons of race,
religion, nationality, membership of a particular social group or political opinion, is outside the country
of his nationality and is unable or, owing to such fear, is unwilling to avail himself of the protection of
that country; or who, not having a nationality and being outside the country of his former habitual
residence [...], is unable or, owing to such fear, is unwilling to return to it”.
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Nesse sentido, no caso Horvath v. Secretary of State for the Home Department, a

Camara dos Lordes do Reino Unido observou que:

O que [a Convencdo de 1951] objetiva alcancar é a preservagao [dos]
direitos e liberdades dos individuos quando esta lhes é negada em seu
proprio pais. Outro Estado deve proporcionar uma protegdo substituta
guando esta ndo esta disponivel em seu pais natal. A Convencdo assume
gue todo Estado tem a obrigacao de proteger seus proprios nacionais. Mas
ela reconhece que podem ocorrer circunstancias nas quais essa protecéo

pode ser inadequada. O propdsito da Convencdo é garantir que um
refugiado possa, no Estado substituto, desfrutar dos direitos e liberdades a
gue todos sdo titulares sem discriminacao, e que ele ndo pode desfrutar em
seus proprio pais (REINO UNIDO, 2000, traduc&o nossa)®.

Assim, é possivel afirmar que a funcdo primaria da Convencdo € fornecer uma
“protecdo substituta” (HATHAWAY; FOSTER, 2014, p. 22, traducdo nossa)?* aos
direitos humanos fundamentais do individuo quando o seu Estado de origem néo
cumpre seu dever fundamental de protecdo em relacdo a seus proprios cidadaos,

pelos motivos elencados naquele instrumento legal.

Cabe apontar que as pessoas que se encontram fora de seu pais de origem por
motivos de conflitos armados, desastres naturais, mudancas climaticas, inseguranca
alimentar, falta de oportunidade econémica, Estados falidos (failed States), entre
outros fatores, ndo séo refugiados conforme os termos da Convencdo de 19512,
Assim, ndo tém acesso ao amplo rol de direitos e garantias previstos em favor dos
refugiados no texto daquele tratado, como o a garantia do non-refoulement e o
direito a propriedade, associacdo, alojamento e educacdo publica, no mesmo

patamar que nacionais ou, pelo menos, que estrangeiros em situagao regular.

Por esse motivo, a definicdo de quem, de fato, pode ser reconhecido como refugiado

segundo os termos da Convencédo €, para muitos, verdadeira questdo de vida ou

23 “What it seeks to achieve is the preservation of those rights and freedoms for individuals where they
are denied them in their own state. Another state is to provide a surrogate protection where protection
is not available in the home state. The Convention assumes that every state has the obligation to
protect its own nationals. But it recognises that circumstances may occur where that protection may be
inadequate. The purpose of the Convention is to secure that a refugee may in the surrogate state
enjoy the rights and freedoms to which all are entitled without discrimination and which he cannot
enjoy in his own state”.

24 “surrogate protection”.

%5 As pessoas que ndo sdo consideradas refugiadas segundo os termos da Convencgdo de 1951,
ainda assim, podem ser consideradas como refugiadas em regiées ou paises determinados, cuja lei
interna preveja a sua situacdo especifica como apta a gerar a determinacdo da condicdo de
refugiado.
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morte. Ela é a diferenca entre ser acolhido em um novo pais e a possibilidade de ser

devolvido a seu pais de origem, ao final do processamento da solicitacdo de refugio.

A aparente simplicidade dos requisitos para a determinacdo da condicdo de
refugiado é deceptiva: a Convengao €, atualmente, “o tratado mais litigado do
mundo” (GOODWIN-GILL; MCADAM; DUNLOP, 2021, p. 5, traducdo nossa)?®.
Atualmente, existem manuais e diretrizes elaborados pela ACNUR, leis e
regulamentos internos dos paises e uma extensa jurisprudéncia — além de diversas
obras doutrinarias — que se debrugcam acerca do significado preciso e do alcance

dos termos da Convencéo.

Serdo analisados, em maiores detalhes, em seguida, elementos essenciais a
determinacao da condicdo de refugiado, conforme os termos da Convencéo relativa

ao Estatuto dos Refugiados de 1951, expostos neste topico.

1.3 ELEMENTOS ESSENCIAIS A DETERMINACAO DA CONDICAO DE
REFUGIADO

Como é possivel verificar de uma leitura direta do artigo 1° da Convencao,
reproduzido no tépico anterior, os refugiados, atualmente, sdo aqueles individuos
gue se encontrem fora de seu pais de origem devido a fundados temores de
perseguicdo por motivos de racga, religido, nacionalidade, pertencimento a um grupo
social especifico ou opinibes politicas e, consequentemente, ndo possam ou hao
queiram retornar. S&o, portanto, cinco os motivos de perseguicdo que foram
considerados relevantes o suficiente (e politicamente convenientes para 0s
elaboradores) para serem positivados como fundamento para o reconhecimento da
condicao de refugiado.

N&o basta o temor ou a efetiva ocorréncia de perseguicdo; ela deve ter como base
um dos motivos discriminatérios expressos na Convencgdo. Ausente o nexo causal
entre a perseguigdo e 0os motivos elencados nesse tratado, o solicitante ndo pode

ser reconhecido como refugiado, exceto em casos em que a lei doméstica do Estado

26 “[...] the most litigated treaty in the World”.
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de destino seja mais abrangente, uma vez que nem todas as vitimas de violacdes de

direitos humanos séo aptas a se beneficiarem do regime de protecéo de refugiados.

O reconhecimento da condicdo de refugiado em consequéncia de temor de
perseguicdo por motivo de religido e opinides politicas é uma forma de protecéo as
liberdades de religido, consciéncia, pensamento e expressao, enquanto 0os motivos
de raca, nacionalidade e pertencimento a grupo social estdo diretamente
relacionados ao principio da n&o discriminacéo e ao direito & igualdade. E importante
notar, entretanto, desde ja, que a possibilidade de temor de perseguicao relacionada

a sexo ou género ndo esta expressamente incluida na redacao da Convencéao.

A Convencgao de 1951 ndo define o termo “perseguigao”, que, portanto, pode ser
interpretado de formas diferentes pelos Estados. Entretanto, em geral, o termo é
entendido como uma séria violacao aos direitos humanos (CHETAIL, 2019), o que é
avaliado pelas autoridades estatais mediante analise dos casos concretos. Os atos
considerados persecutérios, em geral, envolvem sérios riscos de violacdo dos
direitos a vida, a liberdade, a integridade fisica e psicologica do individuo
(HATHAWAY; FOSTER, 2014).

Uma vez que o texto da Convencdo de 1951 se refere ao refugiado como o individuo
que apresenta um fundado temor de perseguicdo, a violacdo pretérita de seus
direitos humanos fundamentais ndo é condicdo necessaria ou suficiente para a
determinacdo da condicdo de refugiado. Isto é, deve haver um fundado temor de
que haverd a ocorréncia ou a continuidade de séria violagdo aos direitos humanos
no futuro. Nesse sentido, Hathaway e Foster (2014, p. 183, traducdo nossa)?’
consideram que “o risco de ‘ser perseguido’ requer evidéncia de uma negagao
continuada ou sistémica de direitos humanos, que demonstre uma falha de protecéo

estatal”.

A perseguicdo pode ser praticada, na hipotese mais classica, por agentes do
Estado, como autoridades policiais, judiciarias e militares. Entretanto, a
jurisprudéncia do direito dos refugiados evoluiu no sentido de aceitacdo também da

27 “[...] a risk of ‘being persecuted’ requires evidence of a sustained or systemic denial of human rights
demonstrative of a failure of state protection”.
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possibilidade de que os atos de perseguicdo sejam praticados por agentes
particulares, com a conivéncia de autoridades publicas ou em contextos nos quais
ndo haja possibilidade de protecdo estatal, por exemplo, por auséncia ou

inefetividade de leis que proscrevam a violéncia contra a mulher.

Nesse sentido, no julgamento seminal do caso Canada (Attorney General) v Ward,
de 1993, a Suprema Corte do Canada afirmou que o fundamento do direito dos
refugiados é, além de oferecer abrigo aos individuos perseguidos pelo Estado,
proporcionar reflgio aquelas pessoas para quem o Estado ndo protege contra
perseguicdo (CANADA, 1993).

De qualquer forma, para a determinagdo da condicdo de refugiado, deve haver
evidéncias quanto a auséncia de protecdo doméstica ao risco sofrido pelo
solicitante, gerando a necessidade de protecdo substituta do individuo por outro

Estado, por meio do regime legal dos refugiados.

Ressalta-se, ademais, que a expressao “fundados temores de perseguicao” (well-
founded fear of persecution) envolve tanto um elemento subjetivo quanto um
elemento objetivo para a adequada determinagédo da condicdo de refugiado do

individuo.

O elemento do temor é necessariamente subjetivo, uma vez que se trata de um
estado de espirito e uma condi¢cdo pessoal. Entretanto, a determinacdo de quem é
refugiado ndo pode depender somente do sentimento pessoal de temor de um
individuo, que pode ter uma percepcao distorcida e exagerada dos fatos e da
realidade. E necesséario o minimo de evidéncias que corroborem a narrativa do
solicitante, bem como uma verificacdo objetiva das condi¢des existentes no pais de
origem do individuo que pretende ser reconhecido como refugiado.

Portanto, a Convencao também contém um elemento objetivo, exigindo que o temor
de perseguicdo do individuo tenha fundamento em um risco efetivo. O énus da prova
quanto a esse ponto é compartilhado com o pais perante o qual o pedido de refugio
é formulado (HATHAWAY; FOSTER, 2014).
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Em geral, os solicitantes de refugio devem demonstrar que seu temor de
perseguicdo € genuino perante uma corte ou O0rgao governamental designado.
Nesse contexto, a avaliacdo da coeréncia da narrativa pessoal e da credibilidade do
solicitante de reflgio também é fundamental para que o reconhecimento da
condicao de refugiado se efetue. Em um exemplo ilustrativo, no processo de refagio
do Brasil, durante as reunides ordinarias do Comité Nacional para os Refugiados

(Conare),

[...] os membros avaliam pareceres elaborados pelos servidores da
Coordenacdo-Geral do Conare, construidos com base na andlise dos
relatos feitos durante a entrevista de elegibilidade, na pesquisa sobre o pais
de origem do solicitante e nos elementos que comprovem fundado temor de
perseguicdo. O Conare pode aceitar ou ndo a recomendacéo feita nos
pareceres (MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA, 2022).

Assim, a decisdo a respeito da determinacdo da condicdo de refugiado depende
enormemente do relato pessoal dos solicitantes, da sua memoria de eventos e dos
elementos que tém a possibilidade de trazer perante as autoridades para andlise.
Aqui se fazem presentes muitos obstaculos, como diferencas linguisticas e culturais.
Esse processo pode ser particularmente dificil para vitimas de tortura, estupro e
outros tipos de abuso, pois 0 processo de narrar sua histéria pode ser

retraumatizante.

As autoridades do pais de recepcdo devem estar atentas as dificuldades das
mulheres de narrar a desconhecidos, por exemplo, situacfes de violéncia sexual,
especialmente quando elas provém de culturas nas quais tais assuntos ndo sao

discutidos abertamente.

A aplicacdo de estere6tipos pelas autoridades que analisam as solicitagcbes de
refugio podem ser um obstaculo para a protecao dos refugiados. Por exemplo, em
pesquisa realizada na Holanda, Thomas Spijkerboer (2016) verificou que
esteredtipos de género foram utilizados para o julgamento da credibilidade das
mulheres solicitantes. O comportamento das solicitantes em relacdo a seus maridos
e filhos fora examinado pelas autoridades, bem como a demonstracdo apropriada de
emocdes. Assim, os relatos de mulheres que agiram de forma considerada
inapropriada, por exemplo, por terem fugido do seu pais sem sua familia, foram

considerados menos confiaveis. Mulheres que afirmaram terem sido vitimas de
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violéncia sexual foram consideradas pouco confiaveis quando expressaram poucas

emocdes em seu relato, mas também quando foram expressivas demais.

No mesmo sentido, Deborah Singer (2014, p. 100, traducéo nossa)?® afirma que:

Comparadas aos homens, as mulheres encontram obstaculos adicionais em
demonstrar que seu pedido de refligio possui credibilidade. As mulheres
tém maior probabilidade que homens de basear seus pedidos em
perseguicdo sofrida na esfera privada. Assim, devido & natureza da
violéncia sofrida, pode ser mais dificil para mulheres obter evidéncia
documental sobre o agente da perseguicdo e de suas atividades e posicao
na sociedade. Existem dificuldades particulares em fornecer evidéncias de
certos tipos de violéncia, como violéncia doméstica ou casamento forgado.
Em casos de opinido politica imputada, algumas mulheres podem né&o ter a
informacéo solicitada pela autoridade tomadora de deciséo para corroborar
sua solicitacdo. Também é mais dificil ter acesso a informacdes sobre o
pais de origem em relagéo ao status e ao tratamento de mulheres.

Finalmente, € importante ressaltar que, embora o reconhecimento da condi¢cdo de
refugiado seja, a primeira vista, um ato neutro, ha, na pratica, uma dimensao politica
na determinagéo da existéncia do elemento “perseguigcao”. Isso porque declarar que
um refugiado tem um fundado temor de perseguicdo em seu pais de origem
implicitamente “introduz um elemento de censura” (HATHAWAY, 2016, p. 105,

traducdo nossa)?® quanto a conduta daquele pais. Conforme explica Hathaway
(2016, p. 104, traducdo nossa)3°:

A aplicacdo da definicAo exige uma avaliacdo do Estado de destinacéo
quanto a atitude e tratamento do Estado de origem em relagdo ao
solicitante, ou de outras pessoas em situagao similar. Ndo é surpreendente
gue o processo de determinacdo da condicdo de refugiado seja influenciado
pelo relacionamento do Estado de destina¢gdo com o Estado de origem.

Assim, durante a Guerra Fria, dissidentes dos paises comunistas eram

frequentemente recebidos como refugiados nos paises capitalistas, pois o

28 “Compared to men, women encounter additional hurdles in showing that their asylum claim is
credible. Women are more likely than men to have claims based on persecution suffered in the private
sphere. Thus, due to the nature of the harm they have suffered, it may be more difficult for women to
obtain documentary evidence of the agent of persecution and of their activities and place in society.
There are particular difficulties in providing evidence of certain types of harm such as domestic
violence or forced marriage. In cases of imputed political opinion, some women may not have the
information requested by the decision-maker to evidence their claim. It is also more difficult to access
country of origin information on the status and treatment of women”.

29 “...] introduces an element of censure [...]”

30 “The application of the definition requires an evaluation by the state of destination of the state of
origin's attitude toward and treatment of the claimant, or of other persons similarly situated. Not
surprisingly, the process of refugee determination is influenced by the State of destination's
relationship with the state of origin”.
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reconhecimento da sua perseguicdo era um instrumento politico de denuncia da
ideologia comunista. De fato, segundo Connie G. Oxford (2005), entre 1951 e 1980,
a maior parte dos refugiados que foram admitidos nos Estados Unidos provinham de

paises comunistas.

Da mesma forma, os Estados Unidos, em 1996, aprovaram uma lei que possibilitou
a obtencao de refagio por mulheres chinesas que temiam sofrer abortos forcados ou
esterilizagdo forgcada no periodo da politica do filho Unico (FONG, 2016). O fato de a
lei prever a concessao de refugio ao numero simbolico de apenas 1.000 pessoas por
ano (FONG, 2016) pode ser entendido como uma indicacdo de que o propoésito da
lei era mais fortemente relacionado a critica implicita ao regime comunista e a
afirmacao de politicas domésticas contra o aborto (“pré-vida”), do que simplesmente

a questao humanitaria.

E importante compreender, portanto, que as normas do direito dos refugiados ndo
sdo aplicadas em um vacuo, uma vez que consideracdes de politica internacional ou
domeéstica podem afetar a forma como as solicitacbes de reflgio sdo analisadas
pelas autoridades estatais, acrescentando potenciais obstaculos a obtencdo de

protecao.

1.4 A NATUREZA DA DECISAO DE DETERMINACAO DA CONDICAO DE
REFUGIADO

Nos topicos anteriores, foram abordados alguns elementos essenciais para o
processo de determinacdo da condicdo de refugiado, conforme os termos da
Convencéo de 1951 e seu Protocolo de 1967. A seguir, sera abordada a natureza da
deciséo que finalmente reconhece (ou determina) o status de refugiado.

Na lingua inglesa, a diferenca entre asylum seeker (solicitante de refugio) e refugee
(refugiado) encontra-se no ponto no qual o Estado efetivamente determina a
condicao de refugiado do individuo, isto €, reconhece o individuo formalmente como
refugiado. Assim, o asylum seeker € o individuo que formula um pedido de refugio

perante as autoridades de um pais estrangeiro. Uma vez que esse Estado verifica
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que o individuo preenche os critérios da Convencdo de 1951 e determina sua
condicdo (também chamada de status) de refugiado, ele passa a ser denominado
refugee.

Entretanto, é importante destacar que, diferentemente do que ocorre com o asilo
politico, a condicdo de refugiado ndo é atribuida pelos Estados aos individuos — é
simplesmente reconhecida formalmente. Portanto, a decisdo que determina o status
de refugiado do individuo (isto €, concede o refugio) é de natureza declaratoria.
Conforme elucida o ACNUR:

De acordo com a Convencdo de 1951, considera-se refugiada toda pessoa que
preencha os critérios enunciados na respectiva definicdo. Essa avaliagdo deve
ocorrer necessariamente antes do momento em que a condi¢do de refugiado é
formalmente declarada. Por conseguinte, a determinacdo da condi¢do de
refugiado ndo tem como efeito atribuir-lhe a qualidade de refugiado, mas sim
constatar essa qualidade. Uma pessoa ndo se torna refugiado por que é
reconhecida como tal, mas é reconhecida como tal porque é um refugiado (ALTO
COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA REFUGIADOS, 2011, p.10).

Esse ponto é importante, pois dele decorre que os Estados-parte da Convencao de
1951 estdo sob a obrigacao legal de avaliar as solicitacdes de refagio dos individuos
gue invoquem o instituto, e ndo podem manda-los de volta a seu pais de origem, no
qual afirmam sofrer temor de perseguicao, durante esse processo (non-refoulement).
Ou seja, enquanto néo for determinado pelo Estado que aquele individuo ndo € um

refugiado, ele ja goza de determinadas prote¢des, conforme a Convencao de 1951.

Em nenhum instrumento internacional ha a previsdo de que uma pessoa tenha
direito ao refugio, ainda que autores como Paulo Henrique Portela (2018, p. 1096)
afirmem que “uma vez caracterizada objetivamente a condigdo de refugiado, nao é
possivel que o Estado ndo conceda o refugio, ndo cabendo, portanto, a
discricionariedade estatal na matéria”. Na pratica, porém, os Estados possuem
ampla margem na interpretacédo dos elementos do caso e dos termos da Convencéo
de 1951.

Isso porque a Convencdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 deixa as
decisbes a respeito da determinacdo do status de refugiados a cargo dos Estados,
sem estabelecer nenhuma forma direta de escrutinio internacional a respeito dos

procedimentos adotados ou de revisdo das decisdes tomadas. Crucialmente, “a
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definicdo de refugiado, a qual o direito internacional exige que os Estados respeitem,
é suficientemente flexivel para permitir aos Estados tomar decisGes sobre a protecao
de forma que seja compativel com seus proprios interesses nacionais” (HATHAWAY,

2016, p. 102, traducdo nossa)*!, inclusive sociais, politicos e econémicos.

Embora o Alto Comissariado das Nacfes Unidas para Refugiados produza manuais
e diretrizes quanto a interpretacdo do direito dos refugiados, cabe ressalvar o
disposto neles ndo é vinculante e que o ACNUR “nao tem autoridade para ordenar
qualquer interpretagdo em particular’ da definicdo de refugiado que consta da
Convencdo (HATHAWAY; FOSTER, 2014, p. 3, tradugcdo nossa)®2. Assim, esta
agéncia ndo tem o poder de interferir nas decisbes dos Estados quanto ao

reconhecimento de refugiados.

Nesse contexto, cada Estado possui leis internas que disciplinam o processo de
solicitacdo e reconhecimento da condicdo de refugiado, bem como determinam as
autoridades responséaveis. No Brasil, por exemplo, € a Lei n® 9.474/1997 que define

0S mecanismos para a implementacéo da Convencao de 1951 no ambito interno.

Neste capitulo, analisamos a funcdo do regime internacional dos refugiados como
meio para a protecéo dos direitos humanos fundamentais dos individuos cujo vinculo
de protecdo com seu Estado de nacionalidade foi rompido por sérias violagdes de
direitos humanos. Como visto, o direito internacional dos refugiados existe em um
espagco normativo especifico que permite, excepcionalmente, a entrada e o
acolhimento de individuos em paises estrangeiros, em um sistema internacional no
qual, devido a prerrogativa de soberania estatal sobre o controle de seu territorio, o

direito a entrada de estrangeiros nos Estados ndo é garantido.

Diante desse cenario, o enquadramento de um individuo forcosamente deslocado
nos termos da Convencéo relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 é o ponto
fulcral que distingue os individuos que poderdo desfrutar de uma protecao estatal
substituta dos individuos que permanecerdo em situacdo de vulnerabilidade,

podendo até mesmo serem deportados para seu pais de origem.

31 4[...] the refugee definition which international law requires states to respect is sufficiently flexible to
allow states to make protection decisions in a way that accords with their own national interests.”
82 ¢..] has no authority to mandate any particular interpretation [...]"
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Compreendidas as premissas basicas do regime internacional de protecdo aos
refugiados, € imperativo analisa-lo ndo apenas pelo viés normativo, como também
de uma forma histérica e socialmente contextualizada, considerando que o

fenbmeno juridico ndo existe de forma isolada na sociedade.

Portanto, no capitulo seguinte, nos propomos a analisar o regime internacional dos
refugiados a partir das perspectivas da colonialidade, do pensamento de David
Sanchez Rubio e de Achille Mbembe. Assim, sera possivel desenvolver,
posteriormente, no terceiro capitulo, uma discussdo centrada na questdo das
mulheres cuja solicitacdo de refagio é fundamentada no fundado temor de

perseguicao por motivo de género.
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2 COLONIALIDADE E SOCIEDADE DA INIMIZADE: O REGIME INTERNACIONAL
DOS REFUGIADOS EM PERSPECTIVA CRITICA

No capitulo anterior, foram apresentados 0s conceitos essenciais para a
compreensao das normas relativas aos movimentos interfronteiricos dos individuos e
de como a determinacdo da condicdo de refugiado € prevista sob a égide da
Convencao relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 e de seu Protocolo de
1967.

Como visto, o regime internacional dos refugiados proporciona uma protecéo estatal
substituta aos individuos que se encontram fora do territério do seu pais de origem
devido a fundados temores de perseguicdo — isto é, de sérias violagBes a direitos
humanos fundamentais, como o direito a vida, a liberdade e a integridade fisica e

psicolégica.

Neste momento, o regime internacional dos refugiados sera explorado em uma
perspectiva critica, a partir do pensamento de David Sanchez Rubio, com suporte
dos estudos da (de)colonialidade, bem como do conceito de sociedade da inimizade,
desenvolvido por Achille Mbembe, para que se possa voltar o olhar, finalmente, a

posicao da mulher no debate acerca do refugio.

2.1 O DIREITO DOS REFUGIADOS A LUZ DO PENSAMENTO CRITICO DE DAVID
SANCHEZ RUBIO: O ABISMO ENTRE A TEORIA E A PRATICA

A teoria critica dos direitos humanos, segundo Joaquin Herrera Flores (2009, p. 55),
envolve a adocdo de uma visao realista do mundo em que vivemos, com a
compreensao de que toda realidade é suscetivel de quebra e transformacéo, ante o
reconhecimento da “capacidade humana de fazer e desfazer os mundos que nos

sdo dados”.

Conforme o autor, “ser critico de uma determinada ordem é sempre uma atitude
aberta a nossa capacidade humana de indignagdo” (HERRERA FLORES, 2009, p.

60), pela qual nos recusamos a aceitar como eternas e imutaveis as violacdes de
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direitos e as exclusdes que estdo por toda parte, e buscamos caminhos para a

valorizacéo da dignidade de cada ser humano.

Nesse contexto, compreende-se que:

Uma teoria ou pensamento de perspectiva critica opera na busca de libertar
0 sujeito de sua condicdo histéria de um ser negado e de um ser excluido
do mundo da vida com dignidade. [...] Certamente a ‘critica’, como
dimensdo epistemoldgica e sociopolitica, tem um papel pedagdgico
transgressor, a medida que se torna instrumental operante correto para
conscientizacdo, resisténcia e libertacdo, incorporando as esperancas,
intentos e caréncias de sociabilidades que sofrem qualquer forma de
discriminagéo, exploracéo e exclusdo (WOLKMER, 2015, p. 246).

Assim, entende-se que uma teoria critica dos direitos humanos consiste em um
esforco para a identificacdo e superacao das dinamicas sociais, politicas, culturais,
epistemoldgicas e juridicas de opressdo do ser humano, a partir de uma perspectiva
emancipatoéria, comprometida com a abertura de espacos de luta pela dignidade de

sujeitos plurais e diversos.

No ambito dessa teoria, David Sanchez Rubio (2010) critica a concepcdo que
considera predominante acerca dos direitos humanos, excessivamente normativista,
institucionalizada, burocréatica, formalista e pds-violatéria. Os direitos humanos,
quando pensados apenas “a partir da generalizacdo de uma de suas multiplas
dimensées, como a normativa, a juridica e a positiva” (SANCHEZ RUBIO, 2010, p.
57, traducdo nossa)33, acabam sendo limitados, e reforca-se e faz-se hegemonica a
separacédo entre o que se diz e 0 que se faz em matéria de direitos humanos, isto é,

0 abismo entre a teoria e a prética dos direitos humanos.

Além disso, quando sao reduzidos e simplificados dessa forma, os direitos humanos
sao despolitizados e separados de seus processos sécio-histéricos de constituicao e
significacdo, como se houvessem surgido de forma acabada e autoaplicavel nos
instrumentos normativos, provenientes de uma fonte neutra e objetiva, e

universalmente abrangentes.

33 “...] a partir de la generalizacion de una de sus muliltiples dimensiones, como es la normativa,
juridica y positiva”.
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Essa suposta universalidade é transformada em ideologia que mascara a
desigualdade de garantia dos direitos na realidade. As reivindicacOes legitimas de
grupos marginalizados, como mulheres e refugiados, para a concretizacdo de
direitos essenciais a sua experiéncia especifica, sdo ocultadas e deslegitimizadas
pela auséncia de previsdo legal e/ou pela sua ndo aplicacao na pratica.

Portanto, adverte David Sanchez Rubio (2010) que os direitos ndo podem ser
entendidos apenas por uma lente formalista ou normativista. E necessario romper
com as visdes que lhes atribuem papéis normalizados e estaticos, que “ignoram
suas facetas relacionais, conflitivas, processuais e de permanente dinamica de
construcéo espaco-temporal e contextual” (SANCHEZ RUBIO, 2010, p. 57, traducéo
nossa)®*. Ou seja, é necessario compreender os direitos humanos como dinamicos,
complexos e sempre em transformacgéo, conforme processos historicos e sociais de

lutas e resisténcias.

Assim como Herrera Flores (2009, p. 58) afirma que “nunca devemos esquecer que
o direito € um produto cultural que persegue determinados objetivos no marco dos
processos ‘hegemdnicos’ de divisdo social, sexual, étnica e territorial do ser
humano”, Sanchez Rubio (2022, p. 26) considera que “os direitos humanos sao
producBes socio-historicas e processos relacionais gerados pelos atores sociais
sobre os que e sobre quem se teoriza, em contextos culturais e espago-temporais

complexos, concretos e particulares”.

Isto é, os direitos humanos resultam das necessidades e reivindicacdes de sujeitos
particulares, em contextos historicos determinados, e se desenvolvem ao longo da

histéria em um constante processo de tensao.

Nesse sentido, Moreira e Moreira Junior (2017, p. 286) explicam, sucintamente, que:

Na perspectiva da teoria critica dos direitos humanos, ndo se pode vé-los
como um aglomerado de garantias que foram adquiridas de maneira
singular em um momento Unico, como por meio da promulgacdo de um
instrumento normativo, qualquer que seja. Esses beneficios sdo, em
verdade, fragmentos que integram um processo histérico de lutas.

34 “[...] ignoran sus facetas relacional, conflictiva, procesal y de permanente dindmica de construccion
espacio-temporal y contextual”.
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Assim, David Sanchez Rubio (2010) concebe os direitos humanos como articulacéo
de tramas e processos sociais, politicos, econdémicos, culturais e juridicos, de
abertura e consolidacdo de espacos de luta por concepcbes particulares de
dignidade humana. Isto é, sistemas de objetos (normas, instituicbes, valores) e
acOes (praticas) que possibilitam a luta pelas distintas concepcfes de dignidade
humana que defende cada coletivo, cultura, movimento ou grupo social. Nesse
sentido, “os direitos humanos ndo sdo nem estdo dados, e sim se fazem e desfazem
universais todos os dias em um clima permanente de incerteza e conflito”
(SANCHEZ RUBIO, 2010, p. 57, traduc&o nossa)®.

Portanto, o autor defende uma concepc¢ao mais completa dos direitos humanos, que
seja relacional, sécio-historica e holistica, que prioriza as praticas humanas, “que
sdo a base sobre a qual realmente se fazem e desfazem, constroem e destroem
direitos e sobre a qual se inspiram e elaboram teorias” (SANCHEZ RUBIO, 2017, p.
30, traducdo nossa)®®, além da “prépria dimenséo criativa e instituinte dos seres
humanos plurais e diferenciados, que sdo os verdadeiros sujeitos e atores

protagonistas” (2017, p. 30, tradugdo nossa)?’.

Nesse contexto, 0 motor de advento e reivindicagdo dos direitos, sob a perspectiva
da teoria critica dos direitos humanos, estd na luta social dos oprimidos e das
vitimas, em suas mobilizacbes contestatorias contra uma violagdo ou uma realidade
negativa que os oprime e limita (SANCHEZ RUBIO, 2022).

Por exemplo, as mulheres feministas, que “tentam com suas lutas alcangar uma
incidéncia politica e cultural capaz de institucionalizar suas reivindicacdes
juridicamente, com uma base de eficacia social real e factivel” (SANCHEZ RUBIO,
2022, p. 172). De fato, a luta pelos direitos das mulheres vem sendo travada ao
longo dos séculos, em face de grandes resisténcias, e ainda demanda
transformacdes socioculturais, bem como a institucionalizacéo politico-juridica, para

seu avanco. Ademais, ante a grande diversidade de identidades e necessidades das

35 “[...] los derechos humanos no son y estan ya dados, sino que se hacen o deshacen universales
todos los dias en un clima permanente de incertidumbre y conflicto”.

36 “[...] que son la base sobre la que realmente se hacen y se deshacen, construyen y destruyen
derechos y sobre las cuales se inspiran y elaboran las teorias”.

87 4...] la propia dimension creativa e instituyente de los seres humanos plurales y diferenciados,
quienes son los verdaderos sujetos y actores protagonistas”.
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mulheres nos mais distintos contextos econdmicos, sociais, culturais e geograficos,
pode se falar em lutas feministas — no plural —, como forma de destacar essa

multiplicidade e pluralidade de sujeitos e de reivindicacoes.

David Sanchez Rubio (2022) considera que os direitos humanos possuem um
carater ambivalente; ou seja, se por um lado foram construidos sobre um terreno de
estrutural de desigualdades e assimetrias, a partir das lutas burguesas da
Modernidade, por outro, também possuem um potencial emancipador. E possivel

aplicar o mesmo raciocinio ao direito dos refugiados.

Como serd abordado neste capitulo, o regime internacional dos refugiados foi
elaborado com uma perspectiva eurocéntrica e imbuida de colonialidade. Porém,
tem também o potencial de aliviar o sofrimento de pessoas verdadeiramente

vulneraveis e de efetivar uma protecédo a seus direitos mais fundamentais.

Definitivamente, portanto, o atual direito dos refugiados deve ser visto pela lente da
teoria critica, pois a realidade do regime internacional de refugiados é de constante
luta pela efetivacdo dos direitos. Estes ndo existem abstratamente nem séo

autoaplicaveis: dependem das praticas humanas para se consubstanciarem.

Segundo afirma David Sanchez Rubio, “é algo comum e natural aceitar o abismo
que ha entre a teoria e a pratica dos direitos humanos” (2022, p. 17). Se, por um
lado, concordamos acerca da sua importancia, “pois simbolicamente servem para
legitimar a justica dos estados civilizados, constitucionais e democraticos”
(SANCHEZ RUBIO, 2022, p. 17), e defendemos a sua universalidade abstratamente,
por outro lado, temos consciéncia da dificuldade de coloca-los em prética e garanti-

los nos ambitos doméstico e comunitario.

Esse abismo entre a teoria e a pratica dos direitos humanos “é considerado
indiscutivel e de dificil superacdo” (SANCHEZ RUBIO, 2022, p. 19), além de
conveniente para justificar a persisténcia de injusticas em relagcdo as pessoas
marginalizadas, como imigrantes e refugiados, e a toleréncia ao sofrimento humano

de mulheres que sofrem violéncias.
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Em que pese o discurso universalista acerca dos direitos humanos, na pratica, eles
sao privilégios de poucos. Vivemos exclusdes concretas marcadas pelo machismo,
racismo e outras formas de relacdes hierarquizadas. Nesse contexto, Sanchez
Rubio (2022) ressalta que j& é acentuado o grau de assimetria e desigualdade que
se estabelece no interior dos paises quanto ao reconhecimento real e efetivo dos
direitos humanos, por razdes, por exemplo, de género, e isso se acentua no caso do
tratamento do estrangeiro, de forma que mulheres refugiadas sofrem com a dupla

marginalizagao.

Em teoria, o atual direito internacional dos refugiados, cujo pilar fundamental é a
Convencao relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 e seu Protocolo de 1967,
busca oferecer uma protecdo substituta aos direitos humanos dos individuos que
sofreram perseguicdo em seus paises de origem, além de conferir aos refugiados
acesso a um “poderoso catalogo de direitos internacionalmente vinculantes —
incluindo ndo apenas direitos civis criticos, mas também direitos socioeconémicos e
direitos que possibilitam uma solugdo para a condi¢do de refugiado” (HATHAWAY;
FOSTER, 2014, p. 1, tradugdo nossa)3.

Porém, a despeito de todas as normas que constam da Convencao de 1951, como a
proibicdo do rechaco, o acolhimento de refugiados mesmo a despeito de ingresso
ilegal no territorio estrangeiro, e a previsao de direitos civis e sociais, a pratica se

mostra outra. Quanto aos refugiados,

o reconhecimento de seus direitos é colocado de escanteio, € moldado e
condicionado, sendo o tratamento diferente, desigual e assimétrico. O
universal é diluido e desfocado em funcdo da nacionalidade e da
procedéncia geogréfica, limitando a entrada ou precarizando o
reconhecimento dos direitos internos para quem vem de fora (SANCHEZ
RUBIO, 2022, p. 138-139).

De fato, apesar da expansdo da abrangéncia do regime de refugiados com o
Protocolo de 1967, o que se verifica na atualidade é a adoc¢éo de politicas internas
que visam restringir cada vez mais a possibilidade de entrada de solicitantes de

reflgio.

38 “[...] a powerful catalog of internationally binding rights — including not only critical civil rights, but
also socio-economic rights and rights that enable pursuit of a solution to refugeehood”.
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Na sociedade de inimizade, conceito de Achille Mbembe que sera explorado de
forma mais aprofundada adiante, essa distancia entre a norma e a pratica dos
direitos humanos (e dos direitos dos refugiados) € conveniente, gerando uma atitude
indolente e conformista na sociedade, com a aceitagdo de que o abismo entre as
garantias positivadas e a pratica seja indiscutivel e praticamente insuperavel
(SANCHEZ RUBIO, 2017). Ndo apenas os direitos dos refugiados s&o ignorados,

sao praticadas ativas violacoes pelos Estados, agravando sua situacao.

Para a efetivacdo do potencial humanitario do direito dos refugiados, em
contraposicdo a essa logica de inimizade, que permeia as praticas atuais dos
Estados, é necesséaria a adocao do ponto de vista dos marginalizados e um resgate
da dignidade das pessoas, com atencdo para as diferencas de suas situacdes e
identidades.

Ressalta-se que ndo ha uma desvalorizacdo das dimensf@es normativas e juridicas
dos direitos humanos, pois sdo instdncias necessérias e que legitimam as
reivindicacdes de diversas lutas sociais. Nao obstante, trata-se de nédo essencializar
essas dimensdes a ponto de vé-las como a Unica forma de manifestacdo dos direitos
humanos e de considerar como protagonistas da efetividade dos direitos humanos
apenas funcionarios do aparato estatal e operadores do Direito, intérpretes das

normas.

Cuida-se de valorizar a Iluta por e a pratica dos direitos humanos nos
relacionamentos cotidianos, em todas as esferas sociais, ressaltando que todas as
pessoas sao protagonistas de sua efetividade. Para Elda Bussinguer e Fernando

Poltronieri (2022), nesse sentido,

somos, todos nds, responséveis uns pelos outros, numa pratica solidaria de
efetivacdo de direitos humanos e acolhida de povos em situacdo de
dignidade humana fragilizada, por meio da aplicagdo de um modelo
humanitario frente a crises migratérias.

Ou seja, é necessério destacar e valorizar a responsabilidade coletiva pela adocao
de uma postura solidaria e comprometida com o acolhimento e a emancipacéo dos

seres humanos em posicéo de vulnerabilidade.
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Portanto, nos topicos seguintes, para a compreensdao dos obstaculos e
possibilidades encontrados pelas mulheres vitimas de perseguicdo por motivo de
género, o regime internacional dos refugiados sera analisado mediante uma
perspectiva critica, contextualizando-o histérica e socialmente, de forma a desvelar
suas origens imbuidas de légicas de dominacdo, como a colonialidade e o

machismo, e sua atual aplicacao exclusionaria na sociedade da inimizade.

2.2 A COLONIALIDADE E A ORIGEM DO DIREITO MIGRATORIO

O Grupo Modernidade/Colonialidade, cuja proposta € pensar ‘uma construgcao
alternativa a modernidade eurocéntrica, tanto no seu projeto de civilizacdo quanto
em suas propostas epistémicas” (OLIVEIRA; CANDAU, 2010, p. 17) a partir do lécus
de enunciacdo da América Latina, diferencia o conceito de colonialismo de

colonialidade.

Nesse sentido, segundo Anibal Quijano (2007), o colonialismo refere-se a uma
estrutura formal de dominacdo e exploracdo, no qual o controle da autoridade
politica, dos recursos de producéo e do trabalho de uma populacéo colonizada estéo
sob o dominio de uma metrépole. E o caso, por exemplo, da dominagdo do Brasil
por Portugal. Ja a colonialidade é um fendmeno mais complexo, profundo e

duradouro de dominacao, que sobrevive ao colonialismo.

A colonialidade se funda na criacdo e imposicdo de uma classificacdo racial/étnica
da populacdo mundial como pedra angular do padrdo mundial capitalista, e opera
em cada um dos planos da existéncia cotidiana e da hierarquia social (QUIJANO,
2007). A vista disso, a colonialidade “se refere a forma como o trabalho, o
conhecimento, a autoridade e as relacdes intersubjetivas se articulam entre si
através do mercado capitalista mundial e da ideia de ragca” (MALDONADO-TORRES,
2007, p. 131, traducdo nossa®®) e se mantém viva em diversos aspectos da

experiéncia contemporanea, inclusive na auto-visdo dos povos e no Direito.

%9 “...] se refiere a la forma como el trabajo, el conocimiento, la autoridad y las relaciones
intersubjetivas se articulan entre si, a través del mercado capitalista mundial y de la idea de raza”.
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Segundo Enrique Dussel (1993, p. 8), “0 ano de 1492 [...] é a data do ‘nascimento’
da Modernidade”. A data simbdlica do “descobrimento” da América pelos europeus
indica que, na perspectiva do autor, a Modernidade “nasceu’ quando a Europa pode
se confrontar com o seu ‘Outro’ e controla-lo, vencé-lo, violenta-lo: quando p6de se
definir como um ‘ego’ descobridor, conquistador, colonizador da Alteridade
constitutiva da prépria Modernidade” (DUSSEL, 1993, p. 8).

De tal modo, a colonialidade seria constitutiva da Modernidade, e ndo derivada dela
(MIGNOLO, 2000). Seria, enfim, a face oculta e indissociavel da Modernidade,
caracterizada “pelo espdlio injustificado dos recursos de povos nao europeus, a
violéncia epistémica, a opressdo e a injustica” (FREITAS, 2018, p. 151). Assim,
nesse processo de violéncia, dominacdo e hierarquizagdo, “teria se formado e
estendido o habito de se objetificar e inferiorizar o Outro” (VIEIRA;
FRANCISCHETTO, 2021, p. 115).

Nesse processo, a Europa se afirmou como o centro do planeta e da prépria historia
mundial, relegando as demais regides do mundo a categoria de periferia. Para David
Sanchez Rubio (2022, p. 147), “a racializacdo das relagdes de poder entre as novas
identidades sociais e geoculturais foi o sustento e a referéncia legitimadora
fundamental do carater eurocéntrico do poder material e intersubjetivo”,

entrelacando-se, ainda, com a divisao do trabalho e o dominio patriarcal.

Alids, a adocdo de categorias dualistas como barbarie/civilizagdo, caos/ordem,
atraso/progresso permeou o desenvolvimento da racionalidade moderna e serviu de
justificativa a dominagdo do “Outro”, isto €, das populagdes racializadas,
consideradas inferiores as europeias. Foi criado, assim, todo um imaginario cultural
de hierarquia, classificacbes e exclusdes, que ainda hoje perdura nas mais diversas
areas, sob a forma da colonialidade, que, conforme Maldonado Torres (2017, p. 131,

traducdo nossa??),

se mantém viva em textos didaticos, nos critérios para o bom trabalho
académico, na cultura, no sentido comum, na auto-imagem dos povos, nas

40 “se mantiene viva en manuales de aprendizaje, en el criterio para el buen trabajo académico, en la
cultura, el sentido comun, en la auto-imagen de los pueblos, en las aspiraciones de los sujetos, y en
tantos otros aspectos de nuestra experiencia moderna. En un sentido, respiramos la colonialidad en
la modernidad cotidianamente”.
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aspiracdes dos sujeitos e em muitos outros aspectos de nossa experiéncia
moderna. Neste sentido, respiramos a colonialidade na modernidade
cotidianamente.

Em todo esse processo, o Direito foi instrumentalizado como uma ferramenta de
manutencdo do status quo e de afirmacdo da supremacia e dominacdo de certos
povos sobre outros. Houve, nesse sentido, por exemplo, a legitimagcao da tomada de
terras de populac¢des autdctones por meio da doutrina da terra nullius, e a regulagédo

da coisificacdo dos negros africanos, transformados em mercadorias.

Assim, depreende-se que “as demarcacdes geograficas, socioeconémicas e étnico-
culturais que separam, de maneira abissal, o colonizador e o colonizado influenciam
diretamente as praticas e as auséncias de direitos humanos” (CALDAS; ALVES,
2020, p. 126). No contexto do colonialismo, todos aqueles que ndo se encaixavam
no molde hegeménico (masculino, europeu, abastado, heterossexual), ndo eram
vistos como sujeitos de direito. Devido a permanéncia da colonialidade, essas
demarcacdes continuam a influenciar negativamente a efetivacdo dos direitos

humanos em relacéo as pessoas vulneraveis e marginalizadas.

David Sanchez Rubio (2014) entende que as relagbes humanas sdo ordenadas por
uma seérie de instituicbes humanas socio e historicamente reproduzidas — entre elas,
o Direito — cujo propdésito € garantir a ordem e a certeza, resolver os conflitos sociais,
prevenir as ameacas, etc. O autor argumenta que a regulacdo ndo é, em si,

negativa, uma vez que:

A regulacdo pode estar imbuida de dinAmicas de emancipacdo, quando
mantém e abre espacos de reconhecimento como sujeitos diferenciados
participantes de determinadas redes de rela¢des, ou podem estruturar-se
submetidas as logicas de dominac@o e imperialista quando permite que
alguns seres humanos tratem outros seres humanos como objetos, surgindo
nestes casos distintas formas de humilhacdo, abandono, desprezo e
subjugamento (SANCHEZ RUBIO, 2014, p. 67).

Em uma analise, com base na teoria critica, do direito migratério e dos refugiados, é
possivel constatar que, desde sua origem, estes ramos do direito estdo imbuidos de
uma dindmica de dominacao ou imperialismo, o que vai ao encontro da afirmacgéo do
autor (SANCHEZ RUBIO, 2014) de que a versdo da modernidade que se tornou
hegemonica e se expandiu pelo mundo tem sido predominantemente condicionada

por essa logica.
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Em 1648, a Paz de Vestfalia, que colocou fim a Guerra dos Trinta Anos, estabeleceu
um novo sistema politico estadocéntrico na Europa e consolidou o principio da
soberania dos Estados. Assim, a Terra comecou a se dividir em Estados bem
delimitados, com a expectativa de que os cidadaos estariam sob a protecdo de seu
préprio soberano, que seria responsavel pela sobrevivéncia e prosperidade de seu

Estado e pela seguranca de seus suditos.

Sob outro ponto de vista, inaugurou-se formalmente “uma politica de Estado que,
distinguindo claramente os seus cidaddos (os que pertencem ao circulo dos
semelhantes) de outras pessoas, afasta resolutamente todos os ndo-semelhantes”
(MBEMBE, 2017, p. 71-72). Nesse sentido, Castilho, Moro e Carvalho (2022, p. 171)
apontam que os individuos “sdo primeiro rotulados como cidadaos nacionais, e
agueles que ndo se enquadram nesse conceito muitas vezes sdo desconsiderados

como pessoas”.

Segundo Vincent Chetail (2019), a ascensdo da soberania estatal, conforme
consagrada na Paz de Vestfalia de 1648, levou ao surgimento de doutrinas que
afirmavam a discricionariedade dos Estados de recusar a entrada de estrangeiros.
Entretanto, até o século XIX, em geral, prevalecia o livre movimento de pessoas no
ambito internacional, ante a auséncia de interesse ou possibilidade dos Estados de

realizar controles migratorios.

De fato, Achille Mbembe aponta que a colonizag&o, com deslocamento de europeus
para a dominacdo dos territérios considerados (pela visdo eurocéntrica) nao
civilizados, bem como a implantacdo forcada de populagcdes africanas inteiras para o
fim de escraviddo foram “acontecimentos decisivos da nossa chegada a
modernidade” (2017, p. 22). Tais deslocamentos demograficos foram promovidos a
servico do interesse europeu. A colonizagao, inclusive, era uma forma de “purgar” as
metrépoles de criminosos, prostitutas, inconformistas politicos ou religiosos.
Segundo Mbembe (2017, p. 25),

como resultado deste movimento de alcance planetario, desenhou-se uma
nova distribuicdo da Terra, com as poténcias ocidentais no centro e, fora
dele ou nas margens, as periferias — dominios de abundante luta e
dedicados a ocupacéo e pilhagem.
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No final do século XIX e inicio do século XX — a “Era dos Impérios”, segundo Eric
Hobsbawm (2007) -, o movimento transfronteirico e até transcontinental de pessoas
foi facilitado por inovacdes tecnoldgicas e se intensificou. Enquanto a imigracéo das
massas pobres da Europa para paises periféricos era bem-vista como uma forma de
alivio da pressao social, ndo se podia admitir que os movimentos demograficos

ocorressem em sentido contrario.

Em “um planeta ligado cada vez mais estreitamente pelos lagos dos deslocamentos
de bens e pessoas, de capital e comunicac¢des, de produtos materiais e ideias”
(HOBSBAWM, 2007, p. 31), caminhava-se, paradoxalmente, para a crescente
divisdo. Isso porque a crescente industrializacdo e urbanizacdo dos paises da
Europa ocidental (e Estados Unidos), cada vez mais, aumentava o abismo de
producdo, rigueza e poder entre esses locais e as regibes periféricas do planeta,
cujo subdesenvolvimento era “cientificamente” explicado nao pela sua sistematica
exploracdo, e sim pela suposta inferioridade racial de suas populac¢des. Foi nesse
contexto que comecgaram a surgir controles migratérios em alguns paises, isto é, a

regulacéo, pelo Direito, do afastamento fisico dos ndo-semelhantes.

Nesse periodo de intensa competicdo econbémica e politica entre as poténcias
europeias, e de gestacao do nacionalismo, entendia-se que a soberania estatal era
mais solida sobre uma populacéo cultural e politicamente coesa e que 0s governos
deveriam promover 0s objetivos econdmicos de seus proprios paises, sem
pretensdes universalistas. Consequentemente, foram elaboradas politicas de
restricdo a imigracdo para a exclusdo de pessoas consideradas ameacas a unidade
nacional e que ndo pudessem contribuir de forma tangivel (com riqueza ou
capacidade de trabalho, conforme a logica capitalista em franco desenvolvimento)

aos interesses econdmicos nacionais.

Na pratica, isso significou, conforme Chetail (2019), que muitos dos controles
migratorios pioneiros tinham um carater racista. Nos Estados Unidos, por exemplo, o
Chinese Exclusion Act, de 1875, suspendeu a entrada de trabalhadores chineses
por 10 anos, e em 1891 foi aprovada uma lei que proibia a entrada de pessoas com

incapacidades mentais ou fisicas (CHETAIL, 2019). A legislacdo americana teria,
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segundo o autor, criado um “efeito domind” em paises como Australia, Canada e na

Ameérica Latina.

No Brasil, a Lei Glicério (Decreto n® 528, de 28 de junho de 1890) previu, em seu art.
1°:

E' inteiramente livre a entrada, nos portos da Republica, dos individuos
vélidos e aptos para o trabalho, que ndo se acharem sujeitos a accao
criminal do seu paiz, exceptuados os indigenas da Asia, ou da Africa que
s6mente mediante autorizacdo do Congresso Nacional poderdo ser
admittidos de accordo com as condi¢des que forem entéo estipuladas.

A proibicdo da entrada de asiaticos no Brasil foi logo revertida, porém, outras leis
gue buscaram regulamentar a imigragcdo no solo brasileiro a partir de um ponto de
vista eugenista surgiram, como o0 Decreto n° 4.247 de 1921, com restricbes a
pessoas doentes, deficientes e idosas, por exemplo. Em outro exemplo, no Reino
Unido, em 1905, o Aliens Act foi aprovado com a intencéo de restringir a imigracao

de judeus, pessoas com deficiéncia e outros estrangeiros indesejaveis.

Segundo Chetail (2019), durante a Primeira Guerra Mundial, os controles migratorios
tornaram-se generalizados e mais rigidos, acompanhados pela introducdo de
exigéncias de passaportes. Essas novas legislagdes foram mantidas apds a guerra e
reforcadas devido a Grande Depressédo de 1929, periodo no qual as consideracfes
econdbmicas — 0 potencial custo de imigrantes e a priorizacdo de oportunidades de

emprego para nacionais — eram prementes.

O controle fronteiro e o direito migratério, portanto, surgiram e foram consolidados
sob uma perspectiva nitidamente impregnada de colonialidade. Sob o manto de
justificativas como a protecdo da soberania nacional, o direito criou a ideia de

fronteira como entrave a entrada de populacfes indesejaveis, o que, como sera

visto, teve consequéncias devastadoras desde entéo.
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2.3 O “REFUGO DA TERRA’: AS RAIZES EXCLUSIONARIAS DO DIREITO DOS
REFUGIADOS SOB A OTICA DA (DE)COLONIALIDADE

Justamente no final do século XIX e inicio do século XX, isto €, no mesmo contexto
em que os controles migratérios se fortalecem, “tanto as causas quanto as
dimensbes do problema dos refugiados comegaram a mudar radicalmente”
(LOESCHER, 2021, p. 24, traducdo nossa)*l. Avancos tecnolégicos e sua
incorporagao nas guerras ampliaram dramaticamente a escala de destrutividade dos
conflitos militares, e o contexto politico-social na Europa era de convulsao: pogroms
contra judeus; guerras nos Balcas; a guerra Greco-Turca; a Revolugdo Russa e a
consequente Guerra Civil Russa; o genocidio arménio e, é claro, a Primeira Guerra
Mundial. Grandes impérios — Habsburgo, Romanov, Otomano e Hohenzollern —
sucumbiram as pressdes e se desmantelaram; em seus lugares, surgiam novos

Estados nacionais, com pretensdes a homogeneidade politica, étnica e religiosa.

Esses eventos levaram grandes massas de pessoas a sofrerem deslocamentos
forcados; milhdes perderam suas nacionalidades e se tornaram apatridas. Embora
perseguicdes de varios cunhos e deslocamentos forcados fizessem parte da historia

da humanidade desde tempo imemorial,

antes do século XX ndo existiam os padrdes institucionais e formais para a
protecdo de refugiados que conhecemos hoje. Na maioria das vezes, 0s
refugiados estavam por conta propria e precisavam contar com a
benevoléncia dos governantes dos territérios onde buscavam protegéo.
Cidadaos europeus gozavam da protecdo de seus soberanos ou governos
nacionais, mas uma vez que fugissem de seus paises de origem e se
tornassem refugiados, estavam totalmente privados de protecdo exceto
qguando outros Estados, instituicbes privadas ou refugiados escolhessem
prové-la (LOESCHER, 2021, p. 24, tradugdo nossa)*2.

Hannah Arendt, que, no contexto da ascensédo nazista, tornou-se refugiada e
apétrida, escreveu em 1948 um ensaio, mais tarde incorporado no livro As origens
do totalitarismo: antissemitismo, imperialismo, totalitarismo, no qual aborda esse

periodo histérico. A autora discorre a respeito da situacdo dos refugiados e

41 “[...] both the causes and dimensions of the refugee problem began to change radically”.

42 “[...] before the 20" century there were no formal, institutional standards for the protection of
refugees as we know it today. For the most part, refugees were left to fend for themselves and were
reliant on the benevolence of the rulers of the territory in which they sought protection. European
citizens enjoyed the protection of their sovereigns or national governments, but once they fled their
home countries and became refugees they were totally bereft of protection except when other states
or private institutions or individuals might elect to provide it".
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apatridas, anomalias em um sistema westfaliano no qual se assumia que todos o0s
individuos eram sujeitos de um Estado soberano e, consequentemente, gozavam de
sua protecao:

Antes que a politica totalitdria conscientemente atacasse e destruisse a
propria estrutura da civilizacéo europeia, a explosdo de 1914 e suas graves
consequéncias de instabilidade haviam destruido a fachada do sistema
politico — o bastante para deixar & mostra 0 seu esqueleto. Ficou visivel o
sofrimento de um nimero cada vez maior de grupos de pessoas as quais,
subitamente, ja ndo se aplicavam as regras do mundo que as rodeava. Era
precisamente a aparente estabilidade do mundo exterior que levava cada
grupo expulso de suas fronteiras, antes protetoras, a parecer uma infeliz
excecao a uma regra sadia e normal, e que, a0 mesmo tempo, inspirava
igual cinismo tanto as vitimas quanto aos observadores de um destino
aparentemente injusto e anormal (ARENDT, 2013, p. 347-348).

N&o havia sequer uma defini¢do internacionalmente aceita do termo “refugiado” que
se aplicasse independentemente do pais de origem do individuo, muito menos um
regime legal ou instituicdo multilateral para auxiliar essas pessoas. Entretanto, a
crise de refugiados na Europa do inicio do século XX — até entdo, sem precedentes
— forcou os Estados a comecarem a elaborar as primeiras tentativas de abordagem
internacional coordenada do problema, pois “os movimentos de refugiados excediam
em muito a capacidade Ilimitada de governos individuais de responder
adequadamente” (LOESCHER, 2021, p. 27, tradugdo nossa)*.

Assim, o direito dos refugiados surgiu como uma tentativa de conciliar as politicas
migratérias restritivas com a realidade de um fluxo praticamente irresistivel de
migrantes involuntarios na Europa (HATHAWAY, 2016), que ameacava, em Ultima

instancia, a estabilidade social e a seguranca dos paises de destino.

A partir da década de 1920, entdo, adotou-se no ambito da Liga das Nac¢des uma
abordagem pontual e ad hoc ao problema dos refugiados, concentrando-se em
situacOes especificas, como a dos russos apatridas apos a Revolucdo de 1917, e
em tarefas administrativas, como a emissdo de documentos para apatridas (0s
chamados Passaportes Nansen). Optou-se pela ndo adocdo de uma definicdo

genericamente aplicavel do termo “refugiado”, “por medo de abrir as portas ao

43 “Refugee movements far exceeded the limited capacity of individual governments to respond
adequately’.
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reconhecimento internacional de dissidentes politicos em qualquer Estado”
(LOESCHER, 2021, p. 27, traducéo nossa)**.

Entretanto, enquanto a comunidade europeia de na¢fes ainda tentava lidar com a
questdo dos milhdes de refugiados ja existentes, a ascensado de regimes fascistas,
bem como a propria Segunda Guerra Mundial, produziram novas massas de
refugiados: pessoas perseguidas e até mesmo desnacionalizadas por serem
consideradas racialmente inferiores (judeus, ciganos, eslavos e outras minorias),
pessoas portadoras de deficiéncias, homossexuais, além de qualquer pessoa cuja

posicdo politica fosse contraria aos novos regimes.

Muitos desses novos refugiados n&o eram considerados bem-vindos em parte
alguma, pois, apesar de serem europeus em teoria, eram também racializados e
marginalizados. Como afirmou Arendt (2013, p. 349), aqueles a quem o0s regimes
totalitarios “haviam escolhido como refugo da terra — judeus, trotskistas etc. — eram
realmente recebidos como o refugo da terra em toda parte; aqueles a quem a
perseguicdo havia chamado de indesejaveis tornavam-se de fato os indésirables da

Europa”.

Em 1938, o presidente americano Franklin D. Roosevelt convocou uma conferéncia
internacional em Evian para tratar sobre a questdo de reassentamento de judeus
que haviam fugido da Alemanha e Austria. Porém, a conferéncia teve resultados
insatisfatorios, pois ndo foram proporcionados novos locais de reassentamento para
refugiados judeus, considerados perturbadores para a economia geral naquele
momento de sério desemprego (LOESCHER, 2021).

Foi nesse contexto historico que Hannah Arendt, que era uma judia alemé, fugiu da
perseguicdo nazista em 1933 para a Franca, e tornou-se apatrida em 1937, quando
0 regime nazista retirou sua nacionalidade. Na Franca, chegou a ser detida no
campo de concentracdo de Gurs, até conseguir fugir para os Estados Unidos. A
autora publicou em 1943 o ensaio “N@s, refugiados”, no qual reflete sobre a situacdo
dos judeus perseguidos por Hitler:

44 4[...] for fear of opening the door to international recognition of political dissidents in any state”.
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N6s perdemos nosso lar, que significa a familiaridade da vida diéria.
Perdemos nossa ocupacgédo, que significa a confianca de que temos alguma
utilidade neste mundo. Perdemos nosso idioma, que significa a naturalidade
de reacdes, a simplicidade de gestos, a expressao livre de sentimentos.
Deixamos nossos parentes nos guetos poloneses e nossos melhores
amigos foram mortos em campos de concentragéo, e isso significa a ruptura
de nossas vidas privadas (ARENDT, 2016, p. 3-4, traducdo nossa)®.

Seu ensaio expressa a peculiar vulnerabilidade do individuo for¢cado a deixar seu lar,
apos a quebra do laco de protecdo que une o Estado a seus cidadaos, e encontra

ressonancia, ainda hoje, nas dificuldades encontradas pelos refugiados:

O homem é um animal social e a vida nédo é facil para ele quando os lagos
sociais sdo rompidos. Padr6es morais sdo muito mais facilmente mantidos
na textura da sociedade. Muitos poucos individuos tém a forca para
conservar sua propria integridade se seu status social, politico e legal esta
completamente confuso (ARENDT, 2016, p. 9, tradugdo nossa)*®.

Em particular, Arendt expde que, na auséncia de um sistema internacional funcional
de protecao para refugiados, os judeus continuavam sendo discriminados onde quer

gue buscassem abrigo:

E a mesma histéria em todo o mundo, repetida de novo e de novo. Na
Europa os nazistas confiscaram nossa propriedade; mas no Brasil nés
temos que pagar trinta por cento de nossa fortuna, como o membro mais
legal do Bund der Auslandsdeutschen. Em Paris nds ndo podiamos sair de
nossas casas apoés oito horas da noite porque éramos judeus; mas em Los
Angeles sofremos restricdbes porque somos ‘estrangeiros inimigos’. Nossa
identidade é mudada téo frequentemente que ninguém consegue descobrir
guem realmente somos (ARENDT, 2016, p. 8, tradugdo nossa)*’.

De fato, embora Arendt tenha conseguido estabelecer-se nos Estados Unidos, nem
todos os judeus que la buscaram reflgio tiveram a mesma sorte. O pais adotava
cotas numéricas (“arrival caps”) para a admissao de judeus, e assim rechacou

milhares de refugiados. Os limites numéricos para a entrada de refugiados ainda

4 “We lost our home, which means the familiarity of daily life. We lost our occupation, which means
the confidence that we are of some use in this world. We lost our language, which means the
naturalness of reactions, the simplicity of gestures, the unaffected expression of feelings. We left our
relatives in the Polish ghettos and our best friends have been killed in concentration camps, and that
means the rupture of our private lives”.

46 “Man is a social animal and life is not easy for him when social ties are cut off. Moral standards are
much easier kept in the texture of a society. Very few individuals have the strength to conserve their
own integrity if their social, political and legal status is completely confused”.

47 “It is the same story all over the world, repeated again and again. In Europe the Nazis confiscated
our property; but in Brazil we have to pay thirty percent of our wealth, like the most loyal member of
the Bund der Auslandsdeutschen. In Paris we could not leave our homes after eight o' clock because
we were Jews; but in Los Angeles we are restricted because we are ‘enemy aliens’. Our identity is
changed so frequently that nobody can find out who we actually are”.
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hoje sdo adotados por paises como Estados Unidos, Reino Unido e Austrélia,

embora nédo esteja previsto na Convencao de 1951.

Apoés a Segunda Guerra Mundial, a nogédo de “direitos humanos” comega a ganhar
destaque no ambito internacional. Um marco desse processo foi a elaboracdo da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, “que reitera o reconhecimento
de que todos os seres humanos, sem distincdo de qualquer espécie, sao
essencialmente livres e iguais” (PORTELA, 2018, p. 915). Mas Hannah Arendt, na
obra As origens do totalitarismo, discorreu acerca do ponto fraco de uma declaracao
de direitos humanos em um sistema no qual a salvaguarda dos chamados direitos
do homem estd intrinsecamente relacionada a seu pertencimento a alguma

comunidade nacional.

O que se havia observado na catastréfica primeira metade do século XX era que “os
Direitos do Homem, supostamente inalienaveis, mostraram-se inexequiveis —
mesmo nos paises cujas constituicbes se baseavam neles — sempre que surgiam
pessoas que ndo eram cidadados de algum Estado soberano” (ARENDT, 2013, p.
375). Ou seja, a Declaracao afirmava formalmente a existéncia de direitos humanos

“‘universais”, sem considerar as condi¢cdes reais para seu exercicio.

Antes da protecdo de direitos fundamentais especificos, portanto, como o direito a
vida, a liberdade, a igualdade, € necessario, segundo a autora, garantir o direito a ter
direitos (ARENDT, 2013). Como sera visto ao longo deste trabalho, até os dias
atuais, o direito a ter direitos ndo é garantido a todas as pessoas que sao forcadas,

por temor a perseguicao, a se deslocarem para fora de suas fronteiras nacionais.

Apés a Segunda Guerra Mundial, novamente tentou-se solucionar o “problema dos
refugiados” — mais de 20 milhdes de pessoas deslocadas apenas na Europa — com
medidas temporarias e direcionadas. Entretanto, “a comunidade internacional de
Estados logo percebeu que as medidas provisorias e fragmentadas, adotadas

incidente a incidente, ndo estavam resolvendo o problema dos refugiados



63

efetivamente” (ISLAM, 2013, p. 18, tradugdo nossa)®®. Iniciou-se um processo —

lento — de efetiva institucionalizacéo da protecao a refugiados.

Segundo Betts e Loescher (2011, p. 8, tradugédo nossa), “garantir que os refugiados
da Europa dispusessem de protecdo e fossem prontamente reintegrados nos
Estados era visto como um meio de contribuir para a estabilidade e seguranca na
Europa do pés-Segunda Guerra Mundial™®. Sem duvida, a permanéncia de grandes
contingentes de individuos deslocados da comunidade internacional, com status
legal incerto, gerava problemas tanto no interior dos Estados europeus que 0s
abrigavam temporariamente e cuja infraestrutura estava combalida no contexto do
pds-guerra, quanto entre Estados — vide as tensdes entre 0s paises ocidentais e a

Unido Soviética quanto a questéo da repatriacéo.

Os redatores da Convencéo relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, ao tomar
0 passo decisivo de finalmente implementar um regime internacional de refugiados,
tiveram a oportunidade de base&-lo em uma ldgica de solidariedade e promoc¢éo dos
direitos humanos. Entretanto, ao definir quem poderia ser legalmente reconhecido
como refugiado, a Convencdo trouxe uma estrita delimitacdo temporal e a
possibilidade de delimitagdo geografica ao ambito europeu, como visto no capitulo

anterior.

E importante recordar que a Segunda Guerra Mundial ndo gerou refugiados apenas
na Europa. Na Asia e no Pacifico, nas décadas de 1930 e 1940, mais de 100
milhdes de pessoas foram forcosamente deslocadas como consequéncia do
militarismo japonés e do conflito generalizado (LOESCHER, 2021).

Entretanto, a Convengao nao prestigiou todos os refugiados globais de forma
igualitaria. Sua redacdo garantia, em qualquer caso, a protecdo do refugio as
pessoas afetadas pelos eventos ocorridos antes de 1951 na Europa, porém, a

extensdo da cobertura a pessoas de outros locais era opcional. Assim,

48 “The international community of states soon realised that provisional and piece-meal measures
adopted on an incident-by-incident basis were not resolving the refugee problem effectively.”

4% “Ensuring that Europe's refugees were afforded protection and promptly reintegrated within states
was seen as a means of contributing to stability and security in post-Second World War Europe.”
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implicitamente havia uma hierarquia entre refugiados perante a ordem internacional,

0 gque evidencia a logica de excluséo e colonialidade subjacente a sua elaboracéo.

Durante o processo de elaboracdo, alguns paises, como o Paquistdo, a China, a
Bélgica e o Reino Unido debateram a favor da ampliacdo do escopo da Convencéo,
para que esta fosse de carater verdadeiramente universal, sem limites geograficos
ou temporais, abarcando ainda os apatridas, e refletindo os principios igualitarios da
Organizagao das Nagdes Unidas e da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

Apesar de seus esforcos, o carater restritivo da redacgéo prevaleceu.

Argumentou-se, ainda, que o motivo pelo qual a questdo de refugiados estava na
agenda internacional era justamente por causa da questao europeia, e que expandir
a definicdo de refugiados sem limites estritos seria 0 mesmo que “assinar um
cheque em branco” (OBEROI, 2001). Temia-se, inclusive, que uma Convencao
muito ampla acabasse integralmente rejeitada pela comunidade internacional, o que
deixaria desamparados os refugiados na Europa. O representante dos Estados
Unidos destacou os potenciais problemas administrativos e financeiros que seriam
enfrentados pelo ACNUR caso a Organizacdo das Nacdes Unidas fosse obrigada a

se responsabilizar por todos os refugiados que pudessem surgir no futuro.

Posteriormente, os referidos argumentos foram superados, quando a Convencéo foi
suplementada pelo Protocolo relativo ao Estatuto dos Refugiados, adotado em 16 de
dezembro de 1966, em Nova York, que entrou em vigor em 4 outubro de 1967. Este
Protocolo, finalmente, removeu os limites temporais da definicdo de refugiado,

inaugurando, definitivamente, o atual regime internacional dos refugiados.

E interessante apontar que o desenvolvimento mais significante do direito dos
refugiados apds o Protocolo de 1967 ocorreu no ambito africano. Embora seja
comum ver a Africa representada na midia como uma regido apenas produtora de
refugiados, isso ndo corresponde a realidade, pois existem importantes assimetrias
na Africa, em termos econdmicos, politicos e culturais, que geram fluxos

intracontinentais de migrantes e refugiados.
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Conforme dados do ACNUR (2021), 72% dos refugiados®® véo para paises vizinhos.
Afinal, a distancia, os riscos e 0s custos das viagens sao, geralmente, menores.
Consequentemente, nem sempre os refugiados se dirigem aos paises mais
desenvolvidos. De fato, 83% dos refugiados do mundo estdo albergados em paises
de renda baixa e média, sendo que mais de 27% do total de refugiados do mundo se
encontra em paises africanos, entre os quais se destacam Uganda, Sudao e Etidpia
(ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA REFUGIADOS, 2021).

Nesse contexto, é importante destacar a Convencdo Regente dos Aspectos Proprios
aos Problemas dos Refugiados na Africa, adotada em 1969 no ambito da
Organizagdo da Unidade Africana (OUA). Este notavel tratado foi “o primeiro
instrumento regional em matéria de refugio, e o mais generoso” (ALMEIDA, 1999),
pois expande a definicdo de refugiado, incluindo tanto as pessoas que sofrem
perseguicdo individual (nos termos da Convencgdo) quanto as pessoas que Sao
deslocadas de seus paises de origem por motivos de agressdo externa, conflitos

civis internos ou eventos que perturbam seriamente a ordem publica.

Segundo Gunning (1989, p. 47, traducdo nossa), “a intencdo da OUA era
‘africanizar’ a definigdo internacional entao existente de refugiado, como constava no
Protocolo de 1967, ao reconhecer causas de migragao forgcada prevalentes na
Africa, que a comunidade internacional continuava a ver como temporarias”. Assim,
a Convencado de 1969 mantém a abordagem individualista da Convencédo de 1951,
mas inclui uma abordagem também coletiva da questdo dos refugiados,
reconhecendo que as condic¢des gerais de conflito em um pais também séo eventos

que podem gerar fluxos de refugiados.

A Convencéo africana inspirou a Declaracao de Cartagena de 1984, que, no ambito
da América Latina, também considera como refugiadas as pessoas que foram
forcadas a sairem de seus paises de origem porque suas vidas, seguranca ou
liberdade foram ameacadas por situacbes de violéncia generalizada, agressao
estrangeiras, conflitos internos, violagbes em massa de direitos humanos ou outras

situacdes de grave perturbacdo a ordem publica.

50 A estatistica inclui venezuelanos deslocados.
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Apoés essa breve abordagem histérica, voltamos o olhar a questdo do direito dos

refugiados na atualidade, a partir das reflexdes de Achille Mbembe.

2.4 ESPACOS INCRUZAVEIS NA SOCIEDADE DA INIMIZADE: O DIREITO DOS
REFUGIADOS NA ATUALIDADE

Achille Mbembe (2017, p. 72), na obra Politicas da inimizade, denuncia que a época
contemporanea privilegia “a separagédo, os movimentos de 6dio, de hostilidade e,
sobretudo, a luta contra o inimigo”. O autor argumenta que as democracias liberais
sao sociedades da inimizade, que se sustentam em e dependem da “divisdo entre

as esferas dos semelhantes e as dos nao-semelhantes” (MBEMBE, 2017, p. 87).

Isto é, a identidade e integridade das democracias sdo dependentes de uma
contraposig¢ao artificial entre “nds” e “eles”. Nesse sentido, conforme Moreira e
Moreira Junior (2018, p. 132),

[...] a existéncia de um verdadeiro inimigo, ou a invencdo de um inimigo
ideal, é algo que fundamenta os objetivos e os meios da misséo salvadora e
da purificacdo ideoldgica, assim como a realizagdo de interesses politico-
econdmicos e socioculturais.

Para saciar o desejo de inimigo, constrdi-se, no imaginario coletivo, um perigo
exterior, um espantalho, calcado em esteredtipos e caricaturas racistas, cujo objeto

pode ser o0 negro, o judeu, o mugulmano, o cigano, o imigrante, o refugiado.

O sentimento de ameaga e suspeicdo em relacdo ao “inimigo” é construido e
reforcado nas democracias através da politica, da cultura e da midia, gerando um
forte desejo de separagdo e alimentando “légicas de suspei¢do, da visdo do outro
como ameaca que deve ser exterminada” (KOWALEWSKI et al., 2019, p. 139). O
desejo de inimigo, o desejo de separacdo e a fantasia de exterminio, sdo, portanto,

caracteristicas entrelagadas da sociedade da inimizade.

Essa divisdo impulsiona as democracias a praticarem “habitos de excecédo, a
empreender acdes incondicionadas e a querer exercer uma ditadura contra si e

contra os seus inimigos” (MBEMBE, 2017, p. 8). Sob a justificativa de necessidade
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de garantir a seguranca do Estado e dos cidadaos, renuncia-se a liberdade e aceita-
se a repressdo. Aceita-se a pratica de crueldades contra aqueles considerados
inimigos. Paradoxalmente, o Estado necessita do Direito para legitimar esses

hébitos de excecao.

Efetivamente, no século XXI, em um contexto no qual o deslocamento humano é
cada vez mais rapido e facil, de forma que as distancias geograficas, em si, deixam
de ser um obstaculo a mobilidade, Mbembe aponta que a tendéncia das sociedades
€ de enclausuramento, contencdo e separacdo. A aproximacao e exposi¢cado ao
“Outro” é entendida ndo como possibilidade e oportunidade de troca de saberes,
experiéncias e culturas, e sim como um risco a economia, a identidade nacional, a

seguranca.

Nesse contexto, o refugiado torna-se uma ameaca, pois é visto como alguém que ird
gerar despesas publicas — afinal, o cumprimento das obriga¢fes internacionalmente
previstas inclui o respeito a direitos civis e socioecondmicos — e “tomar empregos”

dos cidadaos nacionais.

Dentro da tendéncia, identificada por Sanchez Rubio (2022, p. 105), de
“‘mercantilizacdo de todas as esferas da vida®’, ha uma perda da dimensédo de
solidariedade e do referencial inspirador da dignidade humana. Uma vez que “os
direitos humanos tém um custo econdémico, [...] a partir dai € possivel garanti-los ou
nao, ja que dependem do gasto publico e da capacidade econdmica dos Estados”
(SANCHEZ RUBIO, 2022, p. 105).

Assim, em paises que adotam politicas de austeridade, comprometendo o gozo dos
direitos econdbmicos e sociais das classes trabalhadoras, é conveniente para a
classe politica indicar que os culpados pela escassez de recursos sociais sdo, na
verdade, os imigrantes e refugiados. Inflama-se facilmente, nesse ambiente, o0 medo
e 0 odio da sociedade em relacdo aos estrangeiros — imigrantes ou refugiados -,
imaginados como aproveitadores, que pretendem desfrutar de recursos em outros

paises, sem nada contribuir.
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O fato de que os refugiados sequer escolheram migrar, e sim foram forcados a
abandonarem seus lares por motivos de graves violagdes de direitos humanos, é
obscurecido. Em meio a esses mitos, a atitude solidaria em relacéo aos refugiados é
posta de lado, e dados e argumentos racionais acerca das contribuicdes positivas da
acolhida de refugiados para a sociedade e a economia®! sdo ignorados.

Pelo viés identitario, os refugiados de diferentes religides, etnias e idiomas, sdo, no
discurso midiatico e politico, retratados como um perigo a cultura, identidade e
coesao nacionais e que, portanto, devem ser mantidos do lado de fora das
fronteiras. As mulheres imigrantes e refugiadas, nesse contexto, sdo repelidas
também por temor a sua fertilidade. Muito se fala, por exemplo, de temores da
‘islamizacdo da Europa”, pelas altas taxas de fecundidade de mulheres

mugulmanas®2,

O livro Submissdo, do francés Michel Houellebecqg (2015), reflexo dessas
preocupacodes, imagina a eleicdo de um presidente muculmano na Frangca em 2022,
0 que leva a adocédo da poligamia, a proibicdo de trabalho feminino e imposi¢do do
Véu, a islamizacdo das universidades e obrigacdo de conversao religiosa de

professores.

Teorias da conspiracdo de expressao eugenista, ultra-nacionalista e supremacista
branca, como a do “genocidio branco”, “Eurabia” e da “grande substituicao”,
encontram eco no discurso de politicos populistas e na midia (BERGMANN, 2021) e
emergem nos “‘manifestos” de assassinos em massa que visam mugulmanos,

latinos, negros, asiaticos e outros “inimigos”.

Os refugiados sao vistos, na sociedade da inimizade, como possiveis criminosos e
até mesmo possiveis terroristas, 0 que leva a securitizagdo da questdo dos
refugiados e a legitimacdo de seu tratamento legal como inimigos, em total

desrespeito a sua dignidade como seres humanos.

51 Ver, por exemplo, Legrain (2016).
52 Ver, como exemplo desse temor, Quintela (2017).
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Sdo preocupacbes de cunho nacionalista e racista, imersas na légica da
colonialidade, que as vezes se tornam uma profecia autorrealizavel, pois a propria
hostilidade da sociedade e dos governos, com a negacdo de assisténcia social
adequada, acaba marginalizando os refugiados, estimulando o surgimento de
“‘guetos” e gerando ambientes propicios a criminalidade e até mesmo a

radicalizacdo, o que reforca o espantalho do refugiado como inimigo.

A tendéncia de separacdo, em relagdo aos imigrantes e refugiados, é materializada
em obstaculos como muros, barreiras, checkpoints, que servem para “supostamente
resolver o excesso de presenca, a qual se diz ser a causadora de insustentaveis
sofrimentos” (MBEMBE, 2017, p. 73) e afastar aqueles individuos considerados

ameacadores.

As barreiras fisicas — por vezes cruas como muros e arame farpado, por vezes
incrementadas com a mais alta tecnologia, como drones, cameras termograficas,
reconhecimento facial — sdo erigidas em sinergia com as barreiras invisiveis,
oriundas do Direito ou de interpretacdes legais, por vezes teratoldgicas, a servico do

desejo de separacéo.

Afinal, como visto no capitulo anterior, ha uma “assimetria normativa” (CHETAIL,
2019, p. 245, traducdo nossa)®® entre os direitos a saida e a entrada nos paises. Isto
€, embora seja reconhecido o direito fundamental do individuo a sair de seu pais de
origem, que é exercido pelas pessoas que sofrem persegui¢do e outras formas de
violagbes graves a direitos humanos, ndo ha um direito correspondente a entrar em

outro pais.

Sem que o individuo consiga estar fisicamente presente no territério do pais onde
pretende solicitar o reconhecimento de sua condi¢cdo de refugiado, essa solicitacao
se torna, na maioria dos casos, legalmente impossivel. Da mesma forma, a protecéo
do non-refoulement somente se aplica aqueles solicitantes de reflgio que

efetivamente alcancem o pais de destino.

53 “Normative assymetry”.
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No Norte Global, portanto, aproveitando-se dessa zona cinzenta normativa, muitos
paises hoje recorrem a medidas drasticas para impedir que refugiados cheguem a
seus territérios, de forma a evitar o processamento de suas solicitacfes. Loescher

(2021, p. 58, traducéo nossa)®* aponta que:

Essas medidas incluem politicas de n&o-chegada, como sancdes a
companhias aéreas e exigéncias de visto; politicas de desvio, como o envio
de refugiados aos chamados ‘terceiros paises seguros’, de forma a evitar
um influxo de solicitantes em seu proprio territério; e politicas de interdi¢éo
no mar, que impedem que barcos de refugiados cheguem a potenciais
paises de refagio, como na Europa, e os retornam a suas regides de origem
na Africa, Oriente Médio e outras.

Sao também realizados acordos com paises de origem ou passagem de solicitantes
de reflugio para que estes impecam a viagem desses individuos aos paises ricos,
como no ja mencionado acordo entre Reino Unido e Republica Tcheca, que deu
origem ao caso Regina v. Immigration Officer at Prague Airport and Another, Ex
parte European Roma Rights Centre and Others (REINO UNIDO, 2004), e o acordo
Italia-Libia realizado em 2017, pelo qual autoridades italianas e libias cooperam para
impedir que barcos de migrantes e refugiados alcancem a costa italiana (LIBYA:
RENEWAL OF MIGRATION DEAL CONFIRMS ITALY’S COMPLICITY IN TORTURE
OF MIGRANTS AND REFUGEES, 2020).

Segundo Loescher (2021), até mesmo acbes militares sdo empreendidas como
forma de impedir o fluxo de refugiados. Devido a crescente ado¢do de medidas para
o impedimento da entrada de refugiados, muitos nunca conseguirdo “chegar ao
territdrio de um pais que, em teoria, concordou em recebé-los” (HATHAWAY, 2011,

p. ix, traducdo nossa)®® por meio da Convencéo de 1951 e seu protocolo.

Algumas dessas medidas atuam por uma via indireta, exercendo presséo para que
0s préprios solicitantes decidam nao ingressar no territério de certos paises.
Politicas de hostilidade a solicitantes que consigam chegar a seus territérios sao

aplicadas em lugares como Estados Unidos, Australia, Unido Europeia, Japdo e

5 “These measures include non-arrival policies, such as airline carrier sanctions and visa
requirements, diversion policies, such as sending refugees to so-called ‘safe third countries’ as a
means to avoid an influx of asylum seekers into their own territories, and interdiction at sea policies
which prevent boatloads of refugees from arriving in potential asylum countries such as in Europe and
return them to their regions of origin in Africa, the Middle East, and elsewhere”,

55 “[...] reach the territory of a country which has in principle agreed to receive them”.
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outros paises. Elas incluem a detencdo de solicitantes de refugio em prisées (as
vezes juntamente a criminosos), campos fechados e contéineres em condi¢cdes
degradantes; a separacdo de familias, inclusive de criancas; a recusa de
atendimento médico, psicologico e social. A Austrélia é embleméatica desse tipo de

politica:

Na Austrdlia, solicitantes de refagios tém sido detidos por anos em
condi¢gBes altamente punitivas fora do pais, em centros de detencdo nas
ilhas do Pacifico de Nauru e Manus. Mais de 80% dos solicitantes de reflgio
ali detidos desenvolveram problemas de salde mental (LOESCHER, 2021,
p. 79, traducdo nossa)®®.

No Reino Unido, “mais de 25.000 solicitantes de refugio, inclusive sobreviventes de
tortura, sdo detidos a cada ano em um dos dez centros de detengcdo espalhados
pelo pais” (LOESCHER, 2021, p. 79, tradugdo nossa)®’. Nesse pais, criancas
desacompanhadas, também solicitantes de reflgio, sdo temporariamente
acomodadas em hotéis governamentais, até serem transferidas para abrigos. Uma
recente investigacdo do jornal The Observer denunciou que essas criangas Sao
rotineiramente ameacadas e sujeitas a abusos raciais por funcionarios nesses hotéis
(TOWNSEND, 2023b). Devido a negligéncia com sua seguranca, elas se tornaram
alvo do crime organizado, sendo que, em apenas um hotel, no periodo de 18 meses,
136 criancas desapareceram (TOWNSEND, 2023a).

Em 2016, durante a crise da Siria, a Dinamarca aprovou uma lei que permite que a
policia reviste os solicitantes de refugio no momento de sua entrada, para obriga-los
a entregar bens ou valores acima de dez mil coroas dinamarquesas (cerca de R$
7.465,00) que estiverem em sua posse (CROUCH; KINGSLEY, 2016).

A ldgica que subjaz a essas politicas é a intencdo de que o proprio solicitante de
reflgio desista de ingressar nos paises que as adotam, e assim busque outros
destinos, o que nédo pode ser descrito de outra forma sendo como uma perversao da
Convencao relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 e do dever internacional de

cooperagao entre Estados. A adogao de tais politicas acaba levando a uma “corrida

% “In Australia, asylum seekers have been held offshore for years in highly punitive conditions in
holding centres on the nearby Pacific islands of Nauru and Manus. Over 80 per cent of the asylum
seekers held there have developed mental health problems”.

57 “[...] over 25,000 asylum seekers, including survivors of torture, are detained every year in one of
ten detention centres across the country”.
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ao fundo do pogo”, pois, se entre paises vizinhos, houver um com recep¢ado menos
hostil a refugiados, ele certamente recebera um fluxo maior de solicitantes.
Consequentemente, na pratica, refugiados fogem de situacdes frequentemente
desesperadoras para encontrar uma recepc¢do hostil, discriminatoria e

(re)traumatizante.

Embora n&o exista um “direito a entrada” internacionalmente reconhecido nem
mesmo para refugiados, uma vez que eles adentrem o territorio de um pais
estrangeiro, ndo poderao ser penalizados pela entrada irregular, nos termos do art.
31 da Convencao de 1951 (BRASIL, 1961). Refugiados, que séo individuos que
abandonam seus lares devido ao temor de perseguicdo, frequentemente néo
possuem passaporte, vistos e outros tipos de documentacédo exigidos para a entrada
nos paises de seu destino.

A Convencéo de 1951 reconheceu essa situacao e estipulou expressamente que 0s
refugiados que se encontram no territério do Estado sem autorizacdo regular ndo
poderdo sofrer sancdes penais, “contanto que apresentem-se sem demora as
autoridades e exponham-lhe razdes aceitdveis para a sua entrada ou presenca
irregulares” (BRASIL, 1961).

Na pratica, poréem, ndo € incomum que solicitantes de refugio que tenham
ingressado irregularmente no territério do pais de destino sofram consequéncias
punitivas. Pela Lei de Migracdo da Austrdlia, solicitantes de refugio que estejam no
territério australiano sem um visto valido, obrigatoriamente sado encarcerados até
que obtenham um visto ou sejam deportados (AUSTRALIAN HUMAN RIGHTS
COMMISSION, 2022). Em acordo firmado entre o Reino Unido e Ruanda em 2022,
solicitantes de reflgio que tenham ingressado irregularmente no Reino Unido serao
deportados para Ruanda, independentemente de sua origem, para que a sua
solicitacdo seja processada neste pais (WILLIAMS, 2022). Ainda que sua condicéo
de refugiado seja reconhecida, o individuo deve permanecer em Ruanda, e nao

podera ingressar no Reino Unido.

Diante desses exemplos, compreendemos por que Mbembe (2017, p. 33) rejeita “a

ideia segundo a qual a vida em democracia é, no seu fundamento, pacifica, policiada
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e desprovida de violéncia”, argumentando que a brutalidade das democracias
“‘nunca foi sendo abafada”. Embora as manifestagdes de violéncia individual sejam
objeto de sancdes juridicas, o Estado democratico incorpora em suas instituicdes o
uso da forga, sob o manto da legitimidade. No mesmo sentido, Quijano (2002, p. 9)

afirma que:

[...] a forca e a violéncia sdo requisitos de toda dominacdo, mas na
sociedade moderna [...] s&@o [..] encobertas por estruturas
institucionalizadas de autoridade coletiva ou publica e ‘legitimadas’ por
ideologias constitutivas das rela¢des intersubjetivas entre os varios setores
de interesse e de identidade da populacgao. [...] tais estruturas sdo as que
conhecemos como Estado. E a colonialidade do poder, sua mais profunda
argamassa legitimatoria.

Para implementar as politicas de separagcdao de cidaddos e “inimigos”, sob a
justificativa de que os cidaddos desfrutem de uma vida supostamente livre de
violéncia, a brutalidade do Estado, sua “violéncia organizada” (MBEMBE, 2019, p. 9,

traducdo nossa)®® é dirigida ao rechaco de refugiados.

O movimento passa a ser privilégio de uns, enquanto 0s corpos considerados
perigosos e indesejaveis, pois racializados, sdo imobilizados. Nesse processo,
certos espacos se tornam incruzaveis para certas classes de pessoas. Estas devem

ser impedidas de entrarem nos Estados, ainda que isso custe suas vidas:

Num mundo mais do que nunca caracterizado pela desigualdade no acesso
a mobilidade e onde, para muitos, 0 movimento e a circulagdo sdo a Unica
hipotese de sobreviver, a brutalidade das fronteiras é agora um dado
fundamental do nosso tempo. As fronteiras deixam de ser lugares que
ultrapassamos, para serem linhas que separam. Nestes espacos mais ou
menos miniaturizados e militarizados, tudo se deve imobilizar. Muitos séo
aqueles e aquelas que neles encontram o seu fim, ou sdo deportados,
guando ndo simplesmente vitimas de naufragios, ou eletrocutados
(MBEMBE, 2017, p. 10).

Mbembe considera que “a expressao maxima de soberania reside, em larga medida,
no poder e na capacidade de ditar quem pode e quem nao pode viver’ (2017, p.
107). E a este poder que o pensador chama de necropolitica, e que, aplicada a (ndo)
recepcéao de refugiados, seleciona aqueles corpos que tém valor, e, portanto, podem

viver, e aqueles que ndo importam, e, consequentemente, ndo devem viver.

%8 “organised violence”.
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Para Mbembe (2019), o sonho da perfeita seguranca exige ndo apenas vigilancia
completa e sistematica, mas também uma politica de limpeza. Sintetiza Sanchez
Rubio (2014, p. 81): “Por querer uma vida segura, se justifica a morte certa”. Nesse
sentido, os arranjos espaciais e regulatérios de exclusdo de refugiados sao
expressao da hierarquia de vidas. O sofrimento dos marginalizados e eliminados é
simplesmente o0 preco que os Estados pagam para manter sua seguranca face ao

inimigo — ainda que imaginario.

Realizadas essas consideracdes, no préximo capitulo, sera abordada a questdo das
mulheres vitimas de perseguicdo por motivo de género e seu lugar no atual regime

internacional dos refugiados.
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3 AS MULHERES VITIMAS DE PERSEGUICAO POR MOTIVO DE GENERO
COMO REFUGIADAS: ENTRE A DIMENSAO NORMATIVA E A PRATICA

Nos capitulos anteriores, foram analisados os direitos envolvidos nos movimentos
interfronteiricos de pessoas, 0s pressupostos do regime internacional dos
refugiados, e os principais elementos da defini¢ao juridica de “refugiado” conforme a
Convencao relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 e seu Protocolo de 1967.
Ademais, realizou-se um estudo acerca da presenca da colonialidade e do racismo
na origem do direito dos refugiados e da sua perpetuacdo na atual sociedade de
inimizade, que demoniza e busca, a todo custo, excluir o “Outro”, personificado na

figura do refugiado.

Diante desse cenario, é essencial dar énfase as mulheres no debate sobre reflgio,
considerando que elas frequentemente sofrem violéncias e outras violacdes a seus
direitos humanos fundamentais por motivo de género, o que, conforme visto, nao foi

reconhecido expressamente pela Convencéo de 1951.

Em vista disso, neste capitulo busca-se, primeiramente, analisar o que se
compreende sob a expressao “perseguicédo por motivo de género”. Em seguida, sao
exploradas as possibilidades de interpretacéo da Convencao relativa ao Estatuto dos
Refugiados de 1951, de forma a abarcar a perseguicdo por motivo de género,
confrontando-as com casos reais de mulheres solicitantes de refagio. Ademais,
considera-se a eventual necessidade de positivacdo da “persegui¢cdo por motivo de
género”, seja na Convencgao de 1951, seja nas leis internas dos paises, inclusive o
Brasil, ponderando, finalmente, o papel da propria sociedade na protecdo dos
direitos humanos fundamentais das mulheres que buscam reflgio por motivo de

género.

3.1 A AUSENCIA DE PREVISAO DA PERSEGUICAO POR MOTIVO DE GENERO
NA CONVENCAO DE 1951 RELATIVA AO ESTATUTO DOS REFUGIADOS

A extrema vulnerabilidade dos refugiados, frente a um regime internacional que foi

elaborado para ser restritivo e a politicas e leis domésticas que buscam, a todo
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custo, repeli-los, € ainda mais grave no caso de mulheres refugiadas, que habitam a
interseccdo de duas esferas de vulnerabilidade e opressdo. Essa interseccdo é

explicada por Sanchez Rubio (2022, p. 138), nos seguintes termos:

[...] j& é acentuado o grau de assimetria e desigualdade que se estabelece
internamente, entre quatro paredes, por razdes de classe, de idade e de
género, mas, num aspecto externo e em relacdo a como o Ocidente trata o
outro, o estrangeiro ou o estranho, sdo incorporadas novas hierarquias
portas afora, nesse espago para além de suas fronteiras.

No mesmo sentido, conforme Maria Lugones (2014), a dicotomia central da
modernidade colonial é a hierarquia dicotdmica entre o humano e 0 ndo humano,
imposta sobre os colonizados. Junto a ela, também se impb6s ao colonizado a
hierarquia dicotdbmica entre homens e mulheres. Segundo a autora, “a colonialidade
do género ainda esta conosco; é 0 que permanece na interseccdo de
género/classe/raca como construtos centrais do sistema de poder capitalista
mundial” (LUGONES, 2014, p. 939).

Assim, se o direito dos refugiados foi elaborado e se aplica ainda hoje com base no
medo do “Outro” racializado, nao se pode olvidar que ele ndo é uma criagao neutra,
oriunda de um ente abstrato e despersonalizado. Foi, na verdade, criado por
homens privilegiados, em sua maioria de paises centrais, em um contexto histérico

especifico, tendo em vista uma figura também masculina do refugiado em potencial.

Nesse ponto, este ramo do direito ndo é Unico, pois, como observou a feminista
francesa Simone de Beauvoir (2009, pos. 195), “a fémea € o inessencial perante o
essencial. O homem ¢é o Sujeito, o Absoluto; ela € o Outro”. O patriarcado, porém,
“oculta as construcbes sociais e culturais das diferenciagdes entre mulheres e
homens” (SANTOS, 2018, p. 152). Assim, em textos legais, a redagdo na forma
masculina e supostamente neutra, sem se atentar as particularidades das situacdes

das mulheres, foi normalizada, pois

[...] o homem representa a um tempo o0 positivo e 0 neutro, a ponto de
dizermos ‘os homens’ para designar os seres humanos, tendo-se assimilado
ao sentido singular do vocabulo latino vir o sentido geral do vocabulo homo.
A mulher aparece como o negativo, de modo que toda determinagéo lhe é
imputada como limita¢édo, sem reciprocidade (BEAUVOIR, 2009, pos. 179).
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Na mesma linha, David Sanchez Rubio (2022) critica o universalismo abstrato dos
direitos humanos, que, sob 0 manto de uma suposta neutralidade, oculta o lugar de
guem enuncia, a0 mesmo tempo em que desconsidera as diferencas e esvazia as

identidades — inclusive de género — dos sujeitos de direito.

A base do Direito dos Refugiados, como visto, é a Convencéo relativa ao Estatuto
dos Refugiados de 1951. Trata-se de um instrumento internacional que foi elaborado
apenas por homens, em uma época na qual, globalmente, a ideia de igualdade entre
0S sexo0s hdo era uma consideracgao prioritaria. Sua redacao, aparentemente neutra
e de aplicabilidade universal, foi na realidade concebida a partir de um ponto de vista
masculino, que excluiu referéncias especificas a mulheres. Isso tem, até hoje,

consequéncias para o tratamento das mulheres solicitantes de refagio.

O art. 3° da Convencéo trata da nao-discriminacdo na aplicacdo das disposicoes
desse instrumento aos refugiados pelos Estados. Ele determina que nao deve haver
discriminagdo quanto a raca, a religido ou ao pais de origem do refugiado. Os
trabalhos preparatorios mostram que houve discussdo durante o processo de
elaboracdo da Convencado quanto a possibilidade de emenda do referido artigo para

a proibicdo também de discriminagdo quanto a sexo, o que foi rejeitado.

Durante a quinta reunido da Conferéncia dos Plenipotenciarios, em 4 de julho de
1951, discutiu-se, entre outros assuntos, a redacdo do artigo 3°. O representante da
lugoslavia, Sr. Makiedo, considerou que a redagdo desse dispositivo deveria ser
ampliada para além da determinacdo de nao-discriminacdo por raca, religido e pais
de origem, pois o art. 2° da Declaracdo Universal de Direitos Humanos faz referéncia
a outros motivos, como cor, sexo e idioma. O Sr. Makiedo sugeriu expressamente
inserir no art. 3° da Convencao a proibicdo também da discriminacdo com base em
sexo (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1951).

Tal sugestéo foi rechacada pelo representante da Franca, Sr. Rochefort, pois essa
insercao “iria insinuar que certos paises, no presente, praticavam discriminagcdo com
base em sexo. Este ndo era o caso” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
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1951, p. 9, traducdo nossa)®°. A fala do representante francés deixou transparecer o
guanto a ideologia dominante patriarcal e a légica da colonialidade ocultam a
discriminacdo contra a mulher na pratica, independentemente da determinacao
abstrata na DUDH de que os seres humanos tém capacidade para gozar dos direitos

humanos sem discriminagdo quanto a sexo.

A posicdo do representante francés, em contrariedade a emenda proposta, foi
acompanhada por outros representes nacionais, embora em termos menos
idealizados. O representante do Reino Unido, Sr. Hoare, apontou que a igualdade
entre 0s sexos era uma questdo para a legislacdo doméstica de cada pais
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1951). Ele, juntamente ao representante
da Austria, Sr. Fritzer, e ao presidente da reunido, Sr. Larsen, da Dinamarca,
imaginaram cenarios de leis domésticas que previam tratamento diferenciado para
homens e mulheres, como pagamento de salarios mais baixos a mulheres; horarios
de trabalho diferentes para homens e mulheres; leis que previam distribuicdo de
uma porcdo menor de tabaco para mulheres que para homens em época de
racionamento (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1951).

Esses representantes ndo estavam insinuando que consideravam as mencionadas
leis — reais e hipotéticas — discriminatdrias. De fato, o representante austriaco
destacou que a lei que previa a alocacdo de uma porcdo menor de tabaco a
mulheres foi considerada constitucional em seu pais. Entretanto, demonstraram
preocupacdo de que essas leis fossem consideradas incompativeis com uma
possivel previsdo de nao-discriminacdo com base em sexo na Convencao relativa
ao Estatuto dos Refugiados, o que, destacaram, poderia levar os Estados a nao
aderirem ao tratado. Assim como em relacdo a (ndo) restricAo geografica da
Convengdo, ja discutida, as mulheres foram excluidas da clausula de n&o

discriminagédo supostamente em prol de um bem maior — a aprovacgao do texto.

O representante da lugoslavia, na mesma ocasido, também tentou emendar a
redacdo do artigo 3° para torna-lo exemplificativo, com a adicdo da expresséo

“‘particularmente” antes da enumeracdo de motivos pelos quais ndo deveria haver

59 4[...] would imply that certain countries at present practised discrimination on grounds of sex. Such
was not the case”.
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discriminacdo (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1951). Essa sugestdo foi
derrotada em votacdo, pois os demais representantes também n&o aceitaram a

redacao aberta.

Entre os motivos de perseguicao ao individuo, textualmente previstos na Convencéao
de 1951 como determinantes da condi¢cdo de refugiado, ndo consta o género (ou
sexo, termo corrente naquele contexto histdrico). Novamente, isso ocorreu porque a
opressao sistémica das mulheres néo era evidente para os homens empenhados na

redagéo da Convencgéao.

Entretanto, em um contexto historicamente préximo dos elaboradores da Convencao
de 1951, ndo faltavam exemplos reais de graves violacdes direcionadas as
mulheres. Susan Brownmiller (1975) relata que, na Primeira Guerra Mundial, os
alemaes aterrorizaram as populacdes belga e francesa com estupros sistematicos,
provocando ondas de refugiados. Na Segunda Guerra Mundial, ocorreram notorios
episédios de estupros em massa, por exemplo, em Nanking e Berlim, além de
prostituicdo forgada no sistema japonés de “estagdes de conforto”, e esterilizagdo de

minorias étnicas pelos nazistas®.

Nesse cenario histérico, no qual as questdes relativas a mulher eram pouco
valorizadas, os elaboradores da Convencao néao foram sensiveis quanto a condicéo
da mulher. Assim, situacBes de violacbes de direitos que afetam as mulheres de

forma especifica foram ignoradas.

De fato, o presidente da reunido, Sr. Larsen, da Dinamarca,

[...] acreditou que a ideia original que subjaz o artigo 3° era de que as
pessoas que haviam sofrido perseguicdo por motivos de sua raca ou
religido, por exemplo, ndo deveriam ser expostas a0 mesmo perigo em seu
pais de asilo. Ele duvidou fortemente que haveria algum caso de
perseguicéo por motivos de sexo (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
1951, p. 10, traducdo nossa)s?.

80 A respeito das diferentes formas de violéncia de género mencionadas, cometidas durante a
Primeira e Segunda Guerra Mundiais, ver Brownmiller (1975), Tescari (2005), Henry (2011), Beevor
(2011), Chang (2012) e Soh (2008).

61 4[...] believed the original idea underlying article 3 to be that persons who had been persecuted on
account of their race or religion, for example, should not be exposed to the same danger in their
country of asylum. He doubted strongly whether there would be any cases of persecution on grounds
of sex”.
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O comentario do presidente da reunido é extremamente elucidativo da mentalidade
dos elaboradores da Convencéo e do contexto da época. Isto é, percebe-se que os
elaboradores originais da Convencdo vinham de sociedades nas quais a
discriminag&o contra mulheres era uma realidade cotidiana, e, aparentemente, ndo
viam nessa situacdo algo inerentemente nefasto ou que fosse comparavel em
gravidade a qualquer outro motivo discriminatério, ou apto a configurar
“perseguicao”. Segundo a perspectiva da feminista Catherine MacKinnon (2006, p.

14, traducéo nossa)®?,

[...] direitos humanos podem ser vistos como uma resposta a uma
atrocidade negada. Antes que as atrocidades sejam reconhecidas como
tais, elas sdo autoritativamente vistas como ou muito extraordinarias para
serem criveis, ou muito ordinarias para serem atrozes. Se 0s eventos sao
considerados socialmente incomuns, o fato de que eles aconteceram é
negado em circunstancias especificas; se eles sdo vistos como comuns, o
fato de que eles sdo violatérios é negado: se esta acontecendo, nédo é tao
ruim, e se for muito ruim, ndo esta acontecendo.

Como visto, no contexto de elaboracdo da Convencdo de 1951, ao mesmo tempo
em que a discriminacao contra mulheres foi considerada inexistente ou ordinaria, a
possibilidade de ocorréncia de perseguicdo por motivos de sexo foi mencionada
apenas para ser imediatamente descartada como algo praticamente absurdo. Isso
porque a violagao dos direitos das mulheres é tdo naturalizada que

[...] mesmo as manifestacfes do patriarcado em suas formas mas cruentas
e até fatais de violéncia contra a mulher [...] [s@0] aceitas como parte do
pano de fundo de ‘normalidade’ de nossa convivéncia social, pois
enraizadas na cultura (MOREIRA,; VIEIRA, 2022, p. 5).

Nessa mesma linha intelectiva, esclarece David Sanchez Rubio (2022, p. 150) que
“as violéncias cotidianas, que sdo a fonte das violéncias excepcionais, acabam
sendo toleradas, principalmente as exercidas por quem esta numa posi¢cdo de
superioridade racial, sexual, etaria, de género e de classe na estrutura social’. O
patriarcado € apontado pelo autor como um dos dispositivos de naturalizacdo de

maus-tratos.

62 “[...] human rights can be observed to be a response to atrocity denied. Before atrocities are
recognized as such, they are authoritatively regarded as either too extraordinary to be believable or
too ordinary to be atrocious. If the events are socially considered unusual, the fact that they happened
is denied in specific instances; if they are regarded as usual, the fact that they are violating in denied:
if it’s happening, it’'s not so bad, and if it’s really bad, it isn’t happening”.
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Do exposto, € evidente que a redacdo da Convencado relativa ao Estatuto dos
Refugiados de 1951 nao foi pensada para levar em consideracéo violéncias e outras
violacbes de direitos que afetem principalmente mulheres, por motivo de género.
Para Catherine MacKinnon (2006), a auséncia feminina nos instrumentos de direitos
internacionais pode ser atribuida a uma negacdo da prépria humanidade das

mulheres. Isso porque:

Tornar-se humano tanto no sentido juridico quanto no vivido € um processo
social, juridico e politico. Requer proibir ou deslegitimar todos os atos pelos
quais os seres humanos como tais sao violados, garantindo as pessoas o
gue elas necessitam para viver uma existéncia humana completa, e entdo
oficialmente efetivando esses padrfes e cumprindo esses direitos. Mas, de
uma forma epistémica circular, vendo do que os grupos subordinados séo
privados, a que sdo submetidos, e como sdo deslegitimados, requer
primeiro que eles sejam reais ao poder: que eles, primeiramente, sejam
vistos como humanos (MACKINNON, 2006, p. 13, traducdo nossa)®.

Nesse contexto, € importante destacar que compreendemos que as violacdes dos
direitos das mulheres por motivo de género sao tao graves quanto pelos motivos
expressos na Convencdo de 1951 e, portanto, que suas vitimas devem ter a

possibilidade de obter refugio.

Parafraseando o apelo de Walter Benjamin (1994) para que se “escovasse a Histéria
a contrapelo”, consideramos essencial “escovar o Direito a contrapelo”,
centralizando os marginalizados, e reconhecendo as mulheres vitimas de
perseguicdo baseada em género como sujeitos de direito, merecedoras da protecao

oferecida pelo regime internacional dos refugiados.

No topico a seguir, sera analisado e exemplificado, em maior profundidade, o que se
entende pela expressao “perseguicdo por motivo de género”, especificamente no
gue tange as mulheres, considerando o fenbmeno como parte de um contexto social

maior.

63 “Becoming human in both the legal and lived senses is a social, legal, and political process. It
requires prohibiting or otherwise delegitimating all acts by which human beings as such are violated,
guaranteeing people what they need for a fully human existence, and then officially upholding those
standards and delivering on those entitlements. But, in circular epistemic fashion, seeing what
subordinated groups are distinctively deprived of, subjected to, and delegitimated by, requires first that
they be real to power: that they first be seen as human”.
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3.2 MULHERES VITIMAS DE PERSEGUICAO POR MOTIVO DE GENERO

No capitulo 1, tépico 1.3, foram analisados os elementos essenciais a determinagao
da condicdo de refugiado. Como visto, sdo considerados refugiados, em linhas
gerais, aqueles individuos que se encontram fora de seu pais de origem devido a
fundados temores de perseguicdo por motivos de raca, religido, nacionalidade,
pertencimento a um grupo social especifico ou opinides politicas. Caso ndo seja
verificado o0 nexo causal entre a perseguicdo temida pelo solicitante e um dos
motivos expressos na Convencédo de 1951, o individuo ndo podera ser incluido no

regime internacional de protecdo aos refugiados.

E incontroverso que tanto mulheres quanto homens podem sofrer perseguicéo por
motivos de raca, religido, nacionalidade, pertencimento a um grupo social especifico
ou opinides politicas. Nao obstante, existem diversas situacdes particulares em que
as mulheres podem sofrer perseguicdo por motivos relacionados a seu género.
Para que essa questao seja propriamente compreendida, € necessério esclarecer,
primeiramente, que existem formas de violéncia especificamente relacionadas a

género.

De acordo com o Comité da ONU para a Eliminagdo da Discriminagcao Contra as
Mulheres (CEDAW) (1992, traducdo nossa)®4, a violéncia baseada em género

(gender-based violence) é definida como:

[...] violéncia que é dirigida contra uma mulher porque ela € uma mulher, ou que
afeta mulheres desproporcionalmente. Inclui atos que infligem sofrimento ou
danos fisicos, mentais ou sexuais, ameacas de tais atos, coercdo e outras
privaces de liberdade.

7

A violéncia baseada em género é reconhecida pelo CEDAW como uma forma de
discriminacdo que impede o acesso das mulheres a direitos humanos e liberdades
fundamentais, como o direito a vida; o direito a ndo ser submetida a tratamento ou
punicdo cruel, desumana ou degradante; o direito a liberdade; o direito & seguranca
pessoal; e o direito de igualdade no ambito familiar (COMITE DA ONU PARA A
ELIMINACAO DA DISCRIMINACAO CONTRA AS MULHERES, 1992).

64 4[...] violence that is directed against a woman because she is a woman or that affects women
disproportionately. It includes acts that inflict physical, mental or sexual harm or suffering, threats of
such acts, coercion and other deprivations of liberty [...]”
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Essa forma de violéncia estd diretamente relacionada ao papel atribuido
culturalmente as mulheres na sociedade e a inferioridade de seu status. Nesse
contexto, deve ser entendida como “parte de um padrao maior de violéncia causada
por relagdes desiguais de poder” (FREEDMAN, 2015, p. 46, tradugdo nossa)®®. A
essa subordinacao estrutural da mulher, chama-se patriarcado (BHASIN, 2000).

Em relagcao ao patriarcado, David Sanchez Rubio (2022, p. 149) afirma que “a viséo
de mundo que os homens impdem as mulheres é algo recorrente em todas as
culturas”. Nesse cenario, as mulheres estédo entre 0s grupos que sofreram processos
de “desprezo em relagao as suas dignidades socio-histéricas”, “como consequéncia
do predominio verticalizado e imperial de alguns que se consideram superiores”.

Uma vez que a subordinagdo feminina € um fendmeno com raizes historicas
remotas, € certo que a ocorréncia de violacdes de direitos que afetam principalmente
mulheres e/ou que sdo a elas direcionadas por seu género — e que podem levar a
seu deslocamento forcado de seu pais de origem — também ndo sdo um fenébmeno

novo.

llustrativamente, € possivel mencionar um exemplo milenar encontrado na literatura:
na tragédia grega As suplicantes, de Esquilo, datada de cerca de 463 a.C., as
cinquenta filhas de Danao, sob risco iminente de sofrerem casamentos forcados,
fogem de seu pais de origem, o Egito, e buscam asilo em Argos (AESCHYLUS,
2013). “Deus nos preserve sempre dessa sujeicdo a autoridade masculina”
(ESQUILO, 2009, p. 15), exclama o coro das danaides, que s&o acolhidas pelo rei e

pelos cidadaos de Argos.

Assim, aplicando o conceito de violéncia de género a questdo do reflgio, entre as
violagcbes de direitos humanos fundamentais das mulheres que podem configurar
atos de perseguicdo baseada em género, a doutrina®® menciona mutilagdo genital
feminina; casamento forcado; escraviddo sexual; assassinatos por honra (honor
killings); estupro, inclusive o uso de violéncia sexual como arma de guerra; politicas

de esterilizacdo ou aborto forgcado; aplicacéo de penalidades corporais, de prisédo ou

65 “[...] part of a larger pattern of violence caused by unequal relations of power”.
5 Ver, por exemplo, Arbel, Dauvergne e Millbank (2014); Freedman (2015); Spijkerboer (2016);
Hathaway e Foster (2014); Musalo et al. (2018).
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de morte para mulheres que violam leis ou costumes referentes a conduta feminina

considerada apropriada em sua sociedade; e até mesmo violéncia domeéstica.

Quanto ao direito dos refugiados, a ndo inclusdo de uma clausula que proiba a
aplicacdo da Convencéao de forma discriminatéria com base em sexo, bem como a
auséncia de referéncia expressa, ha Convencao, a perseguicao por motivos de sexo
ou género, reverberaram na interpretacdo e aplicacao dos termos da Convencao por
muitas décadas. Conforme Alice Edwards (2010, p. 23, traducdo nossa)®’, as

omissdes da Convencédo em relacédo as mulheres

[...] estabeleceram a experiéncia masculina como a regra no direito e nas
politicas dos refugiados e [...] relegaram as mulheres e as experiéncias
femininas ao status de segunda classe. Isso se desenrolou primeiramente
nas dificuldades que as mulheres enfrentaram em serem reconhecidas
como refugiadas e, subsequentemente, no acesso de mulheres refugiadas a
direitos, servicos e assisténcia.

O ACNUR (2011, p. 81) corrobora essa afirmacédo, ao apontar que, “historicamente,
a definicdo de refugiado tem sido interpretada em um contexto de experiéncias
masculinas, o que levou ao nao reconhecimento de muitas solicitagbes de
mulheres”. Quando a o6tica de género € desconsiderada na aplicacao do direito dos
refugiados, as mulheres solicitantes de refagio sdo afetadas negativamente. Isso

porque € imprescindivel que elas consigam demonstrar 0 nexo causal entre a

perseguicao temida e um dos cinco motivos expressos na Convencao de 1951.

Assim, as mulheres vitimas de perseguicdo por motivo de género necessariamente
dependem de interpretacdes que enquadrem a sua situacdo em um dos critérios
convencionais. Entretanto, conforme ressaltam Araujo e Moreira (2017, p. 283-284),
“as decisdes judiciais sao influenciadas por fatores externos as normas, em especial,
pela visdo social intrinseca ao julgador”. Em relagdo aos processos de solicitacdo de

refigio, Karen Musalo (2014, p. 75, traducdo nossa)®®, nesse sentido, destaca que:

67 “[...] established the masculine experience as the norm of IRLP; and second, by doing so, they
relegated women and women’s experiences to second-class status. This played out in the difficulties
women faced in being recognized as refugees in the first place and, subsequently, in refugee women’s
access to rights, services, and assistance”.

%8 “The jurisprudence of gender asylum has not developed in a vacuum that has simply involved the
principled application of accepted legal principles. A complex array of legal and ‘extra-legal’ factors
have shaped the debate and influenced the development of law and policy”.
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A jurisprudéncia do refugio relacionado a género ndo se desenvolveu em um
vacuo que simplesmente envolveu a aplicagdo integra de principios legais aceitos.
Uma complexa rede de fatores legais e “extralegais” moldaram o debate e
influenciaram o desenvolvimento da lei e de politicas.

Esses fatores podem envolver a discriminacdo de género, a desvalorizagdo das
violéncias sofridas pelas mulheres, e, também, politicas de rejeicdo a refugiados em

geral e a pessoas racializadas, devido a visbées de mundo imbuidas de colonialidade.

A possibilidade de interpretacdo dos termos da Convencao de 1951 de forma a
abranger os casos de perseguicdo por motivo de género sera abordada com maior

profundidade no tépico a seguir.

3.3 A INTERPRETACAO DA CONVENCAO DE 1951 PARA A LEITURA DA
PERSEGUICAO POR MOTIVO DE GENERO

Em 2002, o Alto Comissariado das Nacdes Unidas para Refugiados publicou um
documento contendo diretrizes sobre protecao internacional, relativas a perseguicao
baseada no género (ACNUR, 2011). De acordo com as diretrizes, “a definicdo de
refugiado, interpretada de maneira adequada, abrange solicitacbes baseadas no
género. Dessa maneira, ndo € necessario adicionar mais uma causa na definicdo da
Convencgao de 1951” (ACNUR, 2011, p. 81).

Parte da doutrina, como serd visto adiante, vai ao encontro dessa posicéo,
defendendo que a perseguicdo por motivos de opinido politica e/ou pertencimento a
grupo social se coadunaria a situacédo das mulheres que sofrem violacdes de seus

direitos por motivo de género.

As diretrizes elaboradas pelo ACNUR séo, segundo Goodwin-Gill (2010, p. 219,
traducdo nossa)®®, desenvolvidas “com base em sua experiéncia e a luz de

desenvolvimentos jurisprudenciais, e em consulta a Estados e outras partes

8 “These Guidelines, in turn, have been developed by UNHCR on the basis of its experience and in
the light of jurisprudential developments, and in consultation with states and other interested parties;
they have been published widely, and remain subject to evaluation by states in the Executive
Committee.”
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interessadas; elas foram amplamente publicadas, e permanecem sob avaliacao

pelos Estados no Comité Executivo”. De fato, ndo ha como negar a sua influéncia.

Entretanto, os documentos produzidos pelo ACNUR ndo sao determinantes para a
aplicacdo da Convencéo relativa ao Estatuto dos Refugiados pelos Estados. Isso
porque, apesar de sua importancia, o ACNUR “ndo tem autoridade para ordenar
qualquer interpretacdo em particular’ da definicdo de refugiado que consta da
Convencdo (HATHAWAY; FOSTER, 2014, p. 3, traducdo nossa)’®. No mesmo
sentido, Goodwin-Gill (2010, p. 219, traducéo nossa)’! assevera que a ACNUR “néo
afirma ser, e ndo é aceita como, a autoridade final sobre o significado das palavras;
de fato, quanto a questdes interpretativas, é possivel argumentar que ela ndo esta

mais bem posicionada do que qualquer Estado-parte”.

Assim, as autoridades estatais ndo sdo obrigadas a interpretar os termos da
Convencao de 1951 da mesma forma que o disposto nos manuais e diretrizes do
ACNUR, e esta agéncia também n&o tem o poder de interferir nas decisdes dos

Estados quanto a determinacéo do status de refugiados.

Neste topico, serdo analisados alguns casos reais nos quais mulheres vitimas de
perseguicdo por motivo de género solicitaram refugio com base nos critérios de
perseguicdo por motivos de opinido politica e de pertencimento a grupo social

especifico.

3.3.1 Perseguicao por motivo de “opiniao politica”

Para Heaven Crawley (2000), os problemas encontrados pelas mulheres para a
determinacao do status de refugiadas ndo decorrem da auséncia de uma categoria
de perseguicao por motivo de género, e sim de uma interpretacdo inadequada do
critério de perseguicdo por motivo de opinido politica, de forma a subestimar a
participacdo politica das mulheres e a reduzir as formas de perseguicdo e

resisténcia relacionadas a género a questdes meramente pessoais.

70 “[...] has no authority to mandate any particular interpretation [...]"
1 “It does not claim to be, and is not accepted as, the final authority on the meaning of words; indeed,
on matters of interpretation it might be argued that it is no better placed than any state party.”
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Essa forma de interpretacdo esta relacionada, em parte, ao contexto histérico e
social no qual a Convencéo de 1951 foi concebida. Nesse sentido, segundo Arbel,
Dauvergne e Millbank (2014), a estrutura da protecdo aos refugiados, elaborada no
inicio da década de 1950, era mais bem ajustada a experiéncia masculina que
feminina, pois fortemente voltada a experiéncia de atores publicos, como pessoas
que participam de atividades politicas em partidos e outros grupos organizados. O
Estado, nesse contexto, seria 0 agente opressor classico. Entretanto, esse modelo

nao refletiria de forma completa as experiéncias femininas.

De fato, muitos dos atos politicos das mulheres, especialmente em sociedades com
rigidos papeis de género, sao realizados fora de organizacdes politicas formais e
podem ter relacdo com acontecimentos e atitudes em sua vida pessoal. Nem por
isso deixam de ter um significado politico, especialmente em paises nos quais as
leis ou os costumes regulam aspectos intimos de suas vidas. Hathaway e Foster

(2014, p. 412, traducédo nossa’?) destacam, inclusive, que a

[...] conduta que pode parecer ser relativamente trivial ou sem importancia
para um tomador de decisdo em um pais democratico pode, efetivamente,
assumir enorme significado politico no pais de origem [da solicitante], por
exemplo, usar cores em um Estado totalitario ou revelar uma visdo de
esmalte sob uma burca.

Devido a uma ética discriminatéria de género, as acdes das mulheres séo
consideradas motivadas por emocgdes, desejos e interesses pessoais, €, assim, sdo
indevidamente desconectadas de um contexto social e politico maior. Sem duvida,
esse Viés esta relacionado a um esteredétipo de género que considera as mulheres
seres menos racionais, movidas pela emocdo e impulso, diferentemente dos

homens.

Ainda que as mulheres se envolvam publicamente em grupos ou atividades politicas,
frequentando reunides, indo a protestos ou participando de boicotes, por exemplo,
tais atitudes podem ser deslegitimadas pelas autoridades que avaliam seu pedido de
refugio. Porque as mulheres sao percebidas como insignificantes, suas atividades,

por mais obviamente politicas que sejam, também s&o vistas, muitas vezes, como

72 “[...] conduct that may appear relatively trivial or unimportant by a decision-maker in a democratic
country may in fact assume enormous political significance in the home country, for example wearing
color in a totalitarian state or revealing a flash of nail polish beneath a burga”.
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insignificantes pelas autoridades dos paises receptores de refugiados. Assim, 0s
atos de violéncia ou outras violacdes de direitos fundamentais que elas sofrem (ou

temem sofrer) séo entendidos como mera arbitrariedade.

Thomas Spijkerboer (2016), em uma pesquisa realizada nos Paises Baixos a
respeito das solicitacdes de refagio realizadas por mulheres, verificou que, entre os
casos que foram considerados pelas autoridades como nédo-politicos, estdo os que
envolvem parentes desaparecidos, problemas com maridos, problemas com cédigos

de vestimenta e ndo cumprimento da politica chinesa de um so filho.

Assim, “mulheres que tentaram localizar parentes desaparecidos (filhos, maridos) ou
protestaram contra seu desaparecimento sdo retratadas como pessoas inspiradas
por seu luto ou desejo de reunido com seus entes queridos” (SPIJKERBOER, 2016,
pos. 2384, traducdo nossa’®). Por exemplo, no caso de uma vilva do Sri Lanka, que
havia protestado publicamente contra a execu¢do de seu filho Gnico pelos Tigres
Tameis, as autoridades consideraram que seu ato ndo tinha dimensao politica,
refletindo apenas seu luto pessoal (SPIJKERBOER, 2016). Porque a solicitante era
mulher, o foco foi em seu sentimento pessoal, e hdo no ato publico de resisténcia a

um grupo politico organizado e violento.

Em caso que também envolveu a realizacédo de atividade publica abertamente, uma
fisioterapeuta iraniana fez um discurso publico criticando o sistema de saude do
pais. Ela foi ameacada pelas autoridades, mas decidiu fazer um segundo discurso,
depois do qual foi forcada a fugir do pais. As autoridades dos Paises Baixos
consideraram que ela ndo exerceu atividade politica e que apenas cometeu um ato
imprudente, ndo inspirado por opiniées baseadas em principios (SPIJKERBOER,
2016).

Em outro caso, em que novamente as atitudes politicas da mulher foram
desvalorizadas, uma solicitante de refugio do Zaire afirmou que ela e seu marido,
gue eram lideres em um mercado em Kinshasa, haviam resistido a uma medida de

reforma monetéria do governo autoritario de Mobutu, ao decidirem ndo aceitar a

3 “Women who have tried to trace missing relatives (sons, husbands) or protested against their
disappearance are portrayed as people inspired by grief of by a longing to be reunited with their
beloved ones”.
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nova nota de 5 milhdes do Zaire (SPIJKERBOER, 2016). Em 1993, as novas notas
foram o ponto focal de sangrentas disputas entre as forcas de Mobutu e as forcas
pré-democracia, € muitos comerciantes se recusaram a aceitar as notas, seguindo a
orientacdo do principal opositor de Mobutu, o primeiro-ministro Etienne Tshisekedi
(NOBLE, 1993).

Um dia, a solicitante se recusou a aceitar a nota de um soldado, e, em
consequéncia, foi presa com seu marido, interrogada e estuprada, até conseguir
fugir (SPIJKERBOER, 2016). Apesar da Obvia dimensdo politica envolvida na
guestao e da violéncia relacionada a género (estupro) sofrida durante sua detencéao,
o status de refugiada |lhe foi negado, pois as autoridades holandesas entenderam
gue nao havia indicagdo de que as autoridades do Zaire consideravam a solicitante
uma opositora politica importante o suficiente para ser perseguida (SPIJKERBOER,
2016).

Segundo Ali, Querton e Soulard (2012), também na Franca, em casos de solicitacao
de refagio por opinido politica nos quais mulheres alegam terem sofrido violéncia
sexual durante a detencao, as autoridades geralmente desconsideram o nexo entre
0 estupro e a dimenséo politica de tortura e subjugacdo da mulher, vendo a violéncia
sexual sofrida, simplesmente, como um elemento independente da narrativa, o que
demonstra a naturalizacdo e descontextualizacéo da violéncia de género sofrida por

mulheres.

Em um caso relacionado a politica de um so6 filho da China, que envolvia a
realizacdo de esterilizacdes e abortos forcados, medidas que configuram violéncia
de género, uma funcionaria publica do Departamento de Planejamento Familiar agiu
de forma contraria a politica oficial, em clara deslealdade ao Partido Comunista

Chinés. A solicitante de refugio

[...] afirmou sua objecéo fundamental ao uso da for¢a dentro do contexto da
politica de um s6 filho e disse que, portanto, ajudou mulheres a escaparem
das clinicas e emitiu falsos certificados de esterilizacdo. Ela foi colocada em
uma lista negra na China e, consequentemente, ndo mais poderia ter um
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emprego ou uma casa (SPIJKERBOER, 2016, pos. 2572, traducéo
nossa)’.

Também nesse caso, as ac¢des da solicitante ndo foram consideradas politicas, e as
autoridades holandesas entenderam que sua fuga foi motivada por questbes
econdmicas, ja que ela ndo tinha mais casa nem emprego (SPIJKERBOER, 2016),
ignorando que a solicitante havia sido incluida na lista negra por motivo de
desobediéncia politica, ao se negar a cumprir medidas de violéncia baseada em

género.

Apesar de os casos mencionados envolverem atividades claramente politicas, como
protestos publicos, resisténcia a uma politica econbmica e descumprimento de
ordens oficiais, 0 que, em tese, possibilitaria uma aplicacdo direta dos termos da
Convencéo de 1951 para a concessao do refugio, verifica-se que, repetidamente, as
atitudes politicas das mulheres e as formas de violéncia e de viola¢des de direitos
sofridas foram desqualificadas pelas autoridades encarregadas de analisar seus

pedidos de refagio.

E importante destacar, ainda, que as mulheres podem sofrer persegui¢do por
atitudes ou opinides politicas que demonstrem especificamente sua oposicao a
discriminacdo de género. Afinal, o patriarcado é uma estrutura social e uma
ideologia de dominacdo masculina, ou, em outras palavras, um sistema de poder por
meio do qual as mulheres sdo mantidas em uma posi¢cdo subordinada (BHASIN,
2000), e “o pensamento feminista tornou-se um componente crucial da filosofia e da
teoria tanto politica quanto juridica” (NIELSSON, 2019, p. 166).

Heaven Crawley (2000, p. 19, traducdo nossa)’® articula uma visdo segundo a qual a
categoria de perseguicao relacionada a opinides politicas deveria ser interpretada de
forma a também incluir a “oposicdo de mulheres a formas extremas e

institucionalizadas de opressédo”. Assim, “se uma mulher resiste a opressao de

74 “1...] stated her fundamental objections to the use of force within the framework of the one child
policy and said that she therefore helped women escape from the clinic and issued false sterilization
certificates. She was blacklisted in China and could no longer get work or a home as a result”,

5 “[...] women’s opposition to extreme, institutionalized forms of oppression [...]”
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género, sua resisténcia deve ser vista como uma atividade politica” (CRAWLEY,

2000, p. 20, traducdo nossa)’®.

Nesse sentido, conforme o Manual de procedimentos e critérios para a determinagéo
da condicao de refugiado, produzido pelo ACNUR (2011, p. 87), o critério de opiniao
politica deve ser entendido de maneira ampla, incluindo “opinido em relagdo aos
papeis dos géneros”, bem como “comportamentos de inconformismo, que levam o

perseguidor a imputar uma opinido politica ao solicitante”.

Para Crawley (2000), um dos exemplos mais claros de resisténcia a formas de
opressdo baseadas em género é a oposicdo de certas mulheres a imposicdo de
codigos de vestimenta, especificamente do uso do véu islamico, que possui um
significado ndo apenas religioso, mas também, em certos paises, como o Ird e a

Arabia Saudita, politico.

No Ird, ap0s a Revolugéo Islamica de 1979, as mulheres sdo obrigadas a usar o véu
islamico, chamado hijab. O véu simboliza a obediéncia ndo apenas aos preceitos
islamicos, mas também ao proprio regime teocrata iraniano, além de ser uma marca
da “honra” da mulher, que se reflete na honra de sua familia, e, em ultima instancia,
da prépria nacdo. Mulheres que transgridem esse cédigo de vestimenta, por
exemplo, usando o véu em cores inadequadas ou de forma muito solta, mostrando
os cabelos, intencionalmente ou nédo, frequentemente sdo punidas pela Policia da

Moralidade.

E o que aconteceu, em setembro de 2022, com Mahsa Amini, uma jovem curda
iraniana de 22 anos, que estava visitando a capital Teerd com sua familia, quando
foi presa na rua pela Policia da Moralidade por supostamente ndo utilizar o véu
corretamente. Sua familia foi informada que Amini seria libertada apés uma “sessao
de reeducacdo” (STRZYZYNSKA, 2022). Segundo testemunhas, Amini sofreu
diversos golpes na van policial. Horas depois de sua priséo, ela foi levada a um
hospital, em coma. Sua familia foi informada pelo hospital que, quando ela chegou,

foi constatada morte cerebral. Apesar de exames médicos demonstrarem fraturas

76 “If a woman resists gendered oppression, her resistance should be regarded as political activity”.
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craniais, o laudo de necropsia oficial afirmou que a morte foi causada por condicdes
meédicas pre-existentes (RFE/RL’S RADIO FARDA, 2022).

S&0 conhecidos casos nos quais mulheres que rejeitaram o hijab no Ird ou
supostamente o utilizaram de forma inadequada foram reconhecidas como
refugiadas (embora ndo necessariamente por motivo de opinido politica). Entre eles,
estd o de Shohreh Bayat, uma conhecida arbitra de xadrez iraniana que estava
atuando em um torneio na China em 2020 quando foi fotografada usando o hijab de
forma considerada inadequada (SHERWOOD, 2020). A imagem circulou na midia
iraniana, e ela foi avisada de que poderia ser presa quando retornasse ao pais.
Bayat afirmou que, por ser uma pessoa publica, as autoridades iranianas usariam a
sua punicao como exemplo, e ela temia ser submetida a chibatadas (SHERWOOD,
2020).

A resisténcia de Shohreh Bayat ao uso obrigatorio do hijab era uma posicdo
consciente, e, assim como defende Crawley, politica: “O hijab é algo que me
machuca. Eu ndo acredito nele, e ele ndo é opcional, € imposto pelo governo, temos
gue usa-lo. Eu acredito que € uma ferramenta de opressédo miségina” (SHERWOOD,
2020, traducdo nossa)’’. Como consequéncia de seu temor de perseguicdo, a
iraniana fugiu da China para o Reino Unido, onde solicitou refagio, que lhe foi

concedido.

Entretanto, o caso de Bayat, que € uma solicitante relativamente famosa, ndo é a
regra. Em algumas situacdes, as leis discriminatérias e as punicbes a que as
mulheres sdo submetidas pelo uso inadequado do hijab sdo consideradas leis de
aplicacdo geral, incapazes de configurar perseguicdio a um individuo
(SPIJKERBOER, 2016).

Por exemplo, no caso Fatin v. Immigration and Naturalization Service (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 1993), Parastoo Fatin era uma mulher iraniana que
estudava nos Estados Unidos quando ocorreu a Revolugéo Iraniana, e solicitou

reflgio afirmando ndo desejar retornar a seu pais natal por temer sofrer perseguicédo

7 “The hifab is something that hurts me. | don’t believe in it, and it’s not optional, it’s just forced by the
government, we have to wear it. | believe it’s a tool of misogynistic oppression.”
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por motivos de opinido politica, uma vez que ela se identificava como feminista,
acreditava em direitos e liberdades iguais para mulheres, e considerava a
necessidade de se submeter as leis discriminatérias iranianas profundamente

ofensiva as suas posi¢des feministas.

Fatin externou seu temor de ser presa ou sofrer puni¢des fisicas, como chibatadas e
apedrejamento, devido a seu ndo conformismo com o0s papeis de género impostos
pelo regime teocratico iraniano (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1993). Porém,
embora as autoridades americanas tenham expressado simpatia em relacdo ao
desejo de Fatin de ndo retornar ao Ird, e reconhecido expressamente que O
feminismo € uma forma de opinido politica, sua solicitagdo de refugio foi negada
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1993). Ou seja, os julgadores reconheceram
que o feminismo € uma opinido politica, entretanto, ndo vislumbraram a

possibilidade de perseguicéo politica no caso.

Nesse caso, as autoridades admitiram que ela seria submetida as mesmas leis
discriminatorias que todas as outras mulheres do Ird, mas consideraram improvavel
gue 0 governo iraniano se interessasse em perseguir Fatin de forma especifica ou
feministas de forma geral (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1993).

Além disso, ressaltaram que o conceito de perseguicdo pressupde sofrimentos
extremos, e nao “todo tipo de tratamento que nossa sociedade vé como ofensivo”
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1993, traducdo nossa’®). Assim, em vez de
considerar o que poderia acontecer a Fatin caso ela expressasse suas opinides
feministas e deixasse de usar o véu, as autoridades americanas implicitamente
consideraram que ela deveria se submeter as leis discriminatérias iranianas, pois,

em sua opiniao,

[...] o testemunho da peticionante, neste caso, simplesmente ndo demonstra
gue, para ela, o requerimento de usar o chador ou obedecer as outras leis
especificas de género do Ird seria tdo profundamente abominavel que
poderia ser apropriadamente chamado de persegui¢cdo (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 1993, traduc&o nossa™).

78 “[...] every sort of treatment our society regards as offensive”.

7 “...] the petitioner's testimony in this case simply does not show that for her the requirement of
wearing the chador or complying with Iran's other gender-specific laws would be so profoundly
abhorrent that it could aptly be called persecution”.



94

A relutancia de Fatin em afirmar categoricamente que ndo usaria a vestimenta
islamica de modo algum foi interpretada ndo como uma forma de autopreservacao
face a possibilidade de prisdo ou castigo, e sim como uma demonstracédo de que o

uso do chador néo lhe seria tdo abominavel.

Portanto, no caso Fatin, o feminismo foi reconhecido como uma opinido politica, e as
autoridades americanas reconheceram que as leis iranianas eram discriminatérias
em relacdo as mulheres. Entretanto, isso ndo foi suficiente para a concessao de
reflgio a solicitante, pois entendeu-se que a mulher poderia desconsiderar suas
opinides politicas feministas e se submeter as leis discriminatérias sem que iSso
fosse gerar sofrimento grave o suficiente para ser chamado de perseguicdo. Assim,

a subjugacéao feminina foi reforcada no proprio processo de solicitacdo de refugio.

Na Europa também, Ali, Querton e Soulard (2012) verificaram que, na Franca,
Espanha e Suécia, as autoridades, em geral, ndo interpretam a categoria de
perseguicdo baseada em opinides politicas de forma a incluir situacdes relacionadas
a género. As autoras observam, ainda, que, na década de 1990, a Franca chegou a
aplicar o critério de opinido politica para conceder refagio a algumas mulheres da
Argélia, Afeganistdo e Ir& que soffiam ameacas por seu comportamento
incompativel com os papeis de género de suas sociedades e por defenderem os
direitos das mulheres, porém, na década seguinte, essa forma de interpretacdo nao

foi mais aplicada.

Crawley e Lester (2004) também observaram que, nos casos de solicitagcdo de
refugio na Alemanha e Reino Unido, ha inconsisténcia no reconhecimento de que as
atividades politicas praticadas por mulheres podem assumir formas diferentes das
dos homens, e que na Suécia o critério de opinido politica € somente aplicado a

casos que envolvem atividade politica organizada.

Com base no exposto neste topico, verifica-se que, apesar dos esforcos para a
expansdo da interpretacdo do critério de perseguicdo por motivo de opinido politica
para incluir as mulheres que sofrem temor de persegui¢céo por motivo de género, em

algumas situacgdes, isso nao foi suficiente para garantir a protecao na pratica.
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3.3.2 Perseguicdo por motivo de “pertencimento a grupo social especifico”

Em meados da década de 1980, o Alto Comissariado das Nacbes Unidas para
Refugiados comecou a abordar a questdo das mulheres vitimas de persegui¢éo por
motivo de género (MUSALO, 2014). Em 1985, pela primeira vez, o Comité Executivo
do ACNUR (1985, traducéo nossa)®® reconheceu que:

[...] os Estados, no exercicio de sua soberania, sdo livres para adotar a
interpretacdo de que mulheres solicitantes de refagio, que sofram tratamento
severo ou desumano devido a transgressao de cddigos sociais na sociedade em
que vivem, podem ser consideradas como “um grupo social especifico”, dentro do
significado do artigo 1° A (2) da Convencéo de Refugiados das Nac¢des Unidas de
1951.

A redacdo do documento pode ser considerada timida, pois ndo afirma que tais
mulheres séo, de fato, um grupo social especifico, incluidas na Convencgéo de 1951,

e sim que os Estados sao livres para adotar essa interpretacao.

Mais recentemente, o Manual de procedimentos e critérios para a determinagdo da
condicdo de refugiado, produzido pelo Alto Comissariado das Nac¢bes Unidas para

Refugiados (2011, p. 86) considera que:

Um grupo social especifico € um grupo de pessoas que compartilha uma
caracteristica comum, além do fundado temor de perseguicdo, ou que é
percebido como um grupo pela sociedade. A caracteristica sera, em geral,
algo inato, imutavel ou que é fundamental para a identidade, consciéncia ou
exercicio dos direitos de um individuo. Diante disso, o sexo pode ser
adequadamente enquadrado na categoria do grupo social especifico, sendo
gue as mulheres sdo um claro exemplo de conjunto social definido por uma
caracteristica inata e imutavel, e que frequentemente sdo tratadas de
maneira diferenciada em relacdo aos homens.

No mesmo sentido, Jacqueline Greatbatch (1989) entende que as mulheres devem
ser reconhecidas como um grupo social especifico. Assim, a atual redacdo do
tratado j& seria suficiente para garantir a protecdo das mulheres vitimas de

perseguicao por motivo de género.

80 «[...] States, in the exercise of their sovereignty, are free to adopt the interpretation that women
asylum-seekers who face harsh or inhuman treatment due to their having transgressed the social
mores of the society in which they live may be considered as a “particular social group” within the
meaning of Article 1 A(2) of the 1951 United Nations Refugee Convention”.
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Conforme o ACNUR (2011), as solicitacdes de refugio baseadas no género tém sido,
atualmente, analisadas, principalmente, dentro do critério de pertencimento a um
grupo social especifico. Autores como Hathaway e Foster (2014) destacam que
“sex0” ou “mulheres” ja foram reconhecidos como grupos sociais na pratica do direito
dos refugiados em diversos paises, como o Canada, a Espanha e a Nova Zelandia.
Entretanto, os autores admitem que, a despeito desses desenvolvimentos positivos,

as solicitantes de refugio

[...] podem encontrar dificuldades praticas em estabelecer, com sucesso,
pedidos baseados em género, em grande parte devido & uma continua
reticéncia em reconhecer que as mulheres, per se, sdo capazes de
constituirem um grupo social para os propositos do direito dos refugiados
(HATHAWAY; FOSTER, 2014, p. 439, tradugdo nossa®?).

Assim, a subsuncado de casos de perseguicao por motivo de género a categoria de
pertencimento a grupo social especifico ndo é tdo simples e direta quanto se pode

pensar a primeira vista.

Alguns paises relutam em adotar uma interpretacdo que considere as mulheres
como um grupo social especifico, o que esta relacionado a amplitude do grupo
“‘mulheres” e ao consequente receio de gue isso resulte em um grande aumento de
solicitacfes de refugio. O ACNUR (2011, p. 86) reconhece que “o tamanho do grupo
tem sido utilizado como um argumento para negar o reconhecimento das ‘mulheres’

como um grupo social especifico”.

Por exemplo, em entrevista com a pesquisadora Jane Freedman (2015, p. 85,
traducdo nossa®?), o responsavel pela Comissdo Recursal de Refugiados da Franca
(Commission de Recours de Réfugiés) “expressou a opinidao de que o
reconhecimento do principio de que as mulheres formam um grupo social especifico
levaria ao risco do recebimento de solicitacbes de refugio de ‘metade da

”m

humanidade’.

81 “...] may nonetheless still encounter practical difficulties in successfully establishing gender-based
claims, in large part due to an ongoing reticence to recognize that women per se are capable of
constituting a social group for refugee law purposes”.

82 “[...] expressed the opinion that the recognition of the principle that women formed a particular social
group would lead to the risk of receiving asylum claims from ‘half of humanity”.
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Percebe-se, no teor da fala da autoridade francesa, resquicios da colonialidade, que
se traduz na tentativa de manter separadas, conforme David Sanchez Rubio (2014),
esferas de inclusdo e reconhecimento de esferas de exclusdo e colonizacdo. Ou
seja, ndo h& uma preocupacdo com o proposito humanitario do regime internacional
de protecdo aos refugiados, e sim um desejo de delimitar seu alcance e manter

excluidas do seu albergue a maior quantidade de pessoas possivel.

O Alto Comissariado das Nacdes Unidas para Refugiados (2011, p. 86) aponta,
corretamente, que “esse argumento ndo tem qualquer fundamento fatico ou
razoavel, ja que no caso das outras razdes da Convencdo ndo ha questionamentos
sobre o tamanho do grupo”. Trata-se, portanto, de uma restricdo a interpretacédo de

grupo social que afeta de forma direta e especifica as mulheres.

Assim, em alguns paises, as autoridades responsaveis pela determinacdo da
condicdo de refugiado da solicitante preferem restringir o méaximo possivel a
dimensédo do grupo social vislumbrado nos casos sob andlise, em um “exercicio
incessante de estreitamento, que parece ser endémico em solicitacdes [de reflgio]
relacionadas a género” (FOSTER, 2014, tradugdo nossa®). Por vezes, isso leva a
criacoes altamente artificiais, de forma a delimitar a definicAo do grupo social
conforme o0s elementos do caso concreto, 0 que, consequentemente, gera
aplicacdes inconsistentes do critério de grupo social em casos semelhantes
(MUSALO, 2014).

Hathaway e Foster (2014, p. 439, traducdo nossa®!) trazem o caso canadense
Litvinov v. Canada (Secretary of State) como um exemplo no qual, apesar da
concessao de reflugio a solicitante, o grupo social especifico foi definido de forma

absurdamente limitada, como:

[...] mulheres que recentemente imigraram para Israel da antiga Unido
Soviética e que, apesar do apoio generoso provido pelo governo anfitrido,
ndo conseguiram se integrar, e, subsequentemente, foram levadas a
prostituicdo, e sdo confrontadas com a indiferenca dos supervisores de linha
de frente, responsaveis por sua seguranca.

831...] incessant narrowing exercise that appears endemic in gender claims”

84 “wwomen who have recently immigrated to Israel from the former Soviet Union and who, despite
generous support by the host government, fail to integrate, are subsequently lured into prostitution,
and are confronted with indifference by the front line supervisors responsible for their safety”.



98

Outro caso no qual o grupo social foi definido de forma restritiva € Minister for
Immigration and Multicultural Affairs v. Khawar, da Australia, no qual uma mulher
paquistanesa sofria violéncia por parte de seu marido e da familia do marido:
“‘mulheres casadas que moram em um lar familiar, sem um homem que seja seu
parente consanguineo, a quem a mulher possa pedir protecao contra a violéncia de
outros membros da familia” (AUSTRALIA, 2002, traduc&o nossas®).

Os Estados Unidos também sdo apontados como um pais que interpreta a
expressao “grupo social especifico” de modo restritivo, preferindo nédo a aplicar as
mulheres como um todo (ALLEN, 2018). Exemplo emblematico dessa forma de
proceder € o caso Matter of Kasinga, julgado em 1996. Este caso estabeleceu um
precedente no ambito estadunidense para o reconhecimento da mutilagdo genital

feminina como uma forma de perseguicao.

Entretanto, segundo Karen Musalo (2014), que atuou como representante legal da
solicitante Fauziya Kasinga, havia, no caso, um medo de que o reconhecimento de
mutilacdo genital feminina como forma de perseguicao fosse estimular um grande
namero de solicitagbes semelhantes. Assim, em Kasinga, a solicitante foi
considerada parte de um grupo social especifico; entretanto, esse grupo foi definido
como “jovens mulheres que sdo membros da tribo Tchamba-Kunsuntu do norte do
Togo que ndo foram submetidas a mutilacdo genital feminina, conforme praticada
por essa tribo, e que se opdem a pratica” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1996,

traducdo nossa)®e.

Ao limitar o reconhecimento do grupo social aos fatos especificos do caso concreto,
a corte demonstrou que nao tinha interesse em conceder reflgio as vitimas da
imposicdo de mutilacdo genital feminina, e sim apenas aquela solicitante. Assim,
esse julgamento abriu espaco para que casos futuros e semelhantes nao fossem
decididos simplesmente com base no temor de mutilacdo genital, tendo em vista a

particularidade do precedente, possibilitando, assim, a negacéo do refagio.

85 “married women living in a household which did not include a male blood relation to whom the
woman might look for protection against violence by the members of the household”.

86 “Young women who are members of the Tchamba-Kunsuntu Tribe of northern Togo who have not
been subjected to female genital mutilation, as practiced by that tribe, and who oppose the practice

L.T
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Por vezes, as préprias solicitantes tentam formular um conceito de grupo social de
maneira limitada, na esperanca de que seu pedido de reflugio seja aceito. Porém,
nem sempre essa estratégia é bem-sucedida. Um exemplo disso, também
relacionado a mutilagdo genital feminina, € o caso estadunidense Gichema v.
Gonzales, no qual Loise Njeri Gichema, uma mulher queniana que nédo havia sofrido
mutilacdo genital, mudou-se com sua familia para uma area tribal do pais e passou a
sofrer, juntamente a suas filhas, ameacas de mutilacdo por parte de um grupo
tradicionalista armado e organizado, chamado Mungiki, quando sua condicdo se
tornou conhecida (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2005).

Cerca de trinta membros do grupo Mungiki invadiram a fazenda da solicitante,
procurando-a, mas foram impedidos de entrar na casa devido aos cdes de guarda,
dois dos quais foram mortos (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2005). Em outro
incidente, o carro do marido da solicitante foi apedrejado por pessoas que se
identificaram como Mungiki e que chamaram Loise de mulher suja (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 2005). Apos a fuga de Loise e de suas filhas, seu marido,
que permaneceu no Quénia, a informou que o grupo Mungiki retornou diversas
vezes a casa, procurando mulheres nao circuncidadas (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2005).

Nesse caso, 0s representantes legais de Loise Gichema nos Estados Unidos
tentaram obter reflgio formulando como grupo social a categoria de “membros da
mesma familia que sdo mulheres Kikuyu néo circuncidadas, que foram
especificamente identificadas e, consequentemente, visadas pelo Mungiki para
mutilacdo genital feminina forcada” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2005,
traducdo nossa®’) ou “mulheres Kikuyu educadas e cristds que ndo foram
submetidas a circuncisdo ritual e que ndo submeteram suas filhas ao ritual”
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2005, traducdo nossa®®). Ndo obstante, sua
solicitacdo de refagio foi negada, pois as autoridades consideraram que ela néo
fazia parte de um grupo social reconhecido e que, ademais, ela ndo sofreu

perseguicao.

8 “members of the same family who are uncircumcized Kikuyu women who have been specifically
identified and thus targeted by the Mungiki for forcible FGM.”

88 “Christian, educated Kikuyu women who have not been subjected to ritual circumcision and who
have not subjected their daughters to the ritual.”
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Comparando os casos Kasinga e Gichema, vislumbra-se que a restricdo imposta na
caracterizagcdo do grupo social no primeiro caso impediu que o precedente fosse
utilizado de forma bem-sucedida no segundo caso. Portanto, considerando que 0s
Estados tém a possibilidade de definir grupos sociais de forma livre, verifica-se que a
categoria de pertencimento a grupo social especifico também se mostra incapaz, em
algumas situacdes, de abranger adequadamente 0s casos de perseguicdo por

motivo de género.

ApoOs essa breve explicacdo das formas de interpretacdo das categorias de
perseguicdo por opinides politicas e pertencimento a grupo social, de forma a
supostamente incluir as mulheres vitimas de perseguicdo por motivo de género
como refugiadas, no préximo topico, sera abordada a possibilidade de incorporar, de

forma expressa, a perseguicao por motivo de género na Convencéao de 1951.

3.4 A POSITIVACAO DO CRITERIO DE PERSEGUICAO POR MOTIVO DE
GENERO PARA A DETERMINACAO DA CONDICAO DE REFUGIADO E A
ABERTURA PARA EFETIVACAO DOS DIREITOS DAS MULHERES NA PRATICA

A definicdo de refugiado conforme a Convencédo de 1951 relativa ao Estatuto dos
Refugiados passou por uma radical abertura com o Protocolo de 1967, que
descartou os limites temporais para a determinacdo da condicdo de refugiado.
Apesar disso, naquela ocasido, ndo houve uma inclusdo de novos motivos que
poderiam gerar um fundado temor de perseguicéo, e os termos “sexo” ou “género”

permaneceram omissos do tratado.

A ndo inclusdo de género ou sexo na Convengdo como possiveis motivos de
perseguicdo € um evidente obstaculo a que mulheres que sofrem ou temem sofrer
perseguicao por motivo de género obtenham o status de refugiadas. As violacdes de
direitos humanos sofridas por essas mulheres sdo, assim, implicitamente
consideradas menos graves que as violagdes relacionadas aos motivos enumerados

na Convencao de 1951.
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Ausente a previsao normativa, essas mulheres dependem de interpretacdes flexiveis
e favoraveis dos aplicadores da Convencao, que, como visto, ndo foi concebida de
forma a acomodar a violéncia de género. Assim, as mulheres vitimas de perseguicéo
por motivo de género estdo em posicdo mais vulneravel em comparagdo aos
refugiados cujas solicitacbes se baseiam de modo claro e direito em um dos

fundamentos enumerados na Convencéao.

Nesse sentido, a previsdo explicita no ambito da Convencdo de 1951 traria
seguranca juridica para as solicitantes e geraria um compromisso vinculante dos
Estados em analisar as solicitacdes de refugio das mulheres com atencdo a
dimensdo de género. Traria, também, maior atencédo e valorizacdo aos casos em
que as mulheres sdo obrigadas a deixarem seus paises de nacionalidade por
fundado temor de perseguicdo com base em género.

Segundo nosso entendimento, a positivacdo de tal critério seria um exemplo de
regulacdo imbuida de dinamicas de emancipacdo (SANCHEZ RUBIO, 2014), pois
seu propoésito seria justamente ampliar a protecdo normativa a mulheres em situacéo
de alta vulnerabilidade, reconhecendo a sua diferenca e as suas necessidades
especificas dentro do contexto do direito dos refugiados. A possibilidade de protecao
dos direitos das mulheres no ambito do direito dos refugiados seria, portanto,

reforcada.

Seria uma emenda que acrescentasse o fundado temor de persegui¢cdo por motivo
de género no texto da Convencdo um objetivo inalcancavel? Em teoria, ndo. A
propria Convencao de 1951 prevé, em seu artigo 45, a possibilidade de revisdo do
texto do tratado (BRASIL, 1961). Ademais, ha a possibilidade de elaboracdo de um

novo protocolo que atualize a definicdo de refugiado, como ocorreu em 1967.

Apesar de tal mudanca ser, tecnicamente, possivel, esta ainda ndo € uma pauta que
tenha sua importancia reconhecida de forma unanime internacionalmente, e ndo se
verifica, atualmente, uma movimentacdo politica nesse sentido. Em um contexto
global de demonizacao e rejeicdo de refugiados, e de adocgao (principalmente nos
paises do Norte Global) de politicas domésticas cada vez mais restritivas, o que

pode ser entendido como fruto de um preconceito que advém das légicas de



102

colonialidade e exclusdo, a ideia de expandir as obrigacdes internacionais dos

Estados quanto a incluséo das refugiadas parece muito distante.

Talvez por esse motivo, 0 ACNUR tem insistido que a Convencgdo ja pode ser
interpretada de forma a se reconhecer como refugiadas as mulheres que possuem
fundados temores de perseguicdo por motivo de género. Entretanto, n&o
consideramos que o posicionamento do ACNUR seja uma solucédo adequada para a
questdo, devido as vérias dificuldades encontradas pelas solicitantes, verificadas
nos exemplos de casos concretos analisados nos tépicos anteriores, que
demonstram a existéncia de um verdadeiro abismo entre a teoria e a pratica. Isto €,
uma dicotomia entre uma aparente neutralidade e universalidade da norma, e uma

pratica marcada por exclusdes concretas.

Uma outra possibilidade de positivacdo do critério de persegui¢cdo por motivo de
género € no ambito interno dos Estados. De fato, alguns paises, sem esperar uma
alteracdo no texto da Convencdo de 1951, incluiram em suas leis domésticas a
previsdo de que pessoas com fundados temores de perseguicdo por motivo de

género podem obter o status de refugiadas.

Assim, esses paises criam para si a obrigacdo de reconhecer o status de refugiado a
todos 0s que se encaixem nessa categoria, dando seguranca juridica e
previsibilidade aos solicitantes. Ademais, ao menos internamente, a perseguicao de
género é colocada no mesmo patamar que a perseguicdo pelos motivos presentes
na Convencao, uma forma de visibilizacdo e reconhecimento da gravidade dessa

forma de violac&o aos direitos humanos.

No ambito do Conselho da Europa, a Convencédo para a Prevencdo e o Combate a
Violéncia Contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica, também conhecida como
Convencao de Istambul, de 2011, ratificada por 34 paises europeus, prevé, em seu
artigo 60, que as Estados Partes deverdo adotar as medidas legislativas ou de outra
natureza, necessarias para garantir que a violéncia de género contra as mulheres
seja reconhecida como uma forma de perseguicéo dentro da definicdo de refugiado
da Convencéo de 1951 relativa ao Estatuto dos Refugiados (HOOPER, 2019).
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Na América Latina, o Panama® (1998), Venezuela®® (2001), El Salvador®® (2002),
Paraguai °? (2002), Honduras®? (2004), Uruguai®* (2006), Nicaragua® (2008), Costa

Rica® (2009) e México®’ (2011) incluiram em suas leis domésticas a perseguicdo

89 Decreto Ejecutivo n° 23, de 1998. “ARTICULO 5. Para los efectos de aplicaciéon y puesta en
practica de la Ley No. 5 del 26 de octubre de 1977, se considera como "Refugiado": 1) Toda persona
que, debido a fundados temores de persecucion individualizada por las autoridades de su pais de
origen o de residencia habitual, por motivos de raza, género, religiéon, nacionalidad, pertenencia a
determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no
pueda, o no quiera acogerse a la proteccion de tal pais.” (PANAMA, 1998, grifo nosso).

% | ey Orgéanica sobre Refugiados o Refugiadas y Asilados o Asiladas, de 2001. Nesta lei, ndo se
utiliza o termo “género”, e sim “sexo”. “Articulo 5.- Condicidon de Refugiado o refugiada. El Estado
venezolano considerara como refugiado o refugiada a toda persona a quien la autoridad competente
le reconozca tal condicion, en virtud de haber ingresado al territorio nacional debido a fundados
temores de ser perseguida por motivos de raza, sexo, religion, nacionalidad, pertenencia a
determinado grupo social u opiniones politicas, y se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no
pueda o no quiera acogerse a la proteccion de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad, no pueda
0 no quiera regresar al pais donde antes tuviera su residencia habitual.” (VENEZUELA, 2011, grifo
nosso).

% L ey para la Determinacion de la Condicion de Personas Refugiadas, de 2002. “Art. 4.- Para los
efectos de aplicacion de la presente Ley, se considera refugiado: a) A toda persona que debido a
fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, etnia, género, religiobn o creencia,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del
pais de su nacionalidad, y no pueda, a causa de dichos temores, 0 no quiera acogerse a la proteccion
de tal pais” (EL SALVADOR, 2002, grifo nosso).

92 | ei General sobre Refugiados, de 2002. Nesta lei, ndo se utiliza o termo “género”, e sim “sexo”.
“Articulo 1°.- A los efectos de la presente ley, el término refugiado se aplicara a toda persona que: a)
se encuentre fuera del pais de su nacionalidad, debido a fundados temores de ser perseguida por
motivos de raza, sexo, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones
politicas, y que, a causa de dichos temores, no pueda o0 no quiera acogerse a la proteccion de tal
pais; o que, careciendo de su nacionalidad y hallandose como consecuencia de tales acontecimientos
fuera del pais donde tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera
regresar a él” (PARAGUAI, 2002, grifo nosso).

9% Ley de Migracion y Extranjeria, de 2004. “ARTICULO 42. RECONOCIMIENTO DE LA CONDICION
DE REFUGIADO. Le sera reconocida la condicién de refugiado a quienes: [...] 3) Hayan huido de su
pais porque su vida, seguridad o libertad se han visto amenazados por cualquiera de los motivos
siguientes; [...] e) Que sufran persecucién mediante violencia sexual u otras formas de
persecucion de género basada en violaciones de derechos humanos consagrados, en instrumentos
internacionales.” (HONDURAS, 2004, grifo nosso)

9 Estatuto del Refugiado, de 2006. “ARTICULO 2°. (Clausula de inclusién).- Sera reconocido como
refugiado toda persona que: A) Debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de
pertenencia a determinado grupo étnico o social, género, raza, religion, nacionalidad, u opiniones
politicas se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o -a causa de dichos temores- no
quiera acogerse a la proteccion de tal pais, o que careciendo de nacionalidad y hallandose a
consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual, no
pueda o -a causa de dichos temores-, no quiera regresar a él” (URUGUAI, 2006, grifo nosso).

% Ley n° 655, de 2008. “Articulo 1 Definicion del término "refugiado”. Para los efectos de esta Ley, se
considera refugiado a toda persona a quien la autoridad competente le reconozca dicha condicién
cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes: A) Que debido a fundados temores de ser
perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, género, pertenencia a determinado grupo
social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de
dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de tal pais” (NICARAGUA, 2008, grifo nosso).

% Ley General de Migracion y Extranjeria, de 2009. “ARTICULO 106. [...] A efectos de la presente
Ley, el término refugiado se aplicara a toda persona extranjera a quien la Direccion General le
reconozca tal condicién. Se entendera como refugiado a la persona que: 1) Debido a fundados
temores de ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, género, pertenencia a
determinado grupo u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda
0, por causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de tal pais” (COSTA RICA, 2009,
grifo nosso).
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por motivo de género como passivel de caracterizacdo de refugiados. O Brasil ndo

esta entre esses paises.

No ambito brasileiro, o processo de solicitacdo de reflgio € regulado pela Lei n°
9.474, de 1997, que sintetiza, em seu artigo 1°, o conceito de refugiado presente na
Convencdo de 1951, e vai além, incluindo uma nova hip6tese para o
reconhecimento do refugio, inspirada na Declaracdo de Cartagena, qual seja,
pessoas obrigadas a deixar seu pais de nacionalidade “devido a grave e
generalizada violagdo de direitos humanos” (BRASIL, 1997). Devido a essa
previsdo, esses individuos, no Brasil, ttm os mesmos direitos e deveres que 0s

refugiados “classicos” da Convencéo.

Porém, como visto, diferentemente de outros paises da América Latina, ndo ha, no
Brasil, a previsdo de reconhecimento de refugio as pessoas que possuem fundados
temores de perseguigdo por motivo de género. Da mesma forma, o art. 7° da Lei
9.474/97, que trata sobre o non-refoulement, determina que “Em hipotese alguma
sera efetuada sua deportacdo para fronteira de territorio em que sua vida ou
liberdade esteja ameacada, em virtude de raca, religido, nacionalidade, grupo social

ou opinido politica” (BRASIL, 1997), sem mengao a sexo ou género.

Essa auséncia de previsdo normativa € agravada pelo fato de que as solicitacdes de
refugio sdo processadas em sigilo no Brasil, de forma que sequer € possivel verificar
a interpretacado usualmente conferida pelo Conare aos termos da Lei 9.474/97 e a
fundamentacédo utilizada para o (in)deferimento da solicitagdo de reflgio em casos

semelhantes.

Embora o sigilo seja adotado como forma de protecdo aos proprios solicitantes de
reflgio, entendemos que esse cenario apresenta obstaculos substanciais

especificamente para as mulheres vitimas de perseguicdo por motivo de género,

9 Ley sobre Refugiados y Proteccion Complementaria, de 2011. “Articulo 13. La condicion de
refugiado se reconocera a todo extranjero que se encuentre en territorio nacional, bajo alguno de los
siguientes supuestos: I. Que debido a fundados temores de ser perseguido por motivos de raza,
religién, nacionalidad, género, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se
encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera
acogerse a la proteccion de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y hallandose, a consecuencia
de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera residencia habitual, no pueda o, a causa
de dichos temores, no quiera regresar a élI” (MEXICO, 2011, grifo nosso).
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pois elas ndo dispbdem de seguranca juridica, devido a auséncia de previsao
expressa de categoria de perseguicdo por motivo de género, nem de previsibilidade
quanto a forma como seu caso sera interpretado, devido a impossibilidade de

consulta de precedentes no ambito brasileiro.

Liliana Lyra Jubilut (2006) destaca a estreita relacéo entre o regime interno brasileiro
de refagio, conforme disposto na Lei 9.474/97, e a Constituicdo Federal de 1988
(CF/88). Nesse contexto, a Carta Magna dispde, em seu artigo 1°, inciso lll, que a
Republica Federativa do Brasil tem como um de seus fundamentos a dignidade da
pessoa humana (BRASIL, 1988). Além disso, um de seus objetivos fundamentais,
conforme o art. 3° inciso IV, é “promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao” (BRASIL,
1988).

Em suas relagBes internacionais, a Republica Federativa do Brasil é regida, entre
outros, pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos (BRASIL, 1988). E,
finalmente, a CF/88 estabelece um amplo rol de direitos e garantias fundamentais,
como o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,

consignando expressamente, também, a igualdade entre homens e mulheres.

Diante desse cenario, entendemos que a alteracdo da Lei n° 9.474/97, de forma a
incluir na definicdo de refugiado a categoria de individuos que possuem fundados
temores de perseguicdo por motivo de género, se mostra uma medida necessaria
para a prote¢cdo dos direitos humanos fundamentais das mulheres no &ambito

nacional, em total alinhamento a Constituicdo Federal.

N&o obstante, é certo que o direito dos refugiados jamais pode ser reduzido a uma
dimensdo meramente normativa, burocratica e formalista. Tanto no &ambito
internacional, quanto no ambito interno dos paises, a mera alteracdo da definicdo de
refugiado nas normas juridicas ndo importard automaticamente no tratamento
adequado das mulheres que buscam refagio devido a perseguicdo por motivo de
género. Corroborando essa afirmacdo, Hooper (2019) aponta que, nos paises
europeus nos quais o critério da perseguicdo por motivo de género ja foi codificado

em lei, a implementacao ainda é frequentemente insuficiente.
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Embora, em nosso entendimento, a positivacdo seja um primeiro passo
fundamental, se ndo forem enfrentadas as causas estruturais, relacionadas a
colonialidade e a prevaléncia de dindmicas de exclusdo e subordinacdo no
tratamento dos refugiados, que levam a sociedade a vé-los como inimigos, a norma
juridica, isoladamente, ndo sera capaz de efetivar a protecao as mulheres vitimas de

perseguicao por motivo de género na pratica.

Como visto ao longo deste trabalho, aqueles e aquelas que fogem da perseguicao,
violéncia e possibilidade de morte e procuram refugio, “em vez de aceitarem
estoicamente morrer onde nasceram” (MBEMBE, 2017, p. 59), sao estigmatizados.
As mulheres refugiadas, ao buscarem uma protecao estatal substituta, deparam-se
com estruturas politicas, legais e administrativas voltadas mais a sua excluséo que a

seu acolhimento.

Por isso, é necessaria a decolonizagdo ndo apenas das normas do direito dos
refugiados, mas também, principalmente, de sua prética, com a rejeicdo de visdes
eurocéntricas, racistas e patriarcais, 0 desmantelamento de estruturas
exclusionarias, e a abertura para atitudes solidarias e emancipatérias em relagcéo

aos mais vulneraveis.

E imprescindivel, enfim, que ocorra uma mudanca cultural quanto ao tratamento
adequado aos refugiados e as mulheres. As normas juridicas devem ser
complementadas por uma “praxis instituinte” (SANCHEZ RUBIO, 2022, p. 11) das
autoridades envolvidas no processo de refagio e de toda a sociedade civil, isto é,

pela

[...] acdo individual e coletiva das pessoas no espago publico, da cidadania
gue se sensibiliza por uma cultura de direitos humanos e a aplica porque
expande, consolida e convoca espacos onde todos sdo reconhecidos e
considerados sujeitos, ndo objetos (SANCHEZ RUBIO, 2022, p. 11).

Ou seja, apenas verificar-se-a, na pratica, a operacionalizacdo e efetividade das
normas constitucionais e de direitos humanos, inclusive no que se refere ao direito

dos refugiados e das mulheres,

[...] se todos nos implicarmos em fazer e construir os direitos humanos
integralmente em todas as esferas do social, utilizando os instrumentos
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juridicos e aparatos judiciais, mas também articulando relacdes de
reconhecimentos mutuos nas quais todos sejamos tratados e reconhecidos
como sujeitos com capacidade de produzir mundos (SANCHEZ RUBIO,
2017, p. 57, traducdo nossa).

Vejamos, nesse contexto, um caso recente, no qual mulheres vitimas de
perseguicdo por motivo de género tiveram a oportunidade de solicitar refagio no
Brasil, apesar das dificuldades j4 apontadas anteriormente. Em 2021, quando o
Talibd retomou o poder no Afeganistdao, gerando temor de graves violagdes aos
direitos e liberdades das mulheres, sete juizas afegads, ameacadas pelo Taliba,
foram recebidas no Brasil juntamente com suas familias, gracas a expedicao de
vistos humanitarios (BRAUN, 2022). Uma vez em territorio brasileiro, poderiam

solicitar o refagio, conforme previsto na lei brasileira.

Nesse caso, foi realizada uma campanha chamada “Ndés por elas”, que envolveu
esforcos de diversas entidades, entre as quais a Associacdo dos Magistrados
Brasileiros (AMB), da Associa¢cdo Nacional de Juizes Federais do Brasil (Ajufe), do
governo federal, do Ministério Publico Federal e do Banco do Brasil, que doou cem
mil reais para a iniciativa de acolhida. As entidades envolvidas forneceram
alimentacdo, moradia, bolsas de estudos, plano de saude, inser¢gdo no mercado de

trabalho e atendimento psicolégico para as mulheres e suas familias (BARINI, 2021).

Renata Gil, presidente da AMB e uma das pioneiras da iniciativa, explicou que as
juizas se sentiam inseguras no Afeganistdo, uma vez que, no exercicio da
magistratura, haviam condenado membros do Taliba, e, “além disso, os radicais
perseguem mulheres apenas por serem mulheres e trabalhar — o que duplicava o
risco a que elas estavam expostas” (LEITAO, 2022). As juizas também haviam
atuado em casos de divércio e violéncia contra a mulher, e passaram a sofrer
ameacas (BARINI, 2021). Eduardo André Brandao, presidente da Ajufe, considerou
que o caso se tratava de uma situacado clara de perseguicdo no pais de origem,
conforme a Convencéao de 1951 (BARINI, 2021).

Essa situacdo demonstra como o clamor social e as acdes de diversos setores
sociais podem levar a efetivacdo das normas destinadas a protecdo dos direitos
humanos — ainda que, no caso, seja uma protecdo substituta, pois esta € a funcéo

do instituto do refagio. O caso das juizas afegas pode ser entendido como um



108

verdadeiro exemplo da dimenséo instituinte dos direitos humanos mencionada por
Sanchez Rubio (2022), pois demonstra que todas as pessoas sdo protagonistas da

efetividade dos direitos humanos.

Ao mesmo tempo em que todos podemos agir de forma a violar direitos, por
exemplo, clamando por politicas de exclusdo de refugiados e perpetuando
esteredtipos racistas e machistas, também podemos agir com o propdsito de “torna-
los reais, factiveis e efetivos a todo tempo e em todo lugar, sem inferiorizar nem
tornar qualquer pessoa vulneravel” (SANCHEZ RUBIO, 2022, p. 11). Ou seja, é
necessaria uma desconstrucdo de légicas enraizadas de colonialidade, inimizade e
dominacao e a assuncao de uma atitude em favor da solidariedade, da incluséo e da

humanidade.

Nem todas as mulheres que solicitam reflgio por serem vitimas de perseguicao por
motivo de género tém a mesma oportunidade que as juizas afegds no caso
mencionado. Entretanto, acreditamos que é possivel mudar o presente cenario de
inseguranca juridica, inferiorizacdo e indiferenca, por meio de mudancas normativas
e de praticas sociais, no sentido de reconhecer a dignidade e a diferenca dessas
mulheres como seres humanos. E possivel, enfim, ressignificar o direito dos

refugiados, para que sua finalidade humanitaria seja concretizada.
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CONCLUSAO

O regime internacional dos refugiados surge no século XX, com o proposito
humanitario de fornecer uma protecéo substituta aos individuos que, devido a graves
formas de violagdo de direitos humanos, ndo mais dispdem da protecdo de seu
Estado de nacionalidade e, portanto, se encontram em uma situacdo de alta

vulnerabilidade.

A Convencéo relativa ao Estatuto dos Refugiados, de 1951, e seu Protocolo de
1951, definem o refugiado como o individuo que, devido a fundados temores de
perseguicdo por motivos de raca, religido, nacionalidade, pertencimento a grupo
social especifico ou opinido politica, encontra-se fora de seu pais de nacionalidade e
nao pode ou, devido a seu temor, ndo quer se valer da protecdo daquele pais.

Esses tratados garantem aos refugiados um amplo rol de direitos civis e sociais,
além da garantia de ndo devolucao ao pais no qual o refugiado teme ser vitima de
perseguicdo, também chamada non-refoulement. Assim, as pessoas que S&ao
consideradas refugiadas possuem direitos que ndo estdo disponiveis a outras
pessoas estrangeiras em situagOes adversas, mas que ndo se enquadrem nos

termos da Convencéo.

Pela perspectiva da teoria critica dos direitos humanos, o direito — inclusive dos
refugiados - deve ser compreendido como um produto de processos sécio-historicos.
Dessa forma, os direitos humanos ndo séo estaticos, e sim estdo em constante

processo de transformacdao, a partir das lutas sociais.

E importante ressaltar que adotar uma perspectiva critica a respeito do regime
internacional dos refugiados ndo significa “comecar do zero”, descartando os
avancos ja alcancados em relacéo a protecéao dos refugiados. Mediante a ado¢éao do
ponto de vista das mulheres, e da compreensdo de sua vulnerabilidade no atual
sistema normativo de reflugio, defende-se que o direito dos refugiados deve ser
aberto e transformador, para atender as demandas das vitimas de perseguicdo por

motivo de género.



110

Analisando o processo historico do desenvolvimento do controle internacional de
fronteiras e da propria elaboracéo da Convencao de 1951, somos confrontados com
sua légica subjacente imersa na colonialidade, em que a populacdo mundial é
hierarquizada segundo termos binarios, como barbarie/civilizagdo, caos/ordem e
atraso/progresso. Ademais, seus elaboradores, todos homens, ndo foram sensiveis

as possibilidades de violacdo dos direitos humanos fundamentais das mulheres.

Na contemporaneidade, os paises tém se fechado a recepcéo de refugiados, criando
obstaculos fisicos e juridicos para rejeitar esses individuos, considerados
indesejaveis. Tratados como o “inimigo”, como o “Outro”, em um mundo ainda
marcado pela colonialidade, os refugiados séo vistos como ameacas a seguranca, a
economia e a identidade dos paises que deveriam, em tese, recebé-los, e acabam
sofrendo novas violacdes a sua dignidade. Por isso, no que Achille Mbembe chama
de “sociedades da inimizade”, nega-se a efetivacdo dos direitos dos refugiados

mesmo nos paises que concordaram em recebé-los.

As mulheres gue solicitam reflugio por serem vitimas de persegui¢cdo por motivo de
género se encontram em uma situacdo de dupla vulnerabilidade. Deparam-se, por
um lado, com 0s mesmos obstaculos que todos os solicitantes de refagio, criados
para manté-los do lado de fora de suas fronteiras, ainda que a custo de suas
proprias vidas. E, ainda que consigam entrar no pais de destino, sdo alvo politicas
de hostilidade.

Por outro lado, enfrentam obstaculos particulares, uma vez que a persegui¢cao por
motivo de género ndo esta incluida na definicdo de refugiado que consta na
Convencao de 1951. Invisiveis nesse instrumento legal, as solicitantes, vitimas de
graves formas de violacbes dos direitos das mulheres, que incluem mutilacao
genital, assassinato por honra, aborto e esterilizacdo forgcados, se encontram em

uma espécie de “limbo juridico”.

O Alto Comissariado das Nac¢des Unidas para Refugiados e parte da doutrina, em
uma tentativa de abrir caminho para a protecdo dessas mulheres no ambito do

direito dos refugiados, defendem a possibilidade de interpretacdo expansiva dos
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termos da Convencdo de 1951, enquadrando-as nos critérios de perseguicao por

opinido politica e/ou pertencimento a grupo social especifico.

Entretanto, a decisao relativa & determinacdo da condicdo de refugiada fica a cargo
de cada Estado, mediante a analise dos casos concretos, e pode estar sujeita a
interesses politicos, econdmicos e, ainda, a preconceitos advindos da logica da
colonialidade, principalmente o machismo. Assim, as solicitantes de reflgio
enfrentam o obstaculo da inseguranca juridica, agravado pela descrenca em seus
relatos, deslegitimacdo e invalidacdo de suas experiéncias, desvalorizacdo e

descontextualizacdo da violéncia contra a mulher como um assunto privado.

Nesse sentido, uma vez que se verifica que as mulheres foram deliberadamente
excluidas das previsdes da Convencéo relativa ao Estatuto dos Refugiados e que
seus elaboradores negaram a possibilidade de perseguicdo a mulheres por motivo
de género, entende-se que essa omissao normativa € um reflexo da desvalorizacao

e negacao da propria humanidade das mulheres.

Defende-se a possibilidade de positivacdo do critério de perseguicdo por motivo de
género, tanto na Convencdo de 1951 quanto nas leis internas dos paises, inclusive
no Brasil, como forma de assegurar a protecao aos direitos das mulheres, por tratar-
se de um fundamento para a obtencdo de reflugio tdo legitimo quanto os ja
existentes. Assim, a despeito de ter sido erigido sobre bases estruturais de

desigualdades, o direito dos refugiados possui importante potencial emancipador.

Por fim, considerando a perspectiva da teoria critica dos direitos humanos, percebe-
se que o reforco das garantias no ambito normativo € apenas um primeiro passo
para assegurar os direitos humanos fundamentais das mulheres vitimas de

perseguicao por motivo de género.

Para a completa efetivacdo desses direitos, € necessario que a sociedade supere a
l6gica exclusionéria, hierarquizante e machista em suas atitudes, pensamentos e
visbes quanto aos refugiados, em favor de uma légica de solidariedade, equidade e
justica. S6 assim, considerando que todas as pessoas sdo protagonistas dos direitos

humanos, sera possivel ressignificar a realidade e avancar em direcdo a um mundo
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no qual sdo abertos espacos para que todos os seres humanos plurais tenham

condicbes concretas de viverem com dignidade.
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