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RESUMO

A eleigdo de certos politicos no poder, tais como Donald Trump nos Estados Unidos ou
Viktor Orban na Hungria, aparece, hoje, como o ponto culminante de um fendmeno que
interpreta a democracia de outra maneira, violando certos principios democraticos
fundamentais prdoprios & democracia liberal, minando a ordem constitucional e, sobretudo,
ferindo os direitos humanos, principalmente os direitos inerentes a uma certa minoria
constituida pelos refugiados e pelos requerentes de refugio. Diante dessa situacéo, a questdo
principal € saber como se da a relagdo entre os governos populistas e a crise atual dos
refugiados. A respeito dessa indagacdo, entende-se que a relacao é conflituosa porque certos
governos populistas costumam usar mecanismos legais e politicos para impossibilitar o
ingresso, no seu territorio, dos refugiados ou dos migrantes solicitantes de refugio ou de
outro tipo de protecdo humanitaria. Havendo uma lacuna palpavel do Direito Internacional
na protecdo desses refugiados diante da ameaca populista, entende-se que tal situacéo
acarreta uma violacdo do principio de non refoulement e dos direitos inerentes a pessoa do
refugiado, que, em certa medida, sdo também inerentes a toda pessoa humana. Por esse
motivo, demonstra-se a necessidade de respeito aos instrumentos internacionais de protecao
dos direitos humanos dos refugiados, que fazem parte do jus cogens, pois, caso sejam
descumpridos por certas medidas ou comportamentos desses governos, poderdo dar ensejo
a uma possivel responsabilizacdo internacional do Estado implicado.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Internacional; Populismo; Reflgio; Direitos Humanos;
Responsabilidade Internacional.
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ABSTRACT

The election of certain governing politicians, such as Donald Trump in the United States or
Viktor Orban in Hungary, appears today as a culminating point of a phenomenon that
interprets democracy differently, that is, eroding certain fundamental democratic principles
proper to liberal democracy, undermining the constitutional rights, and above all infringing
human rights, especially the rights inherent in certain minority groups made up of refugees
and asylum seekers. Given this situation, one is left to wonder about the correlation between
the developing refugee crisis and populist governments. In regards to this, it is understood
that the relationship is conflicting in the sense that certain populist governments usually use
legal and political mechanisms to make it impossible for refugees or migrants seeking refuge
and other humanitarian protection to enter their territory. If there is a tangible gap in
international law to protect these refugees from the populist threat, it is understood that such
a situation entails a violation of the principle of non-refoulment, and of the rights inherent
to the person seeking refuge, which to a certain extent are also inherent to every human
being. For this reason, there lies the need to respect international instruments for the
protection of the human rights of refugees, which are part of jus cogens, be respected, since
if they are disregarded by certain measures or behaviour of these governments, they may
give rise to a possible international accountability of the State involved.

KEYWORDS: International Law; Populism; Refuge; Human Rights, International
Responsability.
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INTRODUCAO

Alguns Estados, considerados nas ultimas décadas como modelos de democracia ou
Estados de Direito, devido as suas atuagdes pela manutengao da paz mundial, pela promocgdo e
pela concretizagao dos principios e valores democraticos, dos direitos inerentes a dignidade da
pessoa humana, t€m visto chegar ao poder certos politicos ou governantes que tém estabelecido
medidas ameagando a democracia e os refugiados.

E dessa forma que se apresenta o populismo contemporaneo, que tem mostrado uma
maneira particular de enxergar a democracia liberal, minando e contrariando a separagdo dos
poderes, as ordens constitucional e institucional, influenciando no jogo eleitoral e sobretudo
ferindo os direitos humanos fundamentais, principalmente os direitos proprios a uma certa
minoria vinda do exterior e constituida essencialmente por refugiados e solicitantes de refagio.

A titulo de exemplo, no Brasil nota-se a saida do Pais do Pacto Global para Migragao
(PGM) da Organizagao das Nagdes Unidas (ONU), adotado no dia 10 de dezembro de 2018 em
Marraquexe no Marrocos, assim como a promulgacao de alguns atos, tais como o Decreto n°
9.199/2017 que regulamenta a Lei de Migragao (Lei n® 13.445/2017) ou a Portaria n® 666 de 25
de julho de 2019, emitida pelo Ministério da Justica e Seguranga Publica, que caracteriza grande
retrocessos da politica migratdria brasileira, contrariando ndo somente a Constitui¢ao Federal
de 1988, mas também muitos instrumentos internacionais de direitos humanos.

No plano internacional, ¢ possivel também anotar alguns atos politicos e juridicos
visando a impedir a entrada dos refugiados. A Italia, além de assinar varios acordos com a Libia
que estabelecem mecanismos de devolucao e de contengdo dos refugiados e solicitantes de
refigio nos centros de detencdes libios em condi¢des desumanas, adotou e promulgou, por
exemplo, o Decreto Legislativo 113/18, conhecido como o Decreto Salvini e convertido em lei
132/18, ou ainda o Decreto Sicurezza Bis, relativo ao Decreto-lei n® 59 de 2019, convertido em
lei em 5 de agosto de 2019, introduzindo uma série de modificagdes normativas mais restritivas
quanto a concessdo da protecdo internacional aos solicitantes de asilo, possibilitando ao
governo italiano estabelecer uma politicas de “portas fechadas”.

Por sua vez, na Hungria, o partido politico Fidesz, do primeiro ministro Viktor Orban,
no poder desde 2010, apelou constantemente para uma suposta necessidade de proteger a nagao
contra os migrantes, tornando-se este apelo uma ferramenta chave de poder para o governo
hungaro. Este processo levou a introdugdo de um pacote legislativo sobriamente intitulado Stop
Soros, que criminaliza uma ampla gama de atividades de apoio aos requerentes de asilo,

incluindo a assisténcia juridica e material, e que foi apresentado como uma medida de seguranca
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nacional pelo governo hungaro, tornando extremamente dificil o trabalho varias organizacdes
internacionais preocupadas com o respeito aos direitos humanos e dos migrantes.

Outros acontecimentos que visam a impedir o ingresso dos refugiados estdo
relacionados por exemplo a promessa de campanha eleitoral de Donald Trump, 45° presidente
dos Estados Unidos, que havia anunciado a constru¢do de um muro na fronteira com o México.

A partir desses multiplos acontecimentos ao redor do mundo, percebe-se que essas
medidas governamentais acentuam a crise atual de refugiados como sera visto. Além disso,
depara-se com uma lacuna palpavel do Direito Internacional, que enfrenta sérias dificuldades
para proteger os refugiados contra a ameaga populista. E por essa razio que se faz a seguinte
questao: como se da a relacao entre o populismo contemporaneo ¢ a crise atual dos refugiados?
Em outras palavras, como os governos populistas dificultam a resolucao da questdo da crise
dos refugiados?

A primeira vista, percebe-se que certos governos populistas costumam usar
mecanismos legais, politicos € mesmo sociais, para impossibilitar o ingresso no seu territorio
dos refugiados ou dos solicitantes de refugio, aumentando ainda mais a sua vulnerabilidade.
Tendo em vista que a relagdao apresenta-se de forma conflituosa, recomenda-se o respeito aos
instrumentos internacionais de protecao dos direitos humanos dos refugiados, que fazem parte
do jus cogens (conjunto de normas imperativas do Direito Internacional), como,
principalmente, o principio de non-refoulement, pois o seu desrespeito por medidas dos
governos populistas pode provocar a violagdo de varios outros direitos inerentes ao refugiado,
conduzindo, portanto, a responsabilidade internacional do Estado implicado.

Ademais, essa pesquisa mostra-se relevante no plano académico por dois motivos.
Primeiro, porque ela se enquadra perfeitamente na area de concentragdo definida pelo programa
de pds-graduagdo da Universidade Estadual do Norte do Parand — UENP (Parand, Brasil),
intitulada “Justica e Exclusdao”, pois percebe-se que as medidas tomadas por certos governos
populistas visam excluir certas minorias. Segundo, porque ela se encaixa também perfeitamente
na linha de pesquisa escolhida para o Mestrado, na mesma Universidade, cujo o titulo ¢ “Estado
e Responsabilidade: Questdes Criticas”, uma vez que os governos populistas, ao estabelecerem
medidas que violam as normas imperativas internacionais de prote¢do dos direitos humanos
dos refugiados, devem ser responsabilizados.

Considerando que o ponto de partida temporal estd baseado no populismo
contemporaneo e na crise dos refugiados atual, esse tema mostra-se relevante por sua
atualidade, pois aborda casos reais e mecanismos legais e politicos tomados por alguns

governos populistas ainda em exercicio.
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Considerando também a falta de respostas concretas e eficazes por parte do Direito
interacional para que se possa proteger os refugiados diante da ameaca populista, pretende-se,
a partir desse estudo, trazer uma participacdo para entender melhor a ameaga populista em
relagdo aos refugiados e para poder enfrenta-la.

Ainda, essa pesquisa se valoriza pela sua interdisciplinaridade, pois o tema pode
envolver varias areas de estudo, principalmente indo das ciéncias politicas ao direito
internacional, passando pelo direito constitucional e pelos direitos humanos.

Nao se esquecendo de que o objetivo principal desse estudo ¢ demostrar que existe
uma relagdo conflituosa, isto ¢, que o populismo contemporaneo ¢ um mal ou uma ameaga para
a democracia e para prote¢ao dos refugiados. Por isso, os objetivos especificos visam, entre
outros, analisar essa ameaca populista, examinar os mecanismos usados para atacar esses
refugiados, demostrar que existem lacunas no Direito Internacional e trazer alguns instrumentos
internacionais capazes de protegé-los.

Por essa razao, nessa pesquisa, utiliza-se o0 método indutivo, partindo da observagao
de alguns governos sob regime populista, em especial de situacdes e aspectos elencados no
texto, tomados apenas a titulo exemplificativo e ndo exaustivo, que acabam demostrando que
existe uma problematica na relagdo entre o populismo contemporaneo e a crise dos refugiados,
a qual deve ser trazida uma possivel solucdo dentro do Direito Internacional (DI). Portanto, ¢
necessario valorizar a construcdo do conhecimento de modo compartilhado, pelo didlogo
interdisciplinar entre doutrinadores das ciéncias politicas, de direito constitucional, de direito
internacional e de direito internacional dos direitos humanos dos refugiados, sendo essa
pesquisa uma reflexdo critica, engajada, dialética e mesmo inovadora, a partir da analise dos
principais autores escolhidos.

Além disso, far-se-4 uma analise descritiva e interpretativa de fatos reais a partir dos
mecanismos usados por alguns governos populistas para impedir a entrada dos refugiados, com
o fim de interpreta-los em relagdo as normas de Direito Internacional (DI). Nesse sentido, a
principal fonte de pesquisa consistird em pesquisa bibliografica, considerando-se as obras
nacionais e estrangeiras de referéncia sobre o assunto, além da leitura de teses, dissertacdes,
artigos, periodicos e de materiais eletronicamente disponibilizados e catalogados em sitios da
rede mundial de computadores (internet) ou provenientes de revistas, de congressos e
simpdsios, e demais textos que abordem os temas.

Para a elaboragdo dessa pesquisa, primeiro € preciso explicar o que se entende por
populismo contemporaneo a partir das tentativas conceituais trazidas pela doutrina, das suas

caracteristicas, das suas manifestagdes, da ameaga que esse fendmeno representa, e também a
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partir de alguns exemplos de governos populistas (capitulo 1). Em seguida, caberd levantar as
praticas populistas para impedir a entrada dos refugiados no seu territorio, explicando antes de
tudo o que se entende por refugiado (capitulo 2). E por fim, mostrar-se-a importante trazer
possiveis respostas, presentes no Direito Internacional e na doutrina internacional, a partir nao
somente do principio de non-refoulement como direito humano fundamental e norma do jus
cogens, mas também a partir da responsabilidade internacional do Estado, que podem ser

solugdes eficazes para o problema levantado (capitulo 3).
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1 O POPULISMO CONTEMPORANEO

A democracia tem aberto espacgo para varios movimentos, fendmenos, ideologias ou
doutrinas, como o totalitarismo, o liberalismo ou mesmo o populismo (objeto desse estudo),
que tém modificado sua estrutura e interpretacdo, indo até mesmo ao ponto de ameaca-la,
colocando em risco a sua substancia. Razdo pela qual Rousseau afirma que ndo ha governo téo
sujeito as guerras civis e as agitacdes intestinas como o democratico ou popular, pois esse tipo
tende frequentemente e continuamente a mudar de forma (ROUSSEAU, 2002, p. 33).

Sendo o populismo um movimento que nasceu dentro das democracias®, deve-se
esclarecer que esse capitulo consiste em tratar do populismo contemporaneo como uma ameaca
sem, todavia, fazer uma analise profunda e especifica sobre sua histdria, suas multiplas causas,
ou, ainda, sobre uma distingdo especifica entre os diferentes tipos de populismo (por exemplo,
populismo de esquerda ou de direita). Portanto, o que se pretende neste capitulo é examinar as
diversas possiblidades de abordagens do populismo, privilegiando a perspectiva das ciéncias
politicas; em seguida, pretende-se entender a questdo da representacéo do povo de acordo com
a teoria do populismo que leva uma prética de democracia mais direta; apos, serdo levantadas
as principais caracteristicas do populismo em relacédo a elite no poder; por fim, serd examinado

0 populismo como uma ameaca a democracia liberal e aos direitos humanos.

1.1 Difusao Conceitual

Antes de tudo, cabe destacar que, apesar dos esforcos da literatura, a nocdo de
populismo ndo se define com facilidade, pois ndo ha nada pronto a ser usado ou definido como
teoria do populismo, e também parece ndo haver critérios coerentes para decidir quando atores
politicos se tornam populistas em algum sentido significativo (MULLER, 2016, p. 2).

Ernesto Laclau (2008) aponta que o contetdo do populismo € vago e impreciso. Uma
das caracteristicas da literatura dedicada ao populismo é a dificuldade em dar um sentido

preciso a esse conceito, sendo a clareza conceitual visivelmente ausente nesta area. Por isso, na

! Entre vérias abordagens histéricas do populismo, a mais recente, qualificada como indissociavelmente social e
conceitual, estd ligada ao carater problemético e tumultuoso da democracia, sendo essa histéria da democracia
constituida por conflitos intelectuais permanentes em torno de sua definicdo, marcada por lutas sociais intensas
em torno do estabelecimento de algumas de suas principais institui¢des, marcada de promessas quebradas e de
ideais mal conduzidos, evidenciando a intensidade da desilusdo democréatica contemporanea e a dificuldade de
encontrar as condicdes da instauracdo de uma verdadeira sociedade dos iguais. Por essa razdo, o populismo aparece
como uma forma de limite do projeto democrético (ROSANVALLON, 2020, p.14-15).
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maioria dos casos, a compreensao conceitual é substituida pelo apelo a intui¢do, preterindo-se
a enumeracdo verbalizada ou descritiva de uma série de caracteristicas relevantes. Assim, por
exemplo, o populismo é um conceito multi-ideoldgico, isto €, que se recusa a toda identificagdo
como movimento apenas da direita ou apenas da esquerda, podendo estar presente em Varios
tipos de reivindicacGes — igualdade de direitos politicos ou sociais (LACLAU, 2008, p.15-16).

Quanto a Day, as reflexdes doutrinarias sobre populismo comecaram na década de
1960 com uma conferéncia realizada na Faculdade de Economia em Londres. Desde ent&o, tem
havido uma exploséo de atencdo da academia para o0 assunto, podendo ser definido como uma
variavel da intensa comunicacao, uma luta, uma l6gica social, uma ideologia, um estilo politico,
uma estratégia politica ou ainda como uma estrutura ou quadro, isto &, um instrumento
cognitivo que permite aos individuos construir o seu sentido e sua compreensdo da realidade
(DAY, 2020, p. 17).

Por sua vez, King e Smith entendem que o populismo seria toda e qualquer posicédo
que valorize o povo, sugerindo que 0 povo merece sempre prevalecer contra uma elite que €
hostil a sua vontade geral. Nesse sentido, muitos lideres populistas estabelecem uma conexao
entre 0 povo e sua propria capacidade de formular e determinar politicas para satisfazer as suas
necessidades. Assim, o povo, podendo ser definido sob varios aspectos (classe, religido,
ideologia, etc.) pode levar, de um lado, a um populismo de incluséo aplicado, por exemplo, por
Barack Obama, durante seus dois mandatos presidenciais, com a visdo de uma Ameérica unida
através de alguns valores, e, de outro lado, a um populismo exclusivo, praticado por alguns
governantes como Donald Trump, que exclui todas as elites do poder em Washington,
prometendo proteger os americanos dos migrantes mexicanos e dos mugulmanos terroristas
(KING; SMITH, 2018, p. 462-463).

Numa dimensdo mais global, Daly estabelece duas distingdes importantes. De um
lado, o populismo seria considerado um estilo de governo com trés caracteristicas definidoras:
uma insisténcia em que a soberania popular, ou a regra da maioria, é a fonte de validade da
autoridade politica; uma contestacdo da legitimidade das instituicGes (entendidas como aquelas
que detém poder econdmico, politico e cultural); e aquilo que, muitas vezes, é impulsionado
por um outsider que reivindica falar pelo povo. De outro lado, embora nem todos os lideres
populistas sejam autoritarios, ha alguns lideres populistas (Donald Trump, Recep Tayyip
Erdogan, da Turquia, ou Viktor Orban, da Hungria) que se envolvem numa retorica nativista,
que suscita um certo medo, defendendo os valores autoritarios, subestimando a importancia do
individuo, dando primazia a uma sociedade estritamente ordenada e conformada com normas

convencionais, como nas esferas da familia, da religido e de género. Por isso, o populismo
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parece enfraquecer a legitimidade dos pesos e contrapesos do poder executivo em democracias
liberais, deixando a porta dos fundos entreaberta e desligando o alarme (DALY, 2019, p.3).

Num contexto geogréfico, Prado, por exemplo, traz um entendimento que descreve o
populismo na América Latina e segundo o qual o populismo se apresenta como a expressao da
emergéncia das classes populares no cenario politico. Nesse interim, essa emergéncia se torna
aguda no momento de crise aguda do sistema liberal-oligarquico, proporcionando uma ruptura
da hegemonia politica oligarquica e oferecendo possibilidade de surgimento de regimes
populistas (PRADO, 1981, p. 11-12).

Na mesma linha, Day aponta que o populismo também pode ser considerado como um
quadro ou uma estrutura, isto €, um processo ativo que permite aos individuos construir o seu
sentido e sua compreensdo da realidade, tendo em vista que cada um experimenta uma realidade
diferente, que € moldada em funcéo das intersecGes Unicas da sua identidade, tais como a sua
geracdo, sua localizacdo geografica e seu estatuto socioecondmico. Esse processo de
enquadramento se elabora em 3 etapas: pelo diagndéstico, que corresponderia a identificacdo do
problema e dos seus atributos; pelo prognostico, em que uma possivel solucdo é articulada; e
pelo quadro motivacional, que seria uma razéo para a acao coletiva para resolver o problema
(DAY, 2020, p. 21-22). Assim, diferentemente da ideologia, o populismo como uma estrutura
é, por um lado, mais flexivel do que um sistema ideoldgico formal e, portanto, pode ser moldado
para se adequar a um determinado sistema social ou contexto historico. Por outro lado, é um
processo ativo e continuo com tarefas distintas de diagnostico, prognostico e motivagdo, na
medida em que os lideres populistas repetem este processo repetidamente para diagnosticar a
realidade como problematica e se colocar, eles mesmos, como a resposta para as questdes
particulares levantadas numa sociedade (DAY, 2020, p. 21-23).

De acordo com essa analise de Prado e de Day, entende-se que a definicdo do
populismo pode variar em funcdo do espago geografico, sociocultural e histérico, permitindo a
cada individuo ou a cada povo moldar seu mundo politico e criar a sua propria realidade politica
em funcdo das suas especificidades. Em alguma regido do mundo, esse conceito ou esse
movimento pode ser ligado aos partidos conservadores, mas ja em outra, ele pode ser a
expressdo mesmo da massa lesada pela governanca de uma certa oligarquia.

Ja Mudde e Kaltwasser determinam que o populismo se apresenta sob formas variadas,
a partir de abordagens diferentes: ele pode significar um modo democratico de vida construido
através do engajamento popular na politica (abordagem popular); pode, também, ser
considerado ndo apenas como a esséncia da politica, mas também como uma forca

emancipatéria na filosofia politica; pode, aléem disso, ser um tipo de irresponsabilidade
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econdmica de um programa politico envolvendo muita redistribuicdo de riqueza e despesas
governamentais (abordagem socioecondmica); pode, também, designar uma estratégia politica
empregada por um tipo especifico de lider que procura governar com base no apoio direto e
ndo mediado de seus seguidores (abordagem recente entre estudantes na América Latina); e
pode, por fim, referir-se a um estilo folclérico de politicos, isto é, um estilo de politica que os
lideres e partidos empregam para mobilizar as massas e maximizar a atengdo midiatica e o apoio
popular (abordagem do estilo politico) (MUDDE; KALTWASSER, 2017, p. 3-4).

Contudo, Mudde e Kaltwasser acrescentam ainda outra abordagem, que eles chamam
de abordagem ideacional, na qual o populismo parece uma ideologia centralizada que considera
a sociedade como definitivamente separada em dois campos homogéneos e antagonicos, 0 povo
puro versus a elite corrupta, e que defende que os politicos deveriam ser uma expressdo da
volonté génerale (vontade geral) do povo. Sendo uma ideologia, 0 populismo se apresentaria
como um tipo de mapa mental em que cada individuo pode analisar e compreender a realidade
politica. Entretanto, uma das principais criticas contra essa abordagem do populismo se
concentra no fato de ela ser muito ampla e de poder, provavelmente, ser aplicada a todos 0s
tipos de atores, movimentos e partidos politicos (MUDDE; KALTWASSER, 2017, p. 6-7).

Desta feita, percebe-se que o populismo se articula em torno de trés conceitos centrais,
que serdo desenvolvidos nas proximas paginas: o povo, apresentado como a fonte de todo
poder; a elite, que é corrupta e que age em detrimento desse povo; e a vontade geral?, que
expressa o resultado do sufragio através da maioria eleitoral.

Na mesma linha, Landau entende que o populismo € um fendmeno amplo podendo ser
um discurso, uma ideologia, uma estratégia, um estilo de politica de mobilizacdo, ou uma
pratica politica baseada principalmente no antagonismo entre o povo, representado pelo lider
populista, e uma elite corrupta. Desse modo, haveria dois grupos: um homogéneo e outro
antagonista, cuja natureza pode ter variantes em funcdo do contexto e do lugar, tanto em
democracias mais ou menos consolidadas como em democracias em desenvolvimento. Por
exemplo, na América Latina, os projetos populistas tradicionais estavam baseados na
incorporacdo politica e na igualdade econdmica contra uma elite oligarquica. Ja os populistas
latino-americanos neoliberais aprovaram privatizacoes e reformas econémicas estruturais como

forma de luta contra as elites estatais corruptas. Por fim, os populistas radicais enfatizaram a

2 De acordo com Rousseau, a “vontade geral” (volonté générale) se distingue da vontade de todos (volonté de
tous). A primeira é sempre reta e tende sempre para a utilidade pablica, visando somente o interesse comum. J4 a
segunda € o interesse privado, nao sendo nada mais que a soma de vontades particulares (ROUSSEAU, 2002, p.
15).
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participacdo politica, a justica socioeconémica e a inclusao de grupos politicos tradicionalmente
excluidos, contra uma elite de infiltrados privilegiados que tém controlado o poder econdmico
e politico (LANDAU, 2018, p. 523-525).

Do que decorre, entende-se que o populismo ocorre sob diversas formas, razdo pela
qual a literatura destacou a sua capacidade de ser igual um cameledo que se adapta a uma grande
variedade de contextos, ultrapassando as habituais linhas divisorias entre a direita e a esquerda.
Portanto, ele aparece como uma entidade ficticia, sendo inGtil tentar captura-la (TARCHI, 2016,
p. 1-2).

Como discurso, o populismo pode ser categorizado levando-se em conta a sua natureza
inclusiva ou exclusiva na dimensdo simbodlica e politica. Se o discurso do ator exclui certos
grupos, como as minorias étnicas dos direitos politicos ou da categoriza¢do do povo, logo, o
discurso ¢ de exclusdo, como acontece no caso do Brasil de Jair Bolsonaro®. Por outro lado,
quando, no discurso, todos 0s grupos, exceto a elite, estdo incluidos dentro do povo, com uma
reivindicagdo dos setores que historicamente foram marginalizados, logo, o populismo torna-
se inclusivo, como acontece no México de Lopez Obrador* (RODRIGUEZ, 2019, p. 155).

Ao destacar algumas caracteristicas dos discursos produzidos pelos populistas,
Todorov anota que, no plano formal, seu traco dominante pode ser designado pelo termo

demagogia®, uma pratica que consistiria em identificar as preocupages do maior nimero de

3 No caso do Brasil, Bolsonaro, em 23 de outubro 2018, destacou que povo brasileiro ndo apenas quer mudangas,
como tambhém as exige, pois 0s brasileiros estdo exaustos do pagamento de impostos e de ver o seu dinheiro sendo
usado para promover regimes socialistas ao redor do mundo, além de enfatizar que o Brasil foi classificado como
palco dos piores escandalos de corrup¢do da histéria, liderado pela oposicdo, cujo suposto lider, da priséo,
continuaria a dar ordens. Portanto, nesse discurso do presidente, percebe-se uma construcdo simbdlica do Povo
constituido pelos brasileiros que tém sido afetados pelas politicas socialistas dos governos anteriores. Em outras
palavras, aqueles que comporiam o povo brasileiro seriam 0s que estivessem cansados do regime anterior, na
medida em que o0 povo seria quem quisesse e exigisse uma mudanca de governo. Sendo assim, todos aqueles que
apoiassem o ex-presidente Luiz Indcio Lula da Silva e o Partido dos Trabalhadores (PT) estariam excluidos da
categorizacio do povo (RODRIGUEZ, 2019, p. 164). Além disso, nota-se um desprezo de Bolsonaro para com 0s
afrodescentes, mulheres e migrantes, assim como a exclusdo social de alguns grupos minoritarios, especialmente
aqueles que estdo contra o Estado cristdo e que ndo o apoiam; e a mesma exclusdo pode se estender aos movimentos
feministas que defendem o respeito e a aceitacdo de diferentes tipos de familias e ndo apenas as tradicionais.
Portanto, a principal consequéncia é que pode-se concluir que o discurso populista de Bolsonaro é exclusivo, na
medida em que alguns grupos e minorias s&o deixados de fora do processo de nomeagcio do povo (RODRIGUEZ,
2019, p. 165).

4 Ainda que nio seja inclusivo em relagdo a “mafia do poder”, o presidente mexicano Lopez Obrador se distingue
pela construcdo de um povo mais plural. Por exemplo, afirma que os mexicanos de todas as classes sociais e de
diversas correntes de pensamento, religides e culturas, mulheres e homens, empresarios, produtores e
consumidores, estudantes e professores, trabalhadores, camponeses e povos indigenas fazem parte da
transformacdo do pais, pois, para ele, somente a unidade de todos os mexicanos tornard isso possivel. Portanto,
nesse discurso hd uma inclusdo, uma vez que na composicdo do povo ndo se exclui as minorias, sendo 0s Unicos
excluidos aqueles que constituem a "méafia do poder" formada pela oligarquia mexicana, juntamente com as
liderancas do Partido Revolucionario Institucional (PRI) e o Partido de A¢do Nacional (PAN), (RODRIGUEZ,
2020, p. 165).

5 Salatini distingue a demagogia antiga da demagogia moderna. Acerca da primeira, ele traz a visdo de Aristételes
Para quem o desenvolvimento da demagogia é o processo que conduz a transformacdo por degeneracdo da
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pessoas e em propor, para avalia-las, solugdes faceis de se compreender, mas impossiveis de se
aplicar. Portanto, o autor procede como se uma solugdo em um plano devesse necessariamente
poder extrapolar analogicamente para todos os outros, tratando-se de um discurso falacioso que
repousa sobre a confusdo entre amor e justica. Sendo assim, nesse discurso ha o direito de se
maltratar os estrangeiros e de se privilegiar os nacionais (TODOROQV, 2012, |. 2084-2097).

Ademais, pelo seu discurso, os populistas estabelecem medidas que custam caro, nesse
sentido que eles estdo prontos a prometer a0 mesmo tempo mais segurancga para todos e mais
liberdade para todos, sem querer admitir que reforcar uma pde em risco a outra (TODOROQV,
2012, 1. 2103). Com efeito, Miller entende que, nos governos populistas, ha uma simplificacdo
exagerada dos problemas da sociedade, pois para os populistas existe um bem singular comum
que o povo pode discernir e querer, mas que qualquer cidad&o, pertencendo ao verdadeiro povo,
pode implementar como politica de forma certa e inequivoca. Consequentemente, esse bem
singular comum ndo pode ser enxergado pelas elites dominantes que, portanto, sdo incapazes
de solucionar os problemas enfrentados pela sociedade. E nesse sentido que o lider politico
Viktor Orban (primeiro ministro hingaro) ndo participou dos debates antes das elei¢cdes de 2010
e de 2014, explicando que nédo é preciso nenhum debate politico especifico, pois as solugdes
diante deles eram evidentes, uma vez que, para reconstruir a economia, ndo havia necessidade
de teorias, e sim de trinta pessoas esforcadas trabalhando para implantar o que todos conhecem
(MULLER, 20186, p. 26).

Além disso, o populismo pode apresentar-se como uma estratégia politica que visa
conquistar o povo e o poder. Nesse sentido, certas personalidades politicas chegam ao ponto de
reivindicar a qualificacdo de populista ao dar a esta palavra um significado positivo, pois eles
entendem que ser populista é conceder ao povo a faculdade de opinido, o direito de expressa-la
e de ouvi-la. Essa concepcdo de populismo nada mais faz, porém, que fazer coincidir tal
conceito com a no¢do mais banal de democracia liberal (CHARAUDEAU, 2013, p. 102).

democracia em uma tirania, ou seja, ndo apenas a transformacdo de um governo de muitos em um governo de um,
mas sobretudo a transformacéo de um governo baseado nas leis em um governo baseado nos homens e, por fim, a
transformacgao de uma forma politica boa em uma forma politica mé, representando por isso, a maior degeneracéo
possivel da forma de governo democrética, aproximando-a tristemente da pior forma de governo antiga que seria
a tirania. (SALATINI, 2016, p. 150). J& sobre a segunda, ele traz as caracteristicas do demagogo tais como
descritos por Max Weber: a) o carisma que seria a autoridade do dom de graga pessoal, isto é a entrega pessoal e
a confianca pessoal em revelages, heroismo ou outras qualidades de lider de um individuo. Por exemplo o principe
guerreiro eleito, o soberano plebiscitario, o chefe de um partido politico; b) a pessoalidade que seria a entrega ao
carisma do lider ou & pessoa do lider. Em outras palavras, é considerado pessoalmente o lider dos homens em
virtude de uma vocagdo interna e que 0os homens ndo se submetem a ele em virtude do costume ou de estatutos,
mas sim porque acreditam nele; ¢) o poder ilimitado que consistiria no fato de que os demagogos ndo querem estar
comprometidos por nenhum limite, nem mesmo pelas proprias regras estabelecidas com a excecdo daquelas
normas consideradas religiosamente sagradas. (SALATINI, 2016, p. 158)
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Além disso, o populismo pode ser tomado como uma exaltacdo de certos valores, na
medida em que pode propor um projeto de idealidade social no qual sdo destacados alguns
valores que, supostamente, representam o que fundamentalmente une os membros de uma
comunidade social. Entretanto, sua especificidade consiste no fato de que tais valores se
baseiam tdo somente na historia e tradices do pais, com o escopo de identificar o que ha de
mais auténtico, mais verdadeiro, mais puro, a fim de reconstruir uma suposta identidade
perdida. Ele se coloca, assim, no reino do simbdlico, do que faz a nobreza do politico; uma
idealidade social que deve corrigir os erros existentes. Consequentemente, esse discurso tira
proveito das caracteristicas historicas e culturais proprias de cada pais (CHARAUDEAU, 2013,
p. 108).

Por exemplo, os populistas xen6fobos, em algumas regiées do mundo, muitas vezes
definem as pessoas em termos etnicos, excluindo todas aquelas pessoas que ndo compartilham
a mesma especificidade ou o mesmo vinculo cultural e social, ou seja, 0os imigrantes e as
minorias. De acordo com esses populistas, a elite pertence a um grupo étnico diferente daquele
constituido pelo povo nativo e verdadeiro, de modo que ela favorece os interesses dos
imigrantes em detrimento desse povo autoctone. Pauline Hanson, lider do partido populista da
direita One Nation (Uma Nacdo), justapde o verdadeiro povo da Australia rural, orgulhoso de
sua heranca colonizadora britanica, a elite intelectual urbana, que quer virar o seu pais de cabeca
para baixo, devolvendo a Australia para os Aborigenes (MUDDE; KALTWASSER, 2017, p.
14-15).

Com fulcro na nogdo do populismo como exaltacdo de valores, surge a ideia de o

populismo ser um tipo de emocao ou sentimento ou mesmo um estado psicologico. Essa ideia
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é sustentada por varios autores, como Miller®, Rosanvallon’, Tarchi® e até o préprio Todorov®,
que demostram que os apoiadores populistas e mesmo 0 voto populista sdo o fruto de
sentimentos diversos.

Desta forma, o populismo aparece como uma mentalidade distinta, que surge em
diferentes contextos histéricos e geogréficos, como resultado de uma situacao social especial.
O pensamento populista &, sem davida, baseado mais em aspectos emocionais do que em
consideracGes racionais, na medida em que ele se expressa através de atitudes e ndo através de
posturas cuidadosamente articuladas e justificadas. Por isso, o populismo se refere a valores
genéricos, estando mais préximo do presente ou do passado do que de quaisquer reflexdes sobre
cenarios futuros, sendo que o comportamento dos lideres e seguidores populistas mostra certas
predisposi¢cdes psiquicas que proporcionariam formas ndo codificadas de reagir a situacoes
inesperadas, muitas vezes sob a forma de rejeicao e de protesto (TARCHI, 2016, p. 11).

Ja o populismo como ideologia pode se referir a um sistema cognitivo cultural e
historicamente determinado, através do qual os interesses ou tensdes sociais resolvidas podem
ser expressos, especialmente quando as estruturas cognitivas e normativas testadas ndo parecem
estar funcionando. Em outras palavras, o populismo poderia ser visto como uma ideologia no
sentido de que forneceria, de forma recorrente, alguns codigos de significado que permitiriam
compreender algumas situagdes criticas. Caso contrario, caberia apenas falar de populismo

como um esquema ideoldgico e um registro de discurso baseado na crenca de que, politicamente

& Ao analisar a psicologia social que retine os que apoiam publicamente as reivindicagdes populistas e os que, em
particular, votam nos populistas, percebe-se que os seus apoiadores sdo influenciados pelo medo, pelos
sentimentos de raiva, de frustragio e de arrependimento (MULLER, 2016, p.12). Desta forma, aqueles que sofrem
de ressentimento se definem pela sua inferioridade, pela sua fraqueza, pela pouca for¢a de carater, mas também
eles sdo incapazes de ser autdbnomos e de raciocinar sobre fazer um voto ou uma participacdo democratica racional
e pensada (MULLER, 2016, p. 15).

 De acordo com Rosanvallon, é preciso partir da constatagdo de uma série de fatos sociais, politicos e mesmo
econdmicos para compreender que o populismo representa, a priori e a0 mesmo tempo, o sintoma de uma angustia
real e a expressdo de uma ilusdo. Sendo assim, certo tipo de sentimento, de emoc¢do, ou melhor, um tipo de
ressentimento que nasce de uma crise caracterizada de um lado pela incompletude das democracias, que nunca
foram acabadas, pela m& representacéo do povo, pelo disfuncionamento dos sistemas democraticos, e pela ndo
resolucdo das principais questdes sociais, entre outras causas possiveis. De outro lado, uma crise que é o ponto de
encontro entre a desilusdo (ou decepgdo) politica com o mal-estar social. Consequentemente, hd um crescimento
das desigualdades, dos fendmenos de separatismo, e um sentimento de impoténcia com auséncia de alternativas
(ROSANVALLON, 2011, p. 4).

8 O populismo pode ser compreendido como um sentimento ou uma atitude moral ou como o reflexo de uma
estrutura psicoldgica pré-existente, emocional e cognitiva ao mesmo tempo. Razdo pela qual essa abordagem
reconhece, neste fendbmeno, além da exaltacdo geral de um povo idealizado, a expressao do pathos do homem
comum, baseado na apreciacdo das virtudes civicas dos cidaddos comuns, em 0posi¢cdo aos vicios dos seus
governantes (TARCHI, 2016, p. 10).

® O populismo joga sistematicamente com o medo, que é um dos afetos humanos mais fundamentais. Por essa
razdo o populismo recruta a maioria de seus admiradores entre as pessoas relativamente menos educadas, as quais,
ndo conhecendo bem outros paises, sdo contra a Europa e contra a mundializagdo. Por conseguinte, 0 seu publico
habitual ndo pertence a classe dos mais pobres, mas aquela que temem se aproximar destes (TODOROV, 2012, I.
2132-2144).
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falando, o povo é uma entidade soberana detentora do monopolio da legitimidade, tendo sido,
entretanto, traido pelas classes dominantes, cabendo ao povo, portanto, o dever de restaurar sua
primazia (TARCHI, 2016, p. 7).

Autores tais Charaudeau®®, Rosanvallon®!, ou Tushnet apontam que, ideologicamente
falando, pode haver uma diferenca entre os tipos de populismo. Portanto, distingue-se o
populismo difuso do populismo de regimes ou de movimentos!?, ou ainda o populismo de
direita do populismo de esquerda®®.

Numa visdo alternativa mais difusa, o populismo refere-se a um estilo politico,
revelando uma natureza que vai além de uma simples ideologia e que se apresenta como um
registro discursivo que sustenta uma hegemonia, sendo baseado na exaltacdo do povo e na
identificacdo popular. Nesse contexto, o populismo é visto como um instrumento de
mobilizacéo que pode ser adaptado as estratégias dos diferentes atores politicos com o objetivo
de explorar a frustracdo da grande massa do povo, que se sente excluido do estabelecimento,
apelando a soberania popular e a oposi¢cdo manigueista entre 0 homem comum e virtuoso e 0s

seus inimigos de alto nivel (TARCHI, 2016, p. 8). Em outras palavras, o populismo como estilo

10 Ha também uma falta de homogeneidade do populismo no plano ideoldgico, pois existe uma diversidade de
posicdes. Na América Latina, por exemplo, o populismo do Per6n era autoritario, até mesmo fascinante para
alguns, mas apoiava-se na classe obreira e no exército; ja Alberto Fujimori praticou um populismo da corrupgéo,
a0 mesmo tempo que declarava seu desejo de por um fim a ela prendendo Abimael Guzman, o lider do partido
politico sendero luminoso; ou, ainda, ha o populismo de Hugo Chavez na Venezuela que era fortemente
antiamericano, pré-cubano e socialista (CHARAUDEAU, 2013, p. 104).

11O populismo de direita nasce das derivagdes de movimentos de extrema direita. A partir do exemplo utilizado
por Rosanvallon sobre o partido politico francés Frente Nacional (Front National), entende-se que o populismo de
direita é caracterizado pela cultura nacional populista, pelo nacional protecionismo, pelo desencanto democratico,
pela estigmatizagdo das elites e a denunciacdo das instituigBes, pelo fato de se identificar como porta voz dos
esquecidos, dos invisiveis e dos anénimos. De outro lado, a partir do exemplo do movimento Frang¢a Insubmissa
(France Insoumisse), que nasce do declinio dos partidos da esquerda e da extrema esquerda na Franga, o populismo
da esquerda é caracterizado por um acento capital nas tradi¢es do pais, pela incorporacgdo da ideia de nagdo no
patriménio populista de esquerda (ROSANVALLON, 2020, p. 45).

2.0 populismo difuso, para significar os ideias populistas tais como a sacralizagdo do referendo e o nacional-
protecionismo, traz a visao de uma sociedade dividida em dois: de um lado, a rejeicdo as elites e a oligarquia e, do
outro lado, a chegada ao poder de personalidades improvaveis, cujo o surgimento inesperado e a “virgindade
politica” sdo as principais qualidades (ROSANVALLON, 2020, p. 40-41); h4 ainda o populismo de regimes e
movimentos traduzidos em politicas sociais. Consequentemente, os regimes populistas sdo baseados no mesmo
tipo de eleitorado que os movimentos populistas. Dentre seus apoiadores, os mais fortes vém do campo ou de
pequenas cidades, como também de areas industriais em declinio (ROSANVALLON, 2020, p. 41).

130 populismo de direita seria um movimento da democracia contra todas as versoes do liberalismo, entendido
como uma teoria politica baseada na ideia de uma certa igualdade inerente a todas as pessoas, e também em uma
forte restricdo do funcionamento normal das organizacdes da sociedade civil. Limitando a independéncia do
Judiciério, partido populista de direita tende a se entricheirar em todas as instituices do governo, tendo programas
econdmicos inteiramente compativeis com os compromissos de livre mercado, associados aos classicos da
economia liberal, porque, para eles, se a economia doméstica saiu dos trilhos, isso se deu em razdo do alargamento
exagerado das garantias de bem-estar social. Os populistas da esquerda entendem que as disposices institucionais
que herdaram sdo uma das razfes do fracasso do constitucionalismo do bem-estar social. Por essa razdo, a
implementacdo desses programas requer o enfraquecimento dos poderes politicos da elite atraves de revisfes
constitucionais (TUSHNET, 2018, p. 644-648).
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politico refere-se a um tipo particular de mobilizacéo social e politica, indicando apenas uma
dimensdo da acdo ou do discurso politico e sendo um estilo politico adequado a varios contextos
ideoldgicos. Nessa seara, uma democracia ou uma ditadura podem ter uma dimensdo ou
orientacdo populista, isto é, ter um estilo populista, podendo o populismo se instalar em
diferentes lugares ideoldgicos e assumir as suas cores politicas e um conjunto de operagdes
retoricas implementadas através da exploracdo simbdlica de certas representacdes sociais.
Assim, a énfase nos aspectos estilisticos do populismo e nos argumentos populistas caracteriza
o0 seu discurso politico, frequentemente usado por um outsider (alguém alheio ao campo da
politica que enxerga as coisas de uma perspectiva externa), mas também presente no discurso
dos atores institucionais, com o objetivo de orientar a opinido publica para os assuntos
polémicos identificados, gracas a uma visdo maniqueista que opde a generosidade e 0 bom
senso do povo comum contra o raciocinio contorcido ou deformado e os privilégios da classe
politica (TARCHI, 2016, p. 9).

Com base no exposto, percebe-se que o estilo populista possui uma face maleavel que
se adapta em funcédo do lugar, da cultura, da sociedade e mesmo do contexto histérico daquele
Estado.

Diante das consideracfes apontadas até o presente momento, entende-se que a
diversidade de definicdo do populismo dificulta a tentativa de limitd-lo a um aspecto,
traduzindo perfeitamente a sua natureza versatil ou mutavel. Assim, o populismo apresentou-
se como: um estilo de governo gue insiste na soberania do povo, que é o Unico elemento capaz
de legitimar qualquer autoridade politica devidamente eleita, ou seja, as instituicGes
democraticas ndo seriam habilitadas a falar em nome do povo; um movimento ou uma forca
motriz dirigida por um lider populista que impulsiona o povo a implicar-se, a engajar-se, a agir
e ter uma voz firme dentro dos assuntos politicos; um quadro no qual cada cidadao cria uma
identidade e compreende a sua realidade politica em funcéo das suas especificidades culturais,
sociais, religiosas, e histérias; e, por fim, um discurso e uma ideologia que dividem a sociedade
em dois campos, um homogéneo, no qual todos compartilham a mesma visdo politica, 0s
mesmos valores e objetivos, e um antagdnico, constituido pela elite governante que age pelos
proprios interesses e pelas minorias socias, raciais, religiosas, LGBT, etc.

No entanto, a partir desses apontamentos, percebeu-se que ha elementos comuns as
definicdes levantas, que sdo: o povo, a elite e a soberania popular. Sobre o primeiro elemento,
0 povo, nota-se uma forma diferente de concebé-lo e de representa-lo, para além daquela que
entende que se deve tratar de um povo homogéneo, moralmente puro, incarnado pela figura de

um lider e, sobretudo, que deve se expressar de forma direta e sem necessidade de
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representantes.

1.2 “Nés, o povo”

Com fulcro nas diversas conceitualizagdes, percebe-se que a noc¢ao de povo faz parte
dos elementos constitutivos da retorica populista. Porém, trata-se de um povo “uno” e
“verdadeiro” que se define por alguns critérios, como o critério de exclusao quanto as minorias
e quanto a elite governante, qualificada de moralmente impura.

Assim, considerando essas diversas definicbes acerca do populismo, a retorica
populista apresentaria quatro principais elementos no que tange ao povo, a sua forma de
representacédo e forma de expressdo. O primeiro elemento entende que o populismo se aproxima
do totalitarismo, pois ha entre os dois fenbmenos uma apreensdo perversa do ideal
representativo e das formas democraticas, da mesma maneira que ha uma reducdo da questdo
da divisdo do social sob as espécies de uma exaltacdo do Uno e do homogéneo, seja 0 povo-
classe ou 0 povo-nacao, rejeitando-se ambos reciprocamente. Contudo, o totalitarismo definiu
uma forma de poder constituido por instituicdes estatais, estruturado de forma mais vaga e
menos imediata numa cultura politica de decomposicdo democratica (ROSANVALLON, 2011,
p. 5).

Ja 0 segundo elemento consiste no desenho de um perfil ou dos contornos de um povo
verdadeiro, baseado numa identidade homogénea, definindo-se, portanto, por critérios de
diferenciacdo e de exclusdo em relacdo aos estrangeiros, as elites, ou a oligarquia, que seriam
nada mais que os inimigos (DIEHL, 2019, p. 54). Pode ser citar como exemplo, o discurso de
investidura do Donald Trump como 45° presidente dos Estados Unidos*#.

Em seguida, o terceiro elemento, que consiste no uso da figura mental do “Um”, figura
esta que possibilita a personificacdo do poder e do povo. Isto significa que haveria um individuo
a ser considerado “o0 homem do povo”, sendo este chamado de egocrata, no sentido de ele se
autoproclamar o Unico representante desse povo “Um”. Exemplos dessa persona unificadora

podem ser encontrados em Napoledo, Perdn, Chavez ou Lenin (como em varios outros

14 «¢(_..)Por muito tempo, Um pequeno grupo na capital de nossa nagao colheu as recompensas do governo enquanto
0 povo assumiu o custo. Washington floresceu, mas o povo ndo compartilhou sua riqueza. Politicos prosperaram
mas os empregos foram embora e as fabricas fecharam. O sistema se protegeu, mas ndo aos cidaddos de nosso
pais. As vitdrias dele ndo foram as suas vitérias. O triunfo dele ndo foi o de vocés. E enquanto eles celebravam em
nossa capital, havia pouco para celebrar para familias em dificuldade ao redor de todo o pais. Tudo isso muda,
comecando aqui e agora, porque este momento é seu momento: ele pertence a vocés. Ele pertence a todos reunidos
aqui hoje e todos assistindo em todos os Estados Unidos. Este ¢ seu dia. Esta ¢ sua celebracdo. (...)”. Discurso de
Donald Trump como 45° presidente dos Estados Unidos.
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dirigentes atuais), que se apresentavam como egocratas. Contudo, h4 uma contradicdo, porque
esse tipo de individuo tenta criar uma forma de personalizacdo do poder que os faz aparecer
como a radicalizacdo da representacdo democratica e, a0 mesmo tempo, eles tém um duplo
papel, sendo, cada um deles, de um lado, homens do povo e, de outro, os mestres (0s chefes),
(DIEHL, 2019, p. 55).

Por fim, o quarto elemento consiste no fato de que os populistas sustentam a ideia de
um imediatismo da voz do povo como a expressdo da soberania popular, para, assim, justificar
todos os seus atos e, obviamente, combater a intervencdo institucional entre eles e o povo
(DIEHL, 2019, p. 54). Portanto, Chopin, ao tratar da democracia iliberal ou do autoritarismo
majoritario, vem dizendo que o populismo se refere a uma das tensdes essenciais existentes, no
regime democratico, entre o principio da soberania popular e o principio liberal, porque 0s
populistas, uma vez eleitos ou legitimados pelo povo, fundamentam-se nessa maioria popular
para criticar os que estdo contra o poder, podendo, assim, intervir ou suprir as instituicdes em
nome do povo (CHOPIN, 2019, p. 7).

Embora a questéo da representacdo do povo no populismo surja de maneira um pouco
diferente, entende-se que essa questdo nao € algo novo, porque ela ja surge na democracia com
a nogio de “peuple introuvable” (o povo nio encontravel), trazida por Pierre Rosanvallon®®,

Ao enxergar o populismo como um fenémeno plural e diversificado, Rosanvallon
estabelece uma triplice simplificacdo desse fendmeno, que consiste em: uma simplificacdo
politica e sociologica, uma simplificacdo procedural e institucional, e uma simplificacdo na
concepcao do vinculo social (ROSANVALLON, 2011, p. 6-7).

A primeira simplificacdo trata de considerar 0 povo como um sujeito evidente,
definido por sua diferenca da elite e por uma exclusdo desta. Isso porque a elite estaria se
enriquecendo ainda mais, mantendo-se longe dos verdadeiros problemas do povo. Como se 0
povo fosse a parte saudavel e unificada de uma sociedade que, naturalmente, formaria uma

unidade ou um bloco uma vez que teria demitido, extinguido ou mesmo se livrado dos grupos

15 A primeira indeterminagcéo trata do fato de que o trabalho de representagdo democratica envolve a constituicio
de um povo ficticio, no sentido juridico do termo, em vez de um povo real, que se tornou, e isso é evidente agora,
indetectavel e infalivel. A contradicéo entre a natureza da sociedade democratica (a sociedade sem um corpo) e 0s
pressupostos da politica democrética (a constituicdo de uma pessoa ficticia representada) levara, assim, a uma
busca permanente de figuracdo que nunca pode ser completamente bem-sucedida. Exceto quando se torna um
evento, uma acdo direta, 0 povo esté se esquivando das evidéncias na democracia. J4 a segunda descreve que o
que esta em jogo na democracia ndo é simplesmente uma questdo intelectual, € também uma questédo social, porque
ha também a continua controvérsia sobre o significado de democracia, sobre o significado de a quem deve dar voz,
e como os individuos podem influenciar os que estdo no poder. E, por fim, a terceira indeterminagéo, que tange a
linguagem. Ela tem a ver com o fato de que o0 povo nédo é apenas um principio de comandante, mas que também é
substancia e forma social da democracia (ROSANVALLON, 2011, p. 3).
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cosmopolitas e das oligarquias (ROSANVALLON, 2011, p. 6-7).

J& a segunda simplificacdo considera que o sistema representativo e a democracia em
geral sdo estruturalmente corrompidos por politicos e que a Unica forma real de democracia
seria a chamada de diretas, isto €, se daria por meios diretos, como o referendo. Também esse
populismo suspeita de os 6rgdos intermediarios, como os da Justica, serem indiferentes aos
sofrimentos e problemas do povo. Sendo assim, é possivel entender que os populistas sdo contra
toda forma de instituicdo intermedidria e imparcial, uma vez que eles as denunciam, acusando-
as de serem antidemocraticas, de serem indiferentes aos pedidos e necessidades do povo —
exigindo, por essa razdo, um contato direto com o povo, pelo fato de ndo confiarem nas
instituicbes do Estado —, e de ndo serem aptas a representar 0 povo e a resolver 0s seus
problemas (ROSANVALLON, 2011, p. 6-7). De acordo com o exposto adiante, na segunda
parte desse trabalho, muitos governantes populistas, em determinados Estados, atentaram a
sobrevivéncia e a atuacao das instituicdes democraticas desestabilizando-as.

Por fim, a terceira simplificacdo do populismo acredita que o que faz a coeséo de uma
sociedade ¢ a sua identidade e ndo a qualidade interna das relagdes sociais. Uma identidade que
é sempre definida negativamente, a partir da estigmatizacdo daqueles que devem ser rejeitados:
imigrantes, ou aqueles que tém outras religides (a centralidade da questdo do Isla, por exemplo,
na Franca). Assim, percebe-se que, alem da elite dominante, ha uma outra categoria, constituida
por qualquer tipo de minorias, principalmente aquelas vindas do exterior, como os refugiados,
que sdo sempre alvo de ataques nos regimes populistas (ROSANVALLON, 2011, p. 6-7).

Em outras palavras, o povo do populismo deve ser um povo nacdo, isto €, que
compartilha uma mesma identidade cultural, historica e social, excluindo tudo o que vem de
fora. Ou, ainda, um povo acdo, isto é, um povo que age de forma concreta e direta a partir de
mecanismos como o referendo, que permite, segundo o populismo, dar voz e fala ao povo.

Mudde e Kaltwasser, por sua vez, afirmam que o povo pode, em um primeiro
momento, apreender-se como soberano, baseando-se na democracia moderna, segundo a qual
0 povo ndo € somente a Ultima fonte do poder politico, mas também das leis. Portanto, em certas
circunstancias, a soberania do povo pode ndo se sentir devidamente representada, ou pode ser
mal representada pela elite no poder, tendo como consequéncia a critica, pro parte do povo, as
instituicoes politicas (MUDDE; KALTWASSER, 2017, p. 9-10). Em um segundo momento, o
povo pode se referir a um povo comum constituido, explicita ou implicitamente, de classes mais
amplas que combinam o estatuto socioeconémico com tradi¢des culturais especificas e valores
populares, designando pessoas que, objetiva ou subjetivamente, estdo excluidas do poder
devido ao seu estatuto sociocultural e socioeconémico (MUDDE; KALTWASSER, 2017, p.
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10-11). Por ultimo, o povo pode significar uma nagéo, no sentido em que o termo povo é usado
para se referir a comunidade nacional, definida em termos civicos ou étnicos como, por
exemplo, quando falamos sobre o povo do Brasil ou o povo holandés (MUDDE;
KALTWASSER, 2017, p. 11).

Considerando esses apontamentos, entende-se que surge uma crise de representacéo
do povo que parte das democracias e leva ao populismo. Entretanto, a retdrica populista é
marcada por uma desconfianca a elite e as instituicdes democraticas que, segundo ela, ndo sao
capazes de representar os interesses do povo. Por isso, surge a figura do lider politico.

Este lider carismatico constr6i sua lideranca em imagens diferentes de acordo com as
culturas. Ele ndo tem uma agenda politica em si, mas promete romper com o passado, com as
praticas do passado, para acabar com a corrupcdo e devolver seu poder para o povo
(CHARAUDEAU, 2013, p. 104). Esse lider populista considera-se como o representante do
povo, do verdadeiro povo, pedindo a seus concidaddos para se manifestarem num esforgo
coletivo, para se superarem e fundirem-se em uma alma coletiva, para transferirem seu desejo
de salvagéo a um personagem incomum. E preciso fascinagéo e transcendéncia, pois o vinculo
entre o lider e o povo deve ser sentimental e mais que ideoldgico. Consequentemente, esta
forma de se fazer passar pelo representante direto do povo manifesta algo como um desejo de
obter uma legitimidade plebiscitaria, o resultado de um face a face direto entre o lider e as
massas. Por exemplo, podem ser citadas aqui as falas emblematicas de apropriacdo do povo, na
figura do lider venezuelano Hugo Chéavez, quando se afirmava publicamente: “Chavez nao ¢
Chavez, Chavez ¢ o povo venezuelano” (CHARAUDEAU, 2013, p. 110).

Também esse lider deve, por um lado, possuir um etos de autenticidade, mostrando-se
como alguém comum, para se aproximar do povo e estabelecer uma confianca cega entre ele e
este povo. Silvio Berlusconi, em 1994, pedia a qualquer um para confiar nele, e Nicolas
Sarkozy, em 2007, afirmava que tudo é possivel. Por outro lado, deve possuir também um etos
de poder, de forma que o lider deve mostrar que nada pode atrapalhar a sua vontade. Ele deve
mostrar ndo apenas sua energia, mas também uma forca e um poder capaz de virar o mundo de
cabeca para baixo e conduzir as multiddes. Dessa forma, seu comportamento oratorio é
caracterizado por golpes, formulas de choque, manuseio da ironia ou derrapagens verbais
(CHARAUDEAU, 2013, p. 111).

Por oportuno, o populista deve mostrar que essa vontade de poder ndo esta a servico
da ambicéo pessoal, mas a servigo do bem do povo, hipostasiando-se no papel de garantidor da
identidade recuperada ou de salvador da identidade nacional (soberanista), ou, ainda, o de

defensor da identidade das classes populares (paternalista). E, como ele mantém a ideia de que
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forcas contrérias estdo se opondo a construcao de seu projeto popular, ele se faz passar por um
vingador, apelando para o 6dio de seus inimigos (CHARAUDEAU, 2013, p. 111).

Desta feita, a distingdo monista e moral do populismo entre 0 povo puro e a elite
corrupta reforga a ideia de que a vontade geral existe. Pode-se dizer que existe uma afinidade
eletiva entre populismo e democracia direta, bem como outros mecanismos que so Uteis para
cultivar um relacionamento direto entre o lider populista e 0s seus eleitores. Uma das
consequéncias praticas do populismo sdo as criticas as instituicbes, em razdo de sua
incapacidade ou de seu desinteresse em agir em nome da vontade geral. Ao chamar a vontade
geral do povo, o populismo enuncia uma logica especifica de articulacdo que permite a
formacdo de um sujeito popular com uma forte identidade (o povo) e que é capaz de desafiar o
status quo (a elite). Deste angulo, o populismo pode ser visto como uma forga democratizante,
ja que defende o principio da soberania popular com o objetivo de capacitar 0s grupos que ndo
se sentem representados pelo o estabelecimento politico. Entretanto, a no¢do de uma vontade
geral, nessa visdo populista, pode muito bem levar ao apoio de tendéncias autoritarias
(MUDDE; KALTWASSER, 2017, p.17-18).

Considerando que o discurso populista sustenta que a vontade do povo € a unica
legitima fonte de autoridade, e 0 conceito de o povo depende intrinsecamente da existéncia de
algum outro grupo que se opde a ele, Day entende que, no Brasil, Bolsonaro dissemina um
quadro populista de exclusdo atraves das redes sociais e de entrevistas em que se posiciona
como o mais forte e melhor defensor do povo contra qualquer outro grupo externo. Em outras
palavras, a linguagem excludente de Bolsonaro promove uma estreita conceptualizacdo de
guem pertence ao povo e pinta alguns grupos como adversarios (DAY, 2020, p. 45). Assim,
Bolsonaro traduz sua linguagem por meio de cinco aspectos: primeiro, ele distingue quem sao
0s membros do povo, articulando um conjunto especifico de valores morais que “verdadeiros
brasileiros” respeitam e defendem. Os valores morais que ele favorece sdo a liberdade, a familia
e a fé cristd. Em segundo lugar, ele condena a antiga elite corrupta brasileira e afirma que eles
exploraram o povo brasileiro. Em terceiro lugar, ele posiciona a lei e a ordem na vanguarda de
sua administracdo e promete reforcar os militares para demonstrar a sua determinacdo em
proteger o povo de gangues, de crime, e da violéncia. Em quarto lugar, ele afirma representar a
vontade do povo, ao mesmo tempo que rotula outros politicos como movidos por interesses
pessoais, pelo dinheiro e por forgas externas. Em quinto lugar, ele promete levar o Brasil e 0
povo brasileiro a uma posicao de grandeza internacional, para que ndo sejam mais explorados
econbmica e politicamente (DAY, 2020, p. 50-51). Em outros termos, pode-se afirmar que o

populismo tem uma tripla funcéo: torna ilegitimos os seus adversarios, relegitima o povo e
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legitima o seu ator politico (CHARAUDEAU, 2013, p. 13).

1.3 “Eles, a elite”

O segundo elemento mais comum nas diversas definicdes diz respeito a elite, que é
definida com base no poder, ou seja, trata-se de um elemento que inclui a maioria das pessoas
que ocupam posicdes de lideranca na politica, na economia, na midia e nas artes. Por
conseguinte, muitos populistas ndo apenas detestam as instituicbes politicas, como também
criticam a elite cultural, a elite midiatica e a elite econdmica'®. Em uma perspectiva
essencialmente moral, todas essas elites sdo o retrato de um grupo homogéneo corrupto que
trabalha contra a vontade geral do povo, sendo excluidos dessas classes os proprios populistas,
assim como os seus apoiadores (MUDDE; KALTWASSER, 2017, p. 12).

De acordo com Cook, existem duas defini¢cbes do conceito de elite, uma que pode ser
denominada como lato sensu e outra que pode ser chamada de stricto sensu. A primeira
definicdo, que entende a elite como uma negacdo do povo, ou Seja, como um grupo de
individuos que ndo fazem parte do povo, ndo aponta necessariamente a elite como um inimigo
contra o qual a vontade comum do povo deve lutar. Quanto a segunda definicéo, a elite seria
um grupo de pessoas moralmente corruptas que age em detrimento do interesse geral. Essa
definicdo se justificaria, por um lado, pelo fato de que a elite se apresentaria, de fato, como um
conjunto constituido por usurpadores do poder do povo, ou seja, como um grupo possuidor de
uma autoridade politica ilegitima dentro do modelo democrético liberal, um grupo que exerceria
0 poder soberano sem o consentimento do povo. Por outro lado, essa segunda defini¢do se
sustentaria também pelo fato de os principais beneficiarios das politicas implementadas pela
elite ndo ser o povo, de modo que tais politicas beneficiariam interesses particulares ou de
alguma minoria, em detrimento do interesse geral do povo (COOK, 2020, p. 18-19).

Na mesma linha Jamin entende que o povo, comparado a elite, € trabalhador, além de

detentor de valores e virtudes. A elite representaria uma minoria heterogénea dividida em varias

16 A elite com poder econdmico é particularmente Gtil para populistas no poder, pois Ihes permite explicar a sua
falta de sucesso politico, ou seja, sdo sabotados pela elite, que talvez tenha perdido o poder politico, mas continuam
a deter o poder econémico. Esta argumentacéo foi frequentemente ouvida na parte leste da Europa p6s-comunista,
particularmente durante a década de 1990, e ainda é popular entre os presidentes populistas contemporaneos de
esquerda. Na América Latina, por exemplo, o presidente Chavez culpou frequentemente a elite econdmica por
frustrar os seus esforcos de democratiza¢do na Venezuela, enquanto o primeiro-ministro grego Alexis Tsipras,
lider da Coligacdo Populista de esquerda para a Esquerda Radical (Syriza), acusando "os lobistas e oligarcas na
Grécia" de minar seu governo (alids, nenhuma das acusac¢des foi infundada) (MUDDE; KALTWASSER, 2017,
p.13).
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classes, uma minoria preguicosa, que ndo trabalha e que se enrique com o labor do povo, e uma
minoria gananciosa e malvada, que usa artificio para seus préprios interesses. A elite jamais
representaria mais que um pequeno grupo de individuos cujo ndmero seria sempre
significativamente menor do que o grupo majoritario constituido pela massa. Ela seria formada
por pessoas dominantes que querem se manter no poder, apesar das maltiplas tentativas do povo
de reclamar o que lhe pertence, ou seja, 0 seu direito soberano de tomar as decisdes para si.
Portanto, numa Optica politica, a elite pareceria se conectar as forcas politicas dominantes
dentro de um pais, constituidas por politicos de carreira, politicos que perderam o contato com
0 cidaddo comum e, evidentemente, com os problemas e as necessidades cotidianos que ele
enfrenta. Essa dominagdo poder-se-ia traduzir em mecanismos que visam aumentar 0S
privilégios e beneficios dos governantes, dos parlamentares e que, a0 mesmo tempo, visam
prejudicar o povo, aumentando as horas de trabalho, os impostos e as dividas, sem, todavia,
consulta-lo. J& numa Optica econdmica, a elite representaria forcas financeiras que defendem o
neoliberalismo e que sdo apoiadas por instituicGes financeiras e pelos lobbies, com o objetivo
de financiar os seus projetos politicos como acontecem nas campanhas eleitorais (JAMIN,
2018, p. 17-19).

Mangset, Engelstad, Teigen e Gulbrandsen entendem também que o populismo, por
um lado, representa uma resposta a ma distribuicdo das riquezas entre as diferentes classes
sociais, ou seja, seu sentido teria como base o fato de que uma elite corrupta e moralmente
impura existe. Razdo pela qual, segundo os autores, o populismo se torna um movimento de
transformacéo social, econdmico e mesmo cultural, uma mobilizacdo de grande escala diante
da frustracdo e da decepcdo criadas pelos fracassos da elite, que representaria nada mais que
um grupo maligno de pessoas explorando a forca do povo. Por outro lado, o populismo, por sua
forma especifica de enxergar a relacdo entre o povo e a elite, acabaria também criando um tipo
de elitismo. Essa ideia tem como fundamento, em primeiro lugar, o fato de que esse movimento
tende a elitizar um lider politico que falar& em nome do bem de todos sem nenhuma
confrontacdo ou contestacdo. Situacdo que pode levar ao autoritarismo. Em segundo lugar, o
populismo criaria seu elitismo estabelecendo um la¢o ou uma conexdo direta entre 0 povo e
esse lider politico, que apenas devera articular politicas simples para expressar e realizar 0s
desejos do povo de forma homogénea, sem, todavia, educéa-lo ou molda-lo. E, por fim, a ideia
do populismo que cria seu préprio elitismo se justificaria pela forma com a qual os lideres
populistas seriam legitimados pela maioria eleitoral, nascendo, portanto, uma autoridade
politica carismatica, animada pelos sentimentos e ressentimentos do povo em face da

governanca da elite, em detrimento de uma autoridade politica racional (MANGSET et al, 2019,
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p. 204-205).

Sobre as caracteristicas dos populistas, Muller estabelece uma légica do populismo,
através do antielitismo, do antipluralismo e do anti-establishment (contra o sistema ou as
instituicdes democréticas). De acordo com o autor, os populistas seriam antielitistas, sendo tal
visdo a propria logica de um populismo que consistisse em uma imaginagao moralista particular
da politica, uma maneira de perceber o mundo politico que define um povo moralmente puro e
totalmente unificado, em oposicéo a essa elite corrupta e moralmente inferior (MULLER, 2017,
P.19-20). Os populistas colocariam em conflito dois grupos: de um lado, o povo verdadeiro
constituido dos puros, dos inocentes, dos trabalhadores contra, do outro lado, 0s corruptos,
representados pela elite que ndo trabalha. Em outras palavras, hd uma distingdo entre o que é
moral e o que é imoral, isto ¢, entre 0 povo que importa e 0 povo que ndo importa (MULLER,
2017, P.23-24).

Em seguida, os populistas seriam antipluralistas, na medida em que eles rejeitam a
diversidade e reivindicam serem os unicos representantes do povo. Raz&o pela qual o populismo
referir-se-ia também a uma identidade politica marcada por uma forma exclusiva de identidade
politica que colocaria em perigo a democracia por ndo aceitar outras ideias politicas. Por
consequente, os partidos populistas ndo seriam partidos como 0s outros, por serem sempre
internamente monoliticos, com as funcdes e cargos subordinados a um so lider, querendo ser
uma frente (uma barreira), um movimento, dando, portanto, uma base para o conteudo da
simbolica e correta representacéo do povo.

Em outras palavras, o antipluralismo se explicaria ndo somente por uma exclusdo no
nivel das elites, na medida em que acusam o0s seus adversarios politicos de serem ilegitimos,
mas também por uma exclusdo no nivel do povo, pois os populistas sdo contra certas grupos de
minorias’, que sdo por eles consideradas como ndo fazendo parte do povo Uno, isto é, do povo
verdadeiro que deve ser homogéneo e Unico, de modo que quem pensa de forma diferente dos
populistas encontrar-se-ia muitas vezes excluido, ndo fazendo parte desse povo.

E como se as pessoas supostamente reais precisassem, primeiro, ser extraidas da soma
total do povo atual, presumindo-se que as pessoas ideais sejam moralmente puras e infaliveis

em sua vontade (MULLER, 2017, p. 20). Dessa forma, o populismo requer um pars pro toto e

1 A" nocdo de minoria pode parecer complexa para definir. De forma abstrata, quase toda caracteristica pode
definir uma minoria, podendo representar tanto uma dimensdo quantitativa quanto qualitativa. Por essa razdo, €
possivel considerar como minoria aqueles grupos sociais vulneraveis quanto a garantia de direitos, situacao
vinculada, na maioria das vezes, a questdes historicas de dominacgéo e exploracdo. E o caso, por exemplo, em
muitas sociedades do continente americano, de negros, latinos, mulheres, indigenas, homossexuais, trabalhadores,
pobres, etc. (SOARES, 2018, p. 273).
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uma reivindicagdo de representacdo moral e exclusiva do povo verdadeiro, isto é, uma parte do
povo representando o povo inteiro (MULLER, 2017, p. 20).

Por esse motivo, eles assumem uma versdo particular da representacdo, sendo a
representacdo atinente ao verdadeiro povo, aquele que faz o bom julgamento e as coisas certas,
na medida em que seus membros compartilham um bem comum singular que s6 esse povo pode
discernir facilmente. Assim, esse bem pode ser implantado por um politico populista, sem
equivoco e da maneira mais simples possivel. Por essa razdo, nota-se uma simplificacdo
excessiva dos problemas politicos e sociais por parte dos populistas (MULLER, 2016, p. 25).

A légica da representacdo através do mecanismo de eleicdo possibilita a eleicdo de um
politico populista em razdo de sua capacidade superior de discernir o0 bem comum conforme
definido pelo povo, porque ele compartilha caracteristicas importantes com seus partidarios
(MULLER, 2016, p. 33).

Ademais, o antipluralismo e o compromisso com a representacdo direta explicam outra
caracteristica dos populistas, isto é, que eles sdo geralmente considerados como reprodutores
de um permanente isolamento, ou exclusdo, pois ndo consideram ou nao levam em conta
problemas ou ideias vindas de outros partidos, ou de qualquer pessoa que ndo faca parte do
verdadeiro povo. Porém, as democracias contemporaneas trazem consigo a protecdo as
diversidades e a ideia de que as minorias devem ser representadas e ter os seus direitos
garantidos.

Percebe-se que os populistas aceitam a democracia a partir do reconhecimento do
principio da soberania popular, entendido como o exercicio direto do poder maioritario. Isto
significa que ha uma santificacdo da maioria absoluta na concepcao de democracia sustentada
pelos populistas, pois 0 que importa, para eles, é a maioria que vota a favor deles, e ndo a
minoria constituida dos que votaram contra.

Contudo entende-se que a elite, para governar, admite um certo grau de pluralismo. E
preciso que haja uma diversidade nos diferentes niveis hierarquicos de poder e da sociedade,
isto €, cada grupo de elites, de uma certa maneira, ocupa uma posicao diferente do outro, com
uma funcao precisa e bem definida (elite cultural, elite econémica, elite intelectual, etc). Essa
hierarquizacdo permite que haja um certo equilibrio entre as diferentes classes da elite, pois
umas podem ter ideias e objetivos divergentes das outras. Nesse sentido, a elite, contrariamente
a visdo populista de um lider que enfrenta as instituicoes e que fala em nome de todos, admite
que, para haver uma boa governanca e um melhor funcionamento, ou uma melhor realizacéo,
do ideal democrético, é preciso que haja uma separacdo de poderes entre as diferentes classes
elitistas que dominam a sociedade (MANGSET et al, 2019, p. 204).
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Por fim, muitos populistas se distinguem pelo fato de serem anti-institucionalistas,
pelo fato de reclamarem um contato direto com o povo através dos mecanismos da democracia
direta, como o referendo, uma vez que as instituicbes do Estado, de acordo com eles,
representam interesses particulares, devendo, portanto, serem extintas e deslegitimadas
(MULLER, 2016, p. 19-20).

Por serem contra as instituicGes, os populistas tentam colonizar ou ocupar o Estado,
criando mecanismos legais e constitucionais (como veremos mais a frente) para derrubar as
instituicdes democraticas ou quaisquer outras da sociedade civil, encarregadas de controlar a
atuacdo do poder executivo e de manter o equilibrio entre os poderes (MULLER, 2017, p. 44).

Entende-se que alguns populistas independentes sejam contra o sistema, ou contra as
instituices que eles consideram como corruptas e indignas de representa-los e, por esse motivo,
guerem um contato direto com povo, sem intermediarios. Assim, eles suprimem todas as
instituicbes capazes de interferir na comunicagdo direta com o povo, posto que eles querem
mostrar que sdo pessoas iguais aos homens do povo e que, portanto, sentem na pele as
dificuldades, a raiva, a frustracao e a tristeza cotidianas pelas quais passam 0s que se assujeitam
as decisdes de politicos corruptos. Um exemplo dessa acepcdo de populismo é o famoso
programa de televisdo venezuelana “Alé presidente™®, no qual o ex-presidente venezuelano,
Hugo Chavez, podia conversar diretamente com cidaddo e, portanto, governar, mostrando a
todos que ele estava proximo de seu povo.

O anti-establishment ainda pode se traduzir no uso das redes sociais, que aceleraram
rapidamente a midiatizacdo da politica, permitindo que os lideres politicos disseminem
conteddo individualizado e interajam diretamente com os constituintes, criando redes de
interesse onde as pessoas podem se comunicar constantemente com outros que compartilham
0s seus ideais. A ubiquidade da plataforma das midias sociais permite a "difusdo viral", ou vasta
circulacdo, de contetdos de populistas. Bolsonaro é o exemplo perfeito de um lider que
capitalizou a midiatizacdo da politica a fim de ganhar relevancia politica em um curto espaco
de tempo (DAY, 2020, p. 25). Assim, as midias sociais e a mediatizacdo geral do mundo tém
impactado profundamente o cenario da comunicacdo dos populistas. Portanto, usando prova
empirica dos lideres populistas italianos, demonstrou-se que 67% dos posts nas paginas de

Facebook destes lideres contém, pelo menos, uma das trés dimensdes da retorica populista, que

18 De acordo com G1 globo, é nesse programa que o presidente venezuelano langava e inaugurava projetos de
governo, destituia e nomeava ministros, criticava a ineficiéncia de seu gabinete na aplicacéo de politicas publicas,
pregava o socialismo como modelo econdmico a ser seguido, cantava, contava historias e, algumas vezes, era
cobrado por um ou outro simpatizante, insatisfeito com a administragéo chavista.
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sdo um apelo ao povo, o ataque a elite, e banindo os outros (DAY, 2020, p. 26).

Diante disso, entende-se que as redes sociais representam uma das principais
ferramentas para os populistas, permitindo-lhes manter um contato direto com os eleitores,
reforcar seus ideais, criticar as midias tradicionais, atacar os jornalistas!® e ganhar rapidamente
fama e reconhecimento. Consequentemente, as redes sociais tem facilitado o anti-establishment
dos politicos, a partir do qual conseguem atencao e apoio do publico (DAY, 2020, p. 26).

Cabe salientar que o uso dessa forma de comunicagdo pelos populistas pode ser
caracterizado pelo chamado “populismo digital”??, ilustrado perfeitamente pela eleicdo de Jair
Bolsonaro como Presidente da Republica do Brasil.

Ainda esse anti-establishment se traduz nos fatores identificados?* por Rodriguez, ao
estudar o triunfo ou a ascensdo recente do populismo no Brasil, com Jair Bolsonaro, ¢ no
México, com Lopez Obrador: o primeiro diz respeito a ruptura da ordem social e a perda de
confianca nas instituicdes, o segundo fator diz respeito ao desprestigio da classe politica, ja o
terceiro fator trata das transformacdes nas midias de massa e, por fim, o quarto refere-se a

paralisia do sistema dos partidos politicos (RODRIGUEZ, 2019, p. 159-162).

Diante desses apontamentos, observa-se que a elite que representa um grupo

minoritario de individuos pode-se apresentar sob varias formas (politica, institucional, social,

19 Em relagéo a liberdade de expressdo na Poldnia apés 2015, também tem havido tentativas de silenciar jornalistas
e escritores independentes, ameacando-os, para produzir um forte efeito de arrefecimento, com acbes legais,
muitas vezes desproporcionais em relacdo as alegadas ofensas. O melhor exemplo disso é o caso do jornalista e
escritor Tomasz Piatek, que publicou um livro, produto de sua investigagdo sobre os contatos e relagdes suspeitas
entre 0 ex-Ministro da Defesa Antoni Macierewicz e um dos principais lideres do PiS. Em resposta ao livro, o Sr.
Macierewicz instruiu diretamente o Ministério Publico Militar a iniciar uma investigagéo, sob norma do Cédigo
Penal, em raz&o dos delitos de uso de violéncia ou ameaca ilegal contra um funcionério pablico (para assumir ou
desistir de func@es oficiais), e de injdria contra um funciondrio publico (SADURSKA, 2018, p. 51).

20O populismo digital ¢ estruturante da campanha nas redes sociais a favor do candidato do PSL, ou seja, sdo
mensagens que dificilmente circulariam com tanta amplitude, velocidade e capilaridade em féruns tradicionais da
esfera publica, como a imprensa profissional, onde ha maior publicidade e controle social e juridico. Percebe-se
uma vulnerabilidade das pessoas que recebem essas informacdes o que leva & manipulacéo e a divisdo entre as
pessoas (CESARINO, 2020, p. 95)

21 O primeiro seria a ruptura da ordem social e a perda de confianca nas instituices, pois quando em um Estado
aparecem fendmenos que desestabilizam a sociedade, tais como a hiperinflagdo, o desemprego macico, a
corrupgao, ataques terroristas, a onda de migracéo, escalas de violéncia, conflitos étnicos, entre outros, a sociedade
percebe que as institui¢des existentes estéo sobrecarregadas com os problemas e sdo incapazes de responder a eles;
abre-se, entdo, espago para o surgimento de discursos messianicos e populistas. Por exemplo, as elei¢fes que
levaram Jair Bolsonaro e Lopez Obrador ao poder foram enquadradas como situagdes de cenarios similares de
ampla corrupcdo, apontada, esta Ultima, como um dos principais problemas ou impedimentos de investimentos,
blogqueando o crescimento econémico. Por sua vez, o escandalo da "Casa Branca" no México ou, ainda, o caso
Duarte provocaram, nos mexicanos, um sentimento de mal-estar e repugnéncia para com a classe politica
(RODRIGUEZ, 2019, p. 160). Ja o terceiro fator trata das transformacdes nas midias de massa, pois o surgimento
de redes sociais promoveu a expansao dos discursos populistas. Por fim, o quarto fator diz respeito a paralisia do
sistema dos partidos politicos, isto é, da estrutura das oportunidades politicas, ou seja, a forma como os partidos
tradicionais respondem e confrontam o discurso populista e as exigéncias do eleitorado (RODRIGUEZ, 2019, p.
162).
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econdmica, cultural etc.). Esses individuos, de acordo com a légica populista, estdo afastados
das necessidades e dos problemas do cidaddao comum, situagdo que acaba gerando um certo
ressentimento ou uma certa angustia, ou decepc¢do, dentro do povo, que recorre a um lider
politico que pretende agir e falar em nome do interesse geral desse povo. Entretanto, percebeu-
se que essa logica populista cria, por sua vez, um novo tipo de elitismo com esse lider e seus

fieis representantes, que se encontrardo também acima de todos.

1.4 A ameaca populista a democracia liberal

A ideia principal da presente subsecao consiste em apresentar o populismo como uma
ameagca para a democracia liberal?? e, considerando tudo que foi exposto até agora, constatar
que ha, quase sempre, a crise como um dos fatores determinantes para o surgimento desse
movimento. Pode-se tratar de uma crise econdmica, social e, até mesmo, politica.

De acordo com o Arditi, o proprio funcionamento da democracia pode proporcionar
as condigdes de possibilidade para o seu reverso (ou 0 seu oposto), levando, portanto, a uma
confusdo que se manifesta, por exemplo, no caso de um governo populista que ocupa, de forma
temporéaria, o poder executivo, e na hipdtese em que 0 exercicio desse poder vem a ser
concebido como posse, e ndo como um usufruto temporario. Desta forma, a confusdo pode
levar a um patrimonialismo de recursos publicos (ARDITI, 2017, p. 154).

Nesse sentido, Levitsky e Ziblatt apontam, por um lado, que uma das grandes ironias
a respeito de como as democracias “morrem” € o fato de que a prépria defesa da democracia ¢,
muitas vezes, usada como pretexto para a sua subversao, pois populistas (em seu livro, os
autores falam de “aspirantes a autocratas”) costumam usar crises econdmicas, crises sanitarias
(como a do atual coronavirus), desastres naturais e, sobretudo, ameagas a seguranga (crise
migratoria, guerras, insurreicdes armadas ou ataques terroristas) para justificar medidas
antidemocraticas e o abuso de poder. De outro lado, muitas vezes sdo as proprias constituigdes
que conferem a possibilidade de expansdo do poder Executivo durante crises, posto que
possibilitam a concentragdo dos poderes nas maos do Executivo com facilidade, podendo os

dirigentes deste poder, portanto, ameagar instituicdes democraticas®®, os direitos humanos, as

22 Sem pretensao de tratar de forma especifica de democracia nesse trabalho, segue-se o entendimento de Mudde
e Kaltwasser, segundo o qual, no uso do dia-a-dia, o termo democracia, na verdade, refere-se mais & democracia
liberal que & democracia em si. A principal diferenca entre democracia sem adjetivos e a democracia liberal é que
esta Ultima se refere a um regime politico que ndo sé respeita a soberania popular e a regra da maioria, mas também
estabelece instituicBes independentes especializadas na protecdo dos direitos fundamentais, como a liberdade de
expressao e a protecdo das minorias (MUDDE; KALTWASSER, 2017, p. 80).

23 E importante frisar que a presenca das instituicdes politicas caracteriza a forma com a qual se manifesta o Estado
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liberdades publicas e enfraquecer os rivais durante esses momentos de crise, como aconteceu
na Turquia de Erdogan® (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 108-110).

Como ja dito acima, certos populistas tendem a colonizar o Estado operando uma série
de mudancas. Concretamente, uma das primeiras mudangas fundamentais de Viktor Orban e do
seu partido politico (Fidesz) foi uma transformagao da lei da fungdo publica, de modo a permitir
que o partido colocasse representantes “leais” em cargos que, a principio, deveriam ser
apartidarios, sem vertente ou preferéncia politica. Assim, o partido Fidesz, na Hungria, € o
partido Law and Justice, na Polonia, imediatamente se moveram contra a independéncia dos
tribunais, de modo que os procedimentos dos tribunais existentes foram alterados e novos juizes

foram nomeados (MULLER, 2016, p.44-45).

Com os arbitros do seu lado, os populistas eleitos tendem a enfraquecer a oposigao (tanto
figuras politicas, como jornalisticas), oferecendo-lhes favores e prerrogativas em troca de apoio
ou de discreta neutralidade. Entretanto, os oponentes que ndo podem ser comprados tém, por
um lado, que ser enfraquecidos por uma repressao coberta de um verniz de legalidade, como
fez o lider oposicionista Ricardo Balbin, que foi preso por desrespeitar o presidente Perén
durante a campanha eleitoral. Balbin apelou & Suprema Corte, mas, como Perén havia alterado
sua composi¢ado a seu favor, ndo teve sequer uma chance. Por outro lado, os governos populistas
também podem usar seu controle sobre arbitros para marginalizar legalmente a midia de
oposi¢do, com frequéncia através de processos de calunia ou difamagdao, como no caso de
Rafael Correa que, em 2011, foi vencedor de 40 milhdes de dolares num processo de calinia
contra os proprietarios e o editor € um jornal importante, E/ Universo. Portanto, buscando, estes
governos, enfraquecer seus oponentes, uma das principais consequéncias disso ¢ que, quando
importantes midias sdo atacadas, outras entram em alerta e passam a praticar a autocensura, €
os demais oponentes politicos afastam-se da politica, por medo de sofrerem um processo

judicial orquestrado pelo poder (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p.96-100).

Ademais alguns governos populistas costumam praticar o clientelismo de massa, isto &,

eles trocam os favores materiais e imateriais por um suporte politico, estabelecendo-se, entre

democrético, porque sdo organismos do Estado a servico da mediacdo de conflitos que dividem os interesses
préprios de cada cidaddo, buscando coordenar politicamente todos esses interesses (ZULMAR; SAMPAR, 2017,
p. 155).

24 Em 2016, Erdogan e seu Partido da Justica e Desenvolvimento usou a tentativa de golpe para reprimir nio
somente aqueles putchistas que supostamente estariam associados ao lider religioso exilado Fethullah Giilen, mas
também dezenas de milhares de pessoas acusadas de serem seus apoiadores. Assim, as medidas de emergéncia
permitiram que outras vozes criticas fossem silenciadas, notadamente através do fechamento, por decreto, da
maioria dos jornais independentes e proibindo muitas organizagdes da midia da sociedade civil (ROTH, 2017, p.
9).
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as partes, uma reciprocidade politica significativa de favores que permite um liame de
responsabilidade. Isso significa que os governos podem estrategicamente empregar os seus
subsidios para comprar apoio ou, pelo menos, para manter cidadaos calados. Portanto, o que
diferencia os populistas, ¢ que eles podem se envolver nessas praticas abertamente e com a
moral publica como justificativa, pois, para eles, apenas algumas pessoas sdo realmente “as
pessoas” e, portanto, merecedoras do apoio do que ¢ legitimamente do seu estado. Assim,
estabelece-se um legalismo discriminatorio, pelo qual apenas algumas pessoas devem ter direito
a protecdo total pelas leis, e aqueles que ndo pertencem ao povo ou que estejam trabalhando

contra ele devem ser tratados severamente (MULLER, 2016, p. 46-47).

Miiller sustenta ainda que alguns populistas no poder tendem a ser duros ou severos com
as organizagdes nao-governamentais que os criticam, porque a oposi¢ao com a sociedade civil
cria um problema simbodlico moral e uma moral particular, minando potencialmente sua
reivindicagdo exclusiva da representacao moral do povo. Isso explica porque governantes como
Vladimir Putin, na Russia, e Viktor Orban, na Hungria, teriam elaborado esquemas para
desacreditar as organizagdes, alegando serem controladas por poderes externos (MULLER,

2016, p. 48).

Contudo, o populismo defende que nada deve restringir a vontade do povo puro e
rejeita, fundamentalmente, as no¢des de pluralismo e os direitos das minorias, bem como as
garantias institucionais que devem protegé-lo. Na pratica, os populistas frequentemente
invocam o principio da soberania popular para criticar as instituicGes independentes que
buscam proteger os direitos fundamentais inerentes ao modelo liberal democratico. Entre as
instituicbes mais atacadas, estdo o judiciario e as midias. Um exemplo é Berlusconi (ex-
presidente do Conselho de Ministros da Italia) que entra e sai dos tribunais por décadas,
acusando os juizes de defenderem os interesses dos comunistas. Nesse sentido, o0 ex-presidente
do Conselho havia declarado que o governo iria trabalhar e que o parlamento faria as reformas
necessarias para garantir que os magistrados nao fossem capazes de deslegitimar alguém que
tenha sido eleito pelos cidaddos (MUDDE; KALTWASSER, 2017, p. 82).

Na teoria, o populismo ainda tem mais efeito negativo para a democracia, no ambito
da contestacdo publica, pois ele tende a limitar o escopo da concorréncia, ja que muitas vezes
sustenta que aqueles atores acusados como “inimigos” ndo devem participar do jogo eleitoral e
nem ter acesso a midia. Desta forma, o populismo aparece como um estilo paranoico da politica,
as forgas populistas tendem a ser altamente retoricas e conspiracionistas. Por exemplo, nos

Estados Unidos, um pais no qual alguns cidaddos estéo fascinados com teorias da conspiragéo,
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muitos populistas da direita estdo convencidos de que as elites, entre democratas e republicanos,
estdo trabalhando para estabelecer um novo governo mundial, o que colocaria os Estados
Unidos sob controle da ONU (MUDDE; KALTWASSER, 2017, p. 82-83).

O populismo pode ser perigoso, no sentido de que pode desempenhar um papel
significativo no processo de “desdemocratizagdo”. Tal processo pode ser dividido em trés
momentos: a erosdo democratica, a ruptura democratica e a repressao.

A primeira diz respeito as mudangas incrementais para minar a autonomia das
instituicdes que se especializam na protecdo dos direitos fundamentais, tais como a diminuigéo
da independéncia do poder judiciario, o descarte do Estado de Direito e enfraquecimento dos
direitos das minorias. Desta forma, os lideres e seus seguidores populistas tendem a provocar
uma erosao democratica, porque eles suportam, em esséncia, um modelo majoritario extremo
de democracia, que se ople a quaisquer grupos ou instituicbes que estejam contra essa
implantacéo da vontade geral do povo. O caso atual da Hungria ilustra melhor essa ideia, pois,
depois de haver perdido as elei¢cdes de 2002, Viktor Orban (atual primeiro ministro hingaro) e
seu partido populista de direita, 0 Fidesz, adotou uma perspectiva de oposi¢édo radical, que
incluia até protestos violentos nas ruas. Ao retornar ao poder, em 2010, ele usou a maioria
eleitoral de seu partido para forcar a elaboragcdo de uma nova constituicdo que lhe assegurasse
0 exercicio (de peso e contrapeso) de seu poder politico, permitindo, esta nova ordem
constitucional, que o partido governante alojasse seus representantes leais a longo prazo e em
posicBes cruciais, com o poder de veto sobre o que os futuros governos poderiam fazer
(MUDDE; KALTWASSER, 2017, p. 90-91).

O segundo momento do processo de “desdemocratizacao” ¢ a ruptura democratica,
marcada pela mudanca de um regime eleitoral democratico para um autoritarismo competitivo
ou para um autoritarismo pleno em caso extremo?®. Assim, mesmo com um papel ambiguo, os
atores populistas sdo determinados a inclinar as regras do jogo em favor das forcas populistas
ou a atacar as elites corruptas, por ndo permitirem a expressdo da vontade geral do povo, como
ocorreu no regime de Fujimori (ex-presidente do Peru), que chegou ao poder como um populista
outsider em 1990, numa campanha contra as instituices politicas e a favor de uma abordagem
gradual para a resolucao da crise econdmica na qual o pais se encontrava. Dado que Fujimori

ndo tinha um partido forte por tras dele e tendo em vista que ele nem estava interessado em

% De acordo com Mudde e Kaltwasser, no autoritarismo pleno ndo ha espaco para a oposigdo politica e ha uma
repressdo sistematica, enquanto o autoritarismo competitivo permite uma contestagdo limitada, mas dentro de uma
politica desigual no campo do jogo politico entre os titulares e a oposicdo. Ainda, os regimes autoritarios
competitivos toleram a presenca de uma oposi¢do e conduzem as elei¢des, mas esta oposi¢do estd sempre
prejudicada, lutando com desigualdade de armas. (2017, p. 86)
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estabelecer aliangas com os partidos existentes, o pais viveu um verdadeiro impasse entre 0s
poderes executivo e legislativo.

O terceiro momento diz respeito a repressdo, que seria 0 movimento do autoritarismo
competitivo ao autoritarismo pleno, sendo, portanto, um processo que geralmente se desdobra
gradualmente e que esté relacionado com a ocorréncia de crises (MUDDE; KALTWASSER,
2017, p. 92).

Nesse contexto, verifica-se que quando grandes reformas constitucionais sdo operadas
por populistas, estes costumam ter o controle, se o contexto politico Ihes permite fazé-lo. Na
Venezuela e no Equador, por exemplo, as forgas dos Presidentes Chavez e Correa reescreveram
unilateralmente as suas respectivas constituicdes, tomando medidas como a concepcao de leis
eleitorais, a remocéo de juizes potencialmente hostis, e 0 encerramento das legislaturas, para
assegurar que as Assembleias Constituintes fossem controladas por seus aliados e para ndo
serem constrangidos por outras instituicdes controladas por diferentes forcas politicas.

Na Turquia, o Presidente Erdogan e o seu partido politico, Justica e Desenvolvimento,
tentaram inicialmente negociar a reforma da Constituicdo de forma pluralista e, quando esse
processo se avariou, eles decidiram se impor, através dos votos ganhos e das reformas que
mudaram a estrutura do governo para um sistema presidencial tdo forte, quase que de forma
unilateral (LANDAU, 2018, p. 527-528).

Diante disso, constata-se que os partidos populistas podem facilitar a atuacdo de seus
lideres, bem como a implementacdo de seus projetos, sendo, assim, indispensaveis para uma
melhor compreenséo da relacéo entre a democracia liberal e 0 populismo.

Sobre o papel dos partidos politicos, Todorov, ao tratar da ascensdo dos populismos,
observa um fendmeno politico novo, baseado no fortalecimento dos partidos populistas na
Europa, que levou a aceleracdo da transformacédo da paisagem politica ao fim da Guerra Fria,
como se 0 pais precisasse de um adversario novo apés o desaparecimento do rival comunista.
Em outras palavras, como se a populacédo devesse fixar seus medos, suas inquietacdes ou suas
rejeicGes em outro grupo, que seria constituido por estrangeiros ou por imigrados, sobretudo
muculmanos, que seriam as personagens multiformes que vieram ocupar o lugar da ameaca
ideoldgica anterior. Logo, essa situacdo provocou impulsos de xenofobia e de islamofobia
(TODOROV, 2012, I. 2049).

Por exemplo, nos Paises Baixos, um populista inflamado, Pim Fortuyn, defendeu, por
meio de panfletos, sua cultura contra a islamizacdo, e acabou criando o seu partido para
defender suas ideias. Apds seu assassinato, em 2002, o partido obteve 17% das cadeiras de
deputados no parlamento (TODOROV, 2012, |. 2049-2059).
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Outro exemplo é o partido xen6fobo de Christophe Blocher, da Suica, que se esconde
sob a denominacdo de Unido Democratica do Centro e que, em sua propaganda, associa 0s
estrangeiros as ovelhas negras que convém expulsar do pais. 1sso provocara, em 2009, um
referendo que proibiu a construcdo de minaretes naquele pais. Ou, ainda, 0 exemplo da Franca,
em 2002, em que o chefe da Frente Nacional, Jean-Marie Le Pen, que chegou ao segundo turno
da eleicéo presidencial, eliminando de passagem o candidato socialista, destacou-se ao declarar
que o islamismo era a religido mais imbecil do mundo (TODOROV, 2012, |. 2072).

Assim, ao opor a governanga democratica ao populismo, Issacharoof entende que os
populistas ndo toleram os partidos de oposicao e tendem a usar o aparelho repressivo do Estado
contra os seus adversarios, impedindo que os discursos contréarios tenham acesso as midias e
estendendo o poder executivo de forma unilateral. Nas democracias frageis, as instituicdes
aparentam fragilidade, nem todas estando suficientemente maduras. Nesse sentido, nota-se uma
interacdo complicada entre as no¢Oes de soberania popular, competicdo politica, estabilidades
das instituicdes do Estado, a sociedade civil, representantes politicos e 0 comprometimento a
ideia de que os vencidos de hoje podem ser os vencedores de amanhd. Dessa forma, surgem
certas patologias associadas a um poder o executivo hipertrofiado, que enfrenta os esforgos para
limitar sua autoridade e impede que outras fontes de autoridade constitucional realizem seu
mandato (ISSACHAROFF, 2018, p. 449).

Percebe-se que o populismo tira proveito dessa interacdo tumultuosa para obter um
sucesso eleitoral, em especial quando surge uma hostilidade que desafia a acomodacao das
instituicbes que sdo a base da democracia constitucional, posto que a visdo monista do lider
populista, que reivindica falar em nome de um povo unificado, captando todos os seus
interesses, ndo pode se comprometer com a separacdo dos poderes. Portanto, nota-se um
“disfuncionamento”, ou uma inacdo do legislativo, caracterizado pela ndo legislacdo, por
desacordos politicos com a agenda do executivo ou pela falta de iniciativa politica. Sendo
assim, o enfraquecimento do legislativo torna-se uma doenca sobre todas as casas da
democracia e favorece a expansdo da autoridade do executivo. Diante dessa incapacidade do
legislativo de governar, percebe-se que um poder executivo forte busca, também, desestabilizar
0 judiciario, atentando a independéncia judicial, como na Polénia, ou instalando membros do
governo como chefes de justica na corte constitucional ou como agentes de combate a
corrup¢do, como o ex-presidente sul-africano, Jacob Zuma, havia feito em seu pais.
Consequentemente, 0 executivo tenta usar o suporte politico para superar o judiciario, como,
por exemplo, quando Donald Trump atacou certos juizes qualificando-os de juizes mexicanos,

colocando assim em questdo a sua independéncia. Ou, ainda, quando 0 executivo usou as



40

formas de nomeacdo dos juizes para desmantelar o judicidrio, na Argentina, onde a ex-
presidente Kirchner buscou remover cada juiz federal pela maioria dos votos no congresso
(ISSACHAROFF, 2018, p. 450-451).

Desta feita, percebe-se que 0s movimentos extremistas identificam, na vida pablica do
pais, um responsavel por todos os seus males, e 0 apontam a vindita popular. Assim, se, por um
lado, para as forcas de extrema esquerda, o inimigo culpado é definido no plano social: sdo 0s
ricos, os capitalistas, 0s burgueses e para curar a sociedade € preciso vencer esses inimigos e
fazé-los parar ou mesmo elimina-los, por outro lado, a extrema direita ja ndo se define apenas
pelo anticomunismo nem pelo racismo explicito, baseado em diferencas fisicas visiveis, mas
sobretudo pelo seu carater xendfobo e nacionalista, pois, para eles, tudo € culpa dos estrangeiros
e, portanto, € preciso expulsa-los (TODOROQV, 2012, I. 2157). Assim, nota-se que certos
partidos politicos tém um papel preponderante, pois ajudam os seus lideres a ocupar o aparelho
do Estado e a realizar certas mudancas a partir da aprovacéo das reformas constitucionais.

Sendo assim, Alves e Lima entendem que muitos partidos politicos se relacionam com
os regimes politicos?® de seu Estado e tém potencialidade de transformar sua estrutura. Por esse
motivo, nem as democracias modernas nem os Estados totalitarios podem ser plenamente
explicados sem a analise em torno da mutagéo que o desenvolvimento dos partidos Ihes causou
(ALVES; LIMA, 2014, p.141). Contudo, nota-se que alguns partidos politicos populistas
tendem a enfraquecer a oposicao para melhor manipular o jogo eleitoral, que se tornard menos
competitivo.

Segundo entendem Alves e Lima, os partidos politicos, a0 menos dentro do ambito
das democracias, além de ampliarem os canais de disputa pelo poder, tornam o processo
eleitoral mais competitivo e, assim, contribuem para que o exercicio do poder se mantenha
sobre bases legitimas. Esta competividade torna mais auténtico o poder, subordinando o
processo eleitoral a fatores como a periodicidade dos pleitos, liberdade, igualdade,
imparcialidade das entidades puablicas, participacdo ampla no desenvolvimento do processo
eleitoral, relevancia dos partidos, proporcionalidade na distribuicdo das cadeiras parlamentares,
estabilidade da Lei Eleitoral e jurisdicionalidade (ALVES; LIMA, 2014, p. 140).

Os projetos populistas de mudanca constitucional ndo sdo apenas projetos para

desconstruir a velha ordem, mas também sdo projetos para criar as suas proprias constituicdes.

26 De acordo com Zulmar e Sampar, a democracia lato sensu é um regime politico, sendo que os regimes politicos
denotam o conjunto de institui¢des politicas por meio das quais o Estado se organiza para exercer poder sobre a
sociedade, constituindo a estrutura fundamental da formacdo da sociedade, que é anterior as formas de Estado
(ZULMAR; SAMPAR, 2017, P. 155).
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Portanto, a natureza exata do projeto politico implicito nas constitui¢cfes populistas varia muito
de um pais para outro, podendo partilhar uma atitude critica em relagcdo ao regime anterior,
refletindo um julgamento severo a respeito das democracias anteriormente vigentes nos
respectivos paises. Assim, as constituicdes populistas podem ser lidas como projetos nascidos
de uma critica as experiéncias nacionais passadas com a democracia liberal (LANDAU, 2018,
p. 529).

Até um certo ponto, os projetos populistas enfatizam os aspectos majoritarios da
democracia, a0 mesmo tempo que mostram hostilidade para com os controles liberais do poder
maioritario. Porém, os projetos constitucionais populistas ndo podem ser lidos simplesmente
como colocando a democracia contra o liberalismo, ja que visam, frequentemente, a maquinaria
eleitoral, utilizando instituicdes como comissdes eleitorais, tribunais e meios de comunicagéo
social para inclinar o campo de jogo, dificultando a conquista do poder por parte da oposi¢éo
(LANDAU, 2018, p. 533).

Os projetos populistas de mudanca constitucional tendem a consolidar o poder dos
titulares, minando a separacao de poderes e enfraquecendo as prote¢des dos grupos minoritarios
ou da oposicdo. Assim, as novas constituices escritas por lideres populistas (ou pacotes de
reformas constitucionais), por um lado, centralizam frequentemente o poder no executivo e
prolongam o periodo de tempo de seus titulares servirem no poder. Por outro lado, tais
constituicdes tendem a retrabalhar as regras de nomeacdo e jurisdicdo de Orgdos, como 0S
tribunais constitucionais (tornando assim estas instituicbes mais faceis de controlar), e a
reforcar o controle do Estado sobre os meios de comunicacéo social e sobre outros aspectos
chaves da sociedade civil, tais como sindicatos e organizacdes religiosas. Por conseguinte, o
projeto destina-se a substituir a ordem institucional existente por uma nova ordem, uma ordem
em que os populistas controlam as suas instituicdes (LANDAU, 2018, p. 532).

No entanto, deve-se frisar que as possibilidades de reforma da constituicdo em uma
democracia ndo estdo imunes a sua utilizacdo para fins autoritarios, ja que esse mecanismo se
encontra inserto no interior de um sistema constituido e sujeito a uma apropriacao abusiva. Esta
ameaca fica ainda mais evidente na medida em que os procedimentos de reforma se distanciam
da participacdo popular e se entrincheiram no monopolio das elites politicas (LIMA, 2018, p.
107).

No Brasil, o processo de reforma da Constituicdo de 1988 esta previsto em seu art. 60,
que elenca os requisitos de proposigéo, as limitacdes circunstanciais ao poder de emenda, o
quérum qualificado para sua aprovacédo, a desnecessidade de sancao presidencial, as clausulas

pétreas e a restricdo ao tempo para a reproposicdo (LIMA, 2018, p. 109).
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Com as reformas, os lideres populistas sdo capazes de permanecer no poder por longos
periodos do tempo, pois a consolidacdo do poder e o enfraquecimento dos controles tenderdo a
tornar-se uma parte cada vez mais evidente da sua ideologia, fundindo-se na critica de regimes
liberal-democréticos do passado. Com o tempo, o argumento j& ndo sera sobre um
aprofundamento ou uma mudanca nas praticas liberal-democraticas, mas, antes, sobre 0 modo
como as restricdes impostas pelo constitucionalismo liberal podem ser vistas como obstaculos
perigosos para os projetos que os lideres populistas perseguem (LANDAU, 2018, p. 537-538).
Essa permanéncia no poder consiste também em uma manipulacdo do jogo eleitoral tal como
ilustrado com o exemplo da Polonia?’.

Os populistas podem comecar como criticos, prometendo aprofundar a democracia
liberal ou reforcar um aspecto pouco enfatizado da mesma, mas eles acabam por encarar a
democracia liberal como um obstaculo para alcancar os seus objetivos. A natureza do projeto
torna-se cada vez mais clara: ndo se tratando de uma democracia liberal melhorada, mas, sim,
de um tipo diferente de projeto constitucional no seu conjunto. Assim, 0s regimes
constitucionais populistas devem ser vistos como desafios incipientes a democracia liberal, ndo
apenas como tentativas disfarcadas para mina-la (LANDAU, 2018, p. 541).

A rejeicdo do pluralismo e a estigmatizacdo dos partidos outsiders desafiam as normas
liberais nas quais se fundamenta a democracia. O que torna o fenémeno tdo complexo é o fato
de que, nos paises onde tais partidos sdo ancorados nos governos, através de eleicoes livres e
justas, muitas vezes com altos niveis de participacdo e apoio eleitoral, eles representam a voz e
os valores iliberais de grandes segmentos da populacdo. As praticas populistas, portanto, tém
levado os criticos do populismo a sugerirem o termo populismo autoritario, porque muitos
populistas se apresentam como 0s unicos e verdadeiros representantes do povo. Dessa forma,
eles costumam interpretar seu apoio eleitoral como um mandato que 0s autoriza a ignorar ou
desrespeitar as instituicdes consagradas na democracia constitucional. Portanto, na visdo
populista, 0s pesos e contrapesos constitucionais ndo somente falharam em responsabilizar as

elites, pelo abuso de autoridade executivo, mas também a conspiracdo dessas elites.

27 Tratando-se do direito eleitoral, é sabido que a manipulagdo de um mecanismo de competicio eleitoral, com o
objetivo da hegemonia do partido no poder e de negar oportunidades justas & oposi¢ao, pode impedir a alternéncia
de poder, que é o principal critério de definicdo da democracia: como muitos tedricos da democracia gostam de
dizer, o verdadeiro teste de democracia ndo € a primeira eleigdo, mas a segunda. Nas elei¢des de 2015, na Polénia,
a desproporcao entre o nimero de votos brutos obtidos pelo PiS (37,6 %,) e o nimero de assentos parlamentares
(235 de 460 assentos possiveis) foi considerada como uma forma de o PiS tentar consolidar-se no poder e controlar
0 processo eleitoral em seu préprio beneficio. Por exemplo, seguindo o modelo de Orban, na Hungria, o PiS, no
final de 2017, propds uma mudanca macica na lei eleitoral, introduzindo o controle reforgado pela maioria
parlamentar e pelo executivo sobre o mecanismo de conducdo das elei¢fes, a desjudicializagdo das instituicdes
eleitorais, e, também, a confianga no novo modelo de comissarios, e ndo mais de juizes, para a redefinicdo dos
limites eleitorais (SADURSKA, 2018, p. 53-54).
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E por isso que estes pesos e contrapesos, na visao dos populistas, ndo podem ser usados
para obstruir a vontade do povo, na medida em que o vinculo personalista direto entre os lideres
populistas e 0 povo torna essas instituicdes obsoletas e pode substitui-las ou derruba-Ilas.
Consequentemente, esses governos, uma vez eleitos, possuindo um suposto poder ilimitado,
iniciam reformas legais para enfraquecer as instituicGes democréticas, aproveitando-se da
maioria parlamentar, tornando o populismo, assim, uma nova ameaca para democracia
(INTERNACIONAL IDEA, 2020, p. 5).

A Internacional IDEA realizou um estudo que analisou os indices do estado global da
democracia (The Global State of Democracy - GSoD) nos governos populistas e ndo populistas
no periodo de 1980-2018. Os dados levantados mostram que a qualidade da democracia
decresceu sob governos populistas. Estas comparacGes mostram que 0s periodos de governos
populistas implicaram, em geral, em declinio de 22 dos 28 aspectos da democracia, medidos
pelos indices do GSoD. Entretanto, percebe-se que o0s episddios sem governo populista séo
geralmente marcados por melhorias. Apenas seis aspectos da democracia melhoraram sob
governos populistas. Destes, a participacdo eleitoral aumentou, quando comparados aos
governos ndo populistas (INTERNACIONAL IDEA, 2020, p. 7).

Ademais, a pontuacdo média dos indices do GSoD para Liberdades Civis, por
exemplo, melhorou de 1,1% ao ano nos governos ndo populistas. J& nos governos populistas,
ao contrario, a média anual esta em declinio de 0,8% para liberdades civis. Portanto, os indices
do GSoD fornecem evidéncias empiricas de que 0s governos populistas enfraquecem e minam
a democracia (INTERNACIONAL IDEA, 2020, p. 7).

A concepcdo populista da democracia estd baseada nas seguintes caracteristicas:
pretende, antes de tudo, dar prioridade, em particular, a democracia direta, exigindo a
multiplicacdo do referendo de iniciativa popular; em seguida, defende o projeto de uma
democracia polarizada, denunciando a natureza antidemocratica das autoridades ndo eleitas e
dos tribunais constitucionais; finalmente, exalta uma concepcdo imediata e espontanea da
expressao popular (ROSANVALLON, 2020, p. 23).

A democracia direta se traduz pelo uso do referendo, que representa um instrumento
eficaz para colocar as elites corruptas e incapazes fora de cena, em beneficio de um povo
saudavel e totalmente soberano. Sendo assim, o referendo apresenta uma forte especificidade
performativa, ja que, com ele, a fala expressa, supostamente, uma vontade diretamente ativa,
rompendo com toda a procrastinagdo politica (ROSANVALLON, 2020, p. 23-24)%,

28 Em outras palavras, o uso do referendo tem sido, desde ent&o, consistentemente oposto a propenséo da ideia de
confiscacdo da soberania do povo por um sistema representativo-parlamentar. Consequentemente, em alguns
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Portanto, o elogio do referendo ocupa um lugar fundamental para a retdrica dos
populismos contemporaneos. Isto €, apresentado como uma das formas mais ébvias e relevantes
para reencantar a democracia e oferecer uma resposta a0 cansaco ou a exaustagdo
universalmente observada nos procedimentos e nas instituicdes representativos-parlamentares
tradicionais. Entretanto, ao aumentar a intervencao direta dos cidaddos, o uso de referendos
leva a reduzir-se e desvalorizar-se o poder legislativo, contribuindo, a0 mesmo tempo, para o
reforco do papel do executivo no estabelecimento de um regime paradoxalmente
“hiperpresidencialista”. Portanto, o referendo tende a estabelecer uma relacdo cara a cara
privilegiada entre o povo e o principe, estando o0 povo-rei abaixo e 0 homem-povo acima, com
0 grande risco de que o0 segundo se imponha ao primeiro em nome da necessidade de protegé-
lo dos seus inimigos (ROSANVALLON, 2020, p. 80-88).

Nesse sentido é possivel levantar quatro reservas ao uso de referendos em relagdo a
uma teoria da democracia (ROSANVALLON, 2020, p. 80-88). O referendo tende,
primeiramente, a dissolver a nocdo de responsabilidade politica, pois quando o proprio povo
toma uma decis&o, e esta decisdo néo traz o resultado esperado, 0 povo ndo pode pedir reparacao
ou usar o direito de regresso contra alguém especifico. Ou seja, as suas decisdes sdo definitivas,
uma vez que ndo ha nada acima dele. O povo-corpo &, por construcéo, irresponsavel, ja que é o
poder criativo de uma ordem politica.

Em segundo lugar, o referendo implica numa confusdo danosa entre a nocéo de deciséo
e a de vontade politica, pois, além de haver voto contraditério, a politica consiste em uma
construcdo ao longo do tempo, isto é, implementacdo de projetos para construir politicas e
materializar orientacdes coerentes. Assim, a politica se distingue da nocdo de decisdo, cuja
expressao e os efeitos sdo realizados em conjunto e de forma imediata.

Em terceiro lugar, o referendo é acompanhado de uma secundarizacdo da dimenséo
deliberativa da democracia, pois o préoprio referendo propde uma escolha binaria, tratando-se
de responder "sim™ ou "ndo" a uma questdo que é submetida aos eleitores. Em outras palavras,

o referendo coloca imediatamente um confronto entre dois campos irredutiveis, permanecendo

paises da Europa, todos os movimentos populistas adotaram esta visdo da democracia direta, livrando-se das velhas
elites politicas e oligérquicas, protegendo-se, ao mesmo tempo, contra o perigo de invaséo por imigrantes. A titulo
de exemplo, onze anos mais tarde, a afirmacéao da preferéncia popular pelo Brexit serd igualmente oposta, na Gréa-
Bretanha, as aspira¢des da maioria dos membros do Parlamento. Ou, ainda, na Franca, em meados da década de
1980, no inicio de sua ascenséo eleitoral, o partido politico Front National (Frente Nacional) tinha feito da extensao
dos procedimentos de referendo um de seus principais temas de campanha. Assim, chamando para uma verdadeira
revolucdo francesa, Jean-Marie Le Pen falou de um necessario alargamento da democracia, a fim de dar a palavra
de volta ao povo. Ele descreveu o referendo como a expressdo mais perfeita da democracia, exigindo a instauracao
de um tipo especifico de referendo-veto, que permitisse ao povo opor-se & promulgacdo de leis adotadas pelo
Parlamento, mas que ele, de fato, desaprovava (ROSANVALLON, 2020, p. 23-24).
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limitado aos termos da escolha e fora da ratificacdo constitucional. J& os debates parlamentares
se baseiam na ideia de uma busca comum do bem publico. Portanto, o referendo é uma
ferramenta fundamental para os populismos contemporaneos, algo que lhes permite a
renovacao ao longo do tempo.

E, por fim, a prética do referendo sacraliza o fato majoritario, tendendo a dar-lhe uma
dimensdo de irreversibilidade. Em outras palavras, de um ponto de vista técnico, o termo
referendo, devido a sua natureza binaria, permanece omisso ou silencioso sobre a questdo da
tradugdo normativa da escolha feita, tendo consequéncias conhecidas, como no voto britanico
a respeito do Brexit (ROSANVALLON, 2020, p. 80-88).

Outro ponto acerca da concepcdo populista da democracia diz respeito a democracia
polarizada e imediata, que defende que as instituicGes democraticas, tais como o judiciario,
poderiam apenas reivindicar uma legitimidade estritamente funcional, ou seja, um status
democratico secundarizado em comparacdo com 0s representantes eleitos que receberam a
funcédo do sufragio popular. Nesse sentido, a democracia tornar-se-ia imediata, ndo requerendo,
portanto, a estruturacéo de organizacdes politicas que operassem com base em uma democracia
interna, mas, sim, um processo de adesdo a uma oferta politica ja constituida. Por essa razéo, a
critica da midia, que esta no centro da retorica populista, deve ser entendida, neste momento,
de acordo com o principio da imediatidade. Por exemplo, os insultos de Trump aos jornalistas,
as vituperac6es de um Orban contra os servos de George Soros ou 0s apelos de Mélenchon a
um &dio justo e saudavel da midia ndo sdo apenas questdo de explosdo ou exaltacdo
(ROSANVALLON, 2020, p. 24-25).

Ademais, o populismo é geralmente criticado e qualificado de democracia iliberal,
com uma tendéncia a secundarizar a extensdo dos direitos individuais em relacdo a afirmacao
da soberania coletiva e, a0 mesmo tempo, ao julgamento dos 6rgdos intermediarios acusados
de frustrar a acdo das autoridades eleitas, isso pelo simples motivo de que muitos populistas
consideram a forma da democracia liberal como diminutiva e confiscatoria de uma democracia
auténtica. Por exemplo, Vladimir Putin, propagandista de uma democracia dita soberana,
afirmou que o liberalismo havia se tornado obsoleto. Ja Viktor Orban ressaltou que uma
democracia ndo ¢é necessariamente liberal (ROSANVALLON, 2020, p. 15).

Assim, percebe-se que as democracias constitucionais aparecem em perigo ao redor
do mundo, pois, indo dos Estados Unidos a América Latina, da Europa a Africa e da Africa a
Asia, tudo demonstra que nenhum regime que ndo se identifique como constitucional e
democratico esta seguro diante da ameaga que alguns doutrinadores qualificam como retrocesso

democratico, recessdo ou crise democratica, de recuo democratico ou, ainda, de fracasso
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constitucional. Portanto, percebe-se que a democracia liberal estd submetida a uma variedade
de correntes cruzadas destrutivas, vindas tanto de formagdes partidarias especificas como de
dindmicas culturais, socioecondmicas ou geopoliticas, de natureza estrutural, sendo as causas
ligadas, entre outras coisas, ao enfraquecimento das funda¢des da democracia constitucional, a
globalizagao, a grande recessao, ao terrorismo etc. (GRABER; LEVINSON; TUSHNET, 2018,
p. 1-2).

De forma resumida, nos regimes populistas contemporaneos, nota-se um processo de
retrocesso ou de decadéncia da democracia, como atestam o caso do Brasil de Jair Bolsonaro?®,
o caso da Turquia de Erdogan®® ou mesmo o caso da Polonia, desde que o partido Lei e Justica
(PiS) assumiu o poder em 20153, que podem ser marcados pelo uso de mecanismos legais e
constitucionais para minar a democracia, podendo consistir em uma substituicdo da
constitui¢do, como no caso da Venezuela do ex-presidente Hugo Chavez®?, em uma reforma da

constitui¢do, como aconteceu na Colombia de Alvaro Uribe®®, ou na elaboragdo de ambas as

praticas, tal como se pdde ver na Hungria de Orban, conforme descrito por Landau®* ou por

2% Em relacdo ao Brasil, atualmente, Daly afirma que a eleico de Jair Bolsonaro como Presidente da Repuiblica,
em 28 de outubro de 2019, marca a intensificacdo de um processo de decadéncia que afeta o sistema democréatico
do Pais hd algum tempo, na medida em que Bolsonaro faz apologia a ditadura militar em alguns dos seus discursos,
0 que se traduz na presenca de muitos candidatos militares ao poder, e mesmo na discussdo renovada sobre a
promulgacdo de uma nova Constituicdo. (DALY, 2019, p. 4-5).

30 Varol qualifica o regime de Tayyip Erdogan, na Turquia, como um autoritarismo furtivo, para se referir ao uso,
pelos autoritarios ou potenciais autoritarios, dos mecanismos legais, aparentemente legitimos, para fins
antidemocraticos. Por exemplo, em vez de fechar os meios de comunicagdo, os autoritarios modernos 0s processam
por difamagéo; ou, em vez de prender oponentes politicos sem um devido processo, eles 0s processam por delitos
criminais ndo politicos (VAROL, 2018, p. 339). O terceiro partido Democrético dos Povos, que representa os
interesses curdos na Turquia, ndo conseguiu se distanciar adequadamente dos rebeldes curdos separatistas, PKK,
e acabou tracando um caminho politico autbnomo (VAROL, 2018, p. 353).

31 O novo estatuto, de 13 de Dezembro de 2016 (que altera o Estatuto da Assembleia da Paz de 24 de Julho de
2015), estabeleceu uma prioridade as chamadas manifestacdes e demonstragdes ciclicas. Este estatuto criou uma
hierarquia de assembleias e estabeleceu a prioridade as preferidas, sendo legalmente impossivel organizar uma
manifestacdo no mesmo local onde uma assembleia ciclica, organizada por autoridades publicas ou igrejas, deve
acontecer.

32 Landau apresenta o caso do ex-presidente da Venezuela, Hugo Chavez, que faleceu em 2013 e que, apés ganhar
as eleigBes, em 1998, continuou enfrentando a oposi¢do, que se mantinha forte, ocupando vagas e cargos
importantes no congresso, na corte suprema e em outras institui¢des do Estado. Esta iniciativa da oposicdo foi
aprovada pela Corte Suprema, que, em um primeiro momento, tentou limitar o poder da assembleia, sustentando
que a mesma estava ligada ao espirito da Constituicdo em vigor e que, portanto, estava limitada pelos principios
fundamentais do Estado democrético de direito. Apds uma reviravolta, a Corte passou a afirmar que a assembleia
ndo podia ser limitada pelas institui¢des do Estado.

3 O ex-presidente colombiano Alvaro Uribe, que, embora n&o possa ser qualificado exatamente como populista,
usou 0s mecanismos constitucionais para seu proprio interesse, conforme fazem muitos dirigentes populistas.
Historicamente, os presidentes apenas tinham direito a um mandato presidencial, o que possibilitava a manutencéo
da ordem democratica, prevendo a emergéncia de permanéncia de presidentes ao poder. Porém, o ex-presidente
colombiano (de 2002 a 2010), ap6s ganhar as elei¢des em 2002, ganhou uma popularidade substancial, fruto do
fato de ser apontado como responsavel da queda da violéncia no pais.

34 O caso da Hungria, explicado por Landau, resume perfeitamente a situacdo tanto de substituicdo como de
reforma constitucional.
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Halmai®.

1.5 A ameaca populista aos direitos humanos

J& em relagdo ao populismo como ameaca aos direitos humanos e organizagdes
internacionais de protecdo dos direitos humanos, os desafios que os direitos humanos agora
enfrentam sdo fundamentalmente diferentes dos que ja enfrentou anteriormente. 1sso significa
que os defensores dos direitos humanos precisam repensar, urgentemente, muitos dos seus
pressupostos, reavaliar as suas estratégias e alargar o seu alcance, sem desistir de principios
basicos.

Em relacdo aos desafios dos direitos humanos, Alston indica que ha cinco principais
questdes que vao exigir a atencdo nos proximos anos (ALSTON, 2017, p. 268-269). A primeira
é a ameaca populista @ democracia, devido as preocupacgdes de seguranca que se seguiram ao
atentado de 11 de setembro de 2001, nos Estados Unidos, que se traduziu num problema de
seguranca real, contribuindo com 0 medo e o 6dio aos estrangeiros ou as minorias. Portanto,
essas preocupagdes sdo exploradas por governos para justificar certas medidas. E nesse sentido
que a seguranca sO pode ser alcancada atraves da restricdo da liberdade de movimento, da
privacidade, das normas de ndo discriminacdo ou, até mesmo, das garantias de integridade
pessoal.

A segunda questdo gira em torno do papel da sociedade civil, que, em muitos paises,
enfrenta o fechamento ou a invasdo do espaco civil. Pode se perceber que, no Egito, por
exemplo, foi aprovada, recentemente, uma lei que limita a atividade das organizacdes nédo-
governamentais ao trabalho social e ao desenvolvimento, proibindo, assim, todas as
organizacdes de cooperar, de qualquer forma, com qualquer organismo internacional sem
aprovagdo governamental.

Ja a terceira preocupacao diz respeito a ligacdo entre desigualdade e excluséo, pois o
populismo é conduzido, em parte, por medo e ressentimento. Dessa forma, o foco da maior
parte da defesa dos direitos humanos esta nos individuos marginais e oprimidos e nos grupos
minoritarios. No entanto, a maioria das pessoas ndo mostra nenhum interesse nesse tipo de

movimento de direitos humanos, por acharem que esses grupos, realmente, so trabalham para

% Esse retrocesso aconteceu por meio do uso de ferramentas do constitucionalismo abusivo. Isto significa que os
mecanismos, internos e externos, de defesa da democracia falharam. Os primeiros falharam por causa do novo
regime, que aboliu os meios de controle sob seu poder, ja os segundos, constituidos por ferramentas instituidas
pela Unido Europeia, falharam por causa da falta de vontade politica para utiliza-los (HALMAI, 2018, p. 247-
249).
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0s requerentes de asilo, criminosos e terroristas.

A quarta preocupacéo trata do enfraquecimento do Estado no direito internacional,
especificamente, o enfraquecimento sistematico das regras que regem o uso internacional da
forga pelos paises ocidentais. Os Estados Unidos e os seus aliados, para justificar alguns atos
duvidosos, fazem uso da forca, razdo pela qual estes paises ja ndo estdo em posicao de voltar
atras e apontar o dedo para outros paises que estdo também violando as regras dos direitos
internacionais. Portanto, nota-se uma ruptura no respeito pelos principios do direito
humanitario internacional, pois os ataques sistematicos as instalacfes médicas, as operacdes de
Médecins Sans Frontiéres (Médicos sem Fronteiras) e outros grupos humanitarios sdo comuns
e quase nada comentados. Em uma pesquisa de opinido realizada pelo Comité Internacional da
Cruz Vermelha, em 2016, apenas 30% dos americanos que responderam consideraram
inaceitavel a tortura de um combatente inimigo capturado para obter informagfes militares
importantes. Porém, em 1999, a inaceitabilidade concernia a 65% dos americanos.

E, por fim, os desafios enfrentados pelos direitos humanos estdo também ligados a
fragilidade das instituicdes internacionais. Embora o Conselho de Direitos Humanos tenha
operado de forma surpreendentemente equilibrada nos ultimos anos, 0 novo populismo muda,
certamente, essa dindmica. A China e a Russia deixaram claro que esté@o prontos para introduzir
ou reintroduzir reformas importantes no Conselho. Da mesma forma, o Reino Unido e muitos
outros Estados tém diminuido seu comprometimento ou sua atencdo para com o Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos, enquanto a Rdssia e a Turquia sdo apenas membros
praticamente ndo responsaveis. Ainda, a Comissdo Americana de Direitos Humanos anunciou,
em meados de 2016, que iria se despedir de 40% do seu pessoal (ALSTON, 2017, p. 269).

Apesar de ndo ser 0 objeto dessa pesquisa, cabe aqui explicar, em linhas gerais, o que
se entende por direitos humanos®. Para Bittar, direitos humanos sdo os direitos inatos que se
situam acima do direito positivo e em sua base, sendo direitos que o Estado deve respeitar,

reconhecendo-os e 0s protegendo. Esses direitos encontram-se em um plano superior, pairando

3 Castilho trata dos direitos do homem para designar aquele conjunto de direitos que se reconhecem como
pertencentes ao ser humano, por sua propria natureza, sendo que esses direitos integram o chamado direito natural,
uma espécie de moral juridica universal, em um estdgio prepositivo, que funcionaria como uma espécie de
fundamento para as futuras positivagdes em tratados, leis e constituigdes (2018, p. 244). Os direitos humanos sdo
protegidos por leis nacionais (no &mbito doméstico de cada pais) ou internacionais. No ambito internacional, hd o
sistema global de direitos humanos, coordenado pela ONU, com base nos tratados e convencdes de direitos
humanos. Integram esse sistema os chamados sistemas regionais, que, atualmente, sdo trés: o sistema africano,
americano e europeu. As pessoas de paises ndo cobertos por sistemas regionais sdo protegidas pelo sistema global.
Portanto, o sistema global foi concebido para ser aplicavel a qualquer pessoa. Se os direitos de alguém nédo séo
protegidos no &mbito doméstico de um pais, o sistema internacional entra em ac&o e a protecéo pode ser oferecida
pelo sistema global ou regional naquelas partes do mundo onde hé esses sistemas (2018, p. 187).
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acima do ordenamento positivo e do proprio Estado, pois encontram a sua raiz no direito natural
(BITTAR, 2015, p. 57-58). Portanto, os direitos humanos correspondem a formula usada no
direito internacional para qualificar os direitos da personalidade, que caracterizam os direitos
reconhecidos a pessoa humana, tomada, esta, em si mesma e em suas projeces na sociedade.
Os direitos de personalidade estdo previstos no ordenamento juridico exatamente para a defesa
de valores inatos no homem, como a vida, a higidez fisica, a intimidade, o segredo, o respeito,
a honra, a intelectualidade e outros tantos. O reconhecimento desses direitos é fruto de uma
longa caminhada, havendo, nesse interim, varias divergéncias tedricas a respeito da natureza
dos direitos da personalidade (BITTAR, 2015, p. 29).

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), de 1948, ao dispor, no seu
art. 1°, que todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos, levou a questéo a
um outro patamar, pois a busca de unidade entre analise positiva e a analise naturalista
possibilita a afirmacéo da dignidade da pessoa humana, a forma pela qual se da tratamento e se
confere fundamentagéo aos direitos humanos ou fundamentais, ou direitos da personalidade
(BITTAR, 2015, p.42).

Sobretudo, o art. 2° da DUDH determina que todos 0s seres humanos podem invocar
os direitos e as liberdades proclamadas por essa declaracdo, sem distingdo alguma,
nomeadamente, as de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou outra, de origem
nacional ou social, de fortuna, nascimento ou de qualquer outra situacdo, uma vez que nao é
feita nenhuma distingdo fundada no estatuto politico, juridico ou internacional do pais ou do
territorio da naturalidade da pessoa, seja esse pais ou territorio independente, sob tutela,
autdbnomo ou sujeito a alguma limitacdo de soberania.

Alegre traz alguns elementos para entender melhor a tensdo existente entre o
populismo e os direitos humanos. Para ele, essa tenséo se explica, primeiramente, pelo fato de
que, se a raiz liberal dos direitos humanos € o individualismo e a universalidade, a negacédo
destes elementos produzira uma noc¢éo distorcida desses direitos, pois, de um lado, o abandono
do individualismo levara os populistas a ndo se preocuparem com a inviolabilidade de cada
pessoa, um por um, na medida em que o populismo repousa sobre uma visdo holistica que gira
em torno do conceito de povo como uma entidade ndo redutivel a qualquer grupo especifico de
pessoas, unidade que concentraria em si todas as virtudes imaginaveis. Sendo assim, 0 povo
seria um sujeito moral ideal e elusivo, devendo se encarnar em um agente particular, o lider
populista, como sujeito moral supra individual que ultrapassa as reivindicacGes e preferéncias
individuais. J& de outro lado, a distor¢éo desses direitos pode se dar pelo abandono da aspiracéo

a universalidade, o que levara a uma leitura relativista e incoerente dos direitos humanos, sendo
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que esse relativismo pode levar ndo somente a um maniqueismo que apaga a universalidade da
dignidade humana, mas também a uma relegacdo da aspiracdo a universalidade dos direitos
humanos pela reafirmacdo sistematica do principio da ndo interferéncia (ALSTON, 2016, p.
19).

Ademais, o populismo parece ter graves falhas em todas as dimensdes em que opera a
pratica dos direitos humanos. Na dimensdo da moralidade, o populismo ndo consegue fornecer
0s requisitos minimos de deliberacdo que possibilitem o florescimento de uma cultura de
direitos humanos. Se a abordagem naturalista permite interpretacdes mais restritivas ou mais
ambiciosas dos direitos humanos, fica claro que o populismo é identificado com uma visao
estreita, que despreza pelo menos alguns direitos civis e politicos (como a liberdade de
expressdo) e algumas garantias institucionais destinadas a proteger esses direitos (como a
independéncia do judiciario), tomando-os como racionalizagcdo burguesa ou instrumentos
elitistas para desestabilizar os processos de transformacdo. Quanto a dimensdo politica dos
direitos humanos, que correlaciona a violagdo dos direitos humanos com uma diminuicéo da
reivindicacdo de soberania nacional, o populismo também enfrenta dificuldades para patrocinar
uma nocao robusta de direitos humanos, o que poderia restringir a margem de manobra dos
Estados nacionais. Sendo assim, o populismo sera sempre refratario em relacdo ao aceite de
criticas sobre assuntos internos (ALSTON, 2016, p. 20).

Em seguida, o populismo geralmente assume uma viséo paranoica da globalizacéo. As
tendéncias nacionalistas e relativistas tornam mais dificil de se levar a sério a dinamica global
populista. Os instintos populistas antimodernos tornam dificil de se compreender e de se operar
dentro de uma modernidade global. Portanto, nota-se um apelo constante ao principio da ndo
interferéncia, usado para bloquear a atuacao dos sistemas internacionais de protecdo de direitos,
mas também para descreditar as criticas aos atores globais extraestatais, como a midia global
ou as organizacfes ndo governamentais (ALSTON, 2016, p. 20-21).

Considerando que uma protecdo adequada dos direitos humanos se correlaciona com
uma atitude de respeito a dignidade das pessoas, 0 populismo tem sérias desvantagens no que
tange a essa dimensdo atitudinal dos direitos humanos. O populismo manifesta, expressamente,
um desdém pelos oponentes, dissidentes e juizes independentes, lancando publicamente
duvidas sobre a sua boa-fé, o seu patriotismo, a legitimidade dos interesses que representa etc.
Consequentemente, esta atitude é contraria ao exigido, até mesmo, por uma no¢ao minimalista
de direitos humanos (ALSTON, 2016, p. 21).

Para ilustrar essas ameagas aos direitos humanos, percebe-se que, na América Latina,

0s governos populistas do Equador e da Venezuela tém liderado ataques muito frontais contra
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0 sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos. O formato cléssico do discurso do
amigo ou inimigo tem sido aplicado, aqui, para desqualificar o sistema por supostamente servir
ao impeério e alinhar-se com os inimigos da Venezuela e do Equador, que desejam desestabilizar
esses governos populares. Este choque entre os governos populistas e o sistema interamericano
era previsivel por varias razdes, tais como os argumentos nacionalistas ou 0 maniqueismo
populista, que ndo admite a existéncia de algo como uma critica honesta ou um limite razoavel
para o poder do lider (ALSTON, 2016, p. 23-24).

A chave para entender a relacdo contenciosa entre os Estados populistas e 0s
organismos internacionais de monitoramento, como os tribunais de direitos humanos, é a
dindmica que tende a intensificar as aces de forcas contrarias, pois 0 ponto de partida é a busca,
pelos governos populistas, pelo poder total, no sentido de que eles desligam todo o controle
institucional interno, o que, previsivelmente, aumenta a violagéo de direitos. Diante da vedagao
dos meios de controle interno, apenas os externos permanecem disponiveis. O sistema
interamericano encontra-se sobrecarregado com casos contra Estados populistas, que reagem
ameacando abandonar o sistema ou desqualificando seus 6rgéos. Sendo assim, o conflito ndo é
contingente, mas inevitavel, devido aos argumentos maniqueistas e nacionalistas, hostis ao
direito internacional e aos organismos externos, por um lado, e devido a uma concepcao unitaria
do poder que contraria todos os controles, sejam eles internos ou externos (ALSTON, 2016, p.
24-25).

Helfer, por sua vez, entende que as violagdes dos direitos humanos®’ por regimes
populistas sdo sempre dirigidas contra minorias de diferentes tipos (os ndo-cidad&os, 0s grupos
étnicos ou religiosos, e comunidades marginalizadas), cujo bem-estar ocupa um lugar
preponderante para muitas instituicdes de direito internacional dos direitos humanos (IDIDH).
A razdo principal levantada pelos populistas para justificar as restricbes sobre os direitos das
minorias é a de que os direitos e liberdades fundamentais da maioria estdo sob ameaca. Portanto,
diante desses ataques contra as minorias, 0s seus apoiadores permanecem sem grandes
preocupacdes (HELFER, 2020, p. 222-223).

Estas duas facetas dos regimes populistas, isto €, a sua énfase nos direitos humanos
da maioria e seu pedigree formalmente democratico, desafiam uma premissa fundacional das
IDIDH, qual seja, a sua necessidade de proteger as minorias contra 0 excesso da maioria.
Entretanto, a democracia ndo significa que as opinides da maioria devem sempre prevalecer,

pois um equilibrio deve ser achado para garantir tratamento justo e adequado para minorias e

37 De acordo com Roth, os direitos humanos existem para proteger os individuos de negligéncia e abuso por parte
dos governos. Eles limitam o que um Estado tem o direito de fazer e impdem-lhe obrigacbes. (ROTH, 2017, p. 2)
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evitar qualquer abuso de posicdo dominante, devendo esse equilibrio ser realizado ndo apenas
por IDIDH, mas também pela prépria maioria, que permeia seus proprios interesses,
considerando os valores do pluralismo, da tolerancia e amplitude de espirito (HELFER, 2020,
p. 223).

Outro desafio que pode ser levantado diz respeito as ferramentas legais que as IDIDH
possuem para rever as decisdes dos atores domésticos. Essas ferramentas tém margem limitada
e diferentes graus de procedéncia em funcdo dos atores domésticos. Por exemplo, onde um juiz
nacional, funcionario do poder executivo ou administrador, aplica as normas legais apropriadas,
ele considera as circunstancias relevantes e emite uma decisdo que concilia plausivelmente os
direitos e interesses concorrentes em jogo, acabando por requerer a um drgdo internacional que
ndo recorra dessa decisdo (HELFER, 2020, p. 223-224).

Em muitos regimes populistas, as fachadas das instituicbes democraticas existem,
contudo, apenas em nome, pois, na realidade, elas séo politicamente invadidas e derrubadas por
politicos populistas, permanecendo sem recursos, ou sendo criados, alternativamente, novos
Orgaos dispostos a realizar as vontades do governo. No entanto, se alguma entidade
independente permanecer, ela estard cada vez mais isolada. Consequentemente, apds o
populismo se instalar, estes atores ignoram, cada vez mais, o direito internacional, desrespeitam
as decisdes da IDIDH (na Russia), invalidam as declaracdes que reconhecem a jurisdi¢do de
tribunais internacionais de direitos humanos (na Republica Dominicana), e incentivam outros
governos a denunciar as convencdes de direitos humanos (na Venezuela). (HELFER, 2020, p.
223-224).

Por fim, nota-se a manipulacdo das midias sociais por lideres populistas e seus
apoiadores. Tais acdes implicam em varias garantias de direitos humanos, principalmente a
liberdade de expressdo e associacao, o direito de participar da conducédo dos assuntos publicos,
o direito de voto e de ser eleito e o direito a privacidade. A violacdo desses direitos, as vezes,
pode ser facilmente vinculada a um governo, como, por exemplo, o0 uso do Facebook pelo
primeiro-ministro cambojano Hun Sen para divulgar informacbes falsas sobre oponentes
politicos. Desta forma, o uso indireto das midias sociais por governos populistas representa
multiplos desafios para as IDIDH e para 0s grupos da sociedade civil que as apoiam, pois a
implantacdo de intermediarios privados permite que os funcionarios divulguem informacoes
falsas para desacreditar os oponentes e criar um clima de medo e intimida¢do (HELFER, 2020,
p. 226).

Ja Roth, ao tratar da perigosa subida do populismo, afirma que os valores dos direitos

humanos séo atacados ao redor do mundo, pois pretendem falar em nome do povo, sendo
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tomados como um empecilho para a vontade da maioria e um obstaculo desnecessario para a
defesa da nagéo, contra a qual sdo percebidos como um mal ou uma ameaga. Em vez de
reconhecer que os direitos humanos estdo la para a protecdo de todos, os politicos populistas
favorecem os interesses ostensivos da maioria e encorajam as pessoas a acreditarem que elas
mesmas nunca precisardo invocar direitos humanos contra um governo abusivo que alega agir
em seu nome (ROTH, 2017, p. 2). Em outras palavras, hoje, cada vez mais pessoas tém visto
os direitos humanos ndo mais como protecdo contra os abusos do Estado, mas como um
obstaculo para os esforcos do governo de protegé-los de ameacas externas (ROTH, 2017, p. 3).

Em uma atmosfera de insatisfacdo na qual as desigualdades, os ataques terroristas e as
diversidades étnicas, raciais e religiosas estdo cada vez mais crescentes, as pessoas acabam se
sentindo lesadas devido a mundializagdo e aos avancos tecnologicos. Diante disso, alguns
politicos estdo ganhando terreno e acessando o poder, apresentando os direitos humanos como
regras que beneficiariam apenas 0s suspeitos de terrorismo e 0s requerentes de asilo em
detrimento da seguranca, bem-estar econdmico e preferéncias culturais da maioria presumida.
Portanto, eles se aproveitam de refugiados, imigrantes e minorias culpando-os de todos 0s
males. Consequentemente, cresce a xenofobia, o nativismo (movimento anti-imigracdo), o
racismo, ou ainda a islamofobia (ROTH, 2017, p. 2).

Um paralelo poderia ser feito com os fascistas, 0s comunistas e seus semelhantes, que
afirmavam ter uma visdo privilegiada dos interesses da maioria, mas acabaram oprimindo 0s
individuos. Assim, quando os populistas tratam direitos humanos como um obstaculo a vontade
da maioria, é apenas uma questdo de tempo para que vao atrds daqueles que discordam de sua
agenda. Portanto, o risco € ainda maior quando os populistas atacam a independéncia do poder
e sua capacidade de defender o Estado de direito, isto é, sua capacidade de fazer respeitar 0s
limites que os direitos humanos impdem aos governos (ROTH, 2017, p. 4).

A campanha presidencial de Donald Trump em 2016 ilustra bem essa politica de
intolerancia. Em resposta a insatisfacdo sentida por muitos americanos diante de seus desafios
econbmicos e do crescente multiculturalismo da sociedade americana, ele desrespeitou
constantemente, as vezes abertamente, as vezes mais codificado, 0s principios mais basicos de
dignidade e igualdade. Ele estereotipou os migrantes, difamando os refugiados e questionando
a neutralidade de um juiz de origem mexicana (ROTH, 2017, p. 6).

Contudo, percebe-se que as paixdes populistas do momento tendem a mascarar 0s
perigos, a longo prazo, de um regime autoritario para uma sociedade. Putin, por exemplo,
presidiu uma economia russa em retracdo, atormentada pela corrupgéo clientelista massiva e

enfraquecida por sua dependéncia das exportagBes de produtos como petroleo e gas. A
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incapacidade da Russia de diversificar a pratica em relacdo aos pregos dos hidrocarbonetos, que
estavam altos, fez com que se tornasse vulneravel devido a queda de pregos que se seguiu.
Temendo que o descontentamento popular trouxesse as pessoas de volta as ruas de Moscou e
de outras grandes cidades, como foi o caso em 2011, Putin procurou se antecipar, restringindo
drasticamente o direito de manifestacido e a liberdade de expressdo, impondo sangdes sem
precedentes aqueles que expressassem opinides criticas na Internet, esmagando a sociedade
civil (ROTH, 2017, p. 10).

Ainda, na Turquia percebe-se um crescimento do autoritarismo através do regime do
Presidente Erdogan, o que mostra o perigo de se deixar um lider espezinhar os direitos humanos
em nome da maioria. Por varios anos, ele tem mostrado uma crescente intolerancia para com
aqueles que se opdem a ele e aos seus projetos, seja para a constru¢do de um parque no centro
de Istambul ou para emendar a constituicdo com intuito de estabelecer um sistema de
presidéncia executiva (ROTH, 2017, p. 9).

Diante do que foi exposto nessa primeira parte do capitulo, constatou-se que a doutrina
tem encontrado sérias dificuldades em conceituar esse fendmeno, devido a sua natureza plural,
polissémica, podendo variar em funcdo do contexto historico, politico, geogréafico,
socioecondmico, sociocultural etc. Nesse sentido, o populismo pode ser tudo, uma ideologia,
uma estratégia politica, um certo tipo de emocéo, uma certa mentalidade ou estado psicoldgico,
um discurso ou retorica, um estilo politico etc. No entanto, percebeu-se que, ndo importando o
que ele € ou pode, o populismo divide o povo em dois categorias: de um lado, o0 povo verdadeiro
e, de o outro lado, os outros (a elite corrupta, as minorias etc.), considerados moralmente
inferiores e vistos como 0s inimigos desse povo. Sendo assim, notou-se um jeito diferente de
enxergar a democracia a partir, principalmente, de uma forte presenca da nocéo de soberania
do povo e da hegemonia de um suposto lider representando os interesses desse povo. Portanto,
0 populismo se caracteriza entdo pelo seu antipluralismo, antielitismo e pelo seu anti-
establishment.

Embora alguns autores adotem uma posi¢do ambivalente do populismo em relacdo a
democracia, a vertente seguida por esse trabalhou demostrou que o populismo, através da sua
natureza plural, ameaca a democracia, a competividade eleitoral, as ordens constitucional e
institucional e os direitos humanos de diversas formas também. Portanto, cabe, nesse momento,
examinar, de forma concreta, como se passa de uma teoria populista as praticas de governos
populistas.

Diante dos exemplos de préticas populistas elencadas de forma resumida, nota-se,

principalmente, uma erosdo da ordem constitucional que pode levar um regime situado entre a
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democracia e 0 autoritarismo, pois os dirigentes populistas visam, antes de tudo, o seu préprio
interesse. Em outras palavras, estes regimes apresentam-se hibridamente, de forma que as
eleicBes continuam sendo realizadas, as instituicbes democraticas muitas vezes ainda existem,
mas, na pratica, tudo esta sendo controlado por um partido ou, melhor dizendo, por um sujeito
politico. Portanto, é justamente a partir desse instante que devem ser examinadas as medidas

que esses regimes tomam para impedir a entradas dos refugiados no seu territorio.
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2 OS MECANISMO IMPEDIENTES PARA A ENTRADA DOS REFUGIADOS

Nesse capitulo, antes de se abordar as praticas dos regimes populistas para impedir o
ingresso dos refugiados ou dos solicitantes de refigio em seu territério, é necessario que sejam
feitos alguns apontamentos importantes sobre o conceito de refugiado a luz da doutrina e dos

textos internacionais relativos a protecdo dos refugiados.

2.1 Conceito de Refugiado e sua Protecéo Internacional

O regime do direito internacional dos refugiados esta intimamente interligado ao
surgimento do sistema geral do direito internacional dos direitos humanos, pois sua codificacdo
contemporanea, dada pela Organizacdo das Nacgdes Unidas, ocorreu logo apds a adogdo da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e foi fortemente influenciada pela estrutura
normativa da Declaracdo. Sendo um produto do século XX, o regime de direitos dos refugiados
emerge como o resultado dos precedentes direito de responsabilidade por lesdes a estrangeiros
e demais esforgos internacionais para proteger as minorias nacionais (HATHAWAY, 2005,
p.75).

Uma vez consolidada a estrutura institucional de protecdo dos refugiados através do
Alto Comissariado das Nac6es Unidas para os Refugiados (ACNUR), 6rgdo com mandato
temporario, as atencdes internacionais se voltam a regulamentacédo do direito internacional dos
refugiados, capitaneada, sobretudo, pelo proprio ACNUR, que leva em consideracao o direito
internacional dos refugiados como sistema conectado com o direito internacional dos direitos
humanos e com o direito humanitario (SILVA JR, 2017, p. 200-201).

Sem pretensdo de fazer uma exposicao historica do conceito de refagio neste trabalho,
entende-se que o seu estudo ndo pode ser abordado sem examinar alguns direitos proprios aos
refugiados, garantidos e protegidos pelo Direito Internacional, ou, ainda, sem apontar as suas
principais caracteristicas, 0s seus elementos essenciais e, sobretudo, distinguindo-o do instituto
do asilo e da figura do solicitante de asilo.

O direito dos refugiados tem origem no século XX, emergindo precisamente a partir
do término da Primeira Guerra Mundial (1914-1918), periodo que evidenciou a gravidade do
problema dos refugiados, demandando efetiva regulamentacdo da questdo da protecdo das
vitimas de perseguicdo injusta (SILVA JR, 2017, p. 198).

Neste contexto, até alcancar o que hoje se considera como o estado atual, o

desenvolvimento do instituto do refdgio no direito internacional iniciou apresentando-se como
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a evolucdo natural do asilo, na medida em que ampliou o grau de protecéo conferido por este,
ao ponto de ser considerado atualmente por muitos como o0 mecanismo de protecao
internacional dos direitos humanos mais poderoso do mundo (SILVA JR, 2017, p. 200).

A palavra refagio vem de refugium, que, no latim, significa amparo ou lugar para o
qual se foge a fim de escapar de um perigo, sendo uma palavra geralmente conceituada como
esconderijo, asilo, acolhida, guarida. Desta forma, percebe-se que esse instituto se aproxima
juridicamente do instituto do asilo, consistindo, ambos, no acolhimento, por um Estado, de
sujeitos que se encontram em situacdo de perigo e perseguicdo em razdo de caracteristicas
étnicas, crencas religiosas, opinides de cunho politico, grupos sociais etc., sendo, portanto, uma
das préticas mais antigas observadas desde que a humanidade se organizou em Estados
(VALERIO, 2018, p. 26).

Em outras palavras, refugiar-se é encontrar em outro pais a seguranca e o amparo legal
de protecdo dos direitos humanos, € buscar melhores condi¢cbes humanitarias para viver bem,
condicdes estas que seu pais de origem negou a partir do momento que propagou perseguicdes
em massa por motivos de religido, opinido politica, guerra, género, raca e disputas pelo poder
(ANDRADE; RAMINA, 2018, p. 36).

Por sua vez, Ranjeva e Cadoux, ao caracterizarem as pessoas situadas no territorio de
um Estado e sob a autoridade deste, distinguem os nacionais®, ligados ao Estado pelo vinculo
de nacionalidade; os estrangeiros, que residem permanentemente no territorio, mas que nao
podem reivindicar o vinculo de nacionalidade do Estado de residéncia, seja porque séo
nacionais de outro Estado estrangeiro, seja porque estdo privados de nacionalidade; e 0s
refugiados, que constituem uma categoria especial de estrangeiros que se estabelecem no
territorio de um Estado de residéncia, com a esperanca de escapar de um perigo, ameaca ou de
uma perseguicao fisica, politica e também econdmica (RANJEVA; CADOUX, 1992, p. 120).

Além do termo “refugiado”, uma palavra em todos os labios é a de requerente de asilo,
0 que, geralmente, aos olhos da autoridade, € uma pessoa em transito que esta solicitando asilo
em algum outro lugar que ndo seja sua terra natal. Ele € um migrante em busca de algo melhor
e, nesse sentido, € um imigrante intencional. Ele j& atravessou fronteiras, algo em comum com
o refugiado reconhecido, mas os motivos e experiéncias terdo de ser rigorosamente examinadas

para se deduzir se atendem ou ndo as rigorosas definicdes, conforme fora promulgado na

% A nacionalidade é definida como a ligacdo entre um individuo e um determinado Estado. Com efeitos
internacionais, a nacionalidade permite distinguir a populacdo de um Estado, ou seja, todas as pessoas fisicas
localizadas permanentemente em seu territdrio e sujeitas a autoridade territorial estatal em razdo do principio da
territorialidade das leis (RANJEVA; CADOUX, 1992, p. 120).
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Convencéo de 1951 e no Protocolo de 1967 (WHITTAKER, 2006, p. 6).

Percebe-se que o termo “refugiado” se refere a uma pessoa que fugiu de seu pais de
origem e ndo pode voltar para I& porque sua vida ou liberdade estariam ameacadas. Refugiados
tém o direito de ndo serem removidos de volta a seu pais de origem, em virtude do principio de
non-refoulement e de terem outros direitos e obrigacGes prescritos na Convencao de 1951. Por
outro lado, o termo “requerente” ou “solicitante” de asilo ¢ um termo geral que designa uma
pessoa em busca de protecdo internacional. Em alguns paises, € um termo que denota uma
pessoa que se candidatou ao status de refugiado e ainda ndo recebeu uma deciséo final a seu
pedido. Nem todos os requerentes de asilo sdo reconhecidos como refugiados. Entretanto, os
requerentes de asilo ndo devem ser enviados de volta ao seu pais de origem até que sua
solicitacdo seja revista de maneira justa (UNIAO PARLAMENTAR; ACNUR, 2017, p. 16).

No entanto, define-se o refugiado diferenciando-o de certas categorias de imigrantes,
tais como: imigrante ilegal, imigrante irregular ou solicitante de refugio. Na pratica, o termo
“imigrante ilegal”, para se referir ao sem documentos, acaba ndo sendo muito utilizado,
recebendo o imigrante ilegal, muitas vezes, a denominagdo de “irregular”; trata-se aqui de um
sujeito que esta numa condicéo de total sujeicdo aos desejos do Estado, estando no limbo entre
a expulsdo e a protecdo definitiva. Em termos de status legal, os imigrantes ilegais ja estdo
obrigados a se retirar do pais, sua expulsdo ja foi determinada. Ja os imigrantes irregulares séo
aqueles que precisam normalizar sua situacdo, seja ela qual for. Os refugiados, por sua vez, séo
aqueles que ja tém sua protecdo legal e internacionalmente reconhecida; enquanto que oS
solicitantes de refugio estdo no meio de todas essas categorias legais, pairando sobre todos 0s
regimes de protecdo, por vezes sendo contidos em centros de detencéo, outras vezes portando,
os solicitantes, apenas um documento que ndo revela seu destino, nem um atestado de expulséo
ou de reconhecimento de seu estatuto de refugiado (GAMA; LACERDA, 2016, p. 55).

Contudo, para uma definicdo universal, diante das consequéncias humanitarias
causadas pela Segunda Guerra Mundial em 1945, uma agéncia especializada da recém-formada
Organizagdo das Nagdes Unidas, o Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados
(ACNUR), recebeu em Genebra a tarefa de definir com rigor o termo refugiado. Esta seria uma
promulgacdo moderna e legal da antiga tradigdo de fornecer asilo a qualquer pessoa em risco
ou perigo. A defini¢do € aquela ainda hoje utilizada e, tendo em vista a escala e diversidade do
movimento humano, continua sendo mais do que nunca necessario utiliza-la para separar, muito
precisamente, aqueles que devem ser distinguidos como vitimas de perseguicdo

(WHITTAKER, 2006, p. 2).
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Desta forma, a Convengdo Relativa para o Estatuto dos Refugiados, de 1951, define
que o refugiado seria toda pessoa que, temendo ser perseguida por motivos de raga, religido,
nacionalidade, grupo social ou opinides politicas, se encontra fora do pais de sua nacionalidade
e que nao pode ou, em virtude desse temor, nao quer valer-se da prote¢ao 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 (art. 1° e 2° da Convengdo de 1951).

Em outras palavras, Holzhacker entende que o refugiado ¢ todo aquele que deixa seu
pais de origem ou de residéncia habitual em razdo de fundados temores de perseguicao por
motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas. Também pode ser
reconhecido como refugiado aquele que foge de situacao de grave e generalizada violagao aos
direitos humanos (HOLZHACKER, 2018, p. 64).

Assim, hd uma conexdo fundamental entre os refugiados e os direitos humanos, posto
que s6 se torna refugiado aquele que tem um ou mais direitos fundamentais ameacados. Cada
refugiado € consequéncia de um Estado que viola os direitos humanos. Todo os refugiado tem
sua propria historia, marcada por repressdo e abusos, por temor ¢ medo. Consequentemente,
nota-se, em cada um dos homens, mulheres e criancas que buscam refligio, o fracasso da
protecao dos direitos humanos em algum lugar (PIOVESAN, 2012, p. 132).

Contudo, ¢ preciso salientar que a Convengao de 1951 regulamentava apenas os fluxos
de refugiados que estavam ocorrendo na Europa desde antes de 1951. Porém, diante do aumento
constante de fluxos dos refugiados ao redor do mundo, principalmente na Africa e na Asia, o
Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados (ACNUR) iniciou, a partir dos anos
1960, uma reforma da referida Convengao, o que levou a elaboragao do Protocolo adicional de
1967, cujo objetivo consistiu em remover os limites temporais e geograficos estabelecidos pela
Convencdo de 1951 e em abranger todos os refugiados ao redor do mundo. (SILVA JR, 2017,
p. 202).

Entretanto, algumas criticas ainda podem ser feitas, uma vez que o conceito de
refugiado previsto pela Convencdo de 1951 exclui uma certa categoria de pessoas deslocadas,
como os curdos e palestinos, além de ndo contemplar individuos que se veem fogados a migrar
por forca de motivos diversos que ndo sdao contemplados no texto convencional, como acontece
com as pessoas que fogem devido as catastrofes naturais e ambientais (SILVA JR, 2017, p. 203).

O instituto do refiigio ¢ consagrado e protegido por varios instrumentos internacionais,
regionais e nacionais. A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 (DUDH), no seu

art. 14, paragrafos 1° e 2°, dispde que “1. Todo ser humano, vitima de perseguicdo, tem o direito



60

de procurar e de gozar asilo em outros paises.” e “2. Este direito ndo pode ser invocado em caso
de perseguicdo legitimamente motivada por crimes de direito comum ou por atos contrarios aos
objetivos e principios das Nac¢des Unidas™.

Abordagens divergentes em algumas regides também levaram os Estados a
desenvolverem estruturas legais especificas, comuns as suas regides, para processar os pedidos
de asilo. Estes esfor¢os podem melhorar a protecdo de refugiados, mas devem, ao mesmo
tempo, assegurar a coeréncia com a Convencao de 1951 e, assim, promover sua implementacao
plena e abrangente. Por essa razdo surgem conceitos como o “pais de origem seguro” ou “pais
terceiro seguro”, desenvolvidos em algumas regides, que acabam sendo, as vezes, "exportados"
para outras regides do mundo, que recebem muito menos requerentes de asilo ou que tém a
capacidade de protegdo menos desenvolvida (TURK; NICHOLSON, 2008, p. 30).

A definicao do termo Refugiado na Convengdo da Organizacao de Unidade Africana,
que rege os aspetos especificos dos problemas dos Refugiados da Africa de 1969, define no seu
art. 1°, (1) e (2), o refugiado como qualquer pessoa que, receando com razao ser perseguida em
virtude da sua raca, religido, nacionalidade, filiagdo a certo grupo social ou das suas opinides
politicas, se encontra fora do pais da sua nacionalidade e nao pode, ou em virtude daquele
receio, ou ndo quer requerer a protecao daquele pais; ou aquele que, se nao tiver nacionalidade
e estiver fora do pais da sua anterior residéncia habitual apds aqueles acontecimentos, ndo pode
ou, em virtude desse receio, ndo quer para la voltar. Podendo o termo refugiado aplicar-se
também a qualquer pessoa que, devido a uma agressao, ocupagdo externa, dominagao
estrangeira ou a acontecimentos que perturbem gravemente a ordem publica numa parte ou na
totalidade do seu pais de origem ou do pais em que tem nacionalidade, seja obrigada a deixar o
lugar da residéncia habitual para procurar refigio noutro lugar fora do seu pais de origem ou
de nacionalidade.

O direito regional dos refugiados na Africa estabelece direitos auxiliares para os
refugiados naquela regido. A Convengdo que rege os Aspectos Especificos dos Problemas dos
Refugiados na Africa exige que os Estados participantes da Unido Africana (antiga Organizagao
de Unidade Africana) fagam o melhor uso possivel de suas respectivas legislagdes para receber
refugiados e assegurar sua solugdo até que seja possivel a repatriagdo voluntaria. O dever de
ndo-devolucdo ¢ explicitamente reconhecido dentro da regido para proibir a rejeicdo na
fronteira e para aplicar sempre que houver risco a vida, integridade fisica ou liberdade do
refugiado. Igualmente, os Estados se comprometem a levar em conta as necessidades de
seguranca dos refugiados, afastando-os da fronteira de seu pais de origem (HATHAWAY, 2005,
p. 118).
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Ademais a Convengdo africana de 1969 para os refugiados, elaborada pela antiga
Organizagdo da Unidade Africana, atual Unido Africana, que rege os aspectos especificos dos
problemas dos refugiados na Africa, representa um instrumento regional que vincula todos os
Estados do continente. Ela se apresenta como um pilar fundaamental da legislagdo africana a
respeito da questdo dos refugiados, visando orientar as politicas internas dos Estados-parte,
levando em conta o contexto generalizado de conflitos pés colonizagio na Africa, conflitos que
tém levado muitas pessoas a se mover ou a se deslocar em massa dentro e fora do continente.
Assim, de acordo com art. 1°, pardgrafo 2°, da Convengdo, o refugiado pode também ser
qualquer individuo que, devido a uma agressdo, invasdao externa ou estrangeira, ou de
acontecimento que perturbe gravemente a paz e a ordem publica, em uma parte ou na totalidade
do seu pais de origem ou do pais em que tem nacionalidade, seja obrigada a abandonar seu pais.
Portanto, a persegui¢cdo nao se torna um fator preponderante para essa categoria de pessoa, uma
vez que essas pessoas nao precisam comprovar o receio provocado pelo fundado termor de
perseguicio que se presupde diante dos acontecimentos elencados (JUBILUT; APOLINARIO,
2010, p. 283).

Ainda no ambito regional, a Convencao Americana dos Direitos Humanos garante que
toda pessoa tem o direito de buscar e receber asilo em territério estrangeiro, em caso de
perseguicao por delitos politicos ou de delitos comuns conexos com delitos politicos, de acordo
com a legislagdo de cada Estado e com os convénios internacionais. (art. 22, paragrafo 7).
Estando os Estados-parte dessa Convengao obrigados a respeitar os direitos e liberdades nela
reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua
jurisdigdo, sem discriminagdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides
politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢do econdmica,
nascimento ou qualquer outra condi¢do social (art. 1°).

Na Declaragdo de Cartagena de 1984, estendeu-se o conceito de refugiado ndo so
aquelas pessoas que, em razdo da raga, naturalidade, grupo social, sexo ou opinido politica,
possuiam temor fundado de perseguicdo, mas também aquelas cujos paises de origem tinham
entrado em processo de degradacdo politica e social e chegaram a condi¢do de violéncia
generalizada, violacdo de direitos humanos e outras circunstancias de perturbacdo grave da
ordem publica (BARRETO, 2010, p. 16).

A Declaragdo de Cartagena de 1984 foi recomendada aos Estados das Américas pela
Assembleia Geral da Organiza¢do dos Estados Americanos. Embora ndo seja um acordo
vinculante semelhante ao da Unido Africana, a Declaragdo de Cartagena estabelece uma

normativa clara da visdo da regido sobre a protecdo desejada para os refugiados. A leitura
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africana inclusiva do dever de ndo-devolu¢dao e a tomada de consciéncia dessa regido para
garantir a prote¢ao fisica dos refugiados sdo adotadas pela OEA. Além disso, ha compromissos
para a integragdo dos refugiados, a autossuficiéncia, o emprego e a unificacdo da familia.
Assim, a Declaragdo de Cartagena explicitamente afirma o valor continuo do regime de direitos
da Convengdo sobre Refugiados e ndo condiciona sua definicdo ampliada dos direitos dos
refugiados a rentncia de atividades politicas ou afins (HATHAWAY, 2005, p. 119).

Por esse motivo, no ambito nacional brasileiro, a Lei 9.474/97, que dispde sobre o
estatuto do refugiado, traz, no art. 1°, uma definicdo que vai além da Conven¢do de 1951,
prevendo que também sera refugiado todo individuo que, devido a grave e generalizada
violagdo de direitos humanos, € obrigado a deixar seu pais de nacionalidade para buscar refugio
em outro pais. O dispositivo traz um elemento novo que incorpora ao ordenamento juridico
patrio a defini¢do de refigio prevista na Declaracdo de Cartagena, que dispde acerca da
protecao aquela pessoa que tenha saido de seu pais diante de grave e generalizada violagao dos
direitos humanos. Trata-se de um dispositivo bastante moderno, condizente com o refiigio na
forma como ele atualmente ocorre em varias partes do mundo (BARRETO, 2010, p. 154). No
ambito nacional brasileiro, o art. 1° da Lei 9.474/97 estabelece a defini¢ao de refugiado adotada

pelo Estado Brasileiro:

Sera reconhecido como refugiado todo individuo que: devido a fundados temores de
perseguicdo por motivos de raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides
politicas encontre-se fora de seu pais de nacionalidade e ndo possa ou ndo queira
acolher-se a protecdo de tal pais; ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais onde
antes teve sua residéncia habitual, ndo possa ou ndo queira regressar a ele, em fungéo
das circunsténcias descritas no inciso anterior; devido a grave e generalizada violago
de direitos humanos, é obrigado a deixar seu pais de nacionalidade para buscar refugio
em outro pais. (BRASIL, 1997).

E importante ressaltar que a lei brasileira sobre o estatuto do refugiado traz boas
praticas importantes: a protecdo internacional dos refugiados é assumida como uma politica de
Estado; a incorporacdo de uma definicdo de refugiado mais ampla; o estabelecimento de um
orgao colegiado para a determinacdo da condicdo de refugiado (Comité Nacional para os
Refugiados - CONARE); a participacdo de representantes da sociedade civil dentro do 6rgéo
nacional para a determinacdo da condicdo de refugiado; a regulacdo dos direitos e obrigacdes
dos refugiados, incluindo o direito ao trabalho para os solicitantes de reflgio; a assisténcia
administrativa para os refugiados; a busca de solu¢Ges duradouras e a participacéo do Brasil
como pais emergente de reassentamento (GONZALEZ, 2010, p. 52).

O Brasil tem sua Lei de refagio orientada pela Declaracdo de Cartagena e, como
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Estado contratante, ampliou, também, a sua definicdo do conceito de reflgio, inserindo no seu
ordenamento juridico o reconhecimento da condigdo reflgio devido a grave e generalizada
violacdo de direitos humanos. Desta forma, uma situacdo de grave e generalizada violagdo de
direitos humanos pode ser entendida, num primeiro momento, como um caos juridico e
democratico onde nao é possivel determinar se existe alguma instituicdo democratica que seja
capaz de garantir e preservar os direitos humanos e fundamentais. Em outras palavras, trata-se
de uma situacdo na qual ndo ha Estado de Direito. Num segundo momento, essa situa¢do pode
ser explicada como uma instabilidade social e politica em que ndo ha a paz necessaria para uma
vida harménica e tranquila. E, por fim, essa situacdo de crise pode ser identificada e qualificada
pela Comunidade Internacional (CI), que designara aquele territorio ou Estado como inepto a
garantir direitos humanos fundamentais (HOLZHACHER, 2017, p. 127-128).

Com fulcro no art. 1° da Lei brasileira sobre o refugio, sdo elementos essenciais da
definicdo de refigio: a) a perseguicdo; b) o bem fundado temor ou justo temor; c) a
extraterritorialidade (JUBILUT, 2007, 45). No que tange ao primeiro elemento, que diz respeito
a perseguicdo, Piovesan entende, a partir da leitura do art. 14 da DUDH de 1948, que ha um
vinculo entre a perseguicéo e o direito de buscar refagio. De fato, um individuo busca refugio
em outro pais porque ele se faz objeto de perseguicdo e de violagdo grave dos seus direitos
fundamentais. Em outras palavras, se as pessoas se encontram obrigadas a abandonarem suas
familias e seu pais de origem € devido ao fato de que este pais ndo garante mais o livre exercicio
de uma série de liberdades fundamentais e direitos humanos para o seu bem-estar tais. Assim,
podem ser violados o direito a vida, a liberdade de expressdo, a liberdade de circulacdo ou da
livre escolha da sua residéncia, a integridade fisica ou moral, o direito a privacidade, o direito
de ndo ser submetido a tortura, o direito a uma vida familiar, e o direito de ndo ser submetido a
exilio arbitrario (PIOVESAN, 2012, p. 130).

Por sua vez, Jubilut aponta que a perseguicdo pode ser ligada também a uma falha
sistematica e repetitiva ao longo do tempo, colocando em xeque a protecdo e a garantia dos
direitos humanos sem que haja necessariamente uma ameaca por parte do Estado. A situacdo
descrita pode acontecer, por exemplo, quando as politicas sociais de um Estado nao viabilizam
de forma suficiente um melhor exercicio dos direitos fundamentais: a ma e desigual reparticao
da agua, da energia, dos hospitais, das escolas, dos tribunais no territério nacional etc.
(JUBILUT, 2007, p. 46).

A respeito da questdo sobre a interpretagcdo de quem pode ser 0 agente da perseguicao,
entende-se que a perseguicdo pode ser exercida ndo somente pelos proprios funcionarios do

Estado, ou seja, pelas pessoas que tém um vinculo direto com Estado, mas também por
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entidades ndo estatais, ou seja que ndo tém um vinculo direto com o Estado, como, por exemplo,
as ONGs atuantes no Estado, como pode acontecer em tempo de guerra ou em situacdo de
desastre natural. Dessa forma, a Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969,
recomenda que o ato de perseguicdo bem como o seu ator sejam determinados da forma mais
abrangente e mais ampla, levando em conta o carater pro homine (em favor do Homem) dos
diferentes textos e instrumentos internacionais relativo a protecéo dos refugiados. Portanto, ndo
ha nenhuma restricao estabelecida sobre a interpretacdo ou a determinagdo de quem pode ser 0
autor ou 0 agente do ato de perseguicdo, uma vez que se pode recorrer tanto a uma interpretacao
literal das palavras inseridas num tratado como, também, a interpretacdo do seu predmbulo
(JUBILUT, 2007, p. 46-47).

Na mesma linha, Silva Jr., ao fazer uma leitura do art. 1° da Convencdo de 1951,
entende que, para que um individuo seja reconhecido como refugiado, é preciso, por um lado,
que o fundado temor de persegui¢cdo com base na raga, na nacionalidade, nas opinides politicas,
na religido, no grupo de pertencimento social ou étnico, seja praticado no pais de origem ou de
nacionalidade desse individuo e, por outro, é preciso que 0 seu pais ndo seja mais capaz de
garantir sua seguranca e seu bem estar. Portanto, percebe-se que 0 conceito adotado pela
Convencéo del1951 delimita os pontos ou aspectos que podem servir de base ou de justificativa
ao estatuto de reflgio, uma vez que a aplicacdo do art. 1° encontra-se circunscrita aos motivos
do fundado temor de perseguicédo elencados por esse referido dispositivo. Consequentemente,
foram esquecidos e deixados de lado diversos motivos que, apesar disso, também envolvem
graves violacdes a direito humanos e que poderiam levar ao reconhecimento do estatuto de
refugiado, tal como acontece com os individuos vitimas de perseguicdo por motivo de
orientacdo sexual ou, até mesmo, em razdo do género, como nas hipoteses de mulheres que
escapam de mutilagdes sexuais, de casamentos forcados ou mesmo de violéncia conjugal, que
podem ser repetitivas e generalizadas em algumas regibes do mundo. Assim, com base em
dados da realidade, notou-se que grande parte dos refugiados que buscam refigio ndo se
enquadram nas hipoteses previstas pelo art. 1° da Convencao de 51, situacdo que levou a adocao
de varias reformas, com o intuito de ampliar os motivos de perseguicdo que permitem a
caracterizacdo do refugio. A normativa europeia, por exemplo, ndo leva em consideracdo 0s
motivos da perseguicdo sofrida pela vitima solicitante de refugio (SILVA JR, 2017, p. 205).

Em outras palavras, para determinar se uma pessoa estad em risco de perseguicao, €
necessario identificar o risco ou o dano grave que ela corre no pais de origem e avaliar as
medidas providenciadas por esse Estado para combater e dirimir total e eficazmente este risco.

A perseguicdo consiste em dois elementos distintos, mas essenciais, a saber, o risco de danos
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graves e a falta de protecdo estatal®® (HAINES QC, 2008, p. 375).

No que tange ao segundo elemento, que trata do bem fundado temor, entende-se que
esse elemento consiste em estabelecer qual o grau necessario de medo que pode levar um
individuo a abandonar seu Estado de origem ou de residéncia para buscar uma protecéo
internacional. Assim, distingue-se o temor objetivo do temor subjetivo. O primeiro seria usado
como mecanismo de verificagdo da condicdo de refugiado, enquanto o segundo corresponderia
ao sentimento de temor de cada individuo, podendo variar de uma pessoa a outra,
impossibilitando a aplicacdo homogénea do instituto. Por essa razdo, com o temor subjetivo, ha
uma presuncao de que o solicitante efetivamente foi animado por um determinado temor. Essa
presuncdo deve, porém, ser comprovada e verificada a partir de entrevistas individuais, de
informac0es, de indicios e elementos que demonstram que a situacdo do Estado de origem do
solicitante de refigio ndo garante mais o exercicio dos seus direitos basicos, a sua seguranga e
sua liberdade, para se chegar a concluséo de que esse temor é fundado (JUBILUT, 2007, p. 47).

Silva Jr. salienta que o maior problema da Convencéo esté ligado ao fato de que ela
ndo define de forma clara e especifica 0 que pode ser entendido como um fundado temor de
perseguicdo. Percebe-se que cada Estado possui uma certa liberdade para determinar, de forma
subjetiva e discriciondria, quais sao ou serdo 0s critérios e elementos que podem definir ou
caracterizar um temor fundado de perseguicdo. Portanto, nota-se que embora os Estados
possuam uma certa liberdade e discricionariedade na sua legislacdo interna que regulamenta o
estatuto de reflgio, grande parte da doutrina entende que podem ser suficientes para determinar
a perseguicdo, elementos ou situagdes tais como a violéncia fisica, sexual, ou psiquica, 0s atos
do legislativo, do executivo e mesmo do judiciario suscetiveis de causar dano aos individuos, a
adocdo de medidas que impedem 0 acesso a justica e que obrigam os individuos a se envolver
num determinado conflito armado (SILVA JR, 2017, p. 206).

Por fim o terceiro elemento que corresponde a extraterritorialidade, isto €, ao fato de
o solicitante se encontrar fora de seu pais de origem ou residéncia. Esse elemento implica na
entrada no territorio de um outro Estado, uma vez que o individuo deve atravessar as fronteiras
para buscar uma protecdo humanitaria. Para Jubilut, o elemento da extraterritorialidade esta
perdendo cada vez mais espaco, tornando-se mesmo inutil, devido ao fechamento das fronteiras

de vérios Estados para impedir a entrada dos refugiados. Apesar disso, a extraterritorialidade

39 Existem quatro situacBes em que se pode considerar que existe uma falta de protecio do Estado: 1. As
perseguicBes cometidas pelo Estado em questdo; 2. Perseguicdo encorajada pelo Estado em questdo; 3. As
perseguicdes toleradas pelo Estado em questdo; e 4. Perseguicdo que ndo é incentivada nem tolerada pelo Estado
em questdo, mas que, no entanto, é real porque o Estado nédo esta disposto ou ndo é capaz de fornecer protecdo
adequada (HAINES QC, 2008, p. 377).
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continua sendo um elemento essencial do refagio porque permite diferenciar o namero de
refugiados que atravessam as fronteiros do nimero de deslocados internos que se movem de
uma regido a outra dentro do territorio do Estado perseguidor (JUBILUT, 2007, p. 48).

Além desses elementos essenciais constitutivos do instituto do refugio, pode-se
acrescentar os quatro momentos em que os direitos fundamentais dos refugiados podem ser
desrespeitados antes, durante e depois do processo de solicitagdo de asilo. O primeiro momento
ocorre antes do reconhecimento do estatuto de refugiado, ou seja, quando a ameagca de violacéo,
ou a efetiva violacdo, a direitos fundamentais déo ensejo a busca por refugio. Portanto, o
primeiro momento corresponde aos diferentes motivos que podem levar o individuo a solicitar
ou a requerer o refugio. Esses motivos podem ser constituidos por uma violagcdo grave e
generalizada dos direitos humanos, tais como a inseguranca e a violéncia, os conflitos internos
e étnicos, 0 ndo respeito do direito a igualdade e a ndo discriminagédo, do direito a vida, a
liberdade e a seguranca pessoal, do direito a igualdade perante a lei, do direito a ndo ser
submetido a tortura ou a tratamento cruel, desumano ou degradante, do direito a privacidade,
da liberdade de expressao, de pensamento, consciéncia e religido (PIOVESAN, 2012, p. 134).

Ja no segundo momento, o individuo passa a acdo, deixando ou abandonando
efetivamente seu pais de origem ou de residéncia, devido a fundados temores de perseguicdo
por motivos de raca, religido, nacionalidade, por pertencer a um determinado grupo social, ou
mesmo por opinides politicas. Esse momento se inicia a partir do periodo em que o individuo
deixa seu pais de origem na busca de protecdo humanitaria até o pais de destino, ou seja, é 0
caminho percorrido pelo refugiado (ou pelo solicitante de reflgio) e ao longo do qual ele pode
enfrentar ainda varias violacfes de direitos humanos. Assim, percebe-se que, nesse segundo
momento, as familias podem ser obrigadas a se separar. As mulheres e as criangcas sempre
representam a categoria mais fragil e mais vulneravel nesse momento, pois sdo geralmente
expostas aos abusos de toda natureza e a exploracdo sexual. Portanto, é necessario que nesse
momento, sejam observados principalmente os seguintes direitos constantes da Declaracdo
Universal de 1948: a) a protecdo contra a prisao, detencédo ou exilio ilegal (art. 99); b) a liberdade
de movimento e o direito de deixar qualquer pais (art. 13); c) o direito de solicitar e gozar de
asilo em outro pais, em razdo de perseguicdo (art. 14); d) o reconhecimento de que a familia é
a base natural e fundamental da sociedade, merecendo protecdo (art. 16 (3)); €) o direito a vida,
a liberdade e a seguranca pessoal (art. 3°); e f) o direito a ndo ser submetido a tortura ou a
tratamento cruel, desumano ou degradante (art. 5°) (PIOVESAN, 2012, p. 134).

Em seguida, ha o terceiro momento, que corresponde a estadia do refugiado no pais

acolhedor. Esse momento representa o periodo do refigio, momento em que o pais acolhedor
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deve respeitar os direitos basicos do refugiado e lhe oferecer um refligio seguro e uma vida
digna, sendo ele, entretanto, submetido a observar e respeitar o Direito e as leis daquele pais,
conforme previsto no art. 2° da Convencao de 1951. Consequentemente, 0s seguintes direitos
universais enunciados na Declaracéo de 1948 devem ser observados: a) o direito a igualdade e
a ndo discriminacdo (arts. 1° e 2°); b) o direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal (art.
3%; c) a protecdo contra prisdo, detencdo ou exilio ilegal (art. 9°); d) o direito a ndo ser
submetido a tortura ou a tratamento cruel, desumano ou degradante (art. 5°); e) o direito a
igualdade perante a lei, na determinacéo do status de refugiado (arts. 7°, 8° a 11); f) a protecéo
contra a interferéncia arbitraria na privacidade, na familia ou no domicilio (art. 12); g) o direito
de solicitar e gozar de asilo em outro pais, em razéo de perseguicdo (art. 14); e h) o direito a
dignas condicdes de vida (art. 25) e o direito a educacao (art. 26). Ademais, de acordo com a
Convencdo de 1951, os refugiados tém os seguintes direitos: a) o direito de ndo sofrer
discriminacdo por motivo de raca, religido ou pais de origem (art. 3°); b) o direito a liberdade
religiosa e liberdade de instrucéo religiosa dos seus filhos (art. 4°); ¢) o direito a aquisicdo de
propriedade (art. 13); d) a protecdo a propriedade intelectual e industrial (art. 14); e) o direito
de associacdo (art. 15); f) o direito de livre acesso ao Poder Judiciario e a assisténcia juridica
(art. 16); g) o direito ao trabalho (art. 17); h) o direito a educacgéo, devendo os Estados conceder-
Ihes 0 mesmo tratamento que aos nacionais em matéria de ensino primario (art. 22); i) o direito
a documentos de identidade (art. 27) (PIOVESAN, 2012, p. 134-135).

Por fim, o quarto momento, que corresponde ao periodo durante o qual existem
solucgdes para o problema dos refugiados no seu pais de origem. Nesse momento, 0s motivos
que levaram o individuo a buscar refagio foram eliminados, ou seja, ndo existem mais. Portanto,
serdo elaborados mecanismos que visem trazer algumas soluc@es aos refugiados para coloca-
los em lugar seguro, tanto no seu pais de origem como em outros paises. Esses mecanismos
podem consistir em repatriacdo voluntaria do refugiado que, por meio de um ato da propria
vontade, decide retornar no seu pais; em integracdo local, quando o refugiado se encontra
inserto na sociedade do pais de acolhimento a partir de programa sociais e politicas de insercédo
para refugiados; em reassentamento em outros paises, ou seja, quando o refugiado é
redirecionado ou deslocado para um pais terceiro. Assim, devem ser respeitados: a) o direito de
regressar ao pais de origem (art. 13); b) o direito a nacionalidade (art. 15); c) o direito a ndo
discriminacdo (art. 2°); d) o direito a igualdade perante a lei (arts. 7° e 8° a 11); ) o direito a
participacdo politica (art. 21); f) os direitos econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua
dignidade e ao livre desenvolvimento de sua personalidade (art. 22); g) o direito ao trabalho

(art. 23); h) o direito a um padrdo de vida digno (art. 25); i) o direito a uma ordem social e
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internacional na qual os direitos e as liberdades universais possam ser realizados (art. 28); e j)
0s deveres para com a comunidade no que tange ao respeito aos direitos de outras pessoas e ao
respeito as leis (art. 29) (PIOVESAN, 2012, p. 135).

Além dos elementos constitutivos e dos diferentes momentos em que o refugiado pode
ver seus direitos fundamentais violados, cabe examinar de forma breve alguns principios
basilares garantidos e protegidos pelo Direito Internacional e que fundamentam o refugio. Pelo
principio da ndo-discriminacdo, entende-se que a discriminagdo pode-se dar em razdo da raga,
do sexo, do género, dareligido, da orientacdo sexual e mesmo da nacionalidade. A conveniéncia
de 1951 afirma que os refugiados estdo sujeitos a discriminacdo diaria, exigindo,
expressamente, no seu artigo 3° que os Estados Contratantes apliquem as disposi¢cdes da
presente Convencéo para refugiados sem nenhuma forma de discriminacdo (VALERIO, 2018,
p. 52).

Por isso, Rocha e Carpio (2018), ao tratarem da questdo da integracdo e
autodeterminacdo dos refugiados no Brasil, entendem que os refugiados sdo compostos por uma
série de individuos com origens e costumes diversos. Essas origens e costumes ndo podem ser
ignorados, confundidos ou somados, visto que também existe uma ampla gama de experiéncias
de contato entre cada grupo de refugiados e a sociedade de acolhimento (ROCHA; CARPIO,
2018 p. 69). E neste contexto que o principio da ndo discriminacao, proclamado pelo artigo 7°
da DUDH, e também previsto pelo art. 3° da Convencéo de 1951, surge, obrigando os Estados
signatarios a aplicarem aos refugiados as disposicGes da Convencdo, sem discriminacdo de
género, raca, religido, pertencimento a grupo minoritario, opinido politica, ou nacionalidade
(ROCHA; CARPIO, 2018, p. 71).

Portanto, percebe-se que o referido principio fundamenta-se ndo somente sobre as
no¢oes de liberdade e de igualdade, uma vez que implicam em sua aplicacdo e sintetizam a
ideia de que todos os seres humanos sdo iguais, mas também sobre a no¢do de solidariedade,
na medida em que, ao receber aqueles que solicitam refugio, o Estado-nacéo se obriga a acolhé-
los, de forma que o processo de acolhimento exige que ndo haja qualquer distingdo-
discriminacdo, devendo os Estados procederem da maneira mais adequada e sincronizada com
os dispositivos internacionais que versam sobre o tema (VALERIO, 2018, p. 52-53).

O principio da ndo discriminagdo, contido em diversos diplomas internacionais do
sistema universal de protecdo de refugiados e migrantes, permite identificar uma relacdo estreita
entre e a condi¢do de refugiado e as diferentes formas de discriminacgéo existentes, que ndo
somente podem dar inicio & instauracdo do processo de reflgio mas que também podem criar

circunstancias de maior vulnerabilidade, facilmente perceptiveis durante o processo em si. Em
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outras palavras, as diferentes formas de discriminacéo sofridas pelo individuo podem leva-lo
ndo somente a escapar do seu pais de origem ou de residéncia, mas também podem influenciar
no processo de refugio (OLIVEIRA; CARVALHO, 2017, p. 53).

Outrossim, a questdo da discriminacao esta sempre presente ap6s a garantia do refagio.
A terceira fase corresponde a integracdo real que um individuo é capaz de realizar na sociedade
do pais de destino. Os requerentes de refugio devem ser tratados de acordo com as normas
estabelecidas para a protecdo dos direitos humanos. Isso significa que os Estados devem
oferecer tratamento justo e ndo discriminatdrio para garantir os direitos de acesso a educacéo,
acesso ao emprego, liberdade de locomocéo e assisténcia em geral, incluindo a obtencéo de
documentacédo de identificacdo pessoal. O desrespeito a estes direitos constitui discriminacéo
contra o refugiado devido a sua condi¢do (OLIVEIRA; CARVALHO, 2017, p. 54).

Embora a Convencdo de 1951 e o Protocolo de 1967 estipulem que os refugiados
devem ser tratados de forma semelhante, sem discriminacao por parte do pais de refugio, a mera
existéncia de instrumentos regionais para regulamentar a questdo constitui, desde ja, uma
diferenca de tratamento e de formas de acolhimento dos refugiados ao redor do mundo. Em
altima analise, isso leva a um relaxamento do proprio conceito de refugiado e cria obstaculos a
implementacdo de uma politica concisa para salvaguardar seus direitos. Consequentemente,
cria-se uma ordem migratéria de segunda ordem, na qual o solicitante de reflgio ndo sé se
preocupa em sair do pais de origem que lhe oferece risco, mas também se restringe em relacao
ao destino, gerando um sentimento de hostilidade e ndo pertencimento ndo somente no ponto
de partida, mas também no pais de destino. Esta realidade é contraria a qualquer garantia de
protecdo da pessoa em situacao de refugiado e é um dos grandes problemas da atualidade em
relacdo ao tema, uma vez que se mostra importante fortalecer os instrumentos universais e 0s
sistemas de protecdo internacional e regionais para a protecdo dos refugiados (OLIVEIRA;
CARVALHO, 2017, p. 55).

No Direito Internacional do Mar, a obrigacdo de salvar pessoas em situacéo de perigo
deve ser observada e realizada de forma absoluta, sem se levar em conta a situacdo legal ou
mesmo pessoal dessas pessoas. Em outras palavras, a protecdo pelo principio da ndo-
discriminacdo vai além do carater pessoal do individuo em risco no mar e se aplica também em
relacdo a passagem de embarcacdes estrangeiras no mar territorial de um determinado Estado,
que deve ser realizada sem que haja nenhuma forma de discriminacdo, de modo que todos 0s
principios de protecdo do individuo em situacéo de refagio se aplicam em todos os aspectos da
jurisdicdo do Estado, tanto no territorio estatal terrestre como no mar territorial (OLIVEIRA;
CARVALHO, 2017, p. 54).
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No caso brasileiro, por exemplo, o estatuto do refugiado dispde que o requerimento do
pedido de refugio deve ser feito junto a Policia Federal, com remessa desses pedidos ao Comité
Nacional para os Refugiados (CONARE), 6rgdo que tem a funcéo de analisar cada caso a fim
de conceder ou ndo a condicdo de refugiado. Com efeito, o principio da ndo discriminagdo tem
como fundamento a liberdade e a dignidade humana de todas as pessoas que buscam reflgio
em outro pais em busca de apoio e de protecdo para viverem uma vida digna, sem temer guerras,
conflitos, abusos e perseguicdes (ANDRADE; RAMINA, 2018, p. 39).

Além disso, o principio da cooperagdo internacional, previsto no predmbulo da
Convencdo de 1951, revela uma dupla conotacdo, pois os Estados reconhecem a
impossibilidade de resolverem determinados problemas de forma isolada. Por isso, surge a
necessidade de os Estados juntarem ideias e reunirem esforcos para viabilizar, por meio de
organizagdes ou instrumentos internacionais e regionais, uma melhor solucéo para as questdes
que vao além das fronteiras de cada Estados e que causam prejuizo para a humanidade. Por
isso, a Convencdo de 51 prevé que, diante da forte responsabilidade que pesa sobre certos paises
devido ao fato de eles encararem mais a problematica dos refugiados que outros, é imperativo
que haja uma cooperacdo internacional, ou seja, uma interacdo entre paises, e também que essa
cooperacdo seja coordenada pelo proprio ACNUR, ao qual cabe zelar pela aplicacdo das
convengdes internacionais que asseguram a protecdo dos refugiados, de modo que a
coordenacao efetiva das medidas tomadas depende da cooperacao dos Estados com o ACNUR
(FRIEDRICH; BENEDETTI, 2016, p. 75-76).

Ja o principio da solidariedade, por sua vez, forma a base do direito internacional dos
refugiados e € um elemento que permeia todo o sistema de protecdo. A solidariedade se
sobrepde fortemente a tolerancia e é fundamental para a construcdo filosofica do direito
internacional dos direitos humanos e do direito internacional dos refugiados. Esta solidariedade
internacional é assim reforcada apds a Segunda Guerra Mundial, quando os Estados tomaram
consciéncia de partilhar um mesmo contexto, que decorre da necessidade de se ajudarem,
justificando, portanto, a criacdo da ONU e varias das suas a¢cdes (FRIEDRICH; BENEDETTI,
2016, p. 77).

Além destes principios, o principio da unidade familiar constitui-se como uma das
maiores preocupacBes do ACNUR pois, tendo em vista que cada povo tem a sua prépria
historia, a construcdo de uma casa tem uma ligacdo umbilical com a familia. Considerando que
o refugiado fugiu de um lugar e de uma familia de que ele pertence, geralmente sem
possibilidade de retorno, a reunido familiar representa uma necessidade de Ihe ofertar meios de

reconstrucédo plena de sua vida, de sua personalidade, do sentimento de pertenca. Com base na
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Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, entende-se que a familia representa uma
entidade social, natural e essencial para o individuo e para desenvolvimento de uma vida em
sociedade. Por essa razdo ela deve ser preservada e protegida pelo poder do Estado. Dessa
forma, a Convencdo de 1951 recomenda que 0s governos providenciem todas as medidas
necessarias a protecdo da familia do refugiado para manter e garantir a sua unidade, dando
possibilidade a crianca refugiada e desacompanhada de reencontrar seus genitores ou de estar
no cuidado de um conselho tutelar, e, ao refugiado, de reunir sua familia no Estado de
acolhimento (FRIEDRICH; BENEDETTI, 2016, p. 78-79).

Em outros termos, o reagrupamento familiar pode ser considerado como um meio de
pratica para complementar o direito a unidade familiar, na medida em que a unidade familiar
pode ser perturbada pela fuga. O respeito pelo direito a unidade da familia exige ndo s6 que 0s
Estados se abstenham de agir de uma maneira que levaria a separagdes familiares, mas também
que tomem medidas para manter a unidade familiar e reunir membros que foram separados. Em
alguns casos, onde os membros da familia estdo dispersos em diferentes paises de asilo, no
entanto, pode ser dificil se de chegar a um acordo sobre os critérios para determinar onde o
reagrupamento familiar deve finalmente ocorrer. Esta é uma &rea para a qual normas
internacionais adicionais precisam ser estabelecidas, porque, de fato, se as familias
permanecerem juntas ou forem capazes de se reunir, a estabilidade aumenta muito a capacidade
dos refugiados de se tornarem autossuficientes, promovendo a plena realizacdo de solucdes
sustentaveis (TURK; NICHOLSON, 2008, p. 62).

Por exemplo, o Brasil tem tido uma importante participacdo no acolhimento de
familias de refugiados, pois a reunido familiar esta garantida no artigo 2° da Lei n® 9474/97,
que prevé gue os efeitos da condicdo de refugiado serdo extensivos ao conjuge, aos ascendentes
e descendentes, assim como aos demais membros do grupo familiar que do refugiado
dependerem economicamente, desde que se encontrem em territorio nacional. Entretanto,
diante da crise atual dos refugiados, os Estados devem redobrar os esforcos de seu engajamento
e comprometimento em ampliar os programas sociais de reassentamento. Nesse sentido, paises
como o Brasil, por exemplo, elaboram outros mecanismos de admissdo humanitaria, para
facilitar ainda mais os procedimentos para os refugiados, com o objetivo de fornecer uma
solucdo rapida, eficiente e imediata as necessidades enfrentadas pelos refugiados, uma vez que
0s programa sociais de reassentamento na fase inicial levam muito tempo para serem
implementados (FRIEDRICH; BENEDETTI, 2016, p. 82-83).

Um outro principio diz respeito & ndo-penalizacdo de refugiados por entrada ou

permanéncia ilegal. A partir da égide deste principio, entende-se que um individuo que foge de
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seu pais para buscar refugio em um outro ndo deve ser sancionado em razdo da forma com a
qual ele entrou nesse pais. Assim, a entrada ou a permanéncia do refugiado pode ser ilegal &
luz do direito interno do Estado de destino, mas esse ndo podera sofrer um processo penal por
haver entrado ou permanecido ilegal ou irregular naquele pais, porque seria uma medida
contraria ao o que preconiza o Direito Internacional (OLIVEIRA; CARVALHO, 2017, p. 61).

Em outras palavras, nesse cendrio, o solicitante de refigio conseguiu penetrar o
territorio do pais de destino. Contudo, o fez em condicdes ilegais. Entretanto a boa prética
preconiza que os refugiados ndo sejam penalizados por essa ilegalidade. O grande desafio da
atualidade em relacdo a esse quesito esta em sopesar 0s interesses do refugiado e do Estado que
o acolhe. Por isso, o artigo 31 da Convencéo de 1951 estabelece que os Estados-parte ndo devem
aplicar san¢des penais, em virtude da sua entrada ou permanéncia irregulares, aos refugiados,
isto é, aqueles que chegam diretamente do territdrio no qual sua vida ou sua liberdade estavam
ameacadas. Estes devem, no entanto, se apresentar sem demora as autoridades competentes
para Ihes expor as razdes que o0s levaram a sua entrada ou presenca irregulares (art. 31.1).

Além disso, 0 mesmo artigo da referida Convencdo obriga, ainda, os Estados
contratantes a nao impedir ou restringir os deslocamentos dos refugiados, salvo em duas
hipdteses: quando se tratar de pessoas cujo estatuto de refagio no pais de destino ndo tenha
ainda sido reconhecido ou regularizado, ou quando eles ainda ndo houverem tido uma admisséo
para entrar em outro pais (OLIVEIRA; CARVALHO, 2017, p. 61-62).

E, por fim, o principio de non-refoulement, que tera um destaque maior na proxima
secdo, é o direito que o refugiado tem de nédo ser devolvido para o pais de origem, onde ele esta
sendo perseguido e onde sua vida e liberdade estariam em risco ou ameagadas. Esse principio
representa um pilar fundamental do sistema internacional para a protecdo dos refugiados. Esse
direito é consagrado em varios instrumentos internacionais de Direito Internacional (DI) e de
direitos humanos dos refugiados, principalmente no art. 33 da Convencao de 1951, que afirma
gue nenhum dos Estados-contratantes deve expulsar, rechacar ou mesmo repelir um refugiado,
de qualquer maneira, para as fronteiras de um Estado onde a sua vida ou a sua liberdade sejam
ameacadas em virtude de sua raca, religido, nacionalidade, filiacdo a certo grupo social ou
opinides politicas (PIOVESAN, 2012, p. 135).

Nesse momento do capitulo, cabe apontar as principais caracteristicas do refugio,
diferenciando-o do asilo, que consiste no instituto pelo qual um Estado fornece imunidade a um
individuo em face de perseguicdo sofrida por este em outro Estado. Para muitos estudiosos da
cultura anglo-sax4, o asilo e o refugio ndo devem ser diferenciados pelo fato de serem a mesma

coisa, devendo-se utilizar apenas o nome “asilo”. Em outras palavras, poder-se-ia dizer que ha
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uma unidade entre ambos 0s institutos, que é sustentada pela ideia de que, tanto no caso dos
requerentes de asilo como no caso dos refugiados, a protecdo concedida a todos seria a de asilo.
Entretanto, a América Latina ndo segue esse entendimento pois a concessdo do asilo e o
reconhecimento do estatuto de refugiado séo duas praticas diferentes (JUBILUT, 2007, p. 37).

Entretanto, parte da doutrina entende que existe uma clara distin¢do tanto nos motivos
como nos procedimentos de ambos os institutos, embora ndo se possa refutar que o refigio e o
asilo tenham uma finalidade humanitéria, visando, ambos, a protecdo da pessoa humana em
face do perigo que estd correndo no territorio de origem ou de residéncia para assegurar e
garantir os requisitos minimos de uma vida digna a qualquer individuo (JUBILUT, 2007, p.
43).

Como ja mencionado, o instituto do asilo, em sentido amplo, encontra-se consagrado
em varios dispositivos regionais e internacionais. Pela leitura, por exemplo, do art. 4° da DUDH
de 1948, entende-se que todo ser humano vitima de perseguicdo tem o direito de procurar e de
gozar asilo em outros paises, ndo podendo ser esse direito invocado em caso de perseguicédo
legitimamente motivada por crimes de direito comum ou por atos contrarios aos objetivos e
principios da Organizacao das Nacdes Unidas.

Entretanto, a visdo latino-americana entende que o reflgio e o asilo sdo institutos
diferentes, pois, de acordo com o art. 22, (7), da Convencdo Americana de Direitos Humanos
de 1969, qualquer individuo possui o direito inerente de buscar e receber asilo em territorio
estrangeiro em caso de perseguicdo por delitos politicos ou comuns conexos a delitos politicos,
de acordo com a legislacdo de cada Estado e com as Convencdes internacionais. Portanto,
reconhece-se uma forte tradicdo sobre o asilo politico nessa parte do mundo.

O reflgio, como ja examinado, é uma medida essencialmente humanitaria, enquanto
o0 asilo € uma medida essencialmente politica. O reflgio abrange motivos diversificados, tais
como areligido, araca, a nacionalidade, o pertencimento social e étnico, a liberdade de opinides
politicas, enquanto o asilo se relaciona apenas com os delitos ou crimes de natureza politica.
Para o reflgio, basta apenas um suposto fundado temor de perseguicdo para que seja analisado
0 pedido do solicitante, ao passo que para 0 asilo € necessario que a perseguicdo se torne
concreta e efetiva. Ademais, no reflgio, a protecdo, como regra, pode-se operar fora do pais
que o reconheceu, sendo que o estatuto de refugiado de uma pessoa podera ser reconhecido em
qualguer lugar a que ela se locomover. Ja no asilo, a protecdo pode-se dar no proprio pais ou
na embaixada do pais de destino (asilo diplomatico). O instituto de refugio contém clausulas de
cessacdo, de perda e de excluséo da condigéo de refugiado, ou seja, esse estatuto pode cessar,

bem como pode ser perdido ou excluido, diante de determinadas situacdes, elencadas pela
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Convencdo de 51. Ja no asilo, ndo existem tais clausulas. Outra distingdo estd na natureza do
ato de concessdo de refigio e asilo — enquanto a concessdo de refigio apresenta efeito
declaratério, a concessdo de asilo apresenta efeito constitutivo, dependendo essencialmente da
deciséo do pais (PIOVESAN, 2012, p. 138).

O asilo surgiu inicialmente com um carater meramente religioso, podendo significar
arrebatar, extrair, ou seja, a interdicdo de expulsar um individuo, sendo que sua concessdo,
naquela época, era dada nos antigos templos religiosos, que eram sagrados e respeitados por
todos. Assim, os asilos constituiam estes locais ou lugares sagrados de protecdo contra violéncia
e perseguicdo. Entretanto com evolucdo das relagdes internacionais e o surgimento das
embaixadas, o asilo passou a ter uma natureza diplomética, baseado na teoria da
extraterritorialidade, atribuindo ao representante diplomatico do Estado (embaixador) a fungéo
e a prerrogativa de outorgar asilo dentro dos limites da sua jurisdigéo, isto €, dentro dos limites
da sua embaixada ou residéncia (SOUZA; HILDEBRAND; BECK, 2008, p. 146).

A titulo de exemplo, o art. 4°, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988 define que a
Republica Federativa do Brasil se rege, nas suas relagdes internacionais, pela concessao de asilo
politico. Jubilut (2007) afirma que o asilo, desde os resultados politicos trazidos pelas
manifestacdes da Revolucdo Francesa, passou a ser concedido aos criminosos politicos e ndo
mais a condenados ou presumidos autores de delitos ou crimes comuns, apresentando-se como
um mecanismo juridico a partir do qual um Estado detém, de forma discricionaria, o poder de
atribuir, a partir de um deciséo unilateral, a protecdo a qualquer pessoa estrangeira perseguida
e que se encontre sob sua jurisdi¢do, sendo tal decisdo denominada, geralmente, como asilo
politico. Portanto, esse instituto divide-se em dois tipos: a) o asilo territorial, quando o
solicitante se encontra pessoalmente no territorio do Estado ao qual solicita protecdo, isto é,
quando ele ingressa no territério desse Estado; b) o asilo diplomatico, que é concedido em
extens@es do territorio do Estado solicitado como, por exemplo, em embaixadas, ou em navios,
ou avides da bandeira do Estado. Neste Gltimo caso, o requerente de asilo pode, ainda,
encontrar-se fisicamente no Estado em que sofre perseguicdo, mas, juridicamente, ele estara
sob a competéncia e a jurisdicdo de outro Estado (JUBILUT, 2007, p. 38).

Nessa mesma linha, Rezek sustenta que o asilo politico é o acolhimento, pelo Estado,
de estrangeiro perseguido no seu pais de origem ou de residéncia por questdes politicas, delito
de liberdade de expressdo ou de opinido, ou por crimes relacionados a seguranca do Estado ou
da ordem publica, mas que nao sao necessariamente qualificados e tipificados pelo direito penal
comum. O asilo politico, na sua forma perfeita e acabada, torna-se territorial. Isto significa que

é concedido por um Estado aquele estrangeiro que cruzou suas fronteiras, colocando-o sob a
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jurisdicdo e a competéncia (REZEK, 2011, p. 250). J4 o chamado asilo diplomatico, praticado
de forma costumeira e reconhecido convencionalmente na América Latina (a Convencdo da
Havana de 1928, a de Montevidéu de 1933 e a de Caracas de 1954), representa uma forma
temporaria do asilo politico, de modo que ele é concedido até que o individuo solicitante esteja
definitivamente em lugar seguro. Portanto, hd uma ficcdo que se constri a respeito dos
estabelecimentos diplométicos que sdo considerados parte do territério dos Estados e que o
representam no exterior. Em outras palavras, o asilo diplomatico nunca é definitivo, sendo que
essa forma do asilo significa apenas uma fase temporaria, uma ponte para o asilo territorial, ou
seja, 0 asilo se consumara uma vez que o requerente de asilo esteja no solo ou no territorio
fisico do Estado que o acolheu ou que o aceitou por meio de sua embaixada no exterior
(REZEK, 2011, p. 252).

Portanto, os pressupostos do asilo diplomatico sdo os mesmos do asilo territorial: a
natureza politica dos delitos atribuidos ao solicitante de asilo e a urgéncia da perseguicao
sofrida. Nota-se que esse asilo pode ser concedido em todos os locais pertencentes a misséo
diplomatica e cobertos pela inviolabilidade, nos termos da Convencao de Viena de 1961, tais
como as embaixadas ou as reparticdes consulares, a residéncia do embaixador, 0s navios de
guerra porventura acostados ao litoral. Assim, uma vez que sao verificados os dois referidos
pressupostos, a autoridade competente podera conceder a protecdo e reclamar da autoridade
local a expedicéo de um salvo-conduto para que o asilado possa sair do Estado perseguidor em
condicdes de seguranca a fim de encontrar abrigo definitivo no Estado representado pela
autoridade diplomatica (REZEK, 2011, p. 252). A autoridade diplomatica que concede o0 asilo
analisa, de forma discricionaria e unilateral, a ocorréncia dos pressupostos do asilo, mas dentro
dos limites estabelecidos pelo poder do Estado que essa autoridade diplomatica representa e
sem extrapola-los (REZEK, 2011, p. 253). Consequentemente, a concessao do asilo politico
ndo € uma obrigacdo, mas uma faculdade do Estado asilante, que deve determinar, em funcéo
de cada caso, se o concede ou no. A titulo de exemplo, a Austria negou asilo ao requerente
Markus Wolf, chefe dos servicos de espionagem da antiga Alemanha oriental (RDA),
preferindo prendé-lo e entrega-lo as autoridades da Alemanha unificada em 24 de setembro de

1991 (REZEK, 2011, p. 250). Ja no caso de Julian Assange*®, que procurou a embaixada

40O australiano Julian Assange ficou conhecido internacionalmente por ser o fundador do sitio WikilLeaks,
responsavel pelo vazamento de milhares de documentos e informacdes confidenciais do governo norte-americano,
especialmente do envolvimento na guerra do Afeganistdo, que comprovariam, entre outras coisas, a pratica de
crimes de guerra por tropas norte-americanas e aliadas. No entanto, é importante que se esclareca de inicio que as
atividades de Assange como criador do WikiLeaks ndo séo, em principio, alvo do pedido de extradi¢do formulado
pela Suécia ao Reino Unido, pais de residéncia de Assange. O processo de extradigdo contra Assange comegou
em 20 de novembro de 2010, quando a Procuradoria-Geral da Suécia emitiu um mandado de detencdo europeu
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equatoriana em Londres para solicitar o asilo diplomatico, alegando perseguicdo de natureza
politica, a concessdo do asilo diploméatico por parte do governo equatoriano foi aceita e
divulgada no dia 15 de agosto de 2012, embora o governo briténico tenha reprovado o ato do
pais sul-americano (SILVA, 2016, p. 36-37).

Ademais, outra reserva ao asilo diplomatico se traduz no fato de que, nos paises que
ndo reconhecem essa modalidade de asilo politico, toda pessoa procurada pela autoridade local
que entre num recinto de missao diplomatica estrangeira deve ser, de imediato, restituida, pouco
importando saber se se trata de criminoso politico ou comum (REZEK, 2011, p. 251).

Em uma palavra, o asilo territorial se concretiza quando um Estado aceita a presenca,
dentro de suas fronteiras, de estrangeiro perseguido em razdo de motivos politicos, religiosos,
étnicos, e em razéo, além disso, de outras situacdes envolvendo graves violagdes de direitos
humanos, com objetivo de preservar a integridade fisica, moral, a liberdade e a seguranca deste
individuo. Por sua vez, o asilo diploméatico é aquela protecdo concedida pelo Estado a
perseguido por motivo politico e que se realiza, inicialmente e de modo precario, na missao
diplomatica do Estado em outro pais. 1sso porque o asilo diplomatico deve-se expandir durante
todo o tempo necessario e indispensavel para que o asilado deixe a representacdo diplomatica
com seguranca e se dirija a outro Estado para ser acolhido, ingressando, assim, efetivamente no
territorio do Estado concedente do asilo, caracterizando-se, portanto, o asilo territorial (SILVA,
2016, p. 39)

Contudo, comparado ao asilo politico, a protecéo dos refugiados constitui a garantia
de direitos humanos a uma categoria de pessoas tipificadas por elementos caracterizadores

proprios e que requerem um tratamento normativo especial. A prote¢do dos refugiados

(European Arrest Warrant) contra Assange, alegando ter ele cometido violéncia sexual contra duas mulheres
durante sua visita & Suécia, em agosto de 2010. Com base nesse mandado de detencdo policiais britanicos
prenderam Assange, que residia em Londres, em 7 de dezembro de 2010. Na decisdo de primeira instancia, o juiz
distrital (District Judge) entendeu que Assange deveria ser extraditado para responder, na Suécia, a0 processo
pelas alegacdes de ter cometido crime sexual. Houve recurso desta decisdo, mas, em 2 de novembro de 2011, dois
juizes da High Court mantiveram a decisdo favoravel de extradicdo. Assange recorreu novamente, contudo, a
Supreme Court, em decisdo de 30 de maio de 2012, entendeu que o australiano deveria ser entregue a Suécia.
Sempre em liberdade condicional, desde o julgamento em primeira instancia, foi dada a Assange a possibilidade
de, em duas semanas, tentar reabrir o processo de apelagdo. No entanto, no dia 14 de junho de 2012, a Supreme
Court desconsiderou a peti¢do pela reabertura e concedeu duas semanas de periodo de graga antes que o governo
britdnico pudesse iniciar os tramites extradicionais. Contudo, antes de encerrado esse periodo de graca e,
igualmente, que fosse cumprida a extradi¢ao, em 19 de junho Julian Assange buscou a embaixada equatoriana em
Londres e solicitou asilo diplomético, alegando perseguigdo de natureza politica. O australiano declarou que se
fosse enviado & Suécia poderia, posteriormente, ser entregue aos Estados Unidos e responder pelo vazamento dos
documentos feito pelo WikiLeaks, pelo qual estaria sujeito a prisdo perpétua ou mesmo a pena capital. A concessao
do asilo diplomatico por parte do governo equatoriano foi divulgada no dia 15 de agosto de 2012, aceitando o
argumento de fundada perseguicao politica. Por outro lado, 0 governo britanico rejeitou o ato do pais sul-americano
e argumentou que tem a obrigacdo juridica de cumprir a decisdo favoravel de extradi¢do ao governo requerente, a
Suécia, para que, no pais nérdico, o australiano responda as acusacdes de violéncia sexual (SILVA, 2016, p. 36-
37).
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representa uma garantia fundamental dos direitos humanos a uma categoria de pessoas que se
caracteriza por seus proprios elementos distintivos, isto é, pelo fato de que necessitam de um
tratamento normativo especial. A protecdo internacional dos refugiados esta baseada na ideia
de uma universalidade dos direitos humanos que afirma que a dignidade da pessoa humana é a
condicdo da qual decorrem todos esses direitos independentemente de outros elementos.
Portanto, os refugiados sdo os titulares de direitos humanos que devem ser respeitados em todos
0Ss momentos, em todas as situacfes e em qualquer lugar. A protecdo internacional dos
refugiados também se baseia na indivisibilidade dos direitos humanos, direitos que devem ser
entendidos como uma unidade ou um conjunto indivisivel, interdependente e interligado, ou
seja, essa protecdo abrange tanto os direitos civis e politicos como 0s sociais, econdémicos e
culturais (PIOVESAN, 2012, p. 132-133).

De acordo com Santos et al, o refugio esta associado a uma perseguicdo de aspecto
generalizado que acarreta, na maioria das vezes, um fluxo massivo de populacéo na travessia
de fronteiras e na busca por seguranca. Ja o asilo é aplicado em casos de perseguicéo politica
individualizada, geralmente associada a opinifes ou atividades politicas, sendo comum sua
concessao as personalidades notorias. Importante destacar que o asilo € constituido por um ato
soberano do Estado, sendo a decis@o por seu deferimento de cunho politico, ndo se sujeitando
a nenhum organismo internacional. Sua concessao constitui ato constitutivo e a protecao esta
voltada a individuos que comprovem perseguicdo atual e efetiva, podendo, inclusive, ser o asilo
requerido no proprio pais de origem da pessoa Vvitima da perseguicdo. O reflgio, ao contrario,
ndo se reveste de cunho politico, constituindo preocupacdo internacional em razdo de seu
carater universal, que visa o auxilio as pessoas vitimas de violagdes em seus direitos humanos
fundamentais (SANTOS; CALSING; SILVA, 2017, p. 191).

O asilo é um direito individual. Isso implica que o individuo tem o direito de solicitar
sua concessdo e, uma vez tendo este direito sido concedido, de gozar do asilo. Porém, é preciso
deixar claro que os interesses dos Estados prevalecem, pois o art. 14 da DUDH, ao afirmar que
todos “tém o direito de escapar de perseguicdes politicas, ideoldgicas ou em fungdo de
preconceito racial por meio de refigio no territorio de qualquer Estado que esteja disposto a
lhes conceder asilo”, entende que existe um direito individual do asilo subordinado a vontade
estatal (JUBILUT, 2007, p. 40-41).

Resumindo, o asilo tem um carater discricionario, limitado as questfes politicas,
baseando-se na perseguicdo em si, ndo sendo regulado ou fiscalizado por um 6&rgéo
internacional, ndo contendo clausulas de exclusdo ou de cessacdo, sendo a sua decisdo

constitutiva. Ja o reflgio tem abrangéncia universal, sendo definido por hipoteses claras de
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reconhecimento do status de refugiado, baseando-se em cinco motivos (opinido politica, raca,
religido, nacionalidade e pertencimento a grupo social). Ele é fiscalizado por um 6rgéo
internacional, sendo o elemento essencial de sua caracterizagcdo o bem fundado temor de
perseguicao, de modo que a perseguicdo ndo precisa ter sido materializada. Além disso, ndo se
trata de um ato discricionario do Estado concessor, pois 0 seu reconhecimento esta vinculado a
diplomas e hip6teses legais bem definidos, sendo seu reconhecimento meramente declaratorio.
Por fim, ele contém ndo somente clausulas de concessdo, mas também de cessacdo e de
excluséo (JUBILUT, 2007, p. 49-50).

Sobre as clausulas de exclusdo previstas no artigo 1°, F, da Convencéo de 1951, cabe
apontar que a aplicacdo correta dessas clausulas é um aspecto importante da luta contra a
impunidade para os autores de graves violagdes dos direitos humanos*!, posto que a Convencao
de 1951 é muito clara sobre este ponto na medida em que certos atos séo tdo graves que seus
autores ndo merecem protecédo internacional e o sistema de protecdo aos refugiados ndo deve
dificultar a investigagdo contra esses criminosos. Assim sendo, a definicdo de refugiado é
concebida de modo que permita a exclusdo de pessoas que cometeram delitos particularmente
graves. A Convencdo, se devidamente aplicada, ndo pode, portanto, oferecer refugio aos
grandes criminosos. De fato, a aplicacdo rigorosa das clausulas de exclusdo garante a
credibilidade dos diferentes sistemas de asilo (TURK; NICHOLSON, 2008, p. 55-54).

Ja sobre as clausulas de cessacdo, previstas no art. 1, C, da Convencdo de 1951,
Fitzpatrick e Bonoan afirmam que elas podem se dar, por um lado, devido as mudancas de
circunstancias aplicaveis em cinco casos: a) a interpretacao das clausulas pelo ACNUR e pelos
Estados Partes; b) a pratica do ACNUR, entre 1973 e 1999, de acordo com seu Estatuto; c) a
cessacdo declarada pelos Estados anfitrides; d) a retirada da protecdo temporaria; €) o impacto
das Declarac6es de cessacdo sobre a determinacéo inicial do status de refugiado (2008, p. 556).
Ou, por outro lado, elas podem ocorrer devido as mudancas ocorridas na vida pessoal ou
particular do refugiado conforme previsdo também do artigo 1° C (de 1.C.1 a 1.C.4), da
Convencao sobre Refugiados de 1951, além dos artigos similares 1.4(a) a (d) da Convencéo da
OUA sobre Refugiados. Esses acontecimentos podem ser, entre outros, a restauracdo da
protecdo do Estado nacional do individuo, a Recuperacdo da nacionalidade, a aquisicdo de uma

nova nacionalidade, a volta ou a reinstalacdo no pais de origem (FITZPATRICK; BONOAN,

41 A sua enumeracdo é exaustiva. As clausulas de exclusdo dizem respeito as pessoas que cometeram, em primeiro
lugar, crimes contra a paz, crimes de guerra ou crimes contra a humanidade, e, em segundo lugar, crimes de direito
comum, fora do pais anfitrido, antes de serem admitidas como refugiados e, em terceiro lugar, atos contrérios aos
propositos e principios da Convencao das Nagdes Unidas (TURK; NICHOLSON, 2008, p. 56).



79

2008, p. 587-592).

Quando os Estados estdo considerando a aplicacdo das clausulas de cessacdo, o
ACNUR recomenda que ele seja adequadamente envolvido no processo, de acordo com o seu
papel no monitoramento da aplicacdo da Convencdo, conforme previsto no artigo 35 da
Convencéo de 1951. O ACNUR pode ajudar os Estados a avaliar o impacto das mudangas no
pais de origem ou aconselhar sobre as implicacGes da rescisdo do status de refugiado em relacao
a grandes grupos de refugiados em seus territorios. Além disso, uma declaracdo de cessagdo
emitida pelo Alto Comissariado pode ser Util para os Estados na aplicacdo das clausulas de
Cessagdo e da Convencdo de 1951. Ao mesmo tempo, o ACNUR requer, entretanto, a
cooperacao dos Estados-parte na aplicacdo das clausulas de cessacdo. Portanto, os paises de
origem e os paises anfitrides desempenham um papel crucial na configuragdo das clausulas de
cessacdo (FITZPATRICK; BONOAN, 2008, p. 555).

2.2 Medidas e Ataques contra a Entrada dos Refugiados

Antes de abordar de forma propriamente dita algumas dessas diversas medidas que
visam impedir a entrada dos refugiados e outras categorias de migrantes, cabe contextualizar o
cenario geopolitico das fronteiras e da mobilidade em regimes populistas. H& algum tempo,
pensava-se que, com o fenémeno da globalizacéo, as fronteiras politicas acabariam diminuindo
cada vez mais. Com a queda do Muro de Berlim, em 1989, muitos entenderam que os Estados
estavam mais perto dessa possibilidade. O otimismo cosmopolita que apareceu ao final da
Guerra Fria abriu o caminho para uma visdo efémera e idealista de um mundo sem nenhuma
fronteira. Entdo se espalhou a ideia de que, com o avan¢o da globalizacdo, a importancia das
fronteiras diminuira. Porém, ndo parece que a historia tenha seguido realizar essa visdo porque
0s processos de globalizacdo dos ultimos vinte anos ndo levaram a reducdo ou ao
desaparecimento das fronteiras, mas ao fortalecimento e, ironicamente, a sua melhoria em
impedir o fluxo de pessoas, possibilitando a cada Estado delimitar, de forma mais clara, o seu
territorio e marcando uma diferenca entre 0s povos e as comunidades (VELASCO, 2019, p.
161).

Achille Mbembe, ao fazer uma critica do mundo atual, marcado pelo repovoamento e
pela globalizacdo, traz uma leitura regressiva do presente, partindo do pressuposto segundo o
qual a verdadeira desconstru¢cdo do mundo atual comeca pelo total reconhecimento do estatuto
forcosamente provinciano do discurso e do carater necessariamente regional dos conceitos,

apresentando uma certa critica ao universalismo (MBEMBE, 2017, p. 21).
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Para o autor, é provavel que as democracias sempre tenham sido constituidas, ao
mesmo tempo, em comunidades de semelhantes e em circulos de separa¢do. Do mesmo jeito,
é possivel que as democracias sempre tenham tido escravos, isto €, um conjunto de pessoas que,
de uma maneira ou de outra, sempre foram consideradas estrangeiras, sendo uma populacéo
indesejavel, total ou parcialmente privada de direitos, e da qual é preciso desembaracar-se. Em
outros termos, uma politica de Estado que, distinguindo claramente os seus cidaddos (aqueles
que pertencem ao circulo dos semelhantes) de outras pessoas, afasta resolutamente todos os
ndo-semelhantes. Portanto, a época atual privilegia a separacdo, os movimentos de ddio, de
hostilidade e, sobretudo, a luta contra o inimigo, representando tal contexto a consequéncia
daquilo a que as democracias liberais, branqueadas pelo capitalismo, pela tecnologia e pelo
militarismo, aspiraram (MBEMBE, 2017, p. 71-72).

O desejo de inimigo, o desejo de apartheid (separacdo e enclave) e a fantasia de
exterminio ocupam o lugar da realidade atual. Em muitos casos, basta um muro ou uma barreira
de seguranca para exprimir esses desejos, pois 0 muro da separagdo pode servir tanto para
resolver o excesso de presenca causador de sofrimentos como para intensificar o enclave no
intuito de afastar irreversivelmente aqueles que sio considerados ameagadores. E um exemplo
desse sistema o apartheid na Africa do Sul e o caso de aglomeragdes palestinas literalmente
detidas por zonas sob o controle israelita*? (MBEMBE, 2017, p. 73).

Muitos Estados passaram do discurso a acdo, estabelecendo mecanismos tais
mecanismos tais como cercas de seguranca elétricas ou com arames farpados, detectores de
movimento, paisagens vazias etc., cada vez mais presentes e crescentes nas fronteiras desses
Estados que constituem o destino privilegiado de grande parte dos refugiados. A titulo de
exemplo, pode ser citado o caso entre os Estados Unidos e 0 México no qual as fronteiras tém
sido cada vez mais sofisticadas nos ultimos anos. Entretanto, o desenvolvimento dos
mecanismos de fronteiras pode variam de um Estado a outro em funcdo do orcamento
disponivel para sua implementacdo. Por exemplo, a fronteira hispano-marroquina € marcada
por uma enorme desigualdade: o nivel de renda espanhol € muito superior ao marroquino, uma
diferenca tdo ou mais imponente que aquela entre México e Estados Unidos. Assim, em termos
monetarios, a cidadania dos paises ricos € valiosa, de forma que muros fisicos estdo sendo

construidos entre jurisdicGes, em parte porque existe um enorme muro financeiro entre ser e

42 As ocupac@es israelitas dos territdrios palestinos servem de laboratdrio a muitas técnicas de controle, de
sobrevivéncia e de separacdo que, nos dias atuais, se disseminaram por todo o planeta. Técnicas que vao desde o
cerco continuo até a limitagdo do ndmero de entradas de palestinos em Israel e nas coldnias e a imposi¢do do
recolhimento obrigatorio permanente no centro dos enclaves palestinos e do controle dos movimentos contrarios
ao cerco objetivo de cidades inteiras (MBEMBE, 2017, pp.73-74).
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ndo ser cidaddo de um pais rico (VELASCO, 2019, p. 164).

Por essa razdo, Mbembe entende que nos tempos atuais, 0s movimentos de édio, que
investem nas mais variadas lutas contra o inimigo, contribuiram para um significativo aumento
de formas e de graus de aceitacdo de violéncia que se pode infligir aos fracos, aos inimigos e
aos intrusos, para intensificar as relagcbes de instrumentalizacdo na sociedade, mudando
profundamente os regimes contemporaneos de desejo e de afetos coletivos. Assim, surge o
Estado de inseguranca alimentado pelo Estado securitéario que ele préprio fomenta e para o qual
pretende ser a resposta, sendo o Estado securitario uma estrutura e o Estado de inseguranga uma
paixdo, um afeto uma condigdo e até mesmo uma forc¢a de desejo. Em outros termos, é o Estado
de inseguranca que faz funcionar o Estado securitario, sendo este, no fundo, uma estrutura
responsavel por investir, organizar e mudar os instintos que constituem a vida humana
contemporanea, pressupondo a impossibilidade permanente de se p6r fim as hostilidades
(guerra) entre “Nos e Aqueles que ameagcam o nosso modo de vida” (MBEMBE, 2017, p. 89-
90).

Assim, as barreiras construidas tém sido erguidas ndo tanto com o proposito de deter
0 avanco de exercitos inimigos, mas de impedir o transito de pessoas desarmadas, em particular
e especialmente de refugiados e imigrantes. Com esse preciso objetivo, sdo mobilizadas
patrulhas de fronteira, vigilancia aérea, drones de Ultima geracdo equipados com cameras e todo
tipo de tecnologias sofisticadas. Da mesma forma, as medidas de controle nos aeroportos sao
intensificadas e aperfeicoadas: as companhias aéreas sdo envolvidas na verificacdo da
idoneidade de passageiros com destino a determinados lugares, generaliza-se a exigéncia acerca
dos passaportes eletronicos ou desloca-se preventivamente tais controles para os locais de
origem. A fronteira se torna onipresente: através de uma grande diversidade de préaticas e
dispositivos (inspecdes aleatorias, leis de imigracdo, vistos, controles de divisas etc.), alguns de
natureza digital e biométrica, acaba sendo inscrita nos corpos de migrantes e levando ainda
mais longe a desterritorializacdo das fronteiras (VELASCO, 2019, p. 164).

Dentro das fronteiras nacionais, percebe-se um desenvolvimento de novas formas de
agrupamento e de luta, que sdo organizadas ndo tanto com base nas pertencas de classe, mas,
sobretudo em funcéo dos lacos de parentesco e de sangue. A antiga distincdo entre amigo e
inimigo sobrepBe-se outra, entre pais e ndo-pais, ou seja, entre aqueles que estao ligados pelo
mesmo sangue ou pelo mesmo ramo e aqueles que sdo considerados provenientes de outro
sangue, de outra cultura e de outra religido. Portanto, convivem como sendo “Nds”, mas nao
sdo verdadeiramente dos “Nossos”, devendo ser rejeitados ou recambiados para fora das

fronteiras. Consequentemente, dentro de um contexto de exacerbagdo de sentimentos racistas
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ou nanoracistas®’, a antiga distingdo de seguranca interna e seguranca externa se confunde
(MBEMBE, 2017, p. 93).

Nas nagdes ocidentais, o racismo continua sendo usado a servico de historias
rebuscadas como a dos estrangeiros e dos migrantes que batem a porta, contra 0s quais sao
erguidos arames farpados e fronteiras, sob o perigo de uma invasao pelo mar de selvagens. O
racismo alimenta a necessidade de diversao e permite escapar ao aborrecimento e a monotonia,
colocando em evidéncia a questao de pertenca, quem é daqui e quem ndo é (MBEMBE, 2017,
p. 100-102).

Contudo, os atuais movimentos de massa em direcdo as sociedades ocidentais tém uma
influéncia dupla tanto nos motivos de saida dos paises de origem ou de ida quanto nas reacdes
e consequéncias que a chegada do refugiado pode gerar nessas sociedades. Nos paises
desenvolvidos, que séo o lugar de destino de grande parte dos refugiados, as empresas desejam
grandes fluxos de méo de obra barata e de habilidades lucrativamente promissoras, preferindo
obter trabalhadores estrangeiros baratos. Por outro lado, para a massa da populacdo de
migrantes e dos refugiados, ja assombrada pela fragilidade, pela vulnerabilidade, pela
precariedade de sua condicéo de vida, esses grandes fluxos de chegada significa, para eles, uma
maior competicao pelo mercado de trabalho, uma incerteza mais profunda e chances declinantes
de melhorar a sua vida. Consequentemente, ha um grande dilema ou um estado mental vivido
pelos politicos que se encontram divididos entre os desejos incompativeis de satisfazer as
empresas e de aplacar o medo dos eleitores (BAUMAN, 2017, p. 8).

De fato, a chegada de refugiados e solicitantes, ou de imigrantes em geral, suscita uma
certa mentalidade e emoc¢Ges que abrem o campo altamente favoravel para muitos politicos em
busca de votos e apoio popular e que se alimentam dessa crise dos refugiados. Em outras
palavras, € uma oportunidade que muitos politicos (muitos populistas, no caso desse trabalho)
ndo gostariam de perder na medida em que os grandes fluxos de refugiados e imigrantes
aumentam e fortalecem um estado mental de inseguranca cada vez mais presente e a partir do
qual as populacdes ocidentais continuam atribuindo todos os males da sociedade a chegada

desses imigrantes e refugiados. Assim, haverd, por exemplo, uma escassez dos empregos,

43 O nanorracismo é uma forma narcética do preconceito em relagdo a cor, expressa nos gestos, aparentemente
inconscientes e anddinos do dia-a-dia, em razdo disso ou daquilo, gestos estes presentes numa brincadeira, numa
alusdo ou numa insinuacdo, num lapso, numa anedota, num subentendido e, é preciso dizé-lo, numa maldade
voluntéria, numa intencdo maldosa, num atropelo ou numa provocacdo deliberada, num desejo obscuro de
estigmatizar e, sobretudo, de violentar, ferir e humilhar, contaminar o que néo é considerado como sendo dos
nossos. Em resumo, é o racismo tornado cultura e respiracéo, na sua banalidade e na sua capacidade de se infiltrar
nos poros e nas veias da sociedade, numa forma de generalizada lavagem cerebral, de descerebracdo mecénica e
de alienagdo de massas (MBEMBE, 2017, p. 95-97).
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salarios cada vez mais baixos etc. (BAUMAN, 2017, p. 14).

E importante relembrar que, para esse estudo, a figura do solicitante de reflgio ou
mesmo do refugiado aparece como uma fonte de votos eleitorais passivel de ser explorada pelos
politicos (principalmente pelos populistas). O refugiado surge como uma imagem-chave a ser
associada, por varios governantes ao redor do mundo, a uma ameaca, de modo que eles possam,
por meio disso, justificar medidas autoritarias e de seguranca, sendo que estas medidas
restritivas sao frequentemente destinadas a neutralizar as tensdes sociais e politicas domésticas
e 0 descontentamento, incluindo as tensées emergindo tanto em um local qualquer do Estado
quanto em uma capital global neoliberal (CANTAT, 2020, p. 188).

A xenofobia e a intolerancia para com os estrangeiros e, em particular, os refugiados
e requerentes de asilo também cresceram durante os Ultimos anos. O problema tem sido cada
vez maior nos ultimos anos e alguns meios de comunicacéo e politicos parecem estar cada vez
mais inclinados a tirar proveito desta situacao para seu interesse proprio.

Por isso, desde os ataques de 11 de setembro de 2001, nos Estados Unidos, as questdes
de seguranca dominam o debate, inclusive na area de migracao, e tém, por vezes, obscurecido
0s interesses legitimos daqueles que buscam protecdo. Muitos Estados, por exemplo,
reformaram seus sistemas de asilo a partir de uma perspectiva de seguranca, tendo, ao fazé-lo,
endurecido os procedimentos e introduzido mudancas significativas, em particular ampliando
os fundamentos da detencdo ou revendo os pedidos a fim de detectar potenciais ameacas a
seguranca. Em alguns casos, o contexto p6s-11 de setembro tem sido utilizado para ampliar o
escopo das medidas previstas na Convencao de 1951 relativas a possibilidade de se excluir dos
refugiados o status de refugiado ou de deportado. O grau de colaboracédo entre as autoridades
de imigracdo e asilo e os servicos de inteligéncia e a luta contra o crime também tém se
intensificado (TURK; NICHOLSON, 2008, p. 29).

Por sua vez, Bauman defende que a crise dos refugiados é usada pelos politicos para
justificar os males das sociedades europeias, para manipular os cidaddos e ocultar os seus
verdadeiros problemas com o intuito de gerar um verdadeiro panico geral na opinido publica.
Desta forma, todas as midias, todos os discursos politicos e os tuites da internet acabam girando
apenas em torno desse assunto e acabam gerando um medo profundo dentro das populacdes
europeias (BAUMAN, 2017, p. 7). Assim, nascem, no meio dessa populacdo, uma inquietude
e um susto perante os refugiados e os solicitantes de refugio sem teto, o que provoca uma
animosidade em relagdo a eles, estimulando abusos e violéncia. Consequentemente, dois
sentimentos se confrontam nas areas urbanas de grandes capitais europeias, que sao a mixofilia,

isto é, a atracdo por ambientes diversificados e heterogéneos, e a mixofobia, que seria 0 medo
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provocado pelo grande nimero de estrangeiros em situagdo de vulnerabilidade, tomados por
inconvenientes e desconcertantes (BAUMAN, 2017, p. 10-11).

Seguindo a mesma linha, Lacerda e Gama tratam da questdo da identidade daqueles
que atravessam as fronteiras de um Estado a outro. Enquanto a fronteira representa, para os que
desejam sair do Estado, um portéo aberto, um caminho sem filtro, ela é um verdadeiro obstaculo
para aqueles que desejam entrar no Estado. O poder soberano exercido pelo Estado busca
disciplinar a diferenga que vem de fora, tendo uma influéncia sobre corpos humanos, sobre suas
dignidades, decidindo sobre quem pode ser excluido ou quem pode ser incluido. Assim, a
fronteira pode ser vista como um espaco de atuacéo desse poder que define as identidades dos
povos, criando-as e moldando-as até o ponto em que possuir um passaporte passa a ser
considerado ser um cidaddo, sendo apenas o resultado da interferéncia da soberania nas relagdes
de um individuo, nas decisdes tomadas sobre ele e seu futuro, e de maneira que quem nédo possui
um passaporte ndo € um cidaddo e ndo podera exercer nenhum direito, estando exposto a riscos
e a vulnerabilidade (GAMA; LACERDA, 2016, p. 54).

De acordo com as criticas das relagdes internacionais, 0 ambiente internacional foi
reconfigurado atraves de diversos problemas politicos humanos que se resumem em dois
campos: a diferenca versus a similaridade e a unidade versus a particularidade. O ambiente
internacional representa uma discriminacdo ou uma divisdo simbdlica no espaco
(cidadao/amigo versus estrangeiro/inimigo) e no tempo (civilizado/ordeiro versus
barbaro/desordeiro). J& em termos da mobilidade internacional, a soberania pode ser observada,
em seu aspecto territorial, como o poder de um Estado sobre seu territério e sobre um
determinado grupo de individuos, ou seja, a soberania exercida nas fronteiras permite ao Estado
se separar e se diferenciar dos demais, buscando ter o controle sobre uma populacao atraves de
performances cotidianas que a recriam constantemente. Sendo assim, é necessario um territorio
para que uma fronteira** se constitua delimitando o espago da autoridade do Estado e o espago
da identidade de sua populacdo. Portanto, o principio da soberania ndo resulta somente do

territorio, mas também expressa a linha de conduta da politica de um Estado no espaco e no

4 Fronteiras s6 possuem significado ao marcar o que atravessam e separam; sdo linhas multiplas de divisdo e
manifestacdo de aporias, atravessando ndo apenas dois espacos, mas separando diferentes identidades associadas
a diferentes espagos e noc¢des de pertencimento. O “eu” e o “outro” sdo categorias que, no limite do territério
estatal, se tornam requisitos para a existéncia do proprio Estado, categorias que se multiplicam em diferentes
identidades, mas que reproduzem a dicotomia cidaddo versus alienigena. Portanto, é nesse binério que reside a
cidadania como ferramenta de fronteirizacdo, ou a fronteirizagdo como necessaria para a constituicdo do cidadao,
visto que cidadania € a ligacdo entre individuo e Estado via pertencimento ao territdrio. A cidadania é parte central
no governo moderno de populagdes, como uma questao de relagdes domésticas entre 0 Estado e seus cidaddos ou
como um signo da diferenca, aconselhando varios Estado e instituicdes internacionais sobre a qual Estado em
particular dado individuo pertence (GAMA; LACERDA, 2016, p. 59-60).
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tempo. Em outras palavras, o territorio marca o dominio de aplica¢do da politica de um Estado
distinguindo o participante, o sujeito, e o cidaddo do Estado daqueles que estdo do lado de fora.
A soberania expressa a fronteira entre o dentro e o fora, entre o interior e o exterior,
enquadrando o entendimento do espaco politico, organizando, classificando e delegando
caracteristicas a determinada identidade de pertencimento, uma identidade coletiva formada em
detrimento de outras (GAMA; LACERDA, 2016, p. 58-59).

Entretanto, apesar dos enormes investimentos que sdo exigidos, nenhum dos
mecanismos de fortalecimento ou de melhoria das fronteiras, constituidos de muros, de cercas,
de portdes etc., tém, realmente, conseguido pér um fim aos fluxos de refugiados, tal como se
percebe pelo exemplo da fronteira entre os Estados Unidos e 0 México, onde, apesar do muro
que esta sendo erguido, muitos solicitantes de refagio continuam e persistem em chegar aos
Estados Unidos. Apesar das travessias se tornarem mais dificeis, a Unica coisa que esses
mecanismos fazem é deslocar os problemas para outros lugares, de modo que todas essas
medidas restritivas trazem consigo outros efeitos perversos, pois os imigrantes ou refugiados
vao pensando em outros meios ilegais que poderdo facilitar a sua entrada no pais desejado,
aumentando, portanto, 0 nimero de pessoas em situagdo irregular naquele pais (VELASCO,
2019, p. 164-165).

Assim, percebe-se que muitos Estados de destino para os refugiados e solicitantes de
refugio comecaram a empregar medidas chamadas de mecanismo de non-entrée (de néo
entrada) visando conter e impedir a entrada de pessoas em suas fronteiras. Essas barreiras
classificam-se em trés grandes tipos: a) as barreiras de carater politico-institucional, expressas
e estipuladas por politicas e legislacdo migratorias que aplicam restricbes ao ingresso e a
permanéncia dos refugiados ou dos imigrantes; b) as barreiras de caréater fisico, realizadas pela
construcdo de muros, cercas elétricas, faixas militarizadas nas fronteiras, zonas minadas e
campos de contencao para os refugiados e solicitantes de reflgio; c) e, por fim, as barreiras de
carater cultural e ideoldgico, que tendem a considerar o refugiado ou solicitante de reflgio
como um ser humano inferior, indesejavel ou que ameaca e perturba a paz, a seguranca e 0
bem-estar da sociedade do pais de destino. Portanto, essas multiplas barreiras simbolizam a
adocdo de uma politica de divisdo social a partir da qual o Estado de destino busca combater o
estrangeiro considerado como invasor e inimigo do seu povo, justificando esse combate a partir
da ideia de defesa da integridade nacional, protecdo da propria economia, manutencdo da
politica interna e, enfim, seguranca da sociedade nacional. Em outras palavras, tais barreiras
seriam legitimadas pelo principio da soberania do Estado, por meio do qual o Estado controla

suas fronteiras e contraria, consequentemente, varios direitos e garantias dos refugiados e dos
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solicitantes de refugio internacionalmente reconhecidos e protegidos (OLIVEIRA L., 2017, p.
37).

Cabe ressaltar que as politicas migratérias tém como objetivo dividir o mundo em duas
grandes categoriais: por um lado, um mundo limpo, saudavel e visivel; por outro, um mundo
remanescente, residual, sombrio, doente e invisivel. Portanto, esta divisdo, ndo servira ela
apenas para deter os refugiados e solicitantes de refugio, mas todo ou qualquer individuo
considerado inatil e indesejavel e que se quer afastar da atencdo e da preocupacdo cotidiana
daquela sociedade saudavel. Assim, 0s remanescentes sdo 0s que vivem longe, nos campos de
detencdo cercados de vazio e afastados das cidades e do seu modernismo, ou seja, eles sdo
enfiados e obrigados a morar em centros que refletem, a0 mesmo tempo, a sua condi¢do de
vulnerabilidade, mas também de perigo para a sociedade limpa e saudavel (BAUMAN, 2017,
p. 51-52).

Por sua vez, Paes e Santos sustentam que, ao examinar todo o contexto do refagio, o
que se percebe é que varios Estado constitutivos da Comunidade Internacional (CI) tém adotado
uma postura defensiva em relacdo as migracdes, no sentido de impedir que refugiados
ingressem no seu territorio sob o falso motivo de seguranca publica ou de protecdo nacional.
Esses Estados assimilam os refugiados a terroristas, como, por exemplo, tem ocorrido nos
Estados Unidos da Ameérica, onde se percebe a intencdo de proibir a entrada de refugiados
vindos de paises que estdo presente na “lista negra” do governo, que caracterizam as chamadas
politicas migratdrias defensivas. Assim, distinguem-se trés tipos de politicas defensivas: a
politica defensiva da negacao da condicao de refugiado, que acontece quando o refugiado ja se
encontra no pais acolhedor que pode impugnar a prépria condicdo de refugiado do individuo,
questionar sua identidade e os motivos que o levaram a se deslocar de seu pais de origem.
Assim, usam-se artificios burocraticos variados e demorados para negar o reflgio aos
solicitantes. Em seguida, ha a politica defensiva da restricdo da entrada, que consiste em
impedir o refugiado de ingressar em territorio do Estado, seja construindo e erguendo barreiras
fisicas e sofisticadas (caso da construcdo do muro na fronteira entre os EUA e 0 México), ou
através da criacdo de uma legislacdo rigida que dificulte a entrada dos refugiados e imigrantes,
ou, ainda, a exemplo dos Decretos-lei de Salvini na Italia ou de um Decreto semelhante do
governo norte-americano, o impedimento a entrada de individuos originarios de uma
determinada regido do Oriente Médio. Neste caso, a vida dos refugiados continuara exposta a
risco e ameaca na medida em que constata-se que 0s interesses pessoais dos politicos se
sobrepGem aos direitos humanos. Por fim, a politica defensiva da contencdo que visa impedir

que o refugiado saia de seu pais de origem ou de residéncia mediante a construcdo e o
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financiamento de campos de concentracdo dentro daquele pais. Esse tipo de politica é
geralmente fruto de acordo bilateral ou multilateral (PAES; SANTOS, 2018, p. 15-16).

Em relacdo, particularmente, a soberania, Mbembe entende que conceitos como o
Estado de excecdo ou mesmo Estado de sitio foram largamente discutidos em relagdo ao
nazismo, ao totalitarismo e 0s campos de exterminio, que foram interpretados como metéafora
central da soberania e da violéncia destrutiva sendo, portanto, sinais por exceléncia do poder
absoluto negativo (MBEMBE, 2017, p. 109). Deste modo, a preocupac¢éo do autor em relacéo
a soberania ndo ¢ a luta pela autonomia*®, mas a instrumentalizacdo generalizada da existéncia
humana e a destruicdo material de corpos humanos e populagdes (MBEMBE, 2017, p. 111).
Em outras palavras, a soberania seria uma falacia com a qual se manipula a humanidade.

Apesar desse posicionamento de Mbembe, entende-se que, a partir de uma leitura
normativa e com o advento do sistema internacional das Na¢6es Unidas de protecédo dos direitos
humanos, a concepcéo tradicional do principio da soberania nacional foi relativizada, tanto na
esfera internacional como na doméstica, a fim de adequar-se ao referido regime de protecéo.
Tal principio sofreu, portanto, limitacdes internas, com o reconhecimento da personalidade
internacional do individuo, e externas, com o reconhecimento e a assungéo de obrigacfes de
direito internacional pelos proprios Estados (OLIVEIRA L., 2017, p. 37).

Considerando o contexto, tal como descrito acima, cabe nesse momento examinar, de
forma concreta, algumas medidas juridicas e politicas tomadas por governos populistas para
impedir a entrada dos refugiados no seu territdrio. No Brasil, pode-se analisar a Portaria n°
666, publicada, no dia 26 de julho de 2019, por Sergio Moro, ex-ministro da Justica e da
Seguranca Pablica do governo de Jair Bolsonaro. Esta portaria provocou grandes debates tanto
no meio académico quanto nos movimentos de defesa de direitos dos migrantes. Alguns autores
destacavam a sua ilegalidade e sua inconstitucionalidade pois a medida estava em desacordo
com 0s conceitos e normas estabelecidos na Lei no 13.445/2017, a “Nova Lei de Migragao”,
ao passo gue outros lamentavam que o texto da Portaria poderia significar um retorno a retérica
do imigrante indesejavel, que sustentou as politicas migratorias brasileiras ao longo dos séculos
(RUSEISHVILI; CHAVES, 2020, p. 16).

45 Numa leitura normativa acerca da politica de soberania, percebe-se que a narrativa da soberania apoia-se na
crenga de que o sujeito é o mestre e 0 autor que determina o seu prdprio significado. A soberania é, portanto,
definida como um processo duplo de autoinstitui¢do e autolimitacdo, fixando limites a si mesmo. Em outras
palavras, ela consiste na capacidade da sociedade para a autocriagao, através do recurso a institui¢des inspiradas
por significados socias especificos e imaginarios (MBEMBE, 2017, p. 111).

46 Essa Portaria foi revogada pela Portaria n° 770 de 11 de outubro de 2019, publicada pelo mesmo 6rgdo
ministerial e dispondo sobre o impedimento ao ingresso, a repatriagdo e a deportagdo de pessoa perigosa ou que
tenha praticado ato contrério aos principios e objetivos dispostos na Constitui¢do Federal.
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A referida portaria, que retoma a retérica do migrante “perigoso”, mesmo que nao
tenha apoio efetivo da Policia Federal, & qual é enderecada, produz efeitos concretos na vida
dos migrantes ndo somente promovendo a dicotomia do migrante bom versus migrante mau,
ou seja, moralizando a migracao, mas também deixando o migrante em estado de alerta com a
ameaca constante de ser considerado “perigoso” e ser deportado sumariamente
(RUSEISHVILI; CHAVES, 2020, p. 16-17).

Ao fazer um exame juridico do texto citado de forma mais detalhada, a Defensoria
Publica da Unido — DPU, em sua nota técnica n° 6 do 26 de julho de 2019, entendeu que a
mencionada portaria viola diversos dispositivos da Constitui¢ao, da Lei n°® 13.445/2017 (Lei de
Migracdo) e da Lei n° 9.474/97 (Lei do Reflgio), especialmente pela violagcdo a garantia do
devido processo legal no ambito migratorio, ao contraditorio e a ampla defesa (DPU, 2019, p.
13). Consequentemente, o0 que se percebe com a introducgéo, no ordenamento juridico brasileiro
e, mais especialmente, na legislacdo migratoria, da expressdo “pessoa perigosa”, com um rol
extremamente vago de hipoteses, ou ainda a estipulacéo de procedimentos com prazos bastante
curtos para defesa e cumprimento, € a adogdo, por via transversa, de um paradigma de
securitizacdo das migracdes ndo mais acolhido no Brasil, em especial apos a edi¢cdo da Lei n°
13.445/2017 (DPU, 2019, p. 2).

Portanto, a Portaria apresentou-se como uma violagdo aos padrdes minimos do devido
processo legal segundo a legislacdo brasileira e os parametros internacionais de direitos
humanos e trouxe grave retrocesso frente ao trabalho construido pelo Estado brasileiro ao longo
de anos para a consolidacao dos direitos de ndo-nacionais em seu territorio. Ela reconsiderou o
imigrante como um elemento estranho e de potencial ameaca a seguranca nacional, fazendo
prevalecer, nos procedimentos migratérios, uma visdo policial em detrimento da preconizada
abordagem centrada na pessoa e no respeito a seus direitos e ameacando todo o esforco legal
para a diminuicdo das margens de discricionariedade da autoridade migratéria. 1sso nédo
somente possibilitou que processos fossem instaurados e decididos pelo chefe da respectiva
unidade da Policia Federal mas também criou conceitos juridicos indeterminados e
extremamente abertos com base nos quais qualquer imigrante ou visitante indesejado, por
critérios ndo publicizados, podem ser impedidos de ingressar no territério ou, ainda, ser
deportados sumariamente sem a garantia efetiva de devido processo legal, com possibilidade
de prisdo, algo que sequer é admitido pela legislacdo vigente (DPU, 2019, p. 4).

No que tange a publicidade e motivacdo dos atos administrativos, nota-se que, nas
hipoteses de impedimento de ingresso e de deportacdo sumaria previstas na portaria, ndo havera

ciéncia dos motivos da medida ante a imposicdo de restricGes previstas na Lei de Acesso a
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Informagdo em caréter genérico. O art. 5°, LX, da Constituicdo da Republica, prevé que a lei so
poderd restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem. Todavia, esse sigilo que restringe a publicidade ndo é oponivel a
pessoa que esta sujeita a medida administrativa imposta ou a seu advogado ou Defensor
Publico, justamente porque Ihes assiste o direito de defesa (DPU, 2019, p. 6).

Pela leitura do seu art. 2°, entende-se que a mengdo a "pessoas perigosas suspeitas"
fere ndo apenas o devido processo legal, como também, especialmente, o principio da
presuncdo de inocéncia ou da ndo-culpabilidade previsto no art. 5°, LVII, da Constitui¢éo, ao
permitir uma medida gravosa de restricdo de direitos com base em um reconhecimento vago de
periculosidade e de responsabilidade penal sem qualquer amparo judicial (DPU, 2019, p. 5).

Ademais, como ja mencionado, a portaria inovou ao falar em deportacdo sumaria, que
ndo existe no ordenamento brasileiro e que permitiria, com base em portaria ministerial, a
qualquer imigrante que fosse deportado a qualquer momento sob alegagdes genericas de
periculosidade e por meio de um processo administrativo materialmente inexistente, sem a
adequada possibilidade de defesa e producdo de prova e sem qualquer vinculagdo com a
regularidade, ou ndo, de sua situagdo migratéria no pais. Todavia, ndo ha como esquecer que a
deportacdo?’, prevista no art. 50 da Lei de Migracdo, é um efeito de procedimento
administrativo que tem como objeto a pessoa "'que se encontre em situacdo migratdria irregular
em territério nacional”. Em outras palavras, s se pode deportar migrantes irregulares, isto €,
que ndo tenham autorizacao de residéncia ou que estejam fora do prazo de estada reconhecido
em visto de visita. Portanto, ndo ha como deportar ninguém com fundamento em outros
aspectos, como o de avaliagdo de "suspeita de envolvimento”, até porque, nesse caso, ha outros
institutos legais mais adequados como a extradicdo, quando ha interesse de Estado estrangeiro
na persecucdo penal com necessidade de medida de cooperacdo, ou até mesmo a perda ou
cancelamento de autorizacdo de residéncia, que s sao aplicados em rarissimas hipoteses (DPU,
2019, p. 7-8).

Em outro momento, o referido texto criou uma medida de prisdo cautelar para
deportacdo. Entretanto, a Lei n° 13.445 nos seus artigos 50 a 53, que estabelecem o regramento
sobre a deportacdo, ndo faz qualquer mencdo a prisdo ou outra medida cautelar em relacéo ao
procedimento de retirada compulsoria de migrantes do Brasil. Ndo ha sequer, no capitulo V,

referente as medidas de retirada compulsoria, qualquer dispositivo estabelecendo a

47 De acordo com a Lei de Migragéo, ha, no Brasil, trés medidas compulsérias de saida que séo: a repatriagdo, a
deportacdo e a expulsdo, tratadas pelos arts. 46 a 62 da Lei n® 13.445 e também pelos arts. 178 a 212 do Decreto
n°®9.199/2017.
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possibilidade de privacdo da liberdade de migrantes com base em procedimento migratorio.
Muito pelo contrario, o art. 123 da referia Lei veda expressamente a privacdo de liberdade por
questBes migratdrias, dispondo que “ninguém sera privado de sua liberdade por razdes
migratorias, exceto nos casos previstos nesta Lei”. Consequentemente, a Portaria n® 666/2019
extrapolou a sua competéncia regulamentar estipulando a possibilidade de prisdo ou outra
medida cautelar e demostrando a sua ilegalidade, de modo que, considerando a hierarquia da
norma juridica, uma portaria ndo pode se sobrepor a lei, por ser hierarquicamente inferior, sendo
imperativa a manutencdo da primazia da lei sobre o regulamento. Assim, uma portaria jamais
poderd ampliar ou restringir o contetido legislativo, sob pena de afronta a ordem constitucional
(DPU, 2019, p. 10-11).

Também a portaria possibilitou que a “pessoa perigosa” fosse sumariamente deportada
por meio de um procedimento extremamente rapido que a ela prevé 48 horas para a defesa
(producdo de provas incluida, para além da mera apresentacdo de peticdo escrita) e prazo de
recurso de meras 24 horas. Ou seja, mesmo pessoas ja residentes no Brasil e que possuam
situacdo migratoria regular ou que tenham processos de solicitacdo de reconhecimento da
condicao de refugiado pendentes podiam ser tidas, em menos de uma semana, como “perigosas”
e presas para deportacdo (RUSEISHVILI; CHAVES, 2020, p. 20).

A respeito dessa portaria, vale mencionar que o Conselho Nacional de Direitos
Humanos (CNDH) havia se pronunciado recomendando ao Ministério da Justica e da
Seguranca Publica que suspendesse imediatamente os seus efeitos e que a edi¢do de novos atos
normativos a respeito da matéria levasse em consideracao a participacdo social dos migrantes,
solicitantes e refugiados, ndo implicando na diminuicdo, em qualquer grau, de sua protecéo.
(CNDH, 2019, p. 2).

Ainda sobre o Brasil, Wermuth apontou que o atual Decreto n° 9.199/2017, que
regulamenta a Lei de Migracdo (Lei n® 13.445/2017), esta marcado por retrocessos como a
utilizacdo do termo “imigrante clandestino”, demonstrando uma continuidade da perspectiva
autoritaria, destacando-se, também, o recente rompimento do Brasil em relacdo ao Pacto
Global Para Migracdo Segura, Ordenada e Regular da Organizacdo das Nac6es Unidas, ruptura
ja anunciada pelo Presidente Jair Bolsonaro, quando recém-eleito, como uma de suas primeiras
medidas sobre politica migratéria (WERMUTH, 2020, p. 4).

Sobre essa saida do Pacto, entende-se que o Brasil se encontra sem real referéncia e
orientacdo tanto no que tange as politicas migratorias quanto em relagdo a cooperacéo

internacional sobre questdes migratérias, apesar dos pontos e objetivos, contidos no paragrafo
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138 do referido Pacto, que precisam ser cumpridos para que as migragdes se deem de forma
segura, ordenada e regular.

J& no que tange ao Decreto n° 9.199/2017, nota-se uma grave ameaga as conquistas
historicas — tanto no que se refere aos direitos dos migrantes como no que tange a capacidade
de o Estado brasileiro formular politicas adequadas em relagdo a esta matéria de relevancia
crescente —, que se evidencia por meio do emprego, no Decreto regulamentador, da expresséo
“clandestino” no bojo do art. 172, o que demonstra uma total desconsideracdo, no ambito
doméstico, de todo o debate internacional acerca da protecdo dos Direitos Humanos dos
migrantes, alicer¢ada sobre a ideia de que “nenhum ser humano ¢ ilegal”. De fato, os adjetivos
ilegal ou clandestino objetificam o migrante, estando o texto do art. 172 do Decreto na
contramao da recomendacdo da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) que, desde a década
de 1970, preconiza a utilizacdo das expressdes “ndo documentado” ou “irregular”
(WERMUTH, 2020, p. 21).

Além de evidenciar um rango autoritario que ndo coaduna com o ambiente de um
Estado Democrético de Direito que tem justamente na dignidade da pessoa humana um dos
seus pilares de sustentacdo (art. 1°, I11, CF), o referido Decreto encontra-se em desconformidade
com o art. 3° da Lei n® 13.445/2017, que reconhece a universalidade, indivisibilidade e
interdependéncia dos direitos humanos, repudiando e prevenindo a xenofobia, o racismo e
quaisquer outras formas de discriminacao, comprometendo-se, ainda, a observar as disposicdes

concernentes ao tema das migracdes previstas em Tratados Internacionais (WERMUTH, 2020,

48 O pacto, em seu paragrafo 16, elenca os seus 23 objetivos especificos, entre os quais: 1) Coletar e utilizar dados
precisos e desagregados como base para politicas; 2) Minimizar os fatores adversos e os fatores estruturais que
obrigam as pessoas a deixarem seus paises de origem; 3) Fornecer informagdes precisas e oportunas em todos os
estagios da migracdo; 4) Assegurar que todos os migrantes tenham prova de identidade legal e documentacdo
adequada; 5) Aumentar a disponibilidade e a flexibilidade dos caminhos para a migracéo regular; 6) Facilitar o
recrutamento justo e ético e salvaguardar condi¢des que garantam um trabalho decente; 7) Abordar e reduzir
vulnerabilidades na migracdo; 8) Salvar vidas e estabelecer esforcos internacionais coordenados em migrantes
desaparecidos; 9) Reforcar a resposta transnacional ao contrabando de migrantes; 10) Prevenir, combater e
erradicar o trafico de pessoas no contexto internacional migracdo; 11) Gerenciar as fronteiras de forma integrada,
segura e coordenada; 12) Reforcar a certeza e previsibilidade nos procedimentos de migracdo para triagem,
avaliacdo e encaminhamento; 13) Usar a detencdo de migracdo apenas como uma medida de Ultimo recurso e
trabalhar para alternativas; 14) Reforcar a protecdo, assisténcia e cooperacdo consulares em toda o ciclo de
migracao; 15) Fornecer acesso & servicos basicos para migrantes; 16) Capacitar os migrantes e as sociedades para
a plena incluséo e coesdo social; 17) Eliminar todas as formas de discriminacdo e promover o discurso publico
baseado em evidéncias para moldar percepcfes de migracdo; 18) Investir no desenvolvimento de competéncias e
facilitar o reconhecimento matuo de competéncias, qualificagcdes e competéncias; 19) Criar condi¢les para 0s
migrantes e as didsporas contribuirem plenamente para o desenvolvimento sustentvel em todos os paises; 20)
Promover uma transferéncia de remessas mais rapida, segura e mais barata e promover a inclusdo financeira dos
migrantes; 21) Cooperar para facilitar o regresso e a readmissdo seguros e dignos, bem como reintegracdo
sustentavel; 22) Estabelecer mecanismos para a portabilidade dos direitos de seguranca social e beneficios; 23)
Fortalecer a cooperacdo internacional e as parcerias globais para garantir a seguranga, ordenacdo e migracao
regular (Paragrafo 16 do Pacto Global para Migracgéo de 2018).
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p. 21-22).

Outro aspecto diz respeito ao visto temporério que, de acordo com o art. 37, |, da Lei
n® 13.445/2017, poderé ser concedido com a finalidade de reunido familiar de c6njuge ou
companheiro sem nenhuma discriminacdo. Entretanto, o art. 45, I, do Decreto 9.199/2017
salienta que a concessao do visto temporario nesta hipotese se dard “nos termos do ordenamento
juridico  brasileiro”, estabelecendo requisito inexistente na Lei regulamentada.
Consequentemente, os artigos 28, V, e 133, V, do Decreto dispdem que o visto podera ser
negado ao migrante em razao da préatica de ato contrario aos principios e aos objetivos dispostos
na Constituicdo sem, todavia, especificar que atos justificariam esta medida, fazendo persistir
na ordem juridica brasileira a perniciosa discricionariedade das autoridades federais em matéria
de ingresso no territorio nacional, tema comum ao do Estatuto do Estrangeiro,
discricionariedade tipica de um regime militar (WERMUTH, 2020, p. 22).

No plano internacional, é possivel citar exemplos de medidas, em alguns regimes
populistas, para impedir a entrada dos refugiados ou dos migrantes. No plano politico,
Vadhanavisala entende que, durante as eleicGes de 2018, a campanha de Viktor Orban se
desenvolveu em 3 etapas: a primeira buscou defender o territério e a identidade cultural da
nacao hungara contra os refugiados e os migrantes, apresentados como inimigos do povo. Ja a
segunda fase consistiu em ataques e acusac¢des contra a Unido Europeia havendo, sobretudo, o
apontamento das supostas consequéncias da crise migratdria na Europa. Por fim, na terceira
fase, Viktor Orban continuou atacando George Soros, o seu principal rival politico nessas
eleicdes, afirmando que o seu plano seria apoiado por Bruxelas para permitir as organizacdes
internacionais estrangeiras a instalacdo de um milhdo de migrantes na Europa.
Consequentemente, o governo hingaro ampliou esta campanha contra Soros ao aprovar uma
lei "Stop Soros"”, em junho de 2018, com o objetivo de tratar as questfes de migracdes, mas,
sobretudo, para ter um poder extra no sentido de prender seus opositores politicos, acusando-
os de "ajudar os refugiados” (VADHANAVISALA, 2019, p. 105-106).

O governo Orbéan, apelando para uma suposta necessidade de proteger a nacdo contra
0s outros (0s migrantes), tornou-se uma ferramenta-chave de poder para o governo hdngaro.
Este processo foi, recentemente, impulsionado pela introducdo de um pacote legislativo
sombriamente intitulado "Stop Soros", que criminaliza uma ampla gama de atividades de apoio
aos requerentes de asilo, incluindo assisténcia juridica e material, e que tem sido apresentado
como uma medida de seguranca nacional, dificultando, consequentemente, o trabalho de vérias
organizagdes internacionais preocupadas com o respeito do ser humano e dos direitos dos

migrantes, levando a alienagdo de uma parte da sociedade civil e a uma desintegracdo no pais
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como um todo (CANTAT, 2020, p. 187).

O pacote "Stop Soros", ou legislacdo anti-ONG, apresentado pelo governo em 29 de
maio de 2018, criminaliza aqueles que oferecem ajuda a migrantes e requerentes de asilo, e
altera nove leis sobre asilo, as fronteiras do pais e a policia, criando, além disso, um novo crime,
o0 de "possibilitar a imigracédo ilegal”. Portanto, aqueles considerados culpados de cometer este
crime, ou aqueles que ajudam os migrantes, enfrentam penas criminais de até um ano de pris&o.
De acordo com as novas leis, qualquer pessoa que forneca conselhos legais ou informacdes
sobre os direitos dos migrantes pode ser sujeita a processo judicial. Elas também permitem a
policia proibir qualquer pessoa suspeita de ajudar migrantes a ter acesso as areas de fronteira
da Hungria, podendo ela, também, negar o status de refugiado a qualquer pessoa que chegue a
Hungria através do conceito de “pais terceiro seguro” (HUMAN RIGHTS FIRST, 2018, p. 6).

Além disso, uma das medidas importantes da referida legislagdo é que ela altera a
Constituicdo Hungara, proibindo o "reassentamento de populacdes estrangeiras”™ em seus
respectivos territdrios com o objetivo de contornar futuros planos de reassentamento da Unido
Europeia (HUMAN RIGHTS FIRST, 2018, p. 6). Para Boros, 0 mencionado dispositivo legal
estabelece 3 principais pontos. O primeiro, que trata da licenca para as Organizac¢des de apoio
para migracdo, define uma gama de organizacfes que estdo sujeitas ao escopo dessa lei,
afirmando que qualquer associacdo ou fundagéo que patrocina a entrada ou a permanéncia dos
refugiados em territério hungaro, através da nogdo de “safe third country” (pais terceiro
seguro)*®, e com o intuito de Ihes proporcionar protegao internacional, considera-se como uma
organizacdo de apoio a migracdo. Ou seja, a menos que esteja na posse de uma autorizagdo
explicita emitida pelo ministro responsavel para a politica de estrangeiros ou de imigracéo,
nenhuma ONG que preste assisténcia aos requerentes de asilo podera operar na Hungria. Assim,
antes de emitir tal autorizacdo, o ministro requerera um parecer dos servigos de seguranca
nacional, de modo que qualquer organizacdo ativa na area de refugiados e migracdo estara
sujeita a uma avaliacdo preliminar de revisdo da seguranca nacional ; Em seguida, de acordo
com a referida Lei, as ONGs que recebem uma licenca para as atividades bem definidas

previamente devem pagar a chamada "taxa de financiamento de imigracdo" de 25% do tesouro

49 O conceito de “pais terceiro seguro” sustenta que se um requerente de asilo passou por um pais onde ele poderia
e deveria ter pedido protecdo, um Estado pode enviar o requerente de asilo de volta a esse pais. Esse conceito,
entre outros, busca promover uma responsabilidade compartilhada pelos requerentes de asilo e aumentar a
eficiéncia dos procedimentos de asilo. Entretanto exige-se que os Estados conduzam uma avaliagdo individual
sobre se 0 Estado anterior readmitird a pessoa, para conceder a pessoa acesso a um procedimento justo e eficiente
para determinacdo de suas necessidades de protecdo, permitindo com que a pessoa permane¢a em condicgdes de
tratamento compativeis com a Convencédo de 1951 e com as normas internacionais de direitos humanos, incluindo
a protecdo contra a devolu¢do (ARMSTRONG, 2019, p. 96-99).
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publico hungaro em todos os fundos provenientes do exterior. E, por fim, os dispositivos sobre
a ordem de restricdo da imigracdo ndo se dirigem apenas as ONGs, mas também se estendem
para todo individuo hingaro e mesmo estrangeiro pois, de acordo com a lei, qualquer pessoa
que assiste os requerentes de asilo pode ser impedida de entrar numa zona de 8 quilometros
proxima a fronteira (BOROS, 2018, p. 2-3).

Ainda na Hungria, Cantat tratou do “espetaculo da fronteira” hungara quando viajou,
em julho de 2016, a cidade hingara de Szeged, precisamente para o ponto de passagem de
fronteira em Rdszke onde, no outono de 2015, o governo hingaro havia estabelecido uma das
zonas de transito em que os migrantes que desejam entrar na Hungria séo sistematicamente
detidos conforme eles passam pelo processo de asilo. Usou-se essa expressdo para designar
estudiosos criticos da migracdo e estudos de fronteira, referindo-se as representacoes
dominantes em torno da migracéo e seu papel instrumental na consolidacao de politicas estatais
e territorializadas. Ou seja, o “espetaculo de fronteira" faz referéncia a forma com a qual os
Estados montam cenas dramaticas de aplicacao da lei na/da fronteira, com o intuito de exibir o
poder do Estado para impor a politica de exclusdo e controle de que dependem a autoridade e
a soberania nacionais. Sendo assim, uma das principais consequéncias desse espetaculo é que
ele se torna um espetaculo de detencdo de requerentes de asilo, conforme a historia contada
pela autora quando entrevistou Ahmed, um sirio condenado a 10 anos de prisao sob a acusagao
de "entrada ilegal™ e "atos de terror" (CANTAT, 2020, p. 183-185).

Desta feita, percebe-se que a situacdo é profundamente politizada, pois os migrantes
tornam-se ilegais a medida que os mecanismos legislativos tornam certas formas de mobilidade
ilegais, conforme testemunham os casos de Ahmed e de outras dez pessoas presas e enviadas a
julgamento, tendo todos sido considerados migrantes ilegais pelas recentes medidas legislativas
implementadas pelo governo hdngaro que, por sua vez, aproveitou o cenario para demonstrar a
sua capacidade de fazer cumprir a lei. No caso da Hungria, a criminalizacdo da chamada entrada
ilegal é um fendmeno recente, que remonta a setembro 2015, alem de ser parte de uma série de
medidas destinadas a por fim a chamada crise migratoria (CANTAT, 2020, p. 188).

Também na Italia notou-se varios atos que consistem em expulsdes e devolucao dos
imigrantes e refugiados para impedir que ingressem no territorio italiano. No dia 4 de outubro
de 2018, foi emitido o Decreto Salvini, que entrou em vigor no dia seguinte e foi convertido e
promulgado como lei em 1° de dezembro de 2018, entrando em vigor trés dias depois. Esse

Decreto, por um lado, revoga a protecdo humanitéaria e, por outro lado, estabelece algumas
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autorizagbes especiais de residéncia temporaria para necessidades humanitarias®
(BENVENUTI, 2019, p. 15). Consequentemente, coloca-se sobre a administragéo e a jurisdigéo
a tarefa de aplicar as formas de protecdo politico-humanitaria hoje em vigor (BENVENUTI,
2019, p. 26).

O Decreto Legislativo supracitado apresenta-se como um reforco a politica migratoria
italiana, uma vez que dificulta a imigracdo dos habitantes do Sul Global a Itdlia. O Decreto
impde, dentre muitas medidas, a drastica reducdo da verba destinada aos Centros de
Acolhimento Extraordinarios (CAS), uma vez que 0s considera um abrigo emergencial,
impactando seus gastos diretamente sobre os dispositivos de integracdo de menores de idade.
Além disso, Matteo Salvini, na qualidade de ministro do interior italiano, havia adotado uma
politica de “portos fechados”, fazendo-se valer de sua posicdo para vetar o ingresso de
embarcacfes na costa italiana. Neste cenario, a decisdo de vetar 0 ingresso de pessoas
resgatadas no mar por embarcacoes de ONGs ou a bordo de embarcacdes ditas clandestinas, 0s
barconi, reduziu drasticamente o nimero de menores desacompanhados em territorio italiano,
impedindo, assim, que refugiados realizem a solicitacdo de protecdo internacional em solo
italiano, contrariando as diretivas do Sistema Europeu Comum de Asilo (SECA), do Acordo de
Dublin e da Convencao sobre os Direitos das Criancas (CDC) (PEREIRA, 2019, p. 54).

Antonio Di Marco, por sua vez, entende que O Decreto-lei n°® 59 de 2019, sobre
"Disposi¢des urgentes de seguranca e protecdo e de ordem publica *, convertido em lei em 5 de
agosto de 2019, é um exemplo 6bvio do que esta sendo chamado de "securizagdo da imigracao™.
E um ato apresentado ao publico sob o nome de "decreto Sicurezza Bis”, adotado de acordo
com o procedimento da legislacdo de emergéncia previsto no art. 77 da Constituicdo Italiana e
que visa reforcar a luta contra a imigracéo ilegal (MARCO, 2020, p. 163-164).

O Decreto-Lei Sicurezza Bis foi adotado em um contexto de forte conflito contra as
organizagdes ndo governamentais (ONGs) envolvidas no resgate de pessoas no Mediterraneo
Central. Desde 2018, as autoridades italianas tém se recusado a conceder permissao as ONGs
para desembarcarem migrantes resgatados no mar. Nos casos em que 0s desembarques tenham
sido necessarios por motivos de assisténcia aos migrantes, os navios foram confiscados e
membros da tripulagdo foram investigados pela infragdo caracterizada como “associagdo
criminosa para facilitar a imigra¢do ilegal”. A proibic¢do de desembarque de migrantes

resgatados no mar tem preocupado, em alguns casos, até mesmo as embarcacdes militares

%0 Por exemplo, a autorizacdo de residéncia por razdes de protecdo social, a autorizagdo de residéncia para vitimas
de violéncia doméstica, ou, ainda, a autorizagdo de residéncia para exploragdo laboral especifica (BENVENUTI,
2019, p. 20)
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italianas que haviam recuperado migrantes resgatados das &guas internacionais por meio de
barcos humanitarios (MARCO, 2020, p. 164-165).

Deste modo, o decreto Sicurezza Bis prevé, entre outras coisas, a possibilidade de
proibir a entrada em aguas territoriais a embarcacdes estrangeiras por razdes de ordem publica
(art. 1), além de prever san¢bes administrativas muito severas aos infratores (art. 2). Estas
disposicGes deram origem a fortes reacOes, tendo alguns especialistas da Organizagdo das
Nacbes Unidas argumentado, imediatamente, que isto constituia uma “criminalizacdo das
operacdes de busca e salvamento no mar">! (MARCO, 2020, p. 165). A esse respeito, 0s casos
Sea-Watch 3 e Open Arms®? ilustram perfeitamente o problema colocado em pauta pelo
Sicurezza Bis.

Contudo, Marco entende que surgiu a questéo de saber se 0 novo decreto-lei constituia,
ou ndo, uma violacdo a instrumentos internacionais sobre resgate e salvamento no mar, em
especial a Convengéo Internacional sobre Busca e Salvamento Maritimos (Search And Rescue
- SAR), adotada em 27 de abril de 1979 e vigente a partir de 22 de junho de 1985. A motivacédo
do decreto Sicurezza Bis €, na verdade, a situacao de urgéncia imposta pelo direito internacional
maritimo, de acordo com o qual os Estados devem, quando confrontados com um episodio de
emergéncia ou de extraordinaria necessidade, cumprir suas obrigac6es de acordo com o direito
humanitario. Em outras palavras o autor se pergunta se a proibicdo de entrada em aguas
territoriais € compativel com a obrigacdo de prestacdo de assisténcia as pessoas resgatadas no
mar, levando em conta a especificidade dos barcos como agéncias humanitarias que operam no
Mediterraneo central e a obrigacdo de se desembarcar as pessoas resgatadas no mar o mais
rapido possivel (MARCO, 2020, p. 165).

Para 0 governo italiano, a entrada, em &guas territoriais italianas, de um barco
humanitario, com pessoas resgatadas ou interceptadas no mar em uma area SAR de
responsabilidade ndo italiana, constituiria uma passagem ofensiva, de acordo com o art. 19, §
2, g), da Convencdo de Montego Bay (CMB) sobre o Direito do Mar, uma vez que este
embarque ou desembarque de pessoas esta em infracdo, violando as leis de imigracdo do Estado

costeiro (MARCO, 2020, p. 167). Portanto, o decreto Sicurezza Bis baseia-se na "urgéncia e

51 De acordo com a ONU News, cinco especialistas independentes de direitos humanos da ONU expressaram
grande preocupacdo com a detencdo e 0s processos criminais instaurados na Italia contra a capitd do navio de
resgate de migrante Sea-Watch 3. O grupo também desaprova as ameacas ao juiz que determinou a libertacdo da
alemd Carola Rackete. Ela foi detida e colocada em prisdo domiciliar em 29 de junho, depois de a embarcacéo ter
atracado no porto italiano de Lampedusa com 40 migrantes a bordo.

52 para a BBC, o Ministério Publico italiano ordenou, na terca-feira, 20 de agosto de 2019, a apreensdo temporéria
do navio Open Arms e o desembarque na ilha de Lampedusa dos 83 migrantes resgatados no Mediterraneo que
ainda estavam a bordo. A decisdo pde um fim a mais de 20 dias de espera para poder atracar em um porto seguro.
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extraordinaria necessidade, colocada por uma apropriacdo indevida do direito internacional do
mar de tal natureza que possa prejudicar a ordem seguranga publica e nacional”, o que, no
entanto, ainda precisa ser esclarecido. A motivacdo para o termo "caso de necessidade e
urgéncia extraordinaria” ndo se baseia em elementos especificos, sendo "apodictico", ou seja,
sem prova ou demonstracdo (MARCO, 2020, p. 166).

Contudo, a proibicdo a entrada em aguas territoriais, de acordo com o art. 19, §2, g),
do CMB, ndo deve ser aplicavel a um dos casos que motivaram a ado¢do urgente do decreto-
lei Sicurezza Bis. Trata-se dos casos de ONGs que resgataram pessoas na zona SAR de Malta
ou da Libia e que ndo obtiveram permissao para desembarcar em Malta ou que se recusaram a
seguir para os portos da Libia ou para o Estado de bandeira. Dessa forma, entende-se que, em
primeiro lugar, atuar na area da SAR de Malta ou da Libia ndo afeta as obrigagdes humanitarias
da Convencdo SAR, pois as autoridades italianas sdo obrigadas a considerar os pedidos de
assisténcia, devendo encontrar uma solucéo rapida para o desembarque de pessoas salvas no
mar. Em segundo lugar, os Estados ndo podem justificar o possivel descumprimento de suas
obrigac6es humanitarias sob o pretexto de uma violagédo do direito por outro Estado. De fato, o
principio da reciprocidade ndo se aplica aos tratados de direitos humanos e ao direito
humanitario. Consequentemente, a proibicdo de entrada em aguas territoriais impostas aos
barcos que pegaram pessoas no mar e estdo pedindo permissao para desembarcar ndo poderia
ser baseada na recusa do Estado costeiro vizinho, possivelmente responsavel pela assisténcia e
pelo resgate. Finalmente, a recusa persistente de um comandante de seguir para os portos da
Libia ou do Estado de bandeira é baseada na competéncia atribuida ao comandante do navio
para definir o porto mais facil de alcancar de acordo com sua rota pretendida e na obrigacéo de
assegurar que as pessoas resgatadas ndo sejam desembarcadas em um local onde sua seguranca
estivesse comprometida. O exercicio de tais prerrogativas pelos comandantes de embarcacdes
(comerciais ou humanitarias) ndo transforma estas operacbes de resgate em "passagens
ofensivas”, de acordo com o art. 19, §2, CMB (MARCO, 2020, p. 173-174).

De facto e de jure, as autoridades italianas sdo obrigadas a conceder uma autorizacdo
aos barcos humanitarios para desembarcar pessoas resgatadas no mar sempre que recebem um
pedido de permissdo para pousar e quando ndo teria sido possivel chegar a um acordo com as
outras partes envolvidas. No entanto, as autoridades italianas podem, se assim desejarem,
encaminhar o assunto ao Tribunal Internacional do Direito do Mar ou a Corte Internacional de
Justica, ou solicitar a arbitragem ou a arbitragem especial contra os Estados que negaram a
permissao para atracar ou oferecer um local de seguranca para o desembarque (MARCO, 2020,

p. 173). Em resumo, conclui-se que o referido decreto italiano parece estar baseado na "urgéncia
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e necessidade extraordinaria” (referente a suposta violagdo da lei do mar pelas ONGs), que ndo
tem nenhuma base na prética, como confirmado pelo poder judiciario italiano (MARCO, 2020,
p. 173).

Ademais, 0 processo n° 27765/09, julgado pela Corte Europeia de Direitos Humanos,
conhecido como o caso Hirsi Jamaa e outros contra Italia — e que € um dos casos usados na
ultima secdo desse trabalho para ilustrar a questdo da responsabilidade internacional do Estado
por violacdo de direitos humanos —, comprova que a Italia assinou varios acordos bilaterais com
a Libia para devolver os imigrantes na costa da Libia, que ¢ um pais que ndo constitui um “pais
terceiro seguro”, sendo objeto de varias violagdes e atrocidades no que tange aos direitos
humanos dos refugiados.

Assim, os diferentes acordos de cooperacdo assinados entre Italia e Libia foram
concluidos com objetivo de impedir os refugiados e os solicitante de refugio de ingressarem no
territorio italiano. O primeiro acordo bilateral foi assinado em 29 de dezembro de 2007, em
Tripoli, entre ambos os Estados, com o intuito de, segundo seus governos, lutar contra a
imigracdo ilegal, de forma que, no mesmo dia, os dois paises também assinaram um protocolo
adicional que estabelecia as modalidades operacionais e técnicas para a implementacéo deste
acordo. Foi um acordo que compreendia alguns favores, de sorte que a Italia se comprometeu
a ceder a Libia, por um periodo de trés anos, trés navios sem bandeira (artigo 3 do acordo) e a
promover a conclusao de um acordo-quadro entre a Unido Europeia e a Libia dentro dos 6rgaos
da Unido Europeia (artigo 4 do acordo). Finalmente, de acordo com o artigo 7° do acordo
bilateral, a Libia comprometeu-se a coordenar seus esforcos, juntamente aos demais paises de
origem, para a reducdo da imigracéo ilegal e para a repatriacdo de imigrantes (CEDH, 2012, p.
5).

Em seguida, em 4 de fevereiro de 2009, a Italia e a Libia assinaram, em Tripoli, um
protocolo adicional destinado a fortalecer a colaboracdo bilateral na luta contra a imigracao
ilegal. Este protocolo alterou parcialmente o acordo de 29 de dezembro de 2007, em particular
introduzindo um novo artigo, que determinou que os dois paises se comprometeriam a organizar
patrulhas maritimas com tripulacbes conjuntas, compostas por pessoal italiano e libio,
equivalentes em niimero, experiéncia e competéncia. As patrulhas deveriam operar em aguas
libias e internacionais sob a supervisdo de pessoal libio e com a participacdo de tripulacdes
italianas, e em aguas italianas e internacionais sob a supervisdo de pessoal italiano e com a
participacdo de pessoal libio. A propriedade dos navios oferecidos pela Italia, nos termos do
artigo 3° do acordo de 29 de dezembro de 2007, seria transferida definitivamente para a Libia.

Ambos 0s paises se comprometeram a repatriar imigrantes ilegais e a concluir acordos com 0s
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paises de origem para limitar o fendmeno da imigracéo ilegal (CEDH, 2012, p. 5-6).

Ja em 30 de agosto de 2008, a Italia e a Libia assinaram, em Benghazi, o Tratado de
Amizade, Parceria e Cooperacdo, que prevé, em seu artigo 19, os esforcos para prevenir o
fendmeno da imigracgdo ilegal nos paises de origem dos fluxos migratdrios. Nos termos do
artigo 6° desse Tratado, a Italia e a Libia se comprometeram a agir de acordo com o0s principios
da Carta das Nagdes Unidas e da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (CEDH, 2012,
p. 6).

Desde aproximadamente 2014, a Italia vem fortalecendo uma estratégia alternativa
contra migrantes, que consiste em terceirizar (ou externalizar) o controle das fronteiras italianas
para a Libia. O resultado dessa estratégia é que o governo libio (e os muitos agentes que detém
poder local na Libia e também est&o associados a esta estratégia) atua para impedir 0s migrantes
de tentar embarcar em direcéo as costas europeias e para leva-los aos centros de detencéo libios,
administrados, em sua maioria, pelo Departamento para Combater a Migragéo llegal (DCIM)
do Ministério Libio. Em troca, a Italia envia instrutores militares para treinar a guarda costeira
e a guarda de fronteira da Libia, da assisténcia a Libia para completar o sistema de controle de
fronteiras e financia os centros de recepcao libios e o treinamento do seu pessoal. Em resumo,
a Italia tem tentado, até agora, escapar da responsabilidade internacional, cortando qualquer
"contato” direto com os fluxos migratorios provenientes da Libia. Portanto, o principal
instrumento da estratégia italiana de terceirizacdo de fronteiras de controle para a Libia é o
Memorando de Entendimento (MoU), de 2017, que € um acordo bilateral, estipulado pela Italia
e pela Libia em conformidade com um procedimento simplificado e que entrou em vigor no
momento da assinatura. De acordo com 0 Memorando de Entendimento, a Libia se compromete
a se transformar em um Estado guardido para evitar que 0s migrantes partam para a Europa,
enquanto a Italia se compromete a apoiar a Libia nesta empresa, e a direcionar fundos adicionais
para a Libia, principalmente através do Fundo Italiano para a Africa (PASCALE, 2019, p. 39-
40).

Por essas razdes, Annoni e Freitas apontam que a Europa, por questdes de seguranca,
mantém relacdo de cooperacdo com varios Estados a forte tendéncia islamica, principalmente
no norte do continente africano, para conter a imigragdo ilegal, os fluxos de refugiados e a
expansdo do isld na Europa. Os problemas enfrentados por estrangeiros ou refugiados recebidos
em outros paises, em especial nos paises Europeus, sdo variados pois sdo enfrentadas questdes
ligadas ao racismo, a discriminacdo, a burocracia (0 que dificulta a regularizacdo dos
documentos), a dependéncia para renovagdo dos documentos e & constru¢do de uma vida

econbmica e social em um pais que pode vir a deporta-lo independentemente de sua
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contribuicdo. Assim, emerge uma sensacao de instabilidade que dura ao longo do tempo. Por
exemplo, e como j& mencionado, a Italia enfrentou aquele processo diante da Corte Europeia
de Direitos Humanos por ter rejeitado 13 (treze) somalis e 11 (onze) eritreus que foram
torturados num campo de detencdo na Libia, campo financiado e mantido pelos recursos do
governo italiano. Além disso, a Italia também adotou uma legislagdo migratéria rigida com o
objetivo de deter ou de prender refugiados ou imigrantes com documentacéo irregular, expirada
ou ausente. O préprio povo libio, assim como os refugiados ou solicitantes de reflgio que se
ali encontram, aparecem sem nenhuma assisténcia humanitaria diante da crise envolvendo
conflitos e graves violagdes de direitos humanos. Por essas razes, muitos Estados europeus
estdo colocando no centro dos debates a questéo da livre circulagcdo promovida pelo Acordo de
Schengen diante do aumento constante dos fluxos de refugiados e dos imigrantes ilegais.
(ANNONI; FREITAS, 2012, p. 91).

Decorrem dos exemplos acima citados, ao quais pode-se acrescentar o caso do muro
na fronteira entre os Estados-Unidos e o México, que os refugiados sdo vitimas de diversas
medidas politicas e juridicas que dificultam ainda mais a sua existéncia como ser humano. Tais
medidas recolocam em questdo o real sentido do conceito de refugiado internacionalmente
reconhecido pois percebe-se que os mesmos Estados que as elaboram sdo, também, Estados
contratantes de varios instrumentos e tratados internacionais e regionais de direitos humanos
dos refugiados (DUPLANY; GILBERT; D’ANTIGNE; RANARISON, 2019, p. 1-2)

Durante a sua campanha eleitoral a Presidéncia dos Estados Unidos, Donald Trump
havia feito da construcdo do muro na fronteira entre os Estados Unidos e 0 México uma
prioridade maxima. Uma proposta que colocou em conflito o executivo e o legislativo pois o
Congresso Federal havia considerado que esta construcdo era, de fato, uma despesa onerosa e
desnecessaria. Assim, o legislativo havia, inicialmente, se recusado a financiar tal projeto, até
que, em 25 de janeiro de 2019, um acordo provisorio fora realizado. Este acordo consistiu na
adocdo, até dia 15 de fevereiro de 2019, de uma Lei de Financiamento de Servicos Federais,
sem que, todavia, fossem votados fundos para a constru¢do do muro. Em 15 de fevereiro de
2019, porém, Donald Trump decidiu declarar um estado de emergéncia nacional (nacional
emergency) a fim de utilizar fundos alocados ao Ministério da Defesa para implementar a
construg¢ao do muro de fronteira (DUPLANY ; GILBERT; D’AN TIGNE; RANARISON, 2019,
p. 1-2).

Num total de 3.201 km fronteiricos separando México e Estados Unidos, o
comprimento total do muro construido sob a administragdo Bush foi de cerca de 930 km. O

alvo do novo projeto de Donald Trump foi a fragdo da fronteira localizada no Texas, com cerca
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de 2000 km, posto que sua gestdo considerava os dados segundo os quais dois tercos das
tentativas de entrada ilegal ocorria por meio deste segmento terrestre de fronteira. Portanto, o
muro entre ambos 0s Estados ndo apenas separa dois Estados, mas também bloqueia um
importante caminho de migracdo seguido por varios refugiados vindo de outros Estados,
principalmente da América latina. Assim, esse muro tende a concentrar e a conter os fluxos
migratorios do México, local onde tém aumentado, de forma espetacular, o numero de
solicitagdes de refigio (DUPLANY; GILBERT; D’ANTIGNE; RANARISON, 2019, p. 1-2).

Entretanto. os Estados Unidos como varios outros paises, é contratante do Protocolo
adicional de 1967, relativo ao Estatuto dos Refugiados, em virtude do qual assumiu o
compromisso de conceder protecdo humanitaria a qualquer pessoa que, devido a um fundado
temor de perseguicdo em razdo de sua raca, sua religido, sua nacionalidade, seu pertencimento
étnico ou social, ou de suas opinides politicas, busca reflgio naquele pais. Assim, o Protocolo
estabelece o principio de non-refoulement, ao qual os Estados Unidos estdo vinculados com o
dever de observa-lo, de garanti-lo e de aplica-lo sem, todavia, poder agir de forma contraria,
erguendo muros e expulsando os refugiados e solicitantes de refugio (DUPLANY; GILBERT;
D’ANTIGNE; RANARISON, 2019, p. 1-2).

A construcdo desse muro traz varias consequéncias. Entre elas, a elaboracdo de uma
politica isolada que, por um lado, ndo leva em conta as exigéncias ambientais que visem o
respeito e a preservacao da flora e da fauna — principalmente no diz respeito as espécies de
animais ameacados de extincdo e as reservas naturais protegidas e reconhecidas pela
Organizacao das Nagdes Unidas para Educacéo, Ciéncia e Cultura (UNESCO). Por outro lado,
essa politica isolada tem como um de seus objetivos limitar o movimento dos refugiados e da
entrada ilegal dos imigrantes provenientes do México, da América Central e Latina. Assim,
assinou-se um acordo entre os Estados Unidos e o Meéxico, em 7 de junho de 2019, em
Washington, a fim de lutar contra a imigracdo ilegal, tornando improcedentes ou mesmo
impossiveis os pedidos de refugios vindos dessa parte do continente. Dessa forma, a partir da
adocdo do Migrant Protection Protocol (Protocolo de Protecdo ao Migrante), em 16 de julho
de 2019 o governo americano devolveu mais de 35.000 requerentes de refugio ao México,
possibilitando que as autoridades fronteiricas os expulsassem nos pontos de entrada da fronteira
sem que eles pudessem efetuar o seu pedido ou mesmo sem que os pedidos fossem analisados
por alguma autoridade competente. Portanto, milhares de solicitantes de refagio e de refugiados
foram obrigados, a partir de entdo, a permanecer no territdrio mexicano (DUPLANY:;
GILBERT; D’ANTIGNE; RANARISON, 2019, p. 3-4).
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3 POSSIVEIS RESPOSTAS DO DIREITO INTERNACIONAL

Apbs examinar os ataques e as diversas medidas tomadas pelos governos populistas
para impedir a entrada dos refugiados e dos solicitantes de reflgio no seu territorio, é preciso
trazer possiveis solugcdes baseadas na doutrina e na jurisprudéncia do Direito Internacional (DI).
Assim, num primeiro momento, tratar-se-a do principio de non-refoulement, entendido como
umdireito humano fundamental e como uma norma de jus cogens, isto €, uma norma imperativa
do direito internacional. Num segundo momento, tratar-se-4 da responsabilidade internacional
do Estado por violagdo do principio supramencionado, que rege ndo somente o direito

internacional mas, sobretudo, os direitos humanos dos refugiados.

3.1 O Principio de Non-refoulement como norma de jus cogens e direito humano

fundamental

Uma vez que um individuo tenha escapado da perseguicdo no seu Estado de origem,
ou de ida, buscando refdgio em um outro Estado, nada garante que ele seja efetivamente
acolhido e protegido por esse ultimo, correndo, portanto, risco de ser barrado nas fronteiras, de
ser expulso ou simplesmente de ser devolvido, como se pdde ver em alguns exemplos elencados
no capitulo precedente.

E nessa perspectiva que surge um dos principios basilares da protecdo internacional
dos refugiados, o principio de non-refoulement (de ndo devolucdo), o qual estabelece uma
proibicdo aos Estados da comunidade internacional de expulsar ou de rechacar um individuo,
refugiado ou solicitante de refugio, originario de um Estado onde sua vida estaria em perigo.
Dessa forma, o artigo 33, (1), da Convencdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados, de 1951,

define o referido principio, dispondo que:

Nenhum dos Estados Contratantes expulsara ou rechagard, de maneira alguma, um
refugiado para as fronteiras dos territorios em que a sua vida ou a sua liberdade seja
ameacgada em virtude da sua raga, da sua religido, da sua nacionalidade, do grupo
social a que pertence ou das suas opinides politicas. (ONU, 1951).

Antes de entrar na interpretacdo propriamente dita deste dispositivo legal, deve-se
destacar que o art. 33 da Convencdo de 1951 é a principal resposta da Comunidade Internacional
(C1) a necessidade dos refugiados de entrar e permanecer em um estado de asilo. Entretanto, o
principio de non-refoulement deve ser distinguido do direito de buscar refagio. A primeira

distingdo diz respeito ao fato de que o referido principio apenas proibe o uso de medidas que
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consistem em levar os refugiados até os seus perseguidores, ndo estabelecendo, de forma
explicita, um dever por parte dos Estados de recebé-los. Assim, sendo uma obrigagao formulada
em termos negativos, o mencionado principio impde um mero limite, sem desafiar
fundamentalmente a prerrogativa habitual dos Estados de regular a entrada, em seu territério,
dos estrangeiros. Portanto, os Estados-parte podem negar a entrada aos refugiados ou aos
solicitantes de reflgio, desde que ndo haja um risco real de que essa recusa resulte no retorno
do refugiado a situacdo de perseguicdo. Ja a segunda distin¢do critica entre este principio e o
direito de reflagio decorre diretamente da natureza puramente consequencial do dever implicito
de admitir os refugiados, imposto pelo art. 33 da Convencao de 1951, uma vez que o direito de
entrada, contemplado implicitamente no dever de ndo devolucdo, esta apenas em funcdo da
existéncia de um risco de o refugiado ser perseguido, ndo obrigando, necessariamente, um
Estado a permitir que um refugiado permaneca em seu territorio quando (ou se) esse risco
houver terminado. Assim, o reflgio é um status temporario que dura enquanto o risco de
perseguicdo permanecer (HATHAWAY, 2005, p. 300-302).

Contudo, entende-se que o principio de non-refoulement é imprescindivel a protecéo
internacional dos refugiados, obrigando os Estados de destino a ndo usarem qualquer medida
de saida compulsoria que leve o refugiado a um territério onde possa sofrer, ser ameacado e ver
os seus direitos fundamentais serem violados em virtude de perseguicdo, tortura ou tratamentos
ou penas cruéis, desumanos ou degradantes. Nessa l0gica, a referida definicdo abrange também
o individuo solicitante de refugio que intenta permanecer sob a jurisdicdo deste Estado.
Portanto, o principio de non-refoulement aplica-se tanto no territério do Estado, nas suas
fronteiras e nas areas internacionais ao redor dele (OLIVEIRA L., 2017, p. 32).

Vale destacar que esse principio representa ndo somente uma norma de direito
internacional de carater jus cogens, uma vez que € aceito pela Comunidade Internacional (ClI)
como norma que ndo permite nenhuma derrogacdo. Mas, também, representa uma norma que
faz parte do costume internacional, constituindo um héabito praticado pelos Estados de forma
reiterada, como se correspondesse a execu¢do de uma obrigacéo juridica (OLIVEIRA L., 2017,
p. 34).

Com base no dispositivo mencionado, é possivel ressaltar que esse principio abrange
varios campos de aplicacdo. Em primeiro lugar, percebe-se o seu carater consuetudinario
internacional na medida em que ele vincula todos os Estados, incluidos aqueles que ainda ndo
séo parte da Convengéo de 1951 ou de seu Protocolo de 1967 (ACNUR, 2008, p. 8). Sendo

assim, nenhum Estado podera, em caso de desrespeito ao referido principio, alegar que ndo o
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conhecia, como ndo podera emitir reserva ou derrogagdo®. Dar-se-d0 mais detalhes, nas
préximas linhas, do que se entende por costume internacional.

Em segundo lugar, o referido principio aplica-se a trés categorias de individuo, isto é,
a qualquer pessoa gque se enquadre como refugiado nos termos da Convencédo de 1951 e do
Protocolo de 1967; a qualquer pessoa que atende aos requisitos da definicdo de refugiado
consignada pelo artigo 1° da Convencdo de 1951, ndo devendo, portanto, se encontrar amparada
por nenhuma das disposicOes de exclusdo; e, enfim, a qualquer pessoa solicitante de refugio,
sendo esta a que cumpre 0s critérios estabelecidos no artigo 1° da Convencao de 1951, mas cuja
condigéo de refugiado ndo tenha sido formalmente reconhecida (ACNUR, 2008, p. 9).

Por fim, o principio de ndo-devolucéo se aplica ndo apenas no que diz respeito ao pais
de origem de um refugiado mas, também, em qualquer outro pais onde o refugiado tem um
temor fundado de perseguicao relacionado a um ou mais dos motivos estipulados no artigo 1°,
letra A, paragrafo 2°, da Convencéo de 1951. Ou, ainda, o principio se aplica quando existe a
probabilidade de que a pessoa possa ser enviada a um pais onde corra risco de perseguicao
vinculado a algum dos motivos da Convencdo de 1951 (ACNUR, 2008, p. 9).

Entretanto, algumas excecbes ao principio de ndo-devolugdo sédo admitidas. Isso é
possivel apenas dentro das hipoteses estipuladas pelo artigo 33, (2), da Convencéo de 1951, que

determina o seguinte:

Entretanto, ndo podera invocar os beneficios da presente disposicdo [artigo 33, (1)] o
refugiado que seja considerado, por razdes fundadas, um perigo para a seguranca do
pais onde se encontra ou que, tendo sido objeto de uma condenagio definitiva por um
delito particularmente grave, constitua uma ameaca para a comunidade de tal pais.
(ONU, 1951).

Deste dispositivo, é possivel destacar as duas excegdes estabelecidas. Estas excecbes
impdem ao Estados de destino dos refugiados que determinem, de forma individualizada e
cuidadosa, o cumprimento da avaliacdo dos seus critérios. A respeito da primeira excecéo, isto
¢, que se trate o refugiado de “perigo para a seguranca do pais”, deve-Se comprovar que o
refugiado constitui um perigo real, presente ou futuro, ao pais de acolhimento, devendo esse
perigo ser muito grave (e ndo de nivel menor), e de &mbito nacional (ACNUR, 2008, p. 10).
Em outras palavras, um grupo de pessoas, a principio, ndo pode ser considerado como ameaca,

devendo a situacdo de cada uma delas ser analisada de forma fundada e comprovada, mas

%3 De acordo com Mazzuoli, entende-se por derrogacao, a criagdo de um ato que seja unilateral, bilateral ou mesmo
multilateral e que afasta a aplicacdo de uma norma imperativa de Direito Internacional geral, ndo sendo permitido
qualquer ato ou acordo contrario as normas de jus cogens (MAZZUOLLI, 2019, p. 207).
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também devendo a ameaca ter repercussdo no pais inteiro. Assim, um Estado de regime
populista que estabelece de forma antecipada e prévia medidas impeditivas para entrada dos
refugiados no seu territorio, dificilmente se enquadraria nessa excec¢do ao principio de non-
refoulement.

No que tange a segunda exce¢do, que diz respeito a “ameaga para a comunidade de tal
pais”, o refugiado envolvido ndo apenas tem que haver sido condenado por um crime muito
grave, mas também é preciso determinar, em funcdo do crime e da condenacéo, que o refugiado
constitua um perigo muito grave, no presente e no futuro, para a comunidade do pais que o
acolhe. Portanto, para analisar a gravidade do delito, devem ser consideradas a sua natureza e
as circunstancias em que foi praticado, bem como outros fatores relevantes como as provas ou
a reincidéncia (ACNUR, 2008, p. 10).

E importante ressaltar que a aplicacio dessas medidas requer, por um lado, que haja
um nexo racional, isto é, uma ligacéo entre a expulsdo do refugiado e a eliminacdo do perigo
que sua presenca pode representar para a seguranca ou para a comunidade do pais acolhedor.
Por outro lado, essa aplicacdo requer que a devolugdo seja a pena mais severa, ou Seja, a pena
aplicada em ultimo recurso, como ultima medida possivel para eliminar a ameaga a seguranca
ou a comunidade do pais de acolhida (ACNUR, 2008, p. 10)

O principio de non-refoulement é um direito humano fundamental e universal
intimamente ligado a dignidade da pessoa humana. Por essa razdo, ele é consagrado em varios
textos internacionais e regionais, vinculantes ou ndo vinculantes. Por este motivo, esse principio
é interpretado de forma mais abrangente, em consonancia a varios tratados internacionais de
Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH), que estabelecem uma proibi¢cdo absoluta
de devolucdo para locais onde haja um risco real de tortura ou de pena cruel, ou de qualquer
outro ato desumano ou degradante. Assim, esse principio abrange casos complementares, no
sentido de que pessoas enquadradas ou ndo na definicdo de refugiado trazida pela Convencéo
de 1951 podem recorrer a ele para sua protecdo, comprovando que suas respectivas vidas ou
liberdades estariam em perigo naquele territorio ou naquele Estado (PAULA, 2006, p. 54).

Entre os textos de direitos humanos que contemplam, de forma explicita ou implicita,
o principio de ndo devolucdo, podem ser citados: a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948 (DUDH), principalmente nos seus artigos 5°, 13, e 14; o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos de 1966 (PIDCP), particularmente nos seus art. 6° a 13; o art. 3°, (1), da
Convencdo contra a Tortura e outros Tratos ou Penas Cruéis, Inumanos ou Degradantes de
1984, que estipula que nenhum Estado Parte podera expulsar, devolver, ou extraditar uma

pessoa para outro Estado quando houver razdes substanciais que comprovam gue a mesma corre
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perigo de ali ser submetida a tortura; o artigo 22, (8), da Convengdo Americana de 1969, que
dispbe que em nenhuma hipotese o estrangeiro podera ser expulso ou entregue a outro pais, seja
ou nao de origem, onde seu direito a vida ou a liberdade pessoal esteja ameacado em razdo de
sua raca, nacionalidade, religido, condicao social ou as suas opinides politicas; a Carta Africana
dos Direitos Humanos e dos Povos de 1981, ou Carta de Banjul, que, principalmente no seu art.
12, estabelece a livre circulacdo, a busca de reflgio ou de asilo em caso de perseguicdo e a
proibicdo de expulsdo arbitraria ou coletiva; a Convencdo da Organizacdo da Unidade Africana
de 1969, que rege os aspectos especificos dos problemas dos refugiados na Africa, prescreve,
no seu art. 5°, que nenhum refugiado pode ser repatriado contra a sua vontade; a Convengéo
dos Direitos da Crianca de 1989 ressalta que o principio do non-refoulement seja ampliado nos
casos em que, com o retorno da crianga, haja risco que sua vida seja prejudicada ou que ela seja
submetida a tortura ou a outro tipos de tratamentos desumanos ou degradantes, de acordo com
os art. 6°, 37 e 38 da referida Convencéo.

Diante do exposto, percebe-se que as associa¢fes entre o Direito Internacional dos
Refugiados (DIR), o Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH) e o Direito
Internacional Humanitario (DIH) ampliaram, para além da convencdo de 1951, o contetdo
normativo do principio do non-refoulement, tanto ratione personae (em razao da pessoa), como
ratione materiae (em razdo da matéria), para beneficiar ndo somente o refugiado mas, também,
0 estrangeiro que se encontre em situacdo de risco de ser submetido a tortura ou tratamento
cruel, desumano ou degradante, ou que possa estar em situacao de extradicdo, de devolucdo ou
de deportacdo. Assim, pela analogia, os refugiados sao protegidos ndo apenas pela Convencgédo
para os Refugiados de 1951, mas também por tratados de direitos humanos, tratando-se o
refugio, portanto, de instrumento baseado em direitos humanos, 0 que comprova que a
Convencao de 1951 ndo deve ser aplicada de forma isolada (PAULA, 2006, p. 54-55).

Assim, em relacdo a entrada e a permanéncia do refugiado ilegal e dos solicitantes de
refugio no Estado de destino, é preciso salientar, por um lado, que o principio de non-
refoulement ndo garante a declaracdo do status de refugiado, uma vez que a aceitacdo em
territorio estatal constitui um mero direito de admissdo temporaria para que seja analisado o
caso do requerente de reflgio vitima de perseguicdo. Por outro lado, é preciso entender que a
busca do reflgio ndo leva em conta a regularidade da entrada, ou mesmo da presenca, do
individuo no Estado de acolhida, proibindo que Ihes sejam aplicadas penalidades ou quaisquer
tratamentos desfavoraveis por essa razdo (OLIVEIRA L, 2017, p. 38).

J& quanto a aplicacdo, ampliacdo ou interpretacdo feita sobre o referido principio, ele

ndo sofre nenhuma restricdo territorial, podendo ser aplicado dentro do territorio do Estado
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como fora de suas fronteiras. Essa ideia pode ser ilustrada perfeitamente a partir da
jurisprudéncia como, por exemplo, a partir do caso 10.675 do relatorio anual n® 51/96 da
Comisséo Interamericana dos Direitos Humanos, envolvendo o Comité haitiano para os direitos
humanos e outros versus o Governo dos Estados Unidos. De acordo com os fatos, o governo
americano havia interceptado e devolvido, para o Haiti, barcos precérios que levavam haitianos
aos Estados Unidos. Portanto, a questdo principal, neste caso, consistia em determinar se 0
Governo dos Estados Unidos violara os artigos I, XVII, XVIII, XXIV, XXVII da Declaracéo
Americana de Direitos Humanos, assim como o art. 33 da Convenc&o de 1951 sobre o principio
da ndo devolugdo. A respeito desse caso, a Corte Suprema americana havia entendido que o
referido principio ndo se aplicava quando se tratasse de uma pessoa que havia sido devolvida
do alto mar para o territorio do qual fugiu, como aconteceu no caso analisado dos haitianos.
Entretanto, a Comissdo ndo concordou e emitiu o entendimento seguido pelo ACNUR e pelo
autor dessa pesquisa, em conformidade com o artigo 33 da Convencdo de 1951, de que o
principio do non-refoulement ndo reconhece limitacdes geograficas (CIDH, 1996, p. 148-157).

Nessa Optica, entende-se, a partir da leitura do artigo 98 da Convencédo das NacgOes
Unidas sobre o Direito do Mar de 1982, que todo navio de um Estado que exerce um controle
no alto mar deve ser guiado e orientado, por parte do proprio Estado, a prestar assisténcia as
pessoas em perigo, devendo socorrer, 0 mais rapido possivel, aqueles que dela necessitem e,
ainda, devendo prestar assisténcia a outro navio, a sua tripulacao e aos seus passageiros em caso
de abalroamento. Consequentemente, 0 governo americano, no caso supracitado, tinha, sim,
uma responsabilidade internacional comprovada.

Assim, percebe-se que o carater universal desse principio ndo apenas leva a uma
interpretacdo mais ampla da protecdo do individuo como, sobretudo, tem levado varios paises
a criarem novos mecanismos de controle de fronteiras, conforme demonstrado no capitulo
anterior. Exemplos disso sdo as interceptacdes maritimas, a devolucdo no Estado de partida ou
de origem, os requerimentos de vistos, o fechamento de fronteiras e, até mesmo, as sancdes e
penas para barcos transportando estrangeiros sem a devida documentagéo ou, ainda, para barcos
de resgaste dos refugiados (OLIVEIRA; CARVALHO, 2017, p. 47).

Além disso, destacam-se, também, varias medidas restritivas contra os refugiados,
fundamentadas ndo somente pelo combate ao terrorismo, em ambito tanto nacional quanto
internacional, mas também pela introdug@o e implementagdo de no¢des como “the safe country
of origin” (o pais de origem seguro) e “the safe third country” (o pais terceiro seguro), que
podem resultar em violagGes do principio do non-refoulement. Essas noges citadas, tomadas,

principalmente, por varios paises da Unido Europeia, possibilitam que os individuos retornem
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a Estados onde suas vidas sejam constantemente ameacadas, violando claramente o principio
do non-refoulement (PAULA, 2006, p. 58).

Conforme sustentado por Hathaway (2005), a primeira variante de mecanismos de néo
entrada, e uma das mais classicas, consiste em impor uma obrigacdo de visto aos nacionais de
paises que “produzem” habitualmente os refugiados antes de eles chegarem ao seu territério
ou, até mesmo, antes de eles embarcarem no meio de transporte (aéreo, terrestre, maritimo, etc)
que se destina ao territorio de determinado pais, reforcando, ao mesmo tempo, san¢des contra
qualquer transportador que desloque uma pessoa sem visto. Por exemplo, o Canada requereu
durante muito tempo, que 0s nacionais de paises com probabilidade de produzir refugiados
obtivessem um visto antes de embarcar em um avido ou de ir ao Canadd (HATHAWAY, 2005,
p. 291-292).

J4 a segunda variante de mecanismos de ndo entrada consiste em deportagdes em
massa, que podem ser elaboradas a partir das nocdes de “first country of arrival” (primeiro pais
de chegada) e de “safe third country” (pais terceiro seguro), que tradicionalmente representam
uma barreira legal para a entrada na Europa de um grande niumero de refugiados. A primeira
nogdo, “first country of arrival”, remete ao compartilhamento da responsabilidade, entre um
grupo escolhido de Estados participantes, para a protecdo dos refugiados. De forma mais clara,
ela consiste em atribuir a responsabilidade de protecdo ao primeiro Estado parceiro onde um
determinado refugiado chegou. Assim, todos os outros Estados participantes estdo autorizados
a remover o refugiado para aquele Unico Estado designado (primeiro Estado de chegada), sem
realizar nenhum exame sobre o mérito da reivindicacédo a protecdo. Consequentemente, muitos
Estados introduzem em seu ordenamento juridico medidas implicitas que impedem a concessao
de refugio aos individuos por considerarem que aqueles individuos podiam buscar refagio ou
ser reassentados no “primeiro pais de chegada” (HATHAWAY, 2005, p. 293-294).

O regime de “primeiro pais de chegada” ¢ apenas uma forma derivada do regime de
“pais terceiro seguro”, por meio do qual um Estado pode enviar um individuo que reivindica o
status de refugiado para qualquer Estado "seguro”. Na Unido Europeia, permite-se que o Estado
de destino considere um determinado pedido de reflgio para depois enviar seu requerente para
um “pais terceiro seguro”, podendo, inclusive ser um Estado ndo europeu, independentemente
de este pais estar ou ndo vinculado ao Direito dos refugiados. Assim, para qualificar um Estado
como “pais terceiro seguro”, deve haver simplesmente uma determinagdo de que 0 pais de
destino esta preparado para considerar o pedido de refugio do requerente, ndo expondo o
requerente a perseguicdo ou ao risco de tortura, de maus-tratos relacionados ou de repulsdo
(HATHAWAY, 2005, p. 295).
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Por fim, a terceira variante de mecanismos de ndo entrada esta relacionada ao regime
de “pais de origem seguro”, inserido na politica migratoria europeia a partir da década de 1990.
Ela consiste na identificacdo de alguns paises ou de algumas popula¢des, que ndo apresentam
riscos manifestos, como indignas de consideracao séria a respeito de seu pedido de reflgio. Em
outras palavras, esse regime permite e facilita exclusbes em massa de certos grupos de
individuos nacionalmente definidos, uma vez que os nacionais dos Estados que habitualmente
oferecem asilo ou refugio sdo presumidos ndo serem refugiados, sendo, contudo, autorizados a
provar o contrario e a tentar refutar essa presuncdo, tomando-a como infundada. Por exemplo,
a legislacdo da Unido Européia limita significativamente o reconhecimento do status de
refugiado aos cidaddos da Unido Europeia (UE), além de a denominagdo “pais de origem
seguro” ter sido aplicada pela Suica ao se referir a toda a India, pela Alemanha para se referir a
Roménia e ao Senegal, pela Franca para se referir a cerca de treze paises, de modo que tais
paises sdo tomados como presumivelmente seguro pela Europa, reduzindo a possibilidade de
seus nacionais alcancarem o status de refugiado (HATHAWAY, 2005, p. 296-297).

Desta forma, percebe-se que os diferentes mecanismos impostos pelos Estados de
destino para impossibilitar a entrada dos refugiados ou de solicitantes de refugio violam
evidentemente o principio de non-refoulement, assim como impedem a esses individuos de
exercerem os seus direitos de buscar refugio ou abrigo onde sua vida e sua liberdade ndo estejam
sendo ameacadas. Nesse sentido, é importante salientar que o principio de non-refoulement,
assim como Vvarias obrigacdes estabelecidas pelo Direito Internacional dos Refugiados e dos
Direitos Humanos, prevalecem sobre as obrigacdes derivadas de outros tratados internacionais,
pois 0s Estados, ao multiplicarem esforcos para reprimir e prevenir o terrorismo, devem garantir
que quaisquer medidas tomadas para combater o terrorismo cumpram todas as obrigacdes
estabelecidas pelo direito internacional, pelo direito internacional dos Direitos Humanos, pelo
Direito Internacional dos Refugiados e pelo Direito Internacional Humanitario. Assim, percebe-
se que a ONU, por meio dos seus érgdos, principalmente por meio da Assembleia Geral e do
seu Conselho de Seguranca, tem reforcado a necessidade de respeito as obrigacdes elencadas
nessas trés areas do Direito Internacional, mesmo em caso de extradi¢cdo, na aplicacdo do Plano
de Acdo anexo a Estratégia Global das Nacdes Unidas contra o Terrorismo, adotada pela
Assembleia Geral em 6 de setembro de 2006 (ACNUR, 2008, p. 15).

Diante dos apontamentos feitos até o presente momento, € preciso ressaltar que, neste
trabalho, segue-se o entendimento de que o principio de non-refoulement constitui uma norma
imperativa do Direito Internacional (DI), ou seja, uma norma da qual ndo € permitida nenhuma

derrogacio. E nesse contexto que se pode falar que ha uma norma de jus cogens presente nos
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artigos 53 e 64 da Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, que, dispdem

respectivamente, da seguinte forma:

E nulo um tratado que, no momento de sua conclusdo, conflite com uma norma
imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente Convengao, uma
norma imperativa de Direito Internacional geral ¢ uma norma aceita e reconhecida
pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma da qual
nenhuma derrogagdo ¢ permitida e que s6 pode ser modificada por norma ulterior de
Direito Internacional geral da mesma natureza. (ONU, 1969, art. 53).

Se sobrevier uma nova norma imperativa de Direito Internacional geral, qualquer
tratado existente que estiver em conflito com essa norma torna-se nulo e extingue-se.
(ONU, 1969, art. 64).

Antes de analisar de forma mais especifica os dois dispositivos citados, é preciso
afirmar, a partir dos apontamentos feitos por Jubilut (2010), que as normas do jus cogens
existem e se aplicam. A autora entende que a nogéo de jus cogens esta intimamente ligada a um
tipo de consciéncia universal, sendo algo inerente a existéncia mesmo da propria humanidade
e aproximando-se das normas do direito natural, com a Unica diferenca de que as primeiras ja
fazem parte do direito positivo e as segundas ndo. Nesta logica, a autora traz dois
entendimentos, um doutrinario e o outro jurisprudencial, a esse respeito. Ela defende que,
embora exista um debate na doutrina internacional a respeito da sua aplicacéo, grande parte
admite a sua existéncia na hipotese de vedacdo da extradicdo caso se possa presumir que 0
sujeito extraditado estard submetido a tortura ou a perseguicdo em funcdo de raca, religido ou
etnia, etc. Ja no que tange a jurisprudéncia internacional, ela aponta para a importancia das
normas de jus cogens na resolucdo de varios conflitos internacionais julgados pelos tribunais
internacionais. Assim, como pode ser visto, ha casos em que a Corte Internacional de Justica
(C1J) decidiu que as reservas opostas as normas imperativas seriam inadmissiveis (por exemplo,
o caso North Sea Continental Shelf), havendo, também, casos em que foi determinado que o
Conselho de Seguranca da ONU estaria sujeito as normas do jus cogens (por exemplo o caso
Tadi¢ e Furundzija) (JUBILUT, 2010, p. 211-212).

Portanto, a principal consequéncia de se considerar o principio do non-refoulement
como uma norma de jus cogens é que todos os Estados estdo obrigados a respeita-lo. Desse
modo, todo ato, acordo ou tratado ou toda préatica unilateral, bilateral ou multilateral realizada
por um Estado ou organizacgdo internacional que contraria ou que esteja em conflito com esse
principio se tornaria invalido. Assim, qualificar o principio de non-refoulement como jus
cogens significa, evidentemente, estabelecer um instrumento juridico poderoso para garantir a

protecdo dos individuos e dos seus direitos humanos, devendo ele ser observado tanto pela
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Comunidade Internacional (CI) como pelos érgdos da ONU (PAULA, 2006, p. 58-59).

Desta feita, surge a importancia da norma de jus cogens, que, manifestamente, tem
uma forte relacdo com o Estado, no sentido de que limita sua soberania no plano internacional.
De fato, os graves abusos sofridos pela humanidade levaram a necessidade de reconstruir o
Direito Internacional, colocando, no centro das preocupacdes, a dignidade da pessoa humana.
Em outras palavras, a atencdo do Direito Internacional (DI) ndo é mais focada no Estado, mas
na pessoa humana, que se torna o centro desse universo juridico, passando a ser um limite a
soberania dos Estados. Assim, as normas de jus cogens, por abranger valores e interesses
universais capazes de atender as necessidades da humanidade, ocupam uma posicdo
hierarquicamente superior as outras normas do DI puablico. Consequentemente, um ato ou
tratado contrario as normas do jus cogens sera, ipso facto, invalido e vera sua legitimidade
interna ou internacional retirada por violar tais normas (VEDOVATO; ANGELINI, 2016, p.
117-119).

A esse respeito, Mazzuoli (2019) define as obrigac6es de jus cogens, distinguindo-as
das obrigacdes erga omnes e das obrigacbes soft law. As obrigacbes erga omnes s&o
constituidas pelo conjunto de deveres de carater universal que se aplicam, sem excec¢éo, a todos
e sem necessidade de prévio consentimento (MAZZUOLLI, 2019, p. 201). Ja as obrigacdes do
jus cogens sdo consideradas normas imperativas, sobrepondo-se e opondo-se ao Jus
dispositivum, ou seja, a livre vontade de todos os Estados, que ndo podem sofrer derrogacédo
por tratados, por costumes e nem por principios gerais de Direito Internacional. Desta forma, a
teoria do jus cogens visa limitar a autonomia da vontade dos Estados soberanos na esfera
internacional para evitar que estes elaborem acordos ou atos que prevalecam sobre a ordem
publica internacional. Assim, fazem parte do conjunto de normas de jus cogens: a) 0 costume
internacional geral ou comum, como, por exemplo, as normas protetoras dos proprios
fundamentos da ordem internacional (a proibi¢do do uso da forca fora do quadro da legitima
defesa; as normas sobre cooperacdo pacifica na protecdo de interesses comuns, como a da
liberdade dos mares; as normas que proibem a escravatura, a pirataria, o genocidio, a tortura e
a discriminacao racial etc.); b) as normas convencionais pertencentes ao Direito Internacional
Geral, a exemplo dos principios constantes da Carta das Nacdes Unidas (os principios relativos
a solucdo pacifica dos conflitos, a preservacdo da paz, a seguranca € a justica internacionais; 0s
principios relativos a liberdade contratual e a inviolabilidade dos tratados etc.); c) o Direito
Internacional Especial constituido de fonte unilateral ou convencional sobre direitos e garantias
fundamentais do homem, como, por exemplo, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos

de 1948, os dois Pactos de Nova York de 1966 (Pacto Internacional dos Direitos Civis e
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Politicos e Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais) etc.
(MAZZUOLLI, 2019, p. 204-210). Por fim, as chamadas normas de soft law sd&o um produto
recente do Direito Internacional (DI), tendo como principal cracteristica a de serem mais
flexiveis, ao contrario das obrigacfes erga omnes e das normas de jus cogens, marcadas pela
rigidez (MAZZUOLLI, 2019, p. 201).

Ainda, com base nesses dois dispositivos supracitados, pode-se dizer que o fato de o
principio do non-refoulement ser revestido de natureza jus cogens impede os Estados de o
violarem em qualquer circunstancia. Desse modo, caracterizar a obrigagdo do non-refoulement
como jus cogens é um instrumento fundamental e de maior importancia para garantir a protecéo
ndo somente dos individuos que, embora ndo se enquadrem no artigo 33, (1), da Convencao de
1951, ndo podem retornar ao seu pais de origem por motivos como graves violagdes de direitos
humanos, mas, também, e principalmente, dos refugiados e dos seus direitos humanos, diante
das crescentes medidas e politicas restritivas sistematicamente tomadas contra solicitantes de
refugio, cada vez mais frequentes desde a década de 1980 (PAULA, 2006, p. 51-52).

Com fulcro no exposto, entende-se que, para que o principio de non-refoulement seja
considerado norma de jus cogens, € preciso atender dois principais requisitos. Isto significa que
o referido principio deve ser reconhecido, pela comunidade internacional dos Estados, como
um todo, como um principio contra o qual nenhuma reserva € permitida, de acordo com 0s
artigos 42, (1), da Convencéo de 1951 e 7, (1), do seu Protocolo de 1967, e também como um
principio contra o qual nenhuma derrogacao € permitida, salvo no caso de criacdo posterior,
pela comunidade internacional dos Estados, de um principio ou de uma norma da mesma
natureza.

Contudo, Oumba (2016) entende que, embora 0 conceito de jus cogens seja
juridicamente impreciso, existem alguns exemplos de tais normas trazidos pela Comissao de
Direito Internacional, como: certos principios do direito humanitario; o principio da nao-
intervencdo; a soberania dos Estados; o principio pacta sunt servanda; a resolucdo pacifica de
disputas; o respeito ao direito diplomatico e consular; a proibicdo ao genocidio, a escravidao,
ao trafico e a pirataria; o principio da responsabilidade e reparacao por danos causado a outros;
0 respeito dos direitos essenciais no tratamento acordado em relacdo aos estrangeiros
(OUMBA, 2016, p. 27).

Na mesma linha, Vedovato e Angelini (2016) entendem também que ndo ha uma lista
especifica ou taxativa estabelecida pela Convencédo de Viena sobre o Direito dos Tratados que
traga, de forma clara, as normas consideradas como jus cogens, mas apenas condi¢des para que

uma norma seja considerada como tal, isto é, que seja uma norma geral que vincule a maioria
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dos Estados, que seja reconhecida e aceita pela maioria da comunidade internacional e que néo
possa ser derrogada (VEDOVATO; ANGELINI, 2016, p. 106).

E nesse sentido que surge o carater costumeiro desse principio, na medida em que
existe, e talvez sempre tenha existido, uma pratica geral repetida pelos Estados (elemento
material do costume ou usus) durante um determinado periodo e que ratifica a crenca ou o
reconhecimento de que tal pratica seja valida, oponivel a todos e juridicamente exigivel
(elemento subjetivo ou opinio juris), de acordo com o art. 38, b, do Estatuto da Corte
Internacional de Justica de 1945. Em outras palavras, o costume internacional representa uma
pratica aceita pelos Estados como direito aplicavel durante um periodo razoavel de tempo,
sendo essa préatica tdo importante quanto os tratados, mas sendo, além disso, revestida de um
valor suficiente que a transforma em fonte formal do direito internacional, com forga
obrigatoria necessaria para reprovar as condutas dos Estados (VARELLA, 2019, p. 174).

Considerando que as normas de jus cogens representam normas imperativas cujo
fundamento de validade vincula todos os atores da esfera internacional, limitando inclusive a
propria soberania do Estado, o tratado que viole norma de jus cogens nao terad qualquer eficacia
juridica no &mbito internacional, visto que ele sera declarado nulo com efeitos ex tunc, ou seja,
retroativos a data de sua criacdo. Sendo assim, caso uma nova norma imperativa seja criada,
qualquer tratado existente que estiver em conflito com ela torna-se imediatamente nulo e deve
ser extinto (MOREIRA, 2012, p. 34-35).

Portanto, a respeito dos elementos constitutivos do costume internacional, uma parte
da doutrina entende que o costume € constituido de 2 (dois) elementos cumulativos, um objetivo

e outro subjetivo. Nessa linha de pensamento, Mazzuoli (2008) sustenta que:

A repeticdo generalizada e reiterada de certos atos praticados pelos Estados é o
elemento material do costume. Em razio disso, para uma regra ser considerada norma
de direito internacional, deve ser ela geralmente aceita, tacita ou expressamente pelos
Estados. Deve haver uma opinio juris geral, que é o elemento psicologico, para
somente assim poder se afirmar que existe o direito costumeiro internacional, com
forca erga omnes, aplicavel aos Estados. Diversamente dos tratados internacionais,
que so6 vigoram para os Estados-partes, os costumes internacionalmente reconhecidos,
tendo eficicia erga omnes, também poderdo vigorar inclusive para aqueles Estados
que com ele ndo compactuam. (MAZZUOLLI, 2008, p. 29).

Ja outra parte da doutrina entende que sdo trés os elementos constitutivos do costume.
Seguem essa linha de pensamento autores como Varella (2019), que entende que o costume é
composto de um elemento objetivo, de um elemento subjetivo e de um elemento espacial. O
primeiro, que corresponde a um uso relativamente constante ao longo do tempo, determina que

haja uma prética, isto €, uma a¢do ou uma omissao por parte dos Estados, repetida durante um
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certo periodo razoavel (usus ou diuturnitas). Em outras palavras, seria um historico do
comportamento habitual, sendo importante uma observagéo a respeito das atitudes comuns dos
Estados. Ja o segundo elemento, que corresponde ao opinio juris, isto &, a aceitacdo, por parte
dos Estados, de certos comportamentos, entende que ndo existe um costume em caso de mera
tolerancia ou de imposicao forcada®*. A aceitagdo pode ser tacita, quando os Estados continuam
exercendo determinada pratica sem, necessariamente, expressar 0 seu consentimento, ou pode
ser explicita, quando os Estados exercem determinada pratica manifestando sua vontade de
forma convencional ou escrita, como ocorre em caso de assinatura, da adoc¢ao ou da ratificacéo
dos tratados internacionais. Nessa l6gica, entende-se que o importante é a crenca de que a
referida pratica é necessaria e gera efeitos juridicos. Em outras palavras, o reconhecimento ou
a aceitacdo do costume elabora-se em trés momentos: a) O reconhecimento de uma prética
como costume pela continuidade ou pela habitualidade; b) A defini¢do do seu conteudo, a partir
da analise dos pontos comuns entre as diversas formas de sua manifestacdo; c) A determinacéo
de quais sdo os sujeitos de direito internacional aos quais este costume pode ser aplicado.
Portanto, pode, por exemplo, haver um costume nas declara¢des unilaterais, nos atos dos 6rgéos
politicos, nos manuais de direito, nos trabalhos de codificacéo internacional etc. Ha, por fim, o
terceiro elemento, que diz respeito a regido onde é praticado o costume. Esse elemento entende
que o costume pode ser regional, quando aplicado em determinada parte do planeta, vinculando
apenas um grupo de Estados, ou pode ser universal, quando aplicado no planeta inteiro,
vinculando todos os Estados. Essa Ultima categoria ndo precisa ser aceita por todos 0s Estados
na medida em que basta, apenas, que a maioria dos Estados da Comunidade Internacional (ClI)
a reconhecam como costume para que seja oponivel a todos (VARELLA, 2019, p. 176-182).
Nesta primeira parte do capitulo, percebeu-se que o principio de non-refoulement tem
uma importancia fundamental para a protecdo de qualquer individuo, refugiado ou néo,
solicitante de reflgio ou ndo, sendo, por esse motivo, contemplado em varios instrumentos
internacionais, nacionais e regionais de direitos humanos. Esse principio, possuindo natureza
juridica de norma imperativa do Direito Internacional, ndo admite reservas nem derrogacéo.
Mas ele também se refere a um costume internacional, devendo ser aplicado a toda a ONU e a

todos os Estados da Comunidade Internacional, membros ou ndo da Convencéao de 1951.

54 Nao havera costume se o ato for apenas tolerado e menos ainda se a prética for imposta por meio da forca.
Considera-se que foi apenas tolerado e ndo aceito quando a a¢do ou a omissdo forem pouco relevantes, ndo sendo
razoavel exigir uma movimentagdo do Estado em sentido contrario. Considera-se que houve imposi¢do quando a
assimetria de forgas entre os Estados ou a situacdo vivida pelo Estado naquele momento impossibilitaram um gesto
mais ativo de oposicao de sua parte. A ndo aceitagdo pode ser identificada com o protesto do Estado, com a
resisténcia contra a pratica na midia ou mesmo militar (VARELLA, 2019, p. 177).
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No presente momento cabe demostrar que a violagdo a esse principio pode acarretar a
responsabilizacdo internacional do Estado. Diante do que foi dito acima, percebe-se que as
medidas transgressoras tomadas pelos Estados contrariam, principalmente, o principio de non-
refoulement, podendo seu desrespeito acarretar ndo somente uma série de violacdo de outros
direitos humanos inerentes aos refugiados, mas também conduzir a responsabilizacdo

internacional do Estado.

3.2 A Responsabilidade Internacional do Estado por violacdo do Principio de Non-
refoulement como norma de jus cogens a luz do caso Hirsi Jamaa e Outros vs Italia

A questdo da responsabilidade é inerente a natureza mesma do Direito, pois ndo ha
Direito sem que haja um meio de represséo ou de prevencdo em caso de violagdo ou de conduta
contréria ou ilicita, tanto no Direito interno do Estado como no Direito internacional. E nesse

sentido que Carreau e Bichara (2015) afirmam que:

[...] aresponsabilidade ¢ inerente a existéncia de um “estado de direito”, e isso € valido
tanto no plano interno quanto no internacional. Nesse sentido, a CIJ o reconheceu
explicitamente no caso da Barcelona Traction, em 1970: “a responsabilidade ¢ o
corolario necessario do direito”. (CARREAU; BICHARA, 2015, p. 521).

A responsabilidade internacional, objeto desse trabalho, é aquela que pode ser
atribuida ao Estado em caso de violacdo do principio de non-refoulement, tomando-se este
como norma imperativa do Direito Internacional (DI) e como direito humano fundamental,
mesmo sendo a violagdo praticada por um agente ou por um funcionario do Estado. Portanto a
responzabilizacdo de que se trata é essencialmente objetiva, ou seja, ndo depende de como cada
Estado individualmente regulamenta sua politica migratdria, que deve ser elaborada e aplicada
tomando em consideracdo as normas do jus cogens e as normas imperativas e costumeiras do
DI. Assim, ndo importa que seja um Estado de, regime populista ou ndo, todos os Estados da
Comunidade Internacional (Cl) estdo, de uma certa forma, vinculados a essa categoria
normativa existente no Direito Internacional. A responsabilidade internacional de um Estado
pode, por exemplo, surgir da mera introducdo por esse Estado de um dispositivo, no seu
ordenamento juridico, que contrarie as obrigacdes imperativas estabelecidas pelo DI e que, de
maneira evidente, acabra causando um prejuizo a um individuo ou grupo de individuos.

Em outras palavras, para que seja estabelecida essa responsabilidade, é preciso que
seja constatada uma violagcdo do DI imputavel ao Estado, tendo ele causado um prejuizo a um

individuo ou a um outro sujeito de DI, que pode, consequentemente, pedir reparacdo pelo
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prejuizo causado. Estes sdo os elementos constitutivos da responsabilidade internacional do
Estado conforme descritos pelos arts. 1° e 2° do Projeto da Comissdo de Direito Internacional
das Nagdes Unidas sobre a Responsabilidade Internacional dos Estado de 2001:

Art. 1° A responsabilidade do Estado por seus atos internacionalmente ilicitos.

Todo ato internacionalmente ilicito de um Estado acarreta sua responsabilidade
internacional.

Art. 2° Elementos de um ato internacionalmente ilicito do Estado.

Ha um ato internacionalmente ilicito do Estado quando a conduta, consistindo em
uma a¢ao ou omissio:

a)¢ atribuivel ao Estado consoante o Direito Internacional; e

b)constitui uma violagdo de uma obrigagdo internacional do

Estado. (ONU, 2001).

Como ja foi dito, percebe-se que a Comunidade Internacional (CI) passou de uma
abordagem subjetiva para uma puramente objetiva, pois o DI, uma vez violado, enseja a
responsabilidade do autor pelo fato internacionalmente ilicito, que pode ter consequéncias em
fungdo do dano causado ou em fungdo da natureza da norma violada (PELLET, 2002, p. 3).

Desta forma, observa-se que a responsabilidade internacional do Estado visa
responsabilizar determinado Estado pela pratica de um ato ilicito ou contrario ao Direito
Internacional perpetrado contra os direitos ou a dignidade de outro Estado ou contra os direitos
ou a dignidade de uma pessoa, uma vez que, mesmo nas relagdes do Estado com as pessoas, 0
DI funciona e opera, sobretudo no que diz respeito as violagdes pelo Estado de direitos humanos
(MAZZUOLL, 2019, p. 804). Assim, a responsabilidade internacional do Estado tem, por um
lado, uma funcgéo preventiva, de modo que se apresenta como uma forga coercitiva que dita a
conduta do Estado no DI para evitar que ele cometa o delito. Por outro lado, ela tem uma funcéo
repressiva, uma vez que o fato ilicito praticado deve ser reparado.

Grande parte da doutrina entende que trés sao os elementos que compdem o instituto
da responsabilidade internacional do Estado: a existéncia de um fato internacionalmente ilicito;
a presenca da imputabilidade; e a existéncia de um prejuizo ou um dano a outro Estado ou
sujeito de DI (um individuo). Quanto ao primeiro elemento, que diz respeito ao fato
internacionalmente ilicito, Carreau e Bichara (2015) entendem que o DI usa tanto o termo “fato”
quanto o termo “ato ilicito” com o objetivo de colocar um fim no entendimento de que a
ilicitude deve vir de uma acdo, posto que ela também pode advir, segundo os autores, de uma
omissdo ou de uma abstencdo. De acordo com Carreau e Bichara, a ilicitude de um ato é
determinada ndo em virtude do direito interno do Estado, mas, sim, em virtude do DI, o que
demostra, portanto, a primazia do DI no direito interno. Sendo assim, a ilicitude pode, consistir,

primeiramente, na violagédo de uma obrigagdo convencional do DI, o que implica a obrigacao
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de reparar e enseja a responsabilidade do autor do ato; em seguida, a ilicitude pode resultar da
violacdo de uma obrigacdo costumeira, ou nédo escrita, do DI; e, por fim, pode resultar em uma
abstencdo culpavel ou ilicita de um Estado, que deve tomar medidas preventivas determinadas
pelo DI para evitar que um dano seja causado a outrem (CARREAU; BICHARA, 2015, p.523-
525).

Ainda sobre esse primeiro elemento, Ramos entende que quando se trata da protecéo
internacional dos direitos humanos, o fato internacionalmente ilicito consiste na violacdo dos
deveres basicos de garantia e respeito aos direitos fundamentais consagrados e protegidos pelas
convengdes internacionais, podendo o Estado cometer violagdes por meio dos seus agentes do
Executivo, do Legislativo e mesmo do Judiciario. A respeito, primeiramente, dos agentes do
Poder Executivo, os atos de administracdo do Estado, tanto comissivos quanto omissivos,
podem provocar a responsabilidade internacional por violagdo de direitos humanos, nédo
somente devido aos atos ultra vires — quando o agente vai aléem ou fora das competéncias
atribuidas pelo Estado — mas também devido a atos de particulares, quando o Estado ndo toma
previamente as providéncias necessarias para prevenir ou evitar a infracdo e punir o autor. Ja
a respeito dos atos praticados pelo Poder Legislativo, surge a questdo do controle de
convencionalidade do ordenamento juridico interno de um Estado que permite que a
conformidade de um dispositivo constitucional, de uma lei ou de qualquer ato legislativo seja
verificada ou averiguada a luz das normas internacionais e dos direitos humanos, uma vez que
sua aplicacdo pode representar um descumprimento do DI. Por fim, quanto aos atos praticados
pelo Poder Judiciario, ha responsabilizacdo internacional do Estado por violagdo dos direitos
humanos, por um lado, quando a deciséo judicial é tardia ou inexistente ou no caso da auséncia
de remédio judicial, isto é quando o aparelho judiciario ndo exerce a atividade jurisdicional de
forma eficaz e num tempo razoavel, causando prejuizo aos interesses das partes envolvidas pela
demora na prolacdo de provimentos judiciais, ou, ainda, pela falta de tribunais no pais. Por
outro lado, a responsabilizacdo ocorre quando o mérito de uma decisao judicial fere uma norma
ou um direito humano internacionalmente protegido e garantido (RAMOS, 2005, p. 55-56).

A respeito do segundo elemento da responsabilidade internacional, que consiste na
imputabilidade da responsabilidade ao Estado, autores como Mazzuoli (2019) entendem que se
trata do nexo de causalidade existente entre o dano e a pratica violadora do Direito
Internacional, ou seja, é o laco ou o vinculo juridico que se forma entre o Estado que infringiu
anorma de DI e o sujeito de DI vitima da lesdo decorrente de tal violagdo (MAZZUOLI, 2019,
p. 811-812).

Rezek, por sua vez, entende que a pratica comissiva ou omissiva do Estado ou de uma
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Organizacao Internacional (Ol) deve ser analisada a luz do DI, devendo-lhe ser imputada a
responsabilidade. Esta responsabilizacdo pode ser indireta quando o Estado responde pelo fato
ilicito cometido por seus entes ou suas dependéncias (estados federados, territorios sob tutela
etc.), ou pode ser direta no caso da responsabilidade do Estado pela acdo de seus 6rgaos de
qualquer natureza ou nivel hierarquico (REZEK, 2011, p. 817). E mister relembrar que a linha
interpretativa adotada pela presente pesquisa entende que a imputabilidade abrange também a
responsabilidade do Estado por violagdo de direitos humanos, isto €, também abarca os casos
em que ha um nexo de causalidade entre a pratica exercida pelo Estado violador de direitos
humanos e o individuo que sofreu o prejuizo, que é o terceiro elemento constitutivo apontado.

O prejuizo aparece como o resultado da prética violadora de uma norma de DI ou de
direitos humanos exercida pelo Estado. No direito internacional, este prejuizo deve incidir sobre
a violacdo de um direito juridicamente protegido e consagrado pelo DI e ndo sobre um mero
interesse, devendo ele ser individualizado, uma vez que, no DI, cada sujeito deve valer e
defender sua prépria causa, seus proprios direitos e interesses, ndo sendo permitida uma actio
popularis (acdo popular para agir no interesse de varios Estados), algo que somente pode ser
possivel no caso de violagdo de normas aplicaveis erga omnes (a todos), ou seja, de normas que
obrigam a Comunidade Internacional como um todo, porque, nesse caso, todo Estado pode ter
interesse (juridico) de que tais normas e direitos sejam protegidos, garantidos e respeitados.
Além disso, 0 prejuizo deve ser direto, ou seja, deve haver um vinculo de causalidade estreita
entre a violagdo do DI e o prejuizo, uma vez que somente 0 prejuizo direto é indenizado na
responsabilidade internacional. A vitima pode, enfim, pleitear um prejuizo material e/ou moral
(CARREAU; BICHARA, 2015, p. 534-538).

A estes elementos, pode-se acrescentar a figura da vitima lesada. A tradicdo do DI, no
gue tange a responsabilidade, sempre se manteve na relacdo de Estado para Estado, ou seja, 0
autor do fato internacionalmente ilicito era um Estado e a vitima também era um Estado, de tal

forma que, se um individuo fosse uma vitima, ele deveria requerer protecio diplomatica® do

%5 “a pessoa (vitima da violagdo) ndo demanda diretamente o Estado, apenas dirigindo uma reclamagcéo ao Estado
de sua nacionalidade para que este a proteja internacionalmente. Quando o Estado de nacionalidade oferece
protecdo, ele endossa a reclamacdo da vitima e toma como sua a queixa alegada. Serd esse endosso o instrumento
que ird outorgar a chamada protecdo diplomatica — que nada tem a ver com os privilégios e imunidades
diplomaticos dos quais ainda iremos tratar — de um Estado a um particular: o Estado, quando endossa a queixa do
particular, ‘toma as suas dores’ e passa a tratar com o outro Estado de igual para igual, a fim de ressarcir o particular
do dano sofrido (dai o entendimento que, mesmo nesse caso em que o objeto da reclamacgdo é constituido pelo
individuo e pelo seu patrimonio, a responsabilidade internacional opera-se de Estado para Estado). O Estado se
substitui ao particular, tornando-se dominus litis e assumindo os encargos dai resultantes. A protecdo diplomatica
é, enfim, a atividade voltada & protecéo dos direitos de um Estado em decorréncia da violagdo desses direitos por
outro sujeito, ainda que a reclamacao tenha sido deflagrada por particular na defesa dos seus interesses pessoais”
(MAZZUOLLI, 2019, p. 807-808).
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seu Estado de nacionalidade, por meio do conceito do endosso, que, por sua vez, levaria o
contencioso ao cenario internacional contra o Estado infrator. Todavia, hoje a figura do
individuo como sujeito de DI é cada mais reconhecida, tanto na esfera internacional, com os
tribunais arbitrais, quanto nos sistemas regionais, que possibilitam que pessoas tenham um
direito de acéo direta perante os tribunais internacionais. Assim, podem ser vitimas um Estado,
uma Organizagdo Internacional (OI) e um individuo (CARREAU; BICHARA, 2015, p. 538-
539).

Diante dos seus elementos constitutivos, entende-se que a responsabilizacéo
internacional do Estado pode ser: a) direta ou principal, quando o ato ilicito for praticado pelo
préprio governo estatal, por um 6rgao governamental, por funcionarios do seu governo ou por
uma coletividade publica do Estado que age em nome dele ou quando a atividade ilicita do
particular possa ser imputada ao Estado; b) indireta ou subsidiaria, quando o ilicito for
cometido por simples particulares ou por um grupo ou coletividade que o Estado representa na
esfera internacional, a exemplo dos ilicitos cometidos por uma comunidade sob tutela estatal
ou, ainda, por um Estado protegido em que figuram como responsavel o governo que o
administra ou o Estado que o protege; ¢) por comissao, quando o ilicito internacional decorrer
de uma acéo positiva do Estado ou de seus agentes; d) por omisséo, quando o Estado (ou seus
agentes) se omitirem ou deixarem de praticar um ato requerido pelo DI; e) convencional,
quando ela resultar do descumprimento ou da violagdo de um tratado internacional de que €é
parte o Estado, ou, ainda, em relagdo ao qual o mesmo esta juridicamente obrigado; f) delituosa,
quando o ato ilicito praticado pelo Estado se der em violacdo de uma norma proveniente do
direito costumeiro internacional (MAZZUOLLI, 2019, p. 813-815).

A reparacdo apresenta-se como 0 resultado da violacdo de uma obrigacdo
internacional, uma vez que o Estado infrator que descumpre uma norma internacional deve
arcar com a reparacdo dos danos acasionados. Assim, entende-se por “reparagdo” toda conduta,
ato ou garantia do Estado, autor da violacdo, que visa eliminar as consequéncias provocadas
pelo fato internacionalmente ilicito, levando, portanto, a conjuntura a um status quo ante, ou
seja, a situacdo anterior a ocorréncia do dano. Em outras palavras, a vitima tem o direito de
exigir do Estado autor a restitui¢do in integrum, ou seja, a restauracédo do estado original, sendo
essa forma de reparacdo a formula mais adequada para a defesa das normas internacionais e
dos valores inerentes a dignidade da pessoa humana (RAMQOS, 2005, p. 58).

Contudo, as violagdes de direitos humanos envolvem uma situagdo muito mais
delicada, uma vez que interrompem as expectativas, 0s objetivos, os planos de vida e até mesmo

o desenvolvimento do ser humano, transformando, consideravelmente, o curso de sua vida.
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Essas violacGes impdem, de forma arbitréria, violenta e injusta, um novo rumo a vida do
individuo. Razédo pela qual surgiu, no cendrio internacional, uma nova concepcdo de lucros
cessantes e danos emergentes chamada “projeto de vida”®®, que seria uma formula muito mais
eficaz e adequada para a protecéo internacional dos direitos humanos e cujo o intuito seria trazer
um conjunto de opg¢des que o individuo pode ter para seguir sua vida e alcangar seus objetivos.
Portanto, o DI ndo permite aos Estados alegarem o seu direito interno para impossibilitar a
execucdo da reparacdo, devendo os ordenamentos juridicos internos se adequarem ao DI e
facilitarem a plena execucéo da reparacéo exigida (RAMOS, 2005, p. 58).

Com base nisso, a reparacdo pode ter varios efeitos. Por um lado ela pode consistir na
cessacdo ou na satisfacdo do ilicito. Sobre a cessacdo do ilicito, o Estado violador tem o dever
de interromper ou de parar, de forma imediata, a sua conduta ilicita para a eliminar as
consequéncias do fato ilicito internacional. Ja a satisfacdo do ilicito representaria um conjunto
de medidas capazes de fornecer formulas extremamente flexiveis de reparacdo a serem
determinadas no caso concreto pelo juiz internacional. Portanto, a satisfagdo pode-se apresentar
sob trés formas: a primeira € relativa ao reconhecimento, pelo Estado infrator, da ilegalidade
do fato praticado e a expressdo do seu arrependimento quanto a isso; a segunda forma consiste
na fixacdo ou apuracao do valor a ser pago para a vitima a titulo de indenizagéo, que devera ser
proporcional ao dano sofrido; e, por fim, a terceira modalidade refere-se a uma série de
obrigacOes de fazer para reparar o dano, que podem ser determinadas pelo juiz internacional.
Assim, podem ser determinadas medidas como a reabilitacdo, que seria um acompanhamento
médico e psicoldgico necessario as vitimas de violagdes de direitos humanos, ou como a fixacao
de data para comemorar ou homenagear as vitimas, ou, ainda, medidas como o depoimento das
vitimas em textos ou manuais escolares (RAMOS, 2005, p. 59).

Por outro lado, a reparacdo pode consistir na indenizacdo da vitima ou na determinacgéo
de garantias de ndo repeticdo. Quanto a indenizacao, ela visa eliminar ou reparar o dano a partir
de valores pecuniarios, devendo ser usada de forma complementar no caso em que seja
impossivel retornar no status quo ante. J& no que tange as garantias de ndo repeticdo, elas
representam a determinacdo de salvaguardas para previr a reiteracdo da infracdo internacional.

Assim, percebe-se essa modalidade da reparacdo tem um carater preventivo, na medida em que,

% “Esse conceito é distinto do conceito de dano emergente, ja que ndo corresponde a lesdo patrimonial derivada
imediata e diretamente dos fatos. Quanto aos lucros cessantes, observamos que estes se referem a perda de
ingressos econdmicos futuros, o que é possivel quantificar a partir de certos indicadores objetivos. Ja o projeto de
vida diz respeito a toda realizagdo de um individuo, considerando-se, além dos futuros ingressos econdmicos,
todas as variaveis subjetivas, como vocacdo, aptiddo, potencialidades e aspiragdes diversas, que permitem
razoavelmente determinar as expectativas de alcangar o projeto em si” (RAMOS, 2005, p. 58).
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em funcgéo da gravidade do dano, pode o Estado ser incumbido de investigar, processar e punir
0s responsaveis estatais pelas violagdes, para evitar sua impunidade e evitar que 0s mesmos
autores, ou 0s que virdo depois, reiteram esse fato violador do DI (RAMOS, 2005, p. 59-60).

Outro elemento importante que abrange a responsabilidade internacional do Estado
diz respeito as san¢des que a Comunidade Internacional (CI) pode impor para pressionar moral
e socialmente os Estados e para obrigé-los a respeitarem o DI e os direitos humanos. Elas podem
ser unilaterais, ou seja, correspondentes as contramedidas de um Estado em face de uma prévia
violacdo de obrigacdo internacional por parte de outro Estado — mas, segunda esta hipétese, tais
sancgdes seriam ilicitas em face do DI. Por outro lado, elas podem coletivas, ou seja, impostas
no ambito de uma Organizagdo Internacional visando obrigar os Estados infratores a
observarem as obrigacdes assumidas (RAMOS, 2005, p. 60).

Apesar de o Projeto da CDI de 2001 ndo prever a invocacdo da responsabilidade
internacional do Estado pelo individuo, entende-se que certos direitos humanos, como jus
cogens, possibilitam que os refugiados, em certas circunstancias, possam pedir reparacdo em
caso de devolugdo ou em caso de violacao dos seus direitos. Entretanto as normas de jus cogens,
na configuracao atual do DI, sdo revestidas de um carater humanitario que coloca o ser humano
no centro de todas as atencbes. A Corte Internacional de Justica (CIJ) traz as chamadas
“consideragdes basicas de humanidade”, que devem ser levadas em conta tanto na legislagao
internacional como na atuacdo dos Estados no plano internacional. Essas consideracGes basicas
de humanidade representam um conjunto de elementos de apreciacdo que tendem a protecdo
das necessidades basicas do ser humano, ou seja, a protecdo de elementos essenciais sem 0s
quais um ser humano ndo existiria ou nao teria uma vida digna (a sua vida, a sua liberdade, a
sua integridade fisica, o seu bem-estar etc.) (OUMBA, 2016, p. 66).

Portanto, o entendimento defendido nesse trabalho é o de que o Homem, ou a
dignidade da pessoa humana como centro de atencdo do DI, seja capaz de levar a uma reforma
dos mecanismos de acesso as cortes internacionais e regionais. Assim, deve haver uma
legislacdo mais humana, mais flexivel, menos rigida quanto aos dispositivos regionais ou
internacionais sobre o esgotamento de todas as vias de recursos internos do Estado, e,
sobretudo, deve haver uma legislacdo que permita que um refugiado ou um grupo de refugiados
possam introduzir uma acgéo diante daquelas cortes, pleiteando uma reparacgéo devido a violacéo
dos seus direitos basicos por um Estado.

Esse posicionamento, assumido pelo autor deste trabalho, se justifica pelo principio
pro homine, existente em DI e que deve ser levado em conta na elaboracdo, na criacdo, na

aplicacdo ou mesmo na interpretacdo dos instrumentos internacionais de protecdo dos direitos
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humanos. De acordo com esse principio, todo acordo ou toda lei devem ser realizados para
beneficiar o Homem, ou seja, todos os instrumentos do DI, assim como as normas de jus cogens,
devem ser aplicados de forma a preservar e a proteger a dignidade da pessoa humana criada
diante do poder soberano dos Estados. Desta forma, € um principio que estabelece que a norma
mais favoravel a protecdo dos direitos do Homem deve ser aplicada e reconhecida tanto na
legislacdo como na jurisprudéncia. Portanto, as normas do DI, consuetudinarias ou nédo, de jus
cogens ou ndo, devem ser humanizadas, tendo como prioridade o bem estar do Homem
(OLIVEIRA D, 2011, p. 418-422).

E a partir dessa perspetiva que pode ser citado o caso Hirsi Jamaa e Outros vs Estado
de Italia, decidido pela Corte Europeia dos Direitos Humanos (CEDH) em 23 de fevereiro de
2012. Neste caso, os requerentes, 11 (onze) nacionais da Somalia e 13 (treze) da Eritreia, faziam
parte de um grupo de aproximadamente duzentas pessoas que deixaram a Libia em trés barcos
para chegar a costa italiana. Em 6 de maio de 2009, enquanto as embarcacfes estavam a 35
milhas nauticas ao sul de Lampedusa (Agrigento), ou seja, dentro da area maritima de busca e
salvamento maritimo ("SAR area de responsabilidade™) sob a jurisdicdo de Malta, elas foram
abordadas por trés embarcacfes da Guarda Costeira e da Guarda Financeira Italiana. Os
ocupantes das embarcacdes interceptadas foram transferidos para embarcacdes militares
italianas e escoltados de volta a Tripoli, na Libia. Os requerentes alegam que, durante a viagem,
as autoridades italianas ndo os informaram sobre seu verdadeiro destino e ndo realizaram
nenhum procedimento de identificacdo. Todos os seus objetos pessoais, incluindo documentos
que atestam sua identidade, foram confiscados pelos militares italianos, e, uma vez
desembarcados no porto de Tripoli, apos dez horas de navegacdo, 0os migrantes foram entregues
as autoridades libias. De acordo com a versdao dos eventos, 0S migrantes se opuseram a serem
entregues as autoridades libias, mas foram forcados a abandonar os navios italianos. Os
requerentes alegaram que sua transferéncia para a Libia pelas autoridades italianas havia
violado o art. 3° da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, o art. 13 da Convencao,
combinado com o artigo 4° do Protocolo 1V da mesma Convencéo, que tratam, respectivamente,
de atos desumanos, do recurso perante uma instancia nacional, e das expulsdes coletivas de
estrangeiros (CEDH, 2012, p. 1-3).

No entanto, em uma entrevista coletiva em 7 de maio de 2009, o ministro do interior
italiano declarou que as operacdes de interceptacdo dos barcos em alto mar e de retorno dos
migrantes a Libia seguiram a entrada em vigor dos acordos bilaterais com a Libia em 4 de
fevereiro de 2009. Nas palavras do ministro, elas constituiram um importante ponto de inflexdo

na luta contra a imigragdo clandestina, e a politica de remocao foi um meio muito eficaz para
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combater a imigracdo ilegal, sustentando que esta politica desencorajou as organizacdes
criminosas ligadas ao contrabando e ao trafico de seres humanos e que ajudou a salvar vidas no
mar, reduzindo significativamente o nimero de desembarques ilegais na costa italiana (CEDH,
2012, p. 3-4).

A respeito desse caso, a Corte entendeu que a expulsdo, a extradicdo ou qualquer outra
medida de retirada ou de devolugdo de um estrangeiro por um Estado Contratante pode levantar
problemas nos termos do art. 3° da Convencgéo Europeia para a Prote¢éo dos Direitos do Homem
e das Liberdades Fundamentais de 1950. Portanto, a responsabilidade do Estado em questéo
esta envolvida, nos termos da Convencdo, quando houver motivos substanciais e comprovados
para se acreditar que a pessoa a ser devolvida, se expulsa para o pais de origem ou para o pais
de onde ela veio, correra um risco real de ser submetida la a um tratamento contrario ao art. 3°,
que, nesse caso, impde a obrigacdo de ndo se expulsar a pessoa em questdo para aquele pais.
Consequentemente, ficou demostrado que os requerentes interceptados no alto mar pela Itélia,
ndo estavam isentos desses riscos (CEDH, 2012, p. 35-37).

Desta forma, os acordos bilaterais entre a Italia e a Libia ndo isentam a Italia da sua
propria responsabilidade, pois a Convengdo de 1950 dispde que os Estados-membros
continuam responsaveis mesmo quando, apds a entrada em vigor da Convencdo e seus
Protocolos, assumirem obrigacfes decorrentes de tratados. Nessa hipdtese, um ato ou um
acordo que contrarie a Convencdo enseja a responsabilidade do Estado-membro em questao
(CEDH, 2012, p. 38).

Nos paragrafos 134 e 135 da sentenca, a Corte observou que nenhuma das disposicdes
de direito internacional citadas pelo governo italiano justificava o retorno dos requerentes a
Libia, na medida em que tanto as normas relativas a assisténcia as pessoas em perigo no mar
quanto as relativas a luta contra o trafico de seres humanos exigem que os Estados cumpram
com suas obrigacdes nos termos do direito internacional dos refugiados, incluindo o principio
de ndo-devolucao, que é também consagrado no artigo 19 da Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia. Assim, nesta ocasido, a Corte reiterou a importancia do respeito ao
principio de ndo-devolucdo no contexto das operacGes realizadas em alto mar pelos Estados
membros da Unido Europeia (CEDH, 2012, p. 39).

Com fulcro nos paragrafos 157 e 158, a Corte considerou que, no momento em que 0s
requerentes foram transferidos para a Libia, as autoridades italianas sabiam ou deveriam saber
gue ndo existiam garantias suficientes para proteger os requerentes do risco de serem
devolvidos arbitrariamente aos seus paises de origem. Sendo assim, a Italia ndo esté isenta de

suas obrigacdes nos termos do artigo 3° da Convengéo, devido a sua suposta falta de solicitacéo
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de asilo ou dos riscos incorridos como resultado da auséncia de um sistema de asilo na Libia,
cabendo, portanto, a Italia verificar como as autoridades libias estavam cumprindo suas
obrigacdes internacionais com relacéo a protecdo dos refugiados (CEDH, 2012, p. 43).

J& no que tange a violacdo do art. 4° do Protocolo n® 4 da Convengdo de 1950, que
trata da proibicdo de expulsdo coletiva dos estrangeiros, a Corte tratou, nos paragrafos 180 a
182, das devolucdes de estrangeiros realizadas no contexto de interceptacdes no alto mar pelas
autoridades de um Estado no exercicio de suas prerrogativas de autoridade publica.
Prerrogativas estas que tém o efeito de impedir que os migrantes cheguem as fronteiras do
Estado ou, até mesmo, de transferi-los para outra nacdo, constituindo um exercicio de
competéncia, na acepcdo do artigo 1° da Convencdo, o qual envolve a responsabilidade do
Estado em questdo nos termos do artigo 4° do Protocolo n° 4. Portanto, percebe-se que a
operacgdo que levou a transferéncia dos requerentes para a Libia foi realizada pelas autoridades
italianas com o objetivo de impedir o desembarque de migrantes irregulares nas costas
nacionais. Consequentemente, a Corte rejeitou a objecdo do Governo e considerou que o artigo
4° do Protocolo n° 4 ¢ aplicavel neste caso (CEDH, 2012, p. 50).

Por fim, quanto a violacdo do art. 13 da Convencéo de 1950, que trata do direito de
recurso efetivo, a Corte, pela leitura dos pardgrafos 205 a 207, entendeu que 0s requerentes
foram privados dos mecanismos jurisdicionais internos para se fazer conhecer os seus pedidos
perante a justica italiana, tendo em vista o fato de que néo Ihes foram possibilitados o acesso a
justica além de outras garantias processuais e jurisdicionais (CEDH, 2012, p. 56). Esses foram
0s motivos que levaram a Corte a condenar a Italia: a pagar uma indenizacédo, a cada um dos
requerentes, de € 15.000 (quinze mil euros), acrescida de qualquer quantia que possa ser devida
a titulo de imposto, danos ndo-pecuniarios — que serdo confiados aos requerentes por seus
representantes — além da soma de € 1.575,74 (mil quinhentos e setenta e cinco euros e setenta
e quatro centavos) — mais qualquer quantia que possa ter sido paga pelos requerentes, a titulo
de imposto — por custos do processo e despesas (CDEH, 2012, p. 59-60).

A partir desta jurisprudéncia, percebe-se uma forte atuacdo dos Estados no mar com
as operacOes de interceptacdo e de devolucdo dos refugiados e dos solicitantes de refugio.
Assim, dando uma atencdo especifica a questdo sobre essas interceptacdes, entende-se que 0
principio de non-refoulement incide sobre todas as diversas delimitacbes do mar: o mar
territorial, a zona contigua e o alto mar.

Primeiro, observa-se que, em caso de adocdo e implementacdo de barreiras nas
fronteiras maritimas de um Estado costeiro, continua e continuard aplicando-se a obrigacao de

non-refoulement, uma vez que o mar territorial faz parte do territério do Estado sobre o qual
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ele exerce sua soberania, de acordo com o art. 2° da Convencgédo das Nacgdes Unidas sobre o
Direito do Mar. Desta forma, o respeito a obrigagdo de non-refoulement permite ou, ao menos,
possibilita uma admissdo temporéria tanto dos solicitantes de reflgio que se encontram no mar
territorial do Estado de destino quanto daqueles que entram pelas fronteiras terrestres, com o
objetivo de terem acesso aos procedimentos justos e eficazes de determinagdo formal do status
de refugiado ou outra forma de protecéo internacional duradoura (OLIVEIRA, L., 2017, p. 40).

Com efeito, a primeira consequéncia da incidéncia desse principio no mar territorial é
de que ndo se leva em conta se a entrada foi regular ou ndo, pois a entrada das embarcacdes de
refugiados pode ser ilegal, conforme a legislacdo migratéria do Estado de destino. Isso quer
dizer que, de acordo com a legislacédo internacional, esta entrada ndo sera legal, uma vez que o
Direito Internacional dos refugiados proibe a penalizacdo ou até mesmo a criminalizacéo de
solicitantes de refugio por entrada ou permanéncia de forma irregular no Estado de destino,
conforme previsto no o artigo 31, (1), da Convencgéo de 1951 (OLIVEIRA, L., 2017, p. 40).

Tratanto-se das zonas maritimas contiguas ao mar territorial, € preciso salientar que
essa parte do mar tem uma funcéo tanto preventiva como repressiva para o Estado Costeiro,
pois este pode exercer a sua soberania, mas de forma limitada. De fato, o Estado costeiro pode,
por exemplo, exercer o controle migratério sobre elas, regulamentando o acesso portuario,
fiscalizando as imigracdes, reprimindo e evitando infracfes, mas essas medidas exercidas na
zona contigua estdo limitadas pelo critério da “necessidade” imposta pelo art. 33, (1), da
Convencéo do Mar. Em outras palavras, essas medidas devem ser ponderas em face dos direitos
dos refugiados, de tal forma que elas devem respeitar e observar o principio de non-refoulement.
Assim, o exercicio da soberania do Estado Costeiro nessa zona, interceptando e redirecionando
as embarcacbes de refugiados, deve levar em consideracdo 0s passageiros em risco de
devolucdo mesmo que sejam descumpridas sua legislacdo interna sobre as migracdes
(OLIVEIRA, L., 2017, p. 40-41).

Por fim, a respeito do alto mar, a Convencdo sobre o Mar de 1982, no seu art. 87,
entende que, nessa parte do mar, hd uma liberdade de navegacao, isto é, todos os Estados,
costeiros ou sem litoral, tém acesso ao alto mar, sem que prevaleca a soberania de um Estado
sobre o outro. Entretanto a propria Convencdo estabelece alguns limites, de modo que o0s
Estados devem exercer a sua soberania em alto mar dentro das condicdes estabelecidas por ela.
Desse modo, a Convencdo impde que todo Estado exerca a sua soberania devendo levar em
conta os interesses dos outros Estados, sem prejudica-los (art. 87, paragrafo 2°). Por outro lado,
entretanto, também exige que todo Estado em alto mar preste assisténcia a qualquer pessoa

encontrada em perigo, e que se dirija, tdo depressa quanto possivel, em socorro as pessoas que
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correm risco. Exige, ademais, que os Estados procurem se informar das necessidades iminentes
destas pessoas e que, em caso de abalroamento, deem assisténcia ao outro navio, a sua
tripulacdo, e aos passageiros e, quando possivel, que reportem ao outro navio 0 nome do seu
préprio navio, o porto de registro e o porto mais proximo em que fara escala (art. 98).

Portanto, os solicitantes de refugio resgatados em alto mar, mesmo em caso de
admissdo temporéria, beneficiam-se de todas garantias jurisdicionais, tal como 0 acesso aos
procedimentos justos e eficazes para determinar o seu status de refugio. Os Estados costeiros
mais préximos da zona de resgate tém a responsabilidade de aceitar seu desembarque e de
oferecer-lhes uma prote¢do temporéria ou duradoura, devido ao respeito do principio de non-
refoulement. Entretanto, percebe-se que essa responsabilidade que pesa sobre o Estado costeiro
mais préximo funciona como uma oportunidade para os Estados de destino com grande nimero
de requerentes de reflgio de implementarem falsas politicas de salvamento em alto mar, para
evitar a entrada ou o acolhimento de refugiados em seus territorios (OLIVEIRA, L., 2017, p.
41).

Assim, entende-se que a pratica dessas falsas politicas de resgate fere, de forma
evidente, o principio de non-refoulement, pois elas ndo permitem aos refugiados ou aos
solicitantes de reflgio resgatados no mar a busca por protecdo no Estado por elas desejado,
funcionando como barreira ao acesso ao territorio do Estado de destino, ou mesmo de qualquer
outro Estado seguro. Portanto, os solicitantes de refugios encontram-se obrigados a permanecer
em Estados costeiros que ndo garantem totalmente a sua protecéo, em um territério onde sua
vida, integridade fisica e liberdade estdo ameacadas. Por isso, conclui-se que as intervencdes
ou interceptacdes em alto mar devem, também, implicar a responsabilidade do Estado que
praticou o salvamento, uma vez que teve uma atuacdo disfarcada em alto mar e que,
consequentemente, prejudicou, de certa forma, os direitos basicos dos refugiados, violando o
principio do non-refoulement, que se aplica independentemente da atuacdo do Estado

interceptor dentro ou fora do seu territério nacional (OLIVEIRA, L., 2017, p. 42).
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CONCLUSAO

Ao longo dessa pesquisa, demonstrou-se que existe uma relagdo conflitual entre a crise
dos refugiados e o populismo contemporaneo. Por esse motivo a principal questao que foi feita
consistia em saber como se da a relagdo entre o populismo contemporaneo e a crise atual dos
refugiados? Em outras palavras, como o0s governos populistas dificultam a resolucdo da questéo
da crise dos refugiados?

Embora o populismo seja um conceito mutli-ideoldgio, foi possivel observar que
existe um raciocinio populista que gira em torno de trés principais elementos: um povo “uno”,
indivisivel, que é moralmente puro e que se distingue por critérios de diferenciacdo e de
exclusdo; uma elite corrupta, que dirige o social ndo em fungéo das necessidades do povo mas
de acordo com seus interesses pessoais; as instituicdes democraticas ou a sociedade civil que,
segundo a concepc¢éo populista, ndo deve falar em nome do povo ou representa-lo por nao haver
adquirido dele nenhuma legitimidade.

Assim, observou-se que o populismo contemporaneo, tal como descrito no primeiro
capitulo, representa uma grande ameaca a democracia liberal e aos direitos humanos, podendo
reduzir a democracia de qualquer Estado a partir de reformas legislativas, judiciarias e politicas.
Tais reformas séo elaboradas pelos governantes populistas que pretendem perdurar no poder,
aniquilar o papel e o poder das instituicdes encarregadas de controlar a atuacao do Executivo e
dificultar ndo somente o livre exercicio dos direitos humanos fundamentais mas também o
trabalho das ONGs internacionais que lutam pela preservacao e pelo respeito desses direitos.

No segundo capitulo, foi importante, antes de tudo, trazer as abordagens legais e
doutrinarias para uma melhor compreensdo da no¢édo de refugiado que, desde 1951, foi alterada
ao longo do tempo. Basicamente, o refugio é um instituto fundamental que visa a protecao
humanitaria do individuo que foge do seu pais de origem, onde a sua liberdade ou a sua vida
estariam em risco ou ameacadas devido a sua raca, a sua religido, a sua nacionalidade, ao grupo
étnico e social ao qual pertence, as suas opinides politicas etc., com o fim de proporcionar, ao
refugiado, protecdo em outro pais. E um instrumento que se fundamenta em varios principios
internacionais, apresentando caracteristicas proprias que permitem distingui-lo do instituto do
asilo.

Em seguida, verificou-se que muitos Estados sob regime populista justificam suas
acoes com base em questOes de seguranga nacional, para que possam usar a soberania estatal
ndo apenas dentro de seus territorios mas, até mesmo, além dele (em alto mar), com o fim de

impedir a entrada dos refugiado em suas fronteiras. Assim, surgem mecanismos que visam
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melhorar a preservacdo do territorio nacional através do fortalecimento das fronteiras e do
endurecimento de politicas migratorias, o que, muitas vezes, acaba violando o Direito
Internacional e os direitos humanos, podendo, portanto, dar ensejo a uma certa
responsabilizacdo daquele Estado. Em outras palavras, foram abordadas as diferentes praticas
e ataques dos regimes populistas contra os refugiados e os solicitantes de reflgio para impedir
0 seu ingresso nos territdrios estatais, levando-nos a trazer possiveis solugdes dentro do Direito
Internacional, tais como o principio de non-refoulement, que, quando descumprido, pode
acarretar a responsabilizacdo internacional do Estado em razdo dos mecanismos politicos e
juridicos, por ele implementados, que visam devolver, expulsar, afastar e manter os refugiados
e solicitantes de refugios longe do seu territorio.

Considerando que o principio de ndo devolucdo foi apresentado ndo somente como
um direito humano fundamental mas também como uma norma consuetudinaria do Direito
Internacional e que ele faz parte do jus cogens, ele pode, uma vez sendo violado, acarretar a
responsabilizacdo internacional do Estado. Tal responsabilizacdo se opera a partir de uma
violacdo do DI, imputavel ao Estado que causou um prejuizo a um individuo, a um grupo de
individuos ou mesmo a um outro sujeito de DI, que podem, consequentemente, pedir reparacéo
pelo prejuizo sofrido.

Entretanto, para que um refugiado, na condi¢do de vitima de um dano causado por
uma acdo ou omissdo de Estado, possa ajuizar uma acdo diante das cortes internacionais, €
preciso que sejam esgotados todos 0s recursos existentes no direito interno do Estado ou que o
Estado de origem da vitima leve o contencioso diante dessas cortes. Por esse motivo, 0 autor
deste trabalho recomenda que haja uma legislacao internacional e regional mais flexivel e mais
humana, de forma que o Homem e a dignidade da pessoa humana sejam o foco e o centro de
atencdo do DI. Assim, deve haver reformas baseadas no principio pro homine para que um
refugiado ou um grupo de refugiados possam introduzir uma acdo diante daquelas cortes,
pleiteando uma reparacdo em razdo da violacdo dos seus direitos basicos por parte de um
Estado.

Contudo, varias dividas persistem, em primeiro lugar, quanto as condicGes de
acolhimento e de insercdo dos refugiados nesses Estados, quando eles ndo sdo impedidos de
ingressar. E, em segundo lugar, quanto a real determinacdo da comunidade internacional e das
instituicbes internacionais, exercendo as funcdes de tribunais, de tomarem medidas efetivas
para realmente impedir esses ataques populistas direcionados aos refugiados, quando se sabe
gue muitos desses regimes costumam alegar motivos como a soberania nacional e, sobretudo,

as questdes envolvendo a seguranga nacional para justificar essas medidas.
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