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RESUMO

Esta monografia analisa a contribuicdo do controle de convencionalidade para a
seguranca humana e a garantia dos direitos humanos a luz do refugio. A analise parte
de um questionamento central: como proteger os direitos humanos assentados em
tratados e convengdes internacionais e, assim, garantir a seguranca humana? Perante
a inexisténcia de 6rgao supranacional capaz de efetivamente obrigar os Estados
Partes daqueles instrumentos juridicos, exsurge a importancia do Poder Judiciario
nacional como garantidor de direitos. O estudo adota como referencial a teoria do
controle jurisdicional de convencionalidade, de Valério de Oliveira Mazzuoli. Para
verificar a aplicabilidade do modelo elaborado por Mazzuoli, procede-se a estudo de
caso sobre a Acao Civel Originaria n® 3.121, pela qual o Estado de Roraima intentou
compelir a Unido a fechar a fronteira com a Venezuela, bem como adotar medidas
administrativas restritivas a entrada de refugiados venezuelanos no Brasil € ao acesso
deles a servigos publicos estaduais, ensejando tratamento discriminatério. Examina-
se a decisdo da Ministra Rosa Weber, relatora da ACO 3.121 no Supremo Tribunal
Federal, de determinar a suspensao do Decreto n® 25.681 do Estado de Roraima,
conforme requerido pela Unido, em carater cautelar, em virtude da dignidade da
pessoa humana. O estudo conclui que: (1) o modelo Mazzuoli, a despeito de sua
sélida fundamentacao, nao foi aplicado a ACO 3.121 em virtude da divergéncia entre
doutrina e jurisprudéncia brasileira quanto a posi¢do ocupada pelas normas de direito
internacional no ordenamento juridico patrio; (2) a ndo aplicagdo do modelo Mazzuoli
nao resultou em prejuizo aos direitos humanos nem a seguranca dos refugiados, e (3)
na medida em que inclui os direitos humanos integralmente sob a tutela do STF no
exercicio de seu papel contramajoritario e fortalece a seguranca juridica, a teoria de
Mazzuoli oferece maior aporte ao sistema internacional de protecao dos direitos
humanos e a seguranca humana internacional do que o vigente entendimento do STF.

Palavras-chave: Controle de convencionalidade 1. Seguranga humana 2. Refagio 3. Direitos
humanos dos refugiados.



ABSTRACT

This monograph analyzes the contribution of conventionality control to human security
and the guarantee of human rights in the light of refuge. The analysis starts with a
central question: how to protect human rights based on international treaties and
conventions and thus ensure human security? Given the absence of a supranational
body capable of effectively obliging the States Parties to those legal instruments, the
importance of the national judiciary emerges as a guarantor of rights. The study adopts
as reference the theory of jurisdictional control of conventionality, by Valério de Oliveira
Mazzuoli. In order to verify the applicability of the model elaborated by Mazzuoli, the
research methodololy has chosen a case study on the Original Civil Action No. 3.121,
by which the State of Roraima intended to compel the Union to close the border with
Venezuela, as well as to adopt restrictive administrative measures to Venezuelan
refugees into Brazil and their access to public services in that state, leading to
discriminatory system. The decision of Minister Rosa Weber, ACO 3,121 Judge-
Rapporteur before the Supreme Federal Court, is to determine the suspension of
Decree No. 25,681 of the State of Roraima, as requested by the Union, as a
precautionary measure, due to the dignity of the human person. The study concludes
that: (1) the Mazzoli model, despite its solid foundation, was not applied to ACO 3,121
because of the divergence between doctrine and Brazilian jurisprudence as to the legal
status held by norms of international law in the national legal system; (2) the non-
application of the Mazzuoli model did not endanger human rights or the security of
refugees, and (3) insofar as it includes human rights wholly under the jurisdiction of the
Supreme Court in the exercise of its counter-majoritarian role and strengthens legal
certainty, Mazzuoli's theory provides greater support for the human rights international
system and international human security, in comparison to the Supreme Court’s
current understanding.

Keywords: Conventionality control 1. Human security 2. Refuge 3. Refugees human rights.



SUMARIO

INTRODUGAOD ....ocecuceccccceeresereresssssssasasasasssasasasssassssssssesssssessnsnsnsnsssesnes 15
2 REFUGIO ......oocueeceesessesessessessssessessesssessessessssssessssssessesssssssessessaseaseasessaeas 20
2.1 Reftigio: evolucao conceitual ..................occooiiiiiiiiiiiii e 21
2.2 O refigio no Direito Internacional ......................ccocooiiiiiiiiiiicceeee e, 24
23 O refigio no Direito Brasileiro...................c.cccooooiiiiiiiiciieeeee e, 30
3 O CONCEITO DE SEGURANCA HUMANA ... 36
3.1 Seguranca humana: origem e fundamentos...............coccccooiiiiiiniiinicenneeenneen. 37
4 CONTROLE JURISDICIONAL DE CONVENCIONALIDADE...................... 44
4.1 Conceito e origens do controle de convencionalidade....................cccooeviiennnne.n. 44
4.2 O controle de convencionalidade e a Corte IDH ......................ccoiiiiiiiiniiinnnnnee. 47
4.3 A teoria do controle jurisdicional de convencionalidade de Mazzuoli................ 53
4.4 O controle de convencionalidade e 0 STF: 0 RE 466.343 ................ccccevviinnneen. 60
4.5 Controle de convencionalidade, democracia e seguranca humana ..................... 63
5 A ACAO CIVEL ORIGINARIA N2 3.121.....ccoeuerrereeerrrrensesasssssssssssssssssssssseseas 68
5.1 O indeferimento do pedido de fechamento temporario da fronteira .................. 70
5.2 A suspensao do Decreto 25.681 ............coccooiiiiiiiiiiiiie e 81
5.3 Anadlise da suspensao do Decreto 25.681: controle de convencionalidade,
supralegalidade ou legalidade? ..................cccooiiiiiiiii e 84
54 Reflexoes sobre a posicao do Supremo Tribunal Federal..................................... 91
6 (070 ] X [od I 1= o T 96

REFERENCIAS ...eeeeeeeeceeeceeesesesesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssasasns 99



15

1 INTRODUCAO

A tolerancia nao é marca registrada da humanidade. Como ilustra o historiador
Yuval Noah Harari (2011), nem o pensamento cientifico € imune a sectarismos e
preconceitos que desafiam a racionalidade. Recorda Harari que a teoria da
substituicdo (do homo neanderthalensis pelo homo sapiens) preponderou longamente
sobre a teoria da miscigenacao entre esses dois géneros da espécie humana porque
a ideia do genocidio era mais aceitavel do que a hipétese de existéncia de uma “raca”
nao pura de humanos. E mesmo em tempos modernos, o autor prossegue, “(...) uma
pequena diferenca em cor de pele, dialeto ou religido tem sido suficiente para levar
um grupo de sapiens a tentar exterminar outro grupo” (HARARI, 2011, p. 26).

Na Franca do século XVIII, foi publicado o Tratado Sobre a Tolerancia, de
Frangois-Marie Arouet, mundialmente conhecido como Voltaire. No texto de 1763, o
filosofo iluminista francés condenava, sobretudo, a intolerancia religiosa. Em defesa
da igualdade, refutando a possibilidade de existéncia do direito natural a intolerancia,
gue considerava “absurdo e barbaro”, definiu: “Direito natural é aquele que a natureza
indica a todos os homens” (VOLTAIRE, 2011, p. 28). Liberal aguerrido, defensor da
razao e feroz critico de privilégios e dogmas, Voltaire desagradou a realeza e ao clero.
Foi preso na Bastilha e exilado na Inglaterra, que lhe concedeu asilo por varios anos.
Regressou a Paris, onde faleceu, onze anos antes de eclodir a Revolugao Francesa,
em 1789.

Ao longo dos séculos, disputas territoriais, religiosas, politico-ideol6gicas
conduziram nacdes a grandes conflitos bélicos e incalculaveis perdas humanas.
Guerras dos Sete, dos Trinta, dos Cem Anos... No “breve século XX” (HOBSBAWN,
1995)", duas grandes guerras mundiais pareciam ter levado a humanidade ao
extremo. Acreditava-se que a Segunda Guerra Mundial, traumatica pelos horrores do
Holocausto e pelo langamento de duas bombas nucleares, havia ensinado uma ligéo.

1 Eric Hobsbwan (1995) refere-se ao periodo entre 1914 a 1991, da Primeira Guerra Mundial ao colapso
da Unido Soviética, caracterizado por radicalismos politico-ideolégicos e econémicos.
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Sem mencionar as mortes, as perseguicdes antes, durante e depois do conflito
provocaram o éxodo? de mais de 53 milhdes de pessoas, de diversas nacionalidades.

Enquanto a histéria do século XX pautou-se, nos primeiros cinquenta anos,
pelas duas grandes guerras e, nos anos seguintes, pela busca de concertagdo em
torno de temas centrais, com destaque para os direitos humanos, o século XXI ja
carrega a indelével marca do flagelo de milhdes de pessoas compelidas a
abandonarem seus lares, populacdes fugindo de suas patrias, em busca de reflgio,
de seguranca. Ha hoje mais de 70 milhdes de pessoas em deslocamento forcado no
mundo, vitimas de guerras civis e interestatais, de perseguicdes politicas, étnicas e

religiosas, da miséria e da fome, entre outros tormentos.

Se, por um lado, a humanidade parece atavicamente fadada a reproduzir
praticas e comportamentos que ela prépria convencionou repudiar, por outro lado,
logrou-se instituir normas e organismos que protegessem o homem e impusessem
deveres aos Estados. O mundo que buscava recuperar-se da Segunda Guerra e
impedir a repeticao dos horrores do conflito constituiu o terreno sobre o qual se erigiu
o hodierno sistema internacional de protecao dos direitos humanos. Remontam aquela
conjuntura histérica a génese de conceitos juridicos e a positivacdo de direitos
inerentes a condicdo humana. A Carta das Na¢des Unidas, de 1945, e a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, de 1948, representaram olhos, ouvidos e voz de uma
nova ordem internacional comprometida ndo somente com a seguranca dos Estados,
mas sobretudo com a dignidade, a integridade e a liberdade dos individuos. Em

sintese, comprometida com a seguranc¢a humana.

Nao obstante s6 tenha surgido na comunidade internacional ap6s o fim da
Guerra Fria, quase meio século depois da criacdo da Organizacao das Nacdes Unidas
(ONU), foi no ambito do Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento
(PNUD) que se cunhou, em meados dos anos noventa, o conceito de segurancga
humana, com lastro no principio da dignidade da pessoa humana, postulado da

Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e dos dois posteriores Pactos

20 navio Exodus 1947 — batizado com o nome do segundo livro da Tora (escrituras sagradas judaicas),
em aluséo a fuga dos hebreus do Egito — transportou pelo Mar Mediterraneo 4.554 refugiados judeus.
Livro homdnimo (Exodus 1947: the ship that launched a Nation), da jornalista e fotografa norte-
americana Ruth Gruber relata a saga que se tornou simbolo da luta dos refugiados pela sobrevivéncia.
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internacionais® — instrumentos que encetaram e consubstanciaram um abrangente

arcabouco juridico cujo sujeito de direito € o préprio homem (TRINDADE, 2015).

Consiste a seguranca humana em um paradigma ainda recente, um conceito
multidisciplinar que compreende, de forma holistica, varias dimensdes da protegcao da
pessoa humana. Fundamenta-se exatamente no carater multidimensional dos direitos
do homem e em sua relagdo com as varias faces da dignidade humana: seguranca
econbmica, seguranca alimentar, seguranca da saude, seguranca ambiental,
seguranca cidada, seguranca comunitaria e seguranca politico-juridica. E em lugar
do Estado, o centro desse modelo plural de seguranca é a propria pessoa humana.

O presente estudo considera o direito humano ao refugio imprescindivel a
garantia da protecao e da seguranca da pessoa humana e, ao mesmo tempo, um dos
maiores, se nao o maior, desafios postos a comunidade mundial e ao sistema
internacional de protecdo dos direitos humanos na atualidade. Data de 1951, em
Genebra, a adocdo da Convencao das Nacdes Unidas sobre o Estatuto dos
Refugiados, um esforco global com o objetivo de equacionar, a época, a situacao dos
refugiados da guerra. Transcorridos quase setenta anos desde a Convencéao que lhe
atribuiu escopo mundial, o refugio constitui instrumento fulcral para a acepcao
contemporanea de seguranca humana, na medida em que encerra um vasto rol de
direitos dos refugiados e deveres dos Estados.

A missao dos sistemas regional e global de protecao internacional de direitos
humanos, de sélida base normativa, é oferecer uma ampla rede de instrumentos e
organismos protetivos a todas as pessoas e, em especial, aquelas em situacao de
vulnerabilidade, como é o caso dos refugiados. E notéria, contudo, a inexisténcia de
6rgao supranacional capaz de efetivamente obrigar os Estados a respeitarem os
compromissos internacionais que assumiram. Conquistas normativas e evolucdes
doutrinarias revelam-se frageis, até mesmo inécuas, quando ndo ha mecanismos de
controle. Como avalia Norberto Bobbio (2004), o problema fundamental em relacéao
aos direitos do homem hoje nao é tanto justifica-los, mas protegé-los. Se ja estao
positivados, falta resguarda-los do arbitrio e garantir-lhes eficacia.

3 A Declaragédo Universal dos Direitos Humanos (1948), o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (1966) e o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966) formam
a chamada Carta Internacional dos Direitos Humanos (TRINDADE, 1997).
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O grande desafio ao sistema internacional é, entédo, proteger os direitos. Como
garantir as pessoas a seguranca que lhes é devida e foi prometida pelos instrumentos
juridicos de protecdo dos direitos humanos? Como assegurar a eficacia desses
mecanismos em favor daqueles que devem proteger? Afinal, parafraseando James
Madison*, se os governos fossem de anjos e ndo de homens, nenhum sistema de
protecdo dos direitos humanos seria necessario. Nesse cenario, exsurge a
importancia do Poder Judiciario nacional como garantidor de direitos.

Identificado o questionamento central — como proteger os direitos humanos
assentados em tratados e convengdes internacionais e, assim, garantir a seguranca
—, busca-se respondé-lo. Para isso, o referencial adotado é a teoria do controle
jurisdicional de convencionalidade, elaborada em 2008 pelo Professor Valério de
Oliveira Mazzuoli. Essa teoria consiste na analise de compatibilidade vertical das leis
com as normas internacional de direitos humanos internalizadas pelo Brasil
(MAZUOLLI, 2011). A exemplo do controle de constitucionalidade, em que o
paradigma é a constituicdo, o paradigma do controle de convencionalidade sdo os
tratados e convengdes internacionais de direitos humanos incorporados ao
ordenamento juridico patrio. O estudo parte da premissa de que o controle jurisdicional
de convencionalidade é instrumento dotado de potencial para garantir a protecao dos
direitos humanos dos refugiados e, tributariamente, contribuir para a seguranca
humana.

Metodologicamente, recorre-se a estudo de caso relacionado com a migracao
forcada de venezuelanos para o Brasil, situada no ambito do refagio, conforme
decisao do Conselho Nacional dos Refugiados. Pretende-se analisar as possibilidades
de aplicacdo da doutrina do controle de convencionalidade de Mazzuoli ao caso
concreto da Acao Civel Originaria (ACO) n° 3.121, ajuizada em 2018 pelo Estado de
Roraima em face da Unido, em lide federativa provocada pelo fluxo migratério de
refugiados da Venezuela. Analisa-se a ACO 3.121 com énfase no pedido, de autoria
da Unido, de suspensao do Decreto n? 25.681, do Estado de Roraima. O objetivo é
verificar se a Relatora da acdo, Ministra Rosa Weber, analisou a compatibilidade
daquele ato normativo estadual com os principios e regras do Direito Internacional dos

4 James Madison, um dos chamados “founding fathers” (pais fundadores) dos Estados Unidos, em
artigo de sua autoria na série O Federalista, vaticinou: “Se os homens fossem anjos, nenhum governo
seria necessario” (MADISON apud LIMONGI, 1996, p. 273).
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Direitos Humanos e do Direito Internacional dos Refugiados, conforme propbe a
doutrina de Mazzuoli. Trata-se, pois, de testar o modelo. Para isso, intenta-se
responder aos seguintes questionamentos:

(1) Além do controle de constitucionalidade, qual ou quais das seguintes
técnicas de exame de compatibilidade a Relatora adotou: (a) controle de
convencionalidade, conforme a orientacdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos; (b) controle de convencionalidade (concentrado ou difuso) conforme o
modelo Mazzuoli; (c) controle de supralegalidade, conforme o modelo Mazzuoli;
d) controle de supralegalidade, conforme a jurisprudéncia da supralegalidade
construida no RE 466.343; (e) controle de legalidade, conforme a jurisprudéncia do
RE 466.343.

(2) Em que medida a adogdo de uma ou mais dessas técnicas de controle
pode contribuir para a efetivacdo dos instrumentos protetivos de direitos humanos e,
por conseguinte, para a seguranca humana internacional?

Para a realizacao do estudo, foram fundamentais as pesquisas bibliografica e
jurisprudencial, tanto de casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal como pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Por fim, estruturou-se a monografia em
quatro capitulos. O primeiro e 0 segundo capitulos debrugcam-se sobre os conceitos
de refugio e de seguranca humana. O terceiro e o0 quarto capitulos tratam do cerne do
estudo, que é a andlise da ACO 3.121 a luz da teoria do controle de convencionalidade
de Valério Mazzuoli. As conclusdes, por fim, baseiam-se nas respostas construidas a

partir do teste que se aplicou a decisao judicial analisada.
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2 REFUGIO

Se o estrangeiro peregrinar na vossa terra, ndo o oprimireis, Como o natural,
serd entre vOs o estrangeiro que peregrina convosco; ama-lo-eis como a vés
mesmos, pois estrangeiros fostes na terra do Egito.

Levitico 19, v. 33-34, Biblia Sagrada Almeida

“O que significa fugir de sua casa, procurando seguranca? O que significa ser
um refugiado?” Com esse questionamento objetivo, malgrado complexo, tem inicio o
documentério intitulado Refugee, de 2016°, que aborda, da perspectiva de
profissionais da fotografia, a crise mundial de refugiados. O tema é comovente, grave,
premente. Segundo o relatério Global Trends — 2018, da Organizacao das Nacgdes
Unidas®, guerras civis e interestatais, conflitos internos, perseguigoes politicas, étnicas
e religiosas foram responsaveis pelo deslocamento forcado de mais de 70,8 milhdes
de pessoas em todo o mundo. Em 2017, eram 68,5 milh6es de pessoas deslocadas.

Esta é, sem duvida, a maior tragédia humanitaria desde o fim da Segunda
Guerra Mundial, quando enorme contingente de sobreviventes precisou escapar para
onde fosse possivel. Estima-se que, no periodo entre 1939 e 1947, mais de 53 milhdes
de pessoas foram vitimas de perseguicao e deslocadas das suas cidades e paises,
principalmente na Europa (ANDRADE, 2005).

Ja no final do século XX, em virtude da descolonizacéo na Africa e na Asia e
da criacdo de novos Estados, o mundo vivenciou, segundo Samuel Huntington, “um
surto diferente a ainda maior de migragbes”. Em 1990, os migrantes legais
internacionais somavam cerca de 100 milhdes e os refugiados, cerca de 19 milhdes.
A maioria desses migrantes e refugiados deslocaram-se de uma sociedade nao
ocidental para outra (HUNTINGTON, 1996, pp. 248-249).

Quando o destino das correntes migracdes se devia significativamente para a
Europa e os Estados Unidos, surge o que o autor denomina de “o choque das

> O documentario Refugee, de 2016, dirigido pelas cineastas Clementine Malpas e Leslie Knott,
apresenta o registro, por cinco renomados fotdgrafos de diferentes nacionalidades (Alemanha, Estados
Unidos, México, Reino Unido e Senegal), da situagédo de refugiados e deslocados internos na Europa,
Ameérica do Sul, Africa e Asia. O reflgio tem sido tema de obras literarias e cinematograficas, artigos
cientificos, reportagens especiais, bem como de ensaios fotograficos semelhantes aos que inspiraram
0 préprio documentario, com destaque para a exposicdo Exodos (e o livro homénimo) do fotografo
brasileiro Sebastido Salgado (2016).

6 O Relatério “Tendéncias Globais” é elaborado anualmente pela Agéncia das Nagbes Unidas para os
Refugiados (ACNUR).
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civilizagbes”, em que afloram radicalismos, sentimentos racistas e nacionalistas,
possibilitando o retorno de politicas estatais anti-migracdo. Nesse contexto, €
imperioso recordar as diferencas entre migracdées voluntarias e forgadas, a fim de
compreender o conceito de reflugio e sua base juridica.

2.1 Refugio: evolucao conceitual

Embora tenha alcancado proporcées exponenciais nos séculos XX e XXI, a
migracao, for¢cada ou voluntaria, ndo € um dado novo. As migragdes acompanham a
histéria da humanidade antes mesmo da existéncia de algo minimamente semelhante
a civilizacdo humana hoje conhecida. Os sapiens nasceram némades, como seus
antepassados. Ao longo de milénios, migrar proporcionou ao homem descobertas
conquistas, crescimento, protecdo, sobrevivéncia, refugio. Em todo caso, migrar
sempre significou sair do lugar de nascimento, de pertencimento, e tornar-se um
estrangeiro alhures. “A humanidade [...] foi capaz de produzir, ao longo de sua histéria,
nogoes de pertencimento e de ndo pertencimento, de inclusao e excluséo, de iguais e
diferentes, de nds e outros” (OLIVEIRA, 2017, p. 94).

A par das migragbes por motivacdes diversas, as sociedades precisaram
estabelecer formas de lidar com aqueles que nao lhes pertenciam. Diversas foram,
assim, as denominacgdes, regras, vedacoes e atribuidas aos estrangeiros (BRASIL,
2019). Até que as diasporas decorrentes da Segunda Guerra transformaram
radicalmente o mundo e exigiram novas respostas, dando origem ao Direito
Internacional dos Refugiados.

O refugiado & um migrante forcado. O instituto juridico de refugio encontra-se
assentado na Convencdo sobre o Estatuto dos Refugiados’, aprovada pela
Assembleia Geral das Nacdes Unidas em 1951, na cidade de Genebra, e no Protocolo
relativo ao Estatuto dos Refugiados®, aprovado em 1967, em Nova York. Juntos, esses
dois instrumentos internacionais ampliaram o escopo do conceito de reflugio e
estabeleceram abrangente catalogo de direitos dos refugiados e deveres dos Estados
que os acolhem.

7 Também conhecida como Estatuto dos Refugiados, a Convengéo de 1951 foi promulgada no Brasil
pelo Decreto n? 50.215, de 1961.
8 O Protocolo de 1967 foi promulgado pelo Brasil por meio do Decreto n® 70.946, de 1972.
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A Convencéao de 1951 e o Protocolo de 1967 normatizaram e sistematizaram
o0 que o art. 14 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH)® havia

consagrado em 1948:

Artigo 14

1. Toda pessoa vitima de perseguicao tem o direito de procurar e de gozar
asilo em outros paises.

2. Este direito ndo pode ser invocado no caso de perseguicao legitimamente
motivada por crime de direito comum ou por atos contrarios aos propdsitos e
aos principios das Nagdes Unidas.

O dispositivo, note-se, ndo empregou a expressao refugio, e, sim, asilo.
Da mesma forma, a Convencao Americana de Direitos Humanos, de 1969, em seu
Artigo, 22, 7 (direito de circulacao e de residéncia), dispbs:

7. Toda pessoa tem o direito de buscar e receber asilo em territorio
estrangeiro, em caso de perseguicao por delitos politicos ou comuns conexos
com delitos politicos e de acordo com a legislagédo de cada Estado e com os
convénios internacionais.

E evidente, a luz do principio da dignidade da pessoa humana e da integra da
Declaracéao de 1948, nele fundamentada, que a interpretacdo do termo nao deve ser
literal, restritiva, menos ainda atrelada a definicbes que nem sequer existiam a época,
dado que a distin¢do juridica entre asilo e refugio, além de regional, é ulterior ao texto
de 194810. Em sua acepcéo global, o instituto do asilo se iguala ao do refugio, sendo
expressdes sinbnimas. Ja em sua acepcao latino-americana, o asilo guarda
diferengas, conquanto mantenha a mesma finalidade do refugio (asilo internacional),
que é a protecao da pessoa humana:

Como explicita Flavia Piovesan (2010, p. 194):

O refugio € um instituto juridico internacional, tendo alcance universal, e o
asilo € um instituto juridico regional, tendo alcance na regidao da América
Latina. O refugio é medida essencialmente humanitaria, que abarca motivos
religiosos, raciais, de nacionalidade, de grupo social e de opinides politicas,
enquanto o asilo é medida essencialmente politica, abarcando apenas os
crimes de natureza politica. Para o reflugio basta o fundado temor de
perseguicdo, ja para o asilo ha a necessidade da efetiva perseguicdo. No
reflgio a protecdo como regra se opera fora do pais, ja no asilo a protegao
pode se dar no préprio pais ou na embaixada do pais de destino (asilo
diplomatico). Outra distingao esta na natureza do ato de concessao de refugio
e asilo — enquanto a concesséao de reflgio apresenta efeito declaratério, a
concessdao de asilo apresenta efeito constitutivo, dependendo
exclusivamente da decisdo do pais. Ambos os institutos, por sua vez,

% Por mais redundante que possa parecer, € sempre apropriado recordar que a Declaragdo Americana
de Direitos Humanos, adotada em abril de 1948, antecedeu a DUDH, de 10 de dezembro do mesmo
ano. Em 1969, no ambito da Organizacdo dos Estados Americanos, celebrou-se a Convencao
Americana de Direitos Humanos, base do sistema interamericano, que dispée de mecanismo
convencional de controle exercido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH) e pela
Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).

10 A Convencéo sobre Asilo Diplomatico foi celebrada em Caracas, em 1954.



23

identificam-se por constituirem uma medida unilateral, destituida de
reciprocidade e sobretudo por objetivarem fundamentalmente a protecéo da
pessoa humana. Dai a necesséria harmonizagcao e complementaridade dos
dois institutos, que integram o sistema internacional de prote¢éo dos direitos
humanos, destinado a garantir a dignidade e os direitos de todos os seres
humanos, em todas e quaisquer circunstancias.

Da leitura dos demais artigos da Declaracao, depreende-se que o termo asilo
foi adotado em sua acepg¢do mais abrangente, lato sensu, com a finalidade de
resguardar toda e qualquer pessoa de todo e qualquer tipo de perseguicdo, exceto
nos casos previstos no art. 14, 2 (2). Ademais, documento basilar do sistema
internacional de protecao dos direitos humanos, a DUDH reconhece todos os direitos
humanos como inerentes ao homem, indivisiveis (porque interrelacionados) e
universais''. Dessarte, decorre de sua proclamagao como um direito humano o carater
inalienavel, universal e indivisivel do refugio.

Segundo Paulo Roberto Casella,

a denominagao ‘refugiado’ significa alguém que foge, mas também traz
implicita a nocdo de refugio ou santudrio, a fuga de uma situagao
insustentavel para outra diferente e que se espera seja melhor, além de uma
fronteira nacional (CASELLA, 2001, p. 22).

A Convencéao de 1951 (Art. 2, 2) e o Protocolo de 1967, por sua vez, definem
refugiado como qualquer pessoa que: (1) temendo ser perseguida por motivos de
raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas, encontra-se fora do
pais de sua nacionalidade e que nao pode ou teme valer-se da protecao de seu pais;
ou (2) se nao tem nacionalidade, encontra-se fora do pais onde residia e nao pode ou
teme regressar aquele pais.

Como bem expressa Flavia Piovesan (2010, p. 178), “cada solicitacao de asilo
€ resultado de um forte padrdo de violéncia a direitos universalmente garantidos”. O
individuo compelido a abandonar seu lar, sua terra natal, € vitima de violagao do direito
a vida, a liberdade — inclusive de locomocéo e residéncia —, a seguranga pessoal, a
privacidade, a vida familiar, a propriedade e, entre outros, do direito de nao ser
submetido a exilo arbitrario (PIOVESAN, 2010, p. 178).

Percebe-se a existéncia de clara conexao entre aqueles direitos violados, de
forma que a ofensa a um deles acarreta uma reagdo em cadeia de violacoes,

sucessivas ou simultaneas, cujo efeito € a vulnerabilidade dos individuos. Por essa

" A mesma compreensdo sustenta a Declaragédo de Direitos Humanos de Viena de, 1993: “Todos os
direitos humanos s&o universais, interdependentes e interrelacionados. A comunidade internacional
deve tratar os direitos humanos globalmente, de forma justa e equitativa, em pé de igualdade e com
mesma énfase.”
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razdo, € necessario garantir a esses individuos o direito a protecao e a acolhida
integral.

Assim, histérica e originalmente, a partir da Convencao de 1951, o conceito
de refugio mantém-se ligado a situagcbes de fundado temor e de perseguicdo. O
Protocolo de 1967 logrou ampliar a abrangéncia do conceito ao excluir-lhe o recorte
temporal. Mesmo assim, a rede de protecdo era ainda insuficiente, dado o carater
excessivamente restritivo do conceito de refugiado (ACNUR, 1998). A partir da
definicdo fundamental, as normas internacionais sobre refugio tém evoluido de forma

a corresponder a novas e prementes situacoes faticas.

2.2 Orefugio no Direito Internacional

Desde 1951, considera-se a Convencdo o eixo fundador do Direito
Internacional dos Refugiados. Isso n&o significa que antes ndo havia normas
internacionais que tratassem do tema. Antecederam a Convengao instrumentos
juridicos de menor alcance e o préprio Alto Comissariado das Nag¢des Unidas para os
Refugiados (ACNUR). Incumbido de zelar pela aplicagdo das convencoes
internacionais que assegurem a protecao dos refugiados, o Alto Comissariado foi
criado por resolucao da Assembleia Geral das Nacoes Unidas, em dezembro de 1950.
Assim, a partir de 1951, a Convencao iniciou processo historico de reformulacao e
ampliacdo de acordos preexistentes sobre o tema do reflugio, buscando fortalecer,
sobretudo, a necessdaria cooperacado internacional em torno da situacdo dos
refugiados.

A normatizacdao empreendida pela Convencao de 1951 consistiu em
estabelecer, na forma de um estatuto com alcance universal, direitos e deveres dos
refugiados, bem assim direitos e deveres dos Estados Contratantes (ou Partes). A
Convencao nao se destinou a revogar outros instrumentos pertinentes ao tratamento
devido aos refugiados. Buscou, sim, ampliar-lhes o escopo, pela via da cooperacao
internacional, com o propdsito de assegurar aos refugiados o exercicio mais franco
possivel dos direitos do homem e das liberdades fundamentais. Tanto € assim que,
ja nos consideranda, o texto convencional pondera ser “desejavel rever e codificar os

acordos internacionais anteriores relativos ao estatuto dos refugiados e estender a
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aplicacao desses instrumentos e a protecao que eles oferecem”. Expressa mencao a
tais instrumentos tem lugar no art. 12 (A -1) Ajustes de 12 de maio de 1926 e de 30 de
junho de 1928, ou das Convencdes de 28 de outubro de 1933 e de 10 de fevereiro de
1938 e do Protocolo de 14 de setembro de 1939, ou ainda da Constituicdo da
Organizacgao Internacional dos Refugiados (OIR)2.

O art. 1°da Convencao de 1951 prossegue, de imediato, para definir refugiado

como qualquer pessoa:

2. Que, em consequéncia dos acontecimentos ocorridos antes de 12 de
janeiro de 1951 e temendo ser perseguida por motivos de raga, religiao,
nacionalidade, grupo social ou opinides politicas, encontra-se fora do pais de
sua nacionalidade e que nao pode ou, em virtude desse temos, ndao quer
valer-se da protegao desse pais, ou que, se ndo tem nacionalidade encontra-
se fora do pais no qual tinha residéncia habitual em consequéncia de tais
acontecimentos, ndo pode ou, devido ao referido temos, ndo quer voltar a ele.
(grifo nosso)

Além da definicdo juridica, o texto da convencdo introduziu principios
fundamentais, dispds sobre direitos sociais, econémicos e civis dos refugiados, bem
assim sobre as obrigacdes dos Estados Partes e, também os deveres dos refugiados
para com o pais que os abrigar. Assim, a protecao internacional dos refugiados se
realiza mediante um sistema de direitos individuais e responsabilidade estatal, cujo
propésito essencial € o mesmo da protecao internacional dos direitos humanos:
proteger a integridade e a dignidade do ser humano. Se cada refugiado é
consequéncia de um Estado que viola os direitos humanos, do fracasso da protecao
dos direitos humanos em algum lugar, o Direito Internacional dos Refugiados deve
garantir que o pais de acolhimento nao reproduza tal malogro (PIOVESAN, 2010).

Dois principios emanados da dignidade da pessoa humana constituem as
obrigagdes basilares dos Estados contratantes: ndo devolugéo (non refoulement —

arts. 32 e 33) e nao discriminagao (art. 3°).

O principio da nao devolugdo é a garantia de que nenhum refugiado sera
expulso do pais no qual buscou reflgio para as fronteiras dos territérios onde se sinta
ameacado em virtude de sua racga, religiao, nacionalidade, grupo social a que pertenca
ou opinides politicas. O ser humano tem dignidade; ndo € coisa, objeto nem

12 Ao final da Segunda Guerra Mundial, a maioria dos deslocados regressou as suas origens, exceto
cerca de um milhdo de pessoas que decidiu nao voltar. Esse contingente ficou conhecido como /ast
million (“milh&o restante”). Com o objetivo de lidar com questdes relacionadas a esse last million, criou-
se a Organizacao Internacional dos Refugiados (OIR), que antecedeu o ACNUR (ANDRADE, 2005).
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mercadoria para ser devolvido como se valor ou utilidade n&o tivesse. Ademais, o non
refoulement, ensina Flavia Piovesan (2010), deve ser respeitado como principio de
jus cogens (com poder cogente), valido também para o direito internacional dos

direitos humanos.

Assim:

Art. 32 - Expulsédo

1. Os Estados Contratantes nao expulsardao um refugiado que se
encontre regularmente no seu territorio sendo por motivos de seguranga
nacional ou de ordem publica.

[...]

Art. 33 - Proibicao de expulséo ou de rechaco

1. Nenhum dos Estados Contratantes expulsara ou rechacara, de
maneira alguma, um refugiado para as fronteiras dos territorios em que
a sua vida ou a sua liberdade seja ameacada em virtude da sua raca, da
sua religiao, da sua nacionalidade, do grupo social a que pertence ou
das suas opini6es politicas.

[...]
De forma semelhante, o principio da ndo discriminacdo assegura que todos

os dispositivos convencionais sejam aplicados pelos Estados Partes aos refugiados,
sem distingao de raca, religido ou pais de origem.

A partir do artigo 42, a Convengéo estabelece uma longa carta de direitos —
relacionados com situacao juridica, empregos remunerados, bem-estar e medidas
administrativas — a serem garantidos aos refugiados, tratando de: religiao (art. 49);
estatuto pessoal (art. 12); propriedade movel e imovel (art. 13); propriedade intelectual
e industrial (art. 14); direitos de associagao; direito de propugnar em juizo; profissdes
assalariadas e nao assalariadas (arts. 17 e 18); profissées liberais (art. 19);
racionamento (art. 20); alojamento (art. 21); educagao publica (art. 22); assisténcia
publica (art. 23); legislacdo do trabalho e previdéncia social (art. 24); assisténcia
administrativa (art. 25); liberdade de movimento (art. 26); papéis de identidade (art.
27); documentos de viagem (art. 28); despesas fiscais (art. 29), e transferéncia de
bens (art. 30).

Apesar do amplo rol de direitos que a Convencao estabeleceu, a definicao
convencional de refugiado trazia clara limitacao temporal que, naturalmente, com o
passar dos anos, ndo apenas perderia a aplicagdo como, mais grave, excluiria
pessoas do ambito da protecao dos refugiados. Por isso, transcorridos pouco mais de
quinze anos, o Protocolo de 1967, relativo a Convencao de 1951, excluiu a restricao
temporal, ampliando o conceito juridico de refugiado de forma a contemplar a pessoa
que estéa fora do pais de que é nacional ou onde residia habitualmente e esteja incapaz
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ou nao disposta a retornar em razao de receio fundado de perseguicao por motivo de
raca, religido, nacionalidade, pertencimento a determinado grupo social ou opinidao
politica. O Artigo 12, 2, do Protocolo de 1967 retificou, explicitamente, a Convencéo
de 1951, elevando-a ao efetivo patamar de instrumento global de protegéo.

2. Para os fins do presente Protocolo o termo "refugiados" [...] significa
qualquer pessoa que se enquadre na definicdo dada no artigo primeiro da
Convencao, como se as palavras "em decorréncia dos acontecimentos
ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 e... "e as palavras "como
consequéncia de tais acontecimentos" ndo figurassem no paragrafo 2 da
secao A do artigo primeiro.

De acordo com a Convencao de 1951, quatro elementos fundamentais
definem a condicao de refugiado: estar fora do seu pais de origem; a falta de vontade
ou incapacidade do Estado de origem de proporcionar protecdo ou de facilitar o
retorno; fundado temor de perseguicao que provoca o deslocamento; e a perseguicao
é temida por razdes de raca, religiao, nacionalidade, pertencimento a um determinado
grupo social ou por opiniao politica. Percebe-se, assim, que o fundado temor é
justificativa bastante, ndo sendo necessario dano efetivo. O medo imposto ao
individuo e a falta de protecao pelo Estado constituem, em si, violagdes. Decorre
desses elementos o carater meramente declaratério do reconhecimento da condicao
de refugiado. O reconhecimento ndo constitui um status juridico, nao depende nem
deriva de um ato concessivo da autoridade competente do pais que acolhe o
refugiado. O reconhecimento deriva da prépria condicdo de vulnerabilidade do
refugiado. E elegivel ao reflgio todo aquele que incorpora tais elementos.

No final da década de sessenta, o conceito foi redefinido por meio da
Convencao sobre Refugiados da Organizacao de Unidade Africana (OUA), celebrada
em Adis-Abeba, em 1969. Subscrita somente por Estados africanos, que enfrentavam
os desafios do processo de descolonizacédo do continente, a Convencao estabelece a

seguinte defini¢o:

Artigo | Definicdo do termo Refugiado

[...]

2 - O termo refugiado aplica-se também a qualquer pessoa que, devido a uma
agressao, ocupagao 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 de que tem nacionalidade, seja obrigada a
deixar o lugar da residéncia habitual para procurar refugio noutro lugar fora
do seu pais de origem ou de Nacionalidade. (ONU, 1951)
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A par da evolucao dos fatos histéricos, ja no continente americano, no ano de
1984, a Declaracdo de Cartagena (Cartagena das indias, 1984) contribuiu para novo

alargamento do conceito juridico de refugiado:

Terceira - Reiterar que, face a experiéncia adquirida pela afluéncia em massa
de refugiados na América Central, se toma necessario encarar a extensao do
conceito de refugiado tendo em conta, no que é pertinente, e de acordo com
as caracteristicas da situagdo existente na regido, o previsto na Convengéo
da OUA (artigo 1, paragrafo 2) e a doutrina utilizada nos relatérios da
Comissao Interamericana dos Direitos Humanos. Deste modo, a definicao ou
o conceito de refugiado recomendavel para sua utilizagdo na regiao é o que,
além de conter os elementos da Convencgao de 1951 e do Protocolo de 1967,
considere também como refugiados as pessoas que tenham fugido dos seus
paises porque a sua vida, seguranca ou liberdade tenham sido ameacadas
pela violéncia generalizada, a agressao estrangeira, os conflitos internos, a
violagdo macicga dos direitos humanos ou outras circunstancias que tenham
perturbado gravemente a ordem publica. (1984)

Apesar de a Declaracao de Cartagena ser instrumento regional ndo vinculante
(soft law), a definicdo de refugiado nela contida alcancou posi¢cao particular na
América Latina em virtude de sua incorporacao as legislacdes internas de 15 paises
(Argentina, Belize, Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia, Equador, El Salvador, Guatemala,
Honduras, México, Nicaragua, Paraguai, Peru e Uruguai)

Em 1994, na capital da Costa Rica, em evento que celebrava dez anos da
Declaracao de Cartagena, a Declaracdo de San José sobre Refugiados e Pessoas
Deslocadas'® introduziu, entre suas conclusdes, redacao textualmente amparada em
principios e regras da protecdo internacional dos direitos humanos:

Décima. Reafirmar que tanto os refugiados como as pessoas que migram por
outras razdes, incluindo razbes econdmicas, sdo titulares de direitos
humanos que devem ser respeitados em qualquer momento, circunstancia ou
lugar. Esses direitos inalienaveis devem ser respeitados antes, durante e
depois do seu éxodo ou do regresso aos seus lares, devendo ser-lhes
proporcionado o necessario para garantir o seu bem-estar e dignidade
humana. (1994)

O Preambulo da Declaracao de San José ja apontava para a necessidade de
“promocao dos pontos convergentes entre o Direito Internacional de Refugiados, o
Direito Internacional de Direitos Humanos e Direito Internacional Humanitario”,

indicando a necessidade de se garantir ao conceito de refugiado o significado mais

3 A Declaragdo de San José resultou da realizagcdo do Coléquio Internacional em Comemoracéo do
Décimo Aniversario da Declaracdo de Cartagena sobre Refugiados, sob os auspicios da Delegacéo
Regional da América Central e Panaméa do ACNUR, na capital da Costa Rica, em dezembro de 1994.
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abrangente possivel, sob pena de ndo se respeitarem os fundamentos e a propria
natureza dos direitos humanos.

Assim, explica Paulo Casella (2001, p. 23), o conceito de refugiado, precisou
abarcar novos tipos de deslocamentos forcados de pessoas, considerando que “nem
sempre € possivel caracterizar adequadamente a diferenca entre um refugiado politico
e um refugiado econémico na medida em que se configura fenbmeno que nao pode
ser ignorado”. Casella considera haver trés grandes tipos de fatores que podem
causar o deslocamento internacional e de pessoas configurar fluxo de refugiados:
politicos, ambientais e econémicos”.

As mudancas introduzidas no ordenamento juridico internacional foram e
sempre serdao valiosas, ndo ha duavida. Contudo, é inevitavel persistir certo grau de
descompasso entre a velocidade das reformas e revisdes normativas e a realidade.
Hoje ja se discute o conceito de refugiado ambiental, em virtude das mudancas
climaticas, dos flagelos e desastres naturais e em vista de ser o direito ao ambiente
sustentado reconhecido como um direito humano de carater difuso™. E o que prevé a
Declaracao de Estocolmo, que em 1972 ja contemplava também direito ao “meio
ambiente de qualidade”, inclusive de titularidade futura, ao proclamar:

Principio 1

O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute de
condi¢des de vida adequadas em um meio ambiente de qualidade tal que Ihe
permita levar uma vida digna e gozar de bem-estar, tendo a solene obriga¢éo
de proteger e melhorar o meio ambiente para as geragdes presentes e
futuras. (ONU, 1972)

Na avaliacao de Celso Lafer, persistem no mundo contemporaneo conjunturas
faticas (sociais, politicas e econémicas) que contribuem para “tornar os homens
supérfluos e sem lugar no mundo”, tais como: “a ubiquidade da pobreza e da miséria;
a ameaca do holocausto nuclear; a irrupcao da violéncia, os surtos terroristas, a
limpeza étnica, os fundamentalismos excludentes e intolerantes” (LAFER, 1997,
p. 56).

14 A Constituicdo Federal de 1988 confere tratamento semelhante a matéria ao consignar no art. 225:
“Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-
lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes ”
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Apresentadas a evolugdo do conceito e a normatizacdo do refugio no
ordenamento juridico internacional, passa-se agora a apresentar a legislacéo patria

aplicavel ao direito dos refugiados.

2.3 O refugio no Direito Brasileiro

Tradicionalmente, o Brasil sempre manteve postura e atuacao destacadas nos
foros internacionais sobre direitos humanos (TRINDADE, 1997), de forma que se
espera a internalizagdo das normas protetivas de direitos humanos da forma mais
abrangente e eficaz possivel.

A redemocratizacdo do pais e a promulgacdo da Carta de 1988 (a
“Constituicdo Cidadd@”) permitiram ao Brasil rever algumas legislagbes internas
concebidas durante o periodo da ditadura militar, de 1964 a 1985. A Lei n® 6.815, de
1980, chamada de “Estatuto do Estrangeiro”, € um exemplo de diploma legal cujos
fundamentos perderam sentido em virtude do retorno do pais ao Estado democratico
de Direito. Alinhado com o pensamento da Doutrina de Seguranca Nacional,
fortemente baseado na nocao de forte soberania estatal, o Estatuto do Estrangeiro
nao se coadunava com 0s principios constitucionais nem com o sistema de protecéao
internacional dos direitos humanos ao qual o Brasil aderiu gradualmente. Proclama o
caput do art. 52 da Constituicao de 1988:

Art. 5 Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do Direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes [...].

Proclama, ainda e antes, o texto constitucional a dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 12, Ill) bem assim a
prevaléncia dos direitos humanos, repudio ao racismo, cooperacao entre oS povos
para o progresso da humanidade e a concessao de asilo politico como principios que
regem as relagdes internacionais do pais (art. 49, incisos I, VI, IX e X).

Assim, a partir dos anos noventa, o Brasil iniciou processo de positivacao de
conceitos e principios internacionais sobre refugio e migracdo que finalmente

culminariam, em 2017 com a revogac¢ao do Estatuto do Estrangeiro.
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Observando os termos da Declaracao de Cartagena, de 1984, o ordenamento
brasileiro internalizou a seguinte definicao de refugiado, por meio da Lei n® 9.474, de
1997 (conhecida como “Lei do Refugiado”), in verbis:

Art. 12 Sera reconhecido como refugiado todo individuo que:

| - devido a fundados temores de perseguigcao por motivos de raga, religiao,
nacionalidade, grupo social ou opinides

politicas encontre-se fora de seu pais de nacionalidade e ndo possa ou nédo
queira acolher-se a protegéo de tal pais;

Il - ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes teve sua
residéncia habitual, ndo possa ou nédo queira regressar a ele, em fungéo das
circunstancias descritas no inciso anterior;

Il - devido a grave e generalizada violagdo de direitos humanos, é obrigado
a deixar seu pais de nacionalidade para buscar refligio em outro pais.

Como se vé, pretendeu o legislador nacional superar a definicao convencional
de 1951, ampliada em 1967, de forma a abarcar maior variedade de situagdes sob a
rede de protecdo e, por conseguinte, contemplar maior numero de pessoas em
vulnerabilidade, tornando-as elegiveis a condicao de refugiadas. Nesse diapasao, a
legislagéo patria especifica sobre refugio é considerada como das mais avangadas no
mundo. Merecem igual destaque, no texto da Lei n? 9.474/1997, os arts. 72 e 8% a
sequir:

Art. 72 O estrangeiro que chegar ao territério nacional podera expressar sua
vontade de solicitar reconhecimento como refugiado a qualquer autoridade
migratéria que se encontre na fronteira, a qual lhe proporcionara as
informacdes necessérias quanto ao procedimento cabivel.

§ 12 Em hipétese alguma serd efetuada sua deportagdo para fronteira de
territério em que sua vida ou liberdade esteja ameagada, em virtude de raca,
religido, nacionalidade, grupo social ou opinido politica.

El\rt] 82 O ingresso irregular no territério nacional ndo constitui impedimento
para o estrangeiro solicitar refugio as autoridades competentes.
Do ponto de vista institucional, a maior contribuicdo dessa lei foi a criacao do
Comité Nacional para os Refugiados (Conare), no &mbito do Ministério da Justica, por
meio do art. 11.
Vinte anos depois, foi promulgada a nova Lei de Migragéo (Lei n® 13.445, de
2017), que revogou o Estatuto do Estrangeiro de 1980 e reformulou a politica
migratéria brasileira ao incorporar os principios da universalidade, indivisibilidade e
interdependéncia dos direitos humanos (art. 32 |) e da acolhida humanitaria (art. 3¢,
VI). E, embora ndo o declare expressamente como principio, a Lei de Migragao veda

textualmente a devolugéo de refugiado:

Art. 49. A repatriagdo consiste em medida administrativa de devolugéo de
pessoa em situacdo de impedimento ao pais de procedéncia ou de
nacionalidade.

[...]
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§ 40 Nao sera aplicada medida de repatriagdo a pessoa em situagdo de
refagio ou de apatridia, de fato ou de direito, ao menor de 18 (dezoito) anos
desacompanhado ou separado de sua familia, exceto nos casos em que se
demonstrar favoravel para a garantia de seus direitos ou para a reintegracao
a sua familia de origem, ou a quem necessite de acolhimento humanitario,
nem, em qualquer caso, medida de devolucao para pais ou regiao que
possa apresentar risco a vida, a integridade pessoal ou a liberdade da
pessoa. (grifos nossos)

Ao mesmo tempo, estabeleceu como diretrizes o fortalecimento da integracao
econbmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, mediante
constituicao de espacos de cidadania e de livre circulagao de pessoas (art. 3%, XIV), e
a cooperacao internacional com Estados de origem, de transito e de destino de
movimentos migratorios, a fim de garantir efetiva protecdo aos direitos humanos do
migrante (art. 32, XV).

Como se viu, a nova Lei de Migracao dispbe sobre a chamada acolhida
humanitaria (Art. 3%), um dos pilares do refugio, visto que este nao se exaure no mero
reconhecimento do status do refugiado ou no mandatério cumprimento da obrigacao
de nao devolver o refugiado. O reflgio prevé a garantia, ao refugiado, de uma série
de direitos pelo Estado que o acolhe.

Outrossim, a Lei n® 13.445, de 2017 introduziu a figura do “visto temporario
para acolhida humanitaria” (art. 14, § 3°), nos seguintes termos:

Art. 14. O visto temporério podera ser concedido ao imigrante que venha ao
Brasil com o intuito de estabelecer residéncia por tempo determinado e que
se enquadre em pelo menos uma das seguintes hipéteses:

| - 0 visto temporario tenha como finalidade:

[..]

c) acolhida humanitaria;

[..]

§ 30 O visto temporario para acolhida humanitaria podera ser concedido ao
apatrida ou ao nacional de qualquer pais em situagao de grave ou iminente
instabilidade institucional, de conflito armado, de calamidade de grande
proporgao, de desastre ambiental ou de grave violagao de direitos humanos
ou de direito internacional humanitario, ou em outras hipéteses, na forma de
regulamento.

[..]

Art. 20. A identificagdo civil de solicitante de refagio, de asilo, de
reconhecimento de apatridia e de acolhimento humanitario podera ser
realizada com a apresentagdo dos documentos de que o imigrante dispuser.

Prevé ainda a Lei de Migracao, no art. 30, i, “c”, a residéncia para acolhida
humanitaria ao chamado “residente fronteirico”.
Ha que se reconhecer o avango promovido pela Lei n® 13.445, de 2107,

especialmente se comparada a politica anteriormente adotada no caso dos haitianos.
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Em 2012, o Conselho Nacional de Imigracdo (CNIg)'®, por meio da Resolugdo
Normativa n. 97, estabeleceu politica migratdria para haitianos pela se instituiu o
chamado “visto humanitario”, justificado pelo “agravamento das condicées de vida da
populacao haitiana em decorréncia do terremoto ocorrido naquele pais em 12 de
janeiro de 2010” (Artigo 1°, paragrafo unico). O visto humanitario permitia o ingresso
e a estada de haitianos com visto permanente valido por 5 anos, cuja renovacao era
autorizada pela Resolucdo mediante comprovacao de situacao laboral. A decisao de
conceder visto humanitario aos haitianos recebeu muitas criticas, porque inseriu 0s
imigrantes haitianos no contexto da imigracao voluntaria, que “permite ao Estado um
acentuado nivel de discricionariedade em relacdao a entrada e permanéncia do
estrangeiro, possibilitando ao Estado regular, sob o carater sazonal, temporario e
precario, a condicao juridica do imigrante (REDIN; BARBOSA, 2014, p. 13). Ao passo
que, no ambito do refugio, deve o Estado submeter-se ao nucleo protetivo dos direitos
humanos no tocante a acolhida e a permanéncia do estrangeiro.

Sem demérito dos avangos e conquistas implementados pela politica
migratéria brasileira em conjunto com a legislacdo especifica sobre os direitos de
refugiados e os sistemas constitucional e internacional de protecdo dos direitos
humanos, ainda ha falhas na rede de protecdo. E ndo seria temerario ou desmedido
afirmar que a nova politica de acolhimento aos refugiados tem sido colocada a prova
diante do fluxo migratério forcado de venezuelanos que ingressaram no Brasil nos
ultimos cinco anos, conforme o quadro abaixo (BRASIL, 2019):

SOLICITAGOES DE RECONHECIMENTO DA CONDICAO
DE REFUGIADO RECEBIDAS DE VENEZUELANOS
(2011 - 2018)

50,000
50,000
000
30000

0500 17865/

5 O CNilg, 6rgéo colegiado vinculado ao Ministério do Trabalho, foi criado pela Lei n? 6.815, de 1980
(Estatuto do Estrangeiro), revogado em 2017 pela atual Lei de Migracéao.
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O Conselho Nacional dos Refugiados decidiu reconhecer, em 14 de junho de
2018, a situacdo de “grave e generalizada violacdo de direitos humanos na
Venezuela”, nos termos do art. 19, lll, da Lei n® 9.474, de 1997, para analisar
solicitacdes de reconhecimento da condicao de refugiados de venezuelanos. Elogiada
pelo ACNUR, a decisdao do Conare foi, de fato, a primeira vez em que o Brasil
empregou a definicio ampliada de refugio estabelecida pela Declaracao de
Cartagena, de 1984.

A ONU reconheceu a crise humanitaria na Venezuela em 27 de setembro de
2018, por meio de resolugcédo aprovada no Conselho de Direitos Humanos das Nacdes
Unidas. Finalmente, em 21 de maio de 2019, o ACNUR emitiu Nota de Orientacao
sobre Consideragdes de Protecao Internacional aos Venezuelanos, comunicando
considerar que “a maioria das pessoas que estao fugindo da Venezuela encontram-

se em necessidade de [receber] protecao internacional como pessoas refugiadas”:

5. Para los Estados que han incorporado la definicion de refugiado contenida
en la Declaracion de Cartagena en su legislacion nacional, o para los
Estados que aplican esta definicion en la practica, en seguimiento de las
directrices de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el ACNUR
considera que la mayoria de las personas nacionales de Venezuela, o
personas apatridas que eran residentes habituales en Venezuela, se
encuentran necesitadas de proteccion internacional bajo el criterio contenido
en la Declaracion de Cartagena, sobre la base de las amenazas a su vida,
seguridad o libertad resultante de eventos que se encuentran actualmente
perturbando gravemente el orden publico en Venezuela.

[-]

10. En vista de la situacion actual en Venezuela, el ACNUR hace un llamado
a los Estados a asegurar a los nacionales venezolanos, personas apatridas o
individuos que tenian su residencia habitual en Venezuela, a no ser
deportados, expulsados o de alguna manera forzados a retornar a
Venezuela, de conformidade con el derecho internacional de los
refugiados y el derecho internacional de los derechos humanos. Esta
garantia tendria que estar asegurada ya sea en el documento oficial de
residencia expedido a los venezolanos o a través de otros medios efectivos,
tales como instrucciones claras a los organismos encargados de hacer

cumplir la ley. (grifos nossos)
Da perspectiva cronoldgica que interessa a este estudo, importa registrar que
a decisdo do Conare constitui fato posterior a Acao Civel Originaria n® 3.121, ajuizada
em 13 de abril de 2018 pelo Governo do Estado de Roraima em face da Unido, e
anterior a decisdo da Ministra Rosa Weber — objeto da analise que tem lugar no
terceiro capitulo do presente estudo. Como se vera adiante, segundo dados
informados pelo Governo de Roraima na referida acdo, até aquela data 50.000
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venezuelanos haviam entrado no Brasil, pela via terrestre, na fronteira da Venezuela

com a cidade de Pacaraima (RR).



36

3 O CONCEITO DE SEGURANCA HUMANA

Ha muros que separam nagdes, ha muros que dividem pobres e ricos. Mas
nao ha hoje no mundo muro que separe os que tém medo dos que n&o tém
medo. Sob as mesmas nuvens cinzentas vivemos todos nés, do sul e do
norte, do ocidente e do oriente. Citarei Eduardo Galeano acerca disso que é
o0 medo global: “Os que trabalham tém medo de perder o trabalho. Os que
nao trabalham tém medo de nunca encontrar trabalho. Quando nao tém medo
da fome, tém medo da comida. Os civis tém medo dos militares, os militares
tém medo da falta de armas, as armas tém medo da falta de guerras” E, se
calhar, acrescento agora eu, ha quem tenha medo que o medo acabe.

(Mia Couto — Conferéncia de Estoril, 2011)16

O que significa ser um refugiado? O que tém em comum milhdes de
pessoas de diferentes nacionalidades e etnias, separadas por continentes e oceanos,
que fogem de algozes tdo diversos quanto uma guerra civil, um furacdo ou uma
politica de Estado? No documentario Refugee (2016), a reflexdo da fotégrafa
mexicana Graciela lturbide'” esboga uma resposta: "Me chama a atengdo a esperancga
que tem o ser humano de estar seguro". Com efeito, sejam refugiados, sejam
deslocados internos, na Europa ou nas Américas, o que os move € a busca pela
seguranca e o bem-estar perdidos ou flagrantemente ameacados. Um imigrante
comum, ndo forgado, voluntariamente deixa seu lar para perseguir uma meta, talvez
realizar um sonho. O refugiado foge, compulsoriamente, do medo ou da necessidade

— ou de ambos.

E o que registra 0 ACNUR:

Os movimentos de refugiados e outras formas de deslocagao forgada
constituem um 0til bar6metro (ainda que impreciso) da seguranca e da
inseguranca humana. Regra geral, as pessoas ndo abandonam seus lares
e fogem do seu préprio pais e comunidade a menos que estejam
confrontadas com graves ameacas a sua vida e liberdade. A fuga é a dltima
estratégia de sobrevivéncia, utilizada quando todos os outros mecanismos se
encontram esgotados.

16As Conferéncias do Estoril — cujo emblema é “Desafios Globais, Respostas Locais” — sdo um evento
global, que ocorre de dois em dois anos naquela cidade de Portugal. No Conferéncia de 2019, o tema
foi “Empoderando a humanidade: da justica local a justica global”. Participam de tais Conferéncias
Chefes de Estado e de Governo, autoridades politicas internacionais, académicos, intelectuais, artistas,
empresarios, entre outros. O escritor, poeta e jornalista mogambicano Mia Couto palestrou na
Conferéncia do Estoril em 2011.

17 A fotégrafa Graciela lturbide acompanhou deslocados internos na Colébmbia, na favela de
Buenaventura, na costa oeste colombiana, onde em 2016 onde se abrigavam familias inteiras para se
afastarem e se protegerem das disputas entre cartéis do narcotréfico.
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[...] com o fim da era da rivalidade entre as duas superpoténcias e o nimero
crescente de conflitos armados no interior dos Estados, cada vez mais a
comunidade internacional tem sido chamada para outras fontes de
instabilidade, notadamente questdes de conflitos comunitarios e violéncia
social, pobreza e desemprego, crime organizado e terrorismo, bem como
movimentos migratérios e desloca¢des macicas de populagéo. [...]

O Conselho de Seguranca da ONU, resumindo essa nova e mais integrada
abordagem sobre a questdo da seguranca internacional, reconheceu
formalmente numa declaracdo de janeiro de 1992 que ‘as fontes de
instabilidade de natureza nao militar nas esferas economica, social,
humanitaria e ecoldgica tornaram-se ameacas para a paz e para a
seguranca. (ACNUR, 2016, pp. 9-10) (grifo nosso)

A protecao internacional aos refugiados, esclarece o ACNUR (2018), com
base na Convencéao de 1951, abrange mais do que a seguranca fisica. Todo refugiado
tem direito a buscar refagio em um lugar seguro e, neste lugar, usufruir, pelo menos,
dos mesmos direitos assegurados a estrangeiros que ali residam legalmente. Todo
refugiado tem direitos fundamentais que sdo inerentes a todos os individuos. A todo
refugiado se asseguram os direitos civis basicos, incluindo a liberdade de
pensamento, a liberdade de deslocamento e a ndo sujeicao a tortura e a tratamentos
degradantes. Todo refugiado deve ter reconhecidos direitos econdmicos e sociais que
se aplicam a outros individuos, tais como acesso a assisténcia médica, direito ao
trabalho remunerado e, no caso da crianga refugiada, direito a educacao.

Esse amplo o rol de direitos constitui ponto de intersecdo em que o instituto
juridico do refugio se aproxima indelevelmente do conceito de seguranca humana. A
busca de refagio em condigdes de seguranga humana ocorre antes, durante e depois
da situacao que origina e legitima a condigcédo de refugiado.

3.1 Seguranca humana: origem e fundamentos

Medo e necessidade sao duas das principais causas da inseguranca humana.
Contrario sensu, viver livre do medo e da necessidade é pilar da seguranca humana,
conceito cujo marco temporal € o fim da Guerra Fria. Relaciona-se com a concepgao
de paz positiva, segundo a qual a seguranga nao mais se resume a auséncia de guerra
e de conflitos.

A paz positiva diverge radicalmente da teoria classica do realismo nas
relacdes internacionais, representada por Thomas Hobbes, Carl Clausewitz e
Raymond Aron. Embora a reconheca como “objetivo razoavel de todas as
sociedades”, o realismo concebe a paz como “a suspensao, mais ou menos duravel,

das modalidades violentas da rivalidade entre os Estados”, cujo fundamento é a
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“poténcia”, sendo esta definida como “a relacdo entre os diferentes graus de
capacidade que tém as unidades politicas de agir umas sobre as outras” (ARON,
2002, pp. 219-220). Define, ainda, Raymond Aron (2002, p. 153) os sistemas
internacionais como “o conjunto constituido pelas unidades politicas que mantém
relacdes regulares entre si e que sao suscetiveis de entrar numa guerra geral”.

No outro extremo, a paz positiva fundamenta-se na cooperagdo entre os
povos para, além de evitar conflitos bélicos (violéncia direta), reduzir a injustica e a
desigualdade (violéncia indireta). Sobre o conceito de paz positiva, discorre Johan
Galtung (1989, p.13):

Tendo a distingédo entre violéncia pessoal e estrutural como base, a violéncia
possui duas faces, e 0 mesmo acontece com a paz concebida como auséncia
de violéncia. Um conceito ampliado de violéncia remete a um conceito
ampliado de paz. Assim como uma moeda tem dois lados, um lado sendo
apenas um aspecto da moeda, a paz também tem dois lados: a auséncia de
violéncia pessoal e auséncia de violéncia estrutural. Devemos referir a eles
como ‘paz negativa' e paz positiva’, respectivamente.

Ou, ainda, segundo Norberto Bobbio (2004, p. 21), a paz & “o pressuposto
necessario para o reconhecimento e a efetiva protecao dos direitos do homem em
cada Estado e no sistema internacional”.

A seguranga humana, por sua vez, consiste em um conjunto estrutural e
estavel de garantias juridico-politicas e de conquistas socioeconémicas capazes de
reduzir a vulnerabilidade e as desigualdades e, nesse sentido, soma-se ao conceito
de paz positiva. Nasce da reformulagdo do conceito de seguranca internacional,
propiciada pelo fim da Guerra fria, cujo simbolo foi a queda do Muro de Berlim, em
1989:

O po6s-Guerra Fria marcou a rearquitetura do jogo politico internacional e,
nesse contexto, a ampliagdo do conceito de Seguranga Internacional.
Daquele baseado nas premissas do realismo politico, onde o Estado aparece
como principal sujeito de direito internacional e cujo objeto traduz os
mecanismos legitimados do uso da forga internacional para a protecao desse
Estado, o conceito de “seguranga” amplia-se para considerar a pessoa
humana como sujeito da prote¢do internacional e a relagdo funcional e
responsabilidade primaria do Estado diante da agenda dos direitos humanos.
(REDIN; BARBOSA, 2014, p. 10)

A paz positiva e seguranca humana, portanto, romperam com o paradigma
realista. A partir do fim da Guerra Fria, em consonancia com esses dois conceitos,
ampliaram-se as atividades da Organizacdo das Nagdes Unidas para garantir ndo
apenas a paz negativa, mas também buscar materializar a seguranca humana e o

desenvolvimento. S&o referenciais ainda novos, considerando-se que o paradigma
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Unico anterior nasceu no século XVIlI, com a celebragdo da Paz de Westphalia'®,
fortemente calcado na soberania do Estado — e na exclusiva legitimidade e titularidade
deste ente dotado de personalidade juridica internacional —, e persistiu inabalavel até
meados do século XX, quando a criacdo da ONU e a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos iniciaram o processo de humanizagdo do Direito Internacional.

Desse processo, emerge o0 homem como sujeito de Direito Internacional

Como ensina Cangado Trindade, citando Hugo Grotius'®, sobre cuja obra

jazem as raizes do Direito Internacional:

A comunidade internacional ndo pode pretender basear-se na voluntas de
cada Estado individualmente. Ante a necessidade histérica de regular as
relagbes dos estados emergentes, sustentava Grotius que as relagdes
internacionais estao sujeitas as normas juridicas, e ndo a “razéo do Estado”,
a qual é incompativel com a prépria existéncia da comunidade internacional:
esta ultima nao pode prescindir do Direito. O ser humano e seu bem-estar
ocupam posi¢do central no sistema de relagdes internacionais. (TRINDADE,
2015, pp. 190-191)

Direitos humanos e seguranca humana compartiham a mesma base,
fundamentando-se ambos no principio da dignidade da pessoa humana. Principio
assentado na DUDH, de 1948, a dignidade da pessoa humana ampara, legitima e
limita a atuacao do Estado. Nas palavras de José Afonso da Silva, a dignidade é “um
valor supremo que atrai o conteludo de todos os direitos fundamentais do homem,
desde o direito a vida” (2012, p. 105). Sdo os direitos e garantias fundamentais,
abrangendo nao sé os direitos individuais, coletivos, sociais e politicos, como também

0s econdmicos.

No mesmo sentido, referindo-se Bobbio (2004, p. 46) ao significado e a
natureza congregadora e ecuménica da DUDH que, segundo o filésofo italiano,
“representa a manifestacao da Unica prova através da qual um sistema de valores
pode ser considerado humanamente fundado e, portanto, reconhecido: e essa prova
€ 0 consenso geral acerca da sua validade”.

A indivisibilidade dos direitos humanos decorre, portanto, do carater supremo
e agregador da dignidade humana. E é o atributo da indivisibilidade que mais se
identifica com o conceito holistico e integrado de seguranca humana, na medida em
que esta pretende tratar de forma una os direitos do homem, notadamente o direito a

8 O Tratado de Westphalia, assinado em 1648, pds termo a Guerra dos Trinta Anos.
9 O professor Antonio Augusto Cancado Trindade refere-se, sobretudo, a classica obra de Hugo
Grotius, “O Direito da Guerra e da Paz” (De Jure Belli ac Pacis), de 1625.
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viver sem medo (freedom from fear) e o direito a viver sem necessidade (freedom from
want). Esses dois direitos fundamentais, inter-relacionados, abarcam, direta ou
indiretamente, o rol de direitos humanos postos na DUDH e, posteriormente,

positivados em outros instrumentos nacionais internacionais.

A formulagéo da seguranga humana se baseia em dois aspectos principais:
proteger os individuos das ameagas crbnicas como a fome, as doengas, a
repressao (freedom from want) e protegé-las de mudancas subitas e nocivas
nos padrdes da vida cotidiana, por exemplo, das guerras, dos genocidios e
das limpezas étnicas (freedom from fear). (OLIVEIRA, 2011, p. 18)

A inspiragcao do conceito remonta ao classico discurso “Four Freedoms” (As
quatro liberdades)?9, proferido em janeiro de 1941 por Franklin D. Roosevelt, a época
Presidente dos Estados Unidos. Roosevelt defendeu que a todos os homens deveriam
ser asseguradas quatro liberdades basicas e universais: liberdade de expresséo,
liberdade religiosa, liberdade de necessidades e liberdade de viver sem medo. Com o
fim da Segunda Guerra Mundial, todas aquelas liberdades vieram a ser consagradas
tanto na Carta das Nacdes Unidas, em 1945, como na DUDH, em 1948.

Décadas mais tarde, em pleno auge da cooperacdo internacional que
caracterizou os anos noventa®', apés a queda do Muro de Berlim, o conceito de
seguranca humana surgiu no seio do Programa das Nacgdes Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD). E fato, também, que ja se debatia o conceito no meio
académico e em instituicoes internacionais e nos Estados. Contudo, o Relatério de
Desenvolvimento Humano o PNUD, de 1994, registrou a primeira mencao formal ao
conceito, indicando o deslocamento, da referéncia securitaria do Estado-Nacao para
a pessoa humana (REDIN; BARBOSA, 2014). Embora ja a partir de 1948, com a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos, o individuo tenha passado a ser
reconhecido como sujeito de direitos no direito internacional - antes apenas se
reconhecia a personalidade juridica dos Estados —, somente com o fim da Guerra Fria
0 conceito de seguranca ampliou-se para contemplar o préprio homem, para além da
seguranca internacional e da seguranca dos Estados.

O Relatério de 1994 identifica como caracteristicas essenciais da seguranca

humana: a natureza universal das preocupacdes em que se baseia o conceito; a

20 O discurso Four Freedoms foi tdo impactante que inspirou uma série de pinturas homoénimas
(Freedom of Speech, Freedom of Worship, Freedom from Want e Freedom from Fear), em 1943, de
autoria do artista americano Norman Rockwell.

21 Os anos noventa ficaram conhecidos como a “década das conferéncias” sobre temas globais.
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interdependéncia dos problemas que o motivam; sua natureza preventiva; e o foco
centrado nas pessoas. Ademais, 0 documento elegeu sete componentes ou esferas
centrais para a seguranca humana: seguranga econdmica, seguranca alimentar,
seguranca na saude, seguranca ambiental, seguranca cidada, seguranga comunitaria
e seguranca politico-juridica.

Resumidamente, a esfera da seguranca econémica (1) trata de questdes
relacionadas ao trabalho remunerado e produtivo, de forma a assegurar renda basica
para as pessoas. A seguranca alimentar (2) objetiva garantir ao acesso fisico e
econbmico a alimentagcédo béasica. A seguranga na saude (3) visa a protecdo contra
doencas e condicbes de vida insalubres. A seguranca ambiental (4) trata da protecao
contra as ameacas e danos de origem antrépica a natureza, que possam prejudicar a
governanca ambiental. A seguranca cidada (5) trata efetivamente das questbes de
seguranca publica, comprometida com a educacdo como centro do combate a
violéncia e a criminalidade, voltada para a pacificacdo e a protecao das pessoas. A
seguranca comunitaria (6) relaciona-se com lacos de solidariedade, estima e
pertencimento social, por meio de cooperagao entre populacao, governos, instituicées
publicas e privadas. E a seguranca politico-juridica (7) considera uma relacdo de
interdependéncia entre estabilidade politica e eficacia juridica, devendo haver respeito
e confiangca mutuos.

Edmundo Oliveira (2018, p. 127) define, em termos objetivos, seguranca
humana como a “garantia da sobrevivéncia individual e do bem-estar com dignidade
das pessoas no contexto do convivio social’. Ademais, identifica como fundamento do
conceito o art. 32 da DUDH, que reconhece a todas as pessoas o direito a vida, a
liberdade e a seguranca pessoal. E salienta “as interligacbes entre a paz, o
desenvolvimento e os direitos humanos, e de igual forma considera os direitos civis,
politicos, econdmicos, sociais e culturais” que caracterizam o universo da seguranca
humana (OLIVEIRA, 2018, pp. 127 e 147).

A visdo integrada de direitos contemplada pela seguranca humana elimina
qualquer resquicio de debate em torno de uma possivel dicotomia entre direitos civis
e politicos e direitos sociais e econdmicos. Tal dicotomia, hoje superada, esteve
presente inclusive nos trabalhos preparatérios para a elaboracdo do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966. O lapso de dezoito anos entre a
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Declaragao e os Pactos e a decisdo de se elaborarem dois instrumentos, em vez de
apenas um, deveram-se ao argumento de que direitos civis e politicos, por
dependerem da prestacdo negativa do Estado, sdao suscetiveis de aplicacado
“‘imediata”; enquanto direitos econ6micos, sociais e culturais, que requerem a
prestacao positiva do Estado, sdo passiveis de aplicacao progressiva (TRINDADE,
1997).

Em 2000, no Relatério do Milénio das Nacdes Unidas, o entdo Secretario-
Geral da ONU, Kofi Annan, retomou a importancia da protecdo daquelas duas
liberdades fundamentais para que haja seguranga humana, assim ecoando o discurso
das Quatro Liberdades:

First, freedom from want. How can we call human beings free and equal in
dignity when over a billion of them are struggling to survive on less than one
dollar a day, without safe drinking water, and when half of all humanity lacks
adequate sanitation? Some of us are worrying about whether the stock market
will crash, or struggling to master our latest computer, while more than half
our fellow men and women have much more basic worries, such as where
their children’s next meal is coming from. [...]The second main heading in the
Report is freedom from fear. Wars between States are mercifully less frequent
than they used to be. But in the last decade internal wars have claimed more
than five million lives, and driven many times that number of people from their
homes. Moreover, we still live under the shadow of weapons of mass
destruction.

Assim, 0 processo de composicdo da agenda mundial hoje conhecida como
Objetivos de Desenvolvimento do Milénio (ODM — de 2000 a 2015) e Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel (ODS — de 2015 a 2030) coincide, em boa medida, com
a evolucao do conceito de seguranca humana e de direitos humanos — tendo como
valor central a dignidade da pessoa humana. Principio assentado na Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, a dignidade humana n&o apenas se relaciona com
os direitos fundamentais, como também lhes constitui base normativa, consistindo em
comando geral norteador desses direitos e garantias que, por seu turno,
experimentam e experimentaram evolugdo — e construgdo — histérica®?. Assim, o
respeito a dignidade da pessoa humana ampara, legitima e limita a atuacao do Estado.

O ataque terrorista ao World Trade Center, em Nova York, no dia 11 de

setembro de 2001, impactou gravemente o sistema internacional, com novas e antigas

22 No cléssico discurso “Four Freedoms”, proferido em janeiro de 1941, o Presidente dos Estados Unidos Franklin
D. Roosevelt defendeu que a todos os homens deveriam ser asseguradas quatro liberdades basicas e universais:
liberdade de expressdo, liberdade religiosa, liberdade de necessidades e liberdade de viver sem medo. Com o fim
da Segunda Guerra Mundial, todas aquelas liberdades viriam a ser consagradas tanto na Carta das Nacdes Unidas,
em 1945, como na DUDH, em 1948.
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ameagas a seguranca humana, na medida em que revigorou o discurso belicista e
estatocéntrico e promoveu politicas publicas com base em intolerancia étnico-
religiosa e politico-ideolégica, sobretudo nos Estados Unidos. A politica da Guerra ao
Terror, adotada pelo governo norte-americano interna e externamente, enfraqueceu
os instrumentos de promogao da seguranga humana, priorizando a seguranca estatal
em detrimento da protecdo dos direitos humanos e das garantias fundamentais.
Assistiu-se ao drastico retorno ao realismo nas relagdes internacionais em detrimento
do humanismo globalista, esvaziando-se as pautas atinentes a seguranca humana,
bem como fragilizando-se a rede internacional de protecéo dos direitos humanos. O
11 de setembro foi determinante para a regressdo da importdncia dos direitos
humanos e da seguranca humana na agenda politica internacional.

Nesse contexto p6s-11 de setembro, ao passo que perderam espaco as
politicas voltadas para a seguranga humana internacional, emergiram e proliferaram
conflitos internos, movidos por sentimentos racistas e xenofdbicos, entre outras
causas, com reflexos sobre grandes fluxos migratérios, que aumentaram
exponencialmente em direcao ao atual cenario de tragédia humanitaria.

O proximo capitulo analisara a proposta do controle jurisdicional de
convencionalidade de Valério Mazzuoli como instrumento de protecdo dos direitos

humanos e da seguranga humana.
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4 CONTROLE JURISDICIONAL DE CONVENCIONALIDADE

Concorda-se, no presente estudo, com a avaliagdo de Norberto Bobbio,
segundo a qual “o problema grave de nosso tempo, com relacdo aos direitos do
homem, ndo € mais o de fundamenta-los, e sim o de protegé-los”. Trata-se, dessarte,
ainda segundo Bobbio, nao mais de uma questao filosofica, mas juridica e, em sentido
mais amplo, politica (BOBBIO, 2004, p. 45). Diante de tal constatacéo, faz-se mister
estudar mecanismo de controle (ou garantia) da protecao dos direitos humanos, com
o qual se identifica o chamado controle de convencionalidade, como se vera adiante.

4.1 Conceito e origens do controle de convencionalidade

E ainda incomum, no meio juridico brasileiro, referir-se ao “controle de
convencionalidade”. Mormente entre os chamados operadores do Direito atuantes no
plano interno, a expressao pode soar estranha, sibilina — um neologismo. De fato, a
doutrina do controle de convencionalidade é novel, conquanto desfrute de melhor
aceitacao entre juristas da area de direitos humanos e internacionalistas. Consiste,
em termos concisos, na analise de compatibilidade das normas de direito interno com
as convencgoes internacionais de direitos humanos em vigor no Estado. Esse controle
pode ocorrer no plano interno, sendo conduzido pelos proprios juizes e tribunais
nacionais, ou externo, a cargo de cortes internacionais com reconhecida jurisdicao
sobre o pais cuja legislacao for arguida.

O controle de convencionalidade consiste no exame criterioso da
compatibilidade vertical de leis nacionais com instrumentos juridicos internacionais em
matéria de direitos humanos, incorporados por um Estado ao respectivo ordenamento
juridico (MAZZUOLI, 2011). E examinar a compatibilidade de lei ou ato normativo
interno a luz do direito internacional significa, em Ultima instancia, julgar a validade
daquela norma juridica.

Como bem assinala Daniel Sarmento, ha cooperacéao e conflito nas relacdes
entre o Direito Constitucional e o Direito Internacional. Ora “atuam em sinergia” — em
prol dos valores humanitarios contidos tanto nas constituicoes democraticas como nas

declaragdes internacionais de direitos humanos —, ora disputam e colidem, devido a
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“pretensédo de supremacia, manifestada pelos dois”. No plano externo (regional e
global), predomina certo “cosmopolitismo ético” que pugna pelo respeito aos direitos
internacionalmente consagrados; no plano doméstico, resiste a defesa da soberania
estatal e da supremacia constitucional (SARMENTO, 2015, pp. 3-6).

Note-se que o debate sobre a interpretacdo e a aplicagcdo das normas
internacionais de protecdo dos direitos humanos no plano interno dos Estados
nacionais, reflete, ao mesmo tempo, um principio geral do Direito e uma dicotomia
doutrinario-jurisprudencial, quais sejam: o principio pacta sunt servanda e o classico

cisma entre as teorias monista e dualista.

O principio do Direito Internacional pacta sunt servanda significa,
objetivamente, que tudo o que foi pactuado deve ser cumprido. Encontra-se assentado
no artigo 26 da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 196923 “Todo
tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido de boa-fé”. Em adicdo, na
sequéncia, o artigo 27 da mesma Convencao — ao dispor sobre “Direito Interno e
Observancia de Tratados” — prescreve: “Uma parte ndo pode invocar as disposicdes
de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado”.

Explica Francisco Rezek (2005, p. 3) que o pacta sunt servanda

€ um modelo de norma de consentimento perceptivo. [...] E é impossivel, em
absoluto, conceber que a mais rudimentar das comunidades sobreviva sem
que seus integrantes se subordinem, quando menos, ao dever de honrar as
obrigagbes livremente assumidas.

Por sua vez, a contenda doutrinaria gira em torno dos modelos monista e
dualista. O monismo internacionalista, cujo maior expoente foi Hans Kelsen, sustenta
a unicidade da ordem juridica sob o primado do direito internacional, ao qual se devem
ajustar todas as ordens internas. Abragando perspectiva mais idealista, os monistas
kelsenianos buscam uma ordem Unica, incompativel com o que consideram a
equivocada ideia de que o Estado soberano possa conviver e “sobreviver numa
situacao de hostilidade ou indiferenca frente ao conjunto de principios e regras que
compdem o direito das gentes”. Ao passo que o dualismo, esposado por Karl Heinrich
Triepel, entende que o direto interno e o direito internacional de cada Estado s&o

23 Submetida pelo Poder Executivo a apreciagdo do Congresso Nacional em 1992, a Convencgéo de
Viena sobre Direito dos Tratados somente foi ratificada e incorporada ao ordenamento juridico brasileiro
em 2009 (Decreto n® 7.030, de 14 de dezembro de 2009). Ambas as Casas Legislativas votaram pela
aposicao de ressalvas, que posteriormente redundaram em reservas, aos artigos 25 e 66 da
Convencao.
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ordens rigorosamente independentes e distintas, razdo pela qual a validade juridica
de uma norma doméstica ndo se subordina a sua sintonia com a ordem internacional
(REZEK, 2005, p. 4).

Historicamente, o sistema brasileiro adotou um modelo ambiguo, hibrido, o
"monismo nacionalista", nas palavras de Francisco Rezek, (2005, p. 5), segundo o
qual ha o primado do direito nacional sobre os compromissos internacionais de
qualquer natureza. Em que pese a Constituicdo de 1988 (art. 4°, Il), consagrar a
prevaléncias dos direitos humanos entre os principios que regem o Brasil em suas
relacdes internacionais essa ambiguidade tisnava o compromisso brasileiro com a
protecdo dos direitos humanos nos planos doméstico e internacional.

Outra controvérsia que desafia a plena aplicabilidade dos tratados
internacionais de direitos humanos no Brasil consiste na definicao do status atribuido
a essas normas juridicas no ordenamento patrio. Assim, € antiga a celeuma entre a
doutrina, que reconhece o carater constitucional desses instrumentos de Direito
Internacional, e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Como se vera adiante,
até dezembro de 2008, o Supremo concedia a todos os tratados, convencdes e
acordos ratificados pelo Brasil, inclusive sobre direitos humanos, status de mera lei
ordinaria, ou seja, de matéria infraconstitucional — portanto, passivel de alteracéo e
revogacao por lei posterior (lex posteriori derogat priori) ou mais abrangente®*. A partir
daquele ano, em julgamento de recurso extraordinario referente a prisao civil por
divida de depositario infiel, prevista na Constituicdo brasileira no art. 52, LXVII, o
Supremo Tribunal Federal passou a interpretar os tratados de direitos humanos como
matéria supralegal. Nao obstante tardia e ainda dissonante do posicionamento da
doutrina, a nova interpretacao representou um avango e, curiosamente, manifestou-
se antes da ratificacdo, pelo Brasil, da Convencdo de Viena sobre Direito dos
Tratados, que data de dezembro de 2009.

Contendas juridicas no plano teérico tendem a refletir lides reais, de forma
que a questdo do controle de convencionalidade ndo se adstringe as instancias
essencialmente académicas. E enquanto a humanizagéao do Direito Internacional tem

como dois grandes marcos histéricos — o término da Segunda Guerra Mundial, para a

24 Nos termos da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro, art. 22, § 12: “A lei posterior revoga
a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule
inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior” (Lei n® 12.376, de 30 de dezembro de 2010).



47

positivacdo e universalizacdo dos direitos humanos, e o fim da Guerra Fria, para a
construcdo do conceito de seguranca humana —, o controle de convencionalidade
ascendeu com base em um julgamento em concreto.

De fato, a concepcdo do controle de convencionalidade teve origem na
Franca, em 1975, no caso concreto em que o Conselho Constitucional francés, por
meio da decisdao n® 74-54 DC, considerou-se incompetente para analisar a
conformidade de uma lei com a Convencgao Europeia de Direitos Humanos, de 1950,
porque o mandato do Conselho Ihe permitia pronunciar-se acerca do controle de
constitucionalidade. Ao declinar da competéncia de controle, o Conselho
Constitucional consignou nao poder controlar a “convencionalidade preventiva das
leis” (MAZZUOLI, 2011). Forjou-se, assim, o neologismo “convencionalidade”.

Como registra Valerio Mazzuoli, analisava-se a constitucionalidade da entao
recém-aprovada lei de interrupcao voluntaria da gestacao na Franca. Indagava-se se
o diploma legal violaria o “direito a vida”, previsto na Convencao Europeia de Direitos
Humanos, ratificada pela Franga. O Conselho Constitucional francés também
desconsiderou o argumento de que a competéncia para a andlise da
convencionalidade derivava “silogismo de que toda lei que viola um tratado também
viola a Constituicdo, uma vez que a prépria Constituicdo francesa, no art. 55, prevé a
superioridade dos tratados em relacao as leis” (MAZZUOLI, 2011, p. 116). Nao
declarada inconstitucional, a lei tornou-se valida. Esse julgamento constitui um marco
nao apenas pelo ineditismo da expressao “convencionalidade”, mas também porque
reconheceu a necessidade de uma lei interna ser submetida a dois crivos de

compatibilidade: a Constituicdo e os tratados internacionais em vigor no pais.

4.2 O controle de convencionalidade e a Corte IDH

Leciona Norberto Bobbio que a teoria politica identifica duas formas de
controle social: a influéncia e o poder. Enquanto o poder “determina o comportamento
do outro pondo-o na impossibilidade de agir diferentemente”, a influéncia “determina
a agao do outro incidindo sobre sua escolha” (BOBBIO, 2004, p. 58). Avanga ainda
Bobbio, citando Felix Oppenheim, para apontar trés formas de poder (violéncia fisica,
impedimento legal e ameaca de sangdes graves) e trés formas de influéncia

(dissuasao, desencorajamento e condicionamento). E conclui:
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O controle dos organismos internacionais corresponde bastante bem as trés
formas de influéncia, mas estanca diante da primeira forma de poder. [...]

As atividades até aqui implementadas pelos organismos internacionais, tendo
em vista a tutela dos direitos do homem podem ser consideradas sob trés
aspectos: promogéo controle e garantia. [...]

Por atividades de controle, entende-se o conjunto de medidas que os varios
organismos internacionais pdem em movimento para verificar se e em que
grau as recomendagbes foram acolhidas, se e em que grau as convengdes
foram respeitadas. [...]

Finalmente, por atividades de garantia (talvez fosse melhor dizer de “garantia
em sentido estrito”), entende-se a organizacdo de uma auténtica tutela
jurisdicional de nivel internacional, que substitua a nacional. [...]

Mas s6 sera possivel falar legitimamente de tutela internacional dos direitos
do homem quando uma jurisdicdo internacional conseguir impor-se e
sobrepor-se as jurisdicdes nacionais, e quando realizar a passagem da
garantia dentro do Estado — que é ainda a caracteristica predominante da
atual fase — para a garantia contra o Estado. (BOBBIO, 2004, pp. 58-60)

Bobbio defende, portanto, a necessidade da existéncia de cortes
internacionais de direitos humanos, com jurisdicdo reconhecida pelo Estados-Partes,
como forma de garantir a observancia e a aplicagao das normas de direitos humanos.

A ideia de controle de convencionalidade, como se viu, foi semeada na Europa
(decisdo n® 74-54 DC do Conselho Constitucional francés), mas nao germinou no
direito europeu, em cujo ambito ndo se desenvolveu uma técnica ou modelo judicial
para a implementagdo desse tipo de controle. Foi nas Américas onde se adotou
sistematicamente essa nomenclatura, nos moldes mais proximos dos preconizados
por Bobbio, a partir de julgamento conduzido pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CortelDH)?®, instituicao judiciaria autbnoma cujo objetivo é a aplicagéo e a
interpretacdo da Convencao Americana sobre Direitos Humanos (CADH). Com sede
na Costa Rica, a Corte é 6rgao integrante, ao lado da Comissao Interamericana de
Direitos Humanos, do Sistema Interamericano de Direitos Humanos. E responsavel
por julgar casos contenciosos entre cidadaos e paises, porém somente os Estados
Partes e a Comissdo Interamericana tém legitimidade para submeter casos
diretamente a Corte. Por sua vez, a Comissao Interamericana € o érgao competente
para conhecer de peticdes — denlncias de violacdo da Convencao por um Estado
Parte — apresentadas por pessoa, grupo de pessoas, ou entidade ndo governamental
legalmente instituida.

25 Composta por sete juizes, a Corte Interamericana um dos trés tribunais regionais de protecdo dos
direitos humanos, ao lado do Tribunal Europeu de Direitos Humanos e da Corte Africana de Direitos
Humanos e dos Povos.
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A CortelDH inaugurou a expressado controle de convencionalidade, em
setembro de 2006, no caso Almonacid Arellano e outros versus Chile?8, julgado pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos. O Tribunal declarou que as leis de anistia
sao incompativeis com a Convencao Americana de Direitos Humanos, de 1969 (Pacto
de San José da Costa Rica). Dessa forma, estabeleceu-se como pardmetro a prépria
Convencao, determinou, determinando, de forma mandatéria, que todos os 6rgaos e
autoridades judiciais dos Estados Partes observassem e aplicassem, quando cabivel,
a Convencao Americana sobre Direitos Humanos. Trata-se da obrigacao do Poder
Judiciario de cada pais a exercer, de oficio, independentemente de questionamento,
o chamado "controle de convencionalidade":

124. A Corte tem consciéncia de que os juizes e tribunais internos estao
sujeitos ao império da lei e, por isso, sdo obrigados a aplicar as
disposigbes vigentes no ordenamento juridico. Mas quando um Estado
ratifica um tratado internacional como a Convengdo Americana, seus
juizes, como parte do aparato estatal, também estao submetidos a ela, o
que os obriga a velar para que os efeitos das disposi¢cdes da Convencao
nao se vejam diminuidos pela aplicagéo de leis contrarias a seu objeto e
a seu fim e que, desde o inicio, carecem de efeitos juridicos. Em outras
palavras, o Poder Judiciario deve exercer uma espécie de “controle de
convencionalidade” entre as normas juridicas internas aplicadas a casos
concretos e a Convencao Americana sobre Direitos Humanos. Nesta
tarefa, o Poder Judiciario deve levar em conta n&o apenas o tratado, mas
também a interpretagdo que a Corte Interamericana, intérprete Gltima da
Convengao Americana, fez do mesmo. (2006, p. 52)

Esse entendimento foi mantido, em novembro de 2010, na sentenca
condenatéria do caso Gomes Lund e outros versus Estado Brasileiro?’, conhecido
como “caso Guerrilha do Araguaia”. A Corte IDH, em conformidade com o
posicionamento assumido em casos similares envolvendo a legislagdo de outros

paises-membros da OEA, declarou incompativeis com a Convencao Americana as

26Resumidamente, o caso Almonacid Arellano tratava de assassinato de cidadao chileno por agentes
supostamente ligados ao Governo do Chile, que, por sua vez, editou lei de anistia cujos dispositivos
impediam a investigacdo daquele e de outros crimes.

27 O caso analisou a responsabilizagdo do Estado brasileiro em face da morte e do desaparecimento
de aproximadamente 90 pessoas envolvidas na resisténcia armada a ditadura militar, no periodo de
1966 a 1973, na regido sul do Para. Frustradas as ag6es dos familiares dos desaparecidos no Brasil e
esgotados 0s recursos internos, o caso foi admitido pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos
em 2001. Finalmente, em 2008, foi submetido & Corte IDH. Ao responsabilizar o Estado brasileiro pela
violagao de expressivo rol de direitos humanos assentados na Convengdo Americana, a sentenga da
CIDH: condenou-o a promover as devidas reparagdes; instou-o a “em prazo razoavel, todas as medidas
necessarias para ratificar a Convencao Interamericana sobre o Desaparecimento Forgado de Pessoas”,
0 que sO veio a se consumar em 2016; declarou incompativeis com a Convengdo Americana as
disposi¢cdes da Lei de Anistia brasileira que impedem a investigacdo e sangéo de graves violagdes de
direitos humanos.



50

disposicdes da Lei de Anistia brasileira que impedem a investigacdo e a sangcédo de
graves violagdes de direitos humanos, de forma que tais disposi¢coes

carecem de efeitos juridicos e ndo podem seguir representando um obstaculo
para a investigacao dos fatos do presente caso, nem para a identificagao e
punicdo dos responsaveis, e tampouco podem ter igual ou semelhante
impacto a respeito de outros casos de graves violagdes de direitos humanos
consagrados na Convengao Americana ocorridos no Brasil.

Oportuno trazer a colacdo que a Lei de Anistia brasileira (Lei n® 6.683, de
1979) fora objeto da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
n® 153, proposta pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). A decisdo do Supremo
no julgamento da ADPF 153, em abril de 2010, referendou, por sete votos a dois?, o
voto do relator, Ministro Eros Grau, no sentido da improcedéncia da acdo. Enquanto
a peticao inicial da OAB invocava, além do principio da dignidade da pessoa humana,
os textos da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (artigos V e VI) e da
Convencao das Nacodes Unidas contra Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanas ou Degradantes, de 19842, ratificada pelo Brasil em 1991, calaram-se os
Ministros da mais alta Corte brasileira no que respeita aos compromissos
internacionais do Pais em matéria de direitos humanos. Igualmente silentes, os
magistrados do STF desconsideraram os cinco julgados antecedentes, até entdo, da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) em casos relativos as leis de
anistia de outros Estados latino-americanos, entre eles Chile e Peru (BRASIL, 2010).

Membro pleno da Organizagédo dos Estados Americanos (OEA)° e parte da
Convencao desde 1992, o Brasil reconheceu a jurisdicdao e procedeu a aceitagdo da
competéncia da Corte em matéria contenciosa em 19983'. Isso significa que, desde

28 Apoiaram o voto do relator seis ministros: Carmen Licia, Celso de Mello, Cezar Peluso, Ellen Gracie,
Gilmar Mendes e Marco Aurélio. Apenas os Ministros Ricardo Lewandowski e Ayres Britto defenderam
a revisdo da Lei de Anistia.

2% A Convengao contra Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes,
de 1984, foi incorporada ao ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n® 40, de 15 de fevereiro de
1991.

30 O Brasil concluiu o processo de internalizagdo do Pacto de San José da Costa Rica, de 1969, em
25 de setembro de 1992, quatro anos apds a promulgacao da vigente Constituicao Federal, que ja
positivara significativo rol de direitos fundamentais (direitos e garantias individuais, direitos civis e
politicos e direitos sociais e econdmicos), consoantes com os textos da Convengcao Americana, da
Declaragédo Universal de Direitos Humanos, e os dois Pactos. A Convencgédo foi promulgada pelo
Decreto n® 678, de 6 de novembro de 1992.

31 Por meio do Decreto Legislativo n? 89, de 1998, o Congresso Nacional aprovou a Solicitagdo de
Reconhecimento da Competéncia Obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos Humanos (em todos
0s casos relativos a interpretagao ou aplicagao da Convengdo Americana de Direitos Humanos para
fatos ocorridos a partir do reconhecimento, de acordo com o previsto no paragrafo primeiro do artigo
62 daquele instrumento internacional). O Decreto n® 4.463, de 2002, promulgou a Declaragdo de
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entdo, deve o Estado brasileiro submeter-se as sentencas da Corte IDH. No entanto,
ao comentar a condenacgao do Brasil pela Corte IDH no caso Gomes Lund, o Ministro
Cezar Peluso — que viria a ser relator do Recurso Extraordinario n® 466.343-1/SP —
declarou, em entrevista ao jornal Folha de S. Paulo, que a determinagcao para que o
Estado identifique e puna os responsaveis pelas mortes “vale apenas no campo da
convencionalidade". No mesmo diapasao, manifestou-se o Ministro Marco Aurélio
Mello: “E uma decisdo tomada no ambito internacional e ndo no interno. O que nds
decidimos no STF foi a partir do direito nacional. Na prética, o efeito ser4d nenhum”
(2010).

A essa retdrica dubia e evasiva Carvalho Ramos (2005, p. 54) chama “mégica
ilusionista”, mediante a qual um Estado afirma aplicar as normas de direito
internacional, notadamente em matéria de direitos humanos, “sob sua 6tica peculiar”.

Como resposta, Carvalho Ramos defende

a criacdo de mecanismos jurisdicionais nos quais as condutas dos Estados
serdo avaliadas por juizes neutros e imparciais, que poderao verificar se 0
Estado cumpre a obrigacao previamente acordada. Assim, as interpretagcoes
unilaterais dos Estados serdo apresentadas aos juizes internacionais e, se
descabidas, ndo serdo aceitas, e o Estado sera condenado por violagao de

seus compromissos internacionais. (RAMOS, 2005, p. 54)

Ora, o reconhecimento da competéncia da Corte Interamericana, bem assim
as ratificagbes de tratados de direitos humanos — ndo s6 a Convengdao Americana
sobre Direitos Humanos e outros celebrados no ambito do sistema interamericano —
obrigam o Estado brasileiro como um todo, ndo apenas um dos poderes da Republica
ou um dos entes federados. Todos os poderes do Estado (Legislativo, Executivo e
Judiciario) e todas as instancias da federagdo3®> — no caso brasileiro, Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal — estdo igualmente obrigadas a se submeterem as
decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos. A responsabilidade do Estado
€ una. Como preleciona Anténio Augusto Cangado Trindade (1997, pp. 441-442):

as obrigagbes convencionais de prote¢ado vinculam os Estados partes e nao
s0 seus Governos. Ao Poder Executivo incumbe tomar todas as medidas —
administrativas e outras — a seu alcance para dar fiel cumprimento aquelas

Reconhecimento da Competéncia Obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos Humanos, sob
reserva de reciprocidade, em consonéancia com o art. 62 da Convengéo.

32 Importa frisar a responsabilidade una dos Estado brasileiro, igualmente compartilhada por todos os
entes da federacao, dado que, no préximo capitulo, sera analisada a ACO 3121, do Estado de Roraima
contra a Unido, atinente a crise dos refugiados venezuelanos, e o Decreto n° 25.681, de 2018, pelo
qual que o Governo daquele Estado intentou adotar medidas que ofenderiam os direitos humanos
daqueles refugiados. Como se apontara oportunamente neste estudo, dito litigio federativo remete,
ainda, a chamada “clausula federal” constante do Art. 41 do Estatuto dos Refugiados de 1951.
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obrigagbes. A responsabilidade internacional pelas viola¢gdes dos direitos
humanos sobrevive aos Governos, e se transfere a Governos sucessivos,
precisamente por se tratar de responsabilidade de Estado. Ao Poder
Legislativo incumbe tomar todas as medidas dentro de seu ambito de
competéncia, seja para regulamentar os tratados de direitos humanos de
modo a dar-lhes eficacia no plano do direito interno, seja para harmonizar
este ultimo com o disposto naqueles tratados. E ao Poder Judiciario incumbe
aplicar efetivamente as normas de tais tratados no plano do direito interno, e
assegurar que sejam respeitadas. Isto significa que o Judiciario nacional tem
o dever de prover recursos internos eficazes contra violagbes tanto dos
direitos consignados na Constituicdo como dos direitos consagrados nos
tratados de direitos humanos que vinculam o pais em questdo, ainda mais
quando a Constituicao assim expressamente o determina. O descumprimento
das normas convencionais engaja de imediato a responsabilidade
internacional do Estado, por ato ou omissao, seja do Poder Executivo, seja
do Legislativo, seja do Judiciario.

Frise-se que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, por meio de suas
decisdes, nao tem o condao — menos a ainda a pretensao — de usurpar competéncias
de nenhum dos Estados sobre os quais exerce jurisdicdo. O controle de
convencionalidade exercido pela Corte IDH tem carater subsidiario. Mecanismo de
natureza jurisdicional, o controle de convencionalidade deve ser exercido, no plano
doméstico, pelos tribunais nacionais, lastreado tanto em constru¢des doutrinarias
quanto em jurisprudéncias; no plano externo, por tribunais ou cortes convencionais,
como a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Cumpre lembrar que o constituinte
originario assim determinou, na Carta de 1988, no art. 72 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias (ADCT): “O Brasil propugnara pela formagao de um
tribunal internacional dos direitos humanos”. Logo, ndo se trata de imposicao externa
ou afronta a soberania do Estado brasileiro.

Assim, compete primaria e prioritariamente ao Poder Judiciario de cada pais
assumir o controle jurisdicional de convencionalidade, entendimento que se coaduna
com o modelo defendido por Valério Mazzuoli e que ora se passa a analisar.

No Brasil, a partir de 2009, o debate doutrinario acerca dessas questdes
ganhou densidade no Brasil em virtude da grande contribuicdo do professor Valério
Mazzuoli, pioneiro ao estudar e construir um modelo de controle jurisdicional da
convencionalidade das leis brasileiras.

Enquanto no meio académico, inclusive internacional, foi ampla e laureada a
repercussdao da obra de Mazzuoli, 0 modelo proposto pelo Professor ainda nao
encontrou eco no seio do Supremo Tribunal Federal, exceto pelo voto do Ministro
Celso de Mello. No paradigmatico julgamento, pelo STF, do Recurso Extraordinario n®
466.343-1/SP (e HC n® 87.585/TO), cujo relator era o Ministro Cezar Peluso,
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prevaleceu a interpretacdo do Ministro Gilmar Mendes, segundo a qual os tratados de
direitos humanos ratificado pelo Brasil valem mais do que as leis ordinarias — menos,
porém, do que a Constituicdo. Naquele julgamento, em 03 de dezembro de 200833, o
Supremo inovou ao reconhecer aos tratados de direitos humanos incorporados ao
ordenamento juridico patrio o status de supralegalidade.

4.3 A teoria do controle jurisdicional de convencionalidade de Mazzuoli

No Brasil, até 2008, pouco se produzira academicamente a respeito do tema.
Somente a partir daquele ano, com a teoria elaborada pelo Professor Valério de
Oliveira Mazzuoli em sua tese de doutoramento, a discussdo sobre o controle
jurisdicional de convencionalidade logrou prosperar. Sendo posterior a Emenda
Constitucional (EC) n® 45, de 2004, a inovadora proposta de Mazzouli enfrentou os
novos questionamentos por ela gerados no que tange a hierarquia dos tratados
internalizados pelo Brasil. Afinal, exercer tal controle seria tanto mais facil quanto mais
claro e pacifico fosse o tratamento dispensado aqueles instrumentos, em especial no

que se refere ao status juridico que recebem apéds a internalizacao.

Conhecida como Reforma do Judiciario, a EC 45/2004, acrescentou o § 3° ao
artigo 5° da Constituicdo Federal para possibilitar que os tratados e convencgdes
internacionais sobre direitos humanos sejam aprovados com o quorum exigido da

proposta de emenda a Constituicao.

§ 32 Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

Uma vez aprovados dessa forma, aqueles instrumentos alcancardo status
equivalente ao de emenda a Constituicado e, por conseguinte, passarao a integrar,
formal e materialmente, o bloco de constitucionalidade, que consiste no conjunto de
normas a que se reconhece hierarquia constitucional num dado ordenamento, ainda

que néo figurem no documento constitucional** (SARMENTO, 2015, P. 17).

33 Exatamente um més apods Valério de Oliveira Mazzuoli sustentar sua tese de doutoramento na
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, o modelo de controle de
convencionalidade que ele originalmente concebeu enfrentou seu primeiro teste no julgamento do
Recurso Extraordinario n® 466.343-1.

34Daniel Sarmento (2015, p. 17) ilustra com propriedade o conceito de bloco de constitucionalidade,
contextualizando sua origem no direito francés, em 1971, a partir de decisdo do Conselho
Constitucional da Franca reconhecendo que a Constituigcao francesa de 1946 era composta também
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Assim explica Flavia Piovesan:

Os direitos internacionais, integrariam, assim, o chamado “bloco de
constitucionalidade”, densificando a regra constitucional positivada no §2° do
art. 5%, caracterizada como clausula constitucional aberta. [...] A Constituicao
de 1988 recepciona os direitos enunciados em tratados internacionais de que
o Brasil é parte, conferindo-os natureza de norma constitucional. Isto €, os
direitos constantes nos tratados internacionais integram e complementam o
catalogo de direitos constitucionalmente previsto, o que justifica estender a
esses direitos o regime constitucional conferido aos demais direitos e
garantias fundamentais (PIOVESAN, 2012, pp. 115-117).

E fato que a EC 45/2004 nao logrou pacificar a antiga celeuma sobre a
hierarquia dos tratados, convencdes e acordos no ordenamento juridico patrio e a
sistematica de internalizagcdo desses atos internacionais. H4 muito a posicéao
predominante na doutrina divergia da jurisprudéncia firmada pelo Supremo Tribunal
Federal — este dotado de efetivo poder decisério. De um lado, corrente de juristas,
internacionalistas e ativistas de direitos humanos defendiam que todos os
instrumentos juridicos internacionais em matéria de direitos humanos, ratificados pelo
Brasil, eram materialmente constitucionais em virtude: do principio da dignidade da
pessoa humana (art. 12, lll); da prevaléncia dos direitos humanos (art. 42, Il) e da letra
do § 2° do art. 52 da Constituicao, na redagcao dada pelo constituinte originario:

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. (BRASIL,
1988)

Sao expoentes dessa corrente autores como Antonio Augusto Cancado
Trindade e Flavia Piovesan, para quem a interpretacao que atribui grau hierarquico
constitucional aos tratados de direitos humanos conforma-se com valores prestigiados
pelo sistema juridico-constitucional de 1988, em especial com o valor fundante
expresso no principio da dignidade da pessoa humana. (PIOVESAN, 2000). No intento
de explicar essa interpretacao, Ingo Sarlet procede a exegese do art. 5%, §2° da
Constituicao partindo do significado e alcance das expressdes “regime” e “principios”:

A luz das consideracdes tecidas, parece razoavel o entendimento de que o
citado preceito constitucional se refere as disposigdes contidas no Titulo |,
arts. 12 a 4° (Dos Principios Fundamentais), onde também se encontram
delineados os contornos basicos do Estado social e democratico de Direito
que identifica a nossa Republica. [...] Somente nesta acepgao, salvo melhor
juizo, as expressoes “regime” e “principios” podem ser inseridas no contexto
de um conceito material. (SARLET, 2009, pp. 93-94)

pela Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, referida no Predmbulo do texto
constitucional. Atualmente, em virtude do bloco de constitucionalidade, a Carta do Meio Ambiente de
2003 também integra a Constituicdo francesa.
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Sem desconsiderar as bases axioldégicas e principiolégicas, de natureza
fundamentalmente material, chama a atencao outro dispositivo, o art. 49, inciso |, este
de natureza formal, que aponta para a constitucionalidade das normas internacionais
de direitos humanos. Em nome da coeréncia hermenéutica, a leitura combinada do

art. 52, § 29, com o que se segue:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
| - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patriménio nacional;

Do ponto de vista formal e processual legislativo, pode-se deduzir que o
constituinte originario pretendeu dar tratamento diferenciado as normas internacionais
sobre direitos humanos na medida em que néo os elencou no inciso | do art. 49, ndo
0s submetendo ao crivo do Congresso Nacional, cuja competéncia compreenderia tao
somente os “tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou
compromissos gravosos ao patriménio nacional”. Por ébvio, os direitos humanos,
especialmente aqueles pertinentes as prestacdes negativas do Estado — direitos civis
e politicos, como o voto, a liberdade de expressao e o direito a nao ser torturado, por
exemplo - ndo geram despesas, 6nus, compromissos gravosos. E mesmo os direitos
econbmicos e sociais, dependentes das prestacdes positivas do Estado, ndo podem
ter extirpado o conteddo que os vincula a dignidade da pessoa humana pela simples
razdo de terem um custo financeiro para o Estado. E sempre preciso invocar Kant:
cada coisa tem seu valor; o ser humano, porém, tem dignidade.

De outro lado, o STF sustentava desde 1977, amparado no julgamento do RE
80.004/SE, que o tratado internacional era dotado de status de lei ordinaria. Ocorre
que aquele julgado datava do periodo militar, quando ainda vigorava a Constituicao
de 1969%, outorgada pelo regime ditatorial. Com o advento da redemocratizagéo e
apds a promulgacao da Constituicao de 1988, a posicao da Excelsa Corte passou a
ser questionada, pois ndo mais se coadunava com o texto constitucional. Todavia, ja
em 1995, o Supremo reafirmou aquela posicao no julgamento do HC 72.131/RJ. A luz
do entendimento do Supremo, considerava-se possivel que norma legal
superveniente revogasse tratado incompativel com suas disposicées. A esse
propésito, impende repisar que o artigo 27 da Convencao de Viena sobre Direito dos

Tratados, de 1969, somente ratificada pelo Brasil no ano de 2009, dispde que “‘uma

35A chamada Constituicdo de 1969 resultou da profunda reformulagdo outorgada pela Emenda
Constitucional n® 1, de 1969, a Constituicao de 1967.
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parte ndo pode invocar as disposicdes de seu direito interno para justificar o
inadimplemento de um tratado”.

Houvesse sido mais acurada em sua diccao, a Emenda 45 poderia ter levado
a termo esse embate que dura quase trés décadas. Contudo, a redacao da Emenda
n® 45 é imprecisa e lacOnica, gerando mais duvidas do que certezas. Qual o status
dos tratados internacionais sobre direitos humanos aprovados antes de 20047 A partir
da promulgacédo da EC 45/2004, todos os tratados sobre direitos humanos devem
sequir o rito de proposta de emenda a Constituicao? Quem pode ou deve determina
esse rito: o Presidente da Republica ou os Deputados Federais e Senadores? Deve o
Presidente da Republica ratificar o tratado e editar decreto de promulgacao? Qual o
status dos demais tratados e acordos internacionais? Qual a diferenca entre “status
de norma constitucional” e “equivaléncia as emendas constitucionais”?

Possivelmente em virtude de tantas incertezas, até o0 momento apenas a
Convengéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo®® foram aprovados pelo novo rito previsto por aquela Emenda a
Constituicao. Houve uma segunda possibilidade, ndo concretizada, de se aplicar o rito
da EC 45/2004 durante a tramitagdo, na Camara dos Deputados, da Convencéao
Internacional sobre a Protecédo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e
dos Membros das suas Familias, de 1990. Essa Convencgéao entrou em vigor em 2003,
e somente em 2010 foi submetida a apreciacdo do Congresso Nacional, por meio da
Mensagem n° 696. Entretanto, data de 2015 o ultimo andamento na tramitagéo, na
Céamara dos Deputados, dessa Convencao.

Para algumas das questées nao respondidas ou criadas pela EC 45/2004,
Valério Mazzuoli busca apresentar respostas dentro do modelo de controle
jurisdicional de convencionalidade que elaborou.

Quanto a hierarquia dos tratados, o professor Valério Mazzuoli esposa a
interpretacéo da doutrina segundo a qual, em virtude do § 2° do art. 5% da Constituicao
de 1988, todos os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil
situam-se no nivel constitucional. Dessarte, tanto os tratados de direitos humanos
internalizados antes da EC 45/2004, em rito ordinario, quanto aqueles que tenham

36 A Convengdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo foram promulgados Decreto n® 6.949, de 25 de agosto de 2009.
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obedecido ou venham a obedecer ao rito especial (quorum qualificado) de proposta
de emenda a Constituicdo desfrutam de status de norma constitucional.

Na opinidao de Mazzuoli, ha, sim, diferenca entre afirmar que os tratados de
direitos humanos tém “status de norma constitucional” e afirmar que tais tratados sao
“equivalentes as emendas constitucionais”. Critico convicto daquela emenda, o autor
reconhece nessa diferenga a “Unica e exclusiva serventia do imperfeito §3°¢ do art. 5°
da Constituicao, fruto da EC n? 45/2004”:

Falar que um tratado tem “status de norma constitucional” € o mesmo que
dizer que ele integra o bloco de constitucionalidade material (e nao formal) da
nossa Carta Magna, o que é menos amplo que dizer que ele é “equivalente a
uma emenda constitucional”, o que significa dizer que esse mesmo tratado ja
integra formalmente (além de materialmente) o bloco de convencionalidade.
Assim, o que se quer dizer é que o regime material (menos amplo) dos
tratados de direitos humanos ndo pode ser confundido com o regime formal
(mais amplo) que esses mesmos tratados podem ter se aprovados pela
maioria qualificada estabelecida no art. 59, § 32. (MAZZUOQOLI, 2011, p. 52)

Segundo Mazzuoli, o tal status faz dos tratados internacionais de direitos
humanos paradigma de controle da produc¢do normativa doméstica, pois, na medida
em que os tratados de direitos humanos ou sdo materialmente constitucionais ou
material e formalmente constitucionais, “é licito entender que, para além do classico
‘controle de constitucionalidade', deve ainda existir (doravante) um “controle de
convencionalidade' das leis” (MAZZUOLI, 2011, p. 95).

O controle de convencionalidade das leis é possivel: pela via de acao
(controle concentrado), quando o paradigma for tratado de direitos humanos formal e
materialmente constitucional; e pela via de excecao (controle difuso)", quando o
paradigma for tratado de direitos humanos materialmente constitucional.

Para o autor, os demais tratados internacionais sobre toda e qualquer matéria
nao relacionada com direitos humanos gozam de status de supralegalidade. Dessa
forma, além do consagrado controle de constitucionalidade e do controle jurisdicional
de convencionalidade, ha também o controle de supralegalidade das normas
infraconstitucionais.

Mazzuoli identifica, assim, quatro modalidades de controle de producéo
normativa doméstica: de legalidade, de supralegalidade, de convencionalidade e de
constitucionalidade. Ao sistematizar essas modalidades, identifica o professor a
existéncia de um duplo limite vertical material: primeiro limite, a Constituicdo Federal

e os tratados de direitos humanos, anteriores ou posteriores a Emenda n? 45,
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aprovados ou nao em rito especial; segundo limite, os tratados internacionais comuns

em vigor no pais.

Quanto as formas de exercer o controle jurisdicional de convencionalidade, o
modelo de Mazzuoli inspira-se nas duas classicas técnicas de controle de
constitucionalidade: controle concentrado (via acéo) e controle difuso. Por analogia,
somente serdo paradigma de controle concentrado de convencionalidade, com efeito
erga omnes, aqueles tratados de direitos humanos aprovados em rito especial, que
sao formal e materialmente constitucionais. Os tratados de direitos humanos néo
aprovados em rito especial, com status materialmente constitucional, serao paradigma

de controle difuso de convencionalidade3’, com efeito inter partes,

Os demais tratados internacionais, dotados de status de supralegalidade,
constituirdo  paradigma de controle de supralegalidade das normas
infraconstitucionais, invertendo-se a logica hoje prevalente. Em caso de
incompatibilidade de normas legais infraconstitucionais com preceitos de tratados
supralegais, resta invalida (inconvencional) a disposicao legislativa patria em beneficio

da aplicacao do tratado.

Convém ressaltar que o modelo de Mazzuoli contempla também os tratados
globais de direitos humanos, ndo se nao se restringindo as convencgoes vigentes no
ambito do sistema interamericano. O fato de o sistema interamericano e a CortelDH
nao terem, por 6bvio, mandato para cobrarem ou exigirem a aplicagdo de tratados
celebrados no ambito das Nacbdes Unidas nado desobriga o Brasil de seus
compromissos perante o sistema internacional de direitos humanos. Dai a importancia
do modelo de controle de convencionalidade proposto por Valério Mazzuoli. Ao

sistematizar o mecanismo jurisdicional interno de controle das normas internacionais

37 A diretriz estratégica para orientar a atuagdo do Poder Judiciario brasileiro em 2016, aprovada pelo
Conselho Nacional de Justiga (CNJ), preconizava, como compromisso de todos os tribunais brasileiros,
“dar concretude aos direitos previstos em tratados, convengdes e demais instrumentos internacionais
sobre a protelacdo dos direitos humanos”. Nesse contexto, o0 CNJ incentivou juizes ao exercicio do
controle de convencionalidade por meio da aplicagéo de dispositivo do Pacto de Sao José da Costa
Rica, que exige que toda pessoa detida ou, simplesmente, retida seja levada, sem demora, a presenga
de um juiz. Na pratica, alterou-se o Cédigo de Processo Penal, em que inexiste tal exigéncia (BRASIL,
2016, p. 83).

No mesmo sentido, a Recomendacgéo n? 1, de 25 de janeiro de 2017, da Corregedoria Geral de Justica
do Estado do Tocantins, que pioneiramente recomendou aos magistrados que “observem os tratados
de direitos humanos e utilizem a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos quando
da prolacdo de despachos, decisbes e sentengas”.
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de direitos humanos como um todo, ndo isoladamente do sistema regional americano,

o modelo fortalece aquelas normas.

Outro aspecto digno de nota, pode-se mesmo dizer resoluto, da teoria do
controle jurisdicional de convencionalidade concebida por Valério Mazzuoli é a
previsao de que o Estado proceda a tal controle também em carater preventivo, desde
0 exercicio da atividade legiferante, que, precipuamente, incumbe ao Poder
Legislativo. Assim, a exemplo do controle de constitucionalidade hoje exercido pelas
duas Casas do Congresso Nacional, haveria também o controle de convencionalidade
de ser conduzido pela Céamara dos Deputados e pelo Senado Federal, que
submeteriam as proposicoes legislativas ao teste de compatibilidade com as normas
internacionais de direitos humanos (MAZZUOLI, 2018). Trata-se, mais uma vez, da
sujeicdo do Estado como um todo ao compromisso convencional que assumiu.
Obstaculo a essa inovacao, todavia, é ainda a controvérsia em torno da posicao

hierarquica que tais normas ocupam no ordenamento juridico patrio.

Exatamente um més ap6s Valério de Oliveira Mazzuoli sustentar sua tese de
doutoramento na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
o modelo de controle de convencionalidade que originalmente concebeu enfrentaria
seu primeiro teste no julgamento do Recurso Extraordindrio n® 466.343-1 pelo
Supremo Tribunal Federal. A tese vencedora, no entanto, preteriu o entendimento de
Mazzuoli e reconheceu aos tratados e convengdes internacionais de direitos humanos
o carater de supralegalidade — grande avango, comparado com a jurisprudéncia até
entao sustentada pela Corte, que conferia status de lei ordinaria, sem distingcao formal

ou material, a todas as normas internacionais ratificadas pelo Brasil.

No préximo item, descrever-se-4, sucintamente, o voto vencedor do Ministro

Gilmar Mendes
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4.4 O controle de convencionalidade e o STF: o RE 466.343

O julgamento do Recurso Extraordinario n? 466.343-SP3®, ocorrido em
dezembro de 2008, representa um marco, um divisor de aguas na jurisprudéncia sobre
a posicao dos tratados no ordenamento juridico brasileiro.

O recurso analisava a possibilidade de prisdo civil do depositario infiel,
prevista na Constituicdo de 1988, no art. 52, LXVII, em face dos tratados internacionais
de direitos humanos, precisamente do art. 7 da Conveng¢do Americana de Direitos
Humanos, de 1969 — Pacto de San José da Costa Rica:

Pacto de San José da Costa Rica
(1969)

Constituicao de 1988

LXVII - ndo havera prisao civil por divida, salvo a
do responsavel pelo inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigagdo alimenticia e a do

7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este
principio nédo limita os mandados de autoridade
judiciaria competente expedidos em virtude de

depositario infiel; inadimplemento de obrigacéo alimentar.

Duas correntes dividiram a Corte nesse julgamento: a tese advogada pelo
Ministro Gilmar Mendes, que atribui carater supralegal aos tratados de direitos
humanos ndo aprovados em rito especial, e a tese defendida pelo Ministro Celso de
Mello, que reconhece o status constitucional dos tratados de direitos humanos, em
conformidade com a posi¢cao majoritaria da doutrina. Por cinco votos a quatro, venceu
a tese da supralegalidade. Note-se que nenhum dos Ministros seguiu o entendimento
tradicional da hierarquia legal, em nivel de legislacdo ordinaria, dos tratados
internacionais sobre direitos humanos. Isso significa que, pela primeira vez, era
consenso entre os Ministros que se “deveria reconhecer uma posicao privilegiada as
normas internacionais de protecdo dos direitos humanos”, o que “ndo elidia uma
polémica sobre seu nivel hierarquico” (MAUES, 2013, p. 218). De toda sorte, como
bem observa Antbnio Moreira Maués (2013, p. 219), a “opcdo pela tese da
constitucionalidade ou da supralegalidade pode nao levar a decisdes diferentes”,

38 E a seguinte a ementa da decisao: “PRISAO CIVIL. Depésito. Depositario infiel. Alienagéo fiduciaria.
Decretagao da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da previsédo constitucional
e das normas subalternas. Interpretagdo do art. 52, Inc. LXVIl e §§ 1%, 2°e 32, da CF, aluzdo art. 7%, §
7%, da Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Recurso
improvido. Julgamento conjunto do RE n? 349.703 e dos HCs n® 87.585 e n® 92.566. E ilicita a priséo
civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depdsito”.
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considerando que “apesar dos fundamentos distintos, todos os ministros do STF
convergiram sobre a ilicitude da prisdo do depositario infiel”.

O Ministro Celso de Mello considerou que a EC n® 45 ensejara a revisao, pelo
Supremo Tribunal Federal, do entendimento sobre a posicao juridica que os tratados
e convengdes internacionais sobre direitos humanos assumem no ordenamento
positivo doméstico do Brasil (BRASIL, 2008).

O seguinte trecho do voto do Ministro Celso de Mello no julgamento do HC n®
87.585/TO sintetiza ndo apenas a doutrina tradicional, mas principalmente o inovador
sistema de controle jurisdicional de convencionalidade proposto, como se viu, por
Valério Mazzuoli:

Proponho que se reconhega natureza constitucional aos tratados
internacionais de direitos humanos, submetendo, em consequéncia, as
normas que integram o ordenamento positivo interno e que dispéem sobre a
protecdo dos direitos e garantias individuais e coletivas a um duplo controle
de ordem juridica: o controle de constitucionalidade e, também, o controle de
convencionalidade, ambos incidindo sobre as regras juridicas de carater
domeéstico.

Ja em sua analise, o Ministro Gilmar Mendes apresentou as quatro principais
correntes sobre o status normativo dos tratados e convencdes internacionais de
direitos humanos: supraconstitucional; constitucional; ordinério, e supralegal. Concluiu
por adotar a corrente que atribui carater supralegal aqueles tratados e convengdes.

A tese vencedora reconhece que os tratados e as convengdes de direitos
humanos, embora infraconstitucionais, sdo dotados de atributo de supralegalidade,
gue os posiciona em nivel hierarquico privilegiado em relacdo as normas juridicas

ordinarias e aos demais tratados internacionais. Segundo o Ministro Gilmar Mendes:

Desde a adesao do Brasil, sem qualquer reserva, ao Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos (artigo 11) e a Convengcao Americana sobre
Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (artigo 7°, 7),
ambos no ano de 1992, ndo ha mais base legal para prisao civil do
depositario infiel, pois o carater especial desses diplomas internacionais
sobre direitos humanos lhes reserva lugar especifico no ordenamento
juridico, estando abaixo da Constituigdo, porém acima da legislacdo
interna. O status normativo supralegal dos tratados internacionais de
direitos humanos subscritos pelo Brasil, dessa forma, torna inaplicavel a
legislacdo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou
posterior ao ato de adeséo.

[...]

A prisao civil do depositario infiel ndo mais se compatibiliza com os valores
supremos assegurados pelo Estado Constitucional, que ndo estd mais
voltado apenas para si mesmo, mas compartilha com as demais entidades
soberanas, em contextos internacionais e supranacionais, o dever de efetiva
protecédo dos direitos humanos.
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A luz dessa interpretacgao, o Ministro — acompanhado por quatro de seus pares
—entendeu que ndo seria mais possivel legislar sobre a prisao civil do depositario infiel
sob pena de produzir norma inconvencional e violar o Pacto de San José. Aduziu
Mendes:

Portanto, diante do inequivoco carater especial dos tratados internacionais
que cuidam da protegcéo dos direitos humanos, nao é dificil entender que a
sua internalizagdo no ordenamento juridico, por meio de procedimentos de
ratificacdo previsto na Constituicdo, tem o conddo de paralisar a eficacia
juridica de toda e qualquer disciplina normativa infraconstitucional com ela
conflitante.

E apesar de refratario as interpretacées que elevam hierarquicamente os
tratados em relacao a Constituicao, Mendes acena para sistemas constitucionais cada
vez mais sensiveis a ordem internacional, que enseja a cooperacao entre os Estados
Constitucionais inseridos em uma comunidade que atribui especial relevancia aos
direitos. Nas palavras de Oliveira Maués (2013, p. 219)

[...] a tendéncia contempordnea do constitucionalismo mundial de
prestigiar as normas internacionais destinadas a protecdo dos direitos
humanos, a evolugao do sistema interamericano de protegcao dos direitos
humanos e os principios do direito internacional sobre o cumprimento de
obrigagdes internacionais ndo permitiam mais a manutengéo da tese da
legalidade, servindo a supralegalidade como uma solugdo que viria
compatibilizar a jurisprudéncia do STF com essas mudangas, sem 0s
problemas que seriam decorrentes da tese da constitucionalidade.

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes enfatizou que a evolugcdo da
jurisprudéncia € marca de qualquer jurisdicao de perfil constitucional: “A afirmacao da
mutacao constitucional ndo implica o reconhecimento, por parte da Corte, de erro ou
equivoco interpretativo do texto constitucional em julgados pretéritos” (BRASIL, 2008
p. 61).

Deveras, a internalizagdo de normas internacionais de direitos humanos pelo
Brasil, a luz do artigo 5°, paragrafo 2° da propria Constituicdo, impde que novos
principios sejam considerados na interpretacdo constitucional, o que exigird — e
acarretara — o reconhecimento de outros direitos e a ampliacdo de direitos ja
consagrados. Dessarte, é possivel, provavel e até recomendavel que Judiciario
precise “[...] rever sua jurisprudéncia em busca de coeréncia com o conjunto de
principios que regem o direito brasileiro, afastando aqueles precedentes que se
mostrem incompativeis [...]” (MAUES, 2013, p. 228).
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4.5 Controle de convencionalidade, democracia e seguranca humana

A positivacdo e a protecao dos direitos humanos, assim como a evolucéo do
conceito de seguranca humana, resulta do processo de humanizacdo do Direito
Internacional em nivel global. Direitos que surgiram em documentos meramente
declaratérios, desprovidos de poder cogente, foram sendo dotados de juridicidade,
consagrados em instrumentos regionais e internacionais, a ponto de constituir o
arcabouco juridico que respalda a protecdo internacional dos direitos humanos.
Conceitos e normas garantidoras de direitos humanos que nasceram como
recomendagdes em foros internacionais estdo hoje positivados, como direitos
fundamentais, em varias constituicbes democraticas, entre elas a Constituicdo de
1988.

Acerca da distincdo entre direitos humanos e direitos fundamentais, assim a

explica Pérez Lufio (1995, p. 18)

Los derechos humanos suelen venir entendidos como un conjunto de
facultades e instituciones que, en cada momento histérico, concretan las
exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, los cuales deben
ser reconocidos positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel
nacional e internacional. En tanto que con la nocién de los derechos
fundamentales se tiende a aludir a aquellos derechos humanos garantizados
por el ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de los casos en su
normativa constitucional y que suelen gozar de tutela reforzada.

Ainda, conforme Ana Maria D’Avila Lopes (2001, p. 35), pode-se definir os
direitos fundamentais como “principios juridica e positivamente vigentes em uma
ordem constitucional que traduzem a concepc¢do de dignidade humana de uma
sociedade e legitimam o sistema juridico estatal”.

Dessarte, em que pese a compreensao segundo a qual direitos humanos e
direitos fundamentais s&o institutos distintos, ha que se reconhecer o papel
fundamental de ambos para a democracia. Direitos humanos sao 0s principios
universais que consubstanciam “a concepcao de uma convivéncia digna, livre e igual
de todos os seres humanos, validos para todos os povos e em todos 0s tempos,
enquanto os direitos fundamentais sado os direitos da pessoa (fisica ou juridica)
constitucionalmente garantidos e limitados espacial e temporalmente” (LOPES, 2001,
p. 11).

Parece consentaneo reconhecer, assim, que o controle de convencionalidade

tem como fim e consequéncia, para além da protecao dos direitos do homem —
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inclusive aqueles ditos fundamentais porque positivados na Constituicdo —, a
preservacao da propria democracia. Nisso, percebe-se, ndo difere do controle de
constitucionalidade. Como alerta Ferrajoli (1992, p. 120), quando se debilita o Direito,
quando este esta em crise, exsurgem riscos para a ordem democratica. Na medida
em que se violam direitos humanos, viola-se inevitavelmente o principio de legalidade
- da sujei¢do nao s6 dos individuos, mas igualmente dos poderes publicos a lei. E é
no principio da legalidade que se fundamentam tanto a soberania popular como o
Estado democratico de Direito.

No mesmo diapaséo, considera Bobbio (2004, p. 21):

Direitos do homem, democracia e paz sdo trés momentos necessarios do
mesmo movimento histérico: sem direitos do homem reconhecidos e
protegidos, ndo ha democracia; sem democracia, ndo existem as condi¢des
minimas para a solugcao pacifica dos conflitos.

Meritéria, entdo, é a contribuicdo da doutrina de Mazzuoli para o Estado
democratico de Direito ao posicionar as normas internacionais de direitos humanos
internalizadas pelo Brasil sob a guarda do Supremo Tribunal Federal no exercicio da
fungdo contramaijoritaria da jurisdicdo constitucional. Consiste tal funcao exatamente
no poder-dever de as cortes constitucionais declararem a invalidade de leis aprovadas
pelo Poder Legislativo e de atos normativos emanados do Poder Executivo. Como
recorda o Ministro Luis Roberto Barroso (2017), essa prerrogativa judiciaria recebeu
o epiteto de “dificuldade contramajoritaria”, cunhado por Alexander Bickel*, critico da
magistratura por entender que o Poder Judiciario desequilibrava os arranjos
democraticos calcados no majoritarismo. Em sentido diametralmente oposto, o
entendimento da doutrina constitucional sustenta que o papel contramajoritario
protege a democracia. Nesse diapasdo, o Ministro Barroso afirma que, a despeito de
subsistentes divergéncias, o contramajoritarismo constitui “papel legitimo dos
tribunais, notadamente quando atuam, em nome da Constituicdo, para protegerem os
direitos fundamentais e as regras do jogo democratico, mesmo contra a vontade das
maiorias” (BARROSO, 2017, pp. 27-28).

39 Autor de The least dangerous branch: The Supreme Court at the bar of poltics, de 1962, Alexander Bickel é
referéncia na critica ao ativismo judicial e ao contramajoritarismo. O titulo do citado livro alude ao artigo 78 de
O Federalista, em que Alexander Hamilton, outro “founding father” norte-americano, descreve o Judiciario como
o “menos perigoso dos poderes” para dos direitos politicos previstos na Constituicdo. A critica de Bickel incide
sobre a possibilidade de as cortes superiores, integradas por magistrados ndo eleitos, nomeados a revelia do
voto e da vontade popular, poderem sobrepor sua interpretacdo da Constituicdo a visdo de agentes politicos
investidos de mandato representativo e dotados de legitimidade democratica.
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Trata-se de célebre e precipua fungdo das cortes constitucionais, defendida
expressamente no artigo 78 (Os juizes como guardibes da Constituicdo) de O
Federalista, de autoria de Alexander Hamilton:

Relativamente a competéncia das cortes para declarar nulos determinados
atos do legislativo, porque contrarios a Constituicdo, tem havido certa
surpresa, partindo do falso pressuposto de que tal pratica implica uma
superioridade do judiciario sobre o legislativo. Argumenta-se que a autoridade
que pode declarar nulos os atos de outra deve necessariamente ser superior
a esta outra. [...]

Nao ha posicao que se apoie em principios mais claros que a de declarar nulo
o ato de uma autoridade delegada que seja contrario ao teor da delegacao
sob a qual se exerce tal autoridade. Consequentemente, ndo sera valido
qualquer ato contrario a Constituicdo. Negar tal evidéncia corresponde a
afirmar que o representante é superior ao representado. [...] Nao se deve
supor que a Constituicdo tivesse pretendido habilitar os representantes do
povo a sobreporem a propria vontade a de seus constituintes. [...]
(HAMILTON apud LIMONGI, 1996, pp. 275-276)

Essa tem sido a posi¢ao do Supremo Tribunal Federal em julgados anteriores,
com destaque para histérica decisdo sobre a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n? 4.277 e a ADPF n? 132, de 20114°. Em seu voto, o Ministro Celso de Mello
pronunciou:

Cabe enfatizar, presentes tais razdes, que o Supremo Tribunal Federal, no
desempenho da jurisdicdo constitucional, tem proferido, muitas vezes,
decisbes de carater nitidamente contramajoritario, em clara demonstragao de
que os julgamentos desta Corte Suprema, quando assim proferidos,
objetivam preservar, em gesto de fiel execugdo dos mandamentos
constitucionais, a intangibilidade de direitos, interesses e valores que
identificam os grupos minoritarios expostos a situagdes de vulnerabilidade
juridica, social, econébmica ou politica e que, por efeito de tal condigéo,
tornam-se objeto de intolerancia, de persegui¢do, de discriminagédo e de
injusta exclusdo. (BRASIL, 2011, p. 25)

Ao inserir os normas internacionais de direitos humanos no rol de direitos e
garantias tutelados pela Constituicido e por seu guardidao, o Supremo, o modelo de
Mazzuoli assegura a protecao dos direitos de grupos minoritarios e vulneraveis contra
voluntarismos de maiorias eventuais — a “tirania das maiorias” contra a qual ja
alertavam os federalistas no século XVIII (LIMONGI, 1996). Logo, o controle de
convencionalidade fortalece o carater civilizatério do direito, a democracia e o Estado.

Por oportuno, cabe registrar que relatérios da Comissao Interamericana de
Direitos Humanos ha muito relacionam, de forma inextricavel, a protecéo dos direitos
humanos com a preservacao da organizacao politica dos Estados Membros e o

exercicio efetivo da democracia representativa como principio consagrado na Carta

4 Ambas as agdes, relatadas pelo Ministro Ayres Britto, tratavam do reconhecimento da unido estavel
homoafetiva e de sua equiparacao a entidade familiar.
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da OEA - a chamada clausula democratica da organizacao*'. A titulo de ilustracao,
cite-se o relatério da CIDH de 1979-1980 — periodo marcado por regimes de excecao
em varios paises do continente —, que constatou “a relacdo organica entre a violacao
dos direitos a seguranca fisica, por um lado, e o descuido dos direitos econémicos e
sociais e a supressao da participacao politica, por outro” (TRINDADE, 1982, p. 118).
Quatro décadas mais tarde, o tema persiste em relatérios da Comissao
Interamericana e Opinides Consultivas da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Desta vez, o foco das violagdes generalizadas é a Venezuela, pais que nao vivenciou
a ditadura nos anos sessenta e setenta e cuja Constituicdo confere status
constitucional aos tratados sobre direitos humanos. Extenso relatério da CIDH (2018)
denunciou o enfraquecimento dos direitos humanos — repressao a liberdades civis e
politicas — e da democracia naquele pais, além de "graves ingeréncias dos poderes
Executivo e Judiciario no Poder Legislativo" — fatores considerados determinantes da
crise venezuelana. Como resultado, nos ultimos dois anos e especialmente em 2017,
tem-se "o aumento da violéncia e da criminalidade" e o "desabastecimento
generalizado de alimentos, remédios, tratamento, material e insumos médicos",
configurando violagdo generalizada dos direitos humanos e grave situagdo de
inseguranca humana.

Os chamados Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), conforme
definidos em 2015 pelas Nacdes Unidas, estabelecem como 16° objetivo o propdésito
de “promover sociedades pacificas e inclusivas para o desenvolvimento sustentavel,
proporcionar o acesso a justica para todos e construir instituicbes eficazes,
responsaveis e inclusivas em todos os niveis”. Nesse sentido, repise-se a relevancia
do modelo de Mazzuoli ao possibilitar o controle jurisdicional de convencionalidade
que contemple também os tratados globais de direitos humanos. Ao fornecer sélida
técnica judicial, favorece a seguranga juridica, como instrumento para o pleno
exercicio da atividade jurisdicional do Estado e, de igual modo, do pleno exercicio da
cidadania pelos individuos. Nesse aspecto, remete ao “direito a ter direitos” do
conceito de cidadania de Hannah Arendt (LAFER, 1997).

41 A clausula democratica consagra a democracia como principio e como direito do individuo, da
sociedade, do desenvolvimento social com equidade, liberdade e justica. Consta na Carta Democratica
Interamericana, de 2001, que proclama como objetivo principal o fortalecimento e preservagdo da
institucionalidade democratica, bem como estabelece que a ruptura da ordem democratica ou sua
alteracao inconstitucional consiste em "obstaculo insuperavel" para a participacdo do pais nas
instancias da OEA (2001).
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A doutrina do controle de convencionalidade, ao contrario de fragilizar a
soberania estatal, fomenta a concretizacdo dos direitos humanos e das garantias
fundamentais, robustece as instituicbes democraticas, dentre elas o Poder Judiciario
e, portanto, o Estado — cuja finalidade é proteger os individuos, inclusive do préprio
Estado. E notavel, pois, o potencial de contribuicdo da teoria do controle jurisdicional
de convencionalidade, nos termos propostos por Valério Mazzuoli, para a protecéao
dos direitos humanos, a seguranca juridica e a preservacdo dos sistemas

democraticos.
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5 A ACAO CIVEL ORIGINARIA Ne 3.121

Cumpre, a principio, conceituar perfunctoriamente a agao civel originaria
(ACO). Regulada pelo Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal nos art. 55, |,
e nos arts. 247 a 251, a ACO é o tipo de acao civel que se inicia nos tribunais, e nao
nos juizos monocraticos. Nos termos da Constituicdo Federal (art. 102, I, “e” e “f”),
compete ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar: o litigio entre Estado
estrangeiro ou organismo internacional e a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o
Territorio, e as causas e os conflitos federativos — entre a Unido e os Estados, a Unido
e o Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da
administracdo indireta.

A Acao Civel Originaria n® 3.121 (ACO 3.121) foi ajuizada pelo Estado de
Roraima em face da Unido em 13 de abril de 2018%2. Assim, sdo partes da agdo: o
Estado de Roraima (autor), representado pelo Procurador-Geral do Estado, e a Unido
(ré), representada pelo Advogado-Geral da Unidao*.

Coube a Ministra Rosa Weber relatar a ACO 3.121, na qual o Estado de
Roraima requer a concessao de tutela antecipada para:

a) obrigar a Unido a promover medidas administrativas nas areas de
controle policial, saude e vigilancia sanitaria na regido da fronteira entre
o Brasil e a Venezuela;

b) determinar a imediata transferéncia de recursos adicionais da Uniao
para suprir custos que o Estado de Roraima vem suportando com a
prestacao de servicos publicos aos imigrantes oriundos da Venezuela
estabelecidos em territdrio roraimense; e

c) compelir a Unido a fechar temporariamente a fronteira entre o Brasil e a
Venezuela ou limitar o ingresso de imigrantes venezuelanos no Brasil.

Litiga, portanto, o Estado de Roraima contra a Unido, por maior contribui¢cao
federal — medidas administrativas e maior aporte de recursos financeiros — para

compensar 0s 0Onus excessivos decorrentes do acolhimento de nacionais

venezuelanos em fluxo migratério constante de ingresso no territorio brasileiro via

42 Até 03 de outubro de 2019, o site do STF registra como ultimo andamento: “17.09.19 — Conclusos a
Relatora”.

43 Admitidos como amici curiae: a Defensoria Publica da Unido, a Associacao Direitos Humanos em
Rede (CONECTAS DIREITOS HUMANOS), o Instituto Migragdes e Direitos Humanos - IMDH, o Centro
de Direitos Humanos e Cidadania do Imigrante (CDHIC), e a Pia Sociedade dos Missionarios de Sao
Carlos; a Sociedade de Defesa dos Indios Unidos do Norte de Roraima (SODIURR), a Alianca de
Integracdo e Desenvolvimento das Comunidades Indigenas de Roraima (ALIDCIRR) e a Associagao
de Desenvolvimento dos Povos Indigenas Taurepangs do Estado de Roraima (ADPITERR); o Municipio
de Pacaraima/RR.
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aquele Estado da Federacdo. A acdo sustenta, em sintese, que ha omissdo no
controle das fronteiras nacionais, competéncia da Unido conforme a Constituicao (art.
20, Il e § 2% c/c art. 21, XXl e art. 144, § 12, 1lI).

Segundo o Governo de Roraima, 50.000 venezuelanos entraram por via
terrestre no Brasil. O numero de imigrantes vivendo precariamente na capital, Boa
Vista, supera 10% da populagédo do Estado, que providenciou a instalacdo de quatro
abrigos com capacidade para atender dois mil venezuelanos. Disso resulta, afirma-se,
significativo aumento da criminalidade, sobrecarga dos servicos de saude e ensino
publico, com risco de colapso e de epidemias. Nesse contexto, a Governadora de
Roraima, Suely Campos, decretou estado de emergéncia social em dezembro de
2017.

Alega, ainda, o autor que, apesar da edicao da Medida Proviséria n® 820/2018,
até o momento da propositura da acao nao houvera transferéncia de nenhum recurso
adicional pela Unido, de modo que “o requerente vem suportando incalculavel impacto
econbmico decorrente da entrada desordenada de imigrantes venezuelanos em
territério roraimense” (2018, p. 2).

Pede, assim, que a Unido “cumpra o seu papel administrativo na consecucao
da protecao, controle e fiscalizacdo das fronteiras de maneira efetiva”, a fim de se
resguardar a “soberania do Estado brasileiro e o bem-estar da populacao
residente no Estado de Roraima” (grifo nosso).

Instado, o Procurador-Geral da Republica** manifestou-se pelo indeferimento
da liminar, o que finalmente veio a ocorrer por meio de decisdo monocratica da
Ministra Relatora proferida em 06 de agosto de 2018, diante da edicdo de Decreto
pela Governadora de Roraima, superveniente a ACO 3.121, ato contestado pela Unido
nos autos da prépria acao civel originaria, como se descreve a seguir.

Em 1° de agosto de 2018, o Governo do Estado de Roraima editou o Decreto
n® 25.681, pelo qual “Decreta atuacao especial das forcas de seguranca publica e
demais agentes publicos do Estado de Roraima em decorréncia do fluxo migratério
de estrangeiros em territério do Estado de Roraima e da outras providéncias”,
autorizando, além de outras medidas, a atuacado especial das forcas de seguranca
publica e a regulamentacao da prestacdo de servicos, por diversos érgaos, em

44 Opinou, de fato, o Procurador-Geral da RepUblica em exercicio na ocasido, Senhor Luciano Mariz
Maia.
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especial de saude e de educacgao, para garantir aos brasileiros 0 acesso irrestrito a
tais servicos.

Por sua vez, em 03 de agosto de 2018, a Unido acusou a inconstitucionalidade
do Decreto n® 25.681 e pediu, nos préprios autos da ACO 3.121, de forma incidental,
a imediata suspensdo do referido ato do Estado de Roraima, além de seu
enquadramento como ato atentatério a dignidade da justica, com cominacao das
sangbes processuais cabiveis. Argumentou a Unido que o tratamento diferenciado a
ser dispensado aos venezuelanos com a autorizacdo do Decreto acarretaria potencial
reducao da prestacao dos servigos aqueles imigrantes. Em seguida, em 06 de agosto
de 2018, a Unido postulou urgéncia na apreciacdao do pedido incidental, “ante a
inseguranca juridica agravada por decisdes judiciais™®. Diante desses fatos novos, a
Ministra Rosa Weber indeferiu, naquela mesma data, o pedido cautelar de fechamento
da fronteira e, dois dias depois, determinou, liminarmente, a suspensao do Decreto.

Apresentados os termos da acao, passa-se a descricdo pormenorizada das
duas decisdes monocraticas da Ministra Relatora Rosa Weber em analise no presente
estudo: o indeferimento do pedido cautelar de fechamento temporario da fronteira, em
06 de agosto de 2018, e a suspensao liminar do Decreto 25.681, em 08 de agosto de
2018. Convém esclarecer que as decisdes se conectam nao apenas por comporem
os autos da ACO 3.121, mas principalmente por compartilharem os fundamentos em
que se amparou a Relatora — fundamentos esses em sintonia com o ordenamento
juridico (nacional, regional e global) que da sustentacdo ao sistema internacional de

direitos humanos.

5.1 O indeferimento do pedido de fechamento temporario da fronteira

Justificada a competéncia do STF*¢ para apreciar a situacdo conflituosa

envolvendo recursos e responsabilidades concorrentes do Estado de Roraima e da

45 Em 06 de agosto de 2018, o juiz Helder Girao Barreto, da 12 Vara Federal de Roraima, deferiu liminar
determinando o fechamento da fronteira com a Venezuela, sob a justificativa de impedir a entrada de
nacionais daquele pais em territério brasileiro. A AGU recorreu da decisdo judicial por grave lesédo a
ordem constitucional, ofensa frontal a separacao dos poderes e desrespeito de normas internacionais
de protegao aos refugiados, em especial o principio basilar da ndo devolucao (non refoulement).

46 Recordou a Ministra Rosa Weber que o STF (ACO 1048 QO Relator Ministro Celso de Mello, Tribunal
Pleno, DJde 31.10.2007) ja decidira que a Constituicdo lhe confere a posi¢éo juridico-institucional de
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Unido, a Relatora, Ministra Rosa Weber, passou a analisar a legislacao aplicavel ao

caso. Em extensa e minuciosa decisao, recorreu a Constituicao Federal, a tratados e

convencgoes internacionais sobre direitos humanos, a legislacao infraconstitucional

patria, a jurisprudéncia e a doutrina para fundamentar o indeferimento da liminar.

Invocou

primeiramente os dispositivos constitucionais, destacando que,

conforme a Carta Magna de 1988, compete:

a)
b)

c)

privativamente a Unido legislar sobre “emigracdo e imigracgéao,
entrada, extradicdo e expulsdo de estrangeiros” (art. 22, XV)47;

a Unido a execucéao do servigo de policia de fronteiras (art. 21, XXIl),
inserido, pelo art. 144, § 12, lIl, entre as atribuicbes da policia federal;
ao Conselho de Defesa Nacional propor critérios e condicbes de
utilizacao de areas indispensaveis a seguranca do territorio nacional,
e opinar sobre seu efetivo uso, especialmente na faixa de fronteira
(art. 91, § 12, 1lI).

Em seguida, aduziu os principios e diretrizes da politica migratoria brasileira,
estabelecidos na Lei n® 13.445, de 2017 — Lei de Migragéao:

a)

a universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos
humanos (art. 32 |);

a acolhida humanitaria (art. 32, VI);

o fortalecimento da integragdo econémica, politica, social e cultural
dos povos da América Latina, mediante constituicao de espacos de
cidadania e de livre circulagdo de pessoas (art. 3%, XIV), e

a cooperacao internacional com Estados de origem, de transito e de
destino de movimentos migratérios, a fim de garantir efetiva protecao
aos direitos humanos do migrante (art. 3%, XV).

Ademais, o art. 45, paragrafo Unico, da Lei n® 13.445/2017 assegura que

“‘ninguém sera impedido de ingressar no Pais por motivo de raca, religido,

nacionalidade, pertinéncia a grupo social ou opiniao politica”.

Salienta, por fim, que o marco legal pertinente a politica migratéria brasileira

“confere densidade a prevaléncia dos direitos humanos e a cooperagao entre 0s povos

para o progresso da humanidade” — principios regentes das relagdes internacionais

do Brasil, insertos no art. 42, 1l e IX da Constituicao.

Tribunal da Federacao (CF, art. 102, |, f) com o poder-dever de zelar pela intangibilidade do vinculo
federativo e pelo equilibrio das relagdes politicas entre os entes federados brasileiros.

47 No caso, resulta do exercicio de tal competéncia privativa da Unido a Lei n? 13.445, de 2017 (Lei de
Migracao), que substituiu a Lei n? 6.815, de 1980 (Estatuto do Estrangeiro).
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A Ministra recorre, entdo, a primeira norma juridica internacional a informar
sua decisdo: o Acordo sobre Cooperagédo Sanitaria Fronteirica*®, de 1982, por meio
do qual Brasil e Venezuela assumiram o compromisso bilateral de ndo adotarem
medidas de profilaxia internacional que impliguem o fechamento total de suas
respectivas fronteiras (artigo XVIIl). Acresce que eventual fechamento de fronteira, a
luz da devida legislacao, concerne as relacdes entre o Estado brasileiro e os paises
vizinhos, incluindo-se na competéncia privativa do Presidente da Republica de
“manter relacées com Estados estrangeiros” (art. 84, VII, da CF).

Pondera serem as migracoes transfronteiricas afetas a soberania, conceito
fundante do proprio Estado nacional. Outrossim, o fechamento de fronteira
internacional é ato tipicamente executivo, reservado ao Presidente da Republica no
exercicio da soberania do Estado brasileiro. Nesse sentido, prossegue a Ministra:

Sobre matéria analoga, este Supremo Tribunal ja consignou [...] que “a
expulsdo de estrangeiros — que constitui manifestacdo da soberania do
Estado brasileiro — qualifica-se como tipica medida de carater politico-
administrativo, da competéncia exclusiva do presidente da Republica, a quem
incumbe avaliar, discricionariamente, a conveniéncia, a necessidade, a
utilidade e a oportunidade de sua efetivagéao. (...) O julgamento da nocividade
da permanéncia do sudito estrangeiro em territério nacional inclui-se na
esfera de exclusiva atribuicdo do chefe do Poder Executivo da Uniao”. (HC
72.851, Relator Ministro Celso de Mello, Tribunal Pleno, DJ 28.11.2008)4°.
Também ja reconheceu esta Suprema Corte ser “valida a lei que reserva ao
Poder Executivo - a quem incumbe, por atribuicdo constitucional, a
competéncia para tomar decisdes que tenham reflexos no plano das relagdes
internacionais do Estado - o poder privativo de conceder asilo ou reflgio.” (Ext
1008, Relator p/ acérdao Ministro Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, DJe
17.8.2007).

Assevera que, no Estado democratico de direito, mesmo os atos ditos
soberanos sujeitam-se ao império da lei. Assim, a discricionariedade do Chefe do
Poder Executivo é delimitada pelo “conjunto formado pelos tratados internacionais
adotados pelo Brasil sobre o tema e a legislacdo de regéncia emanada do
Congresso Nacional, tudo sob a égide da Constituicao Federal, a conformar a
politica migratéria brasileira” (grifo nosso). Por outro lado, compete ao Poder Judiciario

determinar o cumprimento desse complexo normativo (Constituicdo, tratados e

48 O Acordo sobre Cooperacgéo Sanitaria Fronteirica entre Brasil e Venezuela, celebrado em 1982, foi
aprovado pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n? 45, de 1984, e promulgado
mediante o Decreto n? 59, de 1991.

4 Todas as referéncias (jurisprudenciais ou bibliograficas) relativas as citagdes incluidas no texto da
decisdo foram mantidas no formato apresentado pela Relatora.
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legislagdo interna) na atuacdo executiva e administrativa. Entretanto, lembra a
Relatora,

o Judiciério nao foi projetado pela Carta Constitucional para adotar decisdes
politicas na esfera internacional, competindo esse mister ao presidente da
Republica, eleito democraticamente e com legitimidade para defender os
interesses do Estado no exterior [...]). (Rcl 11.243, Relator p/ o acérdao
Ministro Luiz Fux, DJe 05.10.2011).

Acrescenta que medidas drasticas, dissociadas da politica migratéria
brasileira como um todo, “ainda que razoavelmente justificadas por cenarios de crise
real ou percebida”, com forte potencial para fragilizar a protecao de direitos humanos
sdo, de imediato, impedidas pela cldusula constitucional do devido processo legal
substantivo (art. 5°, LIV, da CF)”.

Retomando o arcabouco juridico-institucional internacional, refere-se ao Alto
Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados (ACNUR)®, “6rgao convencional”
incumbido de acompanhar o movimento de refugio e acolhimento e de garantir a
protecdo internacional dos refugiados.

Quanto ao aparato institucional brasileiro, refere o Comité Nacional para os
Refugiados (Conare), érgao criado no ambito do Ministério da Justica pela Lei n®
9.474, de 1997 (art. 11), responsavel peca recepcado de pedidos de refugio,
acolhimento e protecao de refugiados no pais.

A fim de contextualizar a crise migratéria, a Ministra retne dados divulgados
pelo ACNUR, circunscritos ao periodo de 2014 a agosto de 2018:

a) 1,5 milhao de individuos, incluindo indigenas, haviam deixado a Venezuela;

b) em 2017, aumentou em 2.000% o numero de solicitagbes de refugio por
nacionais venezuelanos em todo o mundo, em comparacdo com o ano de
2014, totalizando 146.500 pedidos desde entao;

c) em novembro de 2017, o numero de total de venezuelanos na Colémbia, o
pais mais impactado, atingira 660.000 individuos, mais do que o dobro
verificado seis meses antes (300.000);

d) de janeiro a marco de 2018, 180.000 venezuelanos entraram no Equador
(foram 230.000 em todo o ano de 2017);

e) de janeiro a outubro de 2017, pelo menos 100.000 nacionais da Venezuela
ingressaram no territorio do Peru;

f) em novembro de 2017, estimava-se, 30.000 venezuelanos viviam no Brasil,
namero que em abril de 2018 alcangou mais de 52.000 individuos, dos
quais 40.000 teriam atravessado a fronteira com o Brasil no Estado de
Roraima (chegando a 800 ingressos diarios); 25.000 séo solicitantes de
refugio e 10.000 receberam visto de residéncia temporaria.

0 Em inglés, United Nations High Comissioner for Refugees — UNHCR.
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Ainda segundo o ACNUR, as principais razbes declaradas pelos
venezuelanos no Brasil sdo: ameacas de grupos armados; 0 medo — real ou percebido
— de se tornarem alvo de repressao por motivo de opinides politicas; a inseguranca e
avioléncia; a falta de alimentos, medicamentos e acesso a servicos sociais essenciais.
e a perda de renda.

A Ministra salienta, entao, que a ONU, por intermédio do ACNUR, reconheceu

o cabimento de protecao internacional no caso dos venezuelanos:

[...] embora seja evidente que nem todos os venezuelanos que deixam seu
pais sdo impelidos a fazé-lo por razdes relacionadas a refugiados, esté se
tornando cada vez mais claro que um numero significativo precisa, de fato,
de protec¢éo internacional”.

[...] Ndo obstante a variedade dos fatores que causaram o fluxo de saida,
consideragbes de protecdo internacional de acordo com os critérios de
refugiados contidos na Convengdo de 1951/Protocolo de 1967 ou na
Declaragao de Cartagena de 1984 se tornaram aparentes para uma
proporcao significativa de venezuelanos. (United Nations High Comissioner
for Refugees (UNHCR). Venezuela Situation: responding to the needs of
people displaced from Venezuela. 2018).

A Relatora passa, entdo, a analisar detidamente o fendmeno das migragdes
internacionais for¢adas, sobretudo valendo-se do direito internacional e da doutrina,
com énfase no conceito historicamente construido de refugio (ou de refugiado) — que
experimentou, ao longo do tempo, o que a Ministra chama de “evolucdo semantica
ampliativa”.

Cada vez mais frequentes, os fluxos transfronteiricos de pessoas envolvem
tanto refugiados quanto migrantes econémicos — os chamados movimentos mistos —
que ocorrem notadamente quando “um pais de origem é simultaneamente afetado por
violagdes de direitos humanos, declinio econémico e auséncia de oportunidades de
subsisténcia” (ACNUR, 2017). E, ainda que nao qualificados como situacao de reflugio,
movimentos migratorios forcados sao sempre sensiveis porquanto alheios a vontade,
ao livre arbitrio dos individuos, podendo ter causa econdmica, social, politica, religiosa
e até natural (desastres ambientais), além de outros fatores capazes de gerar crises
em que “o sistema de organizacdo social ndao pode garantir o atendimento as
necessidades indispensaveis de sobrevivéncia, no todo ou em parte da populacao”
(ACNUR, 2005).

Com relacao as obrigacdes convencionais dos Estados signatarios dos
instrumentos de protecao dos refugiados, destaca o principio da ndo devolucao (non
refoulement), pelo qual ndo se pode obrigar o refugiado ou solicitante de reflugio a
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onde sua vida ou liberdade estdo ameacadas. Explana que o

reconhecimento da condicdo de refugiado é ato declaratério, e por esta razdo nao

pode haver “devolucao” ao pais de origem de postulante ao refugio antes da devida

analise dos pedidos. Toda pessoa que atende os critérios de elegibilidade da definicao

€ um refugiado, independentemente de reconhecimento formal pelas autoridades

competentes. Assim,

[...] uma pessoa que satisfagca as condigbes colocadas fica com direito ao
amparo da Convengdo, inclusive o principio do ‘non-refoulement’, ou seja, a
proibigcdo do retorno forcado de refugiados para pais onde este vier a sofrer
perseguicdo. Todos os Estados signatarios tém, em conformidade com o
direito dos tratados, a prerrogativa de exigir que todos os refugiados recebam
o que lhes é devido, de acordo com a Convengao — isto inclui o conjunto de
direitos chamado protecdo contratual. (Paulo Borba Casella, Refugiados:
conceito e extensdo, in O Direito Internacional dos Refugiados — Uma
Perspectiva Brasileira, ed. Renovar, 2001, p. 20).

Aduz, categoricamente: “o que difere o migrante do refugiado € o estado de

necessidade” (grifo nosso). Conforme Marcia Mieko Morikawa:

[...] um migrante teria sempre a possibilidade de ndo migrar, mesmo que isso
significasse viver em condicoes dificeis e de extrema necessidade; ja de um
refugiado isso ndo é de se esperar, pois implicaria sofrer as consequéncias
da perseguicdo, ou seja, a morte, a tortura, os tratamentos desumanos, as
hostilidades dos ataques etc.

A questdo da necessidade reside, pois, na impossibilidade da escolha: a
pessoa humana néo poderia ter escolhido de outra maneira, por, exatamente,
haver um estado de necessidade. Isto quer dizer que s6 ha uma saida: a fuga.
(Deslocados Internos: entre a soberania do Estado e a Prote¢&o Internacional
dos Direitos do Homem — uma critica ao sistema internacional de protecao
dos refugiados, Coimbra Editora, 2006, p. 46-8)

A Relatora aponta que as condicdes faticas em que se configura o estado de

necessidade tém-se

tornado cada vez mais variadas, deparando-se o conceito de

refugiado “com o paradoxo da miséria e o confronto com o respeito aos direitos

humanos”. Cita, entdo, Roberto Marinucci e Rosita Milesi, em introducdo a obra

“Refugiados — Realidade e Perspectivas”:

[...] de acordo com dados da Comissao Econémica para a América Latina e
Caribe (CEPAL), na ultima (sic)®' o nimero de pobres na América Latina
aumentou em 20 milhdes. O crescimento do ndimero de empobrecidos
contribuiu para o incremento da migragdo internacional que, no ano 2000,
pode ter atingido 185 milhdes de pessoas, de acordo com a divisdo da
populacdo da ONU. Diante disso, surge a pergunta: nao seria a miséria uma
nova forma de ‘perseguicdo’ motivada pela pertenga ‘a determinado grupo
social’?

Apesar desses questionamentos, de acordo com o Acnur, as vitimas da
violéncia, da miséria e das catastrofes naturais ndo se enquadram, de forma
especifica, na definicao classica de refugiado da Convengéao de Genebra por

51 Aparentemente, por lapso omitiu-se a palavra “década”.
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nao serem desamparados da protecao do proprio Estado. (Rosita Milesi,
organizadora, Edi¢cdes Loyola, 2003, p. 14-16)

Acrescenta a Relatora, no mesmo sentido, a denominacéao de “refugiados de
fato” para:

aquelas pessoas que deixam 0 seu pais por motivos de uma agressao
externa, dominacdo estrangeira, conflitos armados de caréater
internacional ou civil, graves disturbios e tensdes na ordem interna do pais
de origem, dentre outros exemplos. Os refugiados de fato sao, portanto,
aquelas pessoas que nao se enquadram nos critérios de elegibilidade ao
estatuto de refugiado exigidos pelo art. 1.a (2) da Convencéo de 51 [...]
nao tém protecdo especial definida, sendo objetos de uma protecao
apenas temporaria. Sao, assim, vistos como ‘objetos de caridade’ e nao
como ‘portadores de direitos’. Um refugiado de fato ndo é portador de um
direito substancial. O simples fato de um pais ter consentido em dar a sua
protecado para um refugiado nao-estatutario nao significa que os direitos
‘attachés’ ao refugiado de fato encontram-se universalmente
reconhecidos.

Embora grande parte da doutrina afirme que o refugiado de fato é
protegido pelo Direito Consuetudinario [...] a realidade tem demonstrado
o contrario. (Marcia Mieko Morikawa. Dissertagdo de mestrado
apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra:
Deslocados Internos: entre a soberania do Estado e a Protecdo

Internacional dos Direitos do Homem — uma critica ao sistema
internacional de protecao dos refugiados, Coimbra Editora, 2006, p. 46-
48).

Nesse cenario, adverte a Relatora, “o endurecimento desmedido das medidas
de restricao as migragdes irregulares pode acarretar sérios prejuizos ao sistema de
protecéao internacional dos refugiados ao impedir que ele seja acessado por quem dele
mais necessita”.

A Relatora observa que conceito juridico de refugiados evoluiu, nos planos
global, regional e nacional, para moldar-se a realidade e abarcar as causas (étnicas,
religiosas, politicas, econdmicas, ambientais) do deslocamento internacional de
pessoas. Recorda que, historica e originalmente, a partir da metade do século XX, o
conceito de refugio mantém estrita relagdo com situagdes de perseguicdo. E o
principal bem juridico tutelado pelo arcaboug¢o normativo internacional sobre o tema é
(a protecao) dos direitos humanos.

Destaca que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, ao tratar do
direito ao asilo, excluiu do ambito de protecdo apenas aqueles perseguidos por motivo
legitimo, relacionado com “crimes de direito comum ou por atos contrarios aos
objetivos e principios das Nacdes Unidas” (Art. 14, 2). E, a partir da DUDH,
instrumentos especificos vieram definir o conceito de refugiado — no sentido

ampliativo, invariavelmente —, bem como regular a prote¢ao internacional dos direitos
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dos refugiados — no &mbito das Nagdes Unidas e também em organizagdes de carater
regional.
Assim, relata a Ministra:

a) em 1951, a Convencao relativa ao Estatuto dos Refugiados, ratificada pelo
Brasil em 1961, ao conceituar o status de refugiado, tratou de discriminar
as hipbteses de “perseguicado ilegitima: motivos de raca, religiao,
nacionalidade, grupo social ou opinides politicas (Art. 12, 2). Contudo,
inscrevia a expressa restricdo temporal aos “acontecimentos ocorridos
antes de 12 de janeiro de 1951”, para fins da definicao de refugiado;

b) em 1967, o Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados excluiu tal restrigéao,
a fim de contemplar todos os refugiados compreendidos na definicdo da
Convencao de 1951, independentemente do recorte temporal, ampliando-
se, por conseguinte, o conceito de refugiado;

c) em 1969, adotou-se na Convencao sobre Refugiados da Organizacao de
Unidade Africana (OUA) definicdo de refugiado a aplicar-se a qualquer
pessoa que, por motivo de agressao, ocupacado externa, dominacao
estrangeira ou grave perturbagéo da ordem publica no pais de origem ou
de sua nacionalidade, seja obrigada a procurar refugio fora do seu pais no
continente africano. Ainda que vincule tdo somente paises membros, a
Convencao contribuiu para o alargamento do conceito;

d) em 1984, a Declaracdo de Cartagena recomendou, para utilizacdo na
América Latina, o conceito de refugiado que, além de conter os elementos
da Convencdo de 1951 e do Protocolo de 1967, considere também as
pessoas que tenham fugido dos seus paises porgue a sua vida, seguranca
ou liberdade tenham sido ameacadas pela violéncia generalizada, a
agressao estrangeira, os conflitos internos, a violacdo macica dos
direitos humanos ou outras circunstancias que tenham perturbado
gravemente a ordem publica (grifos nossos), e

e) em 1994, no mesmo sentido, a Declaracao de San José sobre Refugiados
e Pessoas Deslocadas proclamou que tanto os refugiados como as
pessoas que migram por outras razdes, inclusive de natureza econdémica,
sao titulares de direitos humanos, inalienaveis (bem-estar e dignidade
humana), que devem ser respeitados antes, durante e depois do seu
éxodo ou do regresso aos seus lares (grifos nossos)

A Ministra prossegue a retrospectiva para registrar que, no Brasil, a Lei n®
9.474, de 1997, internalizou a definicdo de refugiado, seguindo o conceito da
Convencao de 1951, ampliado pela Protocolo de 1967 e, principalmente, pelos termos
da Declaracdao de Cartagena — embora esta consubstancie soft law — relativos a
situacdes de “grave e generalizada violacdo de direitos humanos” que ensejem o
deslocamento forcado e, por conseguinte, a busca de reflgio. Ja recentemente, a Lei
de Migracdo (Lei n® 13.445, de 2017), que revogou o chamado Estatuto do
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Estrangeiro, de 19802, dispde sobre a denominada “acolhida humanitaria”, por meio
da concessao de visto temporario “ao nacional de qualquer pais em situacao de grave
ou iminente instabilidade institucional, de conflito armado, de calamidade de grande
proporcao, de desastre ambiental ou de grave violacdo de direitos humanos ou de
direito internacional humanitario”. Garante, ainda, que a identificagdo civil de
solicitante de refugio podera ser realizada com a apresentacao dos documentos de
que o imigrante dispuser. E, ainda mais importante, a Lei n® 13.445, de 2017, veda a,
em qualquer hipotese, a aplicacdo de medida de devolugao para pais ou regidao que
possa apresentar risco a vida, a integridade pessoal ou a liberdade da pessoa, em
clara obediéncia ao principio do non refoulement consagrado na Convencao de 1951.

A Relatora, entao, reputa “sélida” a internalizagéo, no Brasil, da protecao ao
refugiado, amparada pelo compromisso com a “maxima efetividade da protecao aos
direitos humanos e a dignidade da pessoa humana”, sob o escudo da Constituicao
Federal de 1988:

a) a dignidade da pessoa humana, como fundamento da Republica (Art. 12,
[);

b) a prevaléncia dos direitos humanos e a concessao de asilo politico, como
principios que regem as relagées internacionais do Brasil (Art. 4° Il e X,
respectivamente);

C) o proposito de se buscar a integracdo da América Latina, visando a
formagdo de uma comunidade latino-americana de nagbes (Art. 4°,
paragrafo Unico);

d) o principio da igualdade entre todos e garantia da inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a segurangca e a propriedade aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais (Art. 5%, caput)

Arrazoa que, ao aderirem, voluntaria e soberanamente, aos sistemas

internacionais de protecao de refugiados, os Estados Partes assumem obrigacées que
limitam a propria soberania. Frisa, demais, que, resguardada a observancia dos
instrumentos internacionais de protecdo dos refugiados, os Estados permanecem
livres para decidir manter fronteiras abertas ou fechadas.

Em conclusdo, a Ministra Relatora comeca a adentrar os termos de sua
decisdo propriamente dita sobre a ACO 3.121.

Como regra geral, reafirma, o Estado democratico de Direito submete-se ao
império da lei, cingindo-se os remédios e solucdes disponiveis as crises aqueles

52 Retifica-se, aqui, pequeno equivoco no texto da decisdo, que se referiu a Lei n® 6.964, de 1981, como
“Estatuto do Estrangeiro”. Na verdade, a Lei n® 6.964/1981 alterou a Lei ? 6.815, de 1980 — esta, sim,
conhecida como dito Estatuto, que veio a ser revogado em 2017 pela Lei n® 13.445 (“Lei de Migracao”).
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“‘compativeis com o0s padrdes constitucionais e internacionais de garantia da
prevaléncia dos direitos humanos fundamentais, sob pena de violacdo do art. 42, Il e
IX, da Constituicao da Republica” (2018, p. 30).

Repisa o principio do non refoulement para lembrar que este impde, como
limite normativo a soberania dos Estado, a obrigacdo de uma vez o estrangeiro no
territério nacional, abster-se de devolvé-lo compulsoriamente ao pais onde sua vida
ou liberdade estariam em risco. Ao mesmo tempo, “o acolhimento humanitario
imediato [...] € medida que deflui de todas as normas internacionais a que aderiu 0
Brasil” (2018, p. 28).

Destaca que o direito fundamental de peticao (art. 52, XXXIV, “a”, da CF)
releva o art. 8% da Lei n? 9.474, de 1997, segundo o qual “o ingresso irregular no
territério nacional ndo constitui impedimento para o estrangeiro solicitar reflgio as
autoridades competentes”. Nesse sentido, defende ser fundamental “que as vias de
entrada ndo sejam de tal modo impermeaveis a ponto de tornar letra morta a obrigacao
de non-refoulement” (2018, p. 29).

Alerta que, mesmo que a maioria dos migrantes procedentes da Venezuela
nao satisfacam os critérios de elegibilidade de refugio, eventual fechamento da
fronteira tem o potencial de prejudicar individuos que fazem jus a protecao qualificada
prevista no direito internacional e acolhida na legislacao pétria:

A utilizacdo indiscriminada de medidas voltadas a restringir migragdes
irregulares pode acabar privando individuos ndo apenas do acesso ao
territério, mas do acesso ao proprio procedimento de obtengao de reflgio
no Estado de destino, o que poderia, a depender da situac¢ao, configurar,
além de descumprimento do dever de protecdo assumido
internacionalmente, ofensa a clausula constitucional asseguradora do
devido processo legal (art. 52, LIV, da CF)

[...], as medidas de gerenciamento de migracoes que vierem a ser
adotadas nao podem contrariar os compromissos assumidos nos
tratados internacionais de que o Brasil é parte, no sentido de
permanecer disponivel a efetiva prote¢éo dos refugiados, caso a situagéo
0 exija.

De outro lado, mesmo quando ndo enquadrados em hip6tese valida de
incidéncia das normas internacionais de protecao de refugiados,
imigrantes irregulares com frequéncia sao pessoas em situacdo de
vulnerabilidade que fazem jus a protecao geral conferida pelos
instrumentos basilares de protecao dos direitos humanos, aplicaveis a
toda e qualquer situagéo de fluxo migratorio irregular.

E o que insta a Declaracao de San José sobre Refugiados e Pessoas
Deslocadas, de 1994 [...] (grifos nossos) (2018, p. 29).

Retornando a realidade fatica, com base em dados estatisticos, avalia
inexistente qualquer inviabilidade material de prestar acolhimento aos migrantes,
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ainda que nao se minimizem as dificuldades decorrentes desse acolhimento nem se
olvidem as notorias dificuldades dos servicos publicos no pais para atender a
populacao nacional, em especial nas areas da saude e educacao.

Além de classificar como “infima” a recepcao de refugiados pelo Brasil, se
comparada com paises de maior densidade demogréfica, ilustra sua avaliagdo com o
seguinte quadro comparativo (2018, p. 31):

PEDIDOS DE DENSIDADE
REFUGIO EM 2016* DEMOGRAFICA**
ALEMANHA 722.400 230
EUA 262.000 33
ITALIA 123.000 201
TURQUIA 78.600 (sem dados)
FRANCA 78.400 117
BRASIL 6.287 24

* Dados de reflugio: “Global Trends — Forced Displacement in 2016” — UNHCR The UM Refugee Agency —
www.unhcr.org e “Relatério Reflgio em Numeros”, 32 edigdo, SNJ/MJ —www.acnur.org.br

**  Dados de densidade demografica: “United Nations Demographic Yearbook, 2016”
https://unstats.un.org/unsd/demographic-social/products/dyb/

Citando Nadia de Araujo, recorda a ativa participacao brasileira no contexto
mundial do refugio, bem como a importancia dada a causa:

A consagragéo dos direitos dos refugiados transita por duas etapas: a das
declaragdes e da dos tratados. O Brasil foi participe ativo da Declaragao
Universal dos Direitos do Homem, e ainda assinou, ratificou e promulgou
0os principais documentos relativos aos refugiados: Estatuto dos
Refugiados, de 1951, e o Protocolo sobre o Estatuto, de 1967.

Assim, pode-se dizer que no plano interno a regulamentacao de origem
internacional e cunho universal foi adotada plenamente pelo Brasil, que
[...], estabeleceu esses direitos e deveres através de uma lei interna, a Lei
n. 9.474/97, que implementou os mecanismos preconizados no Estatuto
dos Refugiados [...]. Com isso a legislagdo brasileira alinha-se a dos
paises de moderna legislagdo protetiva, na esteira dos parametros
anteriormente fixados no plano internacional.” (in O Direito Internacional
dos Refugiados — Uma Perspectiva Brasileira, Ed. Renovar, 2001, p. 67-
8)

Na mesma linha, a magistrada cita André de Carvalho Ramos:

no caso brasileiro, a recepcdo de refugiados € um dos melhores
exemplos, sendo o melhor, de compliance concreta do Brasil em relagao
aos tratados internacionais de direitos humanos. Isso é extrema valia para
a politica externa governamental, se considerarmos a situacao caoética de
direitos humanos no pais, alvo de imensas criticas de todos os Relatores
Especiais da ONU que visitam o territério nacional” (Direito ao
Acolhimento: principais aspectos da protecao aos refugiados no Brasil in
“Direitos Humanos — Desafios Humanitarios Contemporaneos”, Del Rey
Editora, 2008, p. 122-3).
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Destaca, por ultimo, que o Supremo ja reconheceu, no RE 587.970 (Plenério,
j. 20.4.2017, Dje 22.9.2017)3, sob a relatoria do Ministro Marco Aurélio, o direito aos
estrangeiros residentes no pais, ainda que circunscrito aqueles em situacao regular,
de receber beneficio social, com fundamento no principio da dignidade humana.

Por fim, a Ministra Relatora profere decisdo pelo indeferimento dos pedidos
de fechamento temporario da fronteira com a Venezuela e de limitacdo do ingresso

de refugiados venezuelanos no Brasil, nos seguintes termos:

Em suma, pelos motivos expostos e forte nos arts. 42, Il e IX, e 52, LIV, da
Constituicao da Republica, no art. 45, paragrafo unico, da Lei n®
13.445/2017, no artigo XVIII do Acordo sobre Cooperacdao Sanitaria
Fronteirica entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e o
Governo da Republica da Venezuela, ndo ha como conceder a tutela
antecipada requerida, no ponto examinado. Ndo s6 ausentes os pressupostos
minimos para sua concessao, da 6tica do necessario fumus boni juris, como
contrarios os pleitos ora em exame, aos fundamentos da Constituicao
Federal, as leis brasileiras e aos tratados ratificados pelo Brasil. (BRASIL,
2018, p. 33) (grifos do original)

5.2 A suspensao do Decreto 25.681

Como mencionado anteriormente, o Estado de Roraima editou, em 12 de
agosto de 2018, o Decreto n® 25.681, que autorizou, além de outras medidas:

a) atuacao especial das forgcas de seguranga publica e demais agentes
publicos estaduais em todo o territorio do Estado (art. 19);

b) controle de pessoas, bagagens, veiculos e de documentacao necessaria
ao transito e permanéncia em territério nacional pela Secretaria de Estado
da Fazenda, em Pacaraima(art. 2°);

c) regulamentacao, por diversos 6rgaos, para salvaguardar aos cidadaos
brasileiros o acesso irrestrito os servicos publicos, em especial de saude e
de educacéo (art. 3°);

d) exigéncia de apresentacado de passaporte valido pelos imigrantes (exceto
oriundos de Argentina, Paraguai e Uruguai, que gozam dos direitos e
prerrogativas do Mercosul”) para terem acesso a servicos publicos (art. 39);

e) apreensdo de veiculos estrangeiros flagrados em situacao irregular de
ingresso (art. 49).

Ao postular a suspensao do Decreto n® 25.681, argumentou a Unido que,
dentre os diversos pedidos feitos na inicial da ACO 3.121, o Estado de Roraima

3 Ementa: “ASSISTENCIA SOCIAL — ESTRANGEIROS RESIDENTES NO PAIS — ARTIGO 203,
INCISO V, DA CONSTITUICAO FEDERAL — ALCANCE. A assisténcia social prevista no artigo 203,
inciso V, da Constituicdo Federal beneficia brasileiros natos, naturalizados e estrangeiros residentes
no Pais, atendidos os requisitos constitucionais e legais.” Importa registrar que, nesse julgado, também
o Relator invocou instrumentos internacionais de direitos humanos.
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pretendia obter tutela antecipada para o fechamento temporario da fronteira Brasil-
Venezuela a fim de impedir o fluxo imigratério desordenado e as consequéncias deste
— “efeitos mais devastadores aos brasileiros e estrangeiros residentes no Estado de
Roraima”. Pretendia, igualmente, que a Uniao fosse compelida a “limitar o ingresso de
refugiados venezuelanos a uma quantidade compativel com a capacidade do Estado
brasileiro de acolher e prover as necessidades basicas de tais estrangeiros, até que
sejam minimizados e corrigidos os impactos sociais e econdmicos” decorrentes da
crise migratéria em curso. Todavia, ndo obstante o regular andamento da ACO
3.121, o autor editou o referido Decreto que, segundo sustenta a Unido, adentra o
mérito da demanda ao imiscuir-se no objeto da controvérsia, adotando medidas que
podem implicar a redugao da prestacao de servicos pelo Estado de Roraima aos
imigrantes  venezuelanos, além de consubstanciarem interferéncia nas
competéncias federais.

Sustenta serem inconstitucionais os artigos 1°, 2° e 3° do Decreto, por
ingressarem nas competéncias da Unido, bem como quando, por meio do art. 39,
restringe o acesso dos imigrantes venezuelanos aos servicos publicos estaduais
(saude, educacao e seguranca publica) em razdo da condicdo de estrangeiro.
Aponta, em suma, que o Decreto 25.681 viola dispositivos constitucionais, da Lei de
Migracdo®* e ainda o Acordo sobre Documentos de Viagem dos Estados Partes do
Mercosul e Estados Associados®®, ao qual Brasil e Venezuela aderiram.

Novamente instada, a Procuradora-Geral da Republica®® opinou pela
inconstitucionalidade do Decreto n? 25.681, que dificultaria 0 acesso de refugiados
venezuelanos a servigos publicos essenciais e autorizaria a adog¢ao, pelo Estado de
Roraima, de medidas de fiscalizac&o de fronteiras, de deportagcao e de expulsao dos
refugiados do territorio brasileiro. Manifestou-se, assim, pela suspensao daquele ato
normativo estadual.

Apresentado o Relatério, a Ministra reconhece a complexidade do pleito por
envolver a “anéalise do grau de responsabilidade e comprometimento de cada uma
das partes sobre o tema sensivel do refugio humano” (2018, p. 4). Observa que

54 A Unido sustenta que o Decreto n® 25.681 viola os artigos 12, IIl; 32, IV; 42; 5¢, caput; 21, XXII; 144,
caput, e §12, 1ll; 196 e 205 da Constituicdo Federal, bem como os artigos 39, |, I, VI, IX, X, XI, XII,
XVI, XX e XXII; 49, 1, 1, VIII, IX, X e XV, §1°, da Lei n® 13.445, de 2017.

55 Aprovado pela Decisdo CMC n® 18/08.

% No caso, a titular do cargo, a Procuradora-Geral Raquel Dodge.
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sobressai, no Decreto, o tratamento discriminatorio dispensado aos venezuelanos,
mormente no que toca a restricdo de acesso a servigos, ao exigir que, para acesso
aos servicos publicos estaduais, com excecdo de urgéncias e emergéncias, a
apresentagcao de passaporte valido, a ndo ser os individuos oriundos da Argentina,
Paraguai e Uruguai, que, em virtude das prerrogativas do Mercosul, podem
apresentar documento de identidade valido.

Trata, ainda, o Decreto, de medidas executivas direcionadas diretamente a
permanéncia dos estrangeiros em territério nacional, ao dispor que “aqueles
cidaddos estrangeiros que praticarem atos contrarios aos principios e objetivos
dispostos na Constituicdo Federal e na Constituicao do Estado de Roraima, inclusive
a violagao de direitos fundamentais assegurados aos cidaddos brasileiros, tais como
direito a vida, a integridade fisica, a propriedade, dentre outros, estao sujeitos as
normas legais cabiveis, devendo a autoridade policial responsavel adotar as
providéncias necessarias para procedimentos de deportacdo ou expulsao® (art. 59).

Ainda sem considerar aspectos de ilegalidade, inconstitucionalidade ou
mesmo violagao de tratados internacionais, a Ministra concorda com o argumento
da Unido de que se trata, de forma evidente, de medidas restritivas a estrangeiros,
especialmente venezuelanos, objetivando a diminuicédo do fluxo migratério, podendo
alterar substancialmente o estado de fato e de direito e, por via obliqua, propiciar os
resultados almejados pelo Estado de Roraima — além do potencial para tisnar
principios em exame no processo:

Deflui da decisdo anterior que proferi nestes autos (evento 206), que a
negativa de fechamento da fronteira se alicerca em principios voltados
a fruicao plena de garantias individuais dos migrantes.

Da leitura do noticiado Decreto estadual, extraio indicios de que seu teor
pode inviabilizar tais garantias e interferir negativamente na fruicdo plena
dos direitos cuja decisdo, embora de cunho negativo, busca resguardar.
Consigno tratar-se, referido Decreto, de ato normativo cujos efeitos, a par
de se prolongarem no tempo, sdo produzidos diariamente. Por outras
palavras, os comandos nele contidos serdo cumpridos de forma renovada
diuturnamente.

A permanéncia dos efeitos de ato que, eventualmente, possa ser
reconhecido nestes autos como atentatério a dignidade da justica nao deve
ser tolerada, sob pena de inocuidade do zelo a direitos e valores cuja
protecao merece resguardo nos termos ja consignados na decisao
anterior. (grifos nossos)

Diante desses elementos, na presenca de indicios da possibilidade de
indevida interferéncia do ato normativo em questdo no estado de fato e nos direitos
em debate nos autos, a Ministra Relatora decidiu suspender cautelarmente o
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Decreto n® 25.681/2018, do Estado de Roraima, sem prejuizo da eventual discussao
de sua constitucionalidade pela via do controle direto em acao propria. Dessarte, a
Relatora acata o pedido da Unido e conclui com apelo as partes, em prol dos
direitos humanos:

Consigno, por fim, ja serem suficientemente complexas as dificuldades
naturais decorrentes dos fatos tratados nestes autos, a envolver pessoas
em situagdo de vulnerabilidade.

[..]

Conclamo as partes, novamente, a composigao pela forma de conciliagao,
0 que faco ndo somente pelo dever legal de estimula-la [...], mas para evitar
que controvérsia exclusivamente existente no campo da divisdo de
competéncias na esfera administrativa, desborde para ampliacao do
sofrimento de seres humanos. (grifo nosso)

5.3 Analise da suspensao do Decreto 25.681: controle de convencionalidade,

supralegalidade ou legalidade?

Faz-se necessario, preliminarmente, esclarecimento sobre a razao pela
qual a presente analise registrou, com minucia, os termos de duas decisdes
integrantes dos autos Acao Civel Originaria n® 3.121, embora se pretenda analisar
apenas uma delas: a decisao pela qual a Relatora, Ministra Rosa Weber, suspendeu
cautelarmente o Decreto n® 26.681, de 1° de agosto de 2018. Dado que o controle
jurisdicional que ora se testa — de convencionalidade, supralegalidade e legalidade —
deve incidir sobre lei ou ato normativo, o estudo deve-se concentrar na decisdo que
suspendeu cautelarmente o Decreto a fim de verificar se uma ou mais técnicas de
controle foram adotadas. Nesse sentido, importa recordar que, ao decidir pela
suspensao do Decreto, em 08 de agosto de 2018, a prépria Ministra fez referéncia aos
termos de sua decisdo anterior, de 06 de agosto de 2018, quando indeferiu,
liminarmente, o pedido de fechamento temporario da fronteira do Brasil com a
Venezuela. Portanto, o arrazoado apresentado na primeira decisdo monocratica
fundamenta a segunda decisdo da Relatora, e isso justifica o deslinde de ambas.

O segundo comentario prévio a andlise propriamente dita da decisao diz
respeito ao teor do pedido inicial da Ag¢ao Civel Originaria n® 3.121, de 13 de abril de
2018. Note-se que em nenhum momento o Estado de Roraima menciona objetiva e
textualmente na agcdo a natureza da migracédo in casu, ou seja, o deslocamento

forcado de pessoas em situacao de vulnerabilidade, e ndo a migragéao voluntaria de
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nacionais procedentes do pais fronteirico. Em que pese referir, no item Ill, 10, que “a
crise econbmica, politica e social da Republica Bolivariana da Venezuela ensejou uma
verdadeira explosado do fluxo migratério [...]", ndo resta clara a dimensao da crise,
menos ainda a diferenca entre os dois tipos de movimento migratério, que reside
fundamentalmente na vulnerabilidade, no “estado de necessidade” do migrante —
como, perspicaz, identificou a Relatora —, e no carater involuntario da migracéo.
Ademais, as coOpias de reportagens juntadas as paginas de n® 3 a 13 da inicial
enfatizam as consequéncias da migracao para as cidades de Pacaraima e de Boa
Vista, além da necessidade de garantir “a soberania do Estado brasileiro e 0 bem-
estar da populacao residente no Estado de Roraima”, em detrimento da seguranca
dos migrantes. Subjaz, assim, a intencdo de conceder tratamento discriminatério
negativo aos migrantes, em flagrante ofensa ao principio da igualdade consagrado na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, além de outros instrumentos
internacionais ratificados pelo Brasil, e positivado na Constituicdo Federal (art. 59,
caput); ao principio da nao discriminagao, inserto na Convencao de 1951 (art. 3°); ao
principio da acolhida humanitaria, previsto na legislagdo nacional aplicavel ao
migrante lato sensu (Lei n® 13.445, de 2017) e ao refugiado (Lei n® 9.474, de 1997).

Ainda que se reconheca a heterogeneidade da populacdo que migra da
Venezuela, configurando o movimento de migracdo misto, predomina no caso
venezuelano o perfil do migrante em deslocamento forcado. O migrante forcado,
solicitante ou nao de refagio, elegivel ou ndo como refugiado, tem seu livre arbitrio
mitigado — especialmente no que toca ao direito de ir e vir, na medida em que é for¢cado
a abandonar seu lar, sua origem, sua patria, e migrar para o desconhecido, na maioria
das vezes. O migrante forcado, principalmente o postulante ao reflgio, tem medo. Ele
busca sobrevivéncia (o préprio direito a vida) e seguranga, em varias daquelas
acepcdes e dimensdes contempladas pelo amplo conceito de seguranca humana.
Repise-se o0 argumento da Relatora: “o que difere o migrante do refugiado é o estado
de necessidade”. Isso, contudo, parece ter sido desconsiderado pelo Estado de
Roraima ao ajuizar a ACO 3.121.

Em contrapartida, ao analisar a agdo, a Ministra Rosa Weber assevera,
mais de uma vez, que, o Estado democratico de direito submete ao império da lei os
atos de todos os Poderes, e estes devem obediéncia aos parametros constitucionais

e internacionais de garantia da prevaléncia dos direitos humanos e fundamentais. E
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dedica aos instrumentos internacionais protetivos de direitos humanos o total de 17
(dezessete) das 34 (trinta e quatro) paginas®” (pp. 12-28) ao longo das quais analisa
o pedido de fechamento da fronteira na ACO 3.121. A Ministra Rosa Weber, inclusive,
fala da necessidade de os remédios, as respostas, as “solucdes de crises” serem
“‘compativeis com padrdes constitucionais e internacionais de garantia da prevaléncia
dos direitos humanos fundamentais” (2018, p. 30), coincidindo com a terminologia
adotada por Valério Mazzuoli (2011) ao definir o controle jurisdicional de
convencionalidade — repita-se, 0 exame da “compatibilidade vertical material das
normas de direito interno com as convengdes internacionais de direitos humanos em
vigor no Estado”. E ao reconhecer os dois parametros verticais (Constituicao Federal
de 1988 e compromissos convencionais sobre direitos humanos) de compatibilidade,
a Relatora tangencia a ideia do duplo limite vertical proposto por Mazzuoli. Tangencia,
porém nao converge, COMO se vera a seguir.

Feitas essas notas iniciais, adiante intenta-se responder aos questionamentos
propostos neste estudo:

1. Além do controle de constitucionalidade, qual ou quais das seguintes

técnicas de exame de compatibilidade a Relatora adotou?

a) controle de convencionalidade conforme a orientacdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos;

b) controle de convencionalidade (concentrado ou difuso) conforme o modelo
Mazzuoli;

c) controle de supralegalidade, conforme o modelo Mazzuoli;

d) controle de supralegalidade, conforme a jurisprudéncia da supralegalidade
construida no RE 466.343;

e) controle de legalidade, conforme a jurisprudéncia do RE 466.343.

2) Em que medida a adocao de uma ou mais dessas técnicas de controle
pode contribuir para a efetivacao dos instrumentos protetivos de direitos
humanos e, por conseguinte, para a seguranca humana internacional?

De imediato, pode-se afirmar que a Relatora n&o adotou a técnica do controle
de convencionalidade. Primeiro porque, para proceder a tal controle, seria forcoso a
Ministra reconhecer o carater materialmente constitucional dos atos juridicos
internacionais que citou em sua decisdo, ja que nenhuma daquelas normas foi

aprovada pelo Poder Legislativo com o rito introduzido pela Emenda a Constituicao

57 Se somado o espaco que a Ministra reservou a doutrina, esse total de paginas dedicadas aos direitos humanos
seria ainda mais expressivo.
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n® 45, de 2001. Ao néo reconhece tal carater, a Ministra descarta tanto a possibilidade
de controle concentrado quanto de controle difuso de convencionalidade. De todo
modo, a titulo de esclarecimento, é interessante observar que, se a Ministra houvesse
reconhecido o carater constitucional da Convencao de 1951, o tipo de controle de
convencionalidade exercido teria sido difuso, porque a Convencao nao foi
internalizada pelo rito previsto na EC n® 45/2004. Logo, ndo poderia ser considerada
formalmente constitucional nem equiparada as emendas a Constituicao.

De fato, a Ministra enumerou varios e importantes instrumentos internacionais
incorporados pelo Brasil, além de 6rgdos convencionais e documentos meramente
declaratérios (soft law). Dentre estes, destacam-se a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, a Convencgao de 1951 e o ACNUR.

E de se estranhar, porém, que a decisdo ndo tenha citado a Convencao
Americana dos Direitos Humanos (CADH), de 1969, que dispde sobre asilo®8, como
sinbnimo de refugio, em termos semelhantes ao da DUDH. E como n&o o fez —
paradoxalmente deixando a margem o sistema interamericano de direitos humanos
ao tratar de tema afeto a dois paises membros da OEA —, é possivel afirmar que a
decisdo da Relatora ndo cumpre a determinacao da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no sentido de os 6rgaos do Poder Judiciario dos Estados Partes da CADH
observarem os compromissos convencionais e aplicarem os dispositivos daquela
Convencao. Logo, nao procedeu ao controle de convencionalidade determinado pela
CortelDH.

Quanto ao controle de supralegalidade conforme Mazzuoli, conquanto néo
seja possivel descartar a possibilidade de a relatora haver reconhecido status
supralegal as normas internacionais nao relacionadas com direitos humanos, resta
igualmente impossivel afirmar que a decisao tenha adotado essa técnica. Isso porque,
ao referir-se ao Acordo entre o Brasil e a Venezuela sobre Cooperacao Sanitaria
Fronteirica e ao Acordo sobre Documentos de Viagem dos Estados Partes do

58 CADH — Artigo 22 — Direito de circulagéo e de residéncia

[--.]

7. Toda pessoa tem o direito de buscar e receber asilo em territério estrangeiro, em caso de
perseguigao por delitos politicos ou comuns conexos com delitos politicos e de acordo com a legislagéo
de cada Estado e com os convénios internacionais.

8. Em nenhum caso o estrangeiro pode ser expulso ou entregue a outro pais, seja ou ndo de origem,
onde seu direito a vida ou a liberdade pessoal esteja em risco de violagdo por causa da sua raga,
nacionalidade, religido, condi¢éo social ou de suas opinides politicas.

9. E proibida a expulsao coletiva de estrangeiros.
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Mercosul e Estados Associados, a Relatora ndo indica exatamente a posicéao
hierarquica que lhes confere, em se tratando de matéria ndo relacionada com direitos
humanos. Inexiste clara indicacado da Relatora mesmo quando, ao indeferir o pedido
de fechamento da fronteira, se ampara também no Acordo sobre Cooperacao
Sanitaria Fronteirica. Por um lado, a Ministra ndo questiona nem define o status das
normas que menciona como parametro; por outro, afirma e reafirma serem a
Constituicdo e os tratados de direitos humanos paradigmas obrigatérios,

inafastaveis, inexoraveis. Destaca-se o seguinte excerto da decisao:

Sem duvida, no Estado democrédtico de direito, mesmo os atos ditos
soberanos ndo sdo absolutamente livres de constrangimentos, estando
sujeitos ao império da lei. Isso significa que a discricionariedade assegurada
ao Chefe do Poder Executivo para exercer a sua competéncia privativa ha
de ser exercida dentro do espaco demarcado pelo conjunto formado pelos
tratados internacionais adotados pelo Brasil sobre o tema e a legislagéo de
regéncia emanada do Congresso Nacional, tudo sob a égide da
Constituicdo Federal, a conformar a politica migratéria brasileira. (2018,

p.7)

E certo que, seguindo presumivel hierarquia do ordenamento juridico patrio,
a Ministra citou, nesta ordem: (12) a Constituicao; (2°%) os tratados, convencdes e até
declaragdes de direitos humanos e sobre refugiados, e (3% a legislacao interna que
internaliza os principios e diretrizes das normas internacionais — como a Lei de
Migracao, de 2017, que expressamente reafirma a universalidade, indivisibilidade e
interdependéncia dos direitos humanos, a nao devolucao e a acolhida humanitaria.
Pode-se inferir, assim, que a Relatora seguiu a tese da supralegalidade dos tratados
e convencgoes internacionais sobre Direitos Humanos, conforme a jurisprudéncia do
STF, criada pelo voto do Ministro Gilmar Mendes no julgamento do RE 466.343, em
2008. Recorde-se que Mendes elevou ao nivel da supralegalidade os tratados e
convencoes sobre direitos humanos, relegando ao nivel de legalidade ordinaria os
acordos sobre outras matérias. Logo, por exclusao, nao teria sido possivel esposar a
tese da supralegalidade de Mazzuoli no tocante aos tratados sobre matérias comuns,
e a decisao monocratica pode apenas ter considerado os outros dois acordos citados
como normas ordinarias internalizadas no direito patrio.

No tocante a contribuicdo dessas teses ou técnicas para a seguranca
humana, considera-se de suma importancia que, uma ou outra forma, se adotem como
paradigmas obrigatorios as normas internacionais de direitos humanos. Varias dessas
normas sao auténticos catalogos de direitos — a DUDH, seus dois Pactos de 1966, a
Convencao de 1951 e o Protocolo de 1967 —, que reunem direitos civis, politicos,
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sociais, econdmicos, ambientais, entre outros. Consistem tais instrumentos em
amplas redes de protecdo da pessoa humana, cuja base comum é o principio da
dignidade da pessoa humana. E o conceito de seguran¢ca humana fundamenta-se
exatamente no carater multidimensional dos direitos do homem e em sua relagdo com
as varias faces da dignidade humana.

Interessante observar que a Lei de Migracao (art. 3%, XIV), ecoa, a partir de
2017, o preceito constitucional (art. 4%, paragrafo Unico) de “integracao econémica,
politica, social e cultural dos povos da América Latina mediante constituicdo de
espacos de cidadania e de livre circulacdo de pessoas”. Coaduna-se a letra desse
dispositivo, invocado pela Ministra Rosa Weber em sua decisdo, com as faces e os
componentes da seguranca humana: seguranca econémica, seguranca alimentar,
seguranca da saude, seguranca ambiental, seguranca cidada, seguranga comunitaria
e seguranca politico-juridica.

Em vista disso, a decisdo monocratica da Ministra Rosa Weber é pedagdgica
ao cuidar de reunir tantos argumentos em favor da seguranga da pessoa humana,
personificada nos refugiados. Se ndo o maior, a crise mundial de refugiados é um dos
maiores desafios a seguranca humana, ao direito humanitario e ao direito
internacional dos direitos humanos no século XXI. A vulnerabilidade, o estado de
necessidade das pessoas deslocadas € a antitese do significado de freedom from fear
e freedom from want, direitos que se busca proteger e efetivar, com escopo universal,
desde a criacao da Organizacao das Nagdes Unidas em 1948.

Nesse sentido, convém trazer a colacdo a décima conclusédo constante na

Declaracao de San José sobre Refugiados e Pessoas Deslocadas:

Décima. Reafirmar que tanto os refugiados como as pessoas que migram por
outras razoes, incluindo razdes econdmicas, sdo titulares de direitos
humanos que devem ser respeitados em qualquer momento, circunstancia ou
lugar. Esses direitos inaliendveis devem ser respeitados antes, durante e
depois do seu éxodo ou do regresso aos seus lares, devendo ser-lhes
proporcionado 0 necessario para garantir o seu bem-estar e dignidade
humana. (1994)

A Declaragao, como se |€, enfatizou que os direitos das pessoas em situacao
de migracao forgada séo, por Obvio, inalienaveis e, como tal, devem ser respeitados
“antes, durante e depois do seu éxodo”. Em outras palavras, a inseguranga humana
infligida a essas pessoas na origem, e da qual elas fogem, ndo pode ser reproduzida
no pais onde elas recebem acolhimento. O préprio conceito de acolhimento ultrapassa
o0 ato da recepcao dos refugiados. A imediata recepc¢ao dos refugiados por um Estado
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deriva dos principios do non refoulement e da nao discriminacao, que, por sua vez, se
desdobram nos direitos ao acolhimento e a integracdo — todos ao amparo do principio
maior da dignidade da pessoa humana. E, se ndo existe uma autoridade superior
realmente capaz de subordinar os Estados ao arbitrio do direito internacional, de modo
a tornar efetivas suas decisées (MAZZUOLI, 2015, p. 129), o principio da dignidade,
reconhecido como norma juridica, ha de exercer o poder cogente que Ihe conferem o
direito internacional dos direitos humanos e as Constituicbes dos Estados
democraticos de direito. Nao ha perspectiva de seguranca humana para refugiados
se ndo houver acolhimento com integragdo. E n&o ha acolhimento e integragdo sem
o devido respeito ao o postulado convencional e constitucional da dignidade da
pessoa humana.

Portanto, apesar de nao configurar exemplo de controle de
convencionalidade, a decisdo monocratica da Relatora da ACO 3.121, Ministra Rosa
Weber, no exercicio de controle de supralegalidade e de legalidade, contribuiu para a
protecédo dos direitos humanos e dos direitos dos refugiados, que convergem para a
defesa da seguranca humana em suas mais variadas facetas ou componentes.

Considera-se oportuno, a titulo de complemento, apontar o lapso na vasta
pesquisa documental, jurisprudencial e bibliografica que lastreou a decisdo da
Relatora na decisdo sobre o litigio federativo objeto da ACO 3.121, tanto no
indeferimento liminar do pedido de fechamento de fronteira como na suspensao
cautelar do Decreto n® 25.681 — em ambos o0s casos, favorecendo a posi¢cao da Uniao
em detrimento do pleito judicial e do ato normativo do Estado de Roraima.

Existe na Convencéao das Nacdes Unidas sobre o Estatuto dos Refugiados a
denominada “Clausula Federal”, que assim dispde:

Artigo 41 — Clausula federal

No caso de um Estado federal ou nao-unitario, aplicar-se-ao as seguintes
disposicoes:

a) No que concerne aos artigos desta Convencgao cuja execucao dependa da
acao legislativa do poder legislativo federal, as obrigacdes do governo federal
serdo, nesta medida, as mesmas que as das partes que nao sao Estados
federais.

b) No que concerne aos artigos desta Convencgéao cuja aplicacdo depende da
acao legislativa de cada um dos Estados, provincias ou municipios
constitutivos, que ndo sdo, em virtude do sistema constitucional da federacao,
obrigados a tomar medidas legislativas, o governo federal levara, o mais cedo
possivel, e com o seu parecer favoravel, os referidos artigos ao conhecimento
das autoridades competentes dos Estados, provincias ou municipios.
c) Um Estado federal Parte nesta Convencao fornecera, mediante
solicitacao de qualquer outro Estado Contratante que Ihe haja sido transmitida
pelo Secretario-Geral das Nagbes Unidas, uma exposicao sobre a
legislacdo e as praticas em vigor na federacdo e em suas unidades
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constitutivas, no que concerne a qualquer disposicdao da Convencgao,
indicando em que medida, por uma acado legislativa ou de outra
natureza, tornou-se efetiva a referida disposicao. (grifos nossos)

Depreende-se da leitura dessa clausula que qualquer Estado Parte da
Convencao pode solicitar exposicao formal sobre “praticas em vigor” de efetivacéao de
um ou mais dispositivos convencionais em outro Estado Parte; e sendo este uma
federacdo, todos os entes federados (“unidades constitutivas”) respondem a tal
solicitagdo. Esse dispositivo convencional permite resguardar os direitos dos
refugiados em caso de eventual impasse relativa a reparticdo de competéncias em
Estados Partes organizados na forma federativa, que é o caso do Brasil. Como a acéao
relatada pela Ministra Rosa Weber trata de lide federativa, parece claro que caberia
invocar também o art. 41 do Estatuto dos Refugiados “para evitar que controvérsia
exclusivamente existente no campo da divisdo de competéncias na esfera
administrativa, desborde para ampliacdo do sofrimento de seres humanos” — palavras
finais da Relatora ao determinar a suspensao do Decreto 25.681.

5.4 Reflexoes sobre a posicao do Supremo Tribunal Federal

Como nao houve, até o momento, julgamento da ACO 3.121 pelo pleno do
Supremo Tribunal Federal, ndo ha que se falar em posicionamento do colegiado na
acao civel em tela. De toda sorte, analisar a decisao judicial sobre o Decreto do Estado
de Roraima que favorecia os cidadaos brasileiros, mormente roraimenses, em

detrimento dos venezuelanos, traz a mente duas reflexoes.

A primeira, de Norberto Bobbio, sobre a relacao entre justica e lei, refere-se
mais abstratamente a dilemas, contradicdes e ambiguidades com que se pode

deparar o intérprete ao buscar atribuir sentido e realizacdo as normas.

Menos univoco é o significado de justo quando é atributo de homem: um
homem justo pode ser tanto um homem respeitoso das leis quanto um
homem equénime, que distribui imparcialmente o torto e o direito, e nesse
caso a nogao de justica remete, antes, a nogao de igualdade. A mesma
ambiguidade pode ser observada quando “justo” se refere a atos de
sujeitos dotados de particular autoridade: “sentenca justa” pode ser tanto
a sentenga do juiz que observou rigorosamente a lei quanto a sentenga
equanime que respeitou a regra geral do igual tratamento dos desiguais.
E o que dizer de uma “lei justa”? Esta pergunta é inevitavel no momento
mesmo em que, definida “acao justa” a agao conforme alei, ndo é possivel
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deixar de enfrentar o problema se deve ser considerada justa uma acao
conforme uma lei injusta (BOBBIO, 2000, pp. 308-309).

A segunda reflexdo, de Michael Sandel, aborda de forma mais coincidente e
concreta o cerne da questdo decidida, cautelarmente, pela Ministra Rosa Weber.
Assim, Sandel apresenta um questionamento que, como toda boa pergunta, traz uma

resposta:

Toda nagéo tem o dever de respeitar os direitos humanos, o que significa dar
ajuda, de acordo com sua capacidade, aos seres humanos em qualquer lugar
onde eles estejam passando fome, sendo perseguidos ou desalojados de
seus lares. Esse é um dever universal justificavel, na concepgéo kantiana,
como um dever que temos de individuo para individuo, como seres humanos
[..]. A questdo que tentamos resolver é se as nagdes tém mais
responsabilidades especiais de proteger seu povo.

[..]

O patriotismo é um sentimento moral muito contestado. Muitos veem o amor
a patria como uma virtude inquestionavel, outros acreditam que ele da origem
a obediéncia cega, ao chauvinismo e a guerra. Nossa pergunta é mais
especifica: os cidadaos tém obrigacdes para com seus compatriotas que vao
além dos deveres que tém para com os demais individuos do mundo? E se
as tiverem, sera que essas obrigacdes existem tendo como base apenas o
consentimento? (SANDEL, 2015, pp. 219-220).

Diante dessa reflexdo, a questdo concreta que se apresenta é: a Republica
Federativa do Brasil tem mais obrigacdes pertinentes aos direitos humanos e
fundamentais (civis, sociais, econémicos, culturais, politicos) dos cidadaos brasileiros
e, especificamente, dos roraimenses? E licito, justo, ético, moralmente defensavel
autorizar medidas que favorecam e priorizem os direitos dos roraimenses em
detrimento dos direitos de venezuelanos em migragdo forgada para o Brasil? O
tratamento discriminatério negativo é constitucional e convencional? A flagrante
vulnerabilidade e ao estado de necessidade dos venezuelanos que buscam refugio
no Brasil e em outros paises vizinhos corresponde ou nao o direito dos refugiados a
acolhida integral e humanitaria? Aos direitos dos refugiados corresponde ou ndo o
dever do Estado de prestar acolhida sem discriminagao de qualquer natureza?

Resta cristalino, em vista de todo o exposto ao longo deste estudo, que o
tratamento discriminatério pretendido pelo Decreto 25.681 ofende principios e regras
do Direito Internacional dos Direitos Humanos e dos Refugiados internalizados e
reiterados no Direito Brasileiro. Dignidade da pessoa humana, néo discriminacao, non
refoulement, direito ao asilo, direito a acolhida, a integracédo e a seguranga sao apenas
alguns dos principios e direitos ofendidos.

Desconhecida a posi¢cdo dos demais ministros sobre a ACO 3.121, o voto da
Relatora, com todos 0s seus possiveis erros e acertos, constitui mero indicativo de
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como aquela Corte podera abordar a matéria. Sem embargo, é perceptivel, a postura
recalcitrante do STF tem-se tornado mais receptiva a principios e regras juridicas
internacionais de direitos humanos. E precisamente esse o principal significado do
paradigmatico voto do Ministro Gilmar Mendes no RE 466.343, em 2008, o qual elevou
a supralegalidade o status das normas internacionais de direitos humanos no Brasil.
A trajetéria do Supremo em direcao a maior receptividade ao ordenamento juridico
internacional nessa matéria é, porém, ainda pontuada por incongruéncias, e a Corte
nao tem éxito em escusar as proprias contradi¢oes.

Em abril de 2010, ao julgar a ADPF n® 153, que arguiu a inconstitucionalidade
da Lei de Anistia, 0 Supremo ignorou por completo o0 compromisso brasileiro com os
sistemas regional e global de protecao dos direitos humanos e acompanhou o voto do
relator, Ministro Eros Grau, pela total improcedéncia da acao®®. A insubmissio do STF
a Convencao Americana de Direitos Humanos, bem assim a vasta jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre inconvencionalidade das leis de
Anistia de paises da América do Sul, ndo se coaduna com a ratificacao, pelo Brasil,
de convengdes basilares do sistema interamericano nem com o reconhecimento, pelo
Governo brasileiro, da jurisdicdo da CortelDH. A insubmissao do Supremo Tribunal
Federal, 6rgdo maximo do Judiciario brasileiro, a jurisprudéncia da CortelDH nao
escapou a observacao da prépria Corte na sentenga de condenacao do Brasil no caso

Gomes Lund e outros, em novembro de 2010:

177. No presente caso, o Tribunal observa que néo foi exercido o controle de
convencionalidade pelas autoridades jurisdicionais do Estado e que, pelo
contrario, a decisdo do Supremo Tribunal Federal confirmou a validade da
interpretacdo da Lei de Anistia, sem considerar as obriga¢des internacionais
do Brasil derivadas do Direito Internacional, particularmente aquelas
estabelecidas nos artigos 8 e 25 da Convengado Americana, em relacao com
os artigos 1.1 e 2do mesmo instrumento. O Tribunal estima oportuno recordar
que a obrigacdo de cumprir as obrigagdes internacionais voluntariamente
contraidas corresponde a um principio basico do direito sobre a
responsabilidade internacional dos Estados, respaldado pela jurisprudéncia
internacional e nacional, segundo o qual aqueles devem acatar suas
obrigagcbes convencionais internacionais de boa-fé (pacta sunt servanda).

59 Apoiaram o voto do Relator da ADPF 153: Carmen Lucia, Celso de Mello, Cezar Peluso, Ellen Gracie,
Gilmar Mendes e Marco Aurélio. O Ministro Gilmar Mendes desconsiderou o proprio voto no RE 466.343
ao argumentar que, apesar da “repulsa a acontecimentos degradantes de violéncia fisica e moral [...],
ndo seria possivel encobrir 0 sentido juridico, politico e simbdlico da anistia”. No voto de Gilmar Mendes,
ha dezesseis referéncias a tortura e apenas quatro mengdes ao principio da dignidade da pessoa
humana. Nenhuma palavra foi dita sobre a CADH, nem sobre a Convencgao Interamericana para
Prevenir e Punir a Tortura, menos ainda sobre a Convencao Interamericana sobre o Desaparecimento
Forcado de Pessoas, de — celebrada em 1994, foi referéncia para as Nagdes Unidas na elaboracéo,
em 2007, da Convencéo Internacional para a Protecao de Todas as Pessoas Contra as Desapari¢cdes
Forcadas.
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Como ja salientou esta Corte e conforme dispde o artigo 27 da Convencgao
de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, os Estados ndo podem, por
razbes de ordem interna, descumprir obrigagbes internacionais. As
obrigagbes convencionais dos Estados Parte vinculam todos sus poderes e
O6rgdos, os quais devem garantir o cumprimento das disposi¢cdes
convencionais e seus efeitos proprios (effet utile) no plano de seu direito
interno. (2010, pp. 65-66)

Na esteira de julgados anteriores do Supremo, a Ministra Rosa Weber®°
também ndo procedeu ao controle de convencionalidade determinado pela Corte
Interamericana, o que nao impede, evidentemente, os demais ministros de fazé-lo.
Ainda assim, comparada com a posi¢cao vencedora no julgamento da ADPF n°® 153, a
decisdo da Relatora indica uma tendéncia positiva no seio do Supremo Tribunal
Federal. E, satisfatoriamente, cumpriu a missao de proteger direitos humanos e
fundamentais.

Permanece longe, contudo, da exceléncia de que se devem revestir os
julgados de uma corte constitucional. Ao ndo se posicionar claramente quanto ao
status que confere as normas internacionais de direitos humanos, a decisao afasta-se
do campo da seguranca juridica e adentra o caminho da incerteza, no qual ndo pode
prosperar o conceito de cidadania que, conforme Hannah Arendt, consiste no “direito
a ter direitos”. Afasta, pois, os refugiados da expectativa do “direito a ter direitos”.

A esse respeito, € magistral a licao de Celso Lafer sobre a compreensao de
cidadania de Hannah Arendt e sua contribuicdo para a construcdo dos direitos

humanos:

De fato, a medida em que os refugiados e apatridas se viram destituidos, com
a perda da cidadania, dos beneficios do principio da legalidade, nao puderam
se valer dos direitos humanos, e ndo encontrando lugar — qualquer lugar —
num mundo como o do século XX, inteiramente organizado e ocupado
politicamente, tornaram-se efetivamente  desnecessarios, porque
indesejaveis erga omnes, e acabaram encontrando o seu destino e lugar
natural nos campos de concentracao.

A experiéncia histérica dos displaced people levou Hannah Arendt a concluir
que a cidadania € o direito a ter direitos, pois a igualdade em dignidade e
direito dos seres humanos nédo é um dado. E um construido da convivéncia
coletiva, que requer o0 acesso a um espago publico comum. Em resumo, é
esse acesso ao espaco publico — o direito de pertencer a uma comunidade
politica — que permite a construgdo de um mundo comum através do processo
de assercéo dos direitos humanos. (LAFER, 1997, p. 58)

Reputa-se meramente satisfatéria — no sentido de aceitavel e suficiente — a

decisdo da Ministra Relatora tdo somente porque ndo ofendeu os direitos humanos

60 Como foi empossada no Supremo Tribunal Federal em dezembro de 2011, a Ministra Rosa Weber
ndo participou dos julgamentos do RE 466.343, em 2008 nem da ADPF 153, em 2010, n&o sendo
possivel comparar posicionamentos anteriores dela com o mais recente na ACO 3.121.
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dos refugiados, os bens juridicos tutelados no caso em andlise. Se é verdade que néao
os ofendeu, tampouco os reconheceu em sua plenitude. Se a decisdo reconhecesse,
por exemplo, a constitucionalidade material da Convencao de 1951, maior cogéncia
normativa teria o principio do non-refoulement, que, por seu significado ontoldgico e
afeto a dignidade da pessoa humana, € mais relevante do que acordos sobre
cooperacdo sanitaria ou documentos de viagem, no que toca aos direitos dos
refugiados. Se fosse reconhecida a constitucionalidade da Convengao de 1951, o rol
de direitos e deveres estabelecidos pela Convencao estaria integralmente sob a tutela
do Supremo, ao qual compete, no cumprimento de sua missdo contramajoritaria,

assegurar a protecao dos direitos de grupos minoritarios e, frise-se, vulneraveis.
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6 CONCLUSAO

Todo direito € uma construcao. Seja de natureza formal, seja de natureza
material, justa ou injusta, moral ou imoral, toda norma juridica deriva de processo de
construgao social, politica, cultural, econémica. E todo sistema juridico deve construir
um tipo de controle, na forma de mecanismo, de instituicdo ou de ambos, capaz de
preservar e garantir a eficacia do proprio sistema.

Nos Estados democraticos de Direito que adotam a triparticido de poderes,
compete ao Poder Judiciario a funcao precipua de julgar, exercendo o controle sobre
a interpretacao e a aplicagéo de principios e regras que informam o sistema juridico.
Desse controle depende, também, a legitimidade do préprio Estado, que existe para
proteger o individuo, garantir-lhe a seguranca, inclusive juridica.

O sistema internacional de direitos humanos consiste em um complexo
arranjo juridico-institucional cuja eficacia depende da concertacdo entre Estados
soberanos, que devem abdicar de certa medida de sua soberania em prol de uma
ordem juridica global capaz de limitar excessos e omissdes dos préprios Estados. Tal
sistema carece, porém, no plano global, de mecanismo ou 6rgdo de controle
supranacional capaz de exigir a submissdao dos Estados que, porventura,
descumpram as normas as quais anuiram voluntariamente, no legitimo exercicio de
sua soberania.

Compreende-se, entretanto, que o Brasil ndo esta desobrigado de seus
compromissos convencionais em virtude da inexisténcia de érgdo com jurisdicao
internacional no sistema global de direitos humanos, equiparavel a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, e dotado de efetivo poder para impor a aplicagao
de tratados de direitos humanos celebrados no ambito das Nacdes Unidas.

Diante desse dado da realidade, o presente trabalho esposou a doutrina do
controle jurisdicional de convencionalidade das leis, elaborada pelo Professor
Mazzuoli em 2008, como proposta de mecanismo destinado ao controle (garantia) da
aplicacéo interna das normas internacionais de direitos humanos. Buscou-se, entao,
verificar se 0 modelo Mazzuoli fora aplicado ao caso concreto da ACO 3.121,
especificamente sobre o pedido de suspensdo do Decreto n® 25.681, de Roraima.

Constatou-se que a Ministra Rosa Weber, ao relatar a ACO 3.121, ndo aplicou
o modelo de Mazzuoli a decisdo monocratica que proferiu fundamentalmente porque
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persiste, no Supremo Tribunal Federal, entendimento diverso da inteligéncia da
doutrina quanto a posicado que ocupam no ordenamento juridico patrio as normas
internacionais de direitos humanos. A doutrina de Mazzuoli reconhece status
constitucional aos tratados e convencdes de direitos humanos e supralegal aos
demais acordos internacionais. O Supremo Tribunal sustenta, desde 2008, que as
normas internacionais de direitos humanos sdo dotadas de status supralegal,
enquanto as demais normas sobre matéria comum equiparam-se a legislacao
ordinaria. Nao se trata, portanto, de falha ou incongruéncia na técnica do modelo
tedrico elaborado por Mazzuoli.

A refrataria postura do Supremo Tribunal Federal ao reconhecimento do
status constitucional das normas internacionais de direitos humanos reafirma a
dicotomia entre ordenamentos interno e externo ao tratar como foranea matéria que,
nos termos estabelecido pelo poder constituinte originario (art. 5°, § 2°) e derivado (art.
59, § 39), nasce com natureza intrinsecamente constitucional e, mais ainda, inserta no
rol dos direitos e garantias fundamentais.

Embora a Relatora da ACO 3.121, Ministra Rosa Weber, tenha fundamentado
sua decisdo em uma série de principios e regras juridicas de direito internacional dos
direitos humanos, ao lado da legislagéo nacional sobre o tema, em nenhum momento
a magistrada adentrou a discussao doutrinario-filoséfica sobre o status juridico
daquelas normas. Citou julgados anteriores do Supremo, mas nao se referiu ao RE
466.343 e a supralegalidade dos tratados e convencgdes de direitos humanos.
Permaneceu silente, mantendo incégnito seu entendimento sobre a matéria e
resultando, ao que parece, em uma decisao ousada e comedida a um sé tempo.

Nao houve, de toda sorte, prejuizo aos direitos ou a seguranca dos refugiados
da Venezuela. A suspensdo cautelar do Decreto 25.681 frustrou a tentativa do
Governo de Roraima de prestar tratamento discriminatério aos refugiados
venezuelanos. Trilhou-se, assim, trajetdria distinta, chegando ao mesmo destino. Isso
nao significa, porém, que o caminho seja o correto ou 0 mais apropriado.

Considera-se que, embora ndo aplicada, a teoria de Mazzuoli oferece maior
aporte ao sistema internacional de protecdo dos direitos humanos e a seguranca
humana internacional do que o vigente entendimento do Supremo Tribunal Federal.
Alinhado com a posigcao tradicional da doutrina, o modelo reconhece o carater

materialmente constitucional das normas de direitos humanos e, ao fazé-lo, consolida,
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fortalece e releva o sistema de garantias. Ao fazé-lo, permite ao Supremo exercer a
jurisdicdo constitucional sobre lei ou ato normativo que eventualmente colida com
aquelas normas, de forma a assumir o papel contramajoritario que lhe cabe como
corte superior na defesa dos direitos e garantias fundamentais assentados na Carta
de 1988 e na protecao de grupos minoritarios e vulneraveis, como é claramente o0 caso
dos refugiados.

O modelo proposto por Mazzuoli prové, outrossim, a necessaria seguranca
juridica, um direito humano e fundamental em si, que constitui instrumento estratégico
para a concretizacdo de todos os outros direitos. A seguranca juridica serve ao
individuo, a sociedade, ao Estado e serve, primordialmente, a democracia.

O fato de a decisao da Ministra Relatora trazer argumentacao largamente
amparada no Direito Internacional dos Direitos Humanos e no Direito Internacional dos
Refugiados pode ser um indicativo alvissareiro de que a Corte venha a reformular seu
posicionamento para, finalmente, entrar em sintonia com os mais importantes nomes
que, ao lado de Valério de Oliveira Mazzuoli, representam a cupula da doutrina
constitucionalista e internacionalista dos direitos humanos no Brasil.

Um indicativo, porém, é apenas isso: uma hipétese, uma possibilidade, um
talvez. A Unica certeza advinda de um talvez no ambito do Direito, nacional ou
internacional, € a indesejavel inseguranca juridica, a mitigacdo do proéprio direito de
ter e de pleitear direitos. O que realmente se espera de todo tribunal constitucional e
da mais alta instancia do Poder Judiciario brasileiro é a seguranga inabalavel, a

garantia da méaxima protecao dos direitos humanos e fundamentais.
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