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RESUMO

A aludida monografia possui a finalidade de analisar a figura do refugiado sexual
a luz do ordenamento juridico brasileiro, sobretudo em conformidade com a nova
Lei de Migragdo. Para tanto, faz-se necessario um estudo acerca da evolugéo
histérica dos Direitos Humanos, pesquisar a figura dos refugiados em contexto
histérico e dissertar a sexualidade como tematica de Direito Internacional. Além
do mais, a matéria traz uma hipotese negativa e outra positiva sobre a tematica
em questdo, destacando como o ordenamento juridico brasileiro tem se
posicionado de forma conveniente relativamente ao refugiado sexual, € mesmo
assim, demonstrando como ainda faltam medidas previstas no ordenamento
juridico brasileiro para a transigcéo e a posigéo de refugiado sexual. Em sintese
conclusiva, ao decorrer da monografia, verifica-se a possibilidade de reconhecer
a figura do refugiado sexual no Brasil. No que tange a metodologia aplicada em
estudo, foram utilizados o método cientifico, 0 método historiografico e o método
dedutivo. Ainda, a pesquisa realizada pode ser rotulada como de natureza

qualitativa.
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ABSTRACT

The aforementioned monograph has the purpose of analyzing the figure of the
sexual refugee in the light of the Brazilian legal system, especially in accordance
with the new Migration Law. Therefore, it is necessary to study the historical
evolution of Human Rights, research the figure of refugees in a historical context
and discuss sexuality as a theme of International Law. Furthermore, the article
brings a negative and a positive hypothesis on the subject in question,
highlighting how the Brazilian legal system has positioned itself in a convenient
way in relation to the sexual refugee, and even so, demonstrating how there is
still a lack of measures provided for in the Brazilian legal system. for transition
and sex refugee status. In a conclusive summary, during the course of the
monograph, there is the possibility of recognizing the figure of the sexual refugee
in Brazil. Regarding the methodology applied in the study, the scientific method,
the historiographical method and the deductive method were used. Still, the
research carried out can be labeled as qualitative in nature.
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INTRODUGAO

A comunidade LGBTQIAPN2+ é composta por um grupo de individuos
que representam variadas formas de identidade de género e sexualidade,
retratando um movimento civil e social que age em busca da igualdade social,
além do respeito integral aos direitos desses individuos, os quais se encontraram
historicamente marginalizados e repelidos da representatividade social. Devido
a essa narrativa, esse grupo de individuos enfrentam preconceitos que perduram
até os dias atuais e na maioria das vezes, resultam em violéncia, tortura e morte.

Diante da violéncia perpetrada em determinados Estados e a auséncia de
normas para garantir a protegdo das minorias sexuais, esses individuos n&o
encontram outra solugao a nao ser fugir de seu pais de origem. Em vista disso,
qualquer individuo que esteja fugindo de persegui¢gdes com base em sua
orientagcdo sexual, identidade de género ou caracteristicas sexuais, pode ser
considerado um refugiado. Além disso, seguindo as diretrizes da Convencao de
1951, alguns Estados abrangem a possibilidade de reconhecer o status de
refugiado sexual.

Com base na legislacao internacional e nacional referente a tematica dos
refugiados, os Estados tiveram competéncia para instituir parametros para que
a sociedade entendesse a situagao dos refugiados. A partir da designacéo de
refugiado determinada na Convencdo de 1951 e no Protocolo de 1967, o
ordenamento juridico brasileiro dispbs a publicagao da Lei n® 9.474/97, nomeada
como Estatuto dos Refugiados. Assim, surgiu a primeira norma nacional com a
finalidade de reconhecer a protecdo dos refugiados. Destaca-se, da mesma
forma, o CONARE, em virtude de ter reconhecido individuos a partir do status de
refugiado sexual.

Apresenta-se, como objetivo geral, o posicionamento do ordenamento
juridico brasileiro acerca do contemporaneo contexto de refugiados, em analise
a figura do refugiado sexual. Para tanto, esmiugara, ainda, o objetivo especifico,
o qual inclui a evolugdo dos Direitos Humanos, analisar a figura do refugiado
sexual e esclarecer a sexualidade como tematica de Direito Internacional.

Como consequéncia dos objetivos delineados, insurge como problematica

a seguinte incerteza: a luz do contemporaneo contexto de refugiados, como o
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ordenamento juridico brasileiro tem se posicionado em relagdo a figura do
refugiado sexual? Sendo contextualizado em trés capitulos. Dispondo duas
hipoteses para refletir sobre a tematica, através de como o ordenamento juridico
brasileiro tem se posicionado de maneira positiva em relacdo ao refugiado
sexual, uma minoria vulneravel, estereotipada e invisivel aos olhos da razao de
muitos, e em outro ponto de vista, analisando como o refugiado sexual ndo esta
sendo amparado pelo ordenamento juridico brasileiro, demonstrando que faltam
implementagdes de medidas para auxiliar a transicdo e a posi¢cao de refugiado.

Sera abordado no primeiro capitulo a concepg¢ao de Direitos Humanos, a
distincdo entre Direitos Humanos e Direitos Fundamentais, e Direitos Humanos
e Direitos do Homem; a teoria das geragdes e das dimensdes dos Direitos
Humanos; e as caracteristicas dos Direitos Humanos. Posteriormente, sera
exposto a concepgao de Estado Absolutista e a migragdo para o Estado de
Direito, assim como as caracteristicas de cada uma das modalidades dos
Estados; a concepgao de Direitos Politicos e Direitos Civis; e os principais
documentos previstos na primeira dimensao dos Direitos Humanos.

Em continuag&o ao primeiro capitulo, também sera abordado a concepgao
de Estado Social de Direito, bem como as suas caracteristicas; a concepg¢ao de
Direitos Sociais, Econémicos e Culturais; a figura do Estado interventor; e os
principais documentos da segunda dimensado dos Direitos Humanos. Por fim,
abordara a concepcgéo de Estado Democratico de Direito, surgido pés Segunda
Guerra Mundial; a concepg¢ao de Direitos Coletivos, Difusos e Individuais
homogéneos; a figura do género humano como destinataria dos Direitos
Humanos e o paradigma da solidariedade; e os principais documentos da
terceira dimensao dos Direitos Humanos.

No segundo capitulo, sera retratado a formacgao histérica do Direito
Internacional; o reconhecimento dos Estados como sujeitos do Direito
Internacional; a concepcédo de Direito Internacional; a dicotomia do Direito
Internacional em Internacional Publico e Privado; a concepgédo de interesse
internacional; e a distingdo entre comunidade e sociedade internacional. Além
do exposto, estara presente nesse capitulo, a ideologia de Direito Internacional
Humanitario, a distincdo de Direito Internacional Humanitario e Direitos
Humanos; as caracteristicas de Direito Internacional Humanitario; e as

convengdes de Genebra sobre Direito Internacional Humanitario e seus objetos.



14

Para finalizar o segundo capitulo, tratara a matéria sobre a concepgéao de
refugiado no Direito Internacional; a protecdo do refugiado no Direito
Internacional a luz da Convengdo de 1951; e as espécies de refugiados
reconhecidos no Direito Internacional. Adentrando no terceiro e ultimo capitulo,
dissertara a respeito da concepgéao de jus cogens e obrigagdes erga omnes no
Direito Internacional; a dignidade da pessoa humana como elemento do Direito
Internacional; o principio da protecdo dos povos no campo do Direito
Internacional; conceituar e caracterizar os Direitos Humanos Sexuais; analisar
as principais legislagdes internacionais sobre Direitos Sexuais.

Concluindo o ultimo capitulo, sera caracterizado a concepgao de
sexualidade; o alargamento dos Direitos Humanos e a discussao sobre minorias
sexuais; caracterizar a figura do refugiado sexual; os principios que regem a
relacdo do Brasil no Direito Internacional Publico; a legislagdo brasileira sobre
protecao dos refugiados; e a possibilidade de se pensar o refugiado sexual no
Direito Nacional.

No tocante a metodologia da pesquisa empregada na construgdo do
presente, o método cientifico utilizado pautou-se na convergéncia entre os
métodos historiografico e dedutivo. No tocante ao método historiografico, a sua
incidéncia se justificou, sobremaneira, no contexto de analise estabelecido no
capitulo 1 do presente. Ja no que se refere ao método dedutivo, suas balizas
foram utilizadas na analise do objeto central da tematica eleita. Ainda no que
concerne ao método, a pesquisa empreendida pode ser classificada, no tocante
ao objeto analisado, como dotada de natureza qualitativa. De igual modo, trata-
se de uma pesquisa exploratéria.

No que concerne as técnicas de pesquisa, foi utilizada, de maneira
preponderante, a revisao de literatura sob o formato sistematico e a analise
documental. Ainda no que atina aos instrumentos de pesquisa, utilizou-se,
enquanto plataforma de coleta dos materiais empregados, os sitios eletrénicos
do Google Académico, Scielo e Scopus.
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1 OS DIREITOS HUMANOS EM UMA PERSPECTIVA HISTORICA

A construgao para a edificagdo dos Direitos Humanos foi ardua e muito
lenta, porém, de qualquer forma, faz-se notério e de cada individuo que os
Direitos Humanos possuem uma importancia tanto nacional quanto
internacional. Trata-se de uma jungdo de elementos historicos, absolutos e
sociais que, com o tempo, passaram a formar os direitos que sio inerentes aos
seres humanos (BARBOSA, 2014, p. 167).

Dessa forma, pode-se afirmar que, a igualdade da condigdo humana é
considerada como uma representacdo primaria na determinacdo dos Direitos
Humanos (IKAWA, 2004, p. 117 apud BARBOSA 2014, p. 172). Além disso,
“‘entende que o nucleo conceitual dos direitos humanos radica na busca de
realizacdo de condi¢des para que a dignidade humana seja efetiva na vida de
cada pessoa, ao tempo em que € reconhecida como valor universal’
(CARBONARI, 2004, p. 02).

Em ambito internacional, os Direitos Humanos surgiram a partir da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo que, posteriormente, foi
adotada pela Organizacédo das Nagdes Unidas (ONU), na Declaragao Universal
dos Direitos Humanos. No ambito nacional, os Direitos Humanos sao
implementados a partir de um respaldo internacional, através da ONU, porém, a
Constituicao Federal de 1988 ainda traz um outro termo, o Direito Fundamental,
que também pode ser confundido com o conceito de Direitos Humanos (RAMOS,
2020, p. 72).

Por muitas vezes essa confusao foi feita por conta de uma imprecisao
terminolégica que teve como resultado toda a evolugao da protegao de direitos
que sao considerados essenciais e inerentes aos seres humanos. Sendo assim,
a doutrina majoritaria reconhece que os Direitos Humanos sido aqueles
reconhecidos e estabelecidos de forma internacional, enquanto os Direitos
Fundamentais sdo aqueles positivados pelo Direito Constitucional de um
determinado Estado, como é o que acontece no Brasil, na Constituicdo Federal
de 1988 (RAMOS, 2020, p. 73).

No entanto, para Ramos (2020, p. 74), existe uma aproximagao entre o

Direito Internacional e o Direito Nacional, no Brasil, por conta da
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[...] adogdo do rito especial de aprovagdo congressual dos
tratados de direitos humanos (previsto no art. 5°, § 3°) na CF/88.
Esse rito especial consiste na aprovacido de um tratado por
maioria de 3/5 e em dois turnos em cada Casa do Congresso
Nacional para que o futuro tratado seja equivalente a emenda
constitucional. Assim, um tratado de direitos humanos sera
equivalente a emenda constitucional, ou seja, um direito previsto
em tratado (direitos humanos) sera considerado um direito
constitucional (direito fundamental) (RAMOS, 2020, p. 74).

Além disso, pode-se dizer que também exista uma diferenciagao entre os
Direitos Humanos e os Direitos dos Homens. A segunda expressao €
considerada totalmente sexista, pois retrata o inicio de quando apenas os
homens possuiam direitos, eliminando os direitos que eram inerentes as
mulheres. Dessa forma, este termo é considerado totalmente ultrapassado,
sendo este representado apenas na época de um Estado autocratico europeu
no seio das chamadas revolugdes liberais (RAMOS, 2020, p. 72).

Como mencionado, os Direitos Humanos foram estabelecidos ao longo do
tempo, através de momentos historicos e, ainda, uma série de costumes. Sendo
assim, a doutrina divide os Direitos Humanos em geracgdes, ja que, no decorrer
da histéria, houveram mutagdes da protecdo dos Direitos Humanos. Cabe
salientar que, alguns doutrinadores fazem referéncia a esse fenbmeno como
dimensdes, “partindo da premissa de que a expressao geragdes poderia induzir
a falsa ideia de que uma categoria de direitos substitui a outra que Ihe é anterior”
(MAZZUOLLI, 2021, p. 44).

Existem cinco geragdes dos Direitos Humanos, a primeira consiste no
ideal de liberdade, que sdo considerados os primeiros que passaram a constar
nos textos normativos constitucionais, incluindo os direitos civis e politicos,
tratando-se de direitos que tem como titular o individuo, sendo oponiveis ao
Estado. Os direitos da segunda geragao passaram a surgir no inicio do século
XX, sendo estes os direitos que sdo norteados pela igualdade, bem como os
direitos coletivos, sociais, econdmicos e culturais. Ademais, pode-se
compreender que apenas os direitos da liberdade eram compreendidos como
aqueles de aplicabilidade imediata, enquanto os direitos de segunda geragao, os
de igualdade, deveriam ser aplicados por uma via mediata, através de um
legislador (BONAVIDES, s.d., s.p. apud MAZZUOLI, 2021, p. 44).
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No que se refere aos direitos de terceira geragao, estes sdo conhecidos
como os que sao norteados pelo principio da fraternidade, tendo como ponto
principal o direito ao desenvolvimento, ao meio ambiente, a comunicacao e,
ainda, ao patriménio comum. Nesta geracéo, o direito ao meio ambiente sadio e
equilibrado é mister, sendo, atualmente, resguardado por Constituicdes e
Tratados. A quarta geragdo diz respeito a globalizagdo dos Direitos
Fundamentais, sendo pautada nos direitos que devem ir além de qualquer
fronteira, como por exemplo o direito a informagéo ou o direito ao pluralismo
(BONAVIDES, s.d., s.p. apud MAZZUOLI, 2021, p. 44).

Por fim, os direitos de quinta geragao, que é considerada a geragao mais
atual. A partir dessa geragao, passou a ser estabelecida uma “concepg¢ao da paz
no ambito da normatividade juridica, a qual configura um dos mais notaveis
progressos ja alcangados pela teoria dos direitos fundamentais® (MAZZUOLLI,
2021, p. 46). Ainda, essa geragao acaba abrangendo todas as anteriores, a favor
da busca da paz na humanidade e de um futuro prospero ao planeta
(BONAVIDES, s.d., s.p. apud MAZZUOLLI, 2021, p. 46).

Parte da doutrina critica a criacao de novas geragdes (qual seria
o limite?), apontando falhas na diferenciagéo entre as novas
geragOes e as anteriores, além da dificuldade em se precisar o
conteudo e efetividade dos “novos” direitos. [...] em primeiro
lugar, por transmitir, de forma errdnea, o carater de substituicéo
de uma geragéo por outra. [...] em segundo lugar, a enumeragao
das geracdes pode dar a ideia de antiguidade ou posteridade de
um rol de direitos em relacdo a outros: os direitos de primeira
geragao teriam sido reconhecidos antes dos direitos de segunda
geragdo e assim sucessivamente, o que efetivamente nao
ocorreu. [...] em terceiro lugar, a teoria geracional é rechacada
por apresentar os direitos humanos de forma fragmentada e
ofensiva a indivisibilidade. [...] em quarto lugar, o uso dessas
divisbes entre direitos € também criticavel em face das novas
interpretagdes sobre o conteudo dos direitos (RAMOS, 2020, p.
83).

O rol de caracteristicas presente nos Direitos Humanos é bem extenso,
sendo estes estabelecidos por doutrinadores. Existem, de acordo com a teoria,
o total de 10 (dez) caracteristicas dos Direitos Humanos, sendo estes: a
universalidade, estabelecendo que todos os seres humanos sio sujeitos de
direito, sendo estes estabelecidos de forma universal; a historicidade, que
demonstra toda a evolugao histéria através do tempo para que se pudessem
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construir esses direitos; a ineréncia, estabelecendo que a existéncia humana
antecede qualquer criagdo de Estado, sendo assim, os direitos dos seres
humanos sao inerentes a estes a partir do nascimento; a indivisibilidade, que
decreta que todos os direitos se completam, ndo podendo haver uma divisao; a
imprescritibilidade, em que os direitos humanos nunca irdo se perder no tempo;
a irrenunciabilidade, em que o direito ndo pode ser objeto de renuncia; dentre
muitos outros (ARRUDA, 2020, p. 18).

Todas essas caracteristicas sdo essenciais e precisam estar presentes
em todos e qualquer direito que seja inerente ao ser humano, sendo usadas
todas em conjunto. Além disso, o uso dos Direitos Fundamentais também pode
ser essencial para a concretizagdao e complementacao dos Direitos Humanos
(ARRUDA, 2020, p. 20).

1.1 OS DIREITOS HUMANOS DE PRIMEIRA DIMENSAO: PENSAR A
EMERGENCIA DO CIDADAO

Os protétipos de Estado e Governo aprofundados com o decorrer dos
séculos foram intensamente debatidos entre os ilustres fildsofos como
Maquiavel, Locke, Hobbes, entre outros. Cada filésofo supramencionado
contribuiu profundamente para a concepgao dos conceitos gerais empregues na
contemporaneidade, os quais foram estudados e defendidos de acordo com o
periodo historico em que se encontrava (BARTOLAZI, et al, 2019, p. 92).

Ao adentrar no Estado Absolutista, compreende-se o absolutismo
monarquico, o qual determina o poder absoluto concentrado em um unico
governante, o monarca. No periodo ora refletido, assim dizendo, a ldade
Moderna, houve uma crencga na santidade do monarca, “é a tradicional, onde se
tem uma crenga na santidade do monarca, obedecesse a pessoa em virtude de
sua dignidade prépria, santificada pela tradicdo” (WEBER, 2003, p. 131 apud
ALMEIDA; SILVEIRA, 2013, p. 75).

Por meio do absolutismo, o monarca intitulava-se o proprio Estado
instituido, pois, sua figura emanava soberania, no qual o monarca seria o senhor,
ordenando seus suditos. A vista disso, 0 monarca desempenhava a funcdo do
ideal nacional e todos os poderes do Estado, consistindo em um campo de
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dominagdo, no qual o dominio seria mais sobre os homens do que sobre o
préprio territorio (CHALITA, 2005, p. 67 apud ALMEIDA; SILVEIRA, 2013, p. 76).

Prosseguindo ao conhecimento acerca do Estado Absolutista, destaca-se
a obra “O Principe”, escrita pelo filésofo Nicolau Maquiavel, que recebeu
notoriedade através de seu pensamento sobre o poder politico que permeia o
Estado, a partir da perspectiva do dominador. Assim, Maquiavel evidencia os
meios que 0 monarca deve empregar para permanecer no poder, utilizando do
temor dos suditos como uma maneira de dominagao e consequente manutengao
de poder (WINTER, 2000, p. 118).

[...] porque ha tamanha distancia entre como se vive e como se
deveria viver, que aquele que trocar o que se faz por aquilo que
se deveria fazer aprende antes a arruinar-se que a preservar-se;
pois um homem que queira fazer em todas as coisas profissao
de bondade deve arruinar-se entre tantos que ndo sao bons. Dai
ser necessario a um principe, se quiser manter-se, aprender a
poder ndo ser bom e a valer-se ou nido disto segundo a
necessidade (MAQUIAVEL, 2004, p. 73 apud WINTER, 2000, p.
120).

A partir desse cenario, em virtude de o monarca comandar toda a nagao
sem nenhuma divisdo de poderes, o referido modelo de Estado foi imensamente
reprovado pela populagao que almejava mais direitos (BARTOLAZI, et al, 2019,
p. 99). Dessarte, surgiu uma aspiragdo ao Estado Liberal, no qual “foi
caracterizado por um processo de acolhimento e regulamentagdo das varias
exigéncias provenientes da burguesia em ascensao, no sentido de conter e
delimitar o poder tradicional” (BOBBIO, 2004, p. 63).

Portanto, o liberalismo surgiu através do combate da burguesia contra a
nobreza e a igreja, pretendendo a ter acesso ao controle politico do Estado,
assegurando a liberdade do individuo e protegendo a limitagdo dos poderes do
Estado. Esse momento historico foi marcado pelo conflito entre a Coroa,
defensora do absolutismo, e o Parlamento, defensor do liberalismo (VARNAGY,
2009, p. 02).

O confronto entre o governo real absolutista ou governo parlamentar nao
estava solucionado, porém, a ascensao social e econdmica da burguesia ja se
encontrava assegurada, o que considerava que a estrutura do Estado devesse

firmar no poder legislativo, conhecido como parlamento. Assim, ocorreu o triunfo
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final do parlamento sobre o monarca, evidenciando o declinio da monarquia
absoluta, provocando uma nova estrutura social, politica e econémica, migrando,
entdo, para o Estado de Direito (VARNAGY, 2009, p. 06).

O liberalismo foi norteado através dos ideais de John Locke, fildsofo que
recebeu o titulo de pai do liberalismo, justamente por ser conhecido como
defensor da liberdade e da tolerancia religiosa. Ainda, Locke ganhou notoriedade
apos a publicagcdo de sua obra “Dois tratados sobre o governo civil’, obra
fundamental para a filosofia politica, a qual justifica e fundamenta o liberalismo
(MELLO, 2002, p. 83).

Diante dessa revolugdo, como uma resposta do Estado Liberal ao Estado
Absolutista, surgiram os Direitos Humanos de primeira geragdo ou dimensao,
nos finais do século XVIIl. Esses direitos foram frutos das revolugdes liberais
norte-americanas e francesas, nas quais a burguesia reivindicava o acatamento
as liberdades individuais, com a decorrente limitagdo do poder absoluto do
monarca. Assim sendo, os direitos de primeira dimensao representam as
liberdades negativas classicas, que ressaltam o principio da liberdade, gerando
os direitos politicos e civis (DIOGENES JUNIOR, 2012, p. 03).

Os direitos de primeira dimensao sao oponiveis ao Estado, portanto, sao
direitos de resisténcia que apontam a inequivoca separacao entre a sociedade
e o Estado, e retratam o periodo exordial do constitucionalismo no Ocidente. Sdo
direitos que exigem da entidade estatal, essencialmente, uma renuncia e ndo um
fornecimento, contendo um carater negativo, revelando como titular o individuo.
Isto posto, sdo capazes de ilustrar os direitos de primeira dimensao o direito a
vida, & igualdade, & liberdade, & propriedade e outros (DIOGENES JUNIOR,
2012, p. 03).

Direitos Humanos s&o direitos de cada individuo. E o individuo,
em seu pensar e sentir individual, em sua sensibilidade e
dignidade subjetiva como individuo humano unico que deve ser
protegido pelos Direitos Humanos contra as violagbes de sua
individualidade [...] € a premissa da liberdade original do
individuo: uma liberdade com autonomia uma ideologia [...] Essa
liberdade postulada para o ser humano como adequada a sua
esséncia necessita para sua realizacao (HAHN, 2010, p. 15 apud
SILVA; TRAMONTINA, 2013, p. 316).
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Sao0 assim denominados os direitos de primeira dimens&o, pois, 0s
direitos civis e politicos foram os primeiros direitos a serem positivados no
ordenamento juridico, possuem como atributo o individualismo, tendo os seus
principios fundados no raciocinio liberal-burgués. Portanto, esses direitos
valorizam primeiramente o homem singular, abstrato, permitindo uma vida mais
decente para a sociedade da época (SILVA; TRAMONTINA, 2013, p. 319).

Com o advento dos direitos de primeira dimensao, a autuacao do Estado
restringiu-se ao enunciado pela Constituicdo, sendo responsavel por preservar
a ordem interna da sociedade e defender o seu territorio de invasdes externas.
A partir disso, o individuo comecgou a ter autonomia sobre sua proépria vida, assim
como, sua propriedade e seu lar passam a ser inviolaveis. Em vista disso, resta
explicito que os Direitos humanos sao resultado de um processo que permanece
em continua evolugao, sempre acompanhando as transformacdes e anseios da
sociedade (SILVA; TRAMONTINA, 2013, p. 319).

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sao
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizada por lutas em defesa se novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, nao todos de uma
vez e nem de uma vez por todas (BOBBIO, 1992, p. 5 apud
SILVA; TRAMONTINA, 2013, p. 316).

Dessa forma, para que os direitos de primeira dimensado fossem
normatizados, houve documentos que foram primordiais para a garantia destes.
O primeiro documento foi a Magna Carta de 1215 (Magna Charta Libertatum),
considerada a base das liberdades inglesas, assinada por Rei Jodo da Inglaterra,
também conhecido como Jodo Sem-Terra, por conta da pressao que sofria dos
bardes (CARDOSO, 1986, p. 135).

A assinatura da Magna Carta de 1215 foi essencial, pois, “encerra uma
época historica e reabre uma outra, devendo ser entendida como crisalia ou o
modelo imperfeito das Constituicdes posteriores” (CARDOSO, 1986, p. 136). A
vista disso, esse documento acabou servindo de molde constitucional que, com
as conquistas reivindicadas ao longo do tempo, foi sendo modificada de acordo
(CARDOSO, 1986, p. 136).

Posteriormente, sendo promulgado ha exatamente um século antes da

Revolugédo Francesa, pelo principe de Orange, em 13 de fevereiro do ano de
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1689, o denominado Bill of Rights p6s final ao regime de monarquia absoluta que
parecia sobre a Europa. Sendo assim, o Bill of Rights tinha como objetivo “uma
forma de organizagao do Estado cuja fungédo, em ultima analise, [...] proteger os
direitos fundamentais da pessoa humana” (COMPARATO, 2015, p. 105).

Ademais, o Bill of Rights “trouxe enormes restricdes ao poder do Estado
sobre os direitos dos cidadados trazendo em seu corpo entre outras
regulamentagdes, a vedagao a aplicacédo de penas cruéis; fortalecimento ao
principio da legalidade” (LEPRE, 2014, p. 06), dentre outros. Enquanto
parametro de lei fundamental, esse documento permanece até os dias de hoje,
e € constituido como um dos mais essenciais textos constitucionais do Reino
Unido (COMPARATO, 2015, p. 106).

Além disso, na mesma época, também acabou florescendo a Petition of
Rights, sendo esta estabelecida por Edward Coke, em 1628, determinando trés

principios:

Nenhum tributo pode ser imposto sem o consentimento do
Parlamento; Nenhum sudito pode ser encarcerado sem motivo
demonstrado [...]; Nenhum soldado pode ser aquartelado nas
casas dos cidadaos, e a Lei Marcial ndo pode ser usada em
tempo de paz (BEZERRA, 2019, s.p.).

Os principios estabelecidos junto a Petition of Rights foram empregados
com a finalidade de limitar o poder que o monarca obtinha na época,
configurando abuso e arbitrariedade. Os suditos do monarca eram obrigados a
pagar taxas e impostos que eram criados pelo mesmo e, caso desobedecessem,
0 monarca acabava punindo-os com prestacdes de servicos ou até mesmo
encarceramento (BEZERRA, 2019, s.p.).

Através da Petition of Rights, nenhum homem livre poderia ser detido
ilegalmente, limitando o abuso que estes suditos eram submetidos. Assim, cabe
ressaltar o artigo 5°, inciso XXXIV, alinea “a”, da Constituigdo Federal de 1988,
que estabelece “o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos
ou contra ilegalidade ou abuso de poder” (BRASIL, 1988).

Além do direito de petigdo, a Lei de Habeas Corpus, de 1679, que ja
existia, mas néo possuia efetiva eficacia, passou a ser, também, uma garantia
para assegurar a liberdade do sudito, prevenindo-os de serem submetidos a
prisdes ilegais (COMPARATO, 2015, p. 101).
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A importancia histérica do habeas corpus, tal como regulado
pela lei inglesa de 1679, consistiu no fato de que essa garantia
judicial, criada para proteger a liberdade de locomogéo, tomou-
se a matriz de todas as que vieram a ser criadas posteriormente,
para a protecao de outras liberdades fundamentais. Na América
Latina, por exemplo, o juicio de amparo e o mandado de
seguranca copiaram do habeas corpus a caracteristica de serem
ordens judiciais dirigidas a qualquer autoridade publica acusada
de violar direitos liquidos e certos, isto &, direitos cuja existéncia
o autor pode demonstrar desde o inicio do processo, sem
necessidade de produgéo ulterior de provas (COMPARATO,
2015, p. 101).

A luta pela reivindicagao de direitos ndo estava apenas acontecendo na
Europa. Nos Estados Unidos, a batalha pela independéncia do pais fez originar
a Declaragao de Direitos de Virginia ou, como também é chamado, a Declaragao
do Bom Povo da Virginia, em 1776. O intuito da referida declaragao foi de atribuir
os direitos naturais e, ainda, positivados que séo inerentes ao ser humano, tendo
uma inspiragéo iluminista e contratualista (COMPARATO, 2015, p. 117).

Essa declaragéo acabou dando origem a Declaragao de Independéncia
dos Estados Unidos, também em 1776. Essa declaracdo foi considerada
totalmente inédita na época da democracia moderna, sendo combinada, ainda,
ao regime constitucional, a representagdo popular com limitacdo de poderes
governamentais e também o respeito aos direitos humanos (COMPARATO,
2015, 111).

A importancia historica da Declaracdo de Independéncia esta
justamente ai: é o primeiro documento politico que reconhece, a
par da legitimidade da soberania popular, a existéncia de direitos
inerentes a todo ser humano, independentemente das
diferengas de sexo, raga, religido, cultura ou posi¢ao social. Nas
nacdes da Europa Ocidental, com efeito, a proclamacao da
legitimidade democratica, com o respeito aos direitos humanos,
somente veio a ocorrer com a Revolucédo Francesa, em 1789.
Até entdo, a soberania pertencia legitimamente ao monarca,
auxiliado no exercicio do reinado pelos estratos sociais
privilegiados (COMPARATO, 2015, p. 119-120).

E valido ressaltar que as declaracdes americanas foram influéncias para
acontecimentos franceses e também da Revolugdo Francesa e a imersao da
reivindicagao dos direitos dos homens, junto ao ideal de igualdade, fraternidade
e liberdade. O movimento que fez com que a Franga reagisse teve como impulso

tudo o que ja havia sido tratado em declaragdes inglesas e americanas “no que
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se refere a necessidade de consagragéo dos direitos fundamentais do homem,
a limitacdo do poder do soberano e a protecdo aos abusos dele decorrentes”
(REGALLA, 2019, p. 29).

Dessa forma, no ano de 1789, acabou sendo aprovada a Declaracéo dos
Direitos do Homem e do Cidad&o, com o total de 17 artigos, dispondo sobre a
protecdo dos direitos do homem em relacdo aos atos que eram tomados pelo
Governo. No artigo 1° da Declaracéao, os franceses foram pontuais em destacar
que “os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos” (REGALLA,
2019, p. 29).

Ademais, como a Revolugcdo Francesa perpetuou por toda a Europa
Ocidental, a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao passou a ser uma
grande inspiragc&o para os povos que buscavam por suas respectivas liberdades,
sendo, portanto, transformado como a linguagem de todo o mundo, e acolhidos
pelos Estados Constitucionais inaugurados nos séculos XVIII e XIX (REGALLA,
2019, p. 30).

De forma muito posterior na historia, apos a Segunda Guerra Mundial, a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, pautada e originada através da
Declaracdo do Homem e do Cidadéao, foi instituida no ano de 1948, com a
finalidade de dispor sobre uma série de direitos que sao considerados
fundamentais para o ser humano. No entanto, com a realidade pés-guerra, o
conflito Leste-Oeste acabou dividindo os direitos humanos em: direitos civis e
politicos e direitos sociais e econémicos (MODELL, s.d., s.p.).

Apds dezoito anos de conflito, no ano de 1966, na época da Guerra Fria,
as divergéncias de civis e politicos versus sociais e econdmicos acabou
encontrando uma solugdo de compromisso, e foi disposto, pela Declaracédo de
1948, pactos internacionais que dividissem esses grupos. Mesmo estando
divididos entre dois pactos diferentes, os paises desenvolvidos e os em
desenvolvimento preferiram aderir ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (MODELL, s.d., s.p.).

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos engloba uma
extensa lista de direitos e liberdades, a saber: direito a
autodeterminacgdo; direito a garantia judicial; igualdade de
direitos entre homens e mulheres; direito a vida; proibicdo da
tortura; proibicdo da escravidao, servidao e trabalho forgado;
liberdade e seguranga pessoal; proibicdo de prisdo por néo-
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cumprimento de obrigag&o contratual; liberdade de circulagéo e
de residéncia; direito a justica; direito a personalidade juridica;
protecao contra interferéncias arbitrarias ou ilegais; liberdade de
pensamento, de consciéncia e de religiao; liberdade de opiniao,
de expressdo e informacgao; direito de reunido; liberdade de
associagao; direito de votar e de ser eleito; igualdade de direito
perante a lei e direito a protecdo da lei sem discriminagao; e
ainda direitos da familia, das criancas, das minorias étnicas,
religiosas e linguisticas (MODELL, s.d., s.p.).

Com isso, a partir da mengao dos principais documentos que norteiam a
primeira dimensao dos direitos humanos, faz-se capaz compreender que, no
contexto analisado, a populagado ainda nao tinha uma nogdo muito grande do
que significava o direito, mas sabiam que, a partir do nascimento de um ser
humano, este possuia direitos que lhes era inerente. O contexto de instabilidade
mundial e um poder excessivo daqueles que governavam fez com que a
reivindicagao de direitos sobressaisse, originando documentos que, de maneira
escrita, positivassem essas garantias fundamentais para a existéncia do ser
humano (MODELL, s.d., s.p.).

1.2 OS DIREITOS HUMANOS DE SEGUNDA DIMENSAO: PENSAR A
EMERGENCIA DO TRABALHADOR

Em virtude da ascensao do Estado Liberal, com o decorrer de um periodo,
a sociedade percebeu que as promessas de liberdade, igualdade e fraternidade
apenas se demonstraram disponiveis aos detentores de capital, descartando tais
direitos da grande maioria dos individuos. Diante disso, com a sociedade
insatisfeita ante essa circunstancia, surgiram questionamentos que culminaram
na modificagdo da fisionomia do Estado, adotando, entdo, um carater social,
intervencionista (BARRETTO, 2019, p. 47).

Por consequéncia da nao intervencado do Estado no ambito econdmico,
intrinseca ao liberalismo, os detentores de capital possuiam cada vez mais
riguezas, enquanto a maioria da sociedade sobrevivia em um cenario
socioecondmico extremamente desigual. A vista disso, a partir do século XX,
surgem os Direitos Humanos de segunda dimensdo, sendo aqueles que

compreendem os direitos da igualdade, especificamente, os direitos
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econdmicos, sociais e culturais. Esses direitos sao resultados da transicdo do
Estado Liberal para o Estado Social (MAZZUOLLI, 2021, p. 45).

Diferentemente do Estado Liberal, no qual sdo reconhecidos os Direitos
Humanos de primeira dimensdo, havendo como caracteristica basica o fato de
serem direitos de natureza negativa, no sentido de negarem a intervengao
estatal. Os direitos inerentes ao Estado Social necessitam da intervencao do

“

Estado no dominio econdbmico para distribuir riquezas “por via
da prestacao de determinados servigos essenciais, como saude e educacao,
que nao eram acessiveis a toda a populagdo, mas somente aqueles que tinham
condig¢des econdmicas” (BARRETTO, 2019, p. 47).

Portanto, faz-se notavel que os Direitos Humanos de segunda dimensao
possuem a caracteristica basica de serem direitos de natureza positiva, logo, s&o
direitos que obrigam o Estado a agir positivamente. Nesse viés, o Estado
comecou a interferir no dominio econémico, proporcionando politicas publicas
de carater social, pretendendo implementar um bem estar social. Assim, o
colapso do Estado Liberal viabiliza o surgimento do bem estar social, que a
contar desse momento, delibera as relagbes entre o capital e o trabalho
(BARRETTO, 2019, p. 47).

A industrializacdo intensificou a exploracdo do homem pelo homem,
infortunio que o Estado Liberal, de aspecto absenteista, ndo tinha como
solucionar. Ante o exposto, o enorme impacto gerado pela industrializagdo
demonstrou que a declaragao formal da liberdade e da igualdade nao produzia
a garantia de que seriam efetivamente desfrutadas. Portanto, no decorrer do
século XIX, resultaram no nascimento de movimentos reivindicatorios e no
reconhecimento de direitos que compeliam ao Estado uma conduta ativa no
empenho da efetivagdo de justica social (SARLET, 2007, p. 56 apud
GONGCALVES, 2009, p. 8.733).

Diante disso, a sociedade percebeu a necessidade de se conquistar outro
género de direitos capaz de garantir o basico ao individuo, assegurando a
expectativa de uma vida digna. Isto posto, surgiu o principio ideolégico que
direcionou, através dos movimentos socialistas, ao reconhecimento dos direitos
sociais e econdOmicos. As efetivagcdes consequentes do reconhecimento e

positivacado dos direitos sociais e econbmicos representam-se como a principal
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colaboragéo do raciocinio socialista em beneficio da humanidade (TORRES,
2003, p. 102 apud GONCALVES, 2009, p. 8.733).

Destaca-se que o detentor dos direitos sociais € econdmicos néo € o ser
humano abstrato, mas sim os grupos sociais oprimidos pela miséria. Nessa
perspectiva, faz-se possivel identificar que os direitos de segunda dimenséo se
mostram anticapitalistas e apenas progridem a datar do momento histérico em
que os detentores do capital foram forcados a procurar uma forma de acordo
com os trabalhadores. Dessa forma, a classe trabalhadora foi a luta pelo
reconhecimento dos direitos sociais e econdmicos, tendo como inicio as
reivindicagcbes “em torno de um direito de participagdo do bem-estar social,
compreendido como os bens que os homens, por meio de um processo coletivo,
acumulam ao longo do tempo” (LAFER, 2006, p. 127 apud GONCALVES, 2009,
p. 8.733).

Os direitos sociais nao sao direitos naturais, tendo em vista que foram e
permanecem sendo alcangados ao decorrer da historia. Esses direitos surgem
diante da deploravel qualidade de vida e de trabalho decorrente do novo sistema
econdmico, resultante da Revolugao Industrial dos séculos XVIIl e XIX (SANTOS
JUNIOR, 2017, p. 182). Dessarte, a Revolugdo Industrial foi um marco
determinante para o nascimento dos direitos de segunda dimensao,
especialmente do direito ao trabalho, logo, “o direito ao trabalho nasceu com a
Revolugdo Industrial e € estreitamente ligado a sua consecugao” (BOBBIO,
2004, p. 24).

Através da inveng¢ao da maquina a vapor e da maquina de processar que
surgiu uma Revolugao Industrial, sendo a Inglaterra como o pais pioneiro nessa
transformacdo (SANTOS JUNIOR, 2017, p. 182). Assim sendo, “a Revolugao
Industrial, no plano fatico, e o ideario socialista, na esfera intelectual, revelaram
ao mundo um novo tipo de homem, o homem real, concreto, situado, longe
daquele homem natural dos iluministas, titular de direitos eternos e imutaveis”
(LEWANDOWSKI, 2003, p. 418 apud SANTOS JUNIOR, 2017, p. 182).

A assisténcia exercida pelo Estado Social ndo €& concedida como
caridade, mas sim como um direito politico. Portanto, o Estado comecou operar
em favor da justica social por intermédio de uma distribuigdo justa de renda,
eliminando a desigualdade, e atuando no setor econémico como empresario.

Contudo, o Estado atua como empresario apenas quando ha interesse coletivo
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relevante, de tal modo, “questbes elementares de politica econdmica, que no
Estado liberal estavam vinculadas a iniciativa privada, passam a seara de
decisdo do Estado” (CENCI; BEDIN; FISCHER, 2011, p. 86).

A vista disso, assim como os direitos de primeira dimenséo precisaram de
alguns documentos para serem regulamentados, o0 mesmo processo se repete
em relagao aos direitos de segunda dimenséao, dessa forma, houve documentos
que foram cruciais para a garantia dos referidos direitos. Assim, a Constituicéo
Mexicana de 1917 foi o primeiro documento a conceder aos direitos trabalhistas
a qualidade de direitos fundamentais, em conjunto com os direitos politicos e as
liberdades individuais. Esse documento possui grande importancia histdrica,
tendo em vista que na Europa a compreensdao de que os direitos humanos
também apresentam uma dimens&o social s6 veio a se garantir apos a grande
guerra de 1914-1918, encerrando, de fato, o século XIX (COMPARATO, 2015,
p. 190).

[...] a Constituigdo mexicana, em reagéo ao sistema capitalista,
foi a primeira a estabelecer a desmercantilizagéo do trabalho, ou
seja, a proibicao de equipara-lo a uma mercadoria qualquer,
sujeita a lei da oferta e da procura no mercado. Ela firmou o
principio da igualdade substancial de posi¢cao juridica entre
trabalhadores e empresarios na relagcao contratual de trabalho,
criou a responsabilidade dos empregadores por acidentes do
trabalho e langou, de modo geral, as bases para a constru¢ao
do moderno Estado Social de Direito. Deslegitimou, com isso, as
praticas de exploracdo mercantil do trabalho, e portanto da
pessoa humana, cuja justificativa se procurava fazer,
abusivamente, sob a invocagdo da liberdade de contratar
(COMPARATO, 2015, p. 193).

Seguindo o mesmo parametro, surgiu a Constituicdo Alema de Weimar de
1919, que se espelhou na referida Constituicdo Mexicana mencionada acima,
sendo um dos primeiros documentos do mundo a augurar os direitos sociais, que
abrangiam preceitos de protecédo ao trabalhador e o direito a educacéo. Logo,
entre a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicao Alema de Weimar de
1919, surge a Revolugdo Russa, um evento determinante no desenvolvimento
da humanidade no século XX. Ainda, a Constituicao Alema de Weimar de 1919
inaugura o constitucionalismo social, regularizando os direitos sociais e
econémicos (COMPARATO, 2015, p. 190). Tais textos constitucionais visaram

instituir
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[...] uma democracia social, abrangendo dispositivos sobre a
ordem econdmica e social, familia, educagado e cultura, bem
como instituindo a fungao social da propriedade. As concepgoes
sociais ou socializantes, assim como a determinagédo de
principios constitucionais para a intervencdo estatal nos
dominios social e econbmico, sdo, assim, consideradas
fundamentos do novo 'constitucionalismo social’ (BERCOVICI,
2004, p. 25 apud CENCI; BEDIN; FISCHER, 2011, p. 85).

Apods a Revolucdo Russa, a Russia passou por uma transicao politica, na
qual o pais vivenciou periodos conturbados. Assim, oito meses apds a
Revolugdo Russa, emergiu a Constituicdo Soviética de 1918, criada em um
momento revolucionario, com o designio de extinguir a exploragdo do homem
pelo homem e a divisdo da sociedade em classes. Isto posto, a Constituicao
Soviética de 1918 tornou-se um instrumento de dominacao realizado pela classe
operaria e foi decretada como a Constituicdo do povo trabalhador (RODRIGUES;
FERNANDES, 2017, p. 1.942). Vale salientar que, o documento mencionado
anteriormente augurou um amplo rol de direitos sociais e econémicos que foram
agregados aos ordenamentos juridicos dos paises capitalistas nas décadas
futuras, além disso, “o Cdédigo de Familia soviético foi legislagdo pioneira no
reconhecimento a igualdade juridica entre os cbnjuges e direito ao divorcio”
(CORTEZ, s.d., p. 16).

Percebe-se que o século XX representou grandes revolugbes em toda a
Europa, através das mudancas de principios e valores acerca do ser humano e
seus direitos. Devido a esses acontecimentos, ocorre, na ltalia, em 1927, o
Conselho Fascista, através da regéncia de Benito Mussolini, que aprovou o
documento Carta del Lavoro, o qual deliberava no tocante a relacdo de
empregadores, trabalhadores e Estado. Dessa forma, o regime fascista de
Mussolini estabeleceu um modelo politico-econdmico, o qual se fundamenta na
existéncia de problemas sociais, “como as questdes econdmicas internacionais,
havendo a necessidade de promulgagao de disciplina juridica das relagdes
coletivas de trabalho junto a organizagao corporativa do Estado” (CAMPANA,
2008, p. 52).

Diante da promulgacéo da Carta del Lavoro, surgiu a ideologia de que a
Constituicao Federal de 1937 teria grande influéncia da ditadura italiana, porém,

ocorre apenas em razao do aspecto corporativo em relagao ao direito coletivo do



30

trabalho. Portanto, o pressuposto faz-se ligeiramente verdadeiro, no entanto, a
Constituicao Federal de 1937 ndo possuiu caracteristicas fascistas, tampouco a
Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), mas houve dispositivos inovadores,
além de normas garantindo a protecdo dos trabalhadores. Assim, nota-se que
embora a CLT ndo tenha sido duplicata da Carta del Lavoro, o artigo 138 da
Constituicdo Federal de 1937 foi transcrito de uma parte do texto fascista,
contudo, ndo ha previsao de plagio, mas sim novos direitos “como a previsao de
um Conselho Econémico Nacional para regular relagdes entre capital e trabalho,
e o direito a um salario minimo” (CAMPANA, 2008, p. 58).

Nao ha duvidas de que a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT)
proporcionou grandes avangos para os direitos trabalhistas, na qual representa
a estrutura trabalhista base para o sistema juridico brasileiro. A CLT foi aprovada
em 1943, por meio do Decreto-lei 5.452, com a finalidade de integrar as normas
trabalhistas existentes a época, também para adicionar novos dispositivos
acerca dessa matéria. Como o proprio titulo alude, a CLT tem o designio de
regulamentar as normas sobre as relagdes trabalhistas, mas ndo esta disposta
a toda categoria de trabalhador, apenas aqueles que sdo contratados
formalmente com vinculo empregaticio na carteira de trabalho, ou a quem
comprove os requisitos da relacédo de emprego que estao previstos no artigo 3°
da CLT (MORAES, 2020, s.p.).

Como mencionado anteriormente, a Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT) inseriu os direitos trabalhistas na legislagao brasileira e regulamentou as
relagdes individuais e coletivas do trabalho. Contudo, antes de implementar a
CLT, foi aprovado, em 1940, o Decreto-lei 2.162, conhecido como Lei do Salario
Minimo, o qual foi promulgado no governo de Getulio Vargas, um presidente que
realizou muitos feitos em favor aos trabalhadores, inclusive, a promulgacao da
CLT, posteriormente. Antes da instituicio da Lei do Salario Minimo, as empresas
apresentavam autoridade para estabelecer os salarios de seus funcionarios,
sendo assim “os trabalhadores eram submetidos a muitas horas de trabalho por
salarios cujos valores eram muito baixos e, muitas vezes, incompativeis com a
atividade exercida” (UTILIDADE PUBLICA, s.d., s.p.).

A vista do contexto histérico antes da promulgacéo da Lei do Salario
Minimo, nota-se que n&o havia garantido por lei um valor minimo que os

trabalhadores deveriam receber pelo servigo prestado, logo, era necessaria uma
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norma vigente para garantir um valor basico para uma pessoa ter qualidade de
vida. Isto posto, apds a instituicdo da Lei do Salario Minimo, obteve uma base
de salario para todos os trabalhadores e, as empresas ndo possuiam mais
autonomia para estipular os valores a serem pagos (UTILIDADE PUBLICA, s.d.,
S.p.).

A partir dessa perspectiva, faz-se imprescindivel o uso de mecanismos
que consintam a formacao de condigdes que confiram ao individuo usufruir ndo
apenas de seus direitos civis e politicos, como também os seus direitos sociais,
econdmicos e culturais. Assim, foi criado em 1966, o Pacto Internacional dos
Direitos Econbémicos, Sociais e Culturais, que foi ratificado pelo Brasil no ano de
1992, com o objetivo de “tonar juridicamente vinculantes os dispositivos da
Declaragdo Internacional dos Direitos Humanos, determinando a
responsabilizacédo internacional dos Estados-parte pela violacdo dos direitos
enumerados” (MONTE, 2002, s.p.).

O Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
consiste em ser um tratado internacional com o designio de garantir a todo
individuo direitos essenciais para uma vida digna, com a inclusao da igualdade
entre os cidadaos, para o desenvolvimento do pais. Vale salientar que o Pacto
mencionado acima abrange “o direito ao trabalho e a justa remuneragao, o direito
a formar e a associar-se a sindicatos, o direito a um nivel de vida adequado, o
direito a educacgao, o direito das criangas a ndo serem exploradas e o direito a

participagéo na vida cultural da comunidade” (MONTE, 2002, s.p.).

1.3 OS DIREITOS HUMANOS DE TERCEIRA DIMENSAO: PENSAR O
GENERO HUMANO COMO DESTINATARIO DE DIREITOS

O Estado Democratico de Direito ndo versa sobre o complexo de formas
ideoldgicas, teodricas e politicas tipicas do Estado Social. No entanto, assim como
o Estado Social deriva de um contexto historico caracterizado pelo colapso do
imperialismo, o Estado Democratico de Direito deriva de um periodo histérico
marcado por relevantes transformacdes sociais e culturais e de um consideravel
aceleramento tecnoldgico. A vista disso, o Estado Democratico de Direito surgiu
apo6s o término da Segunda Guerra Mundial, famigerado fenbmeno que
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protagonizou o inesquecivel Holocausto, além de um conflito militar global
(ARAUJO, 2007, p. 47).

O desenvolvimento do Estado Democratico de Direito consiste na
constitucionalizagdo de principios e regras juridicas que constituiram um novo
conceito de Constituicdo. Esse novo raciocinio, no plano da teoria geral do
direito, declarou a superacao do pensamento positivista, representado por Hans
Kelsen, conhecido posteriormente como pés-positivismo (ARAUJO, 2007, p. 60).
Nesse contexto, observa-se que n&o deve renunciar a esfera publica em favor
da esfera privada ou vice versa, pois ambas as esferas sdo complementares e
fundamentais uma a outra para a composicdo do regime democratico
(BARBOSA; SARACHO, 2018, s.p.).

Faz-se imprescindivel uma estrutura politica idealizada sob a separagao
dos poderes e que empregue os direitos e garantias constitucionais para ser
considerado Estado Democratico de Direito. Sendo assim, o principio da
separagao dos poderes representa a principal garantia de preservagao da
Constituicado democratica, como também a melhor das garantias protetivas para
determinar as bases de um sistema de leis, no qual o exercicio do poder se
influencie “na legitimidade dos valores que fazem a supremacia do regime
representativo em todas as suas modalidades democraticas de concretizacdo”
(BARBOSA; SARACHO, 2018, s.p.).

O aludido Estado Democratico de Direito diferencia-se pela soberania
popular, pela separacao dos poderes, independentes, harmdnicos e fiscalizados,
e por um sistema de garantias dos Direitos Humanos. Diante desse modelo de
Estado, percebe-se que o dominio do Estado é limitado a favor dos direitos dos
cidad&os, com o designio de controlar excessos do aparato estatal em relagéo a
sociedade. Assim, o Estado Democratico de Direito requer a participagao popular
efetiva e constante para que seja possivel promover a justica social (REZENDE,
s.d., s.p.).

Ainda, a frente da filosofia politica, destacam-se os filosofos
contratualistas, Thomas Hobbes, John Locke e Jean Jacques Rousseau, que
embora apresentassem reflexdes distintas, adotavam a mesma linha de
raciocinio, no qual assinalavam a importancia da figura do Estado para preservar
a ordem social e interceder conflitos entre individuos. Dessarte, evidencia-se o

contratualismo do filésofo Rousseau, visto que traz a esséncia do pensamento
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que respalda o Estado Democratico de Direito, no qual a primazia do poder esta
na soberania popular (REZENDE, s.d., s.p.).

Assim sendo, o Estado Democratico de Direito consagra os Direitos
Humanos de terceira dimensdo, em que os principios da fraternidade e
solidariedade sdo atribuidos de forma genérica a todas as estruturas sociais,
resguardando os interesses de titularidade coletiva ou difusa, ndo se dedicando
designadamente ao amparo dos interesses individuais de um determinado grupo
ou Estado. Isto posto, sdo direitos que apresentam preocupacdo com as
presentes e futuras geragbes humanas, podendo ser citado o direito ao meio
ambiente, o direito & paz, o direito ao desenvolvimento etc. (DIOGENES
JUNIOR, 2012, p. 05).

Em relagdo aos direitos de terceira dimensao, destaca-se que os direitos
coletivos podem ser divididos em direitos difusos, direitos coletivos em sentido
estrito e direitos individuais homogéneos. A vista disso, os direitos difusos
compreendem um numero indeterminado de individuos reunidos através das
mesmas circunstancias de fato, ou seja, sua caracteristica principal € a
indeterminabilidade dos titulares. No entanto, no que concerne aos direitos
coletivos em sentido estrito, os titulares sdo determinaveis ou determinados,
dado que existe uma relagdo juridica entre os individuos atingidos por sua
violagéo e o violador do direito. Logo, os direitos difusos e os direitos coletivos
em sentido estrito consistem em direitos transindividuais, de natureza indivisivel.
Em contrapartida, os direitos individuais homogéneos sao pertencentes a varios
individuos distintos, logo, ndo possuem natureza indivisivel, mas possuem a
mesma origem comum (RAMOS, 2020, p. 53).

No entanto, destaca-se que a universalidade apresentada pelos Direitos
Humanos foi lenta, nascendo de teorias filosoficas que remontam uma ideia de
uma sociedade universal para os homens, o homem detentor de direitos, por
natureza. Nas dimensdes apresentadas dos Direitos Humanos, depreende-se
que o0 homem nao possui uma natureza civil, mas sendo homens livres e iguais,
sendo o estado civil uma criagao artificial. Logo, “Todos os Homens nascem
Livres e iguais em dignidade e direitos” (BOBBIO, 2004, p. 18).

O legislador ao acolher as teorias em um novo aspecto do Estado, nao
sendo este mais absoluto, coloca os Direitos Humanos como uma expressao

prépria de existéncia, possuindo uma natureza positivada e efetiva, portanto, os
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Direitos Humanos serdo protegidos a partir do momento que o Estado os
reconhece. Além disso, foi com a Declaracdo de 1948, com o inicio da terceira
dimensao, que houve a afirmacéo dos direitos em tempo, universal e positiva. A
vista disso, os Direitos Humanos passaram a ser para todos os individuos, nado
apenas aos cidadaos de determinados Estados (BOBBIO, 2004, p. 19).

Assim sendo, compreende-se que na terceira dimensdo ha os direitos
denominados de solidariedade, sendo eles: direito a paz, ao desenvolvimento, a
autodeterminacéo, e ao meio ambiente. Sdo os direitos provenientes de uma
constatagdo do homem com a Terra diante os recursos finitos, tendo uma divisao
desigual dos recursos para a sobrevivéncia humana. (RAMOS, 2020, p. 44).
Nesta dimensao, “nao reside na posicao do Estado em relacéo ao individuo, mas
na maneira pela qual se compreende o ser humano em relagdo aos seus
semelhantes” (BARRETTO, 2019. p. 48).

Ainda, os Direitos Humanos de terceira dimensao buscam a afirmacéao
fraternal e solidaria da humanidade, na qual ndo ha qualquer preconceito,
trazendo novos paradigmas para a prote¢ao dos direitos das minorias. Isto posto,
a dignidade, sendo o nucleo dos Direitos Humanos, € compreendido a partir da
ideia de solidariedade, ou seja, a afirmacgao do tratamento dos grupos culturais
sendo iguais e compreender as diferencas (BARRETTO, 2019, p. 48). Por
conseguinte, os Direitos Humanos “n&o seriam mera questéo cultural, mas uma
forma de legitimar as respostas aos reais desafios da sociedade moderna”
(ARAUJO, 2016, p. 167).

Nesse sentido, a sociedade moderna acaba por combater a intolerancia,
bem como a propagacdo desta (CANOTILHO, 2002, p. 1.436 apud ARAUJO,
2016, p. 167). Com isso, deve ser implementado elementos minimos para a
tolerancia, na questao de adotar formas de respeitar o ser humano. Assim, os
Direitos Humanos terdao sua validacdo na forma de conduzir o respeito ao
proximo, sendo um principio basico, comum a todas as culturas, religides e
crencas (TRINDADE, 2003, p. 337 apud ARAUJO, 2016, p. 167).

A solidariedade evoca uma natureza ética do ser humano, uma
valorizacao da vida social. Insta dizer que a solidariedade ética é fundada a partir
do respeito aos Direitos Humanos, denotando uma cidadania mundial, coletiva,
e até mesmo individual. A vista disso, a solidariedade possui trés dimensées,
“‘dentro de cada grupo social, no relacionamento externo entre grupos, povos e
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nagdes, bem como entre as sucessivas gerag¢des da Histéria” (COMPARATO,
2015, p. 52). Dessarte, a solidariedade consiste na ideia de uma
responsabilidade de todos perante as necessidades dos individuos, ou de um
determinado grupo social. Parte de um ideal ético na justiga distributiva, na qual
serdo compreendidos os Direitos Humanos, havendo politicas publicas para a
execucgao dos direitos sociais, havendo um amparo as minorias (COMPARATO,

2015, p. 79). Acerca da solidariedade, importante destacar

A justificativa desse principio encontra-se no postulado
ontologico de que a esséncia do ser humano é uma so, ndo
obstante a multiplicidade de diferengas, individuais e sociais,
biolégicas e culturais, que existem na humanidade. E
exatamente por isto, como lembrado no inicio desta Introducgao,
gue todos os seres humanos merecem igual respeito e protegéo,
a todo tempo e em todas as partes do mundo em que se
encontrem. (COMPARATO, 2015, p. 82).

Portanto, a solidariedade faz-se um meio pelo qual havera o combate a
intolerancia entre os povos, emanando o respeito, reconhecendo a esséncia de
liberdade do homem. Sendo assim, para a garantia de uma dignidade ao ser
humano, deve ser incluida, no ambito das legislagdes nacionais, a concepgéo
dos Direitos Humanos, sendo estes pautados no principio da solidariedade
(ARAUJO, 2016, p. 176).

Seguindo o paradigma dos direitos de primeira e segunda dimenséao,
também foi necessario a instituigdo de determinados documentos para garantir
a efetivacdo dos direitos de terceira dimensao. Assim, apds o impacto das
barbaridades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial, surgiu, a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, com a finalidade de
organizar, em ambito universal, o reconhecimento dos valores supremos da
liberdade, da igualdade e da fraternidade entre os individuos (COMPARATO,
2015, p. 238).

Logo, a referida Declaragao Universal dos Direitos Humanos introduziu
uma concepg¢ao contemporanea de Direitos Humanos, além de ser um
documento que delimita os direitos fundamentais do ser humano. Vale salientar,
por oportuno, que, a “Declaragao Universal de 1948 ¢ a afirmagao da democracia
como unico regime politico compativel com o pleno respeito aos direitos
humanos” (COMPARATO, 2015, p. 238).
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Apds a Segunda Guerra Mundial, ocorreu, ainda, enormes devastacoes
ao meio ambiente, como derramamentos de petrdleo, demonstrando que o
referido tema nao deveria ser debatido apenas em ambito cientifico, como
também em areas econbmica e politica. Dessa maneira, os Estados
reconheceram a existéncia de um problema e a necessidade de agir, portanto,
através da Organizagcao das Nagdes Unidas (ONU), foi possivel organizar o
primeiro evento voltado para tratar temas ambientais. Isto posto, nasce a
Conferéncia de Estocolmo, com o objetivo de debater acerca das consequéncias
da degradacdo do meio ambiente, como o desaparecimento de territorios
selvagens. Em virtude da Conferéncia de Estocolmo, foi criada a Declaragao de
Estocolmo de 1972, com o designio de delinear as “responsabilidades e nortear
as politicas futuras relativas ao meio ambiente apoiadas no Plano de Acéo para
o0 Meio Ambiente composto por 109 recomendacdes, além de ser considerada
um marco juridico mundial” (GURSKI; GONZAGA; TENDOLINI, s.d., p. 69).

Estocolmo, 1972 ¢ tido como o ano em que o direito ambiental
passou a ser reconhecido como ramo juridico, embora diversos
tratados importantes a respeito tivessem sido assinados com
anterioridade e as legislagbes internas de diversos paises
tenham se ocupado com problemas ambientais, como a matéria
florestal, agua e outros. A Conferéncia de Estocolmo teve o
grande mérito de haver alertado o mundo para os maleficios que
a deterioracdo do ecossistema poderia causar a humanidade
como um todo (JONES; LACERDA; SILVA, 2005, p. 103 apud
GURSKI; GONZAGA; TENDOLINI, s.d., p. 70).

O direito ao desenvolvimento nem sempre foi associado aos Direitos
Humanos de forma classica, sendo que tal direito assumiu caracteristicas
proprias e sua protecao em campo internacional é fundamental, diante o direito
a vida e liberdades politicas. Em vista disso, o direito humano ao
desenvolvimento a partir da Declaragao do Direito ao Desenvolvimento de 1986
pode resolver certas questdes referentes ao direito. Portanto, tal direito ao ser
discutido pelas Nacdes Unidas, considera o direito ao desenvolvimento como
sendo uma forma de acabar com as divergéncias existentes entre os paises em
desenvolvimento e os desenvolvidos (SOUZA, 2010, p. 423).

A Declaracido de 1986 explica que o desenvolvimento € o elemento que
ird proporcionar a paz e seguranga internacional, sendo que o direito se vincula

em certo ponto ao desarmamento, sendo considerado um progresso para o
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desenvolvimento. Desse modo, constata-se que o sentido de desenvolvimento
previsto na declaragdo € amplo, no qual abrange progressos econdémicos,
sociais, culturais e politicos. No artigo 1° da declaragao, de forma clara, dispde
que “o direito ao desenvolvimento € um direito humano inalienavel em virtude do
qual todas as pessoas e todos os povos estdo habilitados a participar do
desenvolvimento, para ele contribuir e dele desfrutar” (BEDIN, 2003, p. 136-137).

Portanto, o direito ao desenvolvimento, implica no exercicio inalienavel da
soberania, sendo que os Estados soberanos possuem certos direitos ao
desenvolvimento, bem como deveres. Dessa forma, elenca-se os direitos e
deveres: os Estados devem formular politicas nacionais para garantir o
desenvolvimento e bem estar de toda a populagao; os Estados soberanos tem a
responsabilidade nacional e internacional para criar condicbes para o
desenvolvimento; os Estados devem cooperar entre si para garantia do
desenvolvimento; os Estados devem formular politicas internacionais para
facilitar o direito ao desenvolvimento; devem os Estados promover o pleno direito
humano e eliminar quaisquer violagdo ao direito ao desenvolvimento,
promovendo a igualdade aos recursos basicos; e devem promover a
manutencao, estabelecimento e fortalecimento da paz em carater internacional
(BEDIN, 2003, p. 137).

A partir da Declaragéo, o direito ao desenvolvimento faz-se um elemento
politico, sendo uma “realizagao da vida democratica, isto é, a efetiva assuncgao,
pelo povo, do seu papel de sujeito politico, fonte legitimadora de todo poder e
destinatario de seu exercicio” (SOUZA, p. 415). Logo, a Declaragao afirma o
direito ao desenvolvimento como sendo um direito humano, tendo uma natureza
subjetiva, devendo ser respeitada perante toda a sociedade e soberania. Logo,
a cooperacgao entre os Estados deve ser respeitada, adotando medidas para
garantia do desenvolvimento (BARROS; CAMPELLO, 2020, p. 1.161)

Contudo, deve-se salientar que, a Declaragdo do Direito ao
Desenvolvimento Humano é vista como sendo ineficaz frente aos compromissos
internacionais, pois nao ha qualquer sancdo em caso de descumprimento.
Contudo, “a Declaracao de 1986 pode parecer retorica e até mesmo repetitiva,
mas € importante principalmente na caracterizagdo do Direito ao
desenvolvimento como um direito humano” (SOUZA, 2010, p. 426). O direito ao

desenvolvimento, entdo, foi reconhecido como direito humano a partir da
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Declaracao sobre o direito ao desenvolvimento. Isto posto, a referida Declaracéo
consolidou os valores democraticos da matéria ao direito ao desenvolvimento
diante uma perspectiva de direito humano (SANTOS; CECATO, 2018, p. 102).
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2 OS REFUGIADOS A LUZ DO DIREITO INTERNACIONAL

O Direito Internacional consiste em ser um sistema de principios € normas
juridicas que disciplinam os membros da sociedade internacional, composta por
Organizagdes Internacionais, Estados Soberanos e individuos, tendo os Estados
como elemento central (PETRY, 2020, p. 46). Assim, enquanto o direito interno
de um pais visa controlar as relagdes privadas entre os individuos e as relagdes
dos individuos com o poder publico, o Direito Internacional visa gerenciar as
relacbes entre os Estados e a comunidade internacional (MORAES;
FRANCISCO, 2019, p. 66).

Embora exista uma divergéncia doutrinaria acerca do marco de origem do
Direito Internacional, majoritariamente, os doutrinadores consideram como o
marco histérico de origem a assinatura dos tratados de Paz de Westfalia, em
1648. Pode-se afirmar que esses tratados declaram a igualdade soberana dos
Estados, pois “documentam a criacdo do Estado Moderno e o reconhecimento
dos seus limites territoriais e do exercicio exclusivo do poder dentro de seu
territério” (PETRY, 2020, p. 47).

Em 1648, os tratados de Westfalia declararam a independéncia da
Holanda e Suica, estabeleceram as nacionalidades e criaram Estados novos.
Além disso, o referido tratado findou a Guerra dos Trinta Anos e tornou-se um
marco histérico importante, devido ao fato dos Estados deliberarem juntos, o que
n&o havia acontecido em nenhum momento da histéria anteriormente. A vista do
equilibrio de forgas que surgiu em Westfalia, o tratado de Utrecht, em 1713,
reconheceu que n&o poderia um Estado opor-se a outro Estado (HUSEK, 2017,
p. 31).

Trata-se de um ramo do direito que nasce na Idade Média, com
a propria formacado do Estado, mas que ganha importancia a
partir da consolidagdo dos Estados europeus e a expanséo
ultramarina. Cresce com a maior interdependéncia global, no
século XX, e sofre uma expansao importante, sobretudo, a partir
dos anos noventa. Como o préprio mundo moderno, o direito
internacional € um ramo do direito em constante transformacéo.
E um dos ramos do direito que mais sofre transformagées nos
ultimos anos (VARELLA, 2016, p. 21 apud PETRY, 2020, p. 47).
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No entanto, verifica-se a existéncia do Direito Internacional desde a
Antiguidade Classica, no qual as Cidades-Estado romanas e gregas elaboravam
acordos com outras Cidades-Estado com o designio de regulamentar as
associagdes econdbmicas e comerciais (BUIS, 2011, s.p., apud PETRY, 2020, p.
47). Ainda, nessa época, ha a presenga do Direito Consuetudinario, como o
acatamento aos tratados realizados - pacta sunt servanda - e a integracao da
boa-fé na interpretacdo (MORAES; FRANCISCO, 2019, p. 67).

Ressalta-se, como exemplo, o tratado mais remoto registrado foi entre
Lagash e Umma, cidades situadas na Mesopotamia, relacionado a fronteira
comum, no ano de 3100 a.C. (MORAES; FRANCISCO, 2019, p. 66). Dessarte,
o Direito Internacional acompanhou o desenvolvimento e progresso dos modelos
estatais, revelando-se para auxiliar a necessidade de um conjunto de normas
que gerissem as relagdes internacionais entre paises e cidades (PETRY, 2020,
p. 47).

Ao longo dos anos, houveram acontecimentos histéricos que contribuiram
para a formagao do Direito Internacional moderno. Em 1899, houve a Primeira
Conferéncia de Paz em Haia, na qual foram firmadas Convengdes Internacionais
com o propoésito de amenizar os conflitos armados entre paises, encontrando
solugdes pacificas; destaca-se os “principios sobre a guerra terrestre, aplicagéo
da Convencéo de Genebra sobre a Guerra Maritima” (HUSEK, 2017, p. 32). Em
1815 a 1918, muitas aliangas foram formadas e os acordos internacionais tém
influéncia nas poténcias europeias; salienta-se a instituicdo do Tribunal
Permanente de Arbitragem, em 1907 (HUSEK, 2017, p. 32).

Dando continuidade ao paragrafo anterior, em 1914 a 1918, final da
Primeira Guerra Mundial; em 1919, surgiu o Tratado de Versalhes com o objetivo
de garantir a paz com a Alemanha e a colaboragao entre os Estados, findando a
Primeira Guerra Mundial. Em 1945, surgiu a Carta das Nagbes Unidas,
acentuando o desenvolvimento do Direito Internacional, dos tratados e
organizagdes internacionais, evidenciando, ainda, os direitos do ser humano
(HUSEK, 2017, p. 33).

Na concepgao da sociedade internacional, o primeiro elemento que surge
€ o Estado, estimado como o elemento mais importante, do qual poder absoluto
se fortaleceu e se consolidou até o inicio do século XX. Até esse momento, os

Estados eram os unicos sujeitos existentes do Direito Internacional. Assim
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sendo, classificam-se os Estados como sujeitos classicos, tradicionais ou
originarios, sendo considerados como pessoas juridicas de Direito Internacional
por exceléncia, aplicados em um posicionamento predominante dos sujeitos que
atuam no Direito Internacional (MAZZUOLI, 2020, p. 574).

Depois da formagdo dos primeiros Estados modernos
(Inglaterra, Franca e Espanha) no decorrer do século XV, os
varios agrupamentos humanos existentes nas varias regides do
planeta acabaram também por consolidar-se em comunidades
do tipo estatal, as quais ganharam forga e prestigio dentro do
cenario internacional desde entéo; a “protecdo” de um Estado a
individuos tornou-se, a partir dai, questao de alta relevancia
internacional (MAZZUOLI, 2020, p. 574).

Os Estados sé&o sujeitos plenos, primarios e fundadores do direito das
gentes, visto que apresentam uma subjetividade internacional intrinsicamente
sem nenhumas condigdes. Atualmente, o predominio dos Estados como sujeitos
do direito das gentes baseia-se na veracidade do mundo estar estruturado a
partir da coexisténcia entre Estados, “somente vindo (tal primazia) a desaparecer
caso as entidades nacionais viessem a ser substituidas por um Estado mundial’
(MAZZUOLLI, 2020, p. 574).

O Estado deve-se satisfazer em trés condi¢des, possuir um territorio, um
povo e um governo. Isto posto, o Estado ndo se confunde com a nagéo, pois néo
se trata de termo sinénimo, ja que a nagéao se refere a composigao de individuos
que possuem a mesma origem, 0s mesmos costumes e as mesmas tradig¢oes,
podendo haver uma nacao distribuida em diversos territérios e perante diferentes
governos (HUSEK, 2017, p. 72). Dessa forma, “o Estado € a organizagao
juridico-politica da Nagao, e que Ihe da validade e legitimagao para atuar, no
plano externo, como sujeito do Direito Internacional Publico” (MAZZUOLI, 2020,
p. 575).

Assim sendo, além de direitos, os Estados também possuem obrigacdes
no ambito internacional, visto que podem ser responsabilizados se caso houver
descumprimento das instrugdes do Direito Internacional, no que tange aos quais
afirmaram efetivo desempenho. A vista disso, ndo significa ao Direito
Internacional a dimensao territorial do Estado, como também a sua capacidade
econdmica, pois todos os Estados sdo sujeitos do Direito Internacional,

independente da extenséo de sua populagdo (MAZZUOLLI, 2020, p. 575).
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2.1 O DIREITO INTERNACIONAL EM DELIMITAGAO

O ser humano, desde os primérdios da humanidade, demonstrou ser
constituido de caracteristicas e qualidades comuns, mesmo havendo divisbes
por todo o mundo. Os seres humanos, espalhados por varias regides,
desenvolveram suas culturas, religides, politicas, dentre outros, tendo certa
semelhanca em diferentes regides. A vista disso, o agrupamento humano
nasceu a partir de uma comunidade ligada a partir de um lago esponténeo,
assim, com a era das descobertas, houve a necessidade de estabelecer a
coexisténcia das comunidades espalhadas por toda a Terra. Com as civilizagdes,
por conseguinte, houve lutas para alcancar a coexisténcia entre os povos
(MAZZUOLLI, 2020. p. 57).

A partir do aludido, 0 homem passou a conviver com a sociedade, para
tanto, implicando a criacao de determinadas normas de conduta para a vida em
sociedade. O Direito, consequéncia da evolugao da sociedade, passou a nao
ultrapassar os limites das fronteiras da sociedade somente pelo Estado. Pode-
se dizer que as comunidades de individuos sao diferentes entre si, 0 que ocorre
comumente com os Estados, possuindo suas caracteristicas econdmicas,
sociais, politicas (MAZZUOLI, 2020, p. 57). Assim, o convivio entre os Estados
em uma comunidade juridicamente organizada foi necessario, através de
incorporagao de convengdes (REZEK, 2011, p. 22).

Dessarte, com os intercambios internacionais, o Direito necessita
transcender os limites territoriais da soberania estatal, para, entdo, criar um
sistema de normas juridicas para que haja uma coordenagao dos interesses dos
Estados de forma geral. Desse modo, uma disciplina juridica para coordenar a
sociedade € necessaria, para ultrapassar os limites fisicos de determinado
Estado, surgindo o Direito Internacional Publico (MAZZUOLI, 2020, p. 57). Isto
posto, com a necessaria convivéncia entre os povos, o Direito Internacional
surge para organizar juridicamente os povos. Neste sentido, necessario se faz a
codificagdo para o Direito Internacional com o fim de normatizar o direito das

pessoas, com principios e praticas tradicionais (REZEK, 2011, p. 21).

E a sociedade internacional, como ndo poderia deixar de ser, ao
mesmo tempo, fendmeno social e juridico: ubi societas, ibijus.
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Reconhecida a existéncia daquela ipso facto, ha que se
reconhecer a existéncia do Direito que a informa: o Direito
Internacional. Este ndo se confunde com o Direito Interno dos
diversos Estados, uma vez que tem campo proprio, delimitado,
principios que lhe sdo aplicaveis, solu¢gdes que o consagram,
institutos que o personificam (HUSEK, 2017, p. 27).

Com o intuito de haver uma melhor cooperacgao entre os Estados, o Direito
Internacional passou a ser de suma importancia. E inquestionavel o quanto a
norma de Direito Internacional cresceu nos ultimos anos, havendo certa
hierarquia normativa dentro do Direito Internacional, haja vista o jus cogens,
tratado pela Convencdo de Viena (AMARAL JUNIOR, 2008, p. 129). Pelo jus
cogens, ha a afirmacao dos valores compartilhados internacionalmente, “o que
permite que se defenda tanto a existéncia de uma sociedade internacional em
construcado quanto um fundamento de Direito internacional baseado em critérios
axiolégicos” (JUBILUT, 2010, p. 213).

Cumpre ressaltar que no Direito internacional Publico ndo ha uma
hierarquia, havendo uma abordagem politica, assim, ndo ha uma intervencéo
nas questdes domésticas de determinado Estado. Logo, as relagdes baseiam-
se no principio da coordenacgao, presidindo na convivéncia organizada dos
Estados soberanos (REZEK, 2011, p. 26). O Direito Internacional Publico tem
por finalidade resolver as questdes juridicas entre os Estados soberanos, para
buscar as solugdes aos conflitos que ocorrerem, bem como por acdes
preventivas (GRILLO, 2020, p. 196).

Portanto, o Direito Internacional é regido por principios, pois ao se falar
dele, ndo se diz acerca de coercdo. Logo, o Direito Internacional pode ser
compreendido como um conjunto de normas que sao definidos pela humanidade
para melhor regular as relagbes externas dos Estados soberanos, bem como a
boa convivéncia entre estes. Ainda, o Direito Internacional “[...] pode ser um
direito objetivo, no qual compreende os principios de justica que governam, as
relacdes entre povos ou positivo, caracterizado por ser concretamente aplicado
a partir de acordos entre os sujeitos” (NOVO, 2018, p. 01).

Salienta-se que a natureza normativa internacional € um modelo juridico
que impde direito, deveres e obrigagbes. A partir disso, em uma ordem
normativa, ha uma elaboracao de forma sistémica, caracterizada com coeréncia,

assim, possuindo requisitos formais e consequéncias juridicas. Logo, “o direito
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internacional &, portanto, em primeiro lugar, uma ordem juridica, normativa e
vinculante, elaborada de forma coordenada” (BRANT, 2019, p. 18-19). Dessa
forma, evidencia-se o0 principio pacta sunt servanda, impulsionado pela
solidariedade, bem como a necessidade de viver em sociedade, criou-se normas
internacionais que devem ser obedecidas (HUSEK, 2017, p. 39).

Percebe-se que a expressao “Direito Internacional Publico” é utilizada de
forma impertinente ao demonstrar que ha dois ramos de Direito Internacional,
sendo um publico e outro privado, pois, quanto matérias, sdo por objeto uma
relacdo juridica, ndo sendo independentes, contudo, diferentes (BELIVCQUA, p.
19 apud HUSEK, 2017, p. 39). Todavia, o Direito Internacional Privado ndo € um
ramo internacional, nem privado, tendo em vista seu aspecto de intervencao do
Estado de forma direta. Assim, “independentemente de quaisquer constatacoes,
a verdade € que a expresséo “Direito Internacional Publico” ja se consagrou; por
isso, a mantemos” (HUSEK, 2017, p. 40).

Dessa forma, para fins de didatica e metodologia houve tal divisdo para a
destinagdo das relagbes juridicas. Nessas relagdes entre diferentes sistemas
nacionais, entre os Estados, organizagdes internacionais, tem-se o Direito
Internacional Publico, ou mesmo Direito Internacional; entre as relacdes
particulares que possuem caracter e elementos estrangeiros, Direito
Internacional Privado. Logo, o Direito Publico e o Direito Privado sdo colocados
em xeque para coordenar as relagdes juridicas (ACCIOLY, 2019, p. 20).

O direito internacional privado compde o conjunto de normas e
principios juridicos que objetiva dizer qual ordenamento juridico
devera ser aplicado a um determinado caso, quando houver
duvidas sobre a competéncia juridica, ou seja, incerteza sobre
qual direito estatal havera de prevalecer frente a um caso
concreto. Portanto, a esse ramo do direito cabe indicar as leis de
qual nacado soberana se aplicam a dada situagao concreta. De
outro modo, é um direito que fixa competéncias jurisdicionais no
campo internacional, entre Estados soberanos. Por esse ramo
do direito é possivel definir, por exemplo, o direito de qual nagao
soberana sera aplicado na situagao de um estrangeiro que tem
bens em mais de um pais, residindo em um deles ou nao, e vem
a falecer (GRILLO, 2020, p. 44).

A vista disso, o Direito Internacional Privado (DIPr) é referente as relagdes
juridicas com carater no Direito Privado, que possuem elementos e uma conexao

internacional, que ndo seria possivel a aplicacdo do Direito Internacional Publico.
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Contudo, ha uma influéncia do Direito Publico na matéria privada, tendo certa
influéncia na aplicacdo do DIPr. O aludido ocorre, pois, cada pais possui seu
ordenamento juridico interno de carater de Direito Internacional Publico, sendo
as normas o fruto dos Tratados Internacionais. Portanto, “[...] se forem aplicadas
as normas de Direito Interno numa relagdo juridica de Direito Internacional
Privado, com conex&o internacional, o juiz leva em consideragao todas as
normas de Direito Publico” (SANTOS, 2011, p. 10).

Toda essa relagao de cooperacdo mutua entre os Estados, que € aderida
pelo Direito Internacional Publico, acaba por direcionar os estudos da matéria a
uma série de conceitos complementares. Dessa forma, importante é a
diferenciacao de sociedade internacional para comunidade internacional. A
primeira € composta por uma série de Estados e Organizagdes que mutuamente
se desenvolvem e consequentemente ajudam uns no desenvolvimento dos
outros. Por outro lado, a comunidade internacional se caracteriza por criar “unido
natural (laco espontaneo), marcados por afinidades de cunho social, cultural,
familiar, religioso. Ao se falar em comunidade internacional, ndo ha que se
pensar em dominagao de uns perante os outros” (GUTIER, 2011, p. 08).

Embora os termos venham a apresentar certa similaridade, marcantes
sao as diferencas entre sociedade e comunidade internacional. Assim, a
comunidade internacional “ndo € uma sociedade humana universal que tenha
como membros primarios a totalidade dos individuos que vivem sobre o planeta”
(AGO, 2008, p. 15). Portanto, ndo sao entidades fisicas os membros primarios
da comunidade internacional, mas sim entidades politicas. Ou seja, trata-se de
um sistema de cooperagao internacional onde os Estados, por meio de uma
estrutura arranjada por conveniéncia e influéncia politica, ndo havendo entre eles
o instinto de superioridade ou subserviéncia (AGO, 2008, p. 15-16).

Por outro lado, aprofundando-se na matéria da sociedade internacional,
Bastos (2016, s.p.) aduz

Sociedade Internacional é o conjunto de sujeitos internacionais
em continua convivéncia global, relacionando-se e
compartilhando interesses comuns e reciprocos através da
cooperacdo, o que demanda certa regulamentacédo. E baseada
na vontade legitima de seus integrantes (Sujeitos de Direito
Internacional Publico) que se associaram diplomaticamente para
atingir certos interesses em comum, € um conjunto de vinculos
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estabelecidos por motivos politicos, econdmicos, sociais e
culturais. E formada por Estados, pelos Organismos
Internacionais e, Pelas Organizagcbes nao Governamentais
(ONGs), e até mesmo empresas num rol exemplificativo, pois
atualmente existem varios atores no Direito Internacional Publico
que sao significativamente atuantes, e sobretudo pelos homens,
como membros atuantes dentro de cada organizagao (BASTOS,
2016, s.p.).

A formacgao dessas legitimas redes de protegdo aos Estados acaba por
concentrar uma série de interesses e pontos em comum aos signatarios. Desse
modo, destaca-se outro termo indispensavel ao bom estudo do Direito
Internacional, o interesse internacional. Trata-se de uma analise global de
determinado ponto ou situagcdo presente em determinado Estado, vindo a
ultrapassar os dominios do proprio pais originario, dada a relevancia e a
propor¢ao do evento/componente (JUBILUT, 2010, p. 203).

Como forma de melhorar o entendimento e construir a materializagao do
que € o interesse internacional, pela via reversa analisa-se 0 conceito de

interesse nacional elaborado por Moraes (1986, p. 153), que interpreta

[...] o interesse nacional sendo composto de valores (0 que as
pessoas desejam ou consideram melhor para a nagao) nao é
susceptivel de uma medi¢ao objetiva mesmo quando definida
em termos de poder, e que, em consequéncia, a Unica maneira
de se descobrir o que o0 povo necessita e deseja, é presumir que
seus requerimentos e aspiragcoes se refletem nas decisbes
adotadas pelos formuladores politicos no processo decisorio
(MORAES, 1986, p. 153).

Ha o entendimento de que o Direito Internacional, enquanto vertente do
Direito que analise os variados Estados e seus comportamentos quando juntos,
ao conter a concepgao de interesse internacional, acaba por descrever um
instinto de valores compartilhados e objetivos comuns. Portanto, a
internacionalizacdo de pautas sensiveis, como a saude e o meio ambiente séo
comumente associadas ao interesse internacional, ja que se trata de fragmentos
sociais que ndo cabem somente aos paises diretamente envolvidos (JUBILUT,
2010, p. 209).
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2.2 O DIREITO INTERNACIONAL HUMANITARIO EM ANALISE: AS
CONVENGOES DE GENEBRA COMO INSTRUMENTOS DE PROTEGAO DA
EXISTENCIA HUMANA

Diante a histéria da humanidade, sempre ocorreram conflitos armados,
ocorrendo muitas vezes de formas brutais, podendo citar a Segunda Guerra
Mundial. Para tanto, com o decorrer da histéria, iniciou-se uma preocupagao com
as relacdes internacionais, diante os avangos da ideologia sociopolitica. A vista
disso, o Direito Internacional Humanitario atua como uma forma de minimizar as
dores causadas pelas guerras e batalhas no ambito internacional. O Direito
Internacional Humanitario (DIH) é, portanto, um ramo do Direito Internacional
Publico que visa regular os confltos armados, acompanhando o
desenvolvimento social e medidas para o combate destas batalhas (CICCO
FILHO, 2008, p. 106).

O Direito Internacional Humanitario, também denominado Direito
Internacional dos Conflitos Armados (DICA), € composto por leis que visam a
protecdo das pessoas em tempos de conflitos armados. Assim, o Direito
Internacional dos Conflitos Armados € composto pela Convencgao de Genebra,
bem como a Convencgao de Haia, essas leis dispdem acerca dos paises em
conflitos, os paises neutros, individuos que estdo envolvidos em conflitos, ainda,
acerca da relagao desses paises com a garantia de prote¢céo aos civis. A origem
do Direito Internacional Humanitario remete a diversos cdédigos, além de
regimentos religiosos, por todo o mundo, tendo seu desenvolvimento no inicio
da década de 1860 (NOVO, 2018, p. 01).

Dessarte, o Direito Internacional Humanitario objetiva amenizar a dor e
sofrimento causado pelas guerras e batalhas no ambito internacional. A esséncia
desse ramo faz-se em regular os conflitos armados para que seja garantido o
desenvolvimento social, e aperfeicoando medidas de combate as sequelas para
a humanidade. Em face do contexto histérico da humanidade e a crueldade dos
conflitos “o direito sentiu a vocagao de tutelares atos de selvageria, ndo mais de
forma pontual, especifica, mas inovando ao instituir eficacia erga omnes com
carater duradouro” (CICCO FILHO, 2008, p. 106).

Nesse sentido, o Direito Internacional Humanitario “busca atenuar as

consequéncias da guerra ao regulamentar as formas e os equipamentos
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utilizados nos conflitos bélicos” (GUERRA; FABRICIO; MARINS, 2022, p. 255).
Assim, pode ser definido como regras internacionais, que possui como origem
convengdes ou costumes destinados a regular os conflitos humanitarios
decorrentes de conflitos armados, internacionais ou n&o, que ira restringir
direitos das partes no meio da guerra (GUERRA; FABRICIO; MARINS, 2022, p.
257).

O Direito Internacional Humanitario € uma das categorias previstas pelos
Direitos Humanos para prote¢cao dos civis, contudo, se difere dos Direitos
Humanos. Dessa forma, a principal diferenca entre esses dois ramos esta na
questao da protecao substantiva da pessoa que é beneficiada. Assim, o Direito
Internacional Humanitario protege uma categoria de pessoas que sao
combatentes ou mesmo civis, e em relagdo aos Direitos Humanos, todos se
beneficiam com a protecdo (SOUZA, 2022, s.p.).

Logo, o Direito Internacional Humanitario e o Direito Internacional dos
Direitos Humanos se distinguem perante a aplicabilidade diante as situagdes
faticas diversas. Portanto, os Direitos Humanos relacionam-se com a paz, tendo
suas normas aplicabilidade em circunstancias normais em um Estado de Direito.
Ja o Direito Internacional Humanitario, ira ser aplicado quando houver conflitos
armados, tendo carater interno e externo, ou seja, € um Direito de excegao. Isto
posto, os Direitos Humanos possuem uma generalidade, tratando de direitos a
todos os homens, em todas as situagdes. Enquanto o Direito Internacional
Humanitario aplica-se em situagdes especificas, sejam conflitos internos ou
internacionais (LUQUINI, 2003, p. 139).

As diferengas se desmembram em outros varios matizes, alamedas que
poderiam ser trilhadas se nao fosse o interesse em acentuar o ponto central que
distingue e torna limpida a autonomia dos referidos institutos: o DIH se faz
presente em momentos de conflito armado, tutelando especificamente os
agentes que estéo sujeitos as atrocidades oriundas desse cenario devastador,
um movimento armado que olvida o real motivo de sua presenca e desagua na
vitima as consequéncias de sua ingeréncia (CICCO FILHO, 2008, p. 108).

Para tanto, o Direito Internacional Humanitario abarca duas areas, sendo:
a protecao das pessoas que nao participam das hostilidades, ou mesmo aquelas
que deixaram de participar; e também um conjunto de restricdes a combates, em

especial os amados. Assim, o Direito Internacional Humanitario ira garantir a
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protecao das pessoas que nao participam dos combates, sendo feridos ou que
sofreram naufraguem, bem como os doentes e prisioneiros de guerra. A vista
disso, deve-se salientar que as pessoas nao podem ser atacadas, nao tendo um
tratamento degradante (NOVO, 2018, p. 01).

O Direito Internacional Humanitario, ainda, proibe métodos e meios de
combate, como sofrimento desnecessario, danos graves ao meio ambiente,
hostilidade aos civis, bem como o uso de balas explosivas, armas quimicas e
bioldgicas (NOVO, 2018, p. 01). Observa-se, portanto, que o Direito Internacional
Humanitario impde meios especificos para as situag¢des faticas de guerra, sendo
um regimento geral para os conflitos armados. Destaca-se, ainda, que ao usar
forca armada, “este direito tem dois ramos que correspondem aos seus dois
objetivos: limitar o recurso a determinados meios de combate nas hostilidades e
proteger as vitimas do conflito” (SWINARSKI, 2001, p. 36).

Diante a Convencédo de Genebra, o Direito Internacional Humanitario
baseia-se no principio da humanidade, consagrando direitos e obrigacbes aos
conflitos armados. Nesse sentido, ha presente a imparcialidade, definida diante
a auséncia de discriminagdo perante a nacionalidade, raga, opinido politica,
religido ou qualquer outro critério. Deve ser considerado, para tanto, o principio
da neutralidade para a nao intervencgao aos conflitos de carater politico, religioso
ou ideoldgico. Além disso, o principio da independéncia que dispde acerca da
autonomia das organizagdes humanitarias diante a sua atuagdo, sem serem
submetidos a questdes politicas. Assim, as acdes humanitarias devem basear-
se nesses principios para garantir a protegao as vitimas (LUQUINI, 2003, p. 136).

Portanto, a Convencdo de Genebra de 1864 contribuiu para direcionar
normas que resguardam o direito a vida dos feridos e enfermos. Diante a
convengao, determina o “[...] uso de simbolos que diferenciassem sujeitos e
instrumentos primordiais para a assisténcia aos vulneraveis, como corpo médico
e ambulancias” (GUERRA; FABRICIO; CORREA, 2021, p. 06). Com avangos
juridicos e acontecimentos historicos, instaurou-se a Segunda Convencgao de
Genebra em 1906. Destaca-se que antes nao havia qualquer tratado que
versasse acerca da guerra armada. Ainda, com o agravamento de guerras,
houve a Terceira Convencao de Genebra, em 1926, que dispds acerca de
prisioneiros de guerra (GUERRA; FABRICIO; CORREA, 2021, p. 11).
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A Terceira Convencao de Genebra manteve o progresso e convengdes
de Direito Humanitario, de acordo com (GUERRA; FABRICIO; CORREA, 2021,
p. 11), diante violéncia e crueldade para determinados grupos sociais, foi criado
a Quarta Convencdo de Genebra, que ocorreu em 1949, a qual abarcou
principalmente na protecdo dos civis nos conflitos armados. Assim, apos a
revisdo e complementos na Quarta Conferéncia, sucederam-se em quatro

Convengdes de Genebra, quais sejam

[...] a Convengdo para a protecdo de soldados feridos e
enfermos durante a guerra terrestre, Primeira Convengao de
Genebra; Convencao para a protecao dos militares feridos,
enfermos e naufragos durante a guerra maritima, Segunda
Convencgao de Genebra; Convencao relativa aos prisioneiros de
Guerra, Terceira Convengao de Genebra; e a Convencgao para a
protecao dos civis em tempos de guerra, Quarta Convencéao de
Genebra. E interessante ressaltar que esses documentos s&o
aceitos por 196 Estados partes e ainda se encontram vigentes
na atual conjuntura, apresentando-se como uma referéncia no
plano do Direito Internacional (GUERRA; FABRICIO; CORREA,
2021, p. 11).

Pela Convengcao de Genebra que ocorreu em 1949, foram instituidos
alguns direitos, sendo: a protecéo aos feridos e doentes das forgas armadas, a
protecao aos feridos, doentes e naufragos das forgas armadas que estavam no
mar, protecdo aos prisioneiros de guerra, como também a tutela da populagao
civil (CICCO FILHO, 2008, p. 110). Dessa forma, apos a Segunda Guerra
Mundial, iniciou-se uma discussdo sensivel acerca do Direito Internacional
Humanitario, impondo aos Estados e Organizagdes a desenvolver normas que
abarcassem de forma efetiva o Direito Humanitario Internacional. Portanto, faz-
se evidente que, as Convengdes de Genebra tiveram influéncia para os paises
no decorrer dos anos, diante as lacunas existentes (BATOULI, 2013, p. 44).

Destaca-se que no final do século XIX, houve lutas para a liberdade
nacional, tendo a instauracéo do Protocolo Adicional |, o qual versava acerca dos
conflitos armados internacionais a pessoas que lutam contra a dominacgao
colonial, estrangeira ou racista (BATOULI, 2013, p. 54). Diante do referido
protocolo, houve a capacidade de “proporcionar que aqueles vinculados as

forcas rebeldes usufruissem dos mesmos direitos que os membros das forcas



51

comandadas pelo Estado soberano”, ainda, houve a protecéo dos civis diante os
efeitos da hostilidade (GUERRA; FABRICIO; CORREA, 2021, p. 14).

Acerca da Convencdo de 1977, houve a adicdo de determinados
protocolos. Ante o protocolo |, ja referenciado, e salientado, ha a prote¢cao das
vitimas dos conflitos armados em carater internacional ampliando as definicbes
de guerras e libertagao, houve também o reforgo da protegcdo das pessoas que
sofreram e foram afetadas pelos conflitos armados internos. Para tanto, elucida-
se que houve uma evolucédo da Convencédo de Genebra para as necessidades
sociais € um modelo que deve ser exemplado, reafirmando o Direito

Internacional Humanitario e seu desenvolvimento (CICCO FILHO, 2008, p. 110).

2.3 A FIGURA DO REFUGIADO EM EMERGENCIA: EM ANALISE A
CONVENGAO RELATIVA AO ESTATUTO DOS REFUGIADOS DE 1951

A partir da Convengdo de 1951 e do Protocolo de 1967, houve a
possibilidade de estabelecer pardmetros abrangentes para o reconhecimento do
status de refugiado de maneira homogénea no ambito internacional. A vista
disso, ha cinco razbes previstas internacionalmente que garantem o refugio,
sendo: a nacionalidade, a raga, a religido, a opinido politica e a inclusdo a um
grupo social. Ainda, as referidas razdes derivam diretamente das trés bases que
deram inicio a positivagao dos Direitos Humanos, com o advento da Revolugcao
Francesa, quais sejam: a igualdade, a fraternidade e a liberdade (JUBILUT,
2007, p. 113).

O reconhecimento do status de refugiado objetiva preservar os direitos do
individuo, empregando, para tal finalidade, critérios objetivos e subjetivos. Assim,
o reconhecimento do mencionado status se respalda no “bem fundado temor de
perseguicao”, termo relevante que traz em si critérios objetivos e subjetivos.
Logo, os critérios objetivos estdo representados pela expressédo “bem fundado”
e se encontram qualificados “pela comparagdo entre a situagdo objetiva
do pais de origem do refugiado com a situagao relatada por esse como base
de sua solicitagao de refugio” (JUBILUT, 2007, p. 115). Enquanto os critérios

subjetivos estdo presentes na expressao “temor de perseguicdo”, o qual deve
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advir em consequéncia de uma das cinco razdes narradas (JUBILUT, 2007, p.
115).

Portanto, a associacdo dos critérios objetivos e subjetivos visam
resguardar o instituto do refugio, visto que, tal instituto depende inerentemente
da vontade politica dos Estados, pois, 0 uso imoderado direcionaria a perda de
credibilidade e de eficacia, causando prejuizos aqueles que de fato necessitam
de protecao. Dessa forma, percebe-se que as violagdes aos Direitos Humanos,
principalmente aos cinco direitos afirmados como razdes para o reconhecimento
do status de refugiado, acontecem “quando ha o advento de uma guerra ou de
outros disturbios da democracia, tais como ocupacgao de territérios ou governos
despoticos que ndo primam por respeitar as garantias individuais fundamentais”
(JUBILUT, 2007, p. 115).

Mapa 1. Distribuigdo geografica dos refugiados no século XXI.
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Mapa: Igor Venceslau Dados: ONU-ACNUR, 2020

Fonte: Google Imagem, 2022.

A Convencao sobre o Estatuto dos Refugiados, denominada como
Convencgao de Genebra de 1951, ou simplesmente como Convengao de 1951,
apresenta a definicdo do termo “refugiado”, o qual foi descrito anteriormente. No

entanto, cabe salientar os principios fundamentais da protecao internacional dos
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refugiados, em conformidade com o Alto Comissariado das Nag¢des Unidas para
Refugiados (ACNUR), sendo: o principio da ndo devolugéo, o principio da nao
sangao por entrada irregular, o principio da nao discriminagao, o principio da néo
expulsao e o principio da documentagéo e auxilio administrativo (RODRIGUES,
2022, s.p.).

Sendo assim, o principio da nao devolucao versa acerca da vedacao do
Estado de negar a entrada ou deportar o individuo refugiado para o pais de
origem, sendo, entdo, um principio primordial do Direito Internacional dos
Refugiados. Neste contexto de exposicéo, o principio da n&o sang¢ao por entrada
irregular admite a possibilidade de o individuo refugiado adentrar no territério de
outro pais por meios nao oficiais, ou seja, a excegdo de apresentar a
documentagao exigivel, sendo necessario apenas portar um passaporte valido
(RODRIGUES, 2022, s.p.).

Ainda, o principio da nao discriminagdo, decorréncia do principio da
igualdade no Direito Internacional dos Refugiados, defende os individuos
refugiados de atos seletivos ou eventuais politicas. O principio da n&o expuls&o
denota que, o solicitante de refugio ou individuo refugiado que foi acolhido por
determinado pais ndo pode ser expulso do territério desse pais. Por fim, o
principio da documentacao e auxilio administrativo afirma que, depende do pais
de acolhimento viabilizar documentos de identidade e suporte aos mecanismos
de permanéncia ao individuo refugiado (RODRIGUES, 2022, s.p.).

Percebe-se que os refugiados encontram protecdo a luz do Direito
Internacional. Assim, diante da categoria de refugiado, procedem rompimentos
de Direitos Humanos basicos que estdo previstos na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948. Isto posto, surge a Convengao de 1951 como um
instrumento internacional e préprio de amparo aos direitos dos refugiados e
apresenta de maneira universal acerca da tematica dos refugiados, sobre seus
direitos e deveres. Logo, a referida Convencdo de 1951 foi elaborada com o
propédsito de regular a situagao juridica dos refugiados (MAZZA, 2017, s.p.).

Desde o inicio do século XX a tematica que envolve os refugiados tornou-
se uma preocupacao da comunidade internacional, tendo em vista que, durante
a Primeira Guerra Mundial ocorreram as dificuldades iniciais em relagao aos
grandes movimentos e a urgéncia da comunidade internacional deliberar a

condigao juridica dos refugiados. Entretanto, somente durante a Segunda
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Guerra Mundial “que o problema dos refugiados tomou grandes proporgdes
com o descolamento de milhdes de pessoas por varias partes do mundo”
(MAZZA, 2017, s.p.).

Diante das consequéncias decorrentes da Segunda Guerra Mundial, a
Organizagao das Nagdes Unidas (ONU) constituiu a Convengéo de 1951 para,
finalmente, regulamentar acerca da condicao juridica dos refugiados. Contudo,
a Convengao de 1951 estava restringida no tempo e apenas poderia ser
empregue aos refugiados que detinham essa condigao resultante do pos guerra.
Dessa forma, com o decorrer dos anos, houve o advento de novas condi¢cdes de
refugiados no mundo, logo, emergiu a necessidade de acrescer as disposi¢des
da Convencao de 1951, assim, o Protocolo de 1967 expandiu o conceito de
refugiado em relagdo ao limite temporal e geografico (MAZZA, 2017, s.p.).

As delimitagbes no ambito temporal e geografico introduzidas no texto
originario foram extintas através do Protocolo de 1967, aumentando a
abrangéncia do conceito de refugiado de acordo com a nova redagao original,
do artigo 1, §2 do referido Protocolo (ALVES, et al, 2022, p. 177).

Para os efeitos do presente Protocolo, o termo “refugiado”
devera, exceto em relagéo a aplicagao do §3° do presente artigo,
significar qualquer pessoa que se enquadre na definicao dada
no artigo primeiro da Convengédo, 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” nao figurassem do §2 da seg¢do A do artigo
primeiro (ACNUR, 2022, s.p. apud ALVES, et al, 2022, p. 177).

A matéria, no que diz respeito aos refugiados, tem conquistado grande
relevancia no cenario internacional, sobretudo pela violagao a dignidade humana
e pela crescente violéncia, além do contexto da intensa vulnerabilidade. Através
da pesquisa, fez-se possivel compreender que os fatores como combates e
persegui¢cdes ocasionaram migragdes forgadas, porém, “na contemporaneidade
a multiplicidade de fatores envolvidos na formacao dos deslocamentos forcados
torna complexa a realidade dos refugiados” (WARMINGTON, 2010, s.p. apud
SILVA, 2017, p. 163).

Os refugiados estdo em constante movimento, ndo apenas na logicidade
de seu deslocamento geografico, como também nas ponderagdes em relagéo a

sua definicdo incitadas pelos problemas que enfrentam. Dessarte, durante a
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deslocacéo forgada, os refugiados reconstroem sua relagdo com o espago, com
o intuito de obter novas possibilidades e amparo. Isto significa que, os refugiados
deparam-se em uma condigao de limite entres Estados, no qual a reintegragao
de direitos basicos depende exclusivamente de sua reintegragdo territorial e
juridica ao campo da politica governamental (MOULIN, 2011, p. 148 apud SILVA,
2017, p. 168).

Mapa 2. 15 Conflitos que mais causaram deslocamentos nos ultimos anos.
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Fonte: Google Imagem, 2022.

O emprego do conceito de refugiado foi utilizado regionalmente desde a
Modernidade para denominar os individuos deslocados em razdo de guerras
civis, revoltas, epidemias etc. Portanto, os refugiados deslocam-se em busca de
uma condicdo melhor de vida, visto que sofrem iminente perigo de vida, por
diversas causas, sendo assim, podem ser considerados como imigrantes, mas
nem todo imigrante pode ser considerado como refugiado (PARK, 2015, s.p.
apud SOUSA, 2019, p. 02).
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Os individuos que séo forgados a migragao, isto &, abandonar o seu pais
de origem devido a persegui¢cdes e constante risco de vida em decorréncia de
conflitos armados ou organizagdes criminosas, sdao denominados como
refugiados de guerra e de conflitos armados. Citando caso analogo, pode-se
salientar os conflitos que assolam o pais Siria, classificado como o pais que
constitui o maior grupo de refugiados no mundo, devido a guerra civil que eclodiu
entre entidades oficiais do governo e uma organizagao terrorista paramilitar
conhecida como Estado Islamico (PORFIRIO, s.d., s.p.).

Encontra-se, ainda, os refugiados econdmicos, consistindo em individuos
que procuram uma melhor condicio financeira, assim, existe a necessidade de
deixar o seu pais de origem em razao de problemas econémicos. No entanto, a
situagdo narrada ndo se depara compreendida pelo instituto do refugio, mas
pode ser examinada entre os casos de solicitagdo de refugio a serem analisados.
Trata-se, entdo, de migrantes econémicos ou refugiados econdmicos, levando
em consideracao o fato de tais circunstancias ndo se enquadrarem nas hipéteses

previstas para o reconhecimento do status de refugiado (JUBILUT, 2007, p. 30).

Mapa 3. Distribuicdo dos refugiados no Brasil
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A compreensao e efetivacdo do amparo por parte dos Estados faz-se
relativa, e na maioria das vezes preferem dificultar o acolhimento de refugiados
em seu territério, tendo em vista que essa abertura poderia ocasionar
complicagbes em suas economias domeésticas. Isto ocorre em relagdo ao
argumento para o n&o reconhecimento do status de refugiado aos migrantes
econdémicos. Assim sendo, os Estados nédo se fundamentam exclusivamente em
questdes humanitarias, consideram também os aspectos econémicos e politicos
(JUBILUT, 2007, p. 30).

Existe a categoria de refugiados ambientais, sendo classificada quando
os individuos sofrem com fatores ambientais de ambito incomum, e que por esse
motivo, sdo obrigados a evacuar do seu pais de origem. Contudo, os refugiados
ambientais ndao estdo previstos na Convencédo de 1951 e também nao foram
reconhecidos diante do Protocolo de 1967, portanto, o Alto Comissariado das
Nacoes Unidas para Refugiados (ACNUR) nao reconhece essa categoria como
refugiado. Todavia, ha uma definigcdo para diferenciar os refugiados econédmicos
dos refugiados ambientais, elucidando, primeiramente, os fatores essenciais que
demonstram tal diferenciagdo (RAMOS, 2011, p. 86).

Esses fatores incluem a seca, a desertificagao, desmatamentos,
erosao do solo e outras formas de degradacgao dos solos; déficits
de recursos, tais como a escassez de agua, o declinio dos
habitats urbanos através da sobrecarga macica dos sistemas de
cidade, problemas emergentes, tais como as mudangas
climaticas, especialmente o aquecimento global, e desastres
naturais como ciclones, tempestades e inundagoes, terremotos,
com impactos agravados pela ma gestdo humana. Pode haver
fatores adicionais que exacerbam os problemas ambientais e
que muitas vezes resultam, em parte, de problemas ambientais:
o crescimento populacional, pobreza generalizada, fome e
doenca pandémica (MYERS; KENT, s.d., p. 18 apud RAMOS,
2011, p. 79).

Apesar disso, o Direito Internacional vigente ndo reconhece a categoria
dos migrantes ambientais para oferecer protecao e assisténcia, da mesma forma
gue nao reconhece a expressao “deslocados internos ambientais” e “refugiados
ambientais”. Observa-se uma oposi¢cao de organizagdes intergovernamentais e
dos Estados para a ampliacdo da abrangéncia do sistema internacional de
protecdo aos refugiados, como também para a constituicdo de um novo

instrumento normativo vinculante. A vista disso, mesmo o Alto Comissariado das
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Nacdes Unidas para Refugiados (ACNUR) tendo ciéncia dos fatos e da
gravidade, “continua-se ainda a espera de um sistema internacional de protegao
que efetivamente alcance essas pessoas e grupos” (RAMOS, 2011, p. 86).

Por fim, destaca-se os refugiados sexuais, sendo aqueles individuos que
integram grupos sociais especificos a serem individualmente protegidos. Trata-
se de um movimento de particularizagdo de categorias e sujeitos de direitos, os
quais estao inseridos os homossexuais e as mulheres, abordados juntos, no
mesmo documento, em consequéncia de serem vulneraveis e suscetiveis a
sofrerem perseguigdes devido a sua orientagdo sexual ou identidade de género
(FRANGCA, 2017, s.p.).

Os individuos que estao classificados no rol dos refugiados sexuais séo
considerados minorias sexuais ou integrantes do grupo LGBTI (lésbicas, gays,
bissexuais, travestis, transexuais, pessoas trans e intersex). Na maioria dos
casos, esses individuos sofrem perseguicoes e discriminag¢des, que podem gerar
violéncias fisicas, psicolégicas ou até mesmo sexual, transcorrendo em iminente
perigo de vida. Logo, ndo possuem muitas alternativas, sendo buscar protecéo
e refugio em outro pais (FRANCA, 2017, s.p.).
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3 REFUGIADO SEXUAL? PENSAR A SEXUALIDADE COMO
TEMATICA DO DIREITO INTERNACIONAL

Devido ao desenvolvimento da sociedade internacional, emergiu, no
século XX, novos modelos de obrigagbes juridicas diretamente conectados a
restruturacado das fontes do Direito Internacional Publico, denominados como
obrigagdes erga omnes e normas de jus cogens. Sendo assim, as obrigagdes
erga omnes sao impostas a todos, sem a necessidade de aceitagao e, sem que
seja possivel objeta-las, portanto, sua aplicacdo alcanga todos os sujeitos do
direito das gentes, sem ressalva. Ainda, o carater erga omnes de uma obrigagao
esta associado a sua esfera de aplicagcdo universal e ndo a sua hierarquia
(MAZZUOLLI, 2020, p. 197).

Prosseguindo, as normas de jus cogens sao consideradas superiores a
todas as demais normas no ambito internacional, das quais a nocao
contemporanea faz-se mais extensa que a nogao de obrigagdes erga omnes.
Isto posto, ndo € necessario que toda obrigagdo erga omnes seja incondicional
ou infensa a qualquer tipo de derroga¢ao, como as normas de jus cogens. Dessa
forma, “todas as normas de jus cogens comportam obriga¢cdes erga omnes, mas
nem todas as obrigagdes desta categoria podem ser tidas como jus cogens”
(MAZZUOLLI, 2020, p. 197).

Existe uma conexao entre as obrigagdes erga omnes e as normas de jus
cogens, justamente pelo fato de ambas tencionarem a preservagao dos valores
fundamentais da sociedade internacional. No entanto, embora as obrigagbes
erga omnes circundem o mesmo campo espacial que as normas de jus cogens,
ainda assim, sao diferentes, pelo motivo de ndo serem inderrogaveis e
imperativas. Assim, as obrigagbes erga omnes visam garantir os valores
fundamentais da sociedade internacional, sendo obrigacbes de respeito para
com o direito dos outros Estados e dos particulares (MAZZUOLLI, 2020, p. 198).

Diferem das normas de jus cogens por nao terem a
superioridade hierarquica que estas detém no plano do Direito
Internacional, bem assim por n&o serem incondicionais ou
infensas a qualquer tipo de derrogagéo, como séo as normas de
jus cogens (que s6 podem ser revogadas por outras normas de
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Direito Internacional geral da mesma natureza) (MAZZUOLI,
2020, p. 200).
No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, determina que um dos pilares

do Estado Democratico de Direito é a dignidade da pessoa humana. No ambito
internacional, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos determina, no seu
preludio, a indispensabilidade de prote¢ao da dignidade humana através da
declaracao dos direitos listados naquele diploma. Os dois Pactos Internacionais
da Organizacdo das Nagdes Unidas sobre direitos civis e politicos e, sobre
direitos sociais, culturais e econémicos, possuem similar reconhecimento, no
preludio da “dignidade inerente a todos os membros da familia humana”
(RAMOS, 2020, p. 112).

A origem da palavra “dignidade” procede da palavra dignus, que evidencia
aquilo que possui honra ou relevancia. Em vista disso, Sdo Tomas de Aquino
resguarda a concepg¢ao de que o individuo “é uma substancia individual de
natureza racional, centro da criagdo pelo fato ser imagem e semelhanga de
Deus” (RAMOS, 2020, p. 113). Assim, a similaridade e o intelecto com Deus
suscitam a dignidade que se faz inerente ao homem, como espécie (RAMOS,
2020, p. 113)

O Direito Internacional dos Direitos Humanos objetiva “proteger e
promover a dignidade humana em carater universal, algando a protecao a estes
direitos como um interesse comum e superior de todos os Estados, constituindo
um imperativo de protecdo a pessoa” (LIMA, 2016, s.p. apud GEYER; MASSAU
2021, p. 576). Logo, o amparo internacional da pessoa humana se reparte em
trés vertentes no ambito do Direito Internacional, sendo: Direito Internacional dos
Direitos Humanos, Direito Humanitario e Direito Internacional dos Refugiados
(LIMA, 2016, s.p. apud GEYER; MASSAU, 2021, p. 576).

Assim, a dignidade humana consiste na qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano, que o protege contra todo
tratamento degradante e discriminagdo odiosa, bem como
assegura condicbes materiais minimas de sobrevivéncia.
Consiste em atributo que todo individuo possui, inerente a sua
condicdo humana, ndo importando qualquer outra condi¢cao
referente a nacionalidade, opg¢ao politica, orientagdo sexual,
credo etc. (RAMOS, 2020, p. 113).
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O emprego do principio da dignidade da pessoa humana “evoca a
valorizacdo do homem frente aos seus pares e o Estado, por este motivo
inUmeros instrumentos internacionais  trataram de reconhecé-lo
internacionalmente, a fim de que os paises seguissem a mesma orientagdo no
plano interno” (AVANCINI, 2013, p. 79 apud GEYER; MASSAU, 2021, p. 578).
Por consequéncia, além do ordenamento nacional, a pessoa humana é
destinataria de diversas normas internacionais, porém, para que se torne
admissivel ser sujeito de direito internacional, & necessario que sejam
concedidos direitos e proporcionados meios e agdes que os garantas (GUERRA,
2015, p. 144 apud GEYER; MASSAU, 2021, p. 578).

[...] o problema grave de nosso tempo, com relagdo aos direitos
do homem, ndo era mais o de fundamenta-los, e sim o de
protegé-los (...). Com efeito, o problema que temos diante de nés
nao é filosdéfico, mas juridico e num sentido mais amplo, politico.
Nao se trata de saber quais e quantos sao esses direitos, qual é
sua natureza e seu fundamento, se séo direitos naturais ou
histéricos, absolutos ou relativos, mas sim qual € o modo mais
seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes
declaragdes, eles sejam continuamente violados (BOBBIO,
2004, p. 17).

O principio da autodeterminacdo dos povos concede aos povos o direito
de autogoverno e de definirem livremente a sua condi¢ao politica, como também
aos Estados o direito de proteger a sua existéncia e independéncia (HEPP, 2005,
s.p.). Apdés a Segunda Guerra Mundial e, principalmente, no decurso da
intensificagdo dos movimentos de descolonizacdo, que o principio da
autodeterminagdo dos povos recebeu maior evidéncia e foi positivado nas
declaragbes da Organizagdao das Nagdes Unidas (ONU). Dessa forma, o
principio da autodeterminacdo obteve sua positivacdo na Carta de Sao
Francisco, de 1945, que constituiu a ONU. No entanto, o alcance do referido
principio era “bastante limitado nas intengdes dos redatores da Carta e o mesmo
principio era mais uma declaracdo de intentos, ndao impondo imediatas
obrigacdes aos Estados e sendo funcional a obtencéo da paz” (BIAZI, 2015, p.
184 apud SILVA; OBREGON, 2020, p. 07).

A partir do desenvolvimento da presséo internacional pelo fim da politica

do imperialismo colonial, que o principio da autodeterminacdo dos povos
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adquiriu fundamentos pertinentes de aplicacdo, mesmo que limitadas a essa
circunstancia dos paises colonizados e, evidentemente, explorados pelas
grandes poténcias imperialistas. Assim, em 1960, surgiu a Declaragao sobre a
Concesséao da Independéncia aos Paises e Povos Coloniais, que foi essencial
no processo de efetivagao da liberdade de diferentes paises do comando colonial
(BIAZI, 2015, p. 187-188 apud SILVA; OBREGON, 2020, p. 07)

Percebe-se que o principio da autodeterminacido dos povos nao deve ser
aplicado somente as coletividades obrigadas a um processo de efetiva
colonizacao e exploracdo. Portanto, a area de aplicagcéo desse principio deve
seguir o contexto histérico da atualidade, sendo aplicada a todos os povos que,
mesmo nao consistindo em situagao de colbnia, permanecem conectados a um
pais que desrespeita suas tradi¢gdes politicas e sua identidade cultural, violando,
entdo, direitos humanos que |he sdo garantidos. (TOMUSCHAT, 2006, p. 23
apud SILVA; OBREGON, 2020, p. 08).

3.1 UMA DIMENSAO DOS DIREITOS HUMANOS SEXUAIS?

Ap0ds a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, em 1948, houve uma
evolugao da protegao da dignidade da pessoa humana, a qual proporcionou que
diversificadas areas de vital relevancia para o respeito desse principio fossem
inseridas aos Direitos Humanos. Através desse decurso, as particularidades de
individuos e grupos foram atendidas, como no caso dos direitos das mulheres.
Assim, devido as insisténcias de movimentos sociais, determinados direitos que
historicamente foram negados apresentaram relevancia no debate publico e
juridico (TAVASSI et al, 2021, s.p.).

Trata-se, entdo, de Direitos Reprodutivos e Sexuais das mulheres, os
quais foram deslembrados e ignorados por abrangerem demandas de ordem
etica, moral e religiosa. No caso dos Direitos Reprodutivos, o seu termo foi
anunciado em publico pela primeira vez no ano de 1984, no IV Encontro
Internacional da Saude da Mulheres, elaborado na Holanda. Por fim, no caso
dos Direitos Sexuais, foram debatidos no final da década de 1980, sobretudo
devido a uma doenga sexualmente transmissivel que causou uma epidemia na

época, causada pela infecgao do virus HIV/Aids. No entanto, os Direitos Sexuais
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somente foram empregues em um documento a partir da Declaracao de Beijing,
apos arealizagao da IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher, em 1995 (TAVASSI
et al, 2021, s.p.).

Deve-se ressaltar a relevancia que os direitos da mulher representam no
ambito dos Direitos Reprodutivos e Sexuais, sendo perceptivel que o pleno
reconhecimento e exercicio de tais direitos exige a igualdade de fato e de direito
entre homens e mulheres. A concep¢ao de Direitos Reprodutivos tem sido
expandida, acerca de englobar toda a esfera relacionada com a reprodugéo e
sexualidade, comecando a compreender Direitos Reprodutivos e Sexuais,
elaborados no ambito dos Direitos Humanos (PIOVESAN, 2012, p. 216).

Os Direitos Sexuais compreendem um grupo de direitos relacionados com
0 exercicio e a experiéncia sexual dos individuos, o que abrange o direito a livre
orientagdo sexual e acarreta no reconhecimento da igualdade e liberdade das
mais diferentes praticas sexuais existentes. Os Direitos Reprodutivos, consistem
em um grupo de direitos relacionados ao exercicio da capacitagao reprodutiva
do ser humano, sdo os direitos de os individuos decidirem, de maneira livre e
responsavel, se anseiam ou néo ter filhos, quantos filhos querem conceber e em
qual momento de suas vidas (VICK, 2021, s.p.).

Existe correlacdo entre ambas as espécies, que corroboram a
autodeterminacg&o do ser humano no que tange a sexualidade e a reprodugao,
porém, apesar da interrelagao entre os Direitos Sexuais e Direitos Reprodutivos,
ambos sao distintos. Apesar de serem mais amplos, os Direitos Sexuais nao
devem ser necessariamente identificados com a reprodugao humana, mas sim
com o prazer, fazendo jus a atengao apropriada. Assim como, a concepgao de
protecdo também é diferente, tendo em vista que, a divergéncia pelos Direitos
Reprodutivos esta conexa ao movimento feminista e suas indagagdes a respeito
de reproducdo, maternidade e padrbes sociais. Enquanto, os Direitos Sexuais,
integram, ainda, a contribuigdo do movimento LGBTI (RAMOS, 2020, p. 1.430).

Seguindo as normas expressas nos instrumentos internacionais de
protecdo dos Direitos Humanos, os Direitos Reprodutivos abrangem: o direito de
decidir livre e responsavelmente o numero de filhos e o intervalo entre seus
nascimentos; o direito de adotar decisdes relativas a reproducao sem sofrer

discriminagao, coercao ou violéncia; o direito de acesso ao alto padrao de saude
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reprodutiva; o direito de acesso a informagdes e meios seguros, disponiveis,
acessiveis (PIOVESAN, 2012, p. 218).

Em contrapartida, os Direitos Sexuais compreendem: o direito de ter
autoridade sobre o préprio corpo; o direito de decidir livre e responsavelmente
sobre sua sexualidade; o direito a viver livremente sua orientagdo sexual, sem
sofrer discriminagdes, coacao ou violéncia; o direito a privacidade; o direito a
receber educacgao sexual; o direito de acesso as informagdes e aos meios para
fruir o alto padrao de saude sexual; o direito de desfrutar do progresso cientifico
e a consentir livremente a experimentacdo, com os devidos cuidados éticos

aconselhados pelos instrumentos internacionais (PIOVESAN, 2012, p. 218).

Os direitos sexuais e reprodutivos possuem: (i) dimensao
positiva, que trata da esfera de autonomia dos seus titulares e
(if) dimenséao negativa, que se refere as vedacgbes de violéncia e
discriminacdo com base na sexualidade, orientacdo sexual e
identidade de género. A protecao desses direitos pode ser feita
de modo: (i) direto, por intermédio de normas que regulem a
tematica ou (ii) de modo indireto, por intermédio da interpretacao
ampliativa de direitos genericamente reconhecidos, como, por
exemplo, o direito a igualdade (no caso dos direitos sexuais) ou
mesmo o direito a saude (no caso dos direitos reprodutivos)
(RAMOS, 2020, p. 1.431).

No ambito internacional, o amparo direto aos Direitos Reprodutivos e
Sexuais encontra-se no inicio e seu progresso constituiu resisténcia. A garantia
desses direitos ainda € um desafio em varios paises, ndo apenas pela
complexidade de garanti-los a classes mais vulneraveis da populagdo, bem
como devido a oposicdo de um discurso conservador que provoca ao tema
diversos conflitos. Apesar do referido tema apresentar avangos, esses direitos
continuam enfrentando ataques constantes de grupos conservadores e
religiosos radicais, que sao desfavoraveis a agenda feminista e as novidades
acerca de planejamento familiar, sexualidade e género (VICK, 2021, s.p.).

Em 1994, a Conferéncia do Cairo sobre Populacdo e Desenvolvimento
constituiu importantes principios éticos relativos aos Direitos Reprodutivos. A
aludida Conferéncia contém um plano de acdo com a finalidade de enfatizar a
seriedade da saude sexual e reprodutiva das mulheres, como também, ao fim da

violéncia de género e determinadas tradigdes que s&o lesivas as mulheres, tal
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como, a mutilagado genital feminina. Vale evidenciar que, a partir desse cenario,
a Organizacao das Nagdes Unidas (ONU) reconheceu o aborto inseguro como
um grave problema de saude publica (BRITO, 2021, s.p.).

Com a efetivagdo da Conferéncia do Cairo, imediatamente, 184 Estados
reconheceram os Direitos Reprodutivos como Direitos Humanos, concebendo
aos individuos o direito a ter autoridade sobre as questdes relativas a
sexualidade, a saude reprodutiva e a saude sexual, como a livre decisdo de
coercao, discriminacdo e violéncia, como um direito fundamental. Ainda, a
Conferéncia do Cairo assegura que as mulheres possuem o direito individual e
a responsabilidade social de deliberar sobre o exercicio da maternidade, do
mesmo modo que, o direito a informacgao e acesso aos servicos para executar
seus direitos e responsabilidades reprodutivas, “enquanto os homens tém uma
responsabilidade pessoal e social, a partir de seu proprio comportamento sexual
e fertilidade, pelos efeitos desse comportamento na saude e bem-estar de suas
companheiras e filhos” (PIOVESAN, 2012, p. 215).

Nessa Conferéncia, ficou firmado o principio que as politicas
relacionadas a populagao devem ser orientadas pelo respeito
aos direitos humanos universais e afirmou-se a necessidade dos
paises considerarem as grandes massas como detentoras de
direitos e merecedoras de politicas publicas de combate a
pobreza. A ativa participagdo do movimento internacional de
mulheres nas fases preparatérias e durante a propria
Conferéncia permitiram a legitimacdo da nocdo de direitos
reprodutivos, apontando para a necessidade de amplos
programas de saude reprodutiva e reconhecendo o aborto como
um grave problema de saude publica. A Conferéncia do Cairo
deu grande énfase a necessidade de estimular a
responsabilidade masculina para com a procriagdo e com a
contracepgao (PIOVESAN, 2012, p. 215).

Posteriormente, surgiu a Conferéncia de Beijing, conhecida também como
Conferéncia de Pequim, no ano de 1995. Remetendo-se a Conferéncia do Cairo,
a Conferéncia de Beijing mantém os conceitos de saude reprodutiva e os direitos
citados acima transcritos. Consequentemente, os principios basicos destacados
na Conferéncia do Cairo permanecem defendidos na Conferéncia de Beijing, a
qual foi considerada um marco determinante das conquistas feministas no

ambito das relagdes internacionais. Em ambas as Conferéncias, prevalecem os
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temas desenvolvimento, igualdade e paz, porém, “em cada uma delas, foram
priorizadas subareas tematicas que demonstravam o amadurecimento das
posicoes e reivindicagbes femininas” (GUARNIERI, 2010, p. 18).

A Conferéncia de Beijing ressalta as relagbes igualitarias entre homens e
mulheres, no tocante as relagdes sexuais e a reproducdo, abrangendo o pleno
respeito a integridade da pessoa, demandam o respeito e a anuéncia de ambos
e 0 anseio de assumir em conjunto a responsabilidade das consequéncias do
comportamento sexual. Assim, reafirma os Direitos Reprodutivos e Sexuais
como parte integrante, inalienavel e indivisivel dos Direitos Humanos universais,
como também, reconhece areas criticas de preocupacéao, exigindo uma atuagao
precisa dos governos e da sociedade civil para a eliminagao dos impasses ao
avancgo das mulheres (GUARNIERI, 2010, p. 20).

Ha que se destacar que a plataforma de a¢do de Beijing também sugere
que os paises refltam a probabilidade de reexaminar as leis que constituem
medidas punitivas contra as mulheres que cometem abortos ilegais, o que
representa um avango quanto a Conferéncia do Cairo, que reconheceu o aborto
como um tema de saude publica, mas n&o evidenciou as politicas repressivas
que ainda perduram vigorantes. Ademais, determina que a interrelagao entre
pobreza, discriminagdo e género, o nao exercicio do poder por parte das
mulheres e as dispares manifestagcdes de violéncia contra elas sado causas que
refletem na ndo vigéncia dos Direitos Reprodutivos e Sexuais (PIOVESAN, 2012,
p. 217).

Na cidade de Yogyakarta, no ano de 2006, reuniram-se 25 paises com o
designio de produzir um material voltado especificamente para a protecao da
comunidade LGBTQIAPN2+'. A reuni&o entre os especialistas deu-se no pais
Indonésia e procedeu na concepgao de um documento final designado de
Principios de Yogyakarta, devido ao nome da cidade. Portanto, os Principios de
Yogyakarta consistem em um documento internacional que reconhece as
violagdes de direitos por motivos de orientagdo sexual ou identidade de género
como contravengdes de Direitos Humanos. Dessa forma, o texto normativo

considera a comunidade LGBTQIAPN2+ como um grupo marginalizado

1 Consiste em uma sigla que detém como definicdo Lésbicas, Gays, Bissexuais, Transexuais,
Transgéneros, Travestis, Queer, Intersexo, Assexual, Pansexual, Nao-binariedade, Drag Queen.
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socialmente e, tendo isso em vista, carecem de protecdo no ambito do Direito
Internacional (SILVA et al, 2021, s.p.).

Nesse sentido, os “Principios de Yogyakarta” definem orientagao
sexual como sendo a capacidade de cada individuo
experimentar atragao afetiva, emocional ou sexual por pessoas
de género diferente, mesmo género ou mais de um género. As
orientagbes sexuais mais comuns sao: homossexualidade, que
consiste na atragao emocional, afetiva ou sexual por pessoa do
mesmo género; heterossexualidade, que consiste na atragao
emocional, afetiva ou sexual por pessoa de género diferente;
bissexualidade: atracdo emocional, afetiva ou sexual por
pessoas dos dois géneros; assexualidade: auséncia de atracao
sexual por pessoas de ambos os géneros (RAMOS, 2020, p.
1.435).

O referido documento nado faz parte do Direito Internacional, nesse
sentido, os paises membros da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) e
signatarios dos tratados internacionais de Direitos Humanos n&o se deparam
obrigados a segui-los. Todavia, os Principios de Yogyakarta originaram grande
repercussao internacional relativamente ao respeito dos direitos LGBTQIAPN2+
no mundo e, apds sua publicacdo, diversos paises comegaram a citar ou
empregar o documento como orientagdo na garantia dos Direitos Fundamentais
a comunidade LGBTQIAPN2+ (SILVA et al, 2021, s.p.).

3.2 A SEXUALIDADE COMO TEMATICA DO DIREITO INTERNACIONAL: A
(IM)POSSIBILIDADE DO RECONHECIMENTO DO REFUGIADO SEXUAL

A sexualidade consiste em uma caracteristica central do ser humano ao
longo da vida e contém: a identidade, o género, a orientagdo sexual, o sexo, o
erotismo, o prazer, a intimidade e a reproducdo. “Esta é expressa em
pensamentos, fantasias, desejos, crencas, atitudes, valores, comportamentos,
praticas, papéis e relacionamentos e influenciada pela interagdo biologica,
psicoldgica, social, econdmica, politica, cultural, ética, juridica, historica, religiosa
e espiritual” (WHO, 2008, s.p. apud LIZ; GESSER, 2010, p. 04). Assim, a
sexualidade consiste em uma construgao cultural e histérica, ndo existe uma

sexualidade como unica ou mesmo como parametro, mas sim diferentes
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comportamentos que variam segundo as circunstancias culturais e sociais
préprias (BANDEIRA, 1999, s.p. apud LI1Z; GESSER, 2010, p. 04).

O vocabulo sexo possui referencial fisiologico e esta diretamente
relacionado a anatomia dos corpos e aos O0rgaos sexuais, como também é
empregue para se mencionar ao ato sexual. O sexo possui propriedades
filogenéticas sendo desenvolvido ao decorrer da evolugao de sua espécie como
ser animal e reconhecido pela genitalidade. Apesar de ser uma estrutura
primordial que diferencia o ser humano, a palavra sexo tem origem somente no
século XII (SNOEK, 1981, s.p. apud SENEM; CARAMASCHI, 2017, p. 167).

A sexualidade ndo deve ser diminuida a um determinismo naturalista,
“considera-la apenas como uma dimensao instintiva ou restringi-la a dimensao
animal, natural e reprodutiva € subtrair sua caracteristica mais significativa e
importante, isto €, a especificidade humana de viver e significar o sexo” (NUNES;
SILVA, 2000, p. 73 apud SENEM; CARAMASCHI, 2017, p. 169). Portanto, uma
relacdo sexual € o encontro de duas pessoas, com seus sentimentos, desejos,
necessidades, problemas e singularidades proprias, n&o apenas o encontro de
dois 6rgaos genitais (WEREBE, 1998, p. 06 apud SENEM; CARAMASCHI, 2017,
p. 169).

A sexualidade é um conceito abrangente, que inclui aspectos da
genitalidade, mas n&o se resume a ela, isto &, diz respeito a
sentimentos, emocgdes, prazeres, erotismo libidinal envolto nas
relagdes interpessoais, que incluem ou ndo o relacionamento
sexual entre individuos (MAIA, 2008, p. 68-69 apud SENEM,;
CARAMASCHI, 2017, p. 169).

Tratando-se de sexo biolégico humano, em termos biolégicos, ha um fator
constante que permite definir exatamente a diferenga entre o homem e a mulher.
Neste contexto, a definicdo existe em trés niveis complementares, sendo: sexo
cromossOmico, sexo gonadico e sexo hormonal. Sendo assim, o0 sexo
cromossOmico ou genético, o qual possui uma determinagdo genética do sexo,
consiste naquele encontrado nas células do corpo humano, sendo a formula
cromossOmica o elemento determinante para identificar o sexo dos individuos.
Dessa forma, a férmula cromossdmica difere os sexos, XY para o sexo
masculino e XX para o sexo feminino, logo, desde a concepgdo o0 sexo esta
determinado (VIDAL, 2002, p. 30).



69

O sexo gonadico ou genital, o qual constitui a formacao das génadas e
dos 6rgaos genitais externos, dependera dos impulsos determinados pela
dotacdo cromossomatica por meio dos horménios embrionarios e talvez outros
corpos desconhecidos. No entanto, esse curso podera ser modificado devido a
intervencdo de algum fator externo que altere a ordem normal dos fatos, embora
seja uma eventualidade excepcional. Por fim, o sexo hormonal, distinto por
apresentar o aparecimento dos caracteres secundarios, o qual tem inicio a partir
da puberdade, produzindo fartamente os horménios sexuais, que exacerbam a
diferenciagao sexual (VIDAL, 2002, p. 31-32).

O desenvolvimento sexual de acordo com a vertente psicanalista, contém
quatro fases psicossexuais, compostas por Sigmund Freud, a saber: a fase oral,
a fase anal, a fase falica e a fase genital. Entre a fase falica e a fase genital,
existe a presenga de um periodo denominado como laténcia, que sera abordado
a seqguir. Na fase oral, a sexualidade infantil surge associada as necessidades
organicas e se apresenta autoerdtica, isto €, a satisfagado de seus desejos sera
em seu préprio corpo. Nessa fase, a energia libidinal esta organizada em torno
da boca, os labios e a lingua tornam-se a zona erégena, o simples ato de sucgéo
produz prazer. A crianga sugadora procura em seu proprio corpo alguma parte
que estimulara, buscando uma excitagao prazerosa que depois, por habito, se
tornara a preferida e, passam do sugar para a masturbacdo. Assim, percebe-se
visiveis as manifestagcdes sexuais na infancia (COSTA; OLIVEIRA, 2011, p. 09).

A fase anal sucede a fase oral e, a partir do segundo ano de vida se inicia.
Nessa fase, a libido concentrada na regido dos labios e lingua se transfere para
0 anus, sendo, entdo, a zona rectal a nova zona erégena. No entanto, para
alcancar o prazer, a crianga, “retém as fezes, até que este acumulo proporcione
violentas colicas e ao passar pelo anus, ocorrera uma estimulacio intensa na
mucosa, dando-lhes sensacgdes de alivio e prazer” (COSTA; OLIVEIRA, 2011, p.
10). Na fase falica, a crianga apresenta desejo em manipular os 6rgaos genitais,
tanto os meninos, quanto as meninas, no periodo de trés a cinco anos de idade.
Em virtude de ser desprovida de vergonha, a crianga sente satisfagdo em se
despir, especialmente as partes sexuais e, assim, surge a curiosidade de ver os
orgaos genitais de seus pais. Nessa fase, a crianga consegue distinguir o sexo
masculino do sexo feminino (COSTA; OLIVEIRA, 2011, p. 11).
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O periodo de laténcia ocorre entre as fases falica e genital, surge em meio
os seis e dez anos de idade. Nesse periodo, compreende-se uma diminuicdo do
que se pode chamar de atividade sexual, a crianga desenvolve atitudes como a
vergonha e a moralidade, que serdo decisivos no encaminhamento dos desejos
sexuais que serdo despertados na puberdade. Por ultimo, a fase genital, que
surge por volta dos dez anos de idade, caracterizando mudangas corporais,
bioldgicas, sociais e afetivas. Devido ao amadurecimento dos érgaos genitais, a
libido volta a se concentrar nos mesmos, atingindo as adequacdes biologicas e
psicoldgicas plenamente (COSTA; OLIVEIRA, 2011, p. 13).

Diante de uma perspectiva sociologica, a sexualidade representa um
sistema histérico aberto e um discurso complexo de poder, o qual elabora a
denominagao impropria de “sexo” como elemento do método de mascarar e até
mesmo preservar essas relacbes de poder. Em contrapartida, o poder é
compreendido como repressao e dominagao, enquanto o sexo € compreendido
como “energia vigorada” aguardando por alguma libertacdo ou autoexpressao.
A sexualidade possui a capacidade de ligar os individuos, a busca pelo amor, do
desejo, do prazer sexual, além de outros sentimentos, mas nao se caracteriza
apenas como um processo biolégico de desejos e vontades, mas como um
processo complexo relacionado ao contexto social (ANDRADE, 2010, p. 07).

A discriminacdo e a violéncia cometida contra a comunidade LGBTI,
ocorrem ha varios anos, até os dias atuais, ocasionando uma apreens&o gradual
da sociedade internacional e dos organismos internacionais de prote¢ao dos
Direitos Humanos. A vista disso, a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos tem frequentemente reiterado sua preocupag¢ao com a comunidade
LGBTQIAPN2+ e a grave situagdo de violéncia perpetrada contra esses
individuos, impetrando aos Estados membros da Organizagdo dos Estados
Americanos (OEA) a adotarem providéncias para prevenir, investigar e punir tais
atos, também para suprimir os motivos subjacentes dessa discriminagédo e
violéncia, e que coletem dados sobre esse tipo de violéncia (MAZZUOLI, 2019,
p. 369).

Para a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, as condutas que
a sociedade tem contra a comunidade LGBTI ndo podem ser aplicadas como
justificativa para manter comportamentos discriminatorios, para promover leis e

politicas discriminatérias, muito menos para nao investigar, processar e julgar os
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responsaveis por praticas de violéncia contra criangas e jovens LGBTI. Portanto,
os Estados devem adotar medidas para solucionar esses preconceitos e
esteredtipos, por meio de acdes de combate a discriminagdo nas redes de
ensino, como escolas e através de campanhas publicas de educacgao. Além de
consistir em um problema cultural, essa realidade esta presente em varios
contextos, de perseguicao e violagdo de direitos de todo género a comunidade
LGBTQIAPN2+, existem ainda questdes politicas que promovem a violéncia e a
perseguicao a esses grupos, em flagrante desacatamento as normas e principios
do contemporaneo Direito Internacional Publico (MAZZUOLI, 2019, p. 370).

Leis que autorizam a discriminagado entre pessoas, denominadas como
Leis de Sodomia, existem em 78 paises, os quais criminalizam individuos em
razao de sua identidade de género ou orientacdo sexual. No entanto, leis dessa
natureza afrontam a liberdade de escolha e a clausula da igual protegéo, razéo
pela qual estao proibidas pelo Comité de Direitos Humanos da ONU, organismo
responsavel por fiscalizar a aplicagao e o cumprimento do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos (OLIVEIRA, s.d., p. 120). Os sistemas internacionais
de protecdo apresentaram parametros para os Estados acerca dos
comportamentos com a comunidade LGBTQIAPN2+, devido as condutas de
paises que persistem em manter normas hediondas a orientagao sexual ou a
identidade sexual (MAZZUOLI, 2019, p. 371).

[...] diversos instrumentos internacionais preveem a protecéo a
igualdade e a nao discriminacao de qualquer natureza entre
seres humanos, abrangendo tanto o respeito a igualdade sexual
quanto o direito de constituir familia. Perceba-se que o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, em seu art. 2.°, prevé
o dever de o Estado respeitar tais direitos, consagrando uma
“clausula geral de nao discriminagédo”. Por sua vez, o direito a
protecao da familia é previsto tanto pelo art. 17 da Convengao
Americana de Direitos Humanos quanto pelo art. 23 do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, ambos dispondo
que “a familia é o elemento natural e fundamental da sociedade
e deve ser protegida pela sociedade e pelo Estado”. Como se
ndo bastasse, o Comité de Direitos Humanos da ONU,
responsavel por implementar a aplicacdo do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, ao interpretar o art. 23 do PIDCP
entendeu que os tipos de unido familiar sdo atualmente multiplos
e que as diversas maneiras de se constituir familia devem ser
respeitadas (MAZZUOLI, 2019, p. 372).
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A Convengao de 1951 e o Protocolo de 1967 encontram-se reconhecidos
e ratificados por mais de 140 paises, e ao ratificar tais documentos, os paises
reconhecem também a fungao atribuida ao Alto Comissariado da Nacdes Unidas
para Refugiados (ACNUR). Contudo, somente recentemente a categoria
‘refugiados LGBTI” insurge de forma nitida em documentos do ACNUR.
Caracterizando um marco importante, destacam-se os Principios de Yogyakarta,
um guia para a utilizagao da legislagao internacional de Direitos Humanos em
relacdo a orientagdo sexual e identidade de género. Assim, os principios de
Yogyakarta redefinem, em matéria de orientagdo sexual e identidade de género,
“aspectos centrais a Convencado de 1951 e ao Protocolo de 1967, operando
traducdes entre campos de direitos envolvendo direitos internacionais e de
refugiados, direitos humanos e direitos sexuais” (FRANCA; OLIVEIRA, 2016, p.
37).

As minorias sexuais sao perseguidas pelo seu proprio povo, até mesmo
nos campos de refugiados, logo, pode-se considerar o refugiado que foge devido
a sua sexualidade como duplamente refugiado. Em diversos casos, a
perseguicdo se inicia quando o0s governos possuem conhecimento da
sexualidade nao normativa dos individuos, sendo comum a denuncia partir da
prépria familia. Além do mais, o governo também se organiza para buscar esses
individuos, com a finalidade de puni-los em razdo de sua sexualidade, a titulo de
exemplo, o pais Siria. Apos serem descobertos, torna-se questdo de
sobrevivéncia os individuos sairem do pais, mesmo se nado houver pena de
morte como puni¢ao, pois ha o risco de serem encontrados por milicias formadas
com a intengao de rastrea-los (AZEVEDO, 2020, s.p.).

Em um pais que a auséncia de um governo desempenhe devidamente a
funcao de proteger os individuos, a fuga se torna a unica alternativa de solugao
e, assim, o individuo se enquadra na categoria de imigrante forcado devido a
perseguicdo em razdo de sua orientagdo sexual ou identidade de género.
Nesses paises, além de existir a violéncia psicologica e fisica, as minorias
sexuais sdo vitimas de discriminagdo generalizada, cometidas com a conivéncia
dos Estados (AZEVEDO, 2020, s.p.).

Entretanto, nem todos os imigrantes forcados séo refugiados, sendo
necessario decorrer pelos ritos legais pertinentes para ser considerado como tal,

pois, o refugio ou asilo consiste em um conceito juridico. Dessarte, considera-se
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refugiado sexual todo individuo que se desloca de seu pais de origem devido
fundados temores de persegui¢des relacionados a questdes de sexualidade,

como sua orientagado sexual ou identidade de género (AZEVEDO, 2020, s.p.).

3.3 E NO BRASIL? PENSAR A FIGURA DO REFUGIADO SEXUAL A LUZ DA
LEGISLAGAO BRASILEIRA

Os principios apresentam valores que indicam o caminho a seguir, sem a
existéncia deles, faltaria ao Direito Internacional a consisténcia necessaria para
se entender como tal. Assim, os principios adaptam as diferengas basicas entre
o Direito Interno e o Direito Internacional (HUSEK, 2017, p. 51). Existem dez
principios previstos no artigo 4° da Constituicdo Federal de 1988, sendo tais

principios constitucionais das relacdes internacionais

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas
relacdes internacionais pelos seguintes principios:

| - independéncia nacional;

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

Il - autodeterminagéo dos povos;

IV - ndo-intervengao;

V - igualdade entre os Estados;

VI - defesa da paz;

VII - solugao pacifica dos conflitos;

VIl - repudio ao terrorismo e ao racismo;

IX - cooperagdo entre os povos para O progresso da
humanidade;

X - concessao de asilo politico.

Paragrafo Unico. A Republica Federativa do Brasil buscara a
integracdo econbmica, politica, social e cultural dos povos da
América Latina, visando a formagao de uma comunidade latino-
americana de nagdes (BRASIL, 1988, s.p.).

O principio da independéncia nacional esta relacionado ao conceito de
soberania e, significa poder supremo. O conceito de soberania diz respeito ao
poder absoluto e perpétuo de uma republica, se apresentando como a qualidade
suprema do poder do Estado. Esse entendimento estabeleceu uma coexisténcia
pacifica entre os Estados, originando o principio da soberania estatal, como um
dos elementos constitutivos do préprio Estado. No entanto, a soberania faz-se

limitada pela ordem internacional, ndo sendo capaz de invadir o ambito de acao
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de outras soberanias, logo, essa “coexisténcia pacifica baseia-se no respeito a
integridade territorial do Estado e de sua jurisdicdo sobre assuntos
absolutamente nacionais” (LOPES, 2009, p. 04).

O principio da prevaléncia dos direitos humanos admite a primazia dos
Direitos Humanos como principio do Estado brasileiro em suas relacbes
internacionais. A partir da Segunda Guerra Mundial, houve uma transicédo da
protecado diplomatica do Estado para proteger seus nacionais pela protecéo
internacional, operando como garantias coletivas, indo além dos interesses
particulares dos Estados. Dessa forma, recusar a supremacia desse principio
nas relagdes internacionais significa negar a humanidade dos individuos que n&o
sao brasileiros, logo, ndo somente os brasileiros que devem ter sua dignidade
humana estimada e promovida, mas todos os seres humanos, meramente pelo
fato de serem individuos (LOPES, 2009, p. 05).

O principio da autodeterminacao dos povos vincula-se a soberania, posto
que o mesmo se refere ao poder de autogoverno. Ademais, esse principio
confere aos povos o direito de deliberar livremente sua condi¢do politica, assim
como aos Estados o direito de defender a sua existéncia e independéncia. A
inclusao desse principio na Constituicao Federal comprova que a politica externa
brasileira se norteia pelo confronto a todos os modelos de opressao aos povos,
bem como o respeito a soberania dos novos Estados que se libertam dos
poderes que ainda existem. Até a Declaragao de 1970, precedia o discernimento
de que a autodeterminacdo era privativa aos povos colonizados e aos que
suportaram os conflitos da Segunda Guerra Mundial, porém, baseado na aludida
Declaragao, ocorreu a sua aplicabilidade a todos os povos (HEPP, 2005, p. 05).

O principio da nao intervengdo proibe um Estado de interferir no
funcionamento de poderes publicos estrangeiros. Em um primeiro momento, sua
funcdo faz-se de nao intervir em matérias exclusivamente domeésticas dos
demais Estados, respeitando-se a sua soberania. Em um segundo momento,
possui a fungao de rechacar qualquer ameaca a intervengao interna, que coloque
em perigo o desenvolvimento politico, econémico, social e cultural do Estado. A
proibicdo da nao intervengao resguarda acima de tudo a autonomia dos Estados
no que concerne a aspectos politicos, econbmicos, sociais e culturais. Esse

principio norteia a concepgdo de uma paz perpétua entre os Estados,
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fundamentada no reciproco respeito a integridade territorial e as politicas
publicas domésticas (SILVA, 2013, p. 21).

O principio da igualdade entre os Estados reafirma a ideologia de
soberania e autodeterminacdo dos povos, reafirmando que a comunidade de
Estados deve se respeitar mutuamente e considerar que todos s&o igualmente
soberanos nas relacdes internacionais. Embora se verifique a diferenca politica,
social e econdmica dos Estados, a ordem internacional reconhece que todos os
Estados possuem direitos e obrigag¢des iguais e que a sociedade internacional é
formada de membros iguais. Entretanto, ha uma desigualdade ao principio
reconhecido, levando em consideracdo o fato de determinados Estados-
membros possuirem privilégios, como no caso de composi¢ao e votagao no
ambito do Conselho de Seguranga. Demonstrando, entdo, uma necessidade de
reforma para o aludido principio se tornar mais efetivo (SILVA, 2013, p. 22).

O principio da defesa da paz evidencia a paz universal e perpétua,
declarando a paz como objetivo supremo da comunidade internacional. A ONU,
constituiu, além da conservagdo da paz e segurancga internacionais em seus
escopos, a proibicdo a ameacga ou ao uso da forgca nas relagdes interestatais.
Portanto, os Estados apresentam mutua responsabilidade de restringir qualquer
uso ou ameaga ao uso da for¢ca. Contudo, a Carta da ONU preceitua algumas
excecgoes, por exemplo, as medidas coletivas de cumprimento estabelecidas no
capitulo VIl sobre acéo relativa a ameaca a paz, ruptura da paz e atos de
agressao, ou a excecgao ao direito do Estado desempenhar a legitima defesa
individual ou coletiva na ocorréncia de sofrer um ataque armado (LOPES, 2009,
p. 10).

O principio da solugdo pacifica dos conflitos determina que a politica
externa brasileira deve solucionar seus conflitos de maneira pacifica, suprimindo
o uso da forca nas relagdes internacionais. A ONU também estabeleceu a seus
membros a obrigacdo de resolver suas controvérsias politicas e juridicas por
meios pacificos, para que a paz, a seguranga internacional e a justica ndo
estejam ameacadas. Em caso de conflitos entre Estados, o Conselho de
Seguranga convidara, quando considerar preciso, as referidas partes a resolver
suas controvérsias, seguindo as normas previstas no artigo 33, § 2° da Carta da

ONU. Ainda, os Estados possuem o dever de rechagar qualquer medida que
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intensifique a situag&o ou coloque em perigo a conservagao da paz e seguranga
internacional (LOPES, 2009, p. 11).

O principio do repudio ao terrorismo e ao racismo expressa a indignagao
por atos desumanos, como o terrorismo e o racismo e, promove a eliminagao de
todas as formas de discriminagao racial nas relagdes internacionais. A luta contra
a discriminagao faz-se instrumento para promover os Direitos Fundamentais,
especialmente no que importa a igualdade entre os individuos. A discriminagao
esta incluida tanto no contexto terrorista como no racista, sendo o terrorismo
uma ameaga aos Direitos Humanos e a propria seguranga do Estado, enquanto
o0 racismo é todo comportamento com o propdsito de atingir e justificar a
superioridade de uma raga sobre outra (EISENBERG; PAGLIARINI, s.d., p. 13).

O principio da cooperacdo entre os povos para O progresso da
humanidade tem como finalidade a cooperagcdo entre os povos para o
desenvolvimento da humanidade como uma das medidas das relacdes
internacionais. Seguindo a Carta da ONU, os Estados possuem o dever de
cooperar uns com os outros de tal forma que conservem a paz e a seguranga
internacional, além de promover o respeito universal aos Direitos Humanos e as
liberdades fundamentais para todos os individuos, bem como a aboli¢cao de todos
os modelos de intolerancia religiosa e discriminagcdo racial (EISENBERG;
PAGLIARINI, s.d., p. 14).

O principio da concessao de asilo politico € um instrumento de protecao
da pessoa humana, em que o individuo solicita ao Estado o seu amparo e
acolhimento devido as persegui¢cbes politicas ou religiosas, consequente do
exercicio da livre manifestagdo do pensamento. Historicamente, o asilo tem sido
apreendido como o local de refugio, onde o individuo procurado se encontra fora
do alcance do perseguidor. Dessa forma, “a politica externa brasileira estabelece
a concessao de asilo politico como um dos principios das relagdes
internacionais, cujo ato é de soberania estatal, de competéncia do presidente da
Republica” (LOPES, 2009, p. 14).

O tema refugio € tdo antigo quanto a humanidade, tendo em vista que
milhdes de individuos ja tiveram que deixar o seu pais de origem e buscar
protecao internacional em outros paises, por razdes politicas, sociais, culturais,
religiosas ou até mesmo de género. No Brasil, existe uma norma especifica que

versa acerca dos refugiados, a Lei n® 9.474/97, que decreta a definicdo da
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qualificagdo de refugio, assim como os direitos e deveres dos solicitantes de
refugio e refugiados, além de clausulas de cessagao da condigao de refugiado
ou perda da mesma (BARRETO, 2010, p. 12).

De acordo com o Ministério da Justica, que abrange o CONARE, a lei
brasileira que aborda sobre o refugio considera como refugiado todo individuo
que se encontra em uma situacao de grave e generalizada violagao de Direitos
Humanos em seu pais de origem, sendo obrigado a buscar refugio em outro
pais, devido a fundados temores de persegui¢cdo por motivos de nacionalidade,
raga, religido, opinides politicas, associagdo a determinado grupo social,
orientagao sexual ou identidade de género. Ademais, considera-se um individuo
perseguido quando seus Direitos Humanos tenham sido gravemente infringidos
ou estejam ameacados. Essa situagao pode ocorrer quando a vida, a liberdade
ou a integridade fisica do individuo se encontra ameagada em seu pais de
origem (FMP, 2022, s.p.).

O compromisso de um Estado com a protecao internacional dos
refugiados se exerce e se manifesta em varios ambitos. Em
primeiro lugar, ao ratificar os instrumentos internacionais sobre
refugiados: a Convengao sobre o Estatuto dos Refugiados de
1951 e seu Protocolo de 1967. Posteriormente, ao desenvolver
em sua normativa interna todos os aspectos relativos a protecao
internacional dos refugiados: a designagdo de um 6rgao
nacional para o desenho da politica publica para a atencao e
protecao de refugiados, o estabelecimento de procedimentos
para a determinagéo da condigéo de refugiado, assim como a
regulacao dos direitos e obrigagbes dos refugiados e a busca de
solugdes duradouras (BARRETO, 2010, p. 50 apud GONZALEZ,
2010, p. 50).

O Brasil possui uma legislagcdo de refugio considerada moderna,
principalmente por adotar um conceito ampliado para o reconhecimento de
refugiados. Portanto, além de adotar o conceito constituido pela Convencgao de
1951, a legislagdo brasileira também reconhece como refugiado todos os
individuos que buscam seguranga perante situagdes de grave e generalizada
violagao de Direitos Humanos. No territério nacional, o refugiado tem o direito de
adquirir documentos, estudar, trabalhar e exercer os mesmos direitos civis que
qualquer outro cidadao estrangeiro em situagao regular no Brasil (MORALES,

s.d., s.p.).
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Outro marco considerado de extrema relevancia na legislagcéo brasileira
foi a aprovagao da nova Lei de Migracéo, a Lei n°® 13.445/2017, que discorre o
movimento migratério como um Direito Humano, garantindo ao migrante, em
contexto de igualdade com os nacionais, a inviolabilidade do direito a vida, a
seguranca, a liberdade e a propriedade. Além de estabelecer o visto temporario
para o acolhimento humanitario, que deve ser fornecido ao apatrida ou ao
nacional de pais que, entre outras probabilidades, se depare em situacido de
grave violagéo de seus direitos (FMP, 2022, s.p.).

A vista disso, os migrantes tem seus direitos assegurados através da Lei
n° 13.445/2017, a qual instituiu principios e diretrizes para as politicas publicas
para o imigrante. Ainda, a referida Lei de Migragao substituiu a Lei n°® 818/49,
que regulava a aquisi¢do, a perda e a reaquisicao da nacionalidade, e a perda
dos direitos politicos, “e se caracteriza por definir os direitos e os deveres do
migrante e do visitante, bem como regular a sua entrada e estada aqui e
estabelecer principios e diretrizes para as politicas publicas também ao
emigrante” (FMP, 2022, s.p.).

A protecédo de individuos LGBTQIAPN2+ em condigdo de refugio tem
recebido cada vez mais importancia por parte da comunidade internacional,
porém, o desenvolvimento de medidas normativas para preservar sua protecao
€ recente. Embora a Convengdo de 1951 nado debater explicitamente
persegui¢cées por razdes de orientagdo sexual ou identidade de género, o
desenvolvimento doutrinario, jurisprudencial e normativo comegou a reconhecer
individuos LGBTQIAPN2+ como um grupo social singular inserido nos
procedimentos de reconhecimento da condigdo de refugiado, sendo uma
iniciativa para interpretagdes extensivas acerca da amplitude da Convengao de

1951 no que diz respeito a protecédo dessa populagao (RICH, s.d., s.p.).

Tal interpretagdo passou a ser divulgada de forma sistematica
pelo ACNUR — a Agéncia da ONU para Refugiados — aos
Estados e atores trabalhando na protecdo de pessoas
refugiadas em 2000, com a publicacdo da Nota sobre a Posigao
do Acnur em relagcdo a Perseguicdo baseada no Género,
posteriormente substituida, em 2002, pela Diretriz de Protegao
Internacional n° 1. Em 2009, o Acnur foi além e publicou a
Diretriz  de Protecao Internacional n°. 9 abordando
especificamente perseguicdes motivadas por questdes ligadas a
orientacdo sexual e a identidade de género real ou percebida
(RICH, s.d., s.p.).
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O ACNUR afere que aproximadamente 40 paises reconhecem
solicitacdes de refugio com fundado temor a perseguigcbes causadas por
orientagao sexual ou identidade de género, entre os paises, destaca-se o Brasil.
Entre os anos de 2010 e 2016, ao menos 369 solicitagdes de reconhecimento da
condig¢ao de refugiado baseado em orientagdo sexual ou identidade de género
foram realizadas ao CONARE e, até julho de 2018, foram deferidos 36% dos
casos. Esses dados demonstram que 77,5% das solicitagbes foram
apresentadas em Sao Paulo e que 65% das solicitagdes por orientagao sexual
foram realizados por homossexuais, designadamente por homens gays. Ha
constatado que, 7,5% das solicitagbes foram realizadas por individuos
heterossexuais que sofrem persegui¢cdes em seu pais de origem em razao de
serem ativistas da causa LGBTQIAPN2+ (GODINHO; MINVIELLE, 2018, s.p.).

Mapa 4. Leis sobre orientagdo sexual no mundo

Leis sobre orientacao sexual no mundo

*

Protecao contra a discriminacdo por ~ Criminalizagédo de atos sexuais
orientacao sexual consensuais entre pessoas adultas
do mesmo sexo

B Protegio constitucional I Pena de morte
I Ampla protecéo I De 10 anos a priséo perpétua
I Protegéo no emprego Até 8 anos de prisdo
Protecao limitada/desigual Criminalizacéo na préatica
Nem protec@o, nem criminalizacao N&o hé dados disponiveis
Fonte: ILGA BEE

Fonte: BBC, 2019.
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Por meio do CONARE, o Brasil demonstrou amplitude no que se refere ao
tema dos refugiados sexuais. Em conjunto com o ACNUR e a sociedade civil, o
CONARE busca assegurar aos individuos refugiados com fundado temor de
perseguicdo em raz&o de sua orientagdo sexual ou identidade de género, que
possuam alcance a um processo de reconhecimento da condicdo de pessoa
refugiada, que precisa de amparos especiais. Garantindo, entdo, a elaboracao
de espacos seguros e a qualificacdo para toda a equipe de protegdo que atua
com o tema (RICH, s.d., s.p.).

O Projeto de Lei n° 6.499/2019 que tramita na Camara dos Deputados
almeja compreender a orientagdo sexual como pressuposto de reconhecimento
de um individuo como refugiado. O projeto modifica a Lei n°® 9.474/97, que
determina procedimentos para a implementagcdo do Estatuto dos Refugiados,
além de validar imposi¢des ja constituidas pelo ACNUR e pela Constituigdo
Federal brasileira. A referida Lei modificada pela proposi¢cao reconhece como
refugiado todo individuo que “em razao de fundados temores de perseguig¢ao por
motivos de racga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas ou
ainda devido a violacdo de direitos humanos, encontre-se fora de seu pais”
(AGENCIA CAMARA NOTICIAS, 2020, s.p.). Dessarte, atualmente, o Projeto de
Lei se encontra a Mesa Diretora, aguardando parecer do Relator na Comissao
de Relagdes Exteriores e de Defesa Nacional (CAMARA DOS DEPUTADOS,
s.d., s.p.).
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CONCLUSAO

A vista de todo o contetido explanado, percebe-se a finalidade do estudo
em analise, a qual consiste em elucidar acerca do reconhecimento do refugiado
sexual, como tematica de Direito Internacional e a perspectiva de seus direitos
na legislagdo brasileira. Assim, salienta-se a importancia dos mecanismos de
protecdo aos refugiados, tanto em matéria de Direito Internacional, quanto em
matéria de Direitos Humanos, os quais se tornam fundamentais para o amparo
desses individuos, que suportam discriminagdes e persegui¢cdes devido a sua
orientagdo sexual, identidade de género, ou, ainda, na hipotese de ser ativista
da causa LGBTQIAPN2+.

Em relagdo ao ordenamento juridico brasileiro, faz-se possivel identificar
uma problematica, tendo em vista que, faltam implementacdes de medidas para
auxiliar a transicao e a condicao de refugiado. Porém, ndo obstante, a legislagéo
brasileira estd em constante avango no que tange a matéria sobre refugiados
sexuais, uma minoria vulneravel, estereotipada e invisivel em diversos campos
juridicos. Isto posto, analisou-se a figura do refugiado sexual a luz da nova Lei
de Migracao, a Lei n® 13.445/2017, consideravel benéfica em razao de fornecer
o acolhimento humanitario aos individuos que se encontram em circunstancia de
grave violagéo de seus direitos.

Em um primeiro momento, nota-se os Direitos Humanos em um aspecto
histérico, abordando as cinco dimensdes dos Direitos Humanos no decorrer do
capitulo. A primeira dimensao dos Direitos Humanos apresenta a conquista dos
direitos civis e politicos, exigindo um carater negativo do Estado no que tange
aos direitos, transmitindo como titular o individuo, sendo, os primeiros direitos a
serem positivados no ordenamento juridico. A segunda dimensao dos Direitos
Humanos é composta pelos direitos sociais, econdmicos e culturais, e possuem
carater positivo, exigindo atuacdo do Estado. A terceira dimens&o dos Direitos
Humanos consagram os principios da fraternidade ou solidariedade, sendo
direitos que protegem interesses de titularidade coletiva.

Em continuidade as dimensdes dos Direitos Humanos, destaca-se, ainda,
os Direitos Humanos de quarta dimensao, que diz respeito a globalizagdo dos

Direitos Fundamentais, sendo aqueles que compreendem o pluralismo, direitos
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respaldados além das fronteiras. Em sintese, os Direitos Humanos de quinta
dimensao, o qual reserva o direito a paz, contendo em si, todos os direitos
citados nas dimensdes explanadas anteriormente, resultando em um progresso
diante da teoria dos Direitos Fundamentais.

O segundo capitulo adentra na tematica dos refugiados a luz do Direito
Internacional, abordando as normas e principios que administram o Direito
Internacional, além de elucidar tratados importantes para tal ambito juridico.
Nesse viés, os Estados possuem validade para atuar como sujeito do Direito
Internacional Publico, possuindo direitos e obrigagbes no &mbito internacional e
sangdes no caso de descumprimento. Evidencia-se duas sec¢des de Direito
Internacional, constituindo, Direito Internacional Publico que discorre as normas
e leis que conduzem as negociagdes entre os Estados, e Direito Internacional
Privado, que é incumbido pelo anexo de normas juridicas, reguladas por um
Estado, com o objetivo de deliberar os conflitos de leis no espaco.

Prosseguindo a tematica acerca do Direito Internacional, destaca-se,
também, o Direito Internacional Humanitario, pertencendo ao ramo do Direito
Internacional Publico, elaborado por leis que objetivam a protegao de individuos
em tempos de conflitos armados. Logo, o Direito Internacional Humanitario é
uma classe prevista pelos Direitos Humanos, porém, apresentam diferencgas. O
Direito Internacional Humanitario € um regimento geral para os conflitos
armados, protege individuos que estdo em combates e somente deve ser
sobreposto quando houver essa situagdo em especifico, sendo um Direito de
excecgao. Os Direitos Humanos séo aplicados em todas as situagdes, abrange
uma generalidade, todos os individuos desfrutam da protegao.

O terceiro capitulo abarca a figura do refugiado sexual como tematica do
Direito Internacional, conceitua os Direitos Humanos Sexuais, abordando as
principais legislagdes internacionais sobre os Direitos Sexuais, como também,
ilustra a legislagao brasileira em relagdo aos direitos do refugiado sexual. Em
vista disso, observa-se a dignidade da pessoa humana como elemento do Direito
Internacional, a qual possui carater universal e garante as necessidades vitais
de cada ser humano. A dignidade da pessoa humana se divide em trés vertentes,
sendo, o Direito Internacional dos Direitos Humanos, o Direito Humanitario e o

Direito Internacional dos Refugiados.
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Os Direitos Humanos Sexuais possuem duas vertentes denominadas
como Direitos Reprodutivos e Direitos Sexuais, ambas estao relacionadas, mas
sao distintas. Os Direitos Reprodutivos versam decisoes relativas a reproducao,
enquanto os Direitos Sexuais abordam, de fato, a sexualidade e a autoridade
sobre o préprio corpo. Por fim, a legislagédo brasileira reconhece a prote¢ao do
refugiado por meio da Lei n°® 9.474/97 e através da Lei n° 13.445/2017, garante
igualdade e acolhimento aos migrantes em situacéo de grave abuso de seus
Direitos Humanos.

Diante de todo o exposto, verifica-se a relevancia de implementagdes no
ordenamento juridico brasileiro para o reconhecimento do refugiado sexual, com
a finalidade de preservar a sua protecdo. Da mesma maneira, a importancia de
entendimentos doutrinarios, jurisprudéncias e normativos que reconheceram os
individuos LGBTQIAPN2+, que se encontram invisiveis, a margem do Direito,
discriminados e marginalizados em diversos paises. Bem como, a interpretagcéo
realizada pela ACNUR, publicada em 2009, uma Diretriz de Protecao
Internacional, debatendo designadamente perseguigbes causadas por motivos
ligados a orientagdo sexual e a identidade de género.

Dessa forma, revela-se a necessidade de todos os Estados reconhecerem
a orientacdo sexual ou identidade de género como Direitos Fundamentais
inerentes ao ser humano. Devendo, todo individuo, possuir, de fato, autoridade
sobre o proprio corpo e autonomia para decidir com quem almeja se relacionar.
Isto posto, a auséncia desses direitos ao denominado grupo LGBTQIAPN2+
compromete sua qualidade de vida, provocando abusos como discriminagoes,

violéncia psicoldgica, tortura fisica, intolerancia sexual, opresséo e injustica.
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