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Resumo

O desrespeito ao non-refoulement, assim como a sua aplicacéo indevida, é passivel de controle
de convencionalidade pelo Judiciario interno. Examina-se, em interpretacdo ampliativa do seu
alcance, a vedacao a expulsdo administrativa de refugiado para local seguro, mesmo quando
ausente prejuizo concreto na sua permanéncia em solo nacional. Quanto a este, a possibilidade
de alegacdo, alcance e os limites juridicos da reserva do possivel. Caso aplicavel ao caso,
técnicas de assentamento ordenado de refugiados, para evitar a expulsdo pura e simples, € 0 seu

controle jurisdicional, através de sentenca estruturante.
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Abstract
The disrespect of the non-refoulement, such as the improper application of this, is liable of

conventionality control by the internal judiciary. In expansive interpratation of the reach of the
non-refoulement, the prohibition against administrative expulsion of refugees to a safe place is
examinated, even when there is no concrete loss in their stay on national soil. About this, the
possibility of claim, reach and the legal limits of the reserve for the possible. If it be applicable
to the case, the orderly settlement techniques for refugees, to avoid outright expulsion, and the

judicial control of it, through a structural sentence.
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INTRODUCAO

Vivencia-se a maior crise de refugiados da historia recente, em numeros absolutos. O
referido deslocamento forcado decorre de questdes politicas, ambientais, econémicas, conflitos
armados e outras graves violacBes dos direitos humanos. As vitimas e as suas familias
necessitam de local seguro e meios para a sua protecao e desenvolvimento humano. Entretanto,
sdo recorrentes as noticias de vedacdo indiscriminada de recep¢do dos refugiados, ainda que
estejam em situacdo de extremo risco — como em balsas no Mar Mediterraneo,

exemplificativamente.

O principio non-refoulement foi positivado internacionalmente na década de 1950 com
o fim de evitar que as nagOes que recebem refugiados os devolvam para situagdes de risco.
Trata-se de norma jus cogens, imperativa e inderrogével, independentemente da sua aceitagdo

pelos Estados.

Todavia, identifica-se como problema central deste trabalno o desrespeito
administrativo ao non-refoulement como jus cogens e aos consectarios deste mandamento. E
estudada a viabilidade e o alcance do respectivo exame jurisdicional interno, mediante o
controle de convencionalidade. E verificada ainda a inviabilidade juridica da concepcio de
expulsdo e deportacdo de refugiados como ato estritamente politico; e que ha prejuizo
socioecondémico real na subutilizacdo produtiva e exploracdo indevida da mé&o-de-obra

refugiada.

Com este fim foi realizado estudo de artigos cientificos, livros, dissertacdes de mestrado

e teses de doutorado. Realizou-se exame qualitativo e hermenéutico, atraves da interpretacédo



axiologica, teleoldgica e humanitéria, e seu cotejo com as noticias de omissdo dolosa de

protecdo aos refugiados.

Obteve-se a fixacdo dos pontos mais relevantes, a serem aprofundados atraves de dados
obtidos pelo Comité Nacional para Refugiados (CONARE) e visitas técnicas a
Superintendéncia da Policia Federal de Sergipe e ao antigo Ministério do Trabalho em Sergipe.
Esta foi a segunda etapa, ocorrida em 2017. Foram entrevistados durante aproximadamente
duas horas, no antigo Ministério do Trabalho, dois auditores do trabalho, que preferiram a ndo
identificacdo. Na Superintendéncia da Policia Federal em Sergipe trés policiais federais

também foram entrevistados, mas solicitaram a ndo identificacao.

O objetivo das entrevistas foi o exame qualitativo das dificuldades administrativas na
promocdo dos direitos dos migrantes, sejam eles refugiados ou ndo. Divide-se em a) questdo
documental; e b) concretizacdo dos direitos humanos. Ap6s o estudo da gravacdo das
entrevistas, aproveita-se a analise do tema pelos profissionais mencionados, em sintonia com
os dados obtidos do CONARE.

Entre 2018 e 2020 acompanhou-se a evolugdo dos dados sobre o tema, bem como a
concretizacdo da nova Lei de Migracdo. Em seguida, foi sistematizado o material. Por fim,
estudada a viabilidade concreta das propostas apresentadas.

1 MIGRANTE, EXILADO E REFUGIADO

O deslocamento realizado pela populagdo no espaco é compreendido como migracao,
género do qual sdo espécies a migraco interna e a externa (BRASIL, 2017)*. A diferenca entre
esta e aquela reside na transposi¢cdo da fronteira de um pais. Ou seja, a subdivisdo adotada
atualmente esta intrinsecamente relacionada a formacdo de sociedades suficientemente

organizadas ao ponto do estabelecimento das suas fronteiras.

* Para os fins desta Lei, considera-se:

Il - imigrante: pessoa nacional de outro pais ou apatrida que trabalha ou reside e se estabelece temporaria ou
definitivamente no Brasil;

Il - emigrante: brasileiro que se estabelece temporaria ou definitivamente no exterior;

IV - residente fronteirigo: pessoa nacional de pais limitrofe ou apatrida que conserva a sua residéncia habitual em
municipio fronteirico de pais vizinho;

V - visitante: pessoa nacional de outro pais ou apatrida que vem ao Brasil para estadas de curta duracdo, sem
pretensdo de se estabelecer temporéaria ou definitivamente no territério nacional;

VI - apatrida: pessoa que nao seja considerada como nacional por nenhum Estado, segundo a sua legislagdo, nos
termos da Convengdo sobre o Estatuto dos Apatridas, de 1954, promulgada pelo Decreto n° 4.246, de 22 de maio
de 2002, ou assim reconhecida pelo Estado brasileiro.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4246.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4246.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4246.htm

A migracédo externa é subdividida em migracdo voluntaria, refagio, exilio e asilo. No
primeiro caso o individuo passa a viver em nova localidade, em busca de melhores condicGes
de vida e, geralmente, motivado por trabalho. Possui, portanto, a mais ampla das definicdes
dentre os temas aqui estudados.

Ja o segundo (reflgio) ocorre com a saida do local no qual a pessoa vive por motivo de
perseguicOes ou catastrofes, gerando graves violagdes aos direitos humanos, e ndo somente a
busca de melhores meios de vida — e esta € a sua principal diferenca em relacdo a migracao
voluntaria. Usualmente ocorre em caso de perseguicdes em funcdo de etnia, nacionalidade,
religido, ideologia, viola¢do de direitos humanos, e até mesmo catéastrofes ambientais. Buscam
os refugiados apenas a preservacdo da sua vida e integridade minima, assim como dos seus
familiares.

O exilio, por fim, sucede contra a vontade do seu principal sujeito: a pessoa é "expulsa”
da localidade na qual vive pelas liderancas locais. Esté atrelado a motivacgdes politicas. A Gltima
face da migracdo externa — asilo — se da a pedido do individuo a um Estado diferente do seu,
para que o proteja (permitindo a entrada) de perseguicdo do governo do pais de origem. A
posicado politica e crimes relacionados a seguranca estatal sdo as razdes mais comuns.

As principais razdes para os fluxos migratérios sdo as questdes politicas internas,
conflitos internacionais, fatos da natureza e crises econémicas. Em rela¢do aos que buscam
refagio no Brasil ha concentracdo no primeiro e Ultimo casos, com consequéncia sobre grave

violago aos direitos humanos®.

O Comité Nacional para os Refugiados (CONARE) € o principal 6rgéo responsavel pela
sistematizacdo dos dados referentes aos refugiados no Brasil. E um 6rgdo ministerial sob o
ambito do Ministério da Justica e Seguranga Publica que também esta ligado ao Ministério das
RelacBes Exteriores, Economia, Salde, Educacdo, Departamento da Policia Federal, Alto
Comissariado das Nagbes Unidas para os Refugiados, além de Organiza¢cbes nao

Governamentais.

Segundo o CONARE, o principal motivo do refigio ao Brasil tem sido a grave e
generalizada violagcdo dos direitos humanos, sofrida como motivo principal por 51,1% dos
refugiados em 2016, dentre os expressamente reconhecidos como refugiados. Em 14 de junho

de 2018, todavia, o CONARE decidiu reconhecer a situagdo de “grave e generalizada violagdo

> Tanto a dignidade humana como os direitos ndo sdo elementos isolados e, também, ndo sdo dados com
antecedéncia, mas sim construidos passo a passo pela propria comunidade ou grupo afetado, o que Ihes outorga m
carater de direitos em movimento que se podem gerar e revisar através da metodologia que se prop&e. (FLORES,
2009, p. 117)



de direitos humanos” na Venezuela, com fundamento no inciso 111 do art. 1° da Lei n®9.474, de
1997 (BRASIL, 1997), fato que ampliard os nameros referentes ao respectivo pedido de
refugio®.

O segundo principal motivo até 2016 foi a perseguicao politica, responsavel pela fuga
de 22,5%. Com ndmeros bastante proximos vem a reunido familiar: 22,3%, e entdo a
perseguicao religiosa (3,18%), e, por ultimo, a perseguicdo por grupo social (0,85%).

O perfil caracteristico do refugiado (CONARE, 2016 e CONARE, 2017),
desconsiderados os dados sobre os Venezuelanos, remetia em 2016 a um homem (70,7%, sendo
29,3% de mulheres), possuindo entre 18 e 39 anos (65,3% estdo nesta faixa etéria), sirio (no
Brasil, 2077 sirios) ou angolano (1.480 eram provenientes da nacdo da costa ocidental africana).
Viviam no Sul do pais (35% do total), ou sudeste (31%). Em seguida, a regido Norte, com 25%,

e entdo centro-oeste, com 7% e, por Gltimo nordeste, com 1%.

Em 2018 (CONARE, 2019) o perfil caracteristico sofreu algumas alteragdes: passou a
remeter a um homem (66%, sendo 34% de mulheres), possuindo entre 30 e 59 anos (14,64%
das mulheres e 27,35 dos homens estavam nesta faixa etaria), sirio (51%), com distribuicdo

mais ampla no Brasil, em comparacdo a pesquisa de 2016.

Trata-se de pessoas com necessidade de protecdo estatal especifica, com o fim de
afastamento da situacdo de risco e garantia de condicdo minima de vida. Posteriormente, caso
desejado, é feito o retorno ao local de origem ou outro, apos a cessacdo da situacdo de risco.
Por esta razdo ha regramento especifico internacional, vinculante sobre o Brasil pelo principio
norteador do Direito Internacional Publico do pacta sunt servanda e por possuir como pilar o

dever de ndo devolugdo, (non-refoulement), matéria jus cogens.

2 RELA(;AO ENTRE O ORDENAMENTO JURIDICO INTERNO E O
INTERNACIONAL

Duas principais correntes explicam a relacdo entre o direito internacional e o direito
interno: o dualismo e 0 monismo. Segundo a corrente dualista, ambos sdo ordens independentes
e igualmente validas, mas os tratados somente tém eficacia apos o procedimento de

incorporacgdo. Para o dualismo radical é necessaria lei em sentido formal para a incorporagéo

5 Entretanto, em decorréncia das citadas dificuldades no processamento dos pedidos de refligio, ndo ha ainda dados
que incluam os venezuelanos: apenas compreende-se que correspondem a 52% das solicitacbes em tramite
(CONARE, 2019).



(SHAW, 2010, p. 115)". O moderado, por sua vez, compreende ser suficiente ato infra legal,
como o decreto (RAMOS, 2013, p. 259).

Para 0 monismo o direito internacional e o interno sdo um s6 (ordem juridica Unica). O
principal expoente do monismo internacionalista é Hans Kelsen: em caso de conflito, prevalece
a norma internacional (KELSEN, 2009). A sua positivacdo estad na Convencdo de Viena de
1969, artigo 27, demonstrando a prevaléncia da Escola de Viena, da qual o integrou o referido
autor. Para 0 monismo nacionalista, que possui Hegel como classico defensor, o direito nacional
prevalece em caso de conflito (HEGEL, 2010, p. 257-258). A semelhanca entre ambos os
entendimentos é que ndo é necessario o procedimento de incorporagéo ao direito interno.

Os tratados internacionais integram o ordenamento interno da seguinte maneira®: quanto
aos tratados comuns, em regra, possuem paridade normativa com as leis, ap0s o0 processo de
incorporacdo®. Em relacdo aos tratados de direitos humanos, por outro lado, segue-se a
normativa do art. 5°, §82° e 3°, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB), com
redacdo pela Emenda Constitucional n. 45/04). E o resumo do entendimento do Supremo
Tribunal Federal sobre a matéria (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2008): tratados
assinados antes da Emenda Constitucional n. 45/04 possuem "status supralegal™: estéo
hierarquicamente posicionados acima da lei, mas abaixo da Constituicio Formal'®. Em
relacdo aos tratados internacionais assinados ap0s a emenda constitucional, seréo
constitucionais desde que aprovados segundo o rito de Emenda a Constituicdo (poder
constituinte derivado reformador).

Entretanto, os tratados ndo submetidos ao procedimento de incorporagdo sujeitam a
ordem interna ao controle de convencionalidade, a depender da forga normativa inerente ao
contetido do seu tratado. Por tratar-se da matéria de maior relevancia no direito internacional,

qualquer tratado ou convencéo de direitos humanos serve como parametro para o controle de

" Para o dualismo radical, havendo conflito entre norma internacional e a lei, ha duas solug@es: se o tratado néo foi
incorporado, ndo tem eficacia. Se foi, passou a ser norma interna. Logo, utiliza-se as técnicas de resolucdo de
antinomias aparentes (hierarquia, especialidade e cronologia).

8 Segundo a perspectiva internacionalista, entretanto, independe a forma como o pais observa o tratado. Aplica-se
a maxima pacta sunt servanda, e o descumprimento enseja responsabilizacdo internacional do Estado. Néo
interessa 0 motivo (dai a existéncia do Incidente de Deslocamento de Competéncia). Ha ilicito internacional no
descumprimento por qualquer dos 3 poderes. Isto porque a Convencdo de Vienta de 1968, em seu art. 27, segue 0
monismo internacionalista. O Brasil ndo apresentou ressalva ao mencionado dispositivo.

9 Para solucdo de conflitos, utiliza-se as técnicas de conflito aparente de normas: critério cronoldgico e da
especialidade (pois sdo de semelhante hierarquia). Exemplificativamente, tratados para evitar a bitributacdo (caso
das mercadorias importadas de paises do GATT, isento do ICMS (Enunciados n. 20 e 71 da Sumula do Superior
Tribunal de Justica); tratados bilaterais de extradi¢&o.

10 Exemplifica-se com a Convencdo Americana de Direitos Humanos. Possui efeito paralisante sobre as normas
permissivas constitucionais as restrigdes de direitos, como a prisdo civil do depositario infiel.



convencionalidade. Os incorporados & CRFB servem de paradigma para o controle abstrato. Os
néo incorporados, somente ao controle difuso (MAZZUOLI, 2009).

Independentemente da compreensdo do ordenamento juridico internacional como
integrante ou ndo do interno, observa-se diferencas relevantes entre as espécies normativas do
direito internacional, com hierarquia e forca vinculativa entre si. O pardmetro ndo é a formade
criagdo, em geral, mas o conteido da norma?!,

Os tratados de direitos humanos prevalecem sobre os demais, por sua importancia ao
assegurar a dignidade da pessoa humana. Sdo normas de hierarquia superior e de necessaria
aplicabilidade concreta as nac6es. Alguns destes tratam de normas com natureza jus cogens, de
aplicabilidade obrigatoria, conforme os arts. 53 e 64 da Convencédo de Viena sobre o Direito
dos Tratados (PIOVESAN, 2009).

Para que determinada norma seja considerada jus cogens, seu requisito é a relevancia da
matéria e a aceitacdo e reconhecimento pela sociedade internacional em sua totalidade.
Prevalece atualmente o entendimento que, ainda que alguma nacao rejeite determinada norma
como jus cogens, seu relevante valor deve preponderar. Sobre a questdo ha duas correntes: a
relativista e a universalista.

Para a corrente relativista, ndo existe uma moral universal. Ao contrario, as regras sobre
a moral variam conforme o lugar, em virtude da diversidade cultural (SANTQOS, 1997). Nesta
Otica, os padrdes culturais e morais influenciam na forma como a sociedade concebe a nogédo
de “direitos humanos”. Pode ser utilizada como fundamento para afastar a forca normativa dos
tratados de direitos humanos que trazem disposi¢éo jus cogens, bem como sua aplicabilidade
direta e imediata aos destinatarios.

Para o universalismo, a diversidade cultural ndo pode ser invocada com o objetivo de se
justificar a pratica de violagdes aos direitos humanos (TAVARES, 2005). Nesse sentido, a
nog¢ao de respeito aos “direitos humanos” deveria ser iinica em todos os locais do mundo. Ha
um padrdo minimo de protecdo a ser observado. A luz da dtica Kantiana, busca-se tutelar a
prevaléncia dos Direitos Humanos

Em 1993 ocorreu em Viena a Segunda Conferéncia Mundial de Direitos Humanos. Nela
prevaleceu a corrente universalista, tal qual se extrai do § 5° do Programa de Acéo de Viena,
verbis:

Todos os Direitos do homem sdo universais, indivisiveis,
interdependentes e interrelacionados. A comunidade internacional tem
de considerar globalmente os Direitos do homem, de forma justa e
equitativa e com igual énfase. Embora se devam ter sempre presente o

11 A excegdo da Carta da ONU, que prevalece sobre os tratados e convengdes.



significado das especificidades nacionais e regionais e os antecedentes
histéricos, culturais e religiosos, compete aos Estados,
independentemente dos seus sistemas politico, econémico e cultural,
promover e proteger todos os Direitos do homem e liberdades
fundamentais.

Como consequéncia da histdrica universalista, os tratados de direitos humanos de
reconhecimento relevante pelas nacdes, erigidos ao patamar de costumes internacionais
constituem normas inderrogaveis, de maxima exigéncia pelos Estados. A caracterizacdo como
costume depende do seu aspecto objetivo (reiteracdo comportamental) e subjetivo (crenca na
justeza da conduta). Existentes os requisitos e observada a relevancia material dos costumes,
alguns tratados de direitos humanos s&o considerados jus cogens'?; dentre eles, o principio da

ndo devolucao dos refugiados — non-refoulement.

3 CONTROLE JUDICIAL DO DESCUMPRIMENTO DA NAO DEVOLUCAO

Embora ndo seja fato juridico recente, a migracdo forcada obteve positivacdo
internacional em 1951, com a Convencéo Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951. No seu
artigo 1° conceituou o refugiado como alguém que

Tendo um temor bem fundado de ser perseguida por motivos de raca,
religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas, se encontra
fora do pais de sua nacionalidade e que ndo pode ou, em virtude desse
temor, ndo quer valer-se da prote¢ao desse pais.

Com aceitacdo do individuo na condicédo refugiado, o Estado passa a ter, em relacdo a
ele, os deveres que objetivem a garantia da sua dignidade (SARLET, 2002, p. 62)*3. Em relagio
a recepcdo das vitimas do deslocamento forgado, o dever basilar de recep¢do consagra 0 marco
do humanismo politico, ndo como obrigacéo internacional subjacente aos atos de império, mas
fruto de um enforcement juridico (JUBILUT, 2007, p. 81).

Por este motivo o art. 33 da mencionada convengéo prevé expressamente:

Nenhum dos Estados Membros expulsara ou rechacara, de maneira
alguma, um refugiado para as fronteiras dos territorios em que a sua

12 Os tratados de direitos humanos sdo vinculantes até mesmo aos terceiros estados ndo contratantes. Os tratados
comuns somente os alcancam em relagdo aos direitos (ha presuncdo de consentimento, até posicionamento
contrario expresso do terceiro). Quanto as obrigacdes, o terceiro Estado deve aceitar expressamente, por escrito.
J4 o tratado de direitos humanos, cria obrigacdes a terceiro diretamente, como um costume internacional.

13 para Ingo Wolfgang Sarlet, a dignidade é "a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢@es existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia
e da vida em comunh&o com os demais seres humanos."



vida ou a sua liberdade seja ameacada em virtude da sua raga, da sua
religido, da sua nacionalidade, do grupo social a que pertence ou das
suas opiniBes politicas.

Trata-se do principio non-refoulement, que objetiva a protecdo da dignidade minima dos
sujeitos de fluxos migratorios forgados. E norma reconhecida pela comunidade internacional
dos Estados como um todo. Assim, nenhuma derrogacdo é permitida do non-refoulement.
Portanto, trata-se de norma jus cogens (PAULA, 2006)*.

E rigida a concepgéo que o pais que recebe refugiados possui o dever de ndo devolver a
local no qual eles possam estar em risco. Ndo se trata somente da sua origem, mas qualquer
outra regido que lhes cause perigo de vida, tal qual o abandono no mar ou em pais de

perseguicdo semelhante ao do qual vieram.

No Brasil competem ao Executivo as decisdes inerentes a recepcao dos refugiados.
Entretanto, observar o non-refoulement ndo é ato discricionario, razdo pela qual sujeito ao
controle amplo de juridicidade. Ademais, ainda que observado o principio, a decisdo Executiva
que acarrete prejuizo ao interessado deve ser fundamentada, em atendimento ao dever

constitucional de fundamentagdo e publicidade das decisdes administrativas e judiciais?®.

A expulsdo desnecessaria, inadequada ou desproporcional de refugiado para um local —
ndo havendo prejuizo na manutencao em solo nacional ou designacdo a outro pais que lhe traga
menor perigo — é passivel de controle de juridicidade. Ainda que ndo examine o mérito
administrativo, estard sob exame a proporcionalidade, sendo possivelmente ferida a legalidade,
pois principios possuem forca normativa e a sua correta ponderagdo € exigéncia do
administrador. Logo, é relevante o controle jurisdicional para a protecdo dos refugiados, em

atendimento ao acesso a tutela jurisdicional justa e ao sistema de dualidade brasileiro®®.

Além do controle da proporcionalidade do ato administrativo de expulséo, € cabivel o
exame jurisdicional da designacdo como migrante ou refugiado. Isto porque as clausulas de
inexpulsabilidade dos refugiados ndo séo extensivas aos imigrantes em geral. Com o fim de

afastar refugiados, diversos paises os tém considerado como migrantes (PAULA, 2006).

14 A Declaracdo de Cartagena de 1984, a Declaragdo de San José sobre os Refugiados e Pessoas Deslocadas de
1994 e a Declaracédo e Plano de Acdo do México para Fortalecer a Protegdo Internacional dos Refugiados na
América Latina de 2004, reafirmaram a natureza jus cogens do principio do non-refoulement.

15 Deve-se observar ainda que é vedada a deportagdo coletiva, pratica condenada expressamente pelo Tribunal
Penal Internacional e pela legislacdo brasileira (BRASIL, 2017, art. 3°, XXII). Ademais, é proibido deportar
refugiados para um pais no qual ndo esteja comprovada a sua seguranca.

16 “Estamos falando nfo da aplicagdo concreta do dinheiro distribuido, mas da propria distribuigdo do poder

politico como forma de complementar e aprofundar os aspectos meramente formais dos processos democraticos”
(FLORES, 2009).



A diferenciacdo entre migrantes e refugiados compete ao Executivo no Brasil. Da
incorreta afericdo pelo Executivo é possivel o controle externo pelo Judiciario'’. A deportacéo
ou expulsdo de refugiado como migrante fere o elemento finalidade especifica do ato

administrativo.

O fundamento de direito material do controle judicial em ambos os casos reside no
citado art. 33 da Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951. Logo, o Judiciario
possui o dever de ir além do ordenamento patrio e analisar o respeito a norma internacional de
direitos humanos, que além de forga supralegal e eficicia vinculante, possui natureza jus

cogens.

A relevancia desta concepcao esta na escassez de tutela jurisdicional interna acerca do
referido problema. A maior parte da analise sobre esse caso esta nas Cortes Internacionais, que
tém se apresentado mais propensas ao exame do tema: “no que tange a jurisprudéncia brasileira
verifica-se que ela é escassa no que concerne ao tema dos refugiados, existindo apenas 18
julgados sobre a questdo” (JUBILUT, 2007, p. 102-103)*8.

7 AGRAVO DE INSTRUMENTO. ESTRANGEIRO. DECLARACAO DA CONDICAO DE REFUGIADO.
GUERRA NO PAIS DE ORIGEM. ALTO GRAU DE DISCRICIONARIEDADE DA ADMINISTRACAO.

1. O controle de estrangeiros no territdrio brasileiro quanto a entrada, permanéncia e saida compulséria é matéria
cometida a Administracdo com elevado grau de discricionariedade. 2. Os compromissos brasileiros com a protecéo
dos direitos humanos néo afastam a discricionariedade no exame dos casos individuais de pedido de protecéo. Tal
exame de conveniéncia deflui da responsabilidade diplomatica cometida ao Chefe do Executivo, em exercicio de
soberania estatal perante a sociedade internacional, e revela circunstancias delicadas de responsabilidades e 6nus
nesse campo. 3. Nao reconhecida a condi¢do de refugiado apds concluséo de regular processo administrativo, ndo
cabe ao Poder Judiciario intervir para modificar a decisio da administracdo. E pertinente a ordem de saida do
Brasil sob pena de deportacdo, observado que implementada uma ou outra situacdo ndo ha restricdo para que se
postule imigracdo por outras formas disponiveis.

TRF-4, 32 Turma. AGRAVO DE INSTRUMENTO n. 37636 PR 2007.04.00.037636-5. Relator: Marcelo de Nardi.
Julgamento em 19 fev 2008.

18 Complementa a autora que “Nos julgados do Supremo Tribunal Federal, os casos tém natureza variada: (1) ha
um caso que versa sobre decisdo negativa no procedimento de determinacédo do status de refugiado — Mandado de
Seguranca 24.304/DF, de 04.09.2002; (2) dois casos que versam sobre pedido de vedagéo de expulsdo em funcéo
de a pessoa ser refugiada — Habeas Corpus 69.268/DF, de 22.05.1992, e Habeas Corpus 71.935/SC, de 27.10.1994;
(3) nove casos que versam sobre pedido de vedacdo de extradi¢do alegando a condicdo de refugiada da pessoa a
ser extraditada — Extradicdo 232, de 09.10.1961, Extradicdo 419/ES, de 24.04.1985, Extradicdo 524/PG, de
31.10.1990, Habeas Corpus 81176/AL, de 08.11.2001, Segunda questdo de ordem em extradicdo 785/ME, de
13.09.2001, Reclamacdo 2.069/DF, de 27.06.2002, Agravo Regimental nos autos apartados da Extradicdo
783/ME, de 26.06.2002, Habeas Corpus 83.501/DF, de 29.10.2003, Embargos Declaratérios na Extradicdo 785/
ME, de 27.3.2003; (4) e trés casos que tratam de relaxamento da prisdo para extradicdo quando € feita solicitagdo
de refugio — Habeas Corpus 81.127/DF, de 28.11.2001, Segunda questdo de ordem em extradicdo 783/ME, de
28.11.2001, Segunda questdo de ordem em extradi¢do 784/ME, de 28.11.2001.230.

Os julgados do Superior Tribunal de Justica sdo em nimero de trés (Agravo Regimental do Mandado de Seguranca
12.212/DF; Habeas corpus 36.033/DF; e Habeas corpus 32.622/DF) e denotam, por um lado, o desconhecimento
do tema dos refugiados (ao se referirem ao pedido de reconhecimento como refugiado como um pedido de
reconhecimento como “foragido”231 ou ao se referirem a lei brasileira sobre refugiados como a Lei 4.947/1997,
quando o correto é lei 9.474/1997232 ) e, por outro lado, a tendéncia de ir sempre a favor das decisdes do Comité
Nacional para Refugiados [CONARE] ainda quando verificam que a motivagdo para a negativa do reconhecimento
do status de refugiado ¢ “laconica”. Pelo exposto, pode-se dizer que, apesar de na esfera universal ndo existir
jurisprudéncia sobre refagio e de a jurisprudéncia sobre asilo ser escassa, e no caso do ordenamento juridico



O acesso a tutela jurisdicional interna é fatica e juridicamente mais simples que as Cortes
Internacionais. Isto decorre da prestacdo de servicos juridicos aos pobres; coletividade da tutela;
operacionalizacdo do sistema interno; e harmonizacdo do aparato judicial (CAPELLETTI,
1988). Logo, ampliar o debate e aperfeicoar a técnica do Judiciario interno é socialmente mais

eficaz que buscar guarida no sistema Internacional de Direitos Humanos®®.

E importante destacar a relevancia da exigéncia da proporcionalidade para o ato de
expulsdo. A auséncia de prejuizo na manutencdo em solo nacional fere o pressuposto da
necessidade, tornando o ato administrativo ilegal. Entretanto, nas demandas que envolvem
deveres administrativos estatais a ordem jurisdicional interna usualmente se depara com 0s
problemas do consequencialismo e da reserva do possivel. Trata-se de argumentos que
poderiam fundamentar, em tese, a expulsdo, desde que para local no qual o refugiado néo corra
perigo. Todavia, conforme sera demonstrado, ndo ha substrato juridico ou econémico para tal

argumentacao.

4 RESERVA DO POSSIVEL E BENEFICIO ECONOMICO DA RECEPCAO
ORDENADA

A diferenca entre o direito subjetivo e a sua aplicabilidade é o cerne do questionamento
sobre o consequencialismo e a reserva do possivel. Para a ética Kantiana, os direitos ndo podem
ser confundidos com sua aplicabilidade. Aqueles sdo inatos, mas esta variavel (KANT, 1985,
p. 87). Para Herrera Flores, por outro lado, a construgdo dos direitos estd intrinsecamente
relacionada a estruturacdo da sociedade e a luta (perspectiva historico-dialética) (FLORES,

Teoria Critica dos Direitos Humanos, 2009).

brasileiro a produgdo jurisprudencial sobre o tema ser infima, o Direito Internacional dos Refugiados tem servido
de base para o estabelecimento de jurisprudéncia nos sistemas regionais, sendo que no continente europeu, talvez
em fungdo da maior coesdo e da integracdo dos Estados dessa area geogréfica, os avan¢cos na matéria sdo
significativos, o que denota a possibilidade de se considerar que o Direito Internacional dos Refugiados apresenta
a jurisprudéncia como uma de suas fontes”.

Apos 13 (treze) anos do seu estudo, a pesquisa jurisprudencial interna revele reduzido acréscimo no nimero de
casos.

19O recurso as Cortes Internacionais, entretanto, ainda é relevante, pois em Cortes Supremas nacionais ha decisdes
deturpadas sobre o non-refoulement: de que ele veda a expulsdo de um territorio especifico para outro — logo, a
negativa irrestrita a recepcdo ndo violaria a ndo-devolucdo. Da mesma maneira, a expulsdo para local
arbitrariamente escolhido, sem prejuizo na permanéncia do refugiado em solo nacional ou ida para local menos
arriscado, seria um ato estritamente politico. Exemplificativamente, esta argumentacao foi acolhida pela Suprema
Corte dos Estados Unidos, no caso da ndo recepgdo de haitianos que foram impedidos de entrar no territério dos
Estados Unidos (caso 10.675) (JUBILUT, 2007, p. 100; ARAUJO, 2015; TELEMAQUE, 2012).



Na esséncia do debate reside a compreensdo que inexiste direito absoluto. Logo,
possivel a restricdo por normas em sentido oposto (uma limita a outra). Entretanto, ha limites
as restricbes: um nucleo essencial intransponivel. Trata-se da teoria dos limites dos limites
(Schranken-Schranken) (FREITAS, 2007).

A aplicacdo dos ditames do Schranken-Schranken ao controle jurisdicional de
convencionalidade em atencdo a aplicabilidade do principio do non-refoulement leva aos
seguintes postulados: a) ndo ha fundamentacéo juridica que justifique a expulsdo de qualquer
pessoa para lugar de risco (dignidade da pessoa humana); b) ainda que a expulsdo seja para
lugar ndo arriscado, deve seguir a necessidade, adequacdo, proporcionalidade em sentido
estrito, com justificativa especifica juridico-econémica, publica, ap6s o devido processo legal,
e se provada a inviabilidade concreta de reassentamento pacifico (exigéncia de clareza, precisao
e proporcionalidade); ¢) vedada restricdo a grupo especifico ou através de padrdo ndo isonémico
(limitacOes, em regra, de cunho geral e abstrato).

Reconhece-se que, em regra, ndo se inclui na atividade do Judiciario a determinacéo e
a implementacdo de politicas publicas, pois ingeréncia indevida fere a separacdo dos poderes.
Além disso, pode existir de fato a reserva do possivel — efetivas restricdes e impossibilidades
financeiras estatais. Relaciona-se a teoria dos custos dos direitos: sdo servi¢os publicos que o
governo presta em forma de tributos. Segundo esta, o direito nasceria da previsdo orcamentaria.

Ademais, 0 minimo existencial dos individuos € fator limitador da reserva do possivel,
pois nucleo intangivel dos direitos fundamentais, que atrai a intervencgéo judiciaria (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, ADPF 45, 2004). Assim proferiu o Ministro Celso de Mello no
julgamento da ADPF n. 45, em 2004, citando o dilema das tragic choices de Guido Calabresi:
"O Estado ndo podera exonerar-se, dolosamente, do cumprimento das suas obrigacGes

constitucionais".

Quanto ao procedimento, reconhece-se, segundo ja manifestou o STF(ADPF 45/2004)
que o ente publico pode se eximir da obrigacdo, caso demonstre em juizo a falta de recursos
orcamentarios, em uma demonstracéo efetiva (e ndo apenas alegacdo generica); vale dizer, a

real comprovacdo de que é impossivel efetuar o remanejamento de outras verbas.

E relevante a compreensdo do limite do direito por outro direito: o Executivo também
tem poder para definir qual prevalece — mérito administrativo — desde que observada a

proporcionalidade. Mister a compreensédo que a substituicdo da discricionariedade



administrativa pela jurisdicional é igualmente danosa (SANTOS, 2017, p. 114)%. Dai a razéo
do uso de parametros juridicos objetivos de exame da necessidade do ato administrativo, pois
0 desproporcional € ilegal. No caso concreto da motivacdo econdmica da expulsdo de
refugiados, constata-se que o custo social da sua manutencdo ndo deve ser isoladamente

considerado, mas em conjunto com os beneficios da sua recepgao.

Em virtude da diversidade da méo-de-obra imigrante (IAMAMOTO, 1993, P. 11, apud
COUTO, 2020, P. 165)%, assim como 0s seus respectivos patrimonios e expectativa de acimulo
e destinacdo produtiva de bens, além do consumo, constata-se diversos reflexos econdmicos a
partir dos fluxos migratérios. Os trabalhos juridico-econémicos apresentam esforco especifico
em estimar as varias elasticidades de substituicdo constante, com efeitos sobre as diferencas de
salarios, poder de compra, produtividade e gastos publicos com direitos prestacionais.

A partir de relevante mudancga de metodologia nos trabalhos modernos, néo se busca
superficialmente mediar a correlacdo entre salarios e os choques de oferta induzidos pela
migracdo. Examina-se o incremento sobre a produtividade agregada e o indireto impacto sobre
o poder de compra. O trabalho “Comment: on Estimating Elasticities of Substition”, Borjas,
Grogger e Hanson, das universidades de Harvard, Chicago e da California, respectivamente, €
fundamental para a compreensdo de que, especialmente no longo prazo, a imigracdo é
economicamente benéfica (BORJAS, GROGGER e HANSON, 2012).

A andlise sob uma perspectiva macroecondmica leva-nos a compreensdo de que 0s
vicios socioecondmicos atrelados a migracdo residem exclusivamente nos excessos: a entrada
completamente desordenada de migrantes em uma nacdo despreparada pode provocar

distrbios sociais no curto prazo.

A simples entrada de mé&o-de-obra, seja ela especializada ou né&o, significa contribuicdo
significativa para o desenvolvimento econémico, pois o trabalhador paga impostos (pela renda
e pelo consumo), financia servicos publicos e a assisténcia e apenas tera direito a previdéncia

apos os periodos de contribuicdo previstos em lei.

20 < preciso ir em diregdo a um constitucionalismo que ndo faga uso das teses que desembocam, invariavelmente,
em discricionariedades. E preciso dar um passo para além do esquema sujeito-objeto. Resgatemos a contribuigdo
basica de Gadamer e Heidegger para fugirmos dessa subjetividade individualista”.

2L “A saida para a pobreza tende a ser visualizada exclusivamente através da construgdo de identidades coletivas,
de novas formas de sociabilidade que déem sustentacdo a uma moderna concepcdo de cidadania, mantida intocada
a organizagdo do mundo do trabalho.”



Ao0s migrantes sdo assegurados os direitos sociais em sentido amplo (ARENDT, 2009).
Dai ¢ decorréncia logica o argumento da “reserva do possivel” (COUTO, 2020, p. 69)%,
usualmente apresentado em juizo pelo poder publico quando devidos direitos prestacionais.
Esta é, entretanto, economicamente contornavel no caso em analise, através da organizacdo na

recepc¢do dos migrantes.

Além do afastamento juridico absoluto da reserva do possivel na expulsdo para local
perigoso em virtude da imprescindibilidade e transitoriedade facultada?®, a reserva do possivel
e ndo-recepcao ou expulsdo para outro pais restam maculados pelos beneficios econdémicos da

recepcdo de refugiados.

Observe-se que o 6nus da prova da reserva do possivel € do Poder Publico (SARLET e
FIGUEIREDO, 2008). Este deve demonstrar in concreto a impossibilidade econémica de
atendimento da demanda de manutencdo do refugiado em solo nacional. Ela somente podera
ser alegada em casos extremos, de crises migratérias tdo relevantes que possam abalar
significativamente, no curto prazo, aeconomia do pais, e ndo seja possivel a compensacao pelos

beneficios econdémicos da recepcéo.

Na experiéncia recente, todavia, o Brasil ndo vivencia algo sequer proximo da referida
crise: conforme 0 CONARE, o numero total de refugiados reconhecidos passou de 4.352, em
2011, para 4.604, em 2012, e entdo 5.308, em 2013, e 7.609, em 2014 (CONARE, 2016). No
ano de 2015, chegou a 8.400. Até o final de 2016, o Brasil reconheceu um total de 9.552
refugiados de 82 nacionalidades, dentre os quais 8.522 foram por vias tradicional de
elegibilidade, 713 por reassentamento e a 317 estendidos os direitos por vinculos familiares. S6
os Venezuelanos saltaram de cerca de 230 pedidos em 2015 e 2016 para quase 3.000, de janeiro
a abril de 2017 (nenhum pedido até entdo aprovado) (CONARE, 2017). Outros 5.000 tinham
senha para entregarem documentos em 2018 (JORNAL NACIONAL, 2017). Sdo 0s numeros
de 2018: 161.057 solicitacGes de reconhecimento da condicdo de refugiados em tramite e
11.231 pessoas refugiadas reconhecidas (CONARE, 2019). Constata-se, de fato, que o

deferimento do pedido de refugio ndo dispbe da celeridade exigida pelos casos concretos

22 «A crise econdmica, as altas taxas de inflagio, o desequilibrio fiscal, 0 crescimento da burocracia e o poder das
corporacgdes, em especial o dos sindicatos, sdo apontados como produtos do Estado de bem-estar.”

230 primeiro fator significa que, caso o refugiado seja abandonado, o risco a sua vida e dignidade é tamanho que
ha uma concorréncia desproporcional entre os principios ponderados, sendo necessaria no minimo a manutengéo
do refugiado em protegdo até que a ameaga seja substancialmente mitigada. Quanto a transitoriedade, o refugiado
ndo possui 0 animus e direito subjetivo a permanéncia. Nao integrara a sociedade que o acolhe, desfrutando téo
somente do refligio temporario. A perenidade da relagcdo de abrigo é condicionada a vontade (demonstrada
expressa ou tacitamente) do individuo e do Estado acolhedor.



(LEITE, 2014). Conforme 0 CONARE, o Brasil analisava em 2016 uma média de 126 pedidos
de refagio, mensalmente (CONARE, 2017 e 2018).

Em alguns casos as analises dos pedidos de refigio demoram mais de um ano?. Isto,
contudo, ndo enseja a concepgdo de grave crise: proporcionalmente a populacdo brasileira
(aproximadamente 200 milhdes de habitantes), o nimero de solicita¢fes de reflgio € infimo.

Logo, inexiste qualquer abalo econdmico?.

Por fim, ainda que exista, no futuro, o caso extremo de uma crise de refugiados apta a
abalar significativamente a economia nacional, sem expectativa de beneficio no longo prazo,
demonstrada taxativamente pela Administragdo Pablica, a sua consequéncia juridica ndo seré a
expulsdo pura e simples, mas a distribuicdo espacial equitativa (nacional ou internacional) dos
refugiados. Para este fim, relevante o estudo dos instrumentos de efetividade do controle de
convencionalidade em casos de crises que possam abalar significativamente a economia

nacional.

5 INSTRUMENTOS DE EFETIVIDADE DO PRINCIPIO DO NON-REFOULEMENT
E APLICACAO DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

A atracdo da reserva do possivel decorrente de relevante crise de refugiados ndo enseja
a expulsdo do refugiado, em hipotese alguma. Para resolver a questdo, com a entrada do
estrangeiro sera indicada a sua profissionalizacéo e escolaridade, em nivel técnico e cientifico,
para que haja a possibilidade de préatica da profissdo na regido acolhedora pelos que estdo
capacitados (MATOS e BRITTO, 2018). Através do cruzamento dos indices de desemprego e

24 para a celeridade na distingdo entre migrantes e refugiados, propde-se a sua diferenciagdo de acordo com
diretrizes pré-estabelecidas em ambito MERCOSUL, criando-se assim uma presuncao iuris tantum da natureza do
movimento de determinados grupos humanos, a depender da regido de origem e condicao fisica em que se encontra
0 migrante. Desta maneira permite-se definicdo precisa de quem é refugiado e quem é migrante, utilizando-se de
presuncao (admitida, por 6bvio, a prova em contrério), estabelecida pelo Ministério da Justica e Seguranca Publica,
no caso do Brasil. Faz-se importante ressaltar, neste ponto, que uma diferenciacdo pautada na etnia, cultura ou
religido é manifestamente inconstitucional, e a presuncdo de refugiado deve servir apenas para ampliar o acesso
dos mais necessitados ao minimo existencial, ndo podendo ser utilizada, em hip6tese alguma, como parametro
para afastar dos originarios de outras localidades a concessao do refigio. O método de concessao dos pedidos de
permanéncia sera mantido do mesmo modo, sendo concedida apenas uma oportunidade, além das ja existentes,
aos originarios de outras regides conflituosas. Com este fim, a distingdo ndo ocorrerd somente por pais, mas
observando critérios mais especificos. Exemplificativamente, grupos étnicos ou religiosos especificos, cidades ou
regifes metropolitanas, género ou orientacdo sexual, a depender do local de origem.

% Quanto a emisséo de carteiras de trabalho em Sergipe, ao todo, o setor de emissdo informou que cerca de 20
carteiras semanais sdo concedidas aos estrangeiros, bem como renovagdes, devido ao término do prazo
anteriormente concedido. Trata-se de procedimento muito mais simplificado que o de reconhecimento de reftgio,
razdo pela qual esta pesquisa ndo identificou relevantes problemas no trabalho do antigo Ministério do Trabalho
em Sergipe.



vagas abertas de emprego por &rea de trabalho, pode-se indicar o melhor local para envio do
refugiado em solo nacional, com célere alocagdo no mercado de trabalho (ROGUED, 2009).

Acordo em nivel MERCOSUL e OMC permitird um cadastro internacional das
profissdes dos migrantes e refugiados, bem como analise das principais demandas entre as
possiveis nacdes anfitrids. Propbe-se, para este fim, a formacdo de um banco de dados
relacional®®. Em casos de grandes crises humanitarias em regifo especifica (como ocorre na
Venezuela), um cadastro de demanda laboral e cooperacdo interna e internacional séo

mecanismos eficazes para a mitigacdo dos danos e ao beneficiamento das economias anfitrias.

Entretanto, deve ser considerada a opinido do estrangeiro e a real capacidade de
integracdo a nacdo acolhedora, a luz da proporcionalidade em sentido estrito. Uma decisao
amparada unicamente na oferta e demanda de vagas de emprego, sem analisar fatores
socioculturais e afetivos, bem como a liberdade do individuo, desrespeita a liberdade laborativa
consagrada na Constituicdo Brasileira e diversos documentos internacionais, a exemplo do
Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e na Constitui¢do, em
seu art. 5°, XIII.

O uso cotidiano da técnica mitiga o agravamento dos problemas inerentes a
desorganizacgdo das principais metropoles brasileiras (MEIRELLES, 2000, p. 141)?’. Ademais,
0 assentamento em massa € solucdo constitucionalmente pertinente para crises economicamente
insuperaveis de refugiados. Para a sua viabilidade in concreto, é essencial a criacdo de um fundo
comunitario para despesas com a seguridade social (VICENTINI, 2013). Afinal, o
MERCOSUL ¢, além de &rea de livre comércio e unido aduaneira, também um mercado
comum. Os dos seus pressupostos € a livre circulacdo dos fatores de producgdo (as quatro
liberdades). Dentre eles estd a médo-de-obra. Logo, essencial a harmonizacdo das politicas
previdenciaria (SAINZ, 1971), trabalhista e de capitais.

O controle jurisdicional também alcanca a aplicagdo dos pressupostos de organizagao
espacial da recepgéo de refugiados, com o fim de assegurar que ndo haja a expulséo pura e

% A Argentina, por exemplo, possui maior demanda por técnicos e trabalhadores de oficio. O Brasil possui
necessidade de assistentes de escritérios e mecanicos, o Canada de professores, a Coldmbia de operadores de
producdo e a Guatemala de representantes de vendas. O Peru precisa de recepcionistas e os Estados Unidos de
motoristas.

27 “Enquanto em 1970 a Regido Metropolitana de S3o Paulo concentrava 43,4% do valor da transformagdo
industrial do Pais e 74% do total de S&o Paulo, em 1985 tais indices cairam para 29,4% e 56,6%, respectivamente. [...]
permaneceram concentrados 0s centros de decisdo na regido Sudeste e em S&o Paulo, havendo, na realidade, apenas a
desconcentracdo das bases de operagdo dos grandes capitais.”



simples. E relevante o papel das sentencas estruturantes®® em caso de omissdo do Executivo e
Legislativo, nestes casos. Surgida nos Estados Unidos da América em 1954, com o caso Brown
vs. Board of Education of Topeka (United States America Supreme Cort, 1954), questionava-
se a inconstitucionalidade da segregacéo racial em escolas americanas. Mostrou-se necessaria
uma structural injunction?® — implementacio de uma reforma estrutural em um ente,
organizagdo ou instituicdo, com o objetivo de concretizar um direito fundamental, resolver

litigios complexos, e até mesmo realizar politica publica.

Seu rito pode seguir os exemplos das sentencas estruturantes que ja integram o
ordenamento juridico brasileiro. E o caso da decisdo que decreta a faléncia, o caso Raposa Serra
do Sol, a decisdo do Conselho Administrativo de Defesa EconOmica de intervengdo na

sociedade empresaria, quando necessaria.

Sua principal caracteristica é a remodelacdo da separacdo dos poderes, além de atenuar
a regra da congruéncia. Seus mais relevantes amparos legais séo a atipicidade das medidas
executivas, acesso a ordem juridica justa e efetividade da prestacdo jurisdicional. No caso em
analise, a expulsao de refugiado de maneira desproporcional ou com vicio de fundamentacéo
requer ndo somente simples declaracdo de antijuridicidade pelo Judiciario, mas aplicabilidade
concreta do assentamento segundo a profissionalizacdo dos individuos, através de cooperacao
internacional. Logo, essencial o uso da técnica de sentenca estruturante, para garantia do non
refoulement, tanto na sua interpretacdo classica, quanto ampliativa, pelo controle de

juridicidade dos atos administrativos.

6 CONCLUSOES

28 «E necessario que o julgador livre-se das amarras do pedido formulado, flexibilize os principios da demanda e
da congruéncia, para que, através de outra solucdo possa encontrar o resultado equivalente aquele aventado pelo
autor na peti¢do inicial, mas que néo pode por ele ser previsto ao fazer o pedido [...] Verifica-se importante ressaltar
que os julgados dos Tribunais superiores brasileiros movimentam-se na mesma dire¢éo, ou seja, a jurisprudéncia
acompanha o entendimento e a aplicagdo das structural injunctions.”

2 “Because these are class actions, because of the wide applicability of this decision, and because of the great
variety of local conditions, the formulation of decrees in these cases presents problems of considerable complexity.
[...] We have now announced that such segregation is a denial of the equal protection of the laws. In order that we
may have the full assistance of the parties in formulating decrees, the cases will be restored to the docket, and the
parties are requested to present further argument on Questions 4 and 5 previously propounded by the Court for the
reargument this Term”. (United States America Supreme Cort, 1954)

Por serem agdes de classe, devido a ampla aplicabilidade dessa deciséo, e devido a grande variedade das condi¢des
locais, a formulacdo de decretos nesses casos apresenta problemas de consideravel complexidade. [...].
Anunciamos que a segregacao é uma negacao da prote¢do das leis. Para que possamos ter total assisténcia das
partes na formulacdo de decretos, 0s casos serdo devolvidos ao processo, e as partes sao intimadas a apresentar
mais argumentos sobre as questdes 4 e 5 anteriormente proposto pelo Tribunal para o reargumento deste Termo.
(Traducéo livre nossa)



Constata-se a insuficiéncia fatica do acesso as Cortes Internacionais para a protecao
celere dos refugiados, tornando-se essencial o aperfeicoamento da técnica juridica dos sistemas
judiciarios internos, com o fim de controlar a juridicidade dos atos administrativos. Neste
exame, o0 Judiciario deve utilizar como fundamento o non-refoulement como jus cogens e 0

controle de convencionalidade deste mandamento.

Hé& vedac&o absoluta de expulséo de refugiados para locais de perigo. Além disso, deve-
se observar a proibicdo de néo recepgéo e expulsdo (mesmo para local seguro) injustificadas. O
ato administrativo ndo é politico e discricionario, mas sujeito ao exame da fundamentacéo, a

luz da proporcionalidade em sentido amplo, em especial sob o0 prisma da necessidade.

Acerca deste aspecto, é possivel a alegacdo de reserva do possivel em relacdo a
manutencdo de refugiados no pais. O referido argumento, contudo, necessita ser taxativamente
demonstrado pelo Poder Publico, que possui 0 6nus da prova: deve comprovar a insuficiéncia

econdmica absoluta na manutencédo dos refugiados em solo nacional.

Neste sentido, os mais apurados estudos econémicos ressaltam os beneficios dos fluxos
migratorios. Por outro lado, reconhecem as dificuldades em obtencdo de retorno
socioecondémico em caso de graves crises, com populacdo de refugiados relevante em

comparacao a dos residentes no territorio especifico do acolhimento.

Ainda assim, mesmo que que haja situacao de crise de refugiados grave e generalizada
gue impeca a sua recepgao, a consequéncia ndo serd a expulsdo pura e simples, mas a adoc¢éo
de técnicas de assentamento ordenado, mediante a cooperacgdo internacional. Trata-se de dever

do administrador pablico, também sujeito ao controle jurisdicional.
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