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11 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA

Apresentacdo

A tematica abordada pelos 26 trabalhos apresentados € diversa, refletindo a complexidade
atual do sistema juridico processua e de justica. Foi definida uma dindmica em que o0s
problemas tratados foram reunidos em 5 grupos delineados conforme os aspectos de
aproximacao.

Sdo tratadas as interfaces entre o direito brasileiro e portugués quanto as questdes da
legitimidade ativa na agdo popular, entendendo-se pela compatibilidade entre os sistemas.
Seguindo-se em discussdes a respeito das questbes processuais constitucionais, sobretudo
guanto aos principios da inafastabilidade da jurisdi¢édo, do devido processo legal e da ampla
defesa e contraditorio.

Aborda-se problemas como o principio da autonomia da vontade em relagdo a
obrigatoriedade da audiéncia prévia de conciliagdo e mediacdo, e, a defesa da
inconstitucionalidade da concessdo da tutela de urgéncia para a desconsideracdo da
personalidade juridica, frente ao principio do devido processo legal, como problemas da
justica do trabal ho.

Ainda no primeiro grupo € tratada a questdo do principio do contraditorio no caso da
aplicacdo da litigancia de ma-fé, e da constitucionalidade da lei de alienacdo fiduciaria
guanto ao principio da inafastabilidade da jurisdicéo.

No segundo grupo os estudos sdo relacionados com a agéo civil publica e as agdes coletivas,
considerando a tutela dos direitos. Neste sentido, € proposta a aplicagéo do Codigo de Defesa
do Consumidor por meio da Acdo coletiva para a defesa dos direitos do pequeno investidor,
considerado como hipossuficiente diante do poder econdmico que envolve o ambiente dos
Investidores em bolsas de valores.

A crise numérica do Poder Judiciario é enfocada sob o prisma da coletivizagdo dos
processos, em relacdo a decisdo na Acdo civil publica, tratou-se da inconstitucionalidade do
artigo 16 da Lei 7.347/1985 reconhecida pelo STF. A vulnerabilidade dos refugiados é
discutida a luz da efetividade da justica por meio da Ac&o civil publica. Para o estudo do



acesso ao direito a salide foi abordada a proposta de alteracdo da Lei da Acéo civil pablica
apresentada pelo Conselho Nacional de Justica-CNJ, concluindo-se que havera efeitos
negativos quanto alegitimidade das associacbes na defesa da politica publica de salde.

O terceiro grupo abordou prioritariamente os meios processuais para a efetividade do acesso
ao direito a salde. O estudo a respeito da atuacéo do Poder Judicidrio durante a pandemia da
COVID 19 ndo foi apresentada devido a auséncia dos autores. Seguiu-se a apresentacao
sobre a competéncia territorial para a propositura das agdes para a efetividade do direito a
saude, considerando a competéncia concorrente entre os orgaos da federacdo. A partir da
metodol ogia de Castanheira Neves, se discute o papel da jurisdi¢éo no Estado Democratico
de Direito, consideracdo a posicéo do STF frente a politica publica de desencarceramento no
caso de risco a salde, e sua baixa efetividade durante a pandemia da COVID 19.

E objeto de estudo a decisdo do STJ no REsp. 1657/RJ quanto ao fornecimento de
medi camentos gratuitos. O ultimo trabalho do grupo tratou do acesso ao direito a identidade
de género analisando o Provimento n° 73 do CNJ, e a defesa da adocéo de procedimento
proprio que assegure a efetividade desse direito de forma célere.

As questdes relacionadas a inteligéncia artificial e o acesso a justica e aos direitos foi

abordada no quarto grupo de trabalhos. Desse modo, o sistema de precedentes brasileiro,

como model o de jurisprudéncia vinculante deve se beneficiar com a utilizagdo dainteligéncia
artificial no Poder Judiciério, mas qual devem ser as ressalvas?

Considerando as peculiaridades decorrentes da grande dimenséo territorial no Brasil, foi
apontado o problema das barreiras estruturais as tecnologias que envolvem a inteligéncia
artificial, tais como a disponibilidade de redes eficientes e de equipamentos compativeis com
as demandas, para tanto analisou-se dados de jurimetria, e as possiveis consequéncias da Res.
CNJn° 358, que entrara em vigor em 2022.

Sobre o sistema de precedentes é realizado um estudo comparativo entre 0 modelo brasileiro
e 0 modelo aplicado nos Estados Unidos, discutindo-se as peculiaridades de cada um, com
vista ao aprimoramento do modelo no Brasil. A defesa do chamamento do feito a ordem na
plataforma eletrénica de processo foi tratada como um meio de assegura a efetividade do
acesso a justica. Conclui-se o grupo com a abordagem da seguranca juridica com relacdo a
possibilidade de flexibilizacdo atipica do procedimento, conforme previsto no artigo 190 do
CPC/2015.



Os trabalhos foram encaminhados para o final com discussdes sobre a segurancajuridica e a
efetividade dos direitos. Assim, a partir da teoria da economia comportamental de Daniel
Kahneman abordou-se o sistema cooperativo de processo e 0 Viés cognitivo da decisdo. Na
sequéncia é proposta uma critica quanto a resolucdo de demandas repetidas — IRDR, para
afirmar que esse instituto esta voltado ainteresses do préprio Estado.

A problemética do direito a reparacdo por dano moral foi realizada em cotejo com a
discussdo do mero aborrecimento, sendo proposta a criacdo de critérios objetivos para a
diferenciacéo. Defende-se a aplicacdo dos métodos de resolucéo de conflitos pelas ouvidorias
como um meio para ampliar o acesso aos direitos. A Lei de improbidade administrativa é
analisada em relacdo ao artigo 319 do CPC/2015, entendendo-se que se aplica ao processo
administrativo o principio da vedacéo da decisdo surpresa.

A questédo do artigo 3° da Lel de mediacdo foi tratada considerando o problema da
indisponibilidade dos direitos, sendo proposta a categorizacéo dos direitos indisponiveis que
admitam a transacéo como uma forma de protecdo dos direitos.

Houve debates entre os coordenadores do GT e 0s autores dos trabal hos apresentados, tendo
ocorrido questionamentos a respeito da politica publica judiciéria de tratamento adequando
dos conflitos, e a respeito dos principios constitucionais de processo. Sobre a inteligéncia
artificial definiu-se entre os presentes a necessidade de sua implementacdo e
desenvolvimento com a intervencdo humana, sobretudo no processo decisorio. Em relacéo a
Acdo civil publica e as Acdo popular compreende-se que sua revisao e reforma sdo
oportunas, diante dos desafios que envolve a efetividade da justica. Neste mesmo sentido,
definiu-se os estudos a respeito do processo estrutural coletivo.

Os trabalhos foram desenvolvidos a partir de uma perspectiva metodoldgica critica, e
consideraram de forma geral a necessidade de aperfei coamento do sistema de processo e das
concepcdes a respeito da jurisdicdo como um meio para se alcancar a efetividade da justica.
Silzia Alves Carvalho

Universidade Federal de Goias - UFG

Paulo Roberto Ramos Alves

Universidade de Passo Fundo - UPF
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O MICROSSISTEMA COLETIVO COMO PROTECAO AOSREFUGIADOS
THE COLLECTIVE MICROSYSTEM ASPROTECTION TO REGUGEES

Mariana Silva Porfirio 1
Felipe Rotta Marquette 2
AnaMaria Viola De Sousa 3

Resumo

Este artigo objetiva correlacionar o Direito Processual Civil na tutela dos direitos coletivos e
o direito humano de imigrar. Essa abordagem é necessaria em virtude de novos marcos pela
constitucionalizagdo desses direitos. I1sso porque o Direito humano de imigrar exige

reposicionamento do direito processual civil, num patamar com outros enfoques mais

adequados a instrumentalizagdo para tutela dos direitos dessa natureza. Sera necessaria uma
redefinicdo, ndo apenas do conceito de processo coletivo, mas também dos institutos a ele
concernentes, além de buscar outras formas de tutela coletiva de direitos e sua incorporagéo
ao modelo e sistema de processo coletivo brasileiro.

Palavras-chave: Migrantes, Refugiados, Tutela coletiva, Microssistema coletivo

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to correlate Civil Procedural Law in the protection of collective rights and
the right to immigrate. This is necessary for the new milestones and constitutionalization of
these rights. The human right to immigrate requires the repositioning of civil procedural law,
with more suitable approach to instrumentalize the protection of rights of this nature. A
redefinition will be necessary, not only of the concept of collective process, but also of the
institutes concerned with it, in addition to seeking other forms of collective protection of
rights and their incorporation into the Brazilian collective process model and system.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Migrants, Refugees, Class proceeding law, Class
action rights

1 Mestranda em Concretizacéo dos Direitos Sociais, Difusos e Coletivos no UNISAL. Graduada em Direito na
UNIP/SIC, Advogada/SP

2 Doutorando em Direito Empresarial, Internacional e Processo pela Universidade de Pisa— Itdlia. Mestre em
Direito pela UNISAL — Lorena em Concretizagcdo dos Direitos Sociais, Difusos e Coletivos. Advogado OAB/SP.

3 Professora e Pesquisadora do Programa de Mestrado em Direito do UNISAL-Lorena e Direito-UNIVAP.
Doutora e Mestre em Direito das Relagdes Sociais pela PUC/SP. Pos-doutora pela Universidade de Coimbra.
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1 INTRODUCAO

Migrar ¢ um movimento natural de sobrevivéncia de todas as espécies, inclusive do ser
humano. O processo de migracao do contingente humano na América do Sul, todavia, apesar
de existente, nunca foi motivo de preocupacdes ou atengdes por parte dos Estados. Afinal, o
numero de pessoas que migravam pelos mais diversos motivos ndo era relevante a ponto de
despertar politicas direcionadas, nem construcao de programas especificos ou harmonizagao de
conflitos politicos.

Contudo, relacionar temas acerca dos refugiados e migrantes com o microssistema
coletivo de tutela ndo ¢ tarefa facil. A escolha pela abordagem das a¢des coletivas ocorreu
porque nas ultimas décadas esses instrumentos vém recebendo destaque cada vez maior na
doutrina brasileira. Quanto aos refugiados e migrantes, ha que se ter em mente as mudangas
sociais € 0os movimentos naturais dos seres humanos face as adversidades e outros intimeros
motivos que os fazem deixar sua cidade natal e mudarem-se para outros lugares, muitas vezes,
com culturas e costumes totalmente diferentes.

Neste trabalho, objetiva-se clarificar os motivos da necessidade de mudanga no enfoque
processual, bem como as razdes de prote¢do pelo microssistema coletivo brasileiro a essa classe
de pessoas, considerando que os refugiados e migrantes sdo integrantes de grupos minoritarios,
necessitando sejam respeitados seus direitos humanos. Sera utilizada a metodologia tedrico-
qualitativa, baseada em pesquisas bibliografica, documental e jurisprudencial, cuja analise
dedutiva apoia-se nas premissas dos Direitos Humanos e doutrinas processuais.

A relevancia do direito dos refugiados com enfoque no microssistema encontra respaldo
no aumento do fluxo migratorio no Brasil, sensibilizando o legislador brasileiro, o que motivou,
inclusive, a promulgacao da Lei 13.445, de 24 de maio de 2017. Trata-se de um texto que vem
consolidar um marco na regulamentacao dos direitos dos estrangeiros, que revogou algumas
discriminacdes do anterior Estatuto do Estrangeiro, instituido em 1980. Entretanto, ainda
existem barreiras fisicas e institucionais em diversos ordenamentos juridicos que perpetuam
situagdes de criminalizagdo da migracao e a ocorréncia de xenofobia.

Quanto a tutela coletiva, o Brasil foi marcado por trés grandes momentos: a aprovacao
da Lei da Acdo Civil Publica em 1985, a promulgacdo da Constitui¢ao da Republica de 1988,
e 0 advento do Cédigo de Defesa do Consumidor em 1990. E necessério salientar também, que
um dos ramos do direito processual civil brasileiro que ainda estd se aprimorando ¢ o direito
processual coletivo. Essa, portanto, ¢ uma area que merece uma analise por parte do meio

académico, em virtude de seu escopo, quais sejam os direitos transindividuais, bem como, os
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individuais homogéneos, sendo verdadeiros desafios do judiciério brasileiro. Salienta-se que o
direito processual coletivo ¢ dividido em direito processual coletivo comum e direito processual
coletivo especial. Conforme ensinamento de Gregorio Assagra de Almeida (2003), este visa ao
controle concentrado de constitucionalidade, enquanto aquele visa a tutela dos direitos

transindividuais e individuais homogéneos.

2 BREVE HISTORICO DA TUTELA PROCESSUAL COLETIVA

Desde a criagdo do Estado, sua postura quanto aos conflitos sempre teve como base a
protecdo de um interesse ou direito individual que dava azo a tutela estatal. Com a evolugao,
através da globalizagdo e da modernizagao de processos, a sociedade passou a ser pautada por
valores individualistas, tornando-se massificada. Assim, o antigo paradigma de tutela
jurisdicional individual torna-se obsoleto em face as novas concepgdes e perspectivas que a
massificagcdo trouxe, acarretando, inclusive, no surgimento de lesdes a direitos em massa,
atingindo diversas coletividades, correlacionadas ou nao (SOUSA, 2014).

Essa situacao exigiu a necessidade de um processo de massa que conseguisse suprir a
defesa aos direitos e as lesdes que passaram a sofrer. O processo, que até entdo era
eminentemente individualista, comegou a conceber repercussdes sociais e transindividuais
decorrentes de seus resultados. Tais repercussdes foram necessarias para a absor¢do da nova
realidade emergente: a tutela da coletividade. Dessa maneira surge um novo ramo do Direito
para fazer frente a essas novas demandas sociais trazidas pela modernidade, cujo escopo ¢
conferir prote¢do a um grupo muitas vezes indeterminado, qual seja o Direito difuso e coletivo.
Os interesses difusos sdo aqueles fragmentados ou coletivos, como o direito ao meio ambiente
ou a prote¢ao do consumidor (PESSOA, 2019).

No contexto do Brasil, o Codigo de Processo Civil de 1973 possuia como alicerce a agao
individual evidenciada pelo art. 6°, segundo o qual “ninguém podera pleitear, em nome proprio,
direito alheiro, salvo quando autorizado por lei”. J& o primeiro instrumento processual voltado
pra a tutela coletiva foi a acdo popular, prevista na Constituicao de 1934. De fato, sdo recentes
as leis brasileiras que dispdem sobre a matéria, tais como a Lei n°® 7.347/85 — Lei de Acao Civil
Publica — marco no movimento em busca da tutela dos direitos e interesses difusos e coletivos.
Essa lei efetivou a tutela dos direitos coletivos lato sensu, iniciando um microssistema
processual para a prote¢ao dos direitos transindividuais (ZAVASCKI, 2005).

Com a Constituigdo Federal de 1988, elaborada sob a ¢gide de um movimento de

redemocratizagdo, o foco passou a ser a constru¢do de um Estado Democratico de Direito. Para
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tanto, houve a previsao de um rol de direitos e garantias fundamentais individuais, porém, com
atribuicdes de dimensdes coletivas, criando uma série de instrumentos processuais destinados
a concretiza-los, tais como o mandado de seguranca coletivo e o mandado de injungdo.
Ademais, a Constitui¢ao de 1988, ampliou o objeto da acao popular, incluindo prote¢ao ao meio
ambiente e a moralidade administrativa, elevando a a¢do civil publica ao patamar de agdo
constitucional, promovida pelo Ministério Publico, destinada a defesa dos direitos difusos e
coletivos (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2009).

Saliente-se, por oportuno, acerca dos legitimados processuais, conforme afirma
Zavascki (2005):

De enorme significado para o sistema de tutela jurisdicional foi a op¢ao
do constituinte de ampliar o acesso aos instrumentos de controle concentrado
de constitucionalidade dos preceitos normativos, ou seja, ao sistema de cotas da
ordem juridica abstratamente considerada. A Constituicdo de 1988, além de
manter a via de controle difuso da validade das normas (que permite a qualquer
juiz, em qualquer processo, mesmo de oficio deixar de aplicar uma lei que
considere inconstitucional) ampliou o rol dos legitimados a promover, perante
o Supremo Tribunal Federal, a agdo direta de inconstitucionalidade, destinada a
declarar a nulidade de preceitos normativos que sejam, formal ou
materialmente, contrarios as normas constitucionais. Legitimam-se a promové-
la ndo apenas o Procurador-Geral da Republica, como era no sistema anterior,
mas também o Presidente da Republica, as Mesas das Casas Legislativas, os
Governadores dos Estados, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados, os
Partidos Politicos com representagdo no Congresso Nacional e até mesmo as
confederagdes sindicais e as entidades de classe de ambito nacional (art. 103,
da Constitui¢do Federal). Com a Emenda Constitucional n° 3, de 17/03/93, foi
criada a agdo declaratoria de constitucionalidade, que, originalmente, podia ser
proposta pelo Presidente da Republica, pelas Mesas do Senado Federal e da
Camara dos Deputados e pelo Procurador-Geral da Republica, e que, a pOartir
da Emenda Constitucional n°® 45, de 2004, com a nova reda¢édo do art. 104, tem
como legitimados ativos, os mesmos da A¢do Direta de Inconstitucionalidade,
neles incluidos os governadores e as mesas das assembleias dos Estados e do
Distrito Federal. Sua finalidade é a de obter, do Supremo Tribunal Federal,
sentenca positiva de legitimidade constitucional de preceito normativo
contestado seriamente perante os juizes e tribunais inferiores. O processo € 0
julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade ¢ da agdo declaratoria de
constitucionalidade foram disciplinados por norma especial (Lei n° 9.868, de
10/11/99).

Posteriormente, surgiram a Lei n° 7.853/89, que dispde sobre a tutela jurisdicional dos
interesses coletivos e difusos das pessoas portadoras de deficiéncia e a Lei n® 7.913/89, que
versa sobre a acdo civil publica de responsabilidade por danos causados aos investidores no
mercado de valores mobilidrios. Em seguida, adveio a Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianga e
do Adolescente), que viabilizou o uso da agdo civil publica para a prote¢do dos interesses

individuais, difusos e coletivos relativos a infancia e a adolescéncia (HORTA, 2009).
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Além desses instrumentos para tutela de direitos transindividuais, houve a criagdo do
Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor — CDC (Lei n® 8.078, de 1990) que
instrumentalizou a tutela coletiva de direitos subjetivos individuais contribuindo para as
relagdes de consumo que versassem sobre direitos individuais homogéneos. Porém,
diferentemente do sistema codificado, que prevé tutela conjunta apenas mediante litisconsorcio
ativo, a agdo civil coletiva permite que tais direitos sejam tutelados em conjunto mediante a
técnica da substituicdo processual. Traz a lei a possibilidade de atuacdo dos substitutos
processuais, tais como o Ministério Publico, pessoas de direito publico e entidades e
associagdes privadas que tenham por func¢do institucional a defesa dos interesses lesados
(ROQUIE, 2013).

Ademais, a sentenca de procedéncia tem carater genérico, conforme art. 95, do CDC, a
fim de manter a responsabilidade do réu pelos danos causados. A coisa julgada ocorrera apenas
nos casos de procedéncia e quando a sentenca beneficiar a vitima e seus sucessores, como
dispde o art. 103, III do CDC. Com base em tal sentenga, cada um dos atingidos pela lesdao
(substituidos processuais) podera promover acdo de cumprimento, mediante liquidacdo e
execug¢ao do seu proprio direito individual lesado (ZAVASCKI, 2005).

De se ver, entdo, que além da legitimagdo e coisa julgada, para que o microssistema
processual coletivo possa efetivamente cumprir seu fim, necessario, como afirma Zaneti Jinior
(2016, p. 1.345), adaptacdes e releituras do instituto do devido processo legal, construindo-se
um “devido processo legal coletivo”, levando em consideragdo que diversos principios estao
envolvidos nesta seara, como o da adequada representacdo, da competéncia, da coisa julgada
diferenciada, entre outros (ARGENTA; ROSADO, 2017).

A doutrina tem-se debrucado sobre a questdo do processo coletivo, discutindo e
propondo novos procedimentos, citados por Carvalho (2012), como o que defende autorizar o
proprio 6rgao julgador para aferir-se a representatividade adequada, avaliando se o legitimado
atua efetivamente como porta-voz dos substituidos ou, ainda, a adogdo de participagdo popular
como forma de alargar a cldusula do contraditério e aprofundar o perfil democratico dos
processos coletivos.

Avangos e conquistas em matéria processual coletiva merecem o seu devido
reconhecimento. No entanto, ainda se faz necessario que outros institutos presentes também
sejam objeto de mudanca a fim de efetivar-se como ferramenta transformadora da realidade
social. Espera-se que novas mentalidades possam propor a superagao do formalismo
exacerbado tornando o judiciario um 6rgao jurisdicional mais flexivel na condugao do processo

coletivo como instrumento de efetivagdo da justica.
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3 BREVE HISTORICO DOS REFUGIADOS

O ano de 2001 marca o 50° aniversario da Convencao das Nagdes Unidas relativa ao
Estatuto dos Refugiados. A Convencao foi um marco no estabelecimento de normas para o
tratamento de refugiados. Ela incorporou conceitos fundamentais do regime de protecdo de
refugiados e continuou a permanecer a pedra angular desse regime até os dias atuais. Em 28 de
julho de 1951, quando a Convencao foi originalmente adotada, tinha por objetivo resolver
problema dos refugiados como consequéncia da Segunda Guerra Mundial na Europa, mesmo
com o inicio da Guerra Fria.

A inspiracdo para a Conven¢ao foi o forte compromisso global para garantir que o
deslocamento e o trauma causados pela perseguicao e destrui¢do dos anos de guerra nao seriam
repetidos. Mas, durante as décadas que se seguiram, ele se globalizou e o Protocolo de 1967
expandiu o escopo da Conveng¢ao a medida que o problema do deslocamento se propagava pelo
mundo. Nessas origens reside o carater declaradamente humanitario da Convengdao o que
garante que seus conceitos fundamentais permane¢am intrinsecamente sélidos.

Importante anotar o conceito de refugido trazido pela Convengdo de 1951 no Estatuto
dos Refugiados (ONU, 1951): s@o grupos de pessoas que, em razao de conflitos étnico-culturais
e religiosos instalados em vérias regides do mundo, sdo forgados a migrar de seu pais de origem
ou de residéncia habitual, abandonando suas casas, seus bens e suas familias, por estarem sendo
perseguidos por motivo de raca, religido, nacionalidade, opinido politica ou por pertencer a
determinado grupo social.

O fluxo de pessoas em busca de refugio, cada vez maior, principalmente no periodo pds-
2* Guerra Mundial, passou a despertar uma preocupacao na comunidade internacional. E foi
justamente, nesse contexto de pos-guerra que foi criada a Organizagao das Nagdes Unidas
(1945) e posteriormente o Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados (1951),
orgao subsididrio da Organizagdo das Nacdes Unidas (ONU) e responsavel pela protecdo dos
refugiados.

Deve-se, no entanto, reconhecer que, em cinquenta anos o mundo passou por
transformagdes significativas que colocam sérios desafios a capacidade dos Estados de
responder a situagdes de deslocamento contemporaneas. Os ciclos recorrentes de violéncia e
violagdes sistematicas dos direitos humanos em muitas partes do mundo estdo gerando
situacdes de deslocamento cada vez mais intrataveis. A natureza mutavel do armado conflito e

padroes de deslocamento e sérias apreensdes sobre “descontrole” de migragdo nesta era de

98



globalizacdo sdo cada vez mais parte do ambiente em que a prote¢do dos refugiados deve ser
realizada. Trafico e contrabando de pessoas, abuso nos procedimentos de asilo e dificuldades
em lidar com requerentes de asilo malsucedidos sdo fatores de composicao adicionais. Os paises
que concedem asilo, em muitas partes do mundo, estdo preocupados com a falta de resolugdo
de certos problemas de longa data com refugiados: questdes relativas a refugiados urbanos,
migracdo irregular, desequilibrio na partilha das responsabilidades e custos financeiros
crescentes de acolhimento de refugiados, para citar alguns.

Ja no nascedouro da Convengao de 1951 os problemas eram sentidos, havendo, por
exemplo, grupo que defendia a aplicagdo geral a todas as pessoas € o grupo que queria limitacao
da aplicagdo no ambito europeu (BARICHELLO; ARAUJO, 2015). Razdo pela qual o
estabelecimento da conceituacao de “refugiado”, no primeiro momento, foi bastante restritivo.
Como o conceito estava voltado para o continente europeu, a América Latina, por sua vez, viu-
se for¢ada a complementar o conceito classico contido no instrumento, para abranger também
pessoas oriundas de conflitos armados, refigio que ja ocorria de fato, principalmente na
Guatemala, Nicaragua e El Salvador.

Apesar das criticas, a Convengao pode ser considerada um documento resiliente, sendo
adaptada e complementada ao longo do tempo, porém mantendo o seu sentido de
universalizacdo, ou seja, considerando a pessoa em termos abstratos e ndo limitado temporal
ou geograficamente. Isso porque a Convengdo possui natureza de um instrumento de carater
juridico, politico e significado ético que vai muito além de seus termos especificos: legal, na
medida em que fornece principios que norteiam os padrdes basicos das agdes; politico, por
fornecer uma estrutura verdadeiramente universal dentro da qual os Estados podem cooperar e
compartilhar a responsabilidade decorrente do deslocamento forgado; e ético, no sentido de que
¢ a unica declaracao dos 141 Estados que atualmente sdo partes, assumindo o compromisso de
defender e proteger os direitos de alguns dos mais vulneraveis e desfavorecidos grupos de
pessoas.

No mundo contemporaneo, no entanto, observam-se novas dindmicas de movimentos
migratorios, por outros motivos que nao a guerra ou conflito armado, tornando dificil a
aplicacdo aos exatos termos da Convengao para a garantia dos direitos do cidaddo. Ha ainda
uma tendéncia a que muitos Estados considerem essas pessoas como potenciais riscos de
ameaga a sociedade receptora, gerando desigualdades, preconceito e segregacdo. Existem
movimentagdes humanas em massa que nao possuem a qualificacdo subjetiva de “refugiado”,
mas apenas grupos vulneraveis que necessitam de protecao nacional ou internacional. Nesse

sentido serd necessaria uma nova abordagem adotando-se uma concep¢do mais juridica,
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permeada pela solidariedade e internacionalismo para dar uma resposta mais abrangente e
humana, considerando-se que os movimentos em massa das pessoas estdo situados em um

contexto mais amplo dos direitos humanos (CACADO TRINDADE, 2003, p. 398).

4 OS NOVOS DIREITOS: MIGRANTES E REFUGIADOS

Quando se fala sobre os refugiados, ndo se pode olvidar que a questdo se tornou
inextricavelmente emaranhada com o mais amplo quadro de direitos humanos e direito
humanitario do qual foi originalmente isolado, bem como com outros campos do direito
internacional como responsabilidade do Estado e manutencao da paz. Isso representa um dilema
para advogados de refugiados. Por um lado, ¢ importante que procurem sistematizar a gama
emergente de normas, recomendacdes e diretrizes dirigidas a uma classe cada vez maior de
individuos que perderam ou estdo em perigo iminente de perder a prote¢dao de seu Estado de
origem. Por outro lado, esta dilatacdo da lei dos refugiados ndo deve ser obtida nem as custas
das tradicionais regras relativas ao asilo duradouro para aqueles que fogem de um temor
fundamentado de persegui¢do (considerado por alguns ser a unica razdo de ser da lei dos
refugiados), nem correndo o risco de perder a especificidade da condi¢do de refugiado.

Sabe-se que a expressdo “migrante”, na acep¢do comum significa aquele que se desloca
de um lugar para outro, mas com a expansao dos sentidos e significados podem assumir outras
caracteristicas. Nessa expressdo podem estar compreendidas diversas categorias, como
destacou a pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada — IPEA (BRASIL,
2015): refugiado — aquele imigrante que tem o status reconhecido na normativa da Convengao
de 1951; solicitante de refiigio — aquele que formalizou seu pedido de refigio, mas ainda se
encontra no aguardo da decisdo; apatridas — aqueles que ndo possuem nacionalidade;
deslocados ambientais — aqueles que deixaram seu pais de origem por questdes ambientais
como terremotos, desertificacdes; imigrantes economicos — aqueles que deixaram seus paises
por questdes econOmicas, especialmente oportunidades de emprego; imigrantes
indocumentados — imigrantes que se encontram em situacdo irregular nao dispondo de
documentos habeis que autorizem sua permanéncia; € imigrantes humanitarios — aqueles que
ndo se enquadram em nenhuma outra categoria, mas foram vitimas de violagdes de direitos
humanos (como o trafico de pessoas), ou merecem tratamento humanitario (como aqueles que
sofrem de doencas graves e nao podem ser for¢ados a retornar ao pais de origem). Observa-se
que nessa ‘“‘categorizacao” existem diferentes motivos que impulsionam os deslocamentos em

massa cujas situacdes fogem da interpretagdo padrao.
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Para a prote¢do das pessoas que ndo se enquadram nas tradicionais situagdes da
Convencao de 1951, dos casos em que nunca se pretendeu abranger, a fuga em massa de uma
populagdo resultante de politicas governamentais implacaveis, ou, ainda, onde ha um colapso
total do proprio sistema do Estado, onde os esquemas de repatriacdo voluntaria em larga escala
sdo vistos como as Unicas alternativas vidveis, torna-se evidente que, qualquer solucdo
significativa s6 pode ser encontrada construindo pontes. Isso exige que se saia dos confins do
regime tradicional e busquem solugdes criativas, o que implica envolvimento nao apenas do
Estado receptor, sendo também do Estado de origem, bem como da comunidade internacional
como um todo, os quais devem abordar o problema em todo o seu espectro, desde antes do voo
até apOs o retorno.

Em suma, ndo se trata de substituicdo de um regime juridico por outro, mas do
reconhecimento de que a magnitude e a complexidade dos problemas contemporaneos dos
refugiados ndo podem ser resolvidas exclusivamente a partir da base estreita do sistema
internacional de protecdo que foi herdado. A pratica das ultimas décadas ilustram esse
alargamento gradual da abordagem.

Pode-se mesmo afirmar que uma abordagem abrangente ¢, em termos de politica, a
unica viavel e que tais politicas adotadas por agéncias internacionais de fato e no campo, ndo
necessariamente significam que, em termos da propria disciplina académica e a ampliagdo do
ambito do refugiado, novas normas possam ser elaboradas sem levantar certos problemas.

Assim como o proprio direito coletivo se desenvolveu a partir da evolugdo da sociedade,
os direitos dos migrantes e refugiados também podem ser considerados como novo. E fato que
sempre foi um movimento natural do homem dada as circunstancias do local onde vive, porém,
o que ha de novidade ¢ que se passou a discutir quais as consequéncias desses movimentos para
as sociedades. Dessa maneira, pode-se considerar que o direito dos migrantes e refugiados
também surgiu com as novas demandas sociais (BAPTISTELA; LANGNER, 2015).

Nesse entendimento o processo civil do século passado ndo pode utilizar o mesmo
expediente na tutela de novos direitos que surgem em diversos contextos sociais. Os desafios
para a condugdo do processo civil diante dos direitos emergentes ndo podem continuar a ser
guiados através do rito ordinario. Ademais, as esferas individuais e coletivas devem ser
trabalhadas através de mecanismos diferentes e apropriadas para abordar todas as
particularidades de cada um dos interesses (DIDIER JUNIOR; JANETI JUNIOR, 2007).

A questdo problematica dos refugiados ocorre quando se apresenta face a
impossibilidade do debate judicial da condi¢dao de ingresso no pais ou um pedido de auxilio

humanitario, por meio de ac¢des coletivas ou mandado de seguranca coletivo, visto que o
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procedimento ordindrio ndo permite o desenvolvimento e discussdo dessa demanda por caréncia
de legitimidade dos envolvidos na questdo social. Observa-se que a tutela coletiva através da
acdo civil publica apresenta legitimagao mista, combinando a legitimac¢ao de pessoas juridicas
de direito privado e 6rgaos do Poder Publico, enquanto que o mandado de seguranca coletivo
legitima apenas pessoas juridicas de direito privado (BAPTISTELA; LANGNER, 2015).

Dessa forma, os imigrantes e refugiados se encontram ao descaso das autoridades, ja
que nao hé legitimidade ativa individual ou coletiva a fim de pleitear a tutela do direito humano
de imigrar. O sistema processual ordinario reprime a possibilidade de os imigrantes discutirem,
em nome de uma coletividade, as op¢des tomadas por seus governantes. Destaca-se que € por
meio do Judicidrio que ocorre a participacdo popular nas questdes de interesse publico,
principalmente quanto a direitos de grupos minoritarios. A ultima alternativa dos imigrantes e
refugiados se encontra somente no Ministério Publico Federal para pleitear uma tutela coletiva
perante o poder judiciario e exigir a implementagao de politicas publicas do Poder Executivo,
no atendimento ao direito humano de imigrar.

Esclarece-se, por oportuno que, a expressao “direito humano de imigrar” ainda ndo tem
seu reconhecimento expresso, embora seja uma proposi¢ao defendida por muitos estudiosos e
interessados na defesa dos direitos humanos, ante a proliferagao de deslocamentos humanos em
massa. O que de fato existe é a garantia de que todas possam sair livremente de qualquer pais’,
no entanto, o seu corolario, o direito de ingresso em outro, ndo se reconhece como direito.
Existem fronteiras, documentagdes exigiveis, motivos para entrada, enfim, diversas barreiras
que impedem o seu reconhecimento formal. Mas j4 hd movimentos no sentido de buscar esse

reconhecimento fundamentado na dignidade da pessoa humana.

5 IMIGRANTES E REFUGIADOS NA PRATICA JUDICIAL

Andlise de alguns casos judiciais com imigrantes e refugiados demonstra que existem
obstaculos para a efetividade dos direitos a eles reservados, tais como a inadequacdo do rito
processual ordinario, as limitagdes legislativas e até mesmo a ignorancia dos tramites para
solicitacdo de refuigio e asilo, exigindo solugdes estratégicas dos magistrados.

No Brasil, em agosto de 2020, grupo de imigrantes a pé e sem documentos entraram

pela fronteira do Estado do Acre, cuja decisdo da autoridade fronteirica era de deportagdo. Essa

! Declaragdo Universal dos Direitos Humanos — Art. 13: Todo homem tem direito a liberdade de locomogio €
residéncias dentro das fronteiras de cada Estado. Todo homem tem direito de deixar qualquer pais, inclusive o
préprio, e a este regressar.
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situagdo, no entanto, motivou uma Ac¢do Civil Publica® contra a deportagdo no contexto da
pandemia do Covid-19 (BRASIL, 2020). Intentada em conjunto entre Defensoria Publica da
Unido, do Ministério Publico Federal, do Conectas Direitos Humanos e Caritas Arquidiocesana
de Sao Paulo, a acdo teve como suporte a Lei de Refugio e a Lei de Migracao, defendendo a
tese de que as dezoito portarias emitidas, desde marco, pelo governo federal na tentativa de
restringir a entrada de pessoas no pais no contexto da pandemia, violavam frontalmente as
normas que regulamentavam o refigio e a migracdo. Destaca também a acdo a acolhida por
razdes humanitarias, principio essencial no ordenamento juridico brasileiro e que, o Brasil, ao
deportar os imigrantes, viola o que se comprometeu a cumprir quando da assinatura de tratados
internacionais de direitos humanos e a promulgag¢do das Leis de Migragao e Refugio.

Na decisao, o juiz da 3* Vara Civel e Criminal da Se¢do Judiciaria do Acre afastou a
aplicagdo da portaria interministerial que veda a entrada de estrangeiros por fronteiras terrestres
durante a pandemia. Além disso, o magistrado afirmou que a aplicagdo da portaria a esse grupo
“resultaria em severo risco a vida, a satude e a integridade de pessoas aparentemente refugiadas,
sendo parte delas formada por criangas e adolescentes”.

Naquele mesmo ano, a Defensoria publica da Unido (em maio de 2020) também ja havia
atuado em favor de um grupo de 48 peruanos acionando as autoridades brasileiras e peruanas
para apoio assistencial ao grupo, além de solicitar a viabilizagdo do retorno dos imigrantes do
Peru. Apos a realizacdo de testes rapidos para Covid-19, o grupo teve acesso liberado ao Peru,
mediante respeito as regras de quarentena e isolamento social do pais vizinho.

Em outra oportunidade, no ano de 2012, A¢des Civis Publicas versando direito humano
de imigrar também tramitaram na Justica Federal do Estado do Acre: Processos n°
2008.30.00.004562-1 e 0000723-55.2012.4.01.3000. Tratava-se de grupos de haitianos que
pleiteavam o reconhecimento da condi¢ao de refugiado (ANNONI; MANZI, 2016). No entanto
ambas foram rejeitadas por auséncia do interesse de agir’.

Percebe-se pelos exemplos dos anos de 2012 e 2020 que houve uma evolugao no rito e
no modo de pensar dos magistrados. Comentando essa situagdo, assim afirma Baptistela e

Langer (2015, p. 14):

2 Processo n° 1004501-35.2020.4.01.3000 — Agdo Civil Publica, 3* Vara Civel e Criminal. Se¢do Judiciaria do
Acre.

3 Na Agdo Civil Publica 2008.30.00.004562-1, o processo foi extinto sem resolugdo do mérito, por julgar o autor
carecedor do feito de agdo, em face a auséncia do interesse de agir superveniente. J& no Proc. 0000723-
552012.4.01.000, o juiz Guilherme Michelazzo Bueno, da 1* Vara Federal em Rio Branco, no Acre deferiu
liminarmente. No entanto o recurso da Advocacia Geral da Unido ao Tribunal Regional Federal da 1* Regido,
através do Agravo de Instrumento 0009420-44.2012.4.01.0000, tornou-se vencedora, tendo o magistrado de
primeira instancia reconhecido a caréncia de acdo relativa ao pedido de auxilio humanitario, julgando
improcedente a demanda.
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O rito ordinério, portanto, ndo acompanha as mudangas sociais € nem mesmo
os novos direitos, como os direitos coletivos do direito de imigrar, os direitos
humanos, o meio ambiente, a bioética, o biodireito, a bioengenharia, o
consumidor, etc., tanto do ponto de vista individual, quanto do ponto de vista
coletivo, pois permanece completamente estagnado, tornando-se indispensavel
perceber o impacto das concepgdes dindmicas da tutela coletiva através de
locais de sumarizagdo material, com a valorizac¢do das decisdes proferidas com
base na verossimilhanga do direito para o julgamento do mérito da demanda e
o afastamento do contraditorio prévio e da cognicdo exauriente, Isto no intuito
de permitir a obtencdo de resultados eficientes e legitimos que possuem seu
direito fundamental violado e que esta sendo tutelado por uma agéo coletiva

Ha exemplos também nos Estados Unidos da América de agdes civis publicas, as
chamadas class action, ou agdes de classe, serem instrumentos utilizados para defesa dos
direitos dos refugiados. Veja-se: Povo do Estado de Nova lorque, por Eric Schneiderman,
Advogado Geral do estado de Nova lorque, requerente, contra Distrito escolar da cidade Utica,
Conselho de Educacao do Distrito Escolar de Utica e Bruce Karam, Superintendente da Escola
Municipal de Utica, em sua capacidade oficial, réus®.

Esta agdo foi motivada porque, durante anos, o Distrito Escolar da cidade de Utica
privou deliberadamente imigrantes com proficiéncia limitada em inglés (“LEP”), de idade entre
17 e 20 anos, a igual oportunidade educacional a que tém direito por lei. O Distrito tem uma
politica e pratica de excluir imigrantes que se matricularam e frequentaram a Unica escola
secundaria daquele Distrito, Thomas R. Proctor High School, e encaminha-los para um ensino
desigual de servigos que ndo geram e nem podem render um diploma de segundo grau. Esta
acao foi movida em nome do Povo do Estado de Nova lorque. A politica e a pratica do distrito
tém impactos substanciais as populagdes de imigrantes em Utica e a exclusao desses estudantes
dos beneficios do ensino médio publico causa danos continuos ao Estado de Nova lorque.

Esclarece-se que, de acordo com o Censo de 2010, a cidade de Utica possuia
aproximadamente 60.000 moradores. Dezoito por cento da populagdo total nasceu fora dos
Estados Unidos. No ano de 2000, esse contingente era de cerca de doze por cento € mais de um
quarto fala um idioma diferente do inglés em casa. Na verdade, a area atendida pelo Distrito
tem uma das maiores proporcdes de familias com proficiéncia em inglés em Nova lorque, com
mais de uma em cada dez familias sem membro maior de 14 anos que falam inglés “muito

bem”. Utica ¢ o lar do Vale Mohawk — Centro de Recursos para Refugiados (“Centro de

4 Para mais agdes acerca de asilo politico e refugiados nos Estados Unidos da América é possivel acessar o website
USCIS “Estados Unidos da América Servigos de Imigrago e Cidadania, que contém diversos artigos sobre agoes
coletivas, class action ou similares. Disponivel em https://www.uscis.gov/laws-and-policy/other-resources/uscis-
class-action-settlement-notices-and-agreements
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Refugiados™) que, nos ultimos trinta e cinco anos, ajudou no reassentamento de mais de 15.000
refugiados no local. Esses refugiados vieram para os Estados Unidos de diversas partes do
mundo — Vietna, Russia, Bosnia, Ucrania, Somalia, Mianmar — ¢ muitos deles fugiram da
perseguicao étnica em seus paises de origem. Muitos passaram periodos em campos de
refugiados, alguns passando os anos de formagao da infancia, vivendo e sendo educados nesses
campos. Razdo pela qual, numerosos imigrantes possuem limitada proficiéncia em inglés,
quando chegam aos Estados Unidos (USA.).

Ainda nos Estados Unidos (USAyp), em outra oportunidade, o caso Mendez Rojas v.
Wolf merece comentério, ante a proposta de acordo como solu¢do de reclamagdo coletiva.
Tratava-se de um grupo de individuos pertencentes a uma determinada classe social, também
considerada subclasse de individuos, que, 14 dias apos a entrada nos Estados Unidos foram
procurados pelo Departamento de Seguranca Interna (DHS) para regularizacao da situacao. Ao
serem questionados expressaram medo de perseguicdo e tortura, que deram origem a emissao
de Notificagao de Comparecimento (NTA), culminando em reclamagdo coletiva, alegando que
o governo dos Estados Unidos nao forneceu informagdes suficientes para o requerimento de
asilo. A reclamagao foi resolvida através de um acordo, no qual todos receberam informagdes
sobre 0 mecanismo adequado para fornecer os documentos necessarios para concessao de asilo,
os quais deveriam ser cumpridos no prazo de um ano da chegada aos Estados Unidos.

Todas essas praticas demonstram que ¢ possivel a utilizagdo de processos coletivos na
solucdao de problemas relativos a refugiados, ainda que no Brasil, muitos ndo tenham obtido
éxito, estando alguns processos ainda em tramitacdo aguardando decisdo final. Pois como
afirmam Grinover (2005, p. 43), a mudanga de mentalidade em relagdo ao processo coletivo ¢
uma necessidade para que possa efetivamente aproximar-se dos legitimos objetos que

exatamente justificam a sua existéncia.

CONSIDERACOES FINAIS

Com a instituicdo do Estado Democratico de Direito e o advento da Constituicao da
Republica de 1988, o Brasil passou a adotar os principios internacionais dos direitos humanos
trazidos e firmados em tratados, conferindo validade e a consequente internalizagdo ao
ambiente juridico brasileiro. Do mesmo modo, no dmbito dos refugiados, além de adotar as
premissas da Convengao de 1951, também reconhece como refugiado todas as pessoas que

buscam protecao diante de generalizada violagdo de direitos humanos.
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No entanto, alguns grupos que ingressaram no pais ndo tiveram prontamente o status de
refugiado reconhecido, por conta dos entraves do processo judicial, cujo procedimento
historicamente € responsavel apenas pela tutela de direitos individuais.

A analise de alguns casos praticos, porém, confere validade a utilizacdo do
microssistema coletivo na efetividade de direitos aos refugiados, ainda que nem sempre se tenha
sucesso ao final, como ocorrido com as A¢des Civis no Estado do Acre, com notdéria mudanca
da mentalidade dos magistrados.

Sabe-se que o Direito ¢ um ramo em constante evolu¢ao, devendo adaptar-se ante as
mudangas sociais efervescentes da atualidade, que promovem a emergéncia de novos direitos
relacionados as diferentes necessidades, motivos e significados que surgem pela dinamica das
relagdes sociais, como se confere ao direito humano de imigrar.

Assim como o direito coletivo se desenvolveu a partir da evolugdo da sociedade,
também o direito do imigrante emergiu das demandas sociais. Sendo ambos — processo coletivo
e direito humano de imigrar — novidades em suas respectivas areas, ha necessidade de evoluir,
objetivando se adequar as novas situagdes que surgem, na garantia e protecdo juridica a

dignidade humana que se veja ameagada.
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