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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITO INTERNACIONAL I11

Apresentacao

Esta coleténea esta composta por 16 textos que correspondem as pesquisas realizadas em
Programas de Pés-Graduagdo em Direito no Brasil e foi coordenada pela Profa. Mércia
Rodrigues Bertoldi, da Universidade Federal de Pelotas e pelo Prof. Dr. Vladmir Oliveira da
Silveira, da Universidade Federal do Mato Grosso do Sul. Os artigos apresentados trataram
de temas atuais e efervescentes no Direito Internacional Publico e Privado: meio ambiente,
cultura, género, indigenas, refugiados, consumo e trabal ho.

A respeito da questdo ambiental, José Carlos Loureiro da Silva e Juliana Gerent discutem a
criacdo de um Tribunal Ambiental Internacional como proposta de solucdo para o

enfrentamento dos graves problemas envolvendo o meio ambiente. Por sua vez, Francine
Cansi e Paulo Méarcio da Cruz analisam perspectivas da sustentabilidade ambiental

transnacional como um direito humano efetivo, enquanto condicdo bésica a intervencao
social na natureza, bem como pela gestdo adequada dos recursos naturais, dos quais
encontram-se submetidos a atuacdo do Estado, a condicdo social dos individuos ou aos
grupos sociais e as politicas internacionais de preservacdo ambiental. Por fim, Micaella
Carolina de Lucena e Vladmir Oliveira da Silveira examinam o Principio da Soberania
Permanente sobre os Recursos Naturais como meio de reafirmar o direito a soberania e de
preservar 0s recursos naturais; e Luisa Ruas Oliveira e Mércia Rodrigues Bertoldi estudam o
direito ao patrimoénio cultural a partir dos principais instrumentos normativos editados pela
ONU e Unesco sobre direitos culturais, visando estabelecer as bases de tal direito a partir dos
valores por ele consagrados, bens juridicos por ele protegidos e principais ameacas a serem
enfrentadas para |he conferir efetividade.

Sobre a questédo do consumo, Paulo Joviniano Alvares dos Prazeres e Alessandra Brustolin
discutem as normas e as relagdes de consumo a nivel internacional em busca daidentificacdo
da norma a ser aplicada nos conflitos internacionais das relagdes de consumo no ambito do
Mercosul, especificamente nas relagcbes de consumo eletronico, em face da Constituicéo
Federal do Brasil, da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro e do Cédigo de
Defesa do Consumidor, em defesa da imperatividade da protecéo brasileira como questéo de
ordem publica fundamental. Também, Caroline Lais da Silva Stelmach e Eduardo Biacchi



Gomes mostram como o comércio Eletrénico foi conduzido pelo avanco da internet e as
novas tecnologias, fatores que geraram impacto expressivo na economia diante da
comercializacdo de bens e servigos por meios e etronicos.

Na perspectiva género e indigenas, Mauricio Pedroso Flores estuda a controvérsia suscitada
por uma regra da legislacéo indigenista do Canada que continha uma discriminacdo em razéo
de sexo. Neste sentido, atenta para os desdobramentos da comunicacéo que Sandra Lovelace
dirigiu ao Comité de Direitos Humanos da ONU questionando a regra contida no Indian Act,
gue lhe retirava o status de indigena e analisa, no pensamento do jurista norte-americano
Robert Cover, uma forma de compreender a interacéo entre diferentes espacos normativos
gue o caso suscita, apontando uma alternativa possivel para se pensar problema para além
dos limites do direito estatal. Ainda, Gabriela Werner Oliveira e Jilia Fragomeni Bicca
verificam se a perseguicéo baseada no género pode servir de fundamento para a concessao de
refugio, tendo como pano de fundo os reflexos da pds-modernidade no ambito do direito
internacional.

O direito ao trabalho é discutido no trabalho de Lenara Giron de Freitas, que busca
compreender de que forma o transcultural pode estar presente nas regulacfes internacionais
dos trabalhadores a partir das Declaracdes Internacionais da Organizacdo Internacional do
Trabalho, bem como dos Sindicatos através de acordos coletivos internacionais. Por sua vez,
Maira Angelica Dal Conte Tonia e Micheli Piucco estudam a possibilidade de inaplicacéo da
Reforma Trabal hista brasileira em dispositivos acerca do acesso a justica diante o julgamento
do Caso Trabajadores cesados de Petropert y Otros Vs. Pert, da Conter Interamericana de
Direitos Humanos, e da Teoria do Dialogo das Fontes, aplicando a norma mais favoravel.

Igualmente, no ambito da referida Corte, Emanuela Damo estuda o julgamento do Caso
Gomes Lund versus Brasil, envolvendo a Guerrilha do Araguaia, no concernente a edicdo da
Lei de Anistia e a sua controversa interpretacéo pelo STF, bem como analisa a visdo da Corte
IDH no julgamento de alguns casos embleméticos envolvendo crimes de lesa-humanidade e
leis de anistia.

Na temética refugiados, Mariah Feijé Pfluck avalia as consequéncias trazidas pela crise de
refugiados do século XX| para aintegracdo juridica da Unido Europeia, para 0 que apresenta
o Sistema Europeu Comum de Asilo, aponta lacunas da legislagdo da Uni&o Europeia para
refugiados, indicando as deficiéncias atuais do Sistema evidenciadas e analisa as medidas
tomadas pelo bloco europeu para reparar estas lacunas. Ricardo Stanziola Vieira e Mariana



Faria Filard, pesquisam o Regime Internacional dos Refugiados (RIR) quanto aos deslocados
ambientais, examinando, ainda, causas e consequéncias dos deslocamentos e formas de

protecéo.

Por fim, sobre o transconstitucionalismo, Flavio Marcos De Oliveira Vaz e Mhardogueu
Geraldo Lima Franca estudam os desafios a serem superados pelo transconstitucionalismo,
mais especificamente, sobre como essa teoria lida com o subjetivismo e irracionalidade das
decisBes judiciais. Acerca da homologacéo de sentencas estrangeira, Demétrio Beck da Silva
Giannakos e Marina de Almeida Rosa examinam se € possivel aplicar a
“constitucionalizacdo” do direito privado e o conceito de contrato propostos por Gunther
Teubner as relagbes jusprivatistas nos processos de homologacdo de sentenca estrangeira
submetidos ao crivo do judiciério brasileiro. Ainda, Jamile Bergamaschine Mata Diz e Joaner
Campello De Oliveira Junior verificam em que medida, na integracdo sul-americana,
notadamente no Mercosul e na UNASUL, pode-se detectar a criacdo de instancias destinadas
a fomentar essa dimensdo pautada no diadlogo permanente com a sociedade civil, aém de
identificar os principais instrumentos normativos sobre o tema, investigando como a
participacéo popular ocorreu no momento da tomada de deciséo.

Desglamos um excel ente estudo a todos e todas!
Profa. Dra. Marcia Rodrigues Bertoldi — UFPEL
Prof. Dr. Vladmir Oliveirada Silveira- PUC/SP
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A PERSEGUICAO BASEADA NO GNENERO COMO FUNDAMENTO PARA A
CONCESSAO DE REFUGIO

GENDER-BASED PERSECUTION AS GROUND FOR REFUGEE STATUS

GabrielaWerner Oliveiral
Julia Fragomeni Bicca 2

Resumo

O presente trabalho tem por objetivo analisar se a perseguicdo baseada no género pode servir
de fundamento para a concesséo de reflgio, tendo como pano de fundo os reflexos da pés-
modernidade no &mbito do direito internacional. As bases conceituais referentes a migragéo e
refugio sdo fornecidas, para, entdo, verificar-se como o direito dos refugiados evoluiu para
abarcar a perseguicdo baseada no género, com destaque para as Diretrizes do Alto
Comissariado das Nagbes Unidas para os Refugiados. Para a construgdo da pesquisa utiliza-
se o método indutivo e a técnica documental e bibliografica.

Palavras-chave: Criticas feministas, Diretrizes, Perseguicéo baseada no género, Pés-
modernidade, Refugio

Abstract/Resumen/Résumeé

The present study aims to analyze whether gender-based persecution can serve as ground for
granting refuge status, against the background of post-modernity in international law. The
conceptual bases for migration and refuge are provided to then verify how refugee law has
evolved to encompass gender-based persecution, emphasizing the Guidelines of the United
Nations High Commissioner for Refugees. For the construction of the research is used the
inductive method and the documentary and bibliographical technique.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Feminist critiques, Gender-based persecution,
Guidelines, Post-modernity, Refugee

1 Doutoraem Direito pela Universidade de S&o Paulo. Professora na Faculdade de Direito da Universidade de
Passo Fundo. Advogada.

2 Mestre em Direito pela Universidade de Passo Fundo. Advogada.
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1 INTRODUCAO

O aumento expressivo dos movimentos de refugiados ¢ tema que tem destaque tanto na
agenda internacional dos Estados como na pauta de preocupagdes de suas politicas internas.
Embora a temética ndo seja recente, assume contornos diferentes no contexto de uma sociedade
pés-moderna, na qual impera as novas tecnologias de comunicacdo, que permitem explorar
aspectos antes ignorados pelas narrativas dominantes. Nessa perspectiva, o presente trabalho
tem como objetivo analisar a possibilidade de enquadramento da perseguicao de género como
fundamento para a solicitacdo de refugio, tendo como pano de fundo os reflexos da pds-
modernidade no direito internacional.

Para tanto, a pesquisa esta estruturada em trés partes. Primeiramente, aborda-se o direito
internacional na sociedade que aqui se optou por denominar de p6s-moderna. Elucida-se quais
sdo as caracteristicas que permitem relacionar direito internacional e pds-modernidade e o que
se entende por direito internacional pds-moderno. Ressalta-se que ndo ha pretensdo de esgotar
o tema, mas tdo somente de esclarecer os aspectos que dizem respeito a tematica central do
trabalho.

Em seguida, tratar-se-4 dos fluxos migratdrios internacionais, desencadeados por
pessoas em busca de desejos e aspiracdes de uma vida mais digna. Hoje, enfrentam-se novos
desafios crescentes, sendo necessario o gerenciamento da migragdo para garantir que povos
oprimidos tenham algumas de suas reivindicag¢des atendidas dentro desta travessia, que se torna
um comportamento cada vez mais prevalente e globalizado. Para entender-se melhor a situagao
deste migrante, reconstruir-se-a sinteticamente a trajetdria das teorias sobre migracao
internacional e direitos humanos.

Na parte final, analisa-se a problematica da persegui¢do de género como fundamento
para a solicitagcdo de refgio. Nesse tocante, trata-se acerca do reconhecimento das questdes de
género no direito internacional dos refugiados, bem como o atual tratamento conferido. Busca-
se verificar de que forma o tema vem sendo enfrentado, com destaque para as Diretrizes sobre
Protecao Internacional referentes a perseguicdo baseada no género do Alto Comissariado das
Nagdes Unidas para os Refugiados (ACNUR).

O estudo proposto refere-se a pesquisa basica, que tem como base operacional o método
indutivo. Como instrumento para a realizagdo do processo investigatdrio, utiliza-se a técnica
documental e a bibliografica, com suporte em instrumentos normativos internacionais e fontes

bibliograficas, como livros de leitura corrente, publicagdes e periodicos.
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2 BREVE ANALISE DOS REFLEXOS DA POS-MODERNIDADE NO DIREITO
INTERNACIONAL

O direito, visto como “produto do tempo histérico, e do contexto cultural” (CASELLA,
2008, p. 66), ¢ permeavel as mudangas paradigmaticas ocorridas na sociedade. Desse modo, a
existéncia da pos-modernidade nos planos social e cultural, tem reflexos também na esfera
juridica. Ao entender-se o direito como parte integrante da cultura, indispensavel indicar os
fendmenos que caracterizam a cultura pés-moderna, a saber: o pluralismo, a comunicacgao, a
narracdo e o retorno dos sentimentos (JAYME, 1995, p. 35-36).

Como algumas regras juridicas estao inseridas na tradicdo da comunidade, a identidade
cultural do individuo merece destaque nesse novo cenario, visto as tradigdes da comunidade
sdao formas, ao lado da lingua, da religido e dos costumes, de exteriorizagdao dessa identidade
(JAYME, 1995, p. 167). J4 o direito a diferenga tem relagcdo direta com o pluralismo de estilos
e valores e implica no direito a ter a sua identidade cultural respeitada (JAYME, 1995, p. 251).
Soma-se a isso o surgimento da comunicacao intercultural, decorrente da necessidade de formas
de integracdo em razao da atual configuragdo da sociedade mundial. Nesse contexto, os valores
sdo descritos por meio de “normas narrativas” e a preservacao da identidade cultural € percebida
pelo retorno dos sentimentos. (JAYME, 1995, p. 257-261)

Analisando a pds-modernidade conjuntamente com a globalizagdo, Arnaud destaca que
nao somente as fontes, mas também os modos de regulamentagao, sao expressoes do pluralismo
advindo da fragmentacdo das soberanias, o que permite afirmar que ha um pluralismo de
racionalidades. (ARNAUD, 1999, p. 214-215)

Sob essa perspectiva, pode-se citar como caracteristicas do sistema internacional
contemporaneo (pos-Guerra Fria) a globalizac¢do e seus fendmenos associados, principalmente
a economia de livre mercado, com movimentagdo de bens e capitais ¢ a tecnologia da
informagdo. Alguns fendmenos interligados sdo percebidos ao longo deste processo, como € o
caso da relativizacdo da soberania estatal a partir da no¢do de que certos assuntos nao se
restringem aos limites das fronteiras nacionais, como a protecao dos direitos humanos e do meio
ambiente, além da emergéncia de novos participantes no sistema internacional, com o auxilio
das tecnologias de informacgao, como os individuos, as ONGs e empresas multinacionais, dentre
outros. (HIGGINS, 1999, p. 82-86)

Nesse sentido, o aumento progressivo da importancia dos atores nado-estatais ¢
propiciado pela revolucdao do computador e das telecomunicagdes que altera o modo de

gerenciamento das informagdes (VIEIRA, 2001, p. 209). Por sua vez, a midia, com destaque
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para a midia de massa eletronica transnacional, mostra as violagdes de direitos humanos ao
redor do globo e demanda reparagdo, invocando a decisdo internacional. (REISMAN, 2010, p.
113)

A possibilidade de construir o direito internacional pela atuagdo conjunta de agentes
estatais e ndo estatais ¢ o que revela a condi¢ao poés-moderna nesse ramo do direito (CASELLA,
2008, p. 36). Como resultado, o desenvolvimento de pontos de coesdo € necessario para fazer
frente a possivel fragmentagdo do sistema internacional, o que poderia ser alcancado por meio
de valores compartilhados. (CASELLA, 2008, p. 66-67)

Nao obstante as resisténcias estatais, uma ordenacdo teleologicamente humana do
mundo estd em curso, na qual os direitos humanos sdo partes constitutivas do direito
internacional ¢ ndo mais dominio reservado dos Estados. Contudo, se o0 modelo anterior se
mostra inadequado, ainda ndo ha a consolidacdo de um modelo pds-moderno de direito
internacional. (CASELLA, 2008, p. 285-287) Portanto, ¢ possivel afirmar que a fase atual ¢ de
transi¢do para um novo modelo de organizacao juridica internacional (ESCARAMEIA, 2003,
p. 12).

A capacidade de reinvencao e redesenho estrutural € outra caracteristica pos-moderna
do direito internacional. O ser humano passa a figurar, progressivamente, no centro do sistema
do direito internacional, o que faz com que as nog¢des de jus cogens, obrigagcdes erga omnes €
opinio juris deixem de ser vistas apenas do ponto de vista estatal. A busca por um sistema
internacional legal e institucional fundamentado em principios universais pode ser visualizado
a partir desses conceitos. (CASELLA, 2013, p. 3; p. 10)

Por fim, outro aspecto de grande relevancia diz respeito a uma mudanga de paradigma
representada pela internalizagdo de normas internacionais, € ndo somente da externalizagdo de
normas domésticas, como ocorria anteriormente. (MAOGOTO, 2003, p. 71; p. 116)

Portanto, a pés-modernidade revela-se como fase de transicao no direito internacional,
de modo a alterar a configura¢do das relagdes estatais com agentes ndo-estatais e a propria
percepgdo do sistema internacional. Nessa logica de crescente importancia do individuo e
protecao de direitos humanos, insere-se a questdo dos processos de migracao e refugio,

analisados no topico a seguir.

3 CONSIDERACOES GERAIS ACERCA DAS MIGRACOES E REFUGIO

O processo de migracao internacional pode ser desencadeado por diversos fatores, em

consequéncia de desastres ambientais, guerras, perseguicdes politicas, étnicas ou culturais,
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causas relacionadas a estudos em busca de trabalho e melhores condi¢des de vida, entre outros.

Nesse tocante,

Os historiadores da migracdo concordam que os fluxos migratdrios foram, e
continuam sendo, importantes vetores de mudanga social, econdmica e cultural.
Embora ndo seja possivel determinar com precisdo quantas pessoas eram "migrantes"
em qualquer ponto particular da histdria, evidéncia de coexisténcia sedentaria e estilos
de vida migratorios podem ser encontrados em todos os periodos da historia mundial.
(INTERNATIONAL ORGANIZATION FOR MIGRATION, s/d, p. 3). (Tradugio

nossa)1

Para Dias (2013, p. 1), os fluxos migratérios internacionais sao caracterizados pela
mobilidade e deslocamento de grupos humanos e dizem respeito a desejos e aspiragdes por
mudangas que impulsionam as pessoas para fora do seu lugar. Estes agentes efetivam estratégias
de deslocamento que vao se construindo desde a partida da terra natal, da travessia das
fronteiras, da chegada e da tentativa de permanéncia em um lugar estranho. Uma consideragao
importante acerca do migrante ¢ que ele ¢ antes de qualquer coisa uma “construgdo social”.

Para Massey, (2003, p. 4) o fundamento juridico e administrativo para a imigracao
moderna foi desenvolvido no final do século XIX século. A Segunda Guerra Mundial ¢ muitas
vezes identificada como outra bacia hidrografica importante na migragao histéria. Um grande
numero de pessoas aproveitou os programas de migragado estabelecidos pelo Estados Unidos,
Canada, Australia e Argentina. Uma industria de migragdo desenvolvida para administrar
objetivos de aprendizado, como identificar defini¢des e perspectivas que sdo usadas para
descrever e discutir a migracdo, compreender a complexidade da migracdo em um contexto
histérico melhorar a sua capacidade de aplicar uma variedade de conceitos para compreender a
migracdo e a historia de esquemas de viagem fortemente subsidiados e logistica de transporte
€ para gerenciar a promogao, o recrutamento, e selecdo de migrantes.

Segundo a OIM, hoje, os governos enfrentam desafios crescentes de gerenciamento de
migracao como comportamento migratorio torna-se cada vez mais prevalente e globalizado.
Em 1965, havia cerca de 75 milhdes de migrantes no mundo todo. Em 2002, esse nimero tinha
crescido para 175 milhdes. Em 1965, apenas um pequeno numero de paises foi identificado
como "paises de destino". Hoje, quase todos os paises sdo receptores de alguma migracao e a

classificacdo tradicional dos paises afetados pela migracao para paises de origem, transito e

I No original: “Migration historians agree that migratory flows have been, and continue to be, important vectors
of social, economic, and cultural change. Although it is not possible to accurately determine how many persons
were “migrants” at any particular point in history, evidence of co-existing sedentary and migratory lifestyles can
be found in all periods of world history. Patterns and processes of international migration in the 21st century”.
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destino agora ndo tem sentido, j4 que a maioria dos paises agora envia migrantes, receber
migrantes, ou os migrantes passarem por seus pontos de entrada. (MASSEY, 2003, p.4)

A porcentagem de migrantes internacionais — pessoas que vivem em um pais diferente
do que nasceram — se mantém relativamente constante nos ultimos anos, em cerca de 3% da
populacdo mundial. Segundo estatisticas da ONU, em 2015, o numero de migrantes
internacionais chegou a 244 milhdes de pessoas, dos quais 20 milhdes eram refugiados. Desses
migrantes internacionais, 2/3 encontram-se na Asia ¢ Europa, ¢ quase metade dos migrantes
internacionais sdo originarios da Asia. Grande parte dessas migragdes ocorrem por motivos
econdmicos como mencionado anteriormente, mas os conflitos atuais, especialmente no
Oriente Médio, colaboram para o aumento no nimero de pedidos de refugio e asilo.
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2016)

Durkheim (1991, p. 79-82) considera o processo migratorio como um fator que
contribui para a dissolucdo dos lacos de solidariedade mecanica caracteristicos das
comunidades tradicionais. Essencialmente da leitura de 4 divisdo do trabalho social podem
extrair-se duas referéncias as migragdes: em primeiro lugar, que os movimentos migratorios
sdo responsaveis pelo crescimento das cidades e, consequentemente, pela divisao do trabalho,
j& que esta ¢ determinada pelo volume e densidade das sociedades. Em segundo lugar, as
migragoes, ao deslocarem os individuos dos seus contextos originarios, contribuem nao apenas
para a ruptura de lagos tradicionais, como para a implementacdo de outras formas de
relacionamento.

Os migrantes de todos os tempos evocam diversas imagens. A partida, a viagem, o
trajeto e a chegada a uma nova terra constréi um fio e uma trajetoria inquietantes. Para entender
melhor a situacdo deste migrante, reconstruir-se-a sinteticamente a trajetoria das teorias sobre
migracao internacional.

Sassen (1998), criticando pressupostos implicitos em varios estudos da migracao,
demonstrou que, embora seja inegdvel que a pobreza, desemprego e superpopulacdo
possibilitam as migracdes, ¢ também necessario identificar os processos que transformam essas
condigdes, criando uma situagdo que leva a migragdo. Tais processos estdo relacionados com a
reorganizacao da economia mundial nas duas Ultimas décadas, resultando na formacao de um
espaco transnacional, onde a circulacdo de trabalhadores ¢ apenas um dos fluxos dentre outros,
como os de capital, mercadorias, servicos e informa¢des. Nesse sentido, diante da
internacionalizagao da producdo e da reorganizacdo da economia mundial, o investimento

estrangeiro ¢ uma das varidveis para entendermos os fluxos das migragdes internacionais.
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O ACNUR sempre se refere a “refugiados” e “migrantes” separadamente, para manter
clareza acerca das causas e caracteristicas dos movimentos de refugio, e garante que apesar de
ser cada vez mais comum os termos “refugiado” e “migrante” serem utilizados como sind6nimos
na midia e em discussdes publicas, ha uma diferenca legal crucial entre os dois. Confundi-los
pode levar a problemas para refugiados e solicitantes de refigio, assim como gerar
entendimentos parciais em discussdes sobre refigio e migragao.

Refugiados sdao especificamente definidos e protegidos no direito internacional, sdo
pessoas que estdo fora de seus paises de origem por fundados temores de perseguicao, conflito,
violéncia ou outras circunstancias que perturbam seriamente a ordem publica e que, como
resultado, necessitam de “prote¢do internacional”. As situacdes enfrentadas sdo frequentemente
tdo perigosas e intoleraveis que estas pessoas decidem cruzar as fronteiras nacionais para buscar
seguranca em outros paises, sendo internacionalmente reconhecidos como “refugiados” e
passando a ter acesso a assisténcia dos paises, do ACNUR e de outras organizacdes relevantes.
Eles sdo assim reconhecidos por ser extremamente perigoso retornar a seus paises de origem e,
portanto, precisam de refigio em outro lugar. Essas sdo pessoas as quais a recusa de refugio
pode ter consequéncias potencialmente fatais a sua vida. (ALTO COMISSARIADO DAS
NACOES UNIDAS PARA OS REFUGIADOS, s/d)

A Convengdo de 1951 relativa ao Estatuto dos Refugiados foi o primeiro acordo
internacional a cobrir os mais importantes aspectos da vida de um refugiado. Por meio dela,
reconheceu-se a necessidade de cooperacdo internacional para se enfrentar o problema do
refagio.

A definicdo de refugiado da Convengdo ¢ um produto e uma parte constituinte da
historia do século XX - uma histéria marcada, no que se refere a protecao dos individuos, pelo
reconhecimento internacional de direitos humanos. A aproximacao historica, logo, ndo constitui
mera coincidéncia. Sem duvida, a configuracao atual do regime dos refugiados constituiu-se
como resultado e, a0 mesmo tempo, como parte integrante da afirmacdo internacional de
direitos humanos que ocorreu apos a II Guerra Mundial, essencialmente influenciada pelos
acontecimentos ocorridos durante esse periodo de conflito e buscando evitar que situacdes de
amplo desrespeito a dignidade do ser humano viessem a se repetir. (STEINBOCK, 1998, p.
733-816)

Jackson (1991, p. 403-413), destaca que o espirito existente durante a formulagdo da
Convengao de 1951 era verdadeiramente humanitario. Esse autor nota que existia um desejo
genuino de criar-se um mundo melhor no qual os horrores da II Guerra Mundial nao pudessem

ocorrer novamente. Logo, j& que o mundo permanecia imperfeito, devia ser assegurado, ao

242



menos, que as vitimas de opressdo e persegui¢do obrigadas a deixar seu pais como refugiadas
fossem decentemente tratadas pela comunidade internacional.

Pita (2016) assevera que diante do aumento dos movimentos migratdrios, sobretudo
irregulares (como se observa na Europa), os Estados de forma gradual, incorporam as
exigéncias ao pedido de asilo barreiras migratérias e distintas medidas de controle, mais
restritas, na tentativa de dissuadir ou obstruir a possibilidade do pedido. Para o autor, “Essa
situagdo se agravou pela crescente incapacidade dos Estados — inclusive os mais ricos — de
estabelecer procedimentos justos, rapidos, efetivos e eficientes para a determinagao da condigao
de refugiado”.

Nao raro, os paises de destino abordam a migracdo como um problema de seguranga
nacional, sendo que, especialmente nos tltimos anos, tem sido promulga das uma série de leis
para gestao e controle da imigragao, passando por cima, inclusive, das normas internacionais
que classificam a migracdo como um direito fundamental. Assim, se evidencia, em tempos de
globalizacdo do capitalismo, que a migra¢do humana, mais que um direito, ¢ um privilégio
submetido ao acesso a recursos econdomicos, sujeito a critérios de discriminagdo por ragdes de
raga, nacionalidade, sexo, classe social e idade (ORTEGA, 2015, p. 104).

Nao se pode ignorar as discussdes em relacdo aos direitos humanos e refiigio, estas se
destacam no cendrio atual por forca das constatacdes da crise em que o mundo se encontra. A
crise migratoria em diferentes partes do mundo ¢ um dos maiores desafios da atualidade. Alguns
paises estao recebendo refugiados sem possuir nenhuma estrutura € em um intervalo muito
curto de tempo. Ha dificuldades em conceder quesitos basicos, como alimentagdo, educagao
para as criangas e abrigo, violando na maioria das vezes direitos humanos basicos. Nesse
sentido, convém ressaltar o conceito de dignidade humana elaborado por Ingo Wolfgang Sarlet

(1992, p. 4):

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e considerag@o por parte do Estado
e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos ¢ deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existentes minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e
corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos [...].

A protecdo e o reconhecimento da diversidade cultural trazem uma mudanga de
enfoque do direito, passando do individual para o coletivo. Percebe-se, portanto, que o tema

das migracdes e refugio € bastante amplo e estd relacionado a uma série de questdes, tais como:
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os direitos humanos, a prote¢do juridica aos trabalhadores refugiados, a vulnerabilidade destes
refugiados, a luta pela igualdade de géneros, o trafico de mulheres, as implicagdes da
emigragao qualificada, o alcance da integracao regional e as possibilidades de governabilidade
futura da migragao, que demandam um lugar de destaque nas agendas politicas dos paises de
origem, transito e destino.

Como necessario recorte metodologico, o proximo topico aborda a questdo da
possibilidade do enquadramento da perseguicdo baseada no género como fundamento para a

concessao de refugio.

4 AS DIRETRIZES DO ACNUR E O ENQUADRAMENTO DA PERSEGUICAO
BASEADA NO GENERO NO AMBITO DO DIREITO DOS REFUGIADOS

A discussdao em torno da protecdo em casos de perseguicdo de género nio ¢ recente no
ambito do direito internacional dos refugiados. Atualmente, contudo, o tema voltou a ganhar
visibilidade em razao da violéncia sofrida pelas mulheres em campos de refugiados. Essa
manifestagdo de violéncia demonstra a dupla vulnerabilidade dessas mulheres e ¢ fruto do
paradigma patriarcal que subjaz as relagdes sociais e, consequentemente, as relagdes de poder.
Nesse contexto, ¢ essencial retomar a discussdo em torno dos proprios fundamentos que dao
ensejo a protecdo dos refugiados, com énfase para a persegui¢do baseada no género, objetivo
deste topico.

Inspirado no pos Segunda Guerra Mundial e na Guerra Fria, o paradigma estrutural da
protecdo dos refugiados se voltava a experiéncia de atores publicos cujas atividades eram de
oposic¢do ao regime instituido. Desse modo, questdes relativas a sexo e género nao se encontram
na lista de protecao. A esfera privada, € o modo como a partir de um nivel pessoal as agdes das
mulheres eram politizadas, era considerada como nao pertencente ao ambito de protecdo do
direito dos refugiados. (ARBEL; DAUVERGNE; MILLBANK, 2014, p. 3)

Em que pese a delegagdo da Ex-Iugoslavia tenha proposto acrescentar a expressao
“sex0” ao art. 3° da Convengao de 1951 (clausula de ndo-discriminagao), a proposta foi rejeitada
por ser considerada como questao de legislagao nacional. A partir da década de 80, ONGs ¢ a
academia comecaram a pressionar e criticar a invisibilidade das questdes de género no direito
dos refugiados. (SPIJKERBOER, 1999, p. 1-3).

Sobre a defini¢ao classica de “refugiado”, as criticas feministas se baseavam na

neutralidade de género e na universalidade da narrativa liberal de direitos na qual se funda o
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direito dos refugiados. Isso leva a invisibilidade da persegui¢cdo baseada no género que ocorre

na esfera privada (OSWIN, 2001, p. 349). Ademais, Indra (1987, p. 3) observa que

Referéncias generalizadas a "refugiados" obscurecem mais do que iluminam. Elas
obscurecem as maneiras pelas quais o género pode desempenhar um papel importante
na forma como os refugiados sdo criados, e quao distinta a situagdo dos refugiados
pode ser para mulheres e homens. Elas também obscurecem as relagdes divergentes
com o Estado e com a esfera publica que mulheres € homens tém nos paises de origem.
Longe de ser um conceito politicamente neutro, a imagem atual do "refugiado" é,
portanto, profundamente politica. (Tradugio nossa)?

A internacionalizacdo da campanha para a visibilidade das questdes de género e
respectiva mudanca dos sistemas nacionais se deu, principalmente, em trés espacos
institucionais: (1) conferéncias internacionais, a comegar por Nairobi em 1985, seguida por
Viena (1993) e Pequim (1995); (2) Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados,
e; (3) processo legal internacional com elaborag¢ao de novos padrdes. Destaca-se a convergéncia
de redes de direitos das mulheres, direitos humanos e direitos dos refugiados. (KUTTNER,
1997, p. 19)

Com relacdo a critica feminista ao direito dos refugiados, Spijkerboer (1999, p. 163)
identifica trés posi¢des: as primeiras criticas, a abordagem de direitos humanos e a critica anti-
essencialista. As primeiras criticas, na década de 80, trataram de colocar a questdo do género
na agenda, defendendo que o direito dos refugiados nao tratava das experiéncias das mulheres,
que sao especificas de acordo com as diferengas de homens e mulheres dentro do Estado. A
neutralidade da lei era atacada, uma vez que a imagem do refugiado seria politica e as atividades
das mulheres na esfera privada seria negado a qualidade de “politico”. (SPIJKERBOER, 1999,
p. 163-164)

Ja a abordagem de direitos humanos, afirmava que o problema estava na cultura e que
a solugado estava no direito, ndo sendo esse parte do problema, e elaborou uma taxonomia quanto
aos motivos de fuga das mulheres, qual seja: (1) mesmos fundamentos que os homens - motivos
neutros quanto ao género; (2) abusos de direitos humanos especificos de género (como
violéncia sexual); (3) persegui¢dao em razao do género, que se subdivide em: (a) transgressao
dos costumes sociais; (b) graves discriminac¢des de sexo; (c) relagdo com parentes politicamente

ativos sob regimes ditatoriais, e; (d) mulheres que enfrentam agressdes/abusos de agentes nao

2 No original: “Generalized references to "refugees" obscure more than they illuminate. They obscure the ways in
which gender may play a major role in how refugees are created, and how distinct the refugee situation can be for
women and men. They also obscure the divergent relationships to the state and to the public realm which women
and men have in source countries. Far from a politically neutral concept, the current image of "the refugee" is
therefore deeply political.”
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estatais e que ndo conseguem protecdo governamental. Para essa corrente, a solucdo seria a
adocdo de um paradigma de direitos humanos sensivel ao género, incluindo a persegui¢ao de
género na categoria de “grupo social particular”. (SPIJKERBOER, 1999, p. 166-168)

Por sua vez, a corrente anti-essencialista critica o esteredtipo da abordagem de direitos
humanos de que a opressdo de género esta localizada em paises do terceiro mundo em
detrimento dos paises ocidentais e se apresenta cética quanto ao enquadramento da persegui¢ao
de género no motivo de membro de grupo social particular. Isso porque a perseguicao de género
pode se enquadrar em outras categorias de modo a nao reforgar a imagem do homem como
“real” refugiado. Outra critica diz respeito ao carater instrumentalista de lei adotado pela
abordagem de direitos humanos. (SPIJKERBOER, 1999, p. 169-170).

Ao chamar atenc¢do para o carater essencialista das criticas feministas, Oswin (2001, p.
351) afirma que homens também sdo afetados pelas normas de género (e.g. quando ndo atendem
aos padrdes de masculinidade). Embora essa critica seja valida, ndo se deve olvidar que as
mulheres continuam sendo os maiores alvos de perseguicdo baseada no género, quantitativa e
qualitativamente de forma incomparavel aos homens. De maior relevancia ¢ a critica de Oswin
(2001, p. 351) de que focar na esfera privada da perseguicao nao permite explorar a interligacao
entre as esferas publica e privada, o que tem por consequéncia o ndo desafio a manutencao das
hierarquias de género. Ainda, a descricao das mulheres refugiadas como vitimas passivas, gera
uma constru¢do bindria de paises “produtores de refugiados” (descritos como paises de Terceiro
Mundo, com culturas “barbaricas) e de paises “receptores de refugiados” (tidos como aqueles
ocidentais, de Primeiro Mundo). (OSWIN, 2001, p. 352)

Nao menos importante ¢ o fato de que o reconhecimento da persegui¢do baseada no
género se dd em paises ocidentais e que para gozar de tal protecao as mulheres precisam chegar
as fronteiras desses paises (OSWIN, 2001, p. 353). Kelley (2001, p. 560) observa que
geralmente paises afastados das zonas de movimentos de refugiados, como os paises do
Ocidente desenvolvido, sdo os que dominam as discussdes acerca da defini¢ao das solicitagdes
baseadas no género, de forma a delimitar a protecao conferida pelo direito dos refugiados.

Nesse cenario, em 1991, o ACNUR desenvolveu Diretrizes sobre a Prote¢ao das
Mulheres Refugiadas. Posteriormente, diretrizes nacionais foram editadas, com destaque para
o Canada em 1993 (atualizadas em 1996), Estados Unidos em 1995, Australia em 1996 e
Holanda em 1997. (SPUKERBOER, 1999, p. 172)

Observando o contexto canadense, Potter (1994, p. 97) identifica duas posi¢des no que
diz respeito a perseguicao baseada no género. Uma defende a incorporacao desse tipo de

perseguicdo aos motivos ja elencados, entendendo que geralmente hé intersecgdo entre eles, ao
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passo que a outra posi¢ao defende que o termo “sexo” seja acrescido de forma expressa como
motivo de persegui¢do. As Diretrizes canadenses seguem a primeira posi¢ao.

A autora adverte que diretrizes podem ser mais facilmente alteradas e ndo sao
vinculantes, ndo possuem autoridade estatutaria, nem constituem politica oficial do governo.
Além disso, deve-se ressaltar as restricdes que podem ser impostas na definicdo de “grupo
social particular” e a incerteza da aplicacdo desse conceito. (POTTER, 1994, p. 100; 102)
Quanto a alegacdo de que o acréscimo poderia ter efeito contrario de marginalizagdo das
demandas das mulheres, Potter (1994, p. 99-100) afirma que a alianca entre grupos das
mulheres e outros grupos vulneraveis pode resultar no desenvolvimento de um paradigma mais
amplo de direitos humanos, fortalecendo a posi¢ao de todos eles.

Por outro lado, para Macklin (1995, p. 262), a inclusao como grupo social particular
teria a vantagem de que outros paises poderiam interpretar da mesma forma e potencialmente
seria precedente para que outros grupos nao elencados fossem abrangidos (MACKLIN, 1995,
p. 262). Outra questdo que merece atengdo ¢ quais seriam os parametros utilizados para
distinguir o grau de discriminagao que se enquadraria como perseguicao, bem como para avaliar
a incapacidade ou falta de vontade do Estado em proteger a solicitante, uma vez que todos os
Estados praticam alguma discriminacdo contra as mulheres (MACKLIN, 1995, p. 265). Nesse
tocante,

Como muitos outros eventos na experiéncia humana, a determinacao de refugiados ¢
um processo no qual a agéncia do sujeito é subordinada ao poder de defini¢cao dos
outros. Ao exercer esse poder de conferir o rotulo "refugiada" a uma mulher, somos
obrigados a confrontar a categorizacdo como uma escolha politica. Quais mulheres
chamamos de refugiadas, como e por que as alocamos a essa categoria e quais

mulheres ndo designamos como tal, revelam tanto sobre como nos definimos quanto
sobre as pessoas que definimos. (MACKLIN, 1995, p. 277) (Tradugdo nossa)’

De se destacar que o entendimento de que a persegui¢ao baseada no género deveria ser
enquadrada no fundamento de “grupo social particular” ¢ algo que vem sendo ha muito
discutido, com énfase para a adocao de resolugdo sobre o assunto pelo Parlamento Europeu em
1984. Contudo, alegagdes baseadas na soberania e cultura, de um lado, e a ampliagdao das
responsabilidades dos Estados perante a Convengao, além da abrangéncia do termo, de outro,

foram obstaculos para esse reconhecimento. (KELLEY, 2001, p. 564)

3 No original: “Like many other events in human experience, refugee determination is a process in which the
subject's agency is subordinated to the definitional power of others. In exercising this power to confer the label
"refugee" on a woman, we are forced to confront categorization as a political choice. Which women we call
refugees, how and why we allocate them to that category, and which women we do not so designate, reveals as
much about how we define ourselves as it does about those whom we define.”
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Em 2002, o ACNUR editou as “Diretrizes sobre protecdo internacional n°® 1:
Persegui¢do baseada no Género, no contexto do Artigo 1A(2) da Convencdo de 1951 e/ou
Protocolo de 1967 relativos ao Estatuto dos Refugiados”. Embora as Diretrizes esclaregcam que
género “se refere as relagcoes entre mulheres e homens baseada em identidades definidas ou
construidas social ou culturalmente, enquanto que o sexo ¢ a determinante bioldgica [...]” e que
homens e mulheres podem apresentar solicitagdes baseadas na perseguicao de género, em
diversos momentos as Diretrizes se referem especificamente as mulheres. Nesse sentido,
observam que “Adotar uma interpretacao da Convencao de 1951 sensivel ao género ndo implica
que todas as mulheres devam ser automaticamente reconhecidas como refugiadas.” (ALTO
COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA OS REFUGIADOS, 2002, p. 2) Portanto,
percebe-se que a solicitagao deve ser enquadrada em uma das categorias previstas no art. 1(A)2
da Convencao.

Além da perseguicao deve haver a demonstra¢ao do nexo causal (em razdo de) a alguma

das razdes previstas pela Convengdo. Nesse contexto, importante observar que

Nos casos em que houver um risco de perseguicdo por parte de um agente ndo estatal
(um marido, companheiro ou outro agente ndo-estatal) por razdes relacionadas as
causas da Convengdo, o nexo causal estara configurado, ainda que a razéo pela qual o
Estado ndo oferece a protecao ndo esteja relacionada com a Convengao. Por outro
lado, o nexo causal restara configurado quando, ainda que o risco de sofrer uma
perseguicdo por parte de um agente ndo-estatal ndo tenha qualquer relacdo com as
causas da Convengao, o Estado ¢ incapaz ou ndo esté disposto a oferecer protecao em
razdo de uma das causas da Convengdo. (ALTO COMISSARIADO DAS NACOES
UNIDAS PARA OS REFUGIADOS, 2002, p. 7)

Deve-se destacar o papel do direito internacional dos direitos humanos e do direito
internacional penal no auxilio da interpretacdo do que € equivalente a persegui¢do, como por
exemplo, casos de graves abusos consubstanciados em violéncia sexual (ALTO
COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA OS REFUGIADOS, 2002, p. 4). A
crescente visibilidade das questdes de género nessas areas ocorre de maneira complementar e
progressiva.

Os agentes da perseguicdo pode ser autoridades estatais e atores ndo-estatais cujos atos
sao aquiescidos ou ignorados pelas autoridades estatais ou quando ha incapacidade de oferecer
protecio efetiva (ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA OS
REFUGIADOS, 2002, p. 6). O documento analisa o fundado temor de persegui¢do em casos

especificos de género, destacando a discriminagdo equivalente a perseguicdo, perseguicdo em
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razdo da orienta¢do sexual do individuo?, trafico para fins de prostituicdo for¢ada ou exploragao
sexual como forma de perseguicao.

Além disso, as Diretrizes apontam para a possibilidade de a perseguicao ter fundamento
em mais de uma das causas elencadas, de maneira sobreposta, € nao haver a necessidade de
identificacdo precisa, por parte do solicitante, da razao na qual o fundado temor de persegui¢ao
é baseado. (ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA OS REFUGIADOS,
2002, p. 7) Desse modo, resta superada a visdo que defendia que a perseguicao baseada no
género se enquadraria na razao de “grupo social”, em detrimento das outras razoes.

Entretanto, referido documento deixa em aberto o método de implementagdo da
abordagem sensivel ao género, apenas observando que alguns Estados promovem alteragdes na
legislagao, ao passo que outros adotam diretrizes legais e politicas destinadas aos tomadores de
decisdo. (ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA OS REFUGIADOS,
2002, p. 13)

Nesse sentido, no que tange ao Brasil, a Lei 9474/1997 ndo faz qualquer mengdo a
género, sendo os motivos para persegui¢ao os mesmos listados na Convenc¢do. Tampouco a
nova Lei de Migragao (Lei 13.445/2017) o faz. Portanto, percebe-se que as diferencas de género
no direito dos refugiados sdo subreguladas pela legislacdo brasileira. Ha que se ressaltar que,
em que pese a existéncia das Diretrizes do ACNUR, essas ndo possuem efeito vinculante e
servem meramente como parametro interpretativo.

Desse modo, a persegui¢ao baseada no género deveria ser objeto de maior atencao por
parte da legislacdo brasileira, com vistas a contemplar uma regulacao clara e em consonancia
com o direito internacional dos direitos humanos e com o proprio texto constitucional brasileiro.

Como um todo, observa-se que a solicitacao de refiigio com fundamento na perseguicao
baseada no género ¢ possivel, mas sua regulamentacao se d4, na melhor das hipoteses, de forma

timida.
5 CONSIDERACOES FINAIS
Mais do que enderegar os problemas superficiais de defini¢do e categoria do direito

internacional dos refugiados com relacdo ao gé€nero, ¢ preciso enxergar como as relagdes

patriarcais sao reforcadas e mantidas. Afirmar que o problema ndo estd no direito em si, mas

4 As Diretrizes sobre Protegdo Internacional n° 9, do ACNUR, tratam especificamente sobre as “Solicitagdes de
Refugio baseadas na Orientagdo Sexual e/ou Identidade de Género no contexto do Artigo 1A(2) da Convengéo
de 1951 e/ou Protocolo de 1967 relativo ao Estatuto dos Refugiados™.

249



nas relagdes sociais subjacentes a ele, parece Obvio. Enfrentar as questdes estruturais
envolvendo as hierarquias de género ¢ premente, o que ndo pode fazer com que seja ignorado
o papel do direito nisso.

A partir do problema proposto, conclui-se que a persegui¢ao baseada no género pode
configurar motivo para a concessdo de refugio. No ambito da Convencao de 1951, que segue
com a lista de motivos inalterada, tal persegui¢do deve ser enquadrada nos motivos de raga,
religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas. Em outras palavras, a persegui¢ao
baseada no género nao constitui fundamento capaz de, por si s6, dar ensejo a solicitacao de
refugio.

Justamente em razdo disso, as Diretrizes do ACNUR sobre prote¢do internacional que
tratam da perseguicdo baseada no género propugnam por uma abordagem sensivel ao género
por parte dos tomadores de decisdo. Ademais, as Diretrizes rechacam o carater essencialista da
visdo comumente defendida de que a perseguicdo baseada no género se enquadraria melhor
como perseguicao por motivo de grupo social particular. Nao obstante, cabe reiterar que tais
Diretrizes ndo possuem efeito vinculante.

Na esfera nacional, os Estados podem adotar suas proprias diretrizes ou alterar a
legislacdo existente para elencar expressamente a perseguicao baseada no género como motivo
a dar ensejo a solicitacdo de refugio. De maneira geral, observa-se a preferéncia pela primeira
alternativa. Ainda assim, muitos Estados ndo possuem qualquer orientacdo voltada as questdes
de género.

Embora a abordagem sensivel ao género seja um avanco no direito dos refugiados, a
depender do modo como sera aplicada, pode se revelar insuficiente, na medida em que nao
reconhece a perseguicdo de género enquanto tal. Especificamente no contexto brasileiro, urge
que medidas legislativas claras sejam adotadas para dar fim a invisibilidade das persegui¢des
baseadas no género, especialmente sofridas por mulheres, desde o momento da solicitacdo do
refugio. Essa conclusdo deriva de uma analise sistémica do ordenamento juridico brasileiro, o
qual prevé a ndo-discriminagdo, o principio da igualdade (ndo apenas formal, como também
material), além de legislacao especifica para a protecao da mulher.

Os desafios suscitados pela pos-modernidade nos dominios social e cultural, com os
meios de comunicagdo em massa € as novas midias sociais, faz com que o direito, tanto interno
quanto internacional, seja confrontado com questdes que antes eram facilmente ignoradas

porque advindas de grupos nao dominantes. Se as mulheres, enquanto tal, ndo tém pais
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(MACKLIN, 1995, p. 266)3, elas tém voz para fazer ecoar suas demandas por meio das redes
da sociedade civil global, cuja pressao tem se mostrado fundamental para o sucesso de varias
campanhas. O direito dos refugiados nao pode apenas contornar questdoes consideradas

incomodas, sob pena de ser mais um fator na perpetuagdo da propria necessidade de refugio.
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