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Aos milhares de deslocados forcados, vitimas dos conflitos armados, onde o desastre e 0
risco de morte sdo a dura realidade, e comprometem severamente a vida e a seguranga
destes inocentes, dedico este estudo, e espero que ele possa servir de base para colaborar
com os dilemas da protecéo juridica daqueles que suportam o infortinio da migragdo por
ndo terem outra opcao de sobrevivéncia.



“[...] sdo e manter-se-ao proibidas, em qualquer ocasido e lugar [...]

As ofensas contra a vida e a integridade fisica, especialmente o homicidio sob todas as
formas, mutilacdes, tratamentos cruéis, torturas e suplicios;

A tomada de reféns;

As ofensas a dignidade das pessoas, especialmente os tratamentos humilhantes e
degradantes;

As condenacdes proferidas e as execugdes efetuadas sem prévio julgamento, realizado por
um tribunal regularmente constituido, que ofereca todas as garantias judiciais
reconhecidas como indispensaveis pelos povos civilizados.

)

Os feridos e doentes serdo recolhidos e tratados.’

Artigo 3° n® 1 e 2, comum as quatro Convencdes de Genebra, 1949.



AGRADECIMENTOS

A minha familia (sim meus amigos, vocés estdo aqui incluidos), por toda a
energia positiva enviada — mesmo de tdo longe — para que eu sempre continue a minha
jornada. Meu profundo e sentido agradecimento por estimularem-me intelectual e
emocionalmente.

Obrigada por sempre desejarem o melhor para mim, pelo esforco que fazem para
que eu possa superar cada obstdculo em meu caminho. E principalmente pelo amor que
vocés tém por mim. E reciproco!

Ao Professor Doutor Francisco Anténio de Macedo Lucas Ferreira de Almeida,
pelo apoio, pela partilha do saber e pelas valiosas contribuicBes ao trabalho. Minha
admiracdo é intransponivel em palavras.

A Universidade de Coimbra, onde este trabalho efetivamente comecou, e a partir
de entdo, tive a honrosa oportunidade de participar de um universo intelectual bastante
incentivador, desenvolvido pelo contato com professores e alunos de pds-graduacdo. A
este convivio e as discuss@es presenciadas, eu devo boa parte desta dissertacao.

Agradeco a todas as pessoas que cruzaram meu caminho, que de uma forma ou de
outra contribuiram para esta conquista.

Agradeco, por fim, a leitura atenta desta dissertacdo e todas as sugestdes que
serviram para melhorar o texto. Obviamente que qualquer falha que subsista é da minha
inteira responsabilidade.

Eis aqui o resultado da congregacdo de tantas energias positivas. Eis mais um
sonho que se concretiza.

Obrigada!



RESUMO

A migracéo forcada de populacdes atinge cifras maiores diariamente. Apesar de ndo haver
dados numeéricos atualizados, nem precisos e consolidados, verifica-se na préatica a
insuficiéncia de regimes juridicos para a protecao destas pessoas.

O instituto do refugio vincula dois @mbitos que visam garantir a protecdo internacional do
individuo: o Regime Internacional dos Direitos Humanos e o Regime Internacional dos
Refugiados.

Este trabalho visa desenvolver uma analise sobre a relagdo existente entre os Direitos
Humanos e o instituto do reflgio, de deslocamentos forgcados a partir dos conflitos
armados. Argumenta-se, a partir de uma revisdo bibliogréafica, que a violacdo de Direitos
Humanos é sempre 0 motivo que leva a determinacdo da condicdo de refugiado. Visamos
analisar como o Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados — ACNUR,
principal organismo que trata esta questdo, tem-se manifestado em relacdo aos Direitos
Humanos dos Refugiados nos paises de acolhida, de acordo com o exame de algumas das
suas publicacdes e apontando como a politica internacional tem-se configurado como fator
central para a forma como o referido organismo se expressa em relacdo a violacao desses
direitos nos paises de reflgio.

Palavras-chave: Direito Internacional dos Direitos Humanos. Protecdo Internacional.
Deslocamento forgado. Refugiados. Conflitos armados.



ABSTRACT

The forced migration of populations reaches larger numbers daily. Although there are
neither updated nor accurate and consolidated data, in practice there is inadequacy of legal
regimes for the protection of these people.

The Institute links two refuge areas to ensure the international protection of the individual:
the International Human Rights Regime and the International Refugee Regime.

This work aims to develop an analysis of the relationship between human rights and the
Office of refuge, of forced displacements from armed conflicts. It is argued, from a
literature review, that the violation of Human Rights is always the reason that leads to the
determination of refugee status. We aim to analyze how the United Nations High
Commissioner for the Refugees — UNHCR deals with this issue, has manifested itself in
relation to the Human Rights of Refugees in the welcoming countries, according to the
survey of some of its publications and pointing how international policy has been
configured as a central factor for how that organization expresses about what concerns to
the infringement of those rights in the country of refuge.

Keywords: International Human Rights Law. International Protection. Forced
displacement. Refugees. Armed conflicts.
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INTRODUCAO

Os conflitos armados tém como uma das suas consequéncias mais preocupantes,
atualmente, o violento impacto nas populacbes de civis por eles afetadas, que é o
deslocamento forcado das pessoas que vivem ali para areas externas a zona conflituosa.
Estas populacBes de deslocados vdo em busca de seguranga no préprio pais ou fora dele.
H& uma desordem no sentido de desenvolver e/ou aplicar politicas destinadas as suas
necessidades, assim como no que diz respeito a sua protecdo juridica, que é o principal
objeto deste estudo, dissertar sobre a gestdo juridica das populagdes forcadamente
deslocadas em virtude dos conflitos armados, a partir dos regimes ja existentes no Direito
Internacional Humanitario (ainda durante os conflitos armados), e no Direito dos

Refugiados (em momento subsequente).

Percorreremos algumas iniciativas e protecdo juridica existentes e em formulagéo,
procurando identificar os dilemas que as varias respostas encontradas dispdem-se juridica e

operacionalmente.

Para tanto, nos utilizaremos do método de raciocinio dedutivo ou deducdo, que €
um processo de analise de informacgdo que nos leva a encontrar o resultado final, uma
conclusdo. Este método geralmente é usado para testar hipOteses ja existentes, e o
argumento é feito do maior para 0 menor, ou seja, de uma premissa geral em direcdo a
outra, particular ou singular. Verificaremos, a partir deste método neste estudo, se a

informacao é valida ou ndo.

A migracgéo forcada de populacdes atinge cifras maiores diariamente. Apesar de
ndo haver dados numéricos assim atualizados, nem precisos e consolidados, verifica-se na

pratica a insuficiéncia de regimes juridicos para a protecdo destas pessoas.

Para além disto, o elevado nimero de pessoas desprotegidas estdo a mercé de um
Direito Internacional e Humanitario vulneravel, que dificulta a sua protecdao ou, em alguns

casos, enseja uma protecdo menor.

A situagdo dos migrantes forcados, vitimas dos conflitos armados e zonas de
guerra €, incontestavelmente, uma das piores situagcbes que o ser humano pode estar

sujeito. Longe de tudo o que minimamente sustenta as relacdes e a estrutura emocional de
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um individuo, o migrante forcado esta diante de uma realidade de quem tem somente uma
Unica alternativa, que € a de recomegar a propria vida, com a expectativa de que alguém,

um pais, uma comunidade, o acolham e lhe protejam o que Ihe resta, a propria vida.

E neste sentido que na sua precéria realidade, impelido pelo anseio de encontrar
saida para a sua sobrevivéncia, o migrante forcado depende da intervengdo de 6rgdos e
instituicdes especificas e da aplicacdo de medidas que assegurem o respeito a seus direitos
fundamentais, assim como a promoc¢do de condi¢des de vida plenas e dignas do ser
humano. A comunidade, nacional e internacional, € chamada a dar uma resposta ao desafio

que esta situacao enseja.

Distinto do refugio, o conceito de migracdo forcada ndo possui nenhum
instrumento juridico que forneca uma definicdo exata. Com fulcro na Convengéo de 1951,
em especial nas suas lacunas, ndo era capaz de englobar todas as pessoas forcadas a
deixarem suas casas. Simplificando, todo refugiado é um migrante forcado, todavia, nem
todo migrante forcado € um refugiado. Ambos estdo contemplados na defini¢do geral de
migrante, que nao representa, necessariamente, alguém que foi forcado a migrar, desta

forma ndo podendo ser um refugiado.

Elucidamos que tanto o migrante forcado quanto o refugiado sdo individuos que
tiveram o vinculo de protecdo com seu Estado rompido. O reflgio aborda o rompimento
deste vinculo materializado através da perseguicdo. O Direito Internacional dos Refugiados
objetiva garantir a protecdo destas pessoas. JA no caso dos migrantes forcados, a quebra
deste vinculo se da pelo ndo fornecimento dos meios vitais de subsisténcia, ou em virtude
de desastres naturais (em circunstancias em que um Estado ndo logra oferecer protecéo aos
seus cidaddos), e também pelos conflitos armados, aonde as pessoas sdo obrigadas a sairem

das suas casas por estarem situadas em zonas de guerra.

Situacdes cada vez mais complexas de populacdes forcadamente deslocadas estao
gerando realidades sem previsdo internacional de protecdo, demandando a aplicagdo do
Direito Internacional e Humanitéario, assim como dos Principios Humanitérios, e a

formulacéo por parte dos Estados, de alternativas complementares de protegéo.

Sendo a migragdo uma situacao a nivel internacional, a sociedade internacional, o

Direito Internacional, precisam atentar para normas que assegurem e coadunem com 0S
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interesses dos Estados e as necessidades de protecdo dos seres humanos envolvidos. Que
seja respeitada a dimensao da sua dignidade.

Esta protecdo nao parece ser fruto do Direito Internacional de Migracdes, dado
que as situacdes dos migrantes sdo distintas entre elas, e 0s niveis de protecdo divergem

entre si, 0 que poderia gerar injusticas se fossem tratados casos desiguais de forma similar.

Os alicerces da protegdo j& existem no Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Entdo, o objetivo deve ser a protecdo pratica dos migrantes, para, a partir da
realidade e do desenvolvimento fatico da protecdo, iniciar as construcdes tedricas. Neste
sentido, recorrer aos métodos convencionais e ndo convencionais do sistema internacional
e dos sistemas regionais de Direitos Humanos nas situagdes em que os Estados violem as
obrigacBes consolidadas em Tratados de Direitos Humanos, no que tange ao tema das

migracdes, pode contribuir para que a dignidade dos migrantes seja, de fato, respeitada.

12



I. MIGRACAO

Seria uma hipocrisia tratar sobre refugiados e migracGes forcadas sem citar o
complexo militar da indUstria armamentista e 0s reais interesses que estdo por tras deste

fendmeno.

Digamos que a industria bélica é sendo o maior, um grande impulsionador das
guerras e conflitos internos nos paises. E notério que logram lucros faradnicos, avancam e
apoderam-se das riquezas de cada pais no qual intervém ou vendem o armamento utilizado

nas duas partes em luta.

O efeito dessa “bola de neve” sem fim é que a indUstria bélica gera uma
gigantesca massa de pessoas obrigadas a deixarem seus lares, para fugirem da violéncia, da
instabilidade democratica, da fome, e outros tantos infortinios. Estas pessoas, também
chamadas de deslocados forcados, deslocam-se para outras regides dentro do seu préprio
pais, ou fora dele (migrantes forgados), onde buscam a sobrevivéncia da sua familia, e a

prépria.

Criticamente falando, desde o ponto de vista da industria de armamentos, o
desespero do refugiado ou imigrante quando chega ao seu novo destino parece ser “bom”,
porque faz gerar mao de obra barata para as empresas que buscam somente o lucro, que

ndo cumprem os direitos daqueles trabalhadores.

Vemos nos ultimos tempos a postura discriminatdria, inclusive, de que o0s
refugiados e imigrantes tiram os empregos, interferem negativamente nas culturas e assim
por diante, fazendo surgir xenofobias de todo tipo. E por consequéncia, chega ao ponto de
paises como o Reino Unido preferir sair do mercado comum europeu a ter que acolher

refugiados que ele proprio contribuiu para gerar.

No presente estudo, inicialmente sdo apresentados os conceitos especificos para
definirmos e melhor compreendermos a evolucéo histérica e o contexto dos deslocamentos

forcados, derivados dos conflitos armados.

Em sintese, o deslocamento forcado em todo o mundo causado por guerras,

violéncia e perseguicfes atingiu em 2016 o nimero mais alto j& registrado, segundo o
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relatério divulgado pelo Alto Comissariado das Nagdes Unidas de Assisténcia aos

Refugiados (ACNUR), em 2017. 1

O termo migracdo tem sido utilizado de diversas formas dentro de um contexto

regional e geopolitico global, abordando uma série de legislacbes aplicaveis ao tema que

abrange desde o direito internacional de migracdo até o direito internacional humanitario,

direito internacional dos Direitos Humanos, Direito Internacional Penal e do Trabalho. De

encontro a essa ideia TRUONG e GASPER ensinam que:

Migration research can thus be seen as being subject to two
different ontological standpoints, static and interactive. The
first limits the formation of migration systems to economic
fundamentals (resources, population, exchange), while the
second takes a more open approach to exploring the
interactive dynamics capable of releasing non-actualized
possibilities and unexercised powers within existing
structures, and the conditions under which these produce
legally and socially unanticipated migration systems, such
as those formed by the confluence of human trafficking and
smuggling practices.’

O migrante pode ser considerado migrante econémico ou trabalhador migrante,

com distin¢es conceituais e abordagens juridicas diferentes de um refugiado, o qual foi

forcado a se deslocar para preservar a sua propria vida. Neste sentido BOGADO

BORDAZAR preconiza que:

En las Gltimas cuatro décadas, los movimientos de personas
en el mundo entero se han multiplicado, fundamentalmente
por razones laborales, lo que ha transformado, en algunos
aspectos, la dindmica poblacional de la sociedad
internacional. En la actualidad el tema de las migraciones
internacionales se ha convertido en un problema delicado e
imprevisible, que involucra no s6lo a los Estados, sino
también a las sociedades, a las organizaciones no
gubernamentales, a las grandes corporaciones econémicas y
por supuesto al individuo en si mismo. Es este contexto, los
flujos migratorios (por razones laborales), son percibidos
por los Estados como un problema de seguridad nacional,
sobre todo por la magnitud y complejidad que migrantes
percibieron que la frecuencia de los flujos migratorios no
coincidia con los ciclos de sociedades que experimentaban
la presencia de importantes grupos de migrantes cuya
perspectiva era establecerse en forma permanente en el pais
receptor.’

! Disponivel em: http://www.acnur.org/portugues/recursos/estatisticas/. Visto em 20/01/2018.

> TRUONG; GASPER; HANDMAKER, 2014, p. 5.

¥ BOGADO BORDAZAR, 2012, p. 90.
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Segundo a nova edigdo do relatorio “Tendéncias Globais”, o maior levantamento
da organizacdo em matéria de deslocamento, revela que ao final de 2016 havia cerca de
65,6 milhdes de pessoas forcadas a deixar seus locais de origem por diferentes tipos de
conflitos, mais de 300 mil em relacdo ao ano anterior. Esse total representa um vasto

nimero de pessoas que precisam de protecdo no mundo inteiro. *

O numero de 65,6 milhdes abrange trés importantes componentes. O primeiro é o
numero de refugiados, que ao alcancar a marca de 22,5 milhdes tornou-se o mais alto de
todos os tempos. Destes, 17,2 milhdes estdo sob a responsabilidade do ACNUR, e os
demais sdo refugiados palestinos registrados junto a organizacdo irmd do ACNUR, a
Agéncia das Nagdes Unidas de Assisténcia aos Refugiados da Palestina (UNRWA).”

O conflito na Siria continua fazendo com que o pais seja o local de origem da
maior parte dos refugiados (5,5 milhGes). Entretanto, em 2016 um novo elemento de
destaque foi o Sudao do Sul, onde a desastrosa ruptura dos esfor¢os de paz contribuiu para
0 éxodo de 739,9 mil pessoas até o final do ano passado. No total, ja sdo 1,4 milhdo de
refugiados originarios do Suddo do Sul e 1,87 milhdo de deslocados internos (que

permanecem dentro do pais).°

O segundo componente é o deslocamento de pessoas dentro de seus proprios
paises, que ao final de 2016 totalizou 40,3 milhGes em comparacdo aos 40,8 milhdes no
ano anterior. Siria, lraque e o0 ainda expressivo deslocamento dentro da Colémbia foram as
situacbes de maior deslocamento interno. Todavia, o deslocamento interno é um problema

global e representa quase dois tercos do deslocamento for¢ado em todo o mundo.’

As campanhas em prol deste enorme grupo de pessoas sdo cada vez mais intensas.
No entanto, tudo parece indicar que se trata de iniciativas de 6rgdos dentro das Nacdes

Unidas e da sociedade civil, isto é, ndo procedem dos Estados.?

O terceiro componente esta relacionado aos solicitantes de reflgio, pessoas que
foram forcadas a deixar seus paises em busca de protecdo como refugiados. Globalmente,
ao final de 2016, o nimero total de solicitantes de ref(gio era de 2,8 milhdes.’

* Disponivel em: http://www.acnur.org/portugues/recursos/estatisticas/. Acesso em 20/01/2018.
* Ibidem.
® Ibidem.
" Ibidem.
® Ibidem.

15


http://www.acnur.org/portugues/recursos/estatisticas/

Esses numeros evidenciam o imenso custo humano decorrente das guerras e
perseguicGes a nivel global: 65,6 milhGes significam que, em média, 1 em cada 113
pessoas em todo o mundo foi forcada a se deslocar, uma populagdo maior que o Reino

Unido, 0 21° pais mais populoso do mundo.*

Uma conclusdo fundamental do relatorio “Tendéncias Globais” ¢ que o nivel de
novos deslocamentos continua muito alto. Do total contabilizado ao final de 2016 (65,6
milhdes), 10,3 milhdes representam pessoas que foram forcadas a se deslocar pela primeira
vez. Cerca de dois tercos deste contingente (6,9 milhGes) se deslocaram dentro de seus
proprios paises. Isso equivale a 1 pessoa se tornando deslocada interna a cada 3

segundos.™

Ao mesmo tempo, o retorno de refugiados e deslocados internos para as suas
casas, em conjunto com outras solugdes como reassentamento em outros paises,
significaram melhores condic6es de vida para muitas pessoas em 2016. No total, 37 paises

aceitaram 189,3 mil refugiados para o reassentamento.*?

Cerca de meio milhdo de refugiados tiveram a oportunidade de voltar para seus
paises, e aproximadamente 6,5 milhdes de deslocados internos regressaram para suas
regides de origem, embora muitos deles tenham voltado em circunstancias abaixo do ideal

e ainda com um futuro incerto.™

Em todo o mundo, a maior parte dos refugiados (84%) encontra-se em paises de
renda média ou baixa, sendo que um a cada trés (4,9 milhdes de pessoas) foi acolhido nos
paises menos desenvolvidos do mundo. Este enorme desequilibrio reflete diversos
aspectos, inclusive a falta de consenso internacional quando se trata do acolhimento de
refugiados e a proximidade de muitos paises pobres as regides em conflito.*

A Siria continua representando 0os maiores nimeros de deslocamento no mundo,
com 12 milhGes de pessoas (quase dois tercos da populacdo) que ou estdo deslocadas

dentro do pais ou foram forcadas a fugir e hoje sdo refugiados ou solicitantes de ref(igio.™

® Ibidem.
19 1bidem.
1 1bidem.
12 1bidem.
13 1bidem.
% | pidem.
5 Ipidem.
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Sem contar a situacdo de refugiados palestinos que ja tem longa duracg&o,
colombianos (7,7 milhdes) e afegdos (4,7 milhdes) continuam sendo a segunda e terceira
maior populacdo de pessoas forcadas a deslocar (sejam refugiadas ou deslocadas internas)
no mundo, seguidos pelos iraquianos (4,2 milhdes) e sul-sudaneses (a crise de

deslocamento que cresce mais rapidamente).™®

As criangas, que representam a metade dos refugiados de todo o mundo,
continuam carregando um fardo desproporcional de sofrimento, principalmente devido a
sua elevada vulnerabilidade. Tragicamente, 75 mil solicitac6es de refagio foram feitas por
criangas que viajavam sozinhas ou separadas de seus pais. O relatério aponta que

possivelmente este nimero subestime a real situacéo."’

No Brasil, de acordo com os dados do Comité Nacional para
os Refugiados (CONARE), do Ministério da Justica e Seguranca Publica, em 2016 houve

aumento de 12% no nimero total de refugiados reconhecidos no pais.*®

Até o final de 2016, o Brasil reconheceu um total de 9.552 refugiados de 82
nacionalidades. Desses, 8.522 foram reconhecidos por vias tradicionais de elegibilidade,
713 chegaram ao Brasil por meio de reassentamento e a 317 foram estendidos os efeitos da

condicdo de refugiado de algum familiar.™

Os paises com maior nimero de refugiados reconhecidos no Brasil em 2016
foram Siria (326), Republica Democratica do Congo (189), Paquistdo (98), Palestina (57) e
Angola (26). %°

Ja os pedidos de refugio cairam 64% em 2016, em comparacdo com 2015,
sobretudo em decorréncia da diminuicdo das solicitacbes de nacionais haitianos. Os paises
com maior namero de solicitantes de refugio no Brasil em 2016 foram Venezuela (3.375),
Cuba (1.370), Angola (1.353), Haiti (646) e Siria (391).%

Apesar da diminuicdo no numero de solicitacbes de reflugio no ano passado,
houve um aumento expressivo de solicitagcdes de venezuelanos (307%) em relacdo a 2015.

De acordo com o relatorio, apenas no ano passado, 3.375 venezuelanos solicitaram refagio

18 1bidem.
7 1bidem.
18 1bidem.
9 1bidem.
2 |pidem.
2L |pidem.
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no Brasil, cerca de 33% das solicitacdes registradas no pais naquele ano. Em 2015 foram
contabilizados 829 pedidos de reftigio de nacionais venezuelanos.?

O aumento desenfreado de refugiados e situacdes de deslocamentos forcados de
civis a partir dos conflitos armados se deve principalmente ao fato de que as situacdes que
provocam os grandes fluxos de refugiados estdo durando cada vez mais, por exemplo, 0s
conflitos na Somalia e Afeganistdo estdo agora na sua terceira e quarta década,
respectivamente. Surgem frequentemente novos conflitos ou outros que ja existem séo
reativados, atualmente o maior é o da Siria, entretanto ha uma consideravel contribuicao do
Sudéo do Sul, 1émen, Burundi, Ucrania e Republica Centro Africana deste crescimento nos
ultimos cinco anos. E, para além disto, as perspectivas e solugdes, inclusive no tocante a
protecdo juridica para a situacdo dos refugiados e deslocados € lenta, 0 que agrava a ja

vulnerabilidade deles.

1. Conceitos basicos de migracdo segundo a Organizacdo Internacional para as

Migracdes — OIM

A seguir estdo descritas, suscintamente, as defini¢cdes dos termos mais comumente
utilizados no universo da migracdo, segundo os Conceitos Béasicos de Migracdo da

Organizagdo Internacional sobre Migragdo (OIM).?

O apatrida é toda a pessoa gue ndo seja considerada por qualquer Estado, segundo
a sua legislacdo, como seu nacional. (Art. 1 da Convencao sobre o estatuto dos apatridas,
de 1954) (p. 7).

No tocante ao asilo territorial, significa protecdo garantida por um Estado a um
estrangeiro em seu territorio, contra o exercicio de jurisdicdo do Estado de origem,
fundamentando-se no principio de non-refoulement, que abrange o exercicio de

determinados direitos reconhecidos internacionalmente. O asilo diploméatico, ao contrario,

22 H

Ibidem.
% Conceitos bésicos de migracdo segundo a OIM é o resultado da tradugdo livre feita pela equipe do CSEM
de alguns termos do Glosario sobre migracion. Derecho Internacional sobre Migracion, n. 7. Ginebra: OIM,
2006. Em cada termo encontra-se a indicagdo da pagina correspondente do volume impresso no original, em
espanhol.
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pode ser outorgado fora das fronteiras do Estado ou de seu territorio a pessoas que
solicitam protecdo da autoridade que as perseguem ou procuram (solicitam). O asilo pode
ser concedido (acordado) na sede da missdo diplomatica ou na residéncia privada do chefe
da missdo, em navios ou em aeronaves de combate, mas ndo na sede das organizacdes

internacionais ou dos escritorios consulares (p. 8).

Sobre os Direitos Humanos, sdo aquelas liberdades e beneficios aceitos agora
universalmente que todos os seres humanos podem reclamar como direitos na sociedade
em que vivem. Esses direitos estdo consignados nos instrumentos internacionais, por
exemplo, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, e os Pactos
Internacionais de Direitos Civis e Politicos e de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
de 1966, desenvolvidos em outros tratados desta natureza, como, por exemplo, a
Convencao sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminacao da mulher, de 1979, e a

Convencao sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminagéo racial, de 1965 (p. 19).

Para os deslocados externos, temos que sdo pessoas que tiveram que abandonar
seu pais em decorréncia de perseguicdo, violéncia generalizada, violagdo massiva de
Direitos Humanos, conflitos armados ou outras situacdes desta natureza. Esses individuos
fogem, frequentemente, em massa. As vezes, sio denominados também “refugiados de

fato” (p. 19).

Para os deslocados internos: pessoas ou grupo de pessoas que foram forcadas ou
obrigadas a fugir ou deixar seu lugar ou sua residéncia habitual, (particularmente) como
resultados ou para evitar os efeitos de um conflito armado, situacdo de violéncia
generalizada, violagdo dos Direitos Humanos ou desastres naturais ou humanos e que nédo

ultrapassaram a fronteira de um Estado internacionalmente reconhecido (p. 20).

O termo deslocamento forcado significa o deslocamento forcado de uma pessoa

de seu lugar ou pais, geralmente em decorréncia de conflitos armados e desastres naturais
(p. 20).

Como emigracéo, entende-se o0 ato de sair de um Estado com o proposito de
assentar-se em outro. As normas internacionais de Direitos Humanos estabelecem o direito
de toda pessoa de sair de qualquer pais, incluindo o seu. Somente em determinadas
circunstancias, o Estado pode impor restricbes a esse direito. As proibi¢es de saida do
pais repousam, em geral, em mandados judiciais (p. 23).
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O estrangeiro é a pessoa que ndo € nacional de um determinado Estado. O termo
deveria abranger o apatrida, o exilado, o refugiado e o trabalhador migrante (p. 26).

Entende-se por extradicdo a entrega formal de pessoas, baseada geralmente em
tratados internacionais ou em acordos entre Estados, de um Estado a outros Estados que as
reclamem judicialmente para serem processadas, ou que estejam sendo processadas ou que

tenham sido declaradas culpadas ou condenadas a cumprir pena de privacdo de liberdade
(p. 26).

O estrangeiro indocumentado é aguele estrangeiro que entra ou permanece num
pais sem a documentacdo necessaria. Inclui, entre outros, quem ingressa clandestinamente
sem a documentacdo para entrar no pais, quem entra utilizando documentacdo falsa, e
quem, apos ter ingressado com a documentacdo legal, permanece no pais apos o tempo

autorizado ou, se tiver violado as normas de ingresso, permanece sem autorizacao (p. 26).

Outro termo a ter-se em conta é fuga de cérebros (brain drain), que é a emigracdo
de pessoas capacitadas ou talentosas de seu pais de origem para outro pais, em decorréncia

de conflitos ou falta de oportunidades (p. 27).

Como imigracgdo tem-se que é o processo mediante o qual pessoas nao nacionais

ingressam em um pais com o fim de estabelecer-se (p. 32).

J& a migracdo é o movimento de uma populacdo para o territério de um outro
Estado ou dentro do mesmo que abrange todo movimento de pessoas, seja qual for o
tamanho, sua composicdo ou suas causas. Inclui a migracdo de refugiados, pessoas

deslocadas, pessoas desarraigadas, migrantes econdémicos (p. 38).

A migracdo clandestina € uma migracdo secreta, oculta ou dissimulada em
violagdo dos requisitos de imigracdo. Ocorre quando um estrangeiro viola as normas de
ingresso a um pais. Ou quando, tendo ingressado ao pais legalmente, prolonga sua estadia

em violacdo das normas de imigracéo (p. 39).

Por migracdo forcada entende-se como termo genérico que se utiliza para
descrever um movimento de pessoas em que se observa a coacdo, incluindo a ameaca de
vida e de subsisténcia, bem como por causas nhaturais ou humanas (por exemplo:

movimentos de refugiados e de deslocados internos, bem como pessoas deslocadas por

20



desastres naturais ou ambientais, desastres nucleares ou quimicos, fome ou projetos de

desenvolvimento) (p. 39).

Para o caso do migrante, a nivel internacional ndo hd uma definicédo
universalmente aceita do termo “migrante”. Esse termo, geralmente, abrange todos os
casos em que a decisdo de migrar € tomada livremente pela pessoa em decorréncia
(consentida) de “razdes de conveniéncia pessoal” e sem a intervengdo de fatores externos
que a obriguem. Desta forma, esse termo se aplica as pessoas e a seus familiares que véo
para outro pais ou regido com vistas a melhorar suas condi¢fes sociais e materiais, suas

perspectivas e de seus familiares (p. 41).

O migrante econdmico é aquela pessoa que, tendo deixado seu lugar de residéncia
ou domicilio habitual, busca melhorar suas condi¢fes de vida num pais diferente daquele
de origem. Este termo se distingue de “refugiado” que foge por perseguicdo ou do
refugiado de fato que foge por violéncia generalizada ou violagdo massiva dos Direitos
Humanos. (...) Da mesma forma, o termo se aplica as pessoas que se estabelecem fora de
seu pais de origem pela duracdo de um trabalho sazonal ou temporario, chamadas de

“trabalhadores temporarios” ou sazonais (p. 42).

O migrante (em situacdo) irregular é aquela pessoa que, tendo ingressado
ilegalmente ou depois do vencimento do visto, deixa de ter status legal no pais receptor ou
de transito. O termo se aplica aos migrantes que violam as normas de admissdo do pais ou

qualquer outra pessoa ndo autorizada a permanecer no pais receptor (p. 43).

O individuo refugiado é aquela pessoa que “receando com razao ser perseguida
em virtude da sua raca, religido, nacionalidade, filiagdo em certo grupo social ou das suas
opinides politicas, se encontre fora do pais de que tem a nacionalidade e ndo possa ou, em
virtude daquele receio, ndo queira pedir a prote¢cdo daquele pais” (Art. 1 (A) (2) da
Convencao sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951, modificado pelo Protocolo de 1967)

(p. 60).

O refugiado de fato sdo aquelas pessoas ndo reconhecidas como refugiados
segundo a definicdo da Convencdo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951 e do Protocolo
de 1967, que ndo podem ou ndo desejam, por razdes validas, regressar ao pais de
nacionalidade ou ao pais de residéncia habitual nos casos em que ndo tenham

nacionalidade (p. 61).
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E o solicitante de asilo € aquela pessoa que solicita a admissdao num pais como
refugiado e estd aguardando uma decisdo para obter esse status, de acordo com o0s
instrumentos nacionais e internacionais aplicaveis. Caso a decisdo seja negativa e deva
abandonar o pais; pode ser expulsa como qualquer outro estrangeiro em situacao irregular,
a ndo ser que Ihe seja permitido permanecer por questdes humanitarias ou outras razées (p.
69).

Ademais, cumpre ressaltar que para ANDRADE, nédo € por acaso que a palavra
“asilo” deriva do grego. Foi particularmente na Grécia Antiga que o asilo foi objeto de
grande valia e de extenso uso, tendo sempre sido cedido como uma nocdo de
“inviolabilidade” ou de “refiigio inviolavel”, onde o perseguido podia encontrar prote¢ao

para sua vida.?*

Neste estudo abordaremos com maior enfoque os institutos do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, dos deslocamentos forgados, da migracdo forcada e
dos refugiados.

2. Consequéncias migratorias dos conflitos armados

Temos que sob o aspecto juridico, ndo ha nenhum outro tipo de conflito armado
sendo as distincdes feitas de acordo com o DIH, quais sejam as duas categorias a seguir
relacionadas: CAI, entre dois ou mais Estados se enfrentam, e CANI, onde forcas
governamentais e grupos armados ndo governamentais, ou somente entre os conflitos
armados ndo internacionais, na acepcao do artigo 3° comum as Convencgdes de Genebra de
1949, e os que se encaixam na defini¢do prevista pelo artigo 1° do Protocolo Adicional I1.
Entretanto, deve-se ressaltar que uma situacdo pode evoluir de uma categoria para a outra,
dependendo dos fatos vigentes no momento.

O artigo 2° comum as Convencdes de Genebra de 1949 prevé que:

Afora as disposic6es que devem vigorar em tempo de paz, a
presente Convencdo se aplicard em caso de guerra
declarada ou de qualquer outro conflito armado que surja

 ANDRADE, 1996, p. 9.
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entre duas ou varias das Altas Partes Contratantes, mesmo
que essa ocupacdo ndo encontre resisténcia militar.”®

Em tal definicdo tem-se que os CAl sdo aqueles em que se enfrentam as “Altas
Partes Contratantes”, que sdo os Estados. Um CAI ocorre quando um ou mais Estados
recorrem a forca armada contra outro Estado, sem importar a intensidade do confronto. As
normas relevantes do DIH podem ser aplicAveis mesmo na auséncia de hostilidades
abertas. Alem disto, ndo € preciso declaracdo formal de guerra ou reconhecimento da
situacdo. A existéncia de um CAI e a consequente possibilidade de aplicar o DIH a esta
situacdo depende dos acontecimentos em concreto. Tem como base as condi¢des de fato.
Por exemplo, pode haver um CAI mesmo que um dos beligerantes ndo reconheca o
governo da parte adversa.?

Nesta senda, os Comentérios as Convengdes de Genebra de 1949 confirmam que
“qualquer controvérsia que surja entre dois Estados que leve a intervencdo das forcas
armadas é um conflito armado na acepcéo do artigo 2°, mesmo que uma das Partes negue
a existéncia do estado de guerra. Ndo importa a duragcdo do conflito ou quanta

mortandade ocorra”.?’

3. Deslocamento forgado

Os fatores que levam as pessoas a migrar podem ser complexos. Em algumas
situacdes as causas derivam de um conjunto de razdes. Os migrantes podem deslocar-se
para melhorarem suas condicdes de vida por meio de melhores empregos, por questdes de
educacéo, por agrupamento familiar, ou outras tantas motivacoes. Estes individuos também
podem escolher migrar para aliviar a dificuldade consequente de desastres naturais, pela
fome e por extrema pobreza. Aqueles que deixam seus paises por esses motivos geralmente

nédo sdo considerados refugiados, de acordo com o direito internacional.

Na condicdo de deslocado ambiental, por exemplo, encontram-se hoje milhdes de

pessoas que abandonaram seus lares pela inviabilidade da subsisténcia humana em locais

% Convengao de Genebra de 12 de agosto de 1949.
% FLECK, 1995, p. 45.
2T PICTET, 1952, p. 32.

23



atingidos por fendmenos naturais que desencadearam verdadeiros desastres, destruindo e
contaminando as areas habitadas. As vitimas de tais eventos sdo obrigadas a ingressar na
rota de migracdo por motivos como fome, miséria, estruturacdo politica, saude, entre

outros tantos motivos de manutencéo basica da vida humana.?®

A partir de uma avaliagdo do cenério das mudancas climéaticas, ROCHA e
CARVALHO alertam que:

Neste contexto de danos ambientais globais, com sua
descricdo cientificamente ancorada, tem-se, ainda, néo
apenas 0 comprometimento da diversidade biolégica do
planeta, mas também efeitos negativos na salde humana
com o ocasionamento de mortes. Os efeitos diretos das
mudancas climaticas incluem morbidade e mortalidade
(principalmente  doengas  cardiacas, vasculares e
pulmonares), as quais aumentam em momentos de ondas de
calor. As consequéncias indiretas da mudancga climatica na
salide humana consistem no aumento da frequéncia na
transmissdo de doencas infecciosas. A mudanca climética ja
é responsével pela morte de cerca de 315 mil pessoas por
ano (dano), de fome, doengas ou desastres naturais. Este
nimero deve subir para 500 mil até 2030 (riscos).*

N&o obstante, GUERRA e AVZARADEL referem que as causas de imigracao sdo
decorrentes de guerras, conflitos culturais e religiosos, conflitos armados e também de
situacOes que envolvem o meio ambiente, quando a situag@o oferece perigo aos habitantes
de determinada localidade.*® Neste mesmo sentido, BREITWISSER destaca que:

As ingentes catéstrofes naturais recentemente noticiadas ao
redor do planeta [...] vém gerando um novo (e crescente)
fendmeno politico e geografico: o deslocamento for¢oso de
pessoas entre paises, por inviabilidade (sendo completa
impossibilidade) de condi¢des de vida em suas pétrias-
mées, que passam a demandar protecdo sécio-juridica dos
organismos internacionais, a semelhanca dos refugiados
tradicionalmente reconhecidos a partir da Convencao de
Genebra de 1951.%"

A protecdo aos migrantes é de extrema importancia. Posto que as razbes pelas
quais um migrante pode deixar seu pais sdo muitas vezes convincentes, e por isso importa
encontrar meios de atender suas necessidades e proteger seus Direitos Humanos. Dado que

0s migrantes sdo protegidos pela lei internacional dos Direitos Humanos, essa protecéo

8 LIPPSTEIN; GOMES, 2013, p. 157.

2 ROCHA; CARVALHO, 2011, P. 208.

% GUERRA; AVZARADEL, 2009, p. 140.
1 BREITWISSER, 2009, p. 149.

24



deriva da sua dignidade fundamental enquanto seres humanos.* Por vezes, 0 insucesso em
conceder-lhes protecdo dos Direitos Humanos pode ter consequéncias sérias. 1sso pode
resultar em violaces de Direitos Humanos, como sérias discriminagdes; prisdo arbitraria
ou detencdo; ou trabalho forcado, serviddo, ou até condicGes de trabalho altamente

abusivas.

Nesta senda, alguns migrantes, como vitimas de trafico ou menores separados ou
desacompanhados, podem ter necessidades particulares de protecdo e assisténcia, e ttm o
direito de ter essas necessidades. O ACNUR defende abordagens para a gestdo de

migracdes que respeitem os Direitos Humanos de todas as pessoas em deslocamento.

A “migragdo forcada” tem sido utilizada por socidlogos e outros estudiosos como
um termo geral que cobre diversos tipos de deslocamentos ou movimentos involuntarios,
tanto os que cruzam fronteiras internacionais quanto os que se deslocam dentro do mesmo
pais. Como exemplo, tem-se utilizado o termo para referir os individuos que se deslocam

por desastres ambientais, conflitos, fome, ou projetos de desenvolvimento em larga escala.

Ocorre que “migracao forgada” ndo ¢ um conceito legal, e assim como o conceito
de “migra¢do”, ndo ha uma defini¢do universalmente aceita. Ele comporta uma ampla
variedade de fendmenos. Refugiados, de outro modo, sdo claramente definidos pelo direito
internacional e regional dos refugiados, e os Estados concordaram com um especifico e
bem definido conjunto de obrigacGes legais em relacdo a eles. Referir-se a refugiados
como “migrantes forcados” tira a atencdo das necessidades especifica dos refugiados e das
obrigacBes legais que a comunidade internacional concordou em direcionar a eles. No
sentido de evitar davidas, 0 ACNUR ndo utiliza o termo “migracdo for¢ada” ao se referir

aos movimentos de refugiados e outras formas de deslocamento.

Dado que o migrante forcado precisa deixar seu pais de origem e ir para outro
Estado, isso implica em deixar também pessoas, relacfes, rotinas, costumes e enfrentar o
desafio da nova realidade de adaptacdo e condicBGes de vida no pais de destino, o que
muitas vezes ndo ha garantia de protecdo. Dado que nem sempre 0s migrantes forcados

buscam a condicdo de refugiado pela consequéncia de uma estigmatizacdo ou pelas

%2 por exemplo, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos; o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos; e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais; assim como outros tratados
internacionais e regionais importantes, reconhecem que todas as pessoas, incluindo migrantes e refugiados,
possuem direitos humanos.
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limitacdes as quais estdo suscetiveis para retornar ao pais de origem. O que assim explica
JIMENEZ ZULUAGA:

[...] Es importante detenerse en la idea de la huida. Esta
implica un abandono: dejar atras la amenaza, pero también
los proyectos de vida, seres queridos, entre otros. Se huye
de los perseguidores, pero se abandonan involuntariamente
lazos y relaciones sociales. La percepcion del peligro y de
la gravedad de la situacion es diferente en los sujetos y
depende, en buena medida, de los recursos personales para
afrontar el riesgo, de las experiencias previas, el contexto
social, los elementos aportados por las personas que rodean
al amenazado o0 amenazada, sean estos compafieros de
trabajo, asesores, amigos y familiares.*

Também ha grupos mistos em deslocamento que incluem tanto refugiados quanto
migrantes, e a pratica adotada pelo ACNUR € a de referir-se a esses grupos mistos como
“refugiados ¢ migrantes”. Assim ¢ a melhor forma de permitir a compreensdo de que todas
as pessoas em deslocamento possuem Direitos Humanos que devem ser respeitados,
protegidos e satisfeitos; e que refugiados e solicitantes de refigio possuem necessidades

especificas e direitos que sdo protegidos por uma estrutura legal especifica.

Convém salientar que por vezes, em discussdes politicas, o termo “migragdes
mistas” e termos correlatos como “fluxos mistos” ou “movimentos mistos” podem ser
formas teis de se referir ao fendmeno de refugiados e migrantes (incluindo vitimas de
trafico ou outros migrantes vulneraveis) viajando juntos, pelas mesmas rotas, utilizando os

mesmos facilitadores.

De outra forma, o termo “migrante misto”, que ¢ ocasionalmente usado como uma
sintese para referir-se a uma pessoa em um fluxo migratério misto cujo status individual é
desconhecido ou que pode ter multiplas e justapostas razdes para se mudar é incerto. 1sso
pode causar confusdo e mascarar as necessidades especificas de refugiados e migrantes no

movimento. Portanto, este termo ndo é recomendado.

Quanto ao refugiado que deixa o pais em que se refugiou e entra em outro, ele ndo
deixa de ser refugiado ou torna-se “migrante” simplesmente por deixar um pais de refugio
para viajar a outro pais. Um individuo é refugiado por conta da falta de prote¢do em seu
pais de origem. Mudar-se para um novo pais de reflgio ndo muda essa situacdo. Portanto,

o status de refugiado do individuo ndo é afetado. Uma pessoa que satisfaz os critérios para

% JIMENEZ ZULUAGA, 2011, p. 84-85.
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o status de refugiado permanece sendo refugiada, independentemente da rota realizada na
busca de protecdo ou das oportunidades para reconstruir sua vida e mesmo das varias

etapas nessa jornada.

4. Refugiado ou migrante? A diferenca é importante

Os termos ‘refugiado’ e ‘migrante’ ndo sdo substituiveis entre si, e apesar de ser
cada vez mais comum estes dois termos serem utilizados como sindnimos na midia e em
discussdes publicas, hd uma diferenca crucial entre eles. Confundi-los pode levar a
problemas para refugiados e solicitantes de refugio, assim como gerar entendimentos

parciais em discussdes sobre refugio e migracéo.

De acordo com a especificidade sobre a terminologia ‘refugiado’, este ¢
especificamente definido e protegido no direito internacional. Os refugiados sé&o aquelas
pessoas que estdo fora de seus paises de origem por fundados temores de perseguicdo,
conflito, violéncia ou outras circunstancias que perturbam seriamente a ordem publica e
que, como resultado, necessitam de protecdo juridica internacional. As situacfes por eles
enfrentadas sdo frequentemente tdo perigosas e intoleraveis que decidem cruzar as
fronteiras nacionais em busca de seguranca em outros paises, sendo internacionalmente
reconhecidos como ‘refugiados’ e passando a ter acesso a assisténcia dos paises, do
ACNUR e de outras organizacOes relevantes. Estas pessoas sdo assim reconhecidas por ser
extremamente perigoso regressar a seus paises de origem e, portanto, precisam de reflgio
em outro lugar. Assim, sdo individuos aos quais a negativa de reflgio pode ter
consequéncias potencialmente fatais a sua vida.

N3do h4, todavia, uma definicao legal uniforme para o termo ‘migrante’ a nivel
9 9

4
|3

internacional.” Alguns formuladores de politicas, organizacdes internacionais e meios de

3 A Convengdo de 1990 sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros
das suas Familias define o termo “trabalhador migrante”. Ver também o Artigo 11 da Convengéo da OIT de
1975 sobre MigragBes em Condigdes Abusivas e Protecdo da Igualdade de Oportunidades e de Tratamento
dos Trabalhadores Migrantes (n® 143) e da Convencdo da OIT de 1979 sobre Trabalhadores Migrantes (n°
97); assim como o Artigo 1 da Convencdo Europeia de 1977 relativa ao Estatuto Juridico do Trabalhador
Migrante.
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comunicagdo compreendem e utilizam o termo ‘migrante’ como um termo generalista que
aborda migrantes e refugiados. Temos como exemplo que as estatisticas globais de
migragdes internacionais normalmente utilizam uma defini¢do de ‘migragao internacional’

que inclui os movimentos de solicitantes de refugio e de refugiados.

Entretanto, em discussdes publicas, essa pratica pode facilmente gerar confuséao e
pode também ter sérias consequéncias para a vida e seguranca de refugiados. ‘Migragao’ é
frequentemente entendida como implicando um processo voluntério, assim como pessoas
que cruzam a fronteira em busca de melhores oportunidades econémicas. O que nao é o
caso de refugiados, que mesmo ndo podem retornar as suas casas em seguranca e,

consequentemente, tém direito a prote¢do especifica no que tange ao direito internacional.

Em contrapartida, desfocar os termos ‘refugiados’ e ‘migrantes’ tira a atencdo da
protecdo juridica especifica que os refugiados necessitam, como a protecdo contra o
refoulement e contra ser penalizado por atravessar fronteiras em busca de seguranca sem
autorizacdo. Nao é ilegal procurar refagio, € um direito humano universal. Desta forma,
confundir os conceitos de ‘refugiados’ e ‘migrantes’ pode diminuir o apoio a refugiados e
ao instituto do refugio no momento em que os refugiados mais necessitam da protecdo

legal.

Pelo fato de que os refugiados precisam de uma resposta legal e operacional
apropriada, por conta da sua dificil situacdo e para evitar que se diluam as
responsabilidades estatais direcionadas a eles, 0 ACNUR sempre refere-se a ‘refugiados’ e
‘migrantes’ separadamente, para elucidar acerca das causas e caracteristicas dos
movimentos de refligio e para evitar que as obrigacdes especificas estejam voltadas aos

refugiados nos termos do direito internacional.

Em 01 de outubro de 2015, ADRIAN EDWARDS, através de sua publica¢do no
Alto Comissariado das NacbGes Unidas para Refugiados informou que com
aproximadamente 60 milhdes de pessoas forcadas a se deslocar no mundo e as travessias
em embarcacOes precérias pelo Mediterrdneo nas manchetes dos jornais, esta cada vez

mais comum ver os termos ‘refugiado’ e ‘migrante’ confundidos, tanto nos discursos da
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midia, quanto do publico em geral. Mas existe alguma diferenga entre eles, e ela é

importante.®

Os dois termos tém significados diferentes e confundir os mesmos acarreta
problemas para ambas as populagdes. Os refugiados sdo pessoas que escaparam de
conflitos armados ou perseguicbes. Com frequéncia, sua situacdo é tdo perigosa e
intoleravel que devem cruzar fronteiras internacionais para buscar seguranga nos paises
mais proximos, e entao se tornarem um ‘refugiado’ reconhecido internacionalmente, com o
acesso a assisténcia dos Estados, do ACNUR e de outras organizagdes. Sdo reconhecidos
como tal, precisamente porque € muito perigoso para eles voltar ao seu pais e necessitam
de um asilo em algum outro lugar. Para estas pessoas, a negacdo de um asilo pode ter

consequéncias vitais.*®

O direito internacional define e protege os refugiados. A Convencdo da
Organizacdo das Nagbes Unidas de 1951 sobre o Estatuto dos Refugiados e seu protocolo
de 1967, assim como a Convencdo da Organizacdo da Unidade Africana, pela qual se
regularam os aspectos especificos dos problemas dos refugiados na Africa em 1969 — ou a
Declaracdo de Cartagena de 1984 sobre os Refugiados continuam sendo a chave da atual

protecdo dos refugiados.®’

Os principios legais destes instrumentos tém permeado inumeréveis leis e
costumes internacionais, regionais e nacionais. A Convengdo de 1951 define quem é um
refugiado e delimita os direitos basicos que os Estados devem garantir a eles. Um dos
principios fundamentais estabelecidos no direito internacional € que os refugiados néo
devem ser expulsos ou devolvidos a situagfes em que sua vida e liberdade estejam em

perigo.*®

A protecdo dos refugiados tem muitos angulos, que incluem a protecdo contra a
devolucéo aos perigos dos quais eles ja fugiram; o acesso aos procedimentos de asilo justos
e eficiente; e medidas que garantam que seus Direitos Humanos basicos sejam respeitados
e que Ihes seja permitido viver em condic¢des dignas e seguras que 0s ajudem a encontrar

uma solucéo a longo prazo. Os Estados tém a responsabilidade primordial desta protecéo.

% Disponivel em: http://www.acnur.org/portugues/2015/10/01/refugiado-ou-migrante.  Acesso em

16/04/2018.
% Ibidem.
3 bidem.
% |bidem.
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Portanto, 0 ACNUR trabalha proximo aos governos, assessorando-os e apoiando-os para

implementar suas responsabilidades.

Os migrantes escolhem se deslocar ndo por causa de uma ameaca direta de
perseguicdo ou morte, mas principalmente para melhorar sua vida em busca de trabalho ou
educagdo, por reunido familiar ou por outras razdes. A diferenca dos refugiados, que néo

podem voltar ao seu pafs, 0s migrantes continuam recebendo a protecéo do seu governo.*’

Para os governos, estas distin¢cdes sdo importantes. Os paises tratam 0s migrantes
de acordo com sua propria legislacéo e procedimentos em matéria de imigracédo, enquanto
tratam os refugiados aplicando normas sobre reflgio e a protecdo dos refugiados —
definidas tanto em leis nacionais como no direito internacional. Os paises tém
responsabilidades especificas frente a qualquer pessoa gue solicite reflgio em seu territdrio
ou em suas fronteiras. O ACNUR ajuda os paises a enfrentar suas responsabilidades de

asilo e protecdo.*!

A politica tem maneiras de intervir nestes debates. Confundir os termos
“refugiado” e “migrante” pode gerar sérias consequéncias na vida e na seguranca dos
refugiados. Mistura-los desvia a atencdo das salvaguardas legais especificas que 0s
refugiados requerem e pode prejudicar o apoio publico aos refugiados e a instituicdo do

refligio, num um momento em que mais refugiados necessitam desta protecao.*?

Necessitamos tratar a todos o0s seres humanos com respeito e dignidade.
Necessitamos nos assegurar que os Direitos Humanos dos migrantes sejam respeitados. Ao
mesmo tempo, também precisamos prover uma resposta legal adequada aos refugiados,

devido & sua problematica particular.*®

Consequentemente, no ACNUR chamamos de ‘refugiados e migrantes’ quando
nos referimos ao deslocamento de pessoas por mar ou em outras circunstancias, onde
acreditamos que ambos 0S grupos possam estar presentes — as travessias maritimas no

sudeste da Asia si0 um exemplo.*

% 1bidem.
0 Ibidem.
1 Ibidem.
“1bidem.
43 |bidem.
* |bidem.
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Segundo ZAPATA-BARRERO, os Direitos Humanos tém dificuldades para
legitimar politicas com relagdo as migracfes internacionais, pois 0s migrantes dependem

dos Estados para a admissdo em seus territorios:

[...] Con el proceso de migracion internacional, los
derechos humanos tienen dificultades de servir de base para
legitimar politicas. En el momento en que una persona sale
de su Estado, los mecanismos de proteccion de derechos
humanos se complican, puesto que estos dependen de los
Estados, quienes tienen el monopolio del ‘derecho de
admision” y del ‘derecho de reconocimiento a través de

45
derechos’.

Dizemos ‘refugiados’ quando nos referimos a pessoas que fugiram da guerra ou
perseguicdo e cruzaram uma fronteira internacional. E dizemos ‘migrantes’ quando nos
referimos a pessoas que se deslocaram por razdes que ndo se encaixam na definicdo legal
de refugiado. Esperamos que outros aceitem fazer o mesmo. Escolher as palavras

adequadas ¢é importante.*°

4 ZAPATA-BARRERO, 2004. P. 95.
46 http://www.acnur.org/portugues/2015/10/01/refugiado-ou-migrante. Acesso em 16/04/2018.
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1. INSTRUMENTOS JURIDICOS E SUA EFICACIA

Os manuais de direito internacional publico referem sistematicamente que apenas
0s nacionais tém o direito de entrar, viver, circular livremente e ndo ser expulsos do

territério de um determinado pais.*’

O relatorio da Baronesa ELLES, sobre Direitos Humanos dos estrangeiros €, neste

29

ponto, perentdrio: “there is no fundamental right of ‘immigration’”, escreveu a relatora
especial da subcomissdo para a prevencdo da discriminacdo e protecdo das minorias das

Nacdes Unidas.*®

Por seu turno, o Tribunal Internacional de Justica referiu que, no que toca a

questdes de imigracdo e nacionalidade, o direito internacional é praticamente inexistente.*°

Numa perspectiva de conciliacdo com o direito positivo, de facto, como se viu,
nenhum ramo do direito pertinente reconhece um direito de livremente entrar e de
permanecer no territério a todos os estrangeiros, como se fossem cidaddos, pretendemos
partir do direito positivo e demonstrar que, através das formas de protecdo ja concedidas
pelo mesmo, se pode reconhecer, em determinados casos, verdadeiros direitos de
imigragdo, com a inerente limitagdo dos poderes de soberania do ius includendi et
excludendi com o reconhecimento do estrangeiro como sujeito de Direitos Humanos e

fundamentais.>°

Dai derivara a superacdo da doutrina tradicional, através da afirmacéo de que, em
alguns casos, 0s estrangeiros sdo titulares de direitos fundamentais de imigracdo. Partindo
da premissa essencial para o reconhecimento de Direitos Humanos (e fundamentais) de
imigracdo, no caso, 0 reconhecimento, por parte das fontes de direito pertinentes, do

estrangeiro enquanto sujeito de Direitos Humanos e sujeito de direitos fundamentais.™

T GIL, 2017, p. 103.

*® ELLES, 1977, p. 41.

* GIL, 2017, p. 103.

0 GIL, 2017, p. 162 e 163.
*! Ibidem, p. 163.
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1. Cronologia

No que diz respeito ao Direito Humanitario, alguns conflitos armados tiveram

impacto imediato no seu desenvolvimento.

A Primeira Guerra Mundial (1914-1918) testemunhou o uso de métodos de guerra
que, se ndo completamente novos, foram usados numa escala sem precedentes.’® Estes
incluiram gas venenoso, o0s primeiros bombardeamentos aéreos e a captura de centenas de
milhares de prisioneiros.>® O Tratado de 1925 que proibia alguns métodos de guerra e os
tratados de 1929, relativos ao tratamento dos prisioneiros de guerra, foram uma resposta

aqueles desenvolvimentos.>

A Segunda Guerra Mundial (1939-1945) assistiu a morte de civis e militares em
igual nimero, comparativamente a um récio de 1:10, na Primeira Guerra Mundial.>® Em
1949, a comunidade internacional deu resposta a esses nimeros tragicos e, particularmente,
aos efeitos terriveis que a guerra teve sobre os civis, ao rever as Convengdes de Genebra

relativas & protecdo de civis.

Em 1977, os Protocolos Adicionais foram a reposta aos novos desafios de
protecdo nas guerras de descolonizacdo, bem como ao desenvolvimento de nova tecnologia
militar.>” Em particular, o Protocolo Adicional Il também inclui forcas armadas dissidentes
ou outros grupos armados organizados que, sob comando hierarquico, exercem controlo

sobre uma parte do territério.*®

Estdo abaixo citados, por ordem cronoldgica crescente, 0s principais instrumentos

de Direito Internacional Humanitario e instrumentos relacionados:>°

a) 1864 — Convencédo de Genebra para melhorar a situagdo dos militares feridos nas

forcas armadas em campanha.

52 Disponivel em: http://www.igc.fd.uc.pt/manual/pdfs/J.pdf. Acesso em 14/03/2018. p. 344 e 345.
53 Ibidem, p. 345.

** Ibidem.

> Ibidem.

** Ibidem.

*" Ibidem.

*% Ibidem.

9 CICV. Disponivel em: wwuw.icrc.org/ihl. Acesso em 13/03/2018.
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b)

d)

f)

9)

h)

)

K)

1868 — Declaracdo de Séo Petesburgo (proibicdo do uso de certos projécteis em
tempo de guerra).

1899 — Convenc0es de Haia respeitantes as leis e costumes da guerra em terra e a
adaptacdo a guerra maritima dos principios da Convencéo de Genebra de 1864.
1906 — Reviséo e desenvolvimento da Convencéao de Genebra de 1864.

1907 — Reviséo das Convengdes de Haia de 1899 e adocédo de novas Convencoes.
1925 — Protocolo de Genebra relativo a proibicdo de utilizar gases asfixiantes,
toxicos ou similares na guerra.

1925 — Duas Convengdes de Genebra: revisao e desenvolvimento da Convencgéo de
Genebra de 1906 e Convencéo de Genebra relativa ao tratamento dos prisioneiros
de guerra (nova).

1949 — Convencoes de Genebra: | Convencdo de Genebra para Melhorar a Situacédo
dos Feridos e Doentes das Forcas Armadas em Campanha; Il Convencdo dos
Feridos, Doentes e Naufragos das Forcas Armadas no Mar; I1l Convencdo Relativa
ao Tratamento dos Prisioneiros de Guerra; e IV Convencdo Relativa a Protecdo das
Pessoas Civis em Tempo de Guerra (nova).

1954 — Convencéo de Haia para a Protecdo dos Bens Culturais em caso de Conflito
Armado.

1972 — Convencdo sobre a Proibicdo do Desenvolvimento, da Produgdo e da
Armazenagem de Armas Bacteriologicas (Biologicas) ou Toxicas e sobre a Sua
Destruicéo.

1977 — Dois Protocolos Adicionais as quatro Convencdes de Genebra de 1949, que
fortalecem a prote¢do das vitimas de conflitos armados internacionais (Protocolo I)
e ndo internacionais (Protocolo I1).

1980 — Convenc¢do sobre a Proibicdo ou Limitacdo do Uso de Certas Armas
Convencionais que podem ser consideradas como Produzindo Efeitos Traumaticos
Excessivos ou Ferindo Indiscriminadamente (CCW), que inclui os seguintes
Protocolos: (I) Protocolo Relativo aos Estilhacos ndo Localizaveis; (I1) Protocolo
sobre a Proibicdo ou Limitacdo do Uso de Minas, Armadilhas e Outros
Dispositivos; e (111) Protocolo sobre a Proibicdo ou Limitagdo do Uso de Armas

Incendiarias.
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m) 1993 — Convencdo sobre a Proibicio do Desenvolvimento, Producéo,

Armazenagem e Utilizacdo de Armas Quimicas e sobre a sua Destrui¢éo.

1995 — Protocolo sobre Armas Laser que Causam a Cegueira (Protocolo 1V [novo]
da Convencao de 1980).

1996 — Protocolo Revisto sobre a Proibicdo ou Limitacdo do Uso de Minas,
Armadilhas e Outros Dispositivos (Protocolo |1 [revisto] da Convencgéo de 1980).
1997 — Convencdo Sobre a Proibicdo da Utilizacdo, Armazenagem, Producédo e
Transferéncia de Minas Antipessoais e Sobre a sua Destruicao.

1998 — Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional.

1999 — Protocolo & Convencéo de 1954 sobre a Propriedade Cultural.

2000 — Protocolo Facultativo a Convencdo sobre os Direitos da Crianca, relativo a
participacdo de criancas em conflitos armados.

2001 — Emenda ao Artigo | da CCW, alargada aos conflitos ndo internacionais.
2002 — Entrada em vigor do Estatuto de Roma, estabelecendo o primeiro tribunal
penal internacional permanente.

2002 — Entrada em vigor do Protocolo Facultativo a Convencao sobre os Direitos
da Crianca, relativo a participacéo de criancas em conflitos armados.

2003 — Protocolo sobre Explosivos Remanescentes de Guerra (Protocolo V da
Convencdo de 1980).

2008 — Convencdo sobre Munic¢des de Fragmentacéo.

2. O Direito Internacional dos Direitos Humanos: comparacgdo dos sistemas universal

e regionais

De acordo com a conce¢do classica do direito internacional, a questdo dos

Direitos Humanos era da competéncia exclusiva dos Estados, e o individuo era encarado
como simples “objeto” das disposi¢Oes de direito internacional. O surgimento do direito

internacional dos Direitos Humanos permitiu ultrapassar esse entendimento.®

% GIL, 2017, p. 176.
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Os tratados negociados no pos Il Guerra encontram-se alicergados num principio-
base: o da universalidade dos direitos reconhecidos. Assim, os direitos consagrados nos
mesmos direitos de todas as pessoas, independentemente de consideracfes ligadas a

nacionalidade ou & legalidade do estatuto.®*

No tocante a tematica envolvida na questdo dos Direitos Humanos,

frequentemente incorre-se na impropriedade terminoldgica que acaba por gerar confus@es.

Ocorre que existem trés vertentes sobre a protecdo internacional dos direitos da
pessoa humana: os Direitos Humanos, o Direito Humanitario, e os Direitos dos
Refugiados. A diviséo do tema sobre os direitos da pessoa humana se deu devido a grande
importancia dada pelos doutrinadores, frente as origens historicas diversas que os trés
ramos possuem: o direito internacional humanitario, objetivava proteger as vitimas dos
conflitos armados; o direito internacional dos refugiados, tinha como mote restabelecer os

Direitos Humanos minimos dos individuos que sairam de seus paises de origem.®

A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) no que
toca ao reconhecimento de proibicGes de expulsdo quando esta em causa a necessidade de
protecdo do estrangeiro contra a sujei¢cdo a tratamentos contrarios ao art. 3° da Convencao
Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (CEDH),
tem sido um exemplo para outros organismos internacionais®®. De facto, sdo varios os
demais instrumentos de direito internacional que consagram a proibicdo de tortura, de
tratamentos desumanos e degradantes e que, por essa via, tém vindo também a permitir

uma protecéo de direitos de imigracao.®*

Os Direitos Humanos podem ser protegidos por lei no ambito doméstico ou no
internacional. As leis internacionais de Direitos Humanos tém, por sua vez, diferentes

niveis. Incluem o sistema global, no qual as Organizacdes das Na¢des Unidas (ONU) séo o

% Ibidem, p. 181.

62 CANCADO TRINDADE; PEYTRIGNET; DE SANTIAGO, 2004.

%3 O Direito Internacional Humanitario faz parte do Direito Internacional Publico e é formado por tratados e
costumes que objetivam a promocédo da paz em meio a conflitos armados e apés o término dos mesmos. A
base do Direito Humanitario estd no Direito de Genebra, o qual visa a protecdo das vitimas e dos bens do
Estado; no Direito de Haia, responsavel pela determinacdo de regras de combate; no Direito de Nova lorque,
que é responsavel pela defesa dos Direitos Humanos aplicados aos conflitos armados. O Direito de Guerra
visa reprimir e evitar a guerra por meio de proibi¢des. Porém, se esta tornar-se realidade, ele sera responsavel
pela limitagdo das hostilidades, das violéncias, dos instrumentos de guerra durante os conflitos armados e
posteriormente realizard também o julgamento dos acusados de violacdo dos direitos previstos em
convencdes e costumes humanitarios.

% GIL, 2017, p. 327.
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ator principal. O sistema global é potencialmente aplicavel de uma forma ou outra a
qualquer pessoa. Inclui ainda os sistemas regionais que cobrem trés partes do mundo — a
Africa, as Américas e a Europa. Se os direitos de alguém ndo s&o protegidos no ambito
domeéstico, o sistema internacional entra em acdo, e a protecdo pode ser oferecida pelo

sistema global ou regional (naquelas partes do mundo em que existem tais sistemas).®®

A Declaracdo Universal de Direitos Humanos (DUDH) foi adotada pela
Assembleia Geral da entdo recém-criada ONU em 1948. Em 2018, o documento mais
traduzido do mundo completa 70 anos, propiciando-nos oportunidade de reflexdo sobre as
principais transformacdes e novos desafios que cercam a realidade internacional dos

Direitos Humanos.®®

Ha 70 anos, quando foi adotada, a DUDH trazia o propdésito declarado de ser uma
carta de direitos internacional, ou o que mais proximo haveria de uma constituicdo
internacional, nos moldes do que haveria sido proposto na Pax Perpetua de Kant. Apesar
de ndo ser vinculante, a DUDH logrou o feito, sem precedentes, de tracar um horizonte
comum, e necessariamente compartilhado, para a sociedade mundial. Sua importancia para
a globalizacdo do direito e da politica e para a estruturacdo do direito internacional dos

Direitos Humanos sdo inegaveis.®’

O trajeto percorrido desde a adocdo da DUDH revela que muito do que
atualmente goza de relativo reconhecimento e aceitacdo normativa, como a universalidade,
indivisibilidade e a interdependéncia dos Direitos Humanos, foi fruto de uma laboriosa — e
imprescindivelmente politica — construcdo. Hoje, o sistema internacional de Direitos
Humanos, ndo obstante os constantes avangos e retrocessos, tem-se consolidado como um

mecanismo cada vez mais institucionalizado, especializado e positivado.

Além da DUDH, h& nove tratados internacionais de Direitos Humanos, cada um
deles com pelo menos um comité responsavel por sua interpretacdo e pelo monitoramento
de sua implementagdo (os chamados Orgdos de Tratado). Ao lado dos mecanismos

convencionais, atualmente existem 44 procedimentos especiais (usualmente chamados de

% HEYNS; PADILLA; ZWAAK, 2006, p. 161.

66 Disponivel em: https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/01/Chamada-
Moncoes 70anosDUDH.pdf. Acesso em 06.06.2018.

%7 1bidem.
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Relatores Especiais ou Especialistas Independentes) com mandatos tematicos e outros 12
com mandatos de paises.

Desde 1993, a Organizacdo das Nacdes Unidas conta com uma entidade
responsavel por promover, coordenar, fortalecer e disseminar os Direitos Humanos no
sistema da ONU. O Escritorio do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos
Humanos (ACNUDH) conta com escritorios e centros regionais, escritérios de pais e
diversas assessoras e assessores, lotados em escritorios da ONU no mundo inteiro, que
trabalnam ao lado de organizagdes da sociedade civil para apoiar governos no
cumprimento de suas obrigacdes internacionais de Direitos Humanos e no fortalecimento

no trabalho das equipes de pais da ONU em temas de Direitos Humanos.

Em 2006, com a reforma que extinguiu a Comissdo de Direitos Humanos para
transforma-la no atual Conselho de Direitos Humanos, foi criada também a Reviséo
Periddica Universal, ambicioso projeto das NacBes Unidas com vistas a tornar os
mecanismos de checks and balances internacionais em temas de Direitos Humanos mais
transparentes e eficazes, inclusive com maior participacdo de organizacdes da sociedade
civil.

Setenta anos ap6s a adocdo da DUDH, ainda ha muito a ser feito e muitas
questdes a serem amadurecidas e enfrentadas no processo de efetivacdo dos Direitos
Humanos, em todas as partes do mundo. Nessas Ultimas sete décadas, debates avancaram e
comecaram a fazer eles préprios parte da semantica internacional em torno dos Direitos
Humanos, como € o caso da mdaltipla e diversa gama de criticas pds-coloniais e terceiro-
mundistas, dos feminismos e da discussdo em torno da orientacdo sexual, identidade e
expressdo de género e caracteristicas sexuais. Nao obstante, os obstaculos ainda sdo muitos
e cada vez mais complexos. Eles percorrem desde as variadas compreensfes e
interpretaces que existem em torno dos Direitos Humanos, sua hermenéutica e
normatizagdo, ao questionamento, da parte de atores estatais ou ndo-estatais, quanto a sua
pertinéncia, relevancia, ou parcialidade, passando também pela crescente tendéncia a
exploracdo da semantica dos Direitos Humanos pela economia ou pela politica em uma

sociedade mundial globalizada.®®

% Ibidem.

38



Independentemente desses desafios, resta a convicgdo de que os Direitos
Humanos, além de estarem em permanente transformacao, séo eles préprios um importante
mecanismo — com alto poder de adaptacdo — para que as diversas instancias globais possam
dar respostas a altura da complexidade exigida atualmente pela sociedade mundial. As
questBes colocadas pelo nosso século ndo mais permitem que se faga ou fale sobre uma
politica, economia, cultura, moralidade ou religido completamente fechadas sobre si
préprias — e os Direitos Humanos sdo parte fundamental para abrir essas frentes de dialogo,

promovendo entrelagamentos, acoplamentos e estruturas para o aprendizado reciproco.®®

Os trés sistemas regionais de Direitos Humanos acima mencionados fazem parte
de sistemas de integracdo regional com uma atribuicdo bem mais ampla do que apenas a
dos Direitos Humanos — no caso da Africa, a organizacdo matriz é a Uni&o Africana (UA);
nas Ameéricas € a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA); e na Europa é o Conselho
da Europa (CE). Em outras partes do mundo ha organismos de integracdo regional, mas

sem uma atribuicdo similar de Direitos Humanos."”

Embora tenha havido questionamentos iniciais contra a instauracdo de sistemas
regionais de Direitos Humanos, especialmente por parte das Nacbes Unidas com sua
énfase na universalidade, os beneficios de se contar com tais sistemas sdo hoje em dia
amplamente aceitos. Paises de uma determinada regido frequentemente tém um interesse
compartilhado em proteger os Direitos Humanos naquela parte do mundo, e existe a
vantagem da proximidade no sentido de influenciar reciprocamente seu comportamento e
de assegurar a concordancia com padrdes comuns, coisa que o sistema global nao

oferece.”®

Sistemas regionais também abrem a possibilidade de os valores regionais serem
levados em conta ao se definirem as normas de Direitos Humanos — obviamente, com o
risco, se isso for levado muito longe, de se comprometer a ideia da universalidade dos
Direitos Humanos. A existéncia de sistemas regionais de Direitos Humanos permite adotar
mecanismos de cumprimento que se coadunam melhor com as condi¢fes locais do que o
sistema de protegéo global, universal. Uma abordagem mais judicial do cumprimento pode

ser apropriada, por exemplo, a uma regido como a Europa, enquanto uma abordagem que

% Ibidem.
" HEYNS; PADILLA; ZWAAK, 2006, p. 161.
™ Ibidem.

39



abra espago também para mecanismos ndo judiciais, como comissdes e revisdo de pares,
pode ser mais apropriada a uma regido como a Africa. O sistema global nio tem essa

flexibilidade.”

Os tratados que compdem os sistemas regionais de Direitos Humanos seguem o
mesmo formato. Eles implementam certas normas — direitos individuais, principalmente,
mas em alguns casos também direitos e deveres dos povos — que tém validade nos Estados
que adotaram o sistema; e criam um sistema de monitoramento para assegurar O
cumprimento dessas normas nos Estados que o adotaram. O formato classico de um
sistema de monitoramento como esse foi definido pela Convencdo Europeia de Direitos
Humanos de 1950. Nos termos desse sistema, uma vez que a pessoa tenha percorrido todos
os caminhos para ter seus direitos defendidos pelo sistema legal do pais onde ela se
encontra, ela pode se dirigir a uma comissdo de Direitos Humanos criada pelo sistema
regional. A comissdo dara ao Estado uma oportunidade de responder, e entdo decidira se
houve ou ndo uma violacdo. No entanto, essa decisdo ndo tera por si s6 forca de lei. para
obter tal resultado, o caso tem que ser encaminhado a corte regional de Direitos Humanos,
onde decisdes com valor juridico vinculante sdo expedidas para se concluir se houve

violagdo do tratado por parte do Estado-membro.”

Desde que o padréo foi definido, os europeus, por meio de um Protocolo de 1998,
aboliram sua Comissao e deixaram a supervisdo nas maos da Corte Europeia de Direitos
Humanos. O sistema interamericano continua funcionando com base numa Comisséo e
também numa Corte. O sistema africano tinha inicialmente apenas uma Comissdao, mas a
decisdo de contemplar a Comissdao com uma Corte Africana de Direitos Humanos foi
tomada por meio de um Protocolo em 1998.”

Os trés sistemas regionais de Direitos Humanos em operacdo atualmente
compartilham varias caracteristicas, mas também mostram diferencas. A exposicdo
esquematica que apresentamos aqui d4 uma visdo geral de como alguns dos mais
importantes aspectos desses sistemas podem ser comparados entre si, com atencdo para a
maneira pela qual esses mecanismos de cumprimento sdo constituidos e operam, e para 0s

procedimentos adotados. Exceto quando indicado de outra forma, essa exposi¢cdo mostra a

2 |bidem, p. 162.
3 1bidem.
™ 1bidem.
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situagdo dos sistemas africano, interamericano e europeu da maneira como Sse
apresentavam no final de 2005. A ordem usual pela qual tais sistemas séo apresentados foi

invertida, para enfatizar que nenhum desses sistemas define necessariamente a norma.”

2.1. Declaragdo da Organizagdo das Nagdes Unidas e o Alto Comissariado das Nacoes
Unidas para Refugiados - ACNUR

Os sistemas de promocéo e protecdo dos Direitos Humanos foram instituidos a
medida que os Estados dos continentes europeu, americano e africano assumiam a
relevancia dos Direitos Humanos, como fundamento para a construcdo e a sobrevivéncia
de um Estado Democratico. E o que se pode ler nas atas dos trabalhos que, na Europa, nas
Américas ou na Africa, levaram a elaboraco das chamadas Cartas de Direitos Humanos.
Depois, vieram as Convencdes especificamente dirigidas a protecdo e a defesa desses
direitos, primeiro, mediante o funcionamento das instituicbes dos Estados-partes e, em
seguida e subsidiariamente, falhando estas ou se tornando omissas, pelos sistemas

regionais de defesa dos Direitos Humanos.”®

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de 1948 —
declaracdo de principios em forma solene, estava destinada, desde a sua origem, a ser
complementada por outros textos. Assim se lhe seguiram, depois de dificil elaboracdo, os
dois pactos relativos aos direitos do homem, adotados pela Assembleia Geral das Nacdes
Unidas, em 16 de novembro de 1966. Posteriormente, tivemos o Pacto Internacional sobre
direitos econdmicos, sociais e culturais. O Pacto Internacional sobre direitos civis e
politicos entrou em vigor em 23 de marco de 1976. O Protocolo Facultativo, que se Ihe
seguiu, foi adotado no mesmo dia e nessa mesma data entrou, igualmente, em vigor. O
Pacto foi ainda complementado por um segundo Protocolo Facultativo, de 15 de novembro
de 1989, visando a abolir a pena de morte, o qual entrou em vigor em 11 de junho de 1991.

O conjunto desses textos forma o que costumamos chamar de “carta internacional dos

> 1bidem.
® BICUDO, 2003, p. 225 e 226.
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direitos do homem”. Ela pressupde uma unidade de inspira¢do e de contetido dos textos

que, em realidade, ndo existiu.”’

Assim, o0s pactos de 1966 e dos anos seguintes traduzem outras preocupacgoes
além daquelas da Declaracdo Universal de 1948 e contém uma inflexdo da ideologia dos
direitos do homem em busca de maiores espacos. Resta recordar que a Assembleia Geral
das Nagdes Unidas contava, naquele ano, com 58 membros. Em 1966, esse nimero subiu

para 122. A ideologia majoritaria ndo pode, portanto, ser considerada a mesma.”

Enquanto a Declaragdo Universal se esforca por conciliar concepgdes liberais e
marxistas entre liberdades formais e reais, “esquecendo que se 0 nazismo ignorou as
primeiras, ¢ em nome das segundas que o estalinismo suprimiu a todas”, os pactos
consagraram um fendmeno de coletivizacdo dos direitos do homem. A Declaracao
Universal é inteiramente voltada para a pessoa: os Direitos Humanos sdo, antes de tudo, 0s
direitos do individuo e a Declaracao ¢ enderecada aos individuos e nao aos Estados (“Todo
o individuo, ou toda a pessoa, tem direito [...]”"). Os pactos sdo dirigidos aos Estados e ndo
aos individuos (“Os Estados se obrigam a [...]”) ¢ a dimens&o social do individuo ¢ a pedra
de toque a ser considerada. O homem ndo pode encontrar a realizacdo dos seus direitos
sendo no interior de uma sociedade livre de toda contencdo externa (colonizagdo) ou
interna (opresséo): o interesse do individuo se confunde com aquele da sociedade em que

vive.”
Como bem salienta PIOVESAN:

A declaracdo Universal de 1948 objetiva delinear uma
ordem publica mundial fundada no respeito a dignidade
humana, ao consagrar valores basicos universais. Desde seu
predmbulo, é afirmada a dignidade inerente a toda pessoa
humana, titular de direitos iguais e inaliendveis. Vale dizer,
para a Declaragdo Universal a condi¢cdo de pessoa é o
requisito Unico e exclusivo para a titularidade de direitos. A
universalidade dos Direitos Humanos traduz a absoluta
ruptura com o legado nazista, que condicionava a
titularidade de direitos & pertinéncia a determinada raca (a
raca pura ariana). A dignidade humana como fundamento
dos Direitos Humanos é concepgdo que, posteriormente,
vem a ser incorporada por todos os tratados e declaracfes

7 Ibidem.
8 Ibidem.
™ Ibidem.
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de Direitos Humanos, que passam a integrar o chamado
Direito Internacional dos Direitos Humanos.®

A Declaragéo de 1948 exerceu um papel fundamental servindo como padrdo para
criacdo de diversas outras leis no periodo seguinte, culminando na publicacdo do Pacto de
Direitos Civis e Politicos assim como também no Pacto de Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais. Nesse periodo surgiram as principais normativas de protecdo internacional dos
Direitos Humanos, cujo reconhecimento da universalidade dos temas tratados, assim como
da indivisibilidade e interdependéncia dos Direitos Humanos, se fortaleceu com a

Conferéncia de Viena, realizada em 1993.%

Dessa conferéncia resultou a publicacdo da Declaracdo de Viena que buscou
consolidar a aplica¢do dos Direitos Humanos para a contribui¢cdo do bem-estar necessarios
as relacOes pacificas e amistosas entre os Estados soberanos, o que se somaria a paz e a

seguranca internacionais.®

Através desse documento avalizado pela ONU, endossou-se a democracia como a
forma de governo mais favoravel para o respeito aos Direitos Humanos e as liberdades

fundamentais.®®

O ACNUR foi criado pela Assembleia Geral da ONU em 14 de dezembro de
1950 para proteger e assistir as vitimas de perseguicdo, da violéncia e da intolerancia.
Desde entdo, ja ajudou mais de 50 milhGes de pessoas, ganhou duas vezes o Prémio Nobel
da Paz (1954 e 1981). Hoje, é uma das principais agéncias humanitarias do mundo.®*

Como organizagdo humanitéria, apolitica e social, 0 ACNUR tem dois objetivos
basicos: proteger homens, mulheres e criancas refugiadas e buscar solu¢bes duradouras

para que possam reconstruir suas vidas em um ambiente normal.®®

O Estatuto do ACNUR enfatiza o caracter humanitario e estritamente apolitico do
seu trabalho, e define como competéncia da agéncia assistir a qualquer pessoa que
encontra-se fora de seu pais de origem e ndo pode (ou ndo quer) regressar a0 mesmo "por

causa de fundados temores de perseguicdo devido a sua raca, religido, nacionalidade,

% PIOVESAN, 2000, p. 143.

8 MONTENEGRO, 2011, p. 11.

% Ibidem.

8 LAFER, 1994, p. XXXIV.

8 Disponivel em: http://www.acnur.org/portugues/informacao-geral/breve-historico-do-acnur/. Acesso em
06/02/2018.
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associacdo a determinado grupo social ou opinido politica”. Posteriormente, defini¢cdes
mais amplas do termo refugiado passaram a considerar quem teve que deixar seu pais
devido a conflitos armados, violéncia generalizada e violagdo massiva dos Direitos

Humanos. &

Atualmente, estima-se que mais de 43 milhdes de pessoas estdo dentro do
interesse do ACNUR, entre solicitantes de refugio, refugiados, apétridas, deslocados

internos e repatriados. Estas populacgdes estdo distribuidas em todos os continentes.

O ACNUR tem cerca de 7.200 funcionarios, sendo que s6 705 deles trabalham
atualmente na sede da organizacdo em Genebra, enquanto o resto estd empregado no
campo e trabalha na assisténcia direta dos refugiados e deslocados internos. A agéncia da
ONU para refugiados atua em 126 paises, inclusive em regides de conflito (como Sudéo,
Chade, Coldmbia), zonas afetadas por catastrofes naturais e em operagdes de repatriacao

de refugiados, como em Angola e no Afeganistao.

O orgamento atual da agéncia é de US$ 3 bilhdes por ano. Diferentemente das
demais agéncias da ONU, o ACNUR se mantém por meio de contribui¢bes voluntarias de
paises doadores. Sendo assim, a agéncia precisa desenvolver grandes campanhas de
captacdo de recursos. Os fundos indispensaveis para a sobrevivéncia de milhGes de pessoas
sdo buscados junto a comunidade internacional, ao setor privado e a doadores particulares

em todo o mundo.?’

No Brasil, o0 ACNUR atua em cooperacado com o Comité Nacional para 0s
Refugiados (CONARE), ligado ao Ministério da Justica. Além da protecdo fisica e legal,
os refugiados no pais tem direito a documentacéao e aos beneficios das politicas publicas de
educacdo, saude e habitacdo, entre outras. Para garantir a assisténcia humanitéria e a

integracdo dessa populagdo, o ACNUR também trabalha com diversas ONGs no pais.®

Entre os programas implementados estdo o de integracdo local, que busca facilitar
a insercédo do refugiado na comunidade, e o de reassentamento, que recebe refugiados que

continuam sofrendo ameacas e problemas de adaptacdo no primeiro pais de refiigio.®

% 1bidem.
8 1bidem.
% |bidem.
8 |bidem.

44



Nesta senda, importa tratar sobre a atividade do Comité Internacional da Cruz
Vermelha (CICV), que desde a sua criacdo em 1863, seu Unico objetivo € garantir a
protecao e a assisténcia as vitimas de conflitos armados e tensdes. Para isso, realiza agdes
diretas no mundo todo, incentiva a aplicacdo do Direito Internacional Humanitario (DIH) e
promove 0 seu respeito por parte dos governos e de todos os portadores de armas, (sitio do
Comité Internacional da Cruz Vermelha).®

O desenvolvimento das atividades humanitarias da Cruz Vermelha cresceu
acompanhando as atividades e positivacdo do Direito Humanitario. Por isso que as
Convencdes de Genebra legitimam as a¢Ges do CICV. O Comité é uma organizagdo neutra
que trabalha para a protecéo e assisténcia as vitimas de guerra de acordo com os principios

do Direito Internacional Humanitario, buscando promove-lo nos diversos Estados.®*

A base legal das acdes do CICV encontra-se nas convengdes e tratados do Direito
Humanitério e, além disso, h4 um reconhecimento da comunidade internacional da
importancia do papel do movimento em conflitos armados internacionais e néo
internacionais, conforme previsto no artigo 3° (comum as quatro Convencdes de

Genebra).”

Diante disso, entende-se que o CICV possui um papel fundamental em paises
onde ha conflitos armados, especialmente na Siria. Segundo dados divulgados pelo sitio do
Comité, o CICV, em colaboracdo com o Crescente Vermelho éarabe Sirio, ja beneficiou 16
milhGes de pessoas com acesso a agua potavel; 2,6 milhdes de pessoas com alimento; 500
mil pessoas com kits higiene. Além disso, o objetivo do Movimento € que 1,175 milhdo de
sirios tenham assisténcia alimentar mensalmente. O CICV também tem o objetivo de

entregar medicamentos e melhorar a assisténcia médica hospitalar as vitimas.*

O CICV realiza estudos em paises que sofrem com a guerra e divulgam suas
analises para a comunidade internacional como alerta dos problemas envolvendo a

protecdo humanitéria e de Direitos Humanos dos nacionais desses paises.**

% RASIA, 2016.
L 1bidem.
%2 1bidem.
% Ibidem.
% Ibidem.
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O CICV envia constantemente comboios com material médico, alimentos e
material de higiene as regides afetadas pela guerra. Entretanto, muitas vezes, a chegada de
ajuda humanitaria é dificultada em algumas regides pelo proprio governo. Observa-se que
apesar das dificuldades, estas podem ser supridas ou pelo menos diminuidas pelos

trabalhos de ajuda humanitéria do CICV.*

2.2. Sistema europeu de protecdo dos Direitos Humanos

O sistema elaborado na Europa € o mais antigo em funcionamento, pois
acompanhou a criacdo da Unido Europeia, que comecou com os tratados de carvédo e do
aco e também a comunidade chamada BENELUX, integrada por Bélgica, Holanda e
Luxemburgo. Por isso, a contribuicdo do modelo é importante para a abordagem dos

Direitos Humanos em nivel regional.*®

A importancia de se conhecer outros sistemas regionais, aléem do interamericano,
indicado por MAZZUOLI®, importa no estudo do sistema europeu de Direitos Humanos,

sob aspecto de seus 6rgios e fungdes.*®

Esse sistema, conduzido pelo teor da convengdo europeia foi um importante vetor
na promocao e defesa dos Direitos Humanos no ambito europeu pos-segunda guerra,
objetivando, por assim dizer, na tutela dos direitos de todas as pessoas, independente de
nacionalidade ou outra condicdo qualquer, conforme fundamentam MATSCHER® e
MIRANDA'®,

O sistema europeu é formado pela Corte Europeia e pelo Comité de ministros da

Europa. A Corte Europeia criada na data de 20 de abril de 1959, onde emitiu sua primeira

% |bidem.

% TIBIRICA; FARAH, 2014, p. 30.
% MAZZUOLLI, 2002, p. 824-842.
% TIBIRICA; FARAH, 2014, p. 30.
% MATSCHER, 1997, p. 253.

199 MIRANDA, 2009, p. 286.
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101

sentenga no caso Lawless versus Irlanda™" e, desde entdo, modificou e influenciou a

jurisprudéncia de varios tribunais do mundo.

O segundo 6rgdo que teve suas funcGes modificadas pelo Protocolo n°11, nédo
perdeu a funcdo de supervisao sob as sentencas da Corte, pois se entendeu que esta funcéo
deve estar enderecada a um érgdo de composicao politica, capaz de influenciar os Estados
a melhor cumprirem as decises emitidas pela Corte, conforme asseveram CANCADO
TRINDADE'” e MAHONEY; PREBENSEN'®,

Portanto, trata-se de uma abordagem de um aprimoramento na busca pela
efetivacdo dos Direitos Humanos, pois quanto mais Orgdos jurisdicionais e ndo

jurisdicionais forem criados, melhores ser&o as condigdes, em tese, para a protecdo.'%*

2.3. Sistema interamericano de protecao dos Direitos Humanos

O sistema interamericano de Direitos Humanos foi criado pela Organizacdo dos
Estados Americanos (OEA), sendo composto por dois principais 6rgaos: A Corte e a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. O primeiro funciona como érgdo de
natureza jurisdicional, enquanto o segundo ocupa-se do processamento de peticdes de

interposicdo perante a Corte.'®

Assim, quando surgir uma violacdo dos Direitos Humanos inseridos no ambito de
protecdo normativa dos instrumentos tutelados pelo sistema interamericano, acionar-se-a o
acesso a justica perante a comissdo, apOs 0 prévio exaurimento dos recursos internos,

Orgdo previamente e legitimamente responsavel por receber e processar peti¢cbes na fase

101 Ver mais: Franz Matscher. Quarante ans d’activités de la Cour Européenne des Droits de I’Homme, p.
251.

102 CANCADO TRINDADE, 1991, p. 124-125.

103 MAHONEY; PREBENSEN, 1993, p. 636.

1 TIBIRICA; FARAH, 2014, p. 31.

195 1hidem.
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pré-jurisdicional, conforme anotam FIX-SAMUDIO' RAMOS'’, CANCADO
TRINDADE'® ¢ ARRIGHI'*,

Portanto, as violacdes de Direitos Humanos comegaram a ser apuradas com mais
rigor e resolvidas segundo os critérios normativos regionais, maximizando a busca pela

efetiva justica.''?

Uma das suas competéncias € a de, vigilantemente, examinar as comunicacgdes de
sujeitos, grupos de individuos ou entidades ndo governamentais em cada um dos Estados-
membros da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), sobre as propagacdes de
violagOes de Direitos Humanos previstos em instrumentos do sistema interamericano, ao
qual o Estado membro seja parte, conforme é prelecionado precisamente por RAMOS™,
PIOVESAN™? E MAZZUOLI*,

Deste modo, a competéncia do sistema interamericano deixou de transparecer
uma ideia de 6rgao burocratico para, eminentemente, promover e disponibilizar o acesso a

justica a nivel internacional ™

2.4. Sistema africano de protecédo dos Direitos Humanos

Na tentativa de melhor tutelar os direitos no continente africano, surgiu o sistema
africano de protecdo aos Direitos Humanos, composto pela comissdo e corte africana de

Direitos Humanos. A primeira, por sua vez, atua como um 6rgdo de supervisdo, mediante a

108 FIX-SAMUDIO, 1991, p. 227. O autor afirma que a Comissdo Interamericana criada em 1959 é o
primeiro 6rgdo efetivo de protecdo dos Direitos Humanos. Embora com certas atribuicBes restritas, a
Comissao realizou uma frutifera e notavel atividade de protecdo aos Direitos Humanos, incluindo a admissao
e investigacao de reclamagdes de individuos e de organizagdes ndo governamentais, inspecdes nos territorios
dos Estados-membros e solicitagdes de informes, com o que logrou um paulatino reconhecimento.

07 RAMOS, 2001, p. 57-58.

108 CANCADO TRINDADE, 1991, p. 34-35

109 ARRIGHI, 2004, p. 52.

10 TIBIRICA; FARAH, 2014, p. 30.

11 RAMOS, 2001, p. 229-238.

12 p|OVESAN, 2007, p. 232-233.

13 MAZZUOLLI, 2006, p. 427-437.

1 TIBIRICA; FARAH, 2014, p. 30.
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legitimidade de sua competéncia'™®, através da analise de relatérios dos Estados frente a
violagbes de direitos salvaguardados pela Carta Africana.''®

A denominada Organizacdo da Unidade Africana (OUA) surgiu de um tratado
celebrado no dia 25 de maio de 1963, em Adis-Abeba, Etiopia, com assinatura dos

representantes de 32 governos. Posteriormente, outros 21 Estados assinaram o tratado.**’

A fundacdo da OUA se da por fatos histéricos ligados a um momento no qual o
continente africano passava pelo processo de descolonizacgéo, lutava contra a discriminacao
racial e formacdo do direito dos povos africanos de disporem de seu préprio destino, ou

seja, lutam pela autodeterminacéo.''®

A corte africana serd& o 0Orgdo responsavel por exercer sua competéncia
contenciosa e executiva, seguindo a mesma logica da Corte Europeia e Interamericana de

Direitos Humanos.'*°

Objetivando a promocéo dos Direitos Humanos, tanto a Comisséo quanto a Corte
africana, atuam sob o escopo da Carta Africana e dos protocolos adicionais, visando a

protecdo de Direitos Humanos.*?

3. Migrantes em geral

121 t

Com efeito, a migracdo continua e macica de grande numero de pessoas ™" tem

produzido sérias consequéncias, tanto do local de onde provieram como também para o

15 A Comisséo, ainda, exercera uma competéncia de natureza interpretativa, conforme dispde o art. 45, 111 da
Carta de Banjul, onde delega a comissdo africana a responsabilidade de realizar interpretacGes tedricas a
cerca dos dispositivos, a pedido dos Estados-parte, seus 6rgaos, ou até de organizagdes reconhecidas pela
Unido Africana.

18 TIBIRICA; FARAH, 2014, p. 31.

W Carta  Africana dos  Direitos Humanos e dos  Povos.  Disponivel  em:
http://dhnet.org.br/direitos/sip/africa/banjul.htm. Acesso em 25/01/2018.

U8 TIBIRICA; FARAH, 2014, p. 32.

9 Ibidem.

129 Ipidem.

121 GIDDENS (2006, p. 26) lembra que o tema que corresponde a imigragdo tem-se apresentado como um
“tema quente” na Europa: “Immigration has become one of the hottest of hot topics across from 150 different
countries living in the UK, for example. Great variations can exist among those coming from the same
country, depending upon differences in socioeconomic background, ethnicity, culture and others factors.”
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local de chegada.'?® Todavia, apesar das dificuldades que sdo observadas, desde a saida até
a chegada ao destino final, o nimero de refugiados tem aumentado de maneira significativa
em varios cantos do planeta, posto que as pessoas se deslocam com a esperanca de se
instalar em determinado Estado para dar inicio a uma “nova vida”, sem pressoes,
contratempos, ameacas, enfim, sem 0s perigos que se manifestavam em seus paises de

origem.*®

O movimento migratério manifesta-se de forma intensa, especialmente em direcéo
aos paises desenvolvidos, e tal fato tem provocado manifestacbes contrarias de varios

segmentos da sociedade civil'?

, sendo certo que isso ocorre de maneira mais acentuada em
algumas regibes do planeta, principalmente, em razdo da eclosdo de guerras civis,

problemas étnicos ou religiosos, conflitos armados e também por questdes ambientais.*?®

4. Refugiados

Historicamente, a protecdo dos refugiados no ambito internacional passou a
evoluir no Século XX, devido ao aumento do nimero de expatriados, em funcdo das
grandes guerras mundiais. Nesse sentido, merece relevo a Liga das NagOes, que constituiu
marco na institucionalizacdo da protecdo dos refugiados, a despeito de essa organizagao

ter-se ocupado precipuamente de grupos especificos, o que mereceu algumas criticas.*?®

22 Na mesma diregio, Maia (2003, p. 41): “Qualquer que seja o sentido que dermos as migragdes
(internacionais ou internas), permanecem sempre como condicionamentos de explicacdo os elementos espaco
e tempo. As migra¢es abrangem um ndmero significativo de pessoas que, mudando de um espago para o
outro, provocam alteragdes no tamanho e composi¢do das populacGes envolvidas: a do espago da origem e a
do espago do acolhimento.”

2 GUERRA, 2016, p. 5.

124 Nesse sentido, vide Jordan, 2002, p. 15, que aponta o significado sobre a migracéo irregular,
especialmente nos chamados paises de primeiro mundo, e apresenta a rejeicdo da sociedade civil diante desta
questdo: “Irregular migration — crossing borders without proper authority, or violating conditions for entering
another country — has been seen as a threat to the living standards and the cultures of the citizens of rich,
predominantly white, First World states. In de 1990s the rise in claims for political asylum by black and
Asian migrants to such countries was defined as disguised irregular migration. Public opinion polls
conducted in EU member states in 2001 gave ‘race relations and immigration’ as the fourth most important
problem facing both the UK and the other states, well ahead of education, health an proverty.”

12 GUERRA, 20186, p. 5.

128 Disponivel em: http://www.estacio.br/graduacao/direito/publicacoes/prot_ref.asp. Acesso em 16/03/2018.
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A Convencéo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951 estabelece em seu artigo
1°, inciso 2° a seguinte definigéo:

A expressao 'refugiado’ se aplica a qualquer pessoa que, em
virtude de fundado medo de sofrer persegui¢do por motivos
de raga, religido, nacionalidade, participacdo em
determinado grupo social ou convicgdo politica, se encontra
fora do pais do qual é nacional e estd impossibilitada ou,
em virtude desse fundado medo, ndo deseja se entregar a
protecdo desse pais.*?’

Esta definicdo abrange, portanto, as pessoas ameacadas de sofrer puni¢cbes por
lutarem pela protecdo de seus Direitos Humanos. No que concerne a defini¢cdo sobre o
termo "refugiado” ndo ha um consenso. Aga Khan, secretario do Alto Comissariado da
ONU para Refugiados, proferiu o seguinte esclarecimento, em 1976?%:

A refugee is commonly defined as any person who is
obligated to flee his habitual place of residence and seek
refuge elsewhere. This situation may result from two
fundamentally different types of events: a natural disaster
such as an earthquake or a flood, or what is referred to
nowadays as a 'man maid' disaster such as any international
armed conflict, civil war, revolution or persistent general
socio-political instability.**

Por sua vez, Goedhart**®

, Alto Comissario da ONU para Refugiados diante da
dificuldade de se definir o termo, recorreu ao Dicionario Oxford, afirmando ser o refugiado

uma pessoa que escapa de um Estado estrangeiro, por perseguicdo politica ou religiosa.

Em um mundo que j& conta com um ndmero de refugiados acima de oito
digitos*®*, se faz fundamental que os direitos de tais pessoas sejam regulamentados pelo

Direito Internacional.**

A protecdo dos direitos dos migrantes e refugiados é um sistema internacional de
protecdo que conta com mecanismos globais, regionais e do direito interno dos Estados,

127 Convencéo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951, artigo 1°, inciso 2°.

128 KHAN, 1976, p. 295.

129 Um refugiado é comumente definido como qualquer pessoa que é obrigada a fugir de seu habitual lugar de
residéncia e buscar refligio em outro lugar. A situacdo pode resultar fundamentalmente de dois diferentes
tipos de eventos: um desastre natural como um terremoto ou uma enchente, ou ao que se refere atualmente a
um fato atribuido ao homem como qualquer conflito armado internacional, guerra civil, revolucdo ou
permanentes instabilidades sociopoliticas.

B0 MELLO, 2003, p. 1066.

31 Disponivel em: www.heinonline.com. Acesso em 24/05/2018.

132 SANTOS DE OLIVEIRA; CARVALHO, 2017, p. 41.
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que atuam de maneira complementar e conjunta com vias a dirimir as violagcdes dos

direitos dos seres humanos que se encontrem nessa condic&o.**®

Um grande numero de tratados internacionais configura o ordenamento de

protecao universal, podendo referir-se ao tema de maneira geral ou especifica.

O que se nota é que o Direito Internacional dos Refugiados, apesar das tentativas
de codificacdo por parte da Assembleia Geral da ONU e do ACNUR, ainda é bastante
incipiente. Os Estados, em geral, se mostram cada vez mais relutantes a ratificar tratados

internacionais relativos aos direitos dos refugiados.***

De fato, conforme alguns autores afirmam, o refigio ndo é um instituto juridico
que nasce da vontade de um Estado soberano de ofertar protecdo a um cidad&o estrangeiro
gue se encontra em seu territorio — é tdo somente o reconhecimento de um direito pré-

existente a demanda formal do individuo.®

Questionamentos ao conceito de refugiado ha
tempos ja sdo levantados frente & insurgéncia de novos desafios impostos & comunidade
internacional, como indica 0 nimero crescente de pessoas deslocadas em decorréncia de

miséria extrema ou mesmo 0s migrantes por razdes ambientais.**®

Seguem abaixo alguns dos instrumentos responsaveis pela configuracdo da
protecdo universal: Declaracdo dos Direitos Humanos (1948); Estatuto do Alto
Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados — ACNUR (1950); Convengdo Relativa
ao Estatuto do Refugiado (1951); Convencdo sobre o Estatuto dos Apatridas (1954);
Convencao para Reducdo dos Casos de Apatridia (1961); Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos (1966); Protocolo Relativo ao Estatuto dos Refugiados (1967);
Declaragcdo das Nagdes Unidas sobre o Asilo Territorial (1967); Declaragdo das Nagdes
Unidas sobre o Asilo Territorial (1967); Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (1976); Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra as Mulheres (1979); Convencdo sobre os Direitos da Crianca (1989);
Principios Orientadores relativos aos Deslocados Internos (1998); e a Declaracdo das
Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas (2007).

33 Ibidem, p. 42.

134 SANTOS DE OLIVEIRA; CARVALHO, 2017, p. 42.
135 VVide WALDELY; VIRGENS; ALMEIDA, 2014.

13 GUERRA, 2018, p. 6.
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Consoante o Estatuto do ACNUR, tal como dispéem a Convengdo sobre o
Estatuto dos Refugiados de 1951 e seu Protocolo Adicional de 1967, tais instrumentos
aplicam-se apenas aqueles que se encontram fora de seus paises de origem com base em
um medo fundamentado de perseguicdo.'®’ Percebe-se, no entanto, que muitos dos Estados
que séo tradicionalmente receptores de refugiados ndo sdo signatarios destes tratados™*® e
que, mesmo os Estados vinculados a Convencéo e ao Protocolo tém seguido uma tendéncia
interpretativa extremamente restritiva em relacdo a tais instrumentos™°. Desta forma,
torna-se cada vez mais improvavel que os milhdes de individuos que sédo forcados a sairem

de seus paises consigam asilo em outros Estados.**

Cumpre acentuar, valendo-se aqui das palavras de Soares, que a Convencao de
1951, que trata do Estatuto dos Refugiados, teria surgido com grandes dificuldades: “havia
a necessidade de se reconhecer a situacdo das pessoas que tinham se beneficiado das
normas votadas pela Sociedade das Nagdes; havia, igualmente, necessidade de precisar a
situacdo daquelas pessoas a quem ndo fora possivel aplicar as normas da Organizacdo
Internacional dos Refugiados, mas cujos direitos a reflgio ndo estavam excluidos; as
necessidades de regular-se a situacdo dos refugiados antes da constituicdo do ACNUR, ou

. . . 141
seja, acontecimentos anteriores a 1951.”

E importante registrar que o conceito estabelecido para refugiado, conforme
preconiza a Convencdo de 1951, tem sido alargado em varios momentos, contemplando
situacOes novas e ndo agasalhadas pela referida norma internacional, como se depreende da

leitura do Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados*?, de 1966.

137 Convengdo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951, Artigo 1 (A) (2). Estatuto do Alto Comissariado das
Nacdes Unidas para Refugiados, 86 (A) (ii).

138 De acordo com dados do Alto Comissariado das Nacdes Unidas para Refugiados — ACNUR, até 2011,
148 paises haviam ratificado a Convencéo sobre Refugiados de 1951 e/ou o Protocolo Adicional de 1967. No
entanto, 40% do total de refugiados sob mandato do ACNUR eram hospedados por paises ndo-signatarios —
entre eles, o Libano, a Jordéania e Sudéo do Sul.

139 A Lei de Estrangeiros da Suiga, de 1980, por exemplo, estabelece que “perseguicdo s6 deve ser entendida
como aquela que ameaca a vida ou a liberdade de uma pessoa ou que é de natureza grave”. Também na
Noruega, autoridades tém enfatizado a noc¢ao de “agentes de perseguicao”, e sustentado que a persegui¢do em
apenas parte do territorio do Estado ndo qualifica um individuo como refugiado. Independentemente do quéo
miseraveis suas condicdes de vida possam ser em outra parte do mesmo pais.

9 SANTOS DE OLIVEIRA; CARVALHO, 2017, p. 43.

1“1 SOARES, 2004, p. 396.

142 0 Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados, de 1966, alargou o conceito ao dispor em seu artigo |, 2 e 3
que: “o termo ‘refugiados’, salvo no que diz respeito a aplicagdo do paragrafo 3 do presente artigo, significa
qualquer pessoa que se enquadre na definicdo dada no artigo primeiro da Convencdo, como se as palavras
‘em decorréncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 e...” e as palavras ‘...como
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A definicdo ampliada e a cléssica ndo devem ser consideradas como excludentes e
incompativeis, mas sim como complementares. Nesse sentido, vale destacar o estudo
realizado por TALAVERA e MOYANO:

El concepto de refugiado tal como es definido en la
Convenciéon y el Protocolo constituye una base legal
apropiada para la proteccion de los refugiados a través del
mundo. Eso no impide la aplicacién de un concepto de
refugiado mas amplio. Ambos conceptos de refugiados no
deberéan ser considerados como mutuamente excluyentes. El
concepto ampliado debera ser mas bien considerado como
un instrumento técnico efectivo para facilitar su amplia
humanitaria aplicacién en situaciones de flujos masivos de
refugiados.**?

No contexto atual, em um mundo marcado ndo apenas pelos grandes fluxos de
refugiados oriundos do Oriente Médio, do Chifre da Africa e do Sudoeste Asiatico, entre
outras zonas de conflito, mas também pela incerteza proveniente de acontecimentos como
0 Brexit, na Europa, e a elei¢do de Donald Trump, nos Estados Unidos, faz-se fundamental
deixar claro quais pilares do Direito Internacional dos Refugiados sdo vinculantes em
relacdo aos Estados.'** Este trabalho também objetiva um estudo compreensivo, assim
como uma problematizagdo dos pontos-chave do Direito Internacional dos Refugiados,
tentando dar maior énfase na identificacdo de tratados vinculantes a respeito destas

questdes, assim como nas tentativas de codificacdo ocorridas em cada area.

consequéncia de tais acontecimentos’ ndao figurassem do paragrafo 2 da secdo A do artigo primeiro. O
presente Protocolo sera aplicado pelos Estados Partes sem nenhuma limitagdo geografica; entretanto, as
declarag@es ja feitas em virtude da alinea A do paragrafo 1 da secdo B do artigo primeiro da Convencédo
aplicar-se-d0, também, no regime do presente Protocolo, a menos que as obrigagcdes do Estado declarante
tenham sido ampliadas de conformidade com o paragrafo 2 da se¢do B do artigo primeiro da Convenggo.”

3 TALAVERA; MOYANO, 2002, p. 317.

1 SANTOS DE OLIVEIRA; CARVALHO, 2017, p. 43.
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I11. PRINCIPIOS INTERNACIONAIS APLICAVEIS AOS REFUGIADOS

Destacamos nesta parte do estudo, os principais principios no ambito dos direitos
dos refugiados: non-refoulement, compartilhamento de encargos, asilo, ndo-discriminacéo,
unidade familiar, direito de deixar um pais e a ndo-penalizacdo dos refugiados pela entrada

e permanéncia ilegais.

Trataremos de fazer uma breve explicacdo de cada um dos principios, na qual
constardo o significado de cada um deles, sua presenca ou ndo em tratados internacionais,
as tentativas de codificacdo relativas a cada principio e os desafios na sua implementac&o.
Por Gltimo, nas conclusdes deste estudo, analisaremos os desafios atuais da politica de
refigio em termos globais para adequacao dos Estados a conformacéo do cenario atual, sob

0 escopo dos principios elencados.

1. Non-refoulement

Um dos principios mais bem consolidados do Direito Internacional dos
Refugiados € o principio do non-refoulement, segundo o qual esta vedada a repatriacdo
involuntaria de qualquer refugiado.’* S&o Consideradas formas de refoulement a
reconducdo sumaria dos imigrantes que adentraram o territério do pais ilegalmente, a
recusa em admitir a entrada de individuos sem documentos vélidos, entre outras préticas.**°
Este principio estad positivado no artigo 33"’ da Convengdo sobre o Estatuto dos
Refugiados e foi considerado, pela Resolugdo 34/60 (1979) da Assembleia Geral das

Nacdes Unidas, como uma norma de Direito Internacional Geral. Desta forma, a vedacgédo

> Disponivel em www.heinonline.com. Acesso em: 24/05/2018.
16 SANTOS DE OLIVEIRA; CARVALHO, 2017, p. 44.
47 Artigo 33 — Proibicgdo de expulsdo ou de rechago (“refoulement”)

1. Nenhum dos Estados Contratantes expulsara ou rechagara ( “refouler”), de maneira alguma, um
refugiado para as fronteiras dos territorios em que a sua vida ou a sua liberdade seja ameagada em virtude da
sua raca, da sua religido, da sua nacionalidade, do grupo social a que pertence ou das suas opinides politicas.

2. O beneficio da presente disposicdo ndo poderd, todavia, ser invocado por um refugiado que por
motivos sérios seja considerado um perigo para a seguranca do pais no qual ele se encontre ou que, tendo
sido condenado definitivamente por crime ou delito particularmente grave, constitui ameaga para a
comunidade do referido pais.
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do refoulement aplica-se ndo s6 a paises signatarios da Convencdo, que, no geral, sdo 0s
Estados menos visados por individuos buscando asilo, mas também aos ndo-signatérios,

que hoje recebem cerca de 40% do total de refugiados no mundo.**

O principio do non-refoulement foi formulado durante o século XIX, junto ao
principio da ndo-extradicdo de presos politicos, mas apenas foi formalmente reconhecido
como uma obrigacgéo durante a redacdo da Convencdo de 1951. A Convencgédo ndo permite
reservas ao Artigo 33*°, demonstrando a importancia do principio do non-refoulement
para o Direito Internacional dos Refugiados. O ACNUR ressaltou que tal principio é de
“fundamental importancia” e ¢ devido a quaisquer individuos que se encaixem na defini¢do
do artigo 1° da Convencdo sobre o Estatuto dos Refugiados, incluindo aqueles que

aguardam uma decisio a respeito de seu status de refugiado. **°

Ainda de acordo com 0 ACNUR, o non-refoulement é aplicavel a qualquer forma
de remocdo forcada, inclusive deportagéo, extradi¢do, expulsdo, transferéncias informais
ou “rendi¢des” e ndo-admissao na fronteira.'>! Desde entéo, tal perspectiva foi corroborada
por diversos instrumentos, como a Convencdo da Organizacdo de Unidade Africana
(OUA) — em seu artigo 14 — , o Conselho de Ministros da Unido Europeia — em sua
resolucdo (67) 14 — e a Assembleia Geral das Nacgdes Unidas — no artigo 3.1 de sua

Resolucdo sobre Asilo Territorial. ™2

Apesar de ser uma garantia amplamente reconhecida pela comunidade
internacional, o non-refoulement encontra um grande desafio em sua aplicacdo: a ampla
margem de interpretacdo garantida aos Estados pela sua redacdo na convencdo sobre o
Estatuto dos Refugiados. Enquanto Estados da Africa e da América Latina tendem a
garantir o asilo a quaisquer individuos que fogem de conflitos, e/ou violéncia, os paises da
Europa tém requerido uma conexdo especifica com a Convencdo para a garantia de

asilo.r>®

O artigo 1° da Convencéo sobre Refugiados dispde o seguinte:

148 UNHCR. The State of the World’s Refugees, 2012, p.10.

19 A Convengio estabelece em seu artigo 42 que “no momento da assinatura, da ratificacio ou da adesdo,
qualquer Estado podera formular reservas aos artigos da Convencgéo, outros que ndo os artigos 1°, 3°, 4°, 16
(1), 33 e 36 a 46 inclusive.”

5% Disponiveis em www.unhcr.org. Acesso em 24/05/2018.

51 Disponivel em http://refworld.org/docid/45fl7ala4.html. Acesso em 24/05/2018.

12 SANTOS DE OLIVEIRA; CARVALHO, 2017, p. 45.

153 UNHCR. The State of the World’s Refugees. 2012, p.10.
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Artigo 1° - Defini¢do do termo “refugiado”

A. Para os fins da presente Convencdo, 0 termo
“refugiado” se aplicard a qualquer pessoa:

(.)

2) Que, em consequéncia dos acontecimentos ocorridos
antes de 1° de janeiro de 1951 e temendo ser perseguida por
motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou
opinides politicas, se encontra fora do pais de sua
nacionalidade e que ndo pode ou, em virtude desse temor,
ndo quer valer-se da protecdo desse pais, ou que, se ndo tem
nacionalidade e se encontra fora do pais no qual tinha sua
residéncia  habitual em  consequéncia de tais
acontecimentos, ndo pode ou, devido ao referido temor, ndo
quer voltar a ele.*

Com base em uma interpretacdo extremamente restritiva, diversos paises concedem
o status de refugiado apenas aqueles que se encaixam estritamente nos requisitos ditados
pela Convencao, e utilizam o termo “perseguicdo” em um sentido também extremamente
restrito, apenas como a ameaca a vida. Esta interpretacdo diminui significativamente as
chances de diversos individuos obterem o status de refugiados, e sujeita tais individuos ao

risco de sofrerem refoulement.'®

Outra interpretacdo extremamente perigosa do principio do non-refoulement

ocorreu no caso Sale v. Haitian Centers Council, Inc. el al**®

, julgado pela Suprema Corte
dos Estados Unidos, em 2 de margo de 1993. Neste julgamento, a Suprema Corte endossou
uma Vvisdo que ja era praticada pelo executivo norte-americano, de que o non-refoulement
ndo teria efeitos extraterritoriais, e seria aplicavel estritamente a exclusdo de individuos
que ja se encontravam em territorio norte-americano. Desde entdo, paises como Austrélia,
Grécia e Itdlia aceitaram esta postura e comecaram a executar praticas de interceptacdo

maritima.®>’ No entanto, 0 ACNUR™®, é da posicdo de que o non-refoulement, como

1 Convencdio  sobre o Estatuto dos  Refugiados de  1951.  Disponivel  em:

http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/portugues/BDL/Convencao_relativa ao_Estatuto_dos_Refu
giados.pdf. Acesso em: 24/05/2018.

1 SANTOS DE OLIVEIRA; CARVALHO, 2017, p. 46.

1% ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte dos Estados Unidos. Caso n® 92-344, Chris SALE,
Acting Commissioner, Immigration and Neutralization Service, et al., Petitioners v. Haitian Centers Council,
Inc., et al., 2 de marco de 1993.

BT HURWITZ, 2009, p. 178.

%8 No paragrafo 26 de sua Advisory Opinion on the Extraterritorial Application of Non-Refoulement
Obligations under the 1951 Convention relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol, 0 ACNUR
chega a conclusdo que “A obrigagdo exposta no Artigo 33(1) da Convengdo de 1952 é sujeita a restricdes
geograficas apenas em relacdo a paises aos quais o refugiado nao pode ser enviado, ndo em relagdo ao local
do qual ele vem. A aplicabilidade extraterritorialidade non-refoulement é clara a partir do préprio texto do
Artigo 33(1), que enuncia uma proibi¢do simples: “Nenhum dos Estados Contratantes expulsara ou rechagara
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outras obrigacdes de Direitos Humanos, se aplica a todas as regides onde o Estado possui
jurisdicdo, como suas fronteiras, o alto-mar e até mesmo, eventualmente, o territério de

outros Estados.

A universalidade do non-refoulement também levou diversos outros paises,
especialmente os ocidentais, a criarem mecanismos de controle de fronteiras, como
interceptacdo maritima, push-backs, requerimento de vistos, fechamento de fronteiras e até
mesmo sanc¢des a transportadores levando estrangeiros sem a devida documentagdo. Tais
medidas visam a impedir a entrada de refugiados, uma vez que ap6s a sua entrada eles nao
podem ser enviados de volta ao pais onde sofriam perseguicdes, e devem ter seus Direitos

Humanos respeitados.**®

Tendo em vista a situacdo supracitada, 0 ACNUR criou um Projeto de Convencéo
sobre Asilo Territorial, que afirma que “um Estado deve garantir asilo contra perseguicao a
um individuo necessitado de asilo que se encontre em seu territorio, contanto que nao
tenha uma justificativa para recusa-lo”.**® Este projeto, no entanto, nao foi bem-sucedido.
A verdade é que os Estados que sdo tradicionalmente receptores de refugiados ndo
possuem interesse em adotar uma interpretacdo ampla do direito de asilo e, portanto, a
uniformizacdo deste direito entre todos os paises viria a um custo muito alto para 0s

refugiados, na medida em que tenderia a ser bastante restritiva.'®*

2. Compartilhamento de encargos

Outro principio muito citado quando se trata do Direito Internacional dos
Refugiados é o compartilhamento de encargos. Este principio consiste basicamente em um
modo de cooperacdo internacional, de forma que toda a comunidade de Estados possa

partilhar o 0nus e a sobrecarga gerada por grandes fluxos de refugiados, especialmente

(“refouler”), de maneira alguma, um refugiado para as fronteiras dos territérios em que a sua vida ou a sua
liberdade seja ameacada...”

%9 SANTOS DE OLIVEIRA; CARVALHO, 2017, p. 47.

10 ACNUR. Projeto de Declaragdo sobre o Asilo Territorial. 1974. Disponivel em:
http://www.unhcr.org/excom/excomrep/3ae68c023/note-international-protection-addendum-1-draft-
convention-territorial-asylum.html. Acesso em: 24/05/2018.

181 SANTOS DE OLIVEIRA; CARVALHO, 2017, p. 47.

58


http://www.unhcr.org/excom/excomrep/3ae68c023/note-international-protection-addendum-1-draft-convention-territorial-asylum.html
http://www.unhcr.org/excom/excomrep/3ae68c023/note-international-protection-addendum-1-draft-convention-territorial-asylum.html

para paises em desenvolvimento. Este principio busca ndo apenas aliviar o 6nus que recai
sobre os Estados, mas também propiciar melhores condi¢Ges para os individuos que

buscam asilo, e garantir o respeito pelos seus Direitos Humanos.**?

A forma mais comum de compartilhamento de encargos é por meio de
transferéncias financeiras de paises desenvolvidos para paises em desenvolvimento.
Porém, atualmente tém surgido outras abordagens para este principio, como o suporte

técnico e o incentivo & capacitagdo.'®®

Por fim, a maneira mais radical e, portanto, menos popular de partilhar o 6nus, € a
partilha fisica, por meio da admissdo, por meio de processos de reassentamento, de
refugiados advindos de paises de primeiro refugio. Tais Estados, sobrecarregados pelos
grandes contingentes de refugiados, pedem que ocorra a transferéncia de tais individuos

para outro pais em condicées de recebé-los.'**

Até que ocorra esta transferéncia, muitos
individuos recebem um status de refugiados tipo B, ou refugiados de facto, o que é

preocupante na medida em que ndo s&o claros os direitos dos quais estas pessoas gozam.'®

O principio do compartilhamento de encargos, no entanto, ndo tem sido aplicado
com a eficacia devida — especialmente no caso da partilha fisica — . Isso porque, ndo ha
uma obrigacdo explicita de compartilhamento de encargos em nenhuma convengdo de
Direitos Humanos ou de refugiados, e devido a préatica estatal ndo conclusiva a este

respeito. %

Um exemplo da dificuldade na aplicacdo do principio do compartilhamento de
encargos ¢ o fenomeno dos “refugiados em orbita”. Ao chegar a um pais de primeiro
refugio, um individuo reclamando o status de refugiado goza do direito de ter sua
reivindicacdo avaliada. Uma vez concedido o status, ele passa a ser protegido pela
provisdo de non-refoulement e é notificado se ele pode permanecer no pais de primeiro
refigio ou se ele deve buscar asilo em outro Estado. Ocorre que, muitas vezes, ao pedirem
asilo em outros Estados, refugiados tém seus pedidos recusados com base na afirmacéo de
que outro pais deve ser considerado seu “pais de primeiro asilo”. Uma opg¢do que foi

encontrada para a situagdo de tais “refugiados em orbita” ¢ o asilo temporario, que, apesar

162 |hidem, p. 47 e 48.

183 HURWITZ, 2009, p. 69.

164 SANTOS DE OLIVEIRA; CARVALHO, 2017, p. 48.

1% Disponivel em www.heinonline.com. Acesso em: 24/05/2018.
16 SANTOS DE OLIVEIRA; CARVALHO, 2017, p. 48.
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de respeitar o principio do non-refoulement e aliviar o 6nus dos Estados que ndo tém
condigdes de lidar com os fluxos massivos de refugiados que recebem, ndo representa uma

solucdo definitiva para o problema dos individuos buscando asilo.*®’

E importante notar que diversos paises de primeiro refugio sdo Estados em
desenvolvimento, e ndo possuem condi¢fes de garantir asilo a todos os refugiados que
recebem. No entanto, os paises economicamente mais desenvolvidos, que teriam condicoes
de concretizar o compartilhamento de encargos, muitas vezes se recusam a receber tais
individuos, relegando estes a campos de refugiados que ndo os permitem viver com
dignidade e nem ter seus Direitos Humanos respeitados. Ademais, ainda em relacdo aos
paises desenvolvidos, tém-se observado uma politica de utilizar o compartilhamento de
encargos como subterflgio para enviar grandes contingentes de refugiados a paises que
ndo possuem condicgdes de recebé-los. O compartilhamento de encargos nao deve ser usado
para sobrecarregar mais ainda paises em desenvolvimento. Além disso, esse principio ndo
justifica a conclusao de acordos que promovem o reassentamento de refugiados de Estados
desenvolvidos e capazes de recebé-los para paises nos quais seus Direitos Humanos

dificilmente serdo respeitados.*®®

Apesar de haver diversos documentos e guias do ACNUR a respeito do tema®®, o
principio do compartilhamento de encargos ainda nédo foi codificado em nenhum tratado
existente, e também ndo aparece decisbes nos tribunais internacionais a respeito de
refugiados. Apesar de diversas tentativas dos paises em desenvolvimento de codificar o
principio do compartilhamento de encargos, o Unico pais ocidental a pedir uma partilha

mais equitativa do 6nus foi a Alemanha, em 1998.*"°

Um representante da Unido Europeia chegou inclusive a afirmar que o
compartilhamento de encargos ndo seria um principio legal, mas meramente politico,
desprovido de carater vinculante. Tal declaracdo foi realizada durante uma reunido do

Comité Executivo do ACNUR em 1998, e ndo encontrou objecGes por nenhum dos outros

7 Ipidem, p. 48 e 49.

18 SANTOS DE OLIVEIRA; CARVALHO, 2017, p. 49.

199 Disponivel em: http://www.unhcr.org/. Acesso em: 25/05/2018.
10 SANTOS DE OLIVEIRA; CARVALHO, 2017, p. 49.
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representantes, o que leva a concluir que esta viséo seja aceita pelos demais Estados, por

mais que os paises em desenvolvimento a lastimem.'"

3. Asilo

O instituto do asilo € utilizado na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
gue em seu artigo 14, §1°, estabelece que “[t]Joda pessoa sujeita a persegui¢ao tem o direito
de procurar e de beneficiar asilo em outros paises”. A Declara¢dao foi um marco histérico
para os Direitos Humanos, ramo do Direito Internacional que esta intimamente ligado ao

Direito dos Refugiados'’

. Adotada pela Resolucdo 217 A da Assembleia Geral das Nagdes
Unidas, em dezembro de 1948, a Declaracdo é considerada um patamar de realizacbes em

termos de Direitos Humanos para todos os povos de todas as nacdes.'’

No entanto, a Declaragdo Universal de Direitos Humanos ndo estabelece um
direito de receber asilo, apenas de busca-lo, uma vez que muitos Estados viam o direito de
receber asilo como uma interferéncia indevida em sua soberania. Diante disso, 0s paises
presentes durante sua redacdo tiveram que alcancar um meio-termo entre os Estados que
exigiam o reconhecimento de um direito individual ao asilo e aqueles que viam a

concessdo do asilo como um aspecto de sua soberania territorial.*"

A questdo do direito ao asilo foi abordada diversas vezes ao longo dos anos, pela
Comissdo de Direito Internacional (CDI), pela Comissdo de Direitos Humanos (CDH),
pela Assembleia Geral (AGNU), e pelo Alto Comissariado das Nacgdes Unidas para
Refugiados (ACNUR). A Convencdo sobre Refugiados de 1951 menciona o direito ao
asilo em seu predmbulo e a AGNU emitiu, em 1967, uma Declaracdo sobre o Asilo
Territorial, que recomenda a observancia dos seguintes principios em relacdo ao instituto

do asilo:

Y1 HURWITZ, 2009, p. 162.

12 COLES, 1991, p.63; COLES, 1988, p.216-217.

1% SANTOS DE OLIVEIRA; CARVALHO, 2017, p. 50.
% 1bidem.
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Artigo 1°

81. O asilo concedido por um Estado, no exercicio de sua
soberania, a pessoas que tenham justificativa para invocar o
“artigo 14” da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
incluindo as pessoas que lutam contra o colonialismo,
devera ser respeitado por todos os outros Estados.

§2. O direito de buscar o asilo e de desfruta-lo ndo poderé
ser invocado por qualquer pessoa sobre a qual exista
suspeita de ter cometido um crime contra a humanidade,
conforme definido nos instrumentos internacionais
elaborados para adotar disposi¢des sobre tais crimes.

§cabera ao Estado que concede o asilo qualificar as causas
gue 0 motivam.

Artigo 2°

§1. A situacdo das pessoas as quais se refere o “§1 do artigo
1°” interessa & comunidade internacional, sem prejuizo da
soberania dos Estados e dos propositos e principios das
Nacdes Unidas.

82. Quando um Estado encontrar dificuldades em conceder
ou continuar concedendo asilo, os Estados, individual ou
conjuntamente, ou através das Nagfes Unidas, deverdo
considerar, em espirito de solidariedade internacional,
medidas apropriadas para aliviar aquele Estado.

Artigo 3°

§1. Nenhuma pessoa a qual se refere o “§1 do artigo 1°”
sera sujeita a medidas tais como a recusa de admissdo na
fronteira ou, se ja tiver entrado no territrio onde busca o
asilo, a expulsdo ou a devolugdo compulsdria a qualquer
Estado onde possa ser submetida a perseguicéo.

§2. Poderdo existir excegdes ao principio anterior apenas
por motivos fundamentais de seguranga nacional ou para
salvaguardar a populacdo, como no caso de uma afluéncia
em massa de pessoas.

83. Se um Estado decidir em algum caso que esta
justificada uma exce¢@o ao principio estabelecido no “§1
deste artigo”, devera considerar a possibilidade de conceder
a pessoa interessada, nas condi¢Oes que julgar apropriadas,
uma oportunidade, em forma de asilo ou de outro modo, de
ir para outro Estado.

Artigo 4°

Os estados que concedem asilo ndo permitirdo que as
pessoas que receberam o asilo se dediquem a atividades
contrarias aos proposito e principios das Nagdes Unidas.'”

Apesar de seu carater recomendatdrio, a Declaracdo da Assembleia Geral das

Nacdes Unidas € um dos principais documentos a respeito do asilo territorial, uma vez que

15 Assembleia Geral das Nacdes Unidas. Declaracdo sobre o Asilo Territorial. 1967. Disponivel em
http://hrlibrary.umn.edu/instree/v4dta.htm. Acesso em: 25/05/2018.
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a Comissdo de Direito Internacional declarou, apds a Conferéncia sobre o Asilo Territorial
de 1977, que o direito ao asilo “ndo parece, até 0 presente momento, requerer uma
consideracdo ativa [pela Comissdo] no futuro proximo”’®. Com isso, a tematica do asilo
foi retirada da pauta da Comissdo. Nesse sentido, 0 ACNUR redigiu um “Projeto de
Convencao sobre o Asilo Territorial” e o enviou a todos os Estados-membros da ONU para
obter suas consideragdes. Apesar de ter obtido respostas positivas de 75 Estados — dentre
0s 90 que enviaram respostas — em relacdo a necessidade de fortalecimento das leis de
asilo, o projeto ndo foi transformado em uma Convencéo, devido a discordancia entre os
Estados em relagdo a quais seriam as normas que governariam a instituicdo do asilo, que,

atualmente, é tratada de maneira extremamente dispar em cada Estado.'”’

Atualmente ha um reconhecimento maior dos direitos e interesses individuais
protegidos pelo Direito Internacional — incluindo o direito a buscar asilo em outros paises —
, @ssim como maiores garantias para os refugiados, provenientes do amplo reconhecimento
do principio do non-refoulement. Entretanto, apesar de todos estes avangos, a avaliacdo do
direito ao asilo permanece sob a discricionariedade de cada Estado, e os critérios utilizados
pelos paises para avaliar se o asilo deve ou ndo ser concedido sdo exatamente dispares,
criando grande inseguranga juridica. Neste sentido, mesmo tendo em vista o carater
costumeiro do artigo 14 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, muitos Estados
usam subterflgios, muitas vezes ilegais, para negar asilo aqueles que necessitam. Podemos
destacar a interceptacdo maritima de migrantes e a rejeicdo de pedidos de asilo com base
no fato de que o requerente poderia, deveria ou ja tentou reivindicar asilo em outro pais
que ¢ considerado como “seguro”. Fica claro, portanto, que o direito ao asilo ainda possui

um longo caminho a percorrer antes de sua efetivacéo plena.'™

O conceito de asilo também estd intimamente ligado ao principio do non-
refoulement, como afirmam GOODWIN-GILL e MC ADAMS:

O que ndo pode ser ignorado, no entanto, é a estreita
relacdo existente entre a questdo do status de refugiado e o
principio do non-refoulement, por um lado, e o0 conceito de
asilo, por outro. Esses trés elementos sdo, por assim dizer,

17 |bidem.
" SANTOS DE OLIVEIRA; CARVALHO, 2017, p. 52.
178 1bidem.
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todos os elos da cadeia entre a emigracdo do refugiado e a
obtencdo de uma solugdo permanente.'™

O principio do non-refoulement é universalmente considerado como vinculante a
todos os paises, assim que é garantido o status de refugiado. Apesar disso, os Estados
continuam a usar de medidas evasivas para evitar que aqueles que buscam asilo sejam
admitidos em seu territorio, se isentando da responsabilidade sobre as grandes massas de

refugiados.®

4. Nao-discriminacéo

Os diplomas internacionais do sistema universal de protecdo dos refugiados e
pessoas migrantes sdo, em grande parte, compostos por tratados de ndo-discriminacdo de
minorias. Essa caracteristica permite a identificacdo de uma relacédo de grande proximidade
entre a condigdo de migrante e as diversas formas de discriminagdo, que ndo somente
podem ter sido as responsaveis por desencadear o processo de migra¢do, como também

configuram maior vulnerabilidade durante o processo em si.*®*

A questdo da vulnerabilidade que se desenvolve durante o processo de migracao é
mais facilmente perceptivel e, inclusive, mais abordada pelos estudos do tema. Contudo,
algumas pesquisas que se dedicam a uma anélise mais profunda permitem concluir que a
caracteristica que enseja a discriminacdo pode e é também causa para dar inicio a
necessidade de migrar e sair em busca de reflgio. E uma questio que assola os diversos

ambitos da protecdo das pessoas migrantes.*®2

O primeiro exemplo que se pode citar é o do combate & condicdo dos apétridas.
Em geral, a privacdo de nacionalidade est4 relacionada a fatores de natureza técnica e
juridica. O direito a uma nacionalidade encontra-se salvaguardado pelo artigo 15 da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, e estd amplamente relacionado com

0 principio da ndo-discriminacgdo. Isso porque a perda ou ndo da atribuicdo de uma

9 GOODWIN-GILL, 2007, p. 357.

180 SANTOS DE OLIVEIRA; CARVALHO, 2017, p. 53.
81 SANTOS DE OLIVEIRA; CARVALHO, 2017, p. 53.
182 1bidem.
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nacionalidade tem um forte traco de discriminacdo em razdo de género, raca, etnia,
religido, idioma, necessidades especiais ou de outra origem.’®® Assim, a discriminacéo

representa um aspecto bastante relevante para a situagdo de deslocamentos internos.*®*

No Direito Internacional do Mar, a obrigacdo de resgatar pessoas € realizada sob
vias absolutas sem incidéncia de andlise de excecBes ou distin¢bes a respeito da situacdo
legal das pessoas em risco. A protecdo pelo principio da ndo-discriminacdo transcende o
carater pessoal, sendo também aplicada em relagdo ao impedimento temporario de
passagem inocente de embarcagdes estrangeiras no mar territorial, a qual somente pode
ocorrer mediante publicidade e n&o-discriminagdo.'®®> Sabendo que todos os principios de
protecdo do individuo em situacdo de reflgio se aplicam as pessoas sob a jurisdicdo de

determinado Estado, esses principios também se estendem ao mar territorial. %

Além das razGes de origem discriminatéria que desencadeiam o0 movimento
migratério e daquelas que sdo examinadas durante o processo de migracdo para
reconhecimento da situacdo juridica das pessoas nessa condi¢do, a questdo da
discriminacdo esta ainda presente apos a garantia do refugio. Essa terceira fase diz respeito
a real insercdo que um individuo é capaz de alcancar na sociedade do pais de destino. Os
solicitantes de reflgio, devem ser tratados de acordo com os padrdes estabelecidos para a
protecdo dos Direitos Humanos. Isso equivale a dizer que os Estados devem proporcionar
um tratamento livre de discriminacdo e assegurar os direitos de acesso a educacédo, de
assuncdo de postos de emprego, de liberdade de movimento e de assisténcia em geral,
inclusive na obtencdo de documentos de identificacdo pessoal. A ndo observancia desses
direitos constitui a discriminacdo da pessoa migrante em fungdo propriamente desta
condicdo e isso depende, em grande medida, das politicas do Estado que recebe essas

pessoas.*®’

183 Relatério de Progresso sobre consultas informais sobre a Protecdo Internacional a todos os que
necessitam. EC/47/SC/CRP.27, (ACNUR, 1997) lI1 (6)(i).

184 KUMIN, Judith. (org. 2012).

185 Artigo 25(3) da Convencdo das NacBes Unidas Sobre o Direito do Mar de 1982: O Estado costeiro pode,
sem fazer discriminacdo de direito ou de fato entre navios estrangeiros, suspender temporariamente em
determinadas areas do seu mar territorial o exercicio do direito de passagem inocente dos navios estrangeiros,
se esta medida for indispensavel para proteger a sua seguranca, entre outras para lhe permitir proceder a
exercicios com armas. Tal suspensdo s6 produzira efeito depois de ter sido devidamente tornada publica.

1% BARNES, 2004.

8 SANTOS DE OLIVEIRA; CARVALHO, 2017, p. 54 e 55.
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Embora a Convencdo de 1951 e o Protocolo de 1967 estabelecam que 0s
refugiados devem ser tratados de maneira similar, sem discriminagdo pelo pais de asilo, a
prépria existéncia de instrumentos regionais de regulacdo do tema constituem uma
diferenca nos padrdes de recebimento dos refugiados nas diferentes regides. Isso acarreta,
por fim, uma flexibilizacdo do préprio conceito de refugiado e gera Obices na

implementacéo de uma politica concisa para resguardo de seus direitos.*®

As consequéncias sdo conhecidas e atualmente assolam diversas regides do globo,
algumas em carater mais severo. Isso cria uma ordem migratoria de segunda ordem, na
qual o solicitante de refigio ndo sé tem a preocupacdo de deixar o pais de origem que lhe
oferece risco, como também fica restrito em relacdo ao destino, criando uma sensacdo de
hostilidade e ndo pertencimento ndo s6 no ponto de partida, mas também no pais de
destino. Essa realidade é contraria a qualquer garantia de protecdo de pessoa em situacao
de refugio e é um dos grandes problemas da atualidade ligado ao tema, dai a importancia
do fortalecimento dos instrumentos universais e dos sistemas globais e regionais de

proteco.*®®

5. Unidade familiar

O principio da unidade familiar, como o0 nome sugere, visa a resguardar a
permanéncia da unidade familiar entre as pessoas em situacdo de vulnerabilidade e demais
membros de sua familia. O direito a familia esta resguardado pelo artigo 17 do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos’® e pela Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, desde seu preambulo até o corpo do texto, sobretudo no artigo XVI'*%, logo apés

o XIV que preceitua sobre a perseguicdo e o asilo.

188 |hidem, p. 55.

1% SANTOS DE OLIVEIRA; CARVALHO, 2017, p. 55.

1900 artigo 17 afirma o seguinte: “Ninguém poderé ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua
vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais as suas
honras e reputagao.”

191 0 artigo XVI preceitua: 3. A familia é o elemento natural e fundamental da sociedade e tem direito &
protecdo desta e do Estado.

66



Do que se depreende das razbes que desencadeiam o processo migratério e de
solicitagdo de refugio, pode-se concluir que em muitos casos elas ndo sdo particulares a
somente um dos membros da familia. E, inclusive, provavel que o motivo seja

compartilhado por todos daquela unidade familiar.**

E, ainda que assim ndo o seja inicialmente, o direito internacional ja reconheceu
em outros contextos a extensdo de determinado estado a membros da familia, em virtude
de vinculo. *® ¢ o caso da interpretagdo de alguns tribunais internacionais que entendem
por vitima ndo sO aquele que pessoalmente experimentou as violagdes, mas também seus
familiares. S&o justamente casos que envolvem o Estado como garantidor presumido dos
direitos em questdo. Dessa maneira, a situagdo de perseguicdo, ainda que experimentada
por apenas um individuo da célula familiar, afeta a todos os individuos que nela se

encontram. '

A definicdo do conceito de refugiado por si sO ja apresenta algumas dificuldades
no que tange a atribuicdo do estatuto a um Unico individuo. Em termos de unidade familiar,
os desafios sdo ainda mais notaveis e dizem respeito ao objeto e a extensdo da aplicacdo do

principio.*®

O principio da unidade familiar estende o tratamento previsto na Convencéo de
1951, em funcédo do vinculo familiar, a outras ndo inicialmente resguardadas por ela. Para
tal, ressalta também o instituto da cooperacdo entre Estados.’® Isso é bastante importante,
pois 0 conceito tal qual exposto na Convencdo de 1951 ndo incorpora o conceito de
unidade familiar. Ele somente aparece na parte final. Contudo, na pratica internacional e
em virtude da cooperacdo, a grande maioria dos Estados tem observado os critérios
sugeridos por aquele tratado, que incluem situagBes especificas de vulnerabilidade

familiar: quando envolvem crianca ou a pessoa responsavel pela manutencéo da familia.*®”’

Segundo SILVA, o enquadramento na condicao de refugiado também é estendido

a familia, uma vez que:

2. SANTOS DE OLIVEIRA; CARVALHO, 2017, p. 56.
193 E g.: Caso Villagran Morales e outros v. Guatemala (Corte Interamericana de Direitos Humanos); Caso
Kurt v. Turquia (Tribunal Europeu de Direitos Humanos).
9% SANTOS DE OLIVEIRA; CARVALHO, 2017, p. 56.
195 H
Ibidem.
19 A Convencéo de 1951 apresenta o termo varias vezes em seu preAmbulo e, também em seu artigo 35.
¥ SANTOS DE OLIVEIRA; CARVALHO, 2017, p. 56.
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Os efeitos da condicdo de refugiado serdo estendidos ao
cdnjuge, aos ascendentes e descendentes, bem como aos
demais membros do grupo familiar que do refugiado
dependerem economicamente, desde que se encontrem em
territdrio nacional. Todavia, ndo se beneficiam dessa
condicdo aqueles que: ja desfrutem de protecdo ou
assisténcia por parte de organismos ou instituicdo das
Nacdes Unidas que ndo o Alto Comissariado das NacGes
unidas para os Refugiados — ACNUR. [...]**

Para melhor definir a quem o conceito de refugiado se aplica e em quais
circunstancias, o ACNUR se engajou em refinar este conceito por meio da publicacdo de
documentos doutrinarios que esclarecem e aprofundam diversos dos conceitos previstos na

Convengdo e no Protocolo.'*°

No marco do principio da unidade familiar especificamente, 0 ACNUR esmiugou
a intencdo do legislador por meio do Manual de Procedimentos e Critérios para a
Determinacdo da Condicdo de Refugiado de Acordo com a Convencdo de 1951 e o
Protocolo de 1967 relativos ao Estatuto dos Refugiados, dedicando o capitulo VI a
explicacdo do principio.?®® Esse Manual apresenta as condi¢des minimas para que a
unidade familiar seja resguardada. Nesse sentido, duas situacfes especificas devem ser
observadas: i) caso o chefe de familia tenha preenchido os requisitos para ser admitido em
determinado Estado como refugiado, essa condicdo se estende a toda a sua familia; ou ii) a
condicdo de refugiado deve ser aplicada para assegurar a protecdo da crianca ou
adolescente. Essas informacgdes constaram da Ata Final da Conferéncia que adotou a

Convencdo de 1951.2

Os padrées minimos que se referem ao primeiro caso incluem, pelo menos o
conjuge e os filhos menores de idade. Na préatica essa protecdo se aplica também a demais
dependentes, aqueles que ndo sdo presumidos seja por grau de parentesco ou idade e é
sempre exercido em favor do dependente, nunca contra ele. No caso dos menores, 0

instituto do reflgio se aplica como meio para impedir a separacdo da crianca de sua

198 SILVA, 2008, p. 238.

9 Ibidem.

200 Manual de Procedimentos de Critérios para a Determinacéo da Condicéo de Refugiado de Acordo com a

Convencédo de 1951 e o Protocolo de 1967 Relativos ao Estatuto dos Refugiados. ACNUR. (Reedicdo de

2013). Disponivel em:

http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Dodumentos/portugues/Publicacoes/2013Manual_de procedimementos e
criterios_para a determinacao_da_condicao_de_refugiado.pdf. Acesso em 02/02/2018.

%1 SANTOS DE OLIVEIRA; CARVALHO, 2017, p. 57.
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referéncia adulta, tenham eles grau de parentesco ou ndo. O refligio também serd aplicado
nos casos de tutela e adogdo, desde que com especial atencdo.?*

Ainda que a unidade familiar seja rompida, o principio da unidade familiar
continua valendo na maioria dos casos. Ressalvados determinados casos de divorcio ou
morte dotados de clausula de cessacdo do refagio. O Manual de Procedimentos e Critérios
para a Determinacdo da Condigédo de Refugiado de Acordo com a Convengéo de 1951 e 0

Protocolo de 1967 relativos ao Estatuto dos Refugiados preceitua:

186. O principio da unidade familiar ndo opera apenas
guando todos os membros da familia se tornem refugiados
simultaneamente. O principio se aplica, igualmente, aos
casos em que a unidade familiar foi temporariamente
quebrada pela fuga de um ou mais dos seus membros.

187. sempre que a unidade familiar do refugiado for
modificada pelo divorcio, separagdo ou morte, 0s
dependentes a quem foi reconhecida a condicdo de
refugiado com base no principio da unidade familiar
mantém essa condi¢do a menos que sejam abrangidos por
uma clausula de cessagdo; ou se ndo tiverem outras razdes,
além das de conveniéncia pessoal, para desejarem manter a
condicdo de refugiado; ou se eles préprios ndo quiserem
continuar a ostentar a condicao de refugiados.®

A protecdo da unidade familiar do estrangeiro tem constituido um dos exemplos
mais desenvolvidos de protecdo derivada de direitos de imigracdo, nos casos em que a
entrada ou permanéncia de estrangeiros no territorio de acolhimento se afigura necessaria
para garantir a coesdo do nucleo familiar. De forma a proteger a unidade familiar,
reconhece-se que o Estado de acolhimento pode ficar vinculado a permitir a entrada de
estrangeiros quando essa medida acarrete a separacdo da familia. De facto, ndo basta
garantir que a familia se retna, sendo ainda necessario assegurar que a familia permaneca
unida, o que pode implicar ndo s6 proibicdes de expulsdo, como ainda obrigacbes

respeitantes ao estatuto legal dos familiares.®*

No cenério internacional é importante que a grande maioria dos Estados observem

esse principio, a despeito de ele ndo integrar a definicdo do conceito de reflgio. O

202 Manual de Procedimentos de Critérios para a Determinacéo da Condicéo de Refugiado de Acordo com a

Convencédo de 1951 e o Protocolo de 1967 Relativos ao Estatuto dos Refugiados. ACNUR. (Reedicdo de

2013). Disponivel em:

http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Dodumentos/portugues/Publicacoes/2013Manual_de procedimementos e
criterios_para_a_determinacao_da_condicao_de_refugiado.pdf. Acesso em 02/02/2018.

% Ihidem.

24 GIL, 2017, p. 362.
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principio da unidade familiar deve ser respeitado independentemente de assinatura da
Convencdo de 1951 e do Protocolo de 1967, precisamente por constar de outros

instrumentos de Direitos Humanos.?®

6. Direito a deixar um pais

O direito a deixar um pais diz respeito ao direito do cidaddo de ir e vir. O direito
de sair de um Estado abrange qualquer pais e inclui aquele do qual o individuo é nacional.
A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos preceitua que:

Artigo 13°

1. Toda a pessoa tem o direito de livremente circular e
escolher a sua residéncia no interior de um Estado.

2. Toda a pessoa tem o direito de abandonar o pais em
que se encontra, incluindo o seu, e o direito de
regressar ao seu pais.

Outros diplomas do sistema universal de protecdo dos Direitos Humanos possuem
essa previsdo. Dentre eles, podemos citar: o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos?®, a Convencdo das Nacdes Unidas para a Eliminacédo de Todas as Formas de
Discriminacdo Racial?®’, Convencéo sobre os Direitos da Crianca®®, entre outros. Esse

instituto também existe em instrumentos regionais.?*

2% SANTOS DE OLIVEIRA; CARVALHO, 2017, p. 58.

206 Artigo 12:

1. Toda a pessoa que se ache legalmente no territorio de um Estado tera o direito de nele livremente circular
e escolher sua residéncia.

2. Toda pessoa tera o direito de sair livremente de qualquer pais, inclusive de seu préprio pais.

3. Os direitos supracitados ndo poderdo em lei e no intuito de restricdes, a menos que estejam previstas em
lei e no intuito de proteger a seguranca nacional e a ordem, a salde ou a moral publica, bem como os
direitos das demais pessoas, € que sejam compativeis com os outros direitos reconhecidos no presente
Pacto.

4. Ninguém poderd ser privado arbitrariamente do direito de entrar em seu proprio pais.

27 Artigo V

De conformidade com as obriga¢es fundamentais enunciadas no artigo 2, Os Estados Partes comprometem-

se a proibir e a eliminar a discriminacgdo racial em todas suas formas e a garantir o direito de cada uma a

igualdade perante a lei sem distin¢éo de raga, de cor ou de origem nacional ou étnica, principalmente no gozo

dos seguintes direitos:

[-]

d) Outros direitos civis, principalmente,

i) direito de circular livremente e de escolher residéncia dentro das fronteiras do Estado;

ii) direito de deixar qualquer pais, inclusive o seu, e de voltar a seu pais [...]
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Esse direito deve ser exercido em sua plenitude, de maneira que varias medidas
podem ser consideradas como desrespeito ao principio do direito a deixar um pais. A
primeira seria a de existir legislacdo que imponha penas a nacionais que queiram sair do
pais de origem ou permanecer fora dele. Segundo o Manual do ACNUR de Procedimentos
de Critérios para a Determinacdo da Condicdo de Refugiado, essas restricdes podem até
mesmo assumir a forma de perseguicdo, justificando a aplicacdo do instituto do refugio

nos termos da Convencao de 1951:

(e) Consequéncias da saida ilegal ou da permanéncia
autorizada fora do pais de origem

61. A legislacio de certos Estados impde penas severas
para 0s nacionais que saem do pais de modo ilegal ou que
permanecem no exterior sem autorizagdo. Quando ha razéo
para acreditar que uma pessoa, em virtude da sua partida
ilegal ou permanéncia no exterior sem autorizagdo, é
passivel de tais penas, 0 seu reconhecimento como
refugiado se justifica quando for possivel demonstrar que
0s motivos para deixar o pais ou permanecer fora dele estdo
relacionados com as razdes enumeradas no Artigo 12 (2) da
Convengao de 1951 [...].2*

Na literatura, os casos conhecidos desse contexto sdo os de paises do bloco
comunista e as conhecidas restricdes de politicas migratorias e de saida. Ainda hoje, essas
restricfes sdo aplicadas em alguns paises, tais como Cuba, Coréia do Norte, entre outros.
Na primeira década do século XXI, a Corte Europeia de Direitos Humanos se pronunciou

em alguns casos referentes a essas limitagdes, em funcdo de discriminacao étnica, direito a

208 Artigo 10:

1. De acordo com a obrigacdo dos Estados Partes estipulada no paragrafo 1 do Artigo 9, toda solicitagdo
apresentada por uma crianga, ou por seus pais, para ingressar ou sair de um Estado Parte com vistas a
reunido da familia, devera ser atendida pelos Estados Partes de forma positiva, humanitaria e rapida. Os
Estados Partes assegurardo, ainda, que a apresentacdo de tal solicitagdo ndo acarretard consequéncias
adversas para os solicitantes ou para seus familiares.

2. A crianca cujos pais residam em Estados diferentes tera o direito de manter, periodicamente, relacGes
pessoais e contato direto com ambos, exceto em circunstancias especiais. Para tanto, e de acordo com a
obrigacdo assumida pelos Estados Partes em virtude do paragrafo 2 do Artigo 9, os Estados Partes
respeitardo o direito da crianca e de seus pais de sair de qualquer pais, inclusive do proprio, e de ingressar
no seu préprio pais. O direito de sair de qualquer pais estara sujeito, apenas, as restricbes determinadas
pela lei que sejam necessarias para proteger a seguranga nacional, a ordem publica, a saide ou a moral
publicas ou os direitos e as liberdades de outras pessoas e que estejam acordes com os demais direitos
reconhecidos pela presente convencéo.
29 Convengéo Americana sobre Direitos Humanos (1969), Artigo 22; Protocolo n® 4 de Estrasburgo em
que se reconhecem certos direitos e liberdades além dos que ja figuram na Convencdo Europeia de
Direitos do Homem e no Protocolo Adicional a Convengdo (1963), Artigo 2; Carta Africana dos Direitos
Humanos e dos Povos (1981), Artigo 12.

219 Alto Comissariado das Nagdes unidas para Refugiados — ACNUR (reedicéo de 2013).
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registro, ou, mais comumente, casos que envolviam disputas fiscais e alfandegarias, ou

condutas criminais, trés deles contra a Russia.?!

A Corte Europeia de Direitos Humanos julgou ainda um caso sobre a proibicédo de
viagem por um periodo de dois anos aplicado a um nacional bulgaro pelo governo da
Bulgéria, mediante solicitacdo de autoridades dos Estados Unidos da América em funcédo
da permanéncia ilegal do individuo em territério estadunidense. A penalidade foi
considerada ilegal e incompativel com os preceitos da Convencado Europeia de Direitos

Humanos.?*?

Um outro exemplo de desrespeito a esse principio é o ndo fornecimento por parte
do Estado dos documentos necessarios a viagem, por exemplo, o passaporte. A utilizacdo
de documentacdo como forma de impedir este fluxo migratorio do pais de origem néo se
estabelece apenas por meio da ndo emissdo de documentos de viagem por parte do pais de
origem, mas também pode ser configurada pelo ébice do pais de chegada por meio de
controle prévio do fluxo migratério. Essa pratica é notdria em casos de paises com
politicas bastante severas de transito. O efeito pratico da adocdo dessas politicas é que
tanto as leis opressoras dos paises de origem quanto a imposicdo de exigéncias
burocraticas excessivas para a entrada em determinado pais obsta o direito de alguns
individuos de deixarem seus proprios Estados.?*®

Especificamente na Uni&o Europeia, ao passo que houve flexibilizacdo do transito
interno entre os paises do chamado Espaco Schengen, isso ocorreu a custa do
endurecimento do acesso ao espaco nos limites de suas fronteiras. Nesse contexto, a ndo
exigéncia de visto para essa circulagdo intra-Espaco Schengen ocasionou a uniformizagéo
das politicas do espaco. Contudo, em alguns casos, essas politicas contribuiram para criar
um muro virtual de acesso a pessoas de determinada origem, representando um Obice ao

direito de deixar seus paises.”**

21 Timishev v. Russia, Petic&o no. 55762/00, Corte Europeia de Direitos Humanos, 13 de dezembro de 2005;
Karpacheva e Karpachev v. RUssia, Petigdo no. 34861/04, Corte Europeia de Direitos Humanos, 27 de
janeiro de 2011; Tatichvili v. Russia, Peticdo no. 1509/02, Corte Europeia de Direitos Humanos, 22 de
fevereiro de 2007.

212 Stamose v. Bulgaria, Peticdo no. 29713/05, Corte Europeia de Direitos Humanos, 27 de novembro de
2012.

213 SANTOS DE OLIVEIRA; CARVALHO, 2017, p. 60 e 61.

2 Ibidem, p. 61.
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7. Nao-penalizacéo de refugiados por entrada ou permanéncia ilegal

O principio da ndo-penalizacdo de refugiados pela entrada ou permanéncia ilegal
¢ a contrapartida do direito de deixar um pais, incluindo o seu préprio. Da mesma forma
que a penalizacdo da saida é ilegal e da permanéncia ndo autorizada fora do pais de origem
representa uma violacdo ao instituto do refagio, as leis do pais de destino que condenam a
entrada ou a permanéncia ilegal de um refugiado também violam o Direito

Internacional.?*®

Esse cenéario se diferencia do anteriormente apresentado pois, neste caso, 0
solicitante de refugio conseguiu penetrar o territério do pais de destino, contudo, em
condicdes ilegais. Ainda sim, a boa pratica preconiza que os refugiados ndo possam ser

penalizados por essa ilegalidade. O grande desafio da atualidade em relacdo a esse quesito

esta em sobrepesar os interesses do refugiado e do Estado que o acolhe.?*

O artigo 31 da Convencéo de 1951 estabelece o seguinte:

Art. 31 — Refugiados em situacdo irregular no pais de
reflgio

1. Os Estados Contratantes ndo aplicardo san¢fes penais
em virtude da sua entrada ou permanéncia irregulares,
aos refugiados que, chegando diretamente do territério
no qual sua vida ou sua liberdade estava ameacada no
sentido previsto pelo art. 1°, cheguem ou se encontrem
no seu territério sem autorizagdo, contanto que se
apresentem sem demora as autoridades e lhes
exponham razfes aceitiveis para a sua entrada ou
presenca irregulares.

2. Os Estados Contratantes ndo aplicardo aos
deslocamentos de tais refugiados outras restricdes que
ndo as necessarias; essas restricdes serdo aplicadas
somente enquanto o estatuto desses refugiados no pais
de reflgio ndo houver sido regularizado ou eles ndo
houverem obtido admiss&o em outro pais. A vista desta
Gltima admisséo os Estados Contratantes concederdo a
esses refugiados um prazo razodvel, assim como todas
as facilidades necessérias.

Esse artigo cristaliza o principio da ndo-penalizacao de refugiados pela entrada ou
permanéncia ilegal. Assim como no caso do non-refoulement, a decisdo quanto ao pedido

de refugio é condicédo para a garantia de que ndo sejam aplicadas as penalidades proibidas

215 | pidem.
218 | pidem.

73



pelo artigo acima. Contudo, em geral, o refugiado que deixa seu pais dificilmente preenche
0s requisitos para entrar de maneira legal em outro territério. Nessa medida, os Estados
tendem a aplicar suas leis de imigracdo em detrimento do interesse e dos direitos dos

refugiados.?!’

A propria auséncia de explicacdo detalhada do conceito de punicdo contido no
Artigo 31 ndo facilita a adequada aplicagdo desse dispositivo. Em alguns casos tem sido
interpretada ndo como a auséncia absoluta de possibilidade de punicdo, mas tdo-somente
como a proibicdo de uma punicéo desproporcional. Diante disso, a aplicacdo de detencéo
administrativa ou algumas medidas de limitacdo de movimento seriam permitidas, desde

que isso constituisse perseguicdo.?’®

Pelo exposto, as restricdes aos direitos dos refugiados devem ser interpretadas de

maneira estrita, devendo somente perdurar até a regularizacdo da declaracdo do status de

refugiado ou da admissdo do pedido por outro Estado.?*

27 Ihidem, p. 62.
28 1hidem.
29 1hidem.
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IV. PRATICA RELATIVA A TRATADOS E DECLARACOES

As reformas ultimamente vistas nas leis e nas politicas de paises como os Estados
Unidos da Ameérica e os da Europa suscitam ddvidas a respeito do cumprimento e da
ado¢do de determinados principios. Os paises do norte tém se aproveitado de nuances
interpretativas e praticas quase-legais para estancar consideravelmente o fluxo de
migrantes provenientes de zonas de conflito. E provavel que por meio do endurecimento
das leis de acesso, inclusive com controle prévio de entrada em alguns casos, fundado em
critérios altamente discriminatérios, exponham os refugiados a um elevado grau de
vulnerabilidade. A questdo do impedimento por vezes descumpre os principios do direito a
solicitacdo de asilo, do direito a sair de um pais e do proprio principio do non-
refoulement.”® De acordo com Allain, “/...J this principle is imperative in regard to
refugees and in the present state of international law should be acknowledged and

observed as a rule of jus cogens ”.?**

A flexibilizacdo em relacdo a permissdo de eventuais aplicagdes das sancbes
administrativas pela entrada ilegal mediante a proibicdo somente de persecucdo em razao
da ilegalidade pretende ser aceitavel, contudo, fere inclusive o principio do devido
processo legal. Parece tratar-se mais de uma medida que visa a agradar algumas nacoes
sabidamente reticentes a recepcdo de refugiados, para que essas ndao fechem de vez suas
fronteiras a possibilidade. A desbalanceada forca de pressdo dos paises desenvolvidos
perante diversas organizacGes faz com que estes Estados gozem de maior tolerdncia

quando desrespeitando ou burlando normas de protecdo aos migrantes.??

O que se V€ hoje é a sobrecarga de paises em desenvolvimento, proximos a zonas
de conflito, em razdo do fechamento de fronteiras do chamado Norte econémico. Esta
situacdo é extremamente prejudicial aos migrantes, que, ao Se verem presos ao seu pais de
primeiro refugio, muitas vezes sdo relegados a campos de refugiados. Diversos Estados
que hoje recebem enormes contingentes de refugiados, por serem vizinhos de zonas de

conflitos, possuem diversas denuncias por desrespeito aos Direitos Humanos de seus

20 |hidem, p. 62 e 63.
221 ALLAIN, 2001, p. 540.
?22 SANTOS DE OLIVEIRA; CARVALHO, 2017, p. 63.
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proprios cidadaos, acarretando a inseguranca acerca do tratamento que conferirdo aos

migrantes presentes em seu territorio, onde néo tém condicBes de abrigé-los.”®

Se de um lado ha paises que ndo querem permitir a entrada de novos cidadaos, em
geral por questbes de onerosidade, alguns Estados ndo permitem a saida de determinados
individuos. Essa ultima hipotese, em geral, ocorre em caso de conflitos em regifes nas
quais encontra-se 0 maior contingente de evasdo de pessoas em estado de reflgio. Os
Estados que impedem a saida de seus cidaddos visam, em primeiro lugar, ocultar da
comunidade internacional a sua falta de controle sobre a situagdo naquele territério e, em

segundo lugar, ter forca produtiva para, de alguma forma, se sobrepor a forca contraria.?**

Tendo em vista todo esse quadro, fica clara a relagdo intensa dos direitos dos
refugiados com os Direitos Humanos. Nesse sentido, é fundamental que os Estados passem
a aplicar as convencdes de Direitos Humanos a todos os cidaddos sob sua jurisdicdo, e
deixem de usar subterfligios para excluir os refugiados desta categoria de pessoas. Os
migrantes em alto-mar ou retidos na fronteira de determinado Estado devem ser tratados de
forma humana e digna, principalmente tendo em vista a condi¢cdo de vulnerabilidade na

qual se encontram.?®®

O Direito Internacional, apesar de ser constituido e construido por Estados, deve
trazer um padrdo minimo de protecdo ao individuo e, especialmente aqueles que s&o
forcados a sair de seus paises em razao de conflitos armados ou da perseguicdo de regimes
violentos. E fundamental que os Estados interpretem os tratados relativos aos direitos dos
migrantes e da pessoa humana de boa fé e de forma a garantir padrdes minimos de
tratamento a todos, o que, infelizmente, ndo tem ocorrido na maioria dos paises. O uso de
subterfugios e formalismos para impedir a entrada de migrantes e/ou diminuir os padrdes
de tratamento minimo oferecidos a refugiados a espera de asilo ferem o principio da
interpretacdo dos tratados em boa-fé e relegam milhGes de pessoas em condicdes de vida

sub-humanas.??

223 |hidem.
2% 1hidem.
225 |hidem.
226 |hidem.
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Com base nos entendimentos apresentados, seguem-se algumas analises da
existéncia de desrespeito ao Direito Humanitario durante o conflito armado na Siria pelo

préprio governo sirio e por grupos armados nédo estatais.

Um atentado em um campo de refugiados na Siria foi noticiado por varios
veiculos midiaticos ao redor do mundo. O campo de refugiados de Idlib na Siria foi vitima
de bombardeios em maio de 2016. Ainda ndo se sabe quem foi o responsével pelos
atentados, mas se tem o conhecimento de que o numero de mortos foi de pelo menos 28
pessoas e os feridos computavam, aproximadamente, o nimero de 50 pessoas. Dentre as
vitimas, grande foi o nimero de mulheres e criancas. Os bombardeios contra 0s civis no
campo de refugiados constituem crime de guerra porque violam os principios e direitos
previstos no Protocolo Il Adicional as Convencbes de Genebra de 12 de Agosto de 1949
relativo & Protecéo das Vitimas dos Conflitos Armados N&o Internacionais.??’ O artigo 4°
do citado Protocolo prevé que todos os civis devem ser protegidos e respeitados, além de
determinar a proibi¢do “dos atentados contra a vida, satide ou bem-estar fisico ou mental
das pessoas, em particular o assassinio, assim como os tratamentos cruéis, tais como a
tortura, as mutilagcbes ou qualquer forma de pena corporal... Os atos de terrorismo; 0s
atentados a dignidade da pessoa, nomeadamente os tratamentos humilhantes e degradantes,

a violaco, a coacdo & prostituicéo e todo o atentado ao pudor”.??®

Diante dos dados e fatos apresentados, reafirma-se a necessidade de cooperacao
entre os Estados soberanos. Organizagdes Internacionais e demais 6rgdos de cooperacao
humanitaria para a minimizacdo das consequéncias da guerra na Siria e 0 impedimento de

que mais crimes de guerra sejam cometidos em territorio sirio.

Compreende-se que a guerra na Siria possui uma relevancia internacional,
principalmente em decorréncia ao desrespeito dos direitos das vitimas da guerra, que é a
prépria populacdo siria. Apesar de se tratar de um conflito interno, este ja extrapola as
fronteiras do pais por apresentar questdes humanitarias emergenciais. Com base no acima
exposto, um mecanismo para a diminuicdo das consequéncias da guerra é a cooperagao

humanitaria internacional, caracterizada como a ajuda e o investimento de agentes e

2T RASIA, 2016.
228 protocolo 1l Adicional as Convencdes de Genebra de 12 de Agosto de 1949 relativo & Protecdo das
Vitimas dos Conflitos Armados Nao Internacionais.
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sujeitos da comunidade internacional na Siria, objetivando a prestacdo de socorro e de
suprimentos bésicos as pessoas afetadas pela guerra.??®

Os resultados da guerra na Siria s&0 memorias que marcarao a histéria do pais e
grandes sdo os efeitos da guerra. Porém, apesar da cooperacgdo e intervencdo humanitaria
ainda ser restrita e infima diante das dimensdes do conflito, a assisténcia humanitéria ja se

mostra eficaz.?*®

Isso justifica a afirmacdo de que a cooperacdo humanitaria internacional,
principalmente em um periodo de ascensdo das relagcdes entre os paises, comunidades e
sociedades civis, € importante e essencial para que o0s principios e as vertentes da Protecdo

Internacional da Pessoa Humana sejam exercidos de forma efetiva e pratica.”

2% |bidem.
20 | pidem.
21 pidem.
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V. PERSPECTIVA FUTURA DA PROTECAO INTERNACIONAL AOS
MIGRANTES FORCADOS

O tema das migragdes internacionais € complexo e os fluxos migratorios atuais
tém recebido a atencdo da midia e de pesquisadores. Ao mesmo tempo, 0 migrante, 0
estrangeiro, ainda é visto como ameaca a seguranca nacional. Faz-se necessaria uma ampla
reflexdo que abarque questdes de garantia dos Direitos Humanos bem como a soberania
dos Estados no que se refere as migracGes, com énfase especial a situacdo dos refugiados,

tendo em vista a soberania dos Estados, os Direitos Humanos e o conceito de cidadania.?*?
Neste sentido, DISTEIN destaca que:

Although armed conflicts constitute the main of forced
migrations, the applicable normative framework is plagued
by recurrent ambiguities and controversies. In its present
form international law does not deal in a systematic fashion
with the whole spectrum of the problem of refugees in
armed conflict. [...] Still there are several provisions
relevant to the issue which are dispersed in various legal
instruments.?*

KERBAUY e TRUZZI alertam para algumas inconsisténcias das propostas de
construcdo de uma cidadania global, jA& que pretendem dar conta dos emigrantes

transnacionais e das fronteiras do Estado:

De um lado estdo as que propdem a incorporagdo dos
imigrantes a um sistema global de direitos e obrigacGes
universais, independentemente do lugar onde nasceram e
onde residem. De outro, as que resgatam a importancia das
fronteiras em um sistema internacional de Estados, apesar
do reconhecimento de sua desterritorializagdo.?**

Tratando da imigracdo, é importante destacar algumas disposices, e neste sentido

PEREIRA esclarece o conflito Direitos Humanos vs. soberania:

O tema da estrangereidade no direito internacional dos
Direitos Humanos remete-nos a trés quedas de braco entre
Direitos Humanos e soberania, onde a segunda, em
vastissima medida, leva vantagem. A Declara¢do Universal
dos Direitos Humanos afirma, em seu artigo XV, que todo
ser humano tem direito a uma nacionalidade e de até
mesmo mudar a sua nacionalidade. No entanto, na prética,
vemos que 0s paises sdo livres para estabelecerem seus

22 COSTA; REUSCH, 2016, p. 275.
23 DISTEIN, 1982, p. 94.
24 KERBAUY; TRUZZI, 2007, p. 132.
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critérios de atribuicdo da nacionalidade, como exercicio
pleno de sua soberania. Nesses termos, a soberania
debruca-se sobre os Direitos Humanos, enfraquecendo-os
ou, em muitos casos, neutralizando-os. O artigo XIII da
Declaracdo Universal também afirma o direito universal de
migrar e de escolher livremente onde residir. Se levarmos
esse artigo as Ultimas consequéncias, devemos concluir que,
para os Direitos Humanos, ndo existe a situacdo da
imigracdo ilegal, uma vez consagrado o direito humano de
migrar. Contudo, vemos que, na pratica, as prerrogativas do
direito internacional cléassico reafirmam que nenhum Estado
é obrigado a aceitar estrangeiros em seu territério, valendo-
se do direito soberano e discricionario de deportacdo. A
Declaracdo, em seu artigo X1V, também aponta o direito de
asilo, bem como as demais Convencdes Internacionais que
tratam do estatuto do refugiado que, em que pesem serem
tidas como regras universais e tratados que devem ser
estritamente cumpridos pelos Estados-contratantes em
nome da Pacta Sunt Servanda, no plano pratico também
restam adstritos a dindmica soberana dos Estados, que ao
fim e ao cabo podem decidir livremente a respeito da
concessdo ou ndo do asilo e do reflgio. Nesse sentido, ndo
é exagero afirmar que na esgrima entre Direitos Humanos e
soberania, os Direitos Humanos vém sendo solapados a
ponto de demandarem, de forma urgente, uma nova
averiguacdo que dé conta de compreendé-los na sua
dindmica paradoxal. No grande paradoxo dos Direitos
Humanos do século XX.?*

REIS aponta que estudos recentes indicam uma modificagdo nas relagfes entre

nacionalidade e cidadania, e entre soberania e migragéo, destacando que o fortalecimento

de um regime internacional de Direitos Humanos forca os Estados a redefinirem suas

fronteiras em razdo da universalidade dos direitos individuais. A autora explica que este

processo teria duas caracteristicas:

235 PEREIRA, 2014.
2% REIS, 2004, p. 157.

[...] de um lado, os Estados estariam vendo sua soberania
enfraquecida frente ao individuo, de outro, os lagos que
ligam os direitos de cidadania a nacionalidade estariam se
tornando mais fracos. Isso significa, entre outras coisas, que
0 Estado ndo seria mais capaz de definir, em fungdo de seus
préprios interesses, quem pode ou ndo entrar e se
estabelecer em seu territdrio, e, ainda, que cada vez mais 0s
direitos sdo atribuidos em nome da dignidade inerente da
pessoa humana, e ndo da sua nacionalidade, de modo que a
propria distingdo entre nacional e ndo nacional estaria
perdendo sua importancia.”*®
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Cabe salientar que, segundo CASELLA, os conceitos legais, constantes da
Convencao sobre Refugiados e do Protocolo, séo decisivos para caracterizar as obrigacoes

contratuais ou convencionais dos Estados que s&o signatérios desses instrumentos.’

Hé falta de entendimento e solidariedade interna relativamente ao acordo assinado
pelos 28 lideres da UE, na cimeira do Conselho Europeu, em Junho do corrente ano, que
visam montar “plataformas regionais de embarque” fora da Europa como solugdo para a
crise dos refugiados. Estas plataformas serviriam como centros estabelecidos fora da UE
onde seriam selecionados, entre os migrantes que atravessam o Mar Mediterraneo, aqueles
que se adequam ao estatuto de refugiados e quais serdo classificados como migrantes

econdmicos.?*®

No entanto, apesar de esta medida ter sido acertada na referida cimeira, sabe-se
agora que ndo ha nenhum pais do Norte de Africa disponivel para acolher estes centros —
sendo que alguns avancaram esta posi¢do antes da cimeira e outros ja depois de o acordo

ter sido divulgado.?*

A proposta de criar plataformas fora da UE para reagir a crise dos refugiados é
pouco clara e o conceito de plataformas regionais de desembarque continua a ser confuso.

Para além de a referida solucdo oferecer mais ddvidas do que respostas.?*°

A alteracdo da politica de refugiados, apesar de vaga, é favoravel aqueles que
pretendiam um maior controle das fronteiras externas da comunidade. O novo acordo pde
fim as quotas de requerentes de asilo e refugiados estabelecidas em 2015, que foram
contestadas sobretudo por paises da Europa Central e de Leste, como a Hungria e Poldnia.

A partir de entdo, o “voluntarismo” é um conceito-chave do novo sistema de acolhimento

de refugiados e requerentes de asilo.?**

Como esta explicado no acordo final, todos os migrantes que forem resgatados em
territorio da UE serdo transferidos para “centros controlados” que serdo estabelecidos

dentro de Estados-Membros da UE. Porém, estes centros serdo estabelecidos “apenas numa

27T CASELLA, 2001, p. 17-26.
%8 Disponivel em: https:/observador.pt/2018/07/01/refugiados-nenhum-pais-do-norte-de-africa-aceita-
plataformas-de-desembarque-previstas-no-acordo-da-ue/ . Acesso em 10/07/2018.
239 :
Ibidem.
249 Ibidem.
1 Disponivel em: https://observador.pt/2018/06/29/acolhimento-de-refugiados-na-ue-passa-a-ser-feito-
numa-base-voluntaria/. Acesso em 10/07/2018.

81


https://observador.pt/2018/07/01/refugiados-nenhum-pais-do-norte-de-africa-aceita-plataformas-de-desembarque-previstas-no-acordo-da-ue/
https://observador.pt/2018/07/01/refugiados-nenhum-pais-do-norte-de-africa-aceita-plataformas-de-desembarque-previstas-no-acordo-da-ue/
https://observador.pt/2018/06/29/acolhimento-de-refugiados-na-ue-passa-a-ser-feito-numa-base-voluntaria/
https://observador.pt/2018/06/29/acolhimento-de-refugiados-na-ue-passa-a-ser-feito-numa-base-voluntaria/

base voluntaria”, sem que seja designado, afinal, que paises é que desde ja se voluntariam

para ter essas plataformas.?*?

Esta € uma alteracdo da base na politica europeia para os refugiados, que surge
numa altura em que o0 nimero de entradas atinge os valores mais baixos dos ultimos anos.
Depois do pico de pedidos de asilo de 2015 (1,3 milhdes), os numeros desceram
consistentemente: 1,2 milhdes em 2016; 704 mil em 2017; e 131 mil no primeiro trimestre

de 2018, o que representa um decréscimo de 25% no periodo homélogo do ano anterior.?*:

O acordo sublinha também a “necessidade de intensificar significativamente o
regresso efetivo dos migrantes irregulares” e apela ao “controle efetivo das fronteiras
externas da UE”. Para atingir estes dois objetivos, ¢ referido o “aumento dos recursos” e o
“refor¢co” do mandato da Frontex, a agéncia de seguranca de fronteiras europeia. Nao ¢
referido qualquer nimero que quantifique este “esfor¢o”, mas ¢ conhecido o objetivo da
Comissdo Europeia de, entre 2021 e 2027, elevar o numero de funcionérios da Frontex
para 10 mil — sendo que atualmente s&o sensivelmente 1200.%

Possivelmente para mitigar a oposicdo dos possiveis paises anfitrides destas
plataformas, ou para cativar aqueles paises do Norte de Africa que ainda ndo rejeitaram
essa hipdtese (Argélia, Libia ou Egito), o acordo determina ainda que serdo transferidos
500 milhdes de euros do Fundo Europeu de Desenvolvimento para o Fundo Fiduciario da
UE para Africa — além de que cada Estado-Membro é convidado a contribuir, individual e

voluntariamente, com outras quantias.’*®

O acordo refere também que sera reforcado o apoio a regido do Sael — onde se
encontram paises como Mali, Burkina Faso, Suddo e Chade — e a Guarda Costeira da Libia.
Sobre esta, que tem sido recorrentemente acusada por Organizagdes Nao-Governamentais
de violar os Direitos Humanos dos migrantes que procuram partir daquele pais do Norte de
Africa em direcdo a Europa — mais especificamente a Italia, na maior parte dos casos. O
acordo diz que o apoio a Guarda Costeira Libia deve servir a “promogdo de condi¢des de

acolhimento humanas”.?*°

22 1hidem.
282 1hidem.
244 1bidem.
25 |bidem.
248 |hidem.
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CONCLUSAO

A diferenca entre a vida e a morte de um refugiado pode estar na sua admissdo em
um pais. Todavia, 0 que vemos atualmente é a mobilidade humana sendo obstada, e 0s
refugiados, dado o carater forcado do seu deslocamento internacional, tém sido envolvidos
por tal contexto de restricdo a movimentacdo. Haja vista que a definicdo de refugiado é

restrita com o intuito de 0 menor nimero de pessoas ser incluido na categoria.

Este estudo visou proporcionar uma compreensao da constituicdo dos institutos de
protecdo aos migrantes forcados e a sua consolidagdo sob uma perspectiva juridico-social,
atentando para os Direitos Humanos, e forneceu base tedrica para refletir sobre a
problematica do refugiado. No tocante as politicas universal e regionais, cabe o alerta para
unir esforcos para fornecer suporte a comunidade internacional em resolver ou, pelo

menos, atenuar os problemas relacionados aos refugiados.

No que diz respeito as a¢Oes que sdo desenvolvidas em prol dos refugiados, como
as que atualmente sdo desenvolvidas por alguns Estados, a realidade, muitas vezes, €

extremamente oposta a aplicacdo do referido instituto.

Em que pese a atual situagdo da protecdo dos Direitos Humanos, seja no ambito
interno ou no internacional, ndo pode mais haver ddvidas quanto a aplicagdo do instituto

do reflgio, que possui caracteristicas proprias, e indubitavelmente precisa ser valorizado.

A determinacdo da condicdo de refugiado é feita de maneira individualizada.
Dado que na maioria das vezes esses individuos ndo possuem protecdo do seu Estado, e
gue em muitos casos € 0 proprio governo que ameaca persegui-los, se ndo houver o devido
acolhimento em outros Estados, eles poderdo estar fadados a morte. Por isso mesmo é que
deve ser estabelecido o nexo de causalidade entre os acontecimentos e a saida do

individuo.

O fato é que os refugiados necessitam deslocar-se para salvar suas vidas ou
preservar sua liberdade, e para isso o instituto do refugio existe e precisa ser contemplado a

luz dos Direitos Humanos.

A atual tendéncia do Direito Internacional, como visto até aqui, e principalmente

sob o prisma do Direito Internacional dos Direitos Humanos, é que as declaragdes sobre a
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protecdo possa alcancar a unanimidade entre os Estados-partes da sociedade internacional,

para consolidar um minimo de direitos a serem preservados por todos.

Os sistemas de promocdo e protecdo dos Direitos Humanos foram sendo
instituidos ao passo em que os Estados dos continentes europeu, americano e africano
assumiam a relevancia dos Direitos Humanos, como alicerce para a construgdo e a

sobrevivéncia de um Estado Democratico.

A Declaracdo Universal é totalmente voltada para a pessoa, os Direitos Humanos
sdo, acima de tudo, os direitos do individuo e a Declaracdo é remetida a esses e nao aos
Estados. Enquanto ela promove (ou tenta promover) a conciliagdo das concepgdes
diversas, entre liberdades formais e reais, 0s pactos internacionais instituem a coletividade

dos direitos do homem.

Concluindo a andlise destes direitos, percebe-se que o homem nao pode encontrar
a realizacdo dos seus direitos sendo no contexto de uma sociedade livre, e essa tem o dever

de instituir a garantia do minimo previsto em dmbito internacional

Podemos verificar que a situacdo juridica de migrantes a nivel internacional é pior
do que a situacdo de refugiado, porque os migrantes dependem da legislacdo interna de
cada pais, por ndo possuir um amparo juridico internacional tdo delimitado quanto as
pessoas que ingressam em um pais na situacdo de refugiado. Assim sendo, 0s migrantes
muitas vezes se utilizam da solicitacdo de refugio para terem garantido os seus direitos
previstos e serem amparados pelo direito internacional, para obterem uma protecao

especifica e efetiva.

Este trabalho também pretendeu demonstrar, sem a intencdo de esgotar o tema, € a
importancia de um olhar e um debate amplo acerca da protecgdo juridica aos refugiados, aos
deslocados forcados. A analise do impacto dessas situacdes, do movimento e tratamento

dispensado aos que estdo de fato em extrema vulnerabilidade é urgente e fundamental.

Observa-se também que urge a reversao da tendéncia dos paises que adotam
politicas e legislagdes cada vez mais restritivas em nome dos Direitos Humanos, e que

todavia consideram o imigrante como uma ameaca.

Aquele migrante forcado, ao refugiado, em especifico, clama-se por intervencio e

promogédo de medidas que garantam o respeito aos seus direitos fundamentais e criem-se
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condigdes para uma vida digna e plena. Dado que os Direitos Humanos devem ter a sua
méaxima efetividade garantida, os valores como a paz, a igualdade e a dignidade de todos

0s seres humanos podem assim ser recuperados.

Diante do contexto, e para a efetivacdo de direitos inerentes a pessoa humana,
resta que o direito seja acompanhado de acordo com as mudancas apresentadas pela

sociedade e as consequéncias que tais mudangas proporcionam a atualidade.

Vivemos em tempos de novas guerras e novas formas de injusticas, o que torna
necessario que o chamado dos vulneraveis e oprimidos chegue a consciéncia daqueles que,
de uma forma ou de outra, ddo origem ao sofrimento destes seres humanos. Tratamos aqui
dos refugiados, desta parcela sofrida da humanidade, como vitimas de violéncia, de

guerras, de discriminages, injusticas e perseguicdes.

Desesperadas e saturadas de sofrimento e dor, essas pessoas buscam abrigo e
protecdo em outros paises, como a Ultima chance de vida, com a esperanca de serem
acolhidos e assim conseguirem sobreviver. O despertar para o fim das guerras e de todas as
formas de dominacdo e opressdo é imperioso, em nome da vida humana, para promogao e

garantia da dignidade humana.

Igualdade e solidariedade.
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