CEDIN

Centro de Direito
Internacional

A PROTECAO DOS INTERESSES DOS MIGRANTES E REFUGIADOS A
LUZ DOS TRATADOS INTERNACIONAIS

Fernanda Moura Queiroz Santos de Oliveira*

Julia Vilela Carvalho?

RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo analisar a protegcéo dos interesses dos
migrantes e refugiados a luz dos tratados internacionais tomando por base 0s conceitos e
principios essenciais a protecdo dos direitos dos refugiados: non-refoulement; asilo;
ndo-discriminacao; unidade familiar; compartilhamento de encargos (burden sharing) e
cooperacdo internacional; direito de deixar o pais; ndo-penalizacdo de refugiados por
entrada ou permanéncia ilegal nos instrumentos universais de protecdo dos direitos dos
refugiados.

PALAVRAS-CHAVE: refugiado, protecédo, universal, tratados, principios

ABSTRACT: The aim of the present paper is to examine the protection of the interests
of the migrants refugees under the scope of international law provisions through the lens
of the essential concepts and principles to granting them effective protection, namely:
non-refoulement; asylum, non-discrimination, family unity, burden sharing and interna-
tional cooperation; right to leave a country and non-penalization of refugees for unlaw-
ful entry and presence on the universal instruments of refugees’ rights protection.

PALAVRAS-CHAVE: refugee, protection, universal, treaties, principles

INTRODUCAO

Em um mundo que ja conta com um namero de refugiados acima de oito
digitos (incluindo pessoas internamente deslocadas)®, se faz fundamental que os direitos

de tais pessoas sejam regulamentados pelo Direito Internacional.
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A Protecdo dos Interesses dos Migrantes e Refugiados a luz dos Tratados Internacionais

A protecdo dos direitos dos migrantes e refugiados &€ um sistema
internacional de protecdo que conta com mecanismos globais, regionais e do direito
interno dos Estados, que atuam de maneira complementar e conjunta com vias a dirimir
as violagOes dos direitos dos seres humanos que se encontrem nessa condig&o.

Os mecanismos globais sdo aqueles de protecdo universal, que constitui
uma rede maior de participacdo quantitativa de Estados em defesa do resguardo de tais
direitos. Um grande numero de tratados internacionais configura esse ordenamento,
podendo referir-se ao tema de maneira geral ou especifica.

Infelizmente, 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 Alto
Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados, ainda é bastante incipiente. Os
Estados, em geral, se mostram cada vez mais relutantes a ratificar tratados
internacionais relativos aos direitos dos refugiados.

Podemos citar alguns dos instrumentos responsaveis por essa configuracdo
universal: Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948); Estatuto do ACNUR
(1950); Convencgédo Relativa ao Estatuto do Refugiado (1951); Convencdo sobre o
Estatuto dos Apatridas (1954); Convencdo para a Reducdo dos Casos de Apatridia
(1961); Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966); Protocolo Relativo ao
Estatuto dos Refugiados (1967); Declaracdo das Nacgdes Unidas sobre o Asilo
Territorial (1967); Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (1976); Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao
contra as Mulheres (1979); Convencao sobre os Direitos da Crianca (1989); Principios
Orientadores relativos aos Deslocados Internos (1998); e a Declaracdo das NacOes
Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas (2007).

De acordo com o Estatuto do Alto Comissariado das Nag¢bes Unidas para
Refugiados (ACNUR), assim como dispdem a Convencdo 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
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fundamentado de perseguicio®. Percebe-se, no entanto, que muitos dos Estados que sdo
tradicionalmente receptores de refugiados ndo séo signatarios destes tratados® e que,
mesmo os Estados vinculados a Convencdo e ao Protocolo tém seguido uma tendéncia
interpretativa extremamente restritiva em relagdo a tais instrumentos®. Desta forma,
torna-se cada vez mais improvavel que os milhdes de individuos que séo forgados a
sairem de seus paises consigam asilo em outros Estados.

No contexto atual, em um mundo marcado nédo apenas pelos grandes fluxos
de refugiados oriundos do Oriente Médio, do Chifre da Africa e do Sudoeste Asiético,
entre outras zonas de conflito, mas também pela incerteza proveniente de
acontecimentos como o Brexit, na Europa, e a eleicdo de Donald Trump, nos Estados
Unidos, faz-se fundamental deixar claro quais pilares do Direito Internacional dos
Refugiados sdo vinculantes em relacdo aos Estados. O presente artigo busca fazer um
estudo compreensivo, assim como uma problematizacdo dos pontos-chave do Direito
Internacional dos Refugiados, tentando dar maior énfase na identificagdo de tratados
vinculantes a respeito destes pontos, assim como nas tentativas de codificacdo ocorridas
em cada area.

O artigo sera dividido em trés partes. A primeira é a introdugdo, que aborda
o tema do artigo de uma forma geral. A segunda parte abordard os principios
considerados pelas autoras como 0s mais importantes no ambito dos direitos dos
refugiados: non-refoulement, compartilhamento de encargos, asilo, ndo-discriminacao,
unidade familiar, direito de deixar um pais e a ndo-penalizagdo dos refugiados pela
entrada e permanéncia ilegais. Nesta secdo, sera feita uma breve explicacdo de cada

principio, na qual constardo o significado de cada um deles, sua presenca ou ndo em

* Convengéo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951, Artigo 1(A) (2).

Estatuto do Alto Comissariado das Nac¢Bes Unidas para Refugiados, § 6(A) (ii).

> De acordo com dados do ACNUR, até 2011, 148 paises haviam ratificado a Convencdo sobre
Refugiados de 1951 e/ou o Protocolo Adicional de 1967. No entanto, 40% do total de refugiados sob o
mandato do ACNUR eram hospedados por paises ndo-signatarios — entre eles o Libano, a Jordania e
Sudéo do Sul.

® A Lei de Estrangeiros da Suica, de 1980, por exemplo, estabelece que “perseguicio 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 nogéo de “agentes de perseguigdo”, e sustentado que a
perseguicdo em apenas parte do territério do Estado ndo qualifica um individuo como refugiado,
independentemente do quao miseraveis suas condi¢des de vida possam ser em outra parte do mesmo pais.
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tratados internacionais, as tentativas de codificacdo relativas a cada principio e 0s
desafios na sua implementacdo. Por fim, a terceira parte serd a conclusdo que analisa 0s
desafios atuais da politica de reflgio em termos globais para adequacdo dos Estados a

conformacdo do cenario atual, a luz dos principios elencado.

1 Principios internacionais referentes a protecéo dos refugiados
1. Non-Refoulement

Um dos principios mais bem consolidados do Direito Internacional dos
Refugiados € o principio do non-refoulement, segundo o qual estd vedada a repatriacao
involuntaria de qualquer refugiado . S3o 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 validos, entre outras
praticas. Este principio esté positivado no artigo 33° da Convencéo sobre o Estatuto dos
Refugiados e foi considerado, pela Resolugcdo 34/60 (1979) da Assembleia Geral das
Nagbes Unidas, como uma norma de Direito Internacional Geral. Desta forma, a
vedacdo do refoulement aplica-se ndo s6 aos paises signatarios da Convengdo — que, no
geral, sdo os 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 obrigacdo durante a redacdo da Convencdo de 1951. A

" GRAHL-MADSEN, Atle. Refugees and Refugee Law in a World in Transition. Disponivel em
<www.heinonline.com>. Acesso em: 15/01/2017.
8 Art. 33 - Proibic#o de expulsio ou de rechaco (“refoulement”)

1. Nenhum dos Estados Contratantes expulsard ou rechacard (“refouler”), de maneira alguma,
um refugiado para as fronteiras dos territérios em que a sua vida 16 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 disposi¢do 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 ameaca para a
comunidade do referido pais.

9 UNHCR. The State of the World’s Refugees, 2012,p.10.
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Convencdo ndo permite reservas ao Artigo 33'°, demonstrando a importancia do
principio do non-refoulement para o Direito Internacional dos Refugiados. O Alto
Comissariado das Nacdes Unidas para Refugiados (ACNUR) ressaltou que tal principio
é de “fundamental importancia” e é devido a quaisquer individuos que se encaixem na
definicéo do artigo 1° da Convencéo sobre o Estatuto dos Refugiados, incluindo aqueles
que aguardam uma decis3o 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 deportacdo, extradicdo, expulsdo, transferéncias
informais ou “rendi¢des” e ndo-admissdo na fronteira.'? Desde entéo, tal perspectiva foi
corroborada por diversos instrumentos, como a Convencgédo 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 Nac6es Unidas — no artigo 3.1 de sua
Resolucdo sobre Asilo Territorial.

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 conexao especifica com a Convencdo para a garantia de
asilo®,

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

Art. 1° - Defini¢do do termo "'refugiado™

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

' ExCom General Conclusion on International Protection N° 68 (1992), § (f); ExCom General Conclu-
sion on International Protection N° 71 (1993), § (g); ExCom General Conclusion on International Protec-
tion N° 74 (1994), § (g); ExCom General Conclusion on International Protection N° 79 (1996), 8§ (j);
ExCom General Conclusion on International Protection N° 81 (1997), § (i), ExCom Conclusion N° 82
(1997) on Safeguarding Asylum, § (i). Disponiveis em <www.unhcr.org>. Acesso em 12/02/2017.

2 ACNUR. Advisory Opinion on the Extraterritorial Application of Non-Refoulement Obligations under
the 1951 Convention relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol. 87. Disponivel em
<http://www.refworld.org/docid/45f17alad.html>. Acesso em 13/02/2017 as 17:00h.

3 UNHCR. The State of the World’s Refugees. 2012. p.10.
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A. Para os fins da presente Convencdo, o termo "refugiado" se
aplicara a qualquer pessoa:

(.)

2) Que, em consequéncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1° de
janeiro de 1951 e temendo ser perseguida por motivos de raca,
religido, nacionalidade, grupo social ou opiniGes 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 ndao 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 interpretagdo extremamente restritiva, diversos paises
concedem o status de refugiado apenas aqueles que se encaixam estritamente nos
requisitos ditados pela Convencéo, 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 de non-refoulement

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

, julgado pela Suprema
Corte dos Estados Unidos, em 2 de marco de 1993. Neste julgamento, a Suprema Corte
endossou uma Visao que ja era praticada pelo executivo norte-americano, de que o non-
refoulement ndo teria efeitos extraterritoriais, e seria aplicavel estritamente a exclusao
de individuos que ja se encontravam em territério norte-americano. Desde entéo, paises
como Australia, Grécia e Italia aceitaram esta postura e comegaram a executar praticas
de interceptagdo maritima®®. No entanto, as autoras do presente artigo, assim como o

ACNUR?Y, s3o da posicdo de que o non-refoulement, como outras obrigacdes de

¥ Convengdo sobre o Estatuto dos Refugiados de  1951.  Disponivel em:

<http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/portugues/BDL/Convencao_relativa_ao_Estatuto_dos_
Refugiados.pdf>. Acesso em: 03/02/2017.

1>ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte dos Estados Unidos. Caso n°. 92-344, Chris
SALE, Acting Commissioner, Immigration and Naturalization Service, et al., Petitioners v. Haitian Cen-
ters Council, Inc., et al., 2 de marco de 1993.

' HURWITZ, Agnés. The Collective International Responsibility of States to Protect Refugees. Oxford:
Oxford University Press, 2009. p. 178.

"' No paragrafo 26 de sua Advisory Opinion on the Extraterritorial Application of Non-Refoulement Obli-
gations under the 1951 Convention relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol, 0 ACNUR
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direitos humanos, se aplica a todas as regides onde o Estado possui jurisdi¢do, como
suas fronteiras, o alto-mar e até mesmo, eventualmente, o territorio 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 san¢Oes a transportadores levando estrangeiros sem a devida documentacao.
Tais medidas visam a impedir a entrada de refugiados, uma vez que a ap0s sua entrada
eles ndo podem ser enviados de volta ao pais onde sofriam perseguicdes, e devem ter
seus direitos humanos respeitados.

Tendo em vista a situacdo supracitada, o ANUR criou um Projeto de
Convencdo sobre Asilo Territorial, que afirma que “um Estado deve garantir asilo
contra perseguicdo a um individuo necessitado de asilo que se encontre em seu
territorio, contanto que ndo tenha uma justificativa para recusa-lo™®. Este projeto, no
entanto, ndo foi bem-sucedido. A verdade é que os Estados que séo tradicionalmente
receptores de refugiados ndo possuem interesse em adotar uma interpretacdo ampla do
direito de asilo e, portanto, a uniformizacéo deste direito entre todos os paises viria a um

custo muito alto para os 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 do compartilhamento de encargos. Este principio consiste basicamente
em um modo de cooperacdo internacional, de forma que toda a comunidade de Estados
possa partilhar o énus e a sobrecarga gerada por grandes fluxos de refugiados,

especialmente para paises em desenvolvimento. Este principio busca ndo apenas aliviar

chega a conclusdo que “A obrigagdo exposta no artigo 33(1) da Convencdo de 1952 é sujeita a restricdes
geogréficas apenas em relacdo a paises aos quais o refugiado ndo pode ser enviado, ndo em relacdo 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 proibicdo simples: ‘Nenhum dos Estados Contratantes expulsara
ou rechacara (“refouler”), de maneira alguma, um refugiado para as fronteiras dos territorios em que a sua
vida ou a sua liberdade seja ameacada...’

8 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: 20/01/2017.
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0 O6nus que recai sobre os Estados, mas também propiciar melhores condicdes para 0s
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 0 suporte
técnico e o incentivo & capacitacdo™®. Por fim, a maneira mais radical e, portanto, menos
popular de partilhar o 6nus, é a partilha fisica, por meio da admisséo, por meio de
processos de reassentamento, de refugiados advindos de paises de primeiro reflgio. Tais
Estados, sobrecarregados pelos grandes contingentes de refugiados, pedem que ocorra a
transferéncia de tais individuos para um outro pais em condic6es 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 nao sao 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 h& uma obrigacdo explicita de compartilhamento de encargos em nenhuma
convencdo de direitos humanos ou de refugiados, e devido a pratica estatal ndo
conclusiva a este respeito. Um exemplo da dificuldade na aplicacdo do principio do
compartilhamento de encargos é o fendmeno dos “refugiados em o6rbita”. Ao chegar a
um pais de primeiro reflgio, um individuo reclamando o status de refugiado goza do
direito de ter sua reivindicacdo avaliada. Uma vez concedido tal status, ele passa a ser
protegido pela provisdo de non-refoulement e é notificado se ele pode permanecer no
pais de primeiro reflgio 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 afirmacdo de que outro pais deve ser considerado seu “pais de
primeiro asilo”. Uma opcdo que foi encontrada para a situag@o de tais “refugiados em

orbita” é o asilo temporario, que, apesar de respeitar o principio do non-refoulement e

¥ HURWITZ, Agnés. The Collective International Responsibility of States to Protect Refugees. Oxford:
Oxford University Press, 2009. p. 69

» GRAHL-MADSEN, Atle. Refugees and Refugee Law in a World in Transition. p. 69. Disponivel em
<www.heinonline.com>. Acesso em: 15/01/2017.
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aliviar o 6nus dos Estados que ndo tém condicGes de lidar com os fluxos massivos de
refugiados que recebem, nédo representa uma solucdo definitiva para o problema dos
individuos buscando asilo.

E importante notar que diversos paises de primeiro refigio sio Estados em
desenvolvimento, e ndo possuem condigdes de garantir asilo a todos os refugiados que
recebem. No entanto, os paises economicamente mais desenvolvidos, que teriam
condicdes 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 condicdes de recebé-los. O compartilhamento de
encargos ndo deve ser usado para sobrecarregar mais ainda paises em desenvolvimento.
Além disso, esse principio ndo justifica a conclusdo 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 ndo foi codificado em
nenhum tratado existente, e também nédo aparece decisdes dos 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 onus foi a Alemanha, em 1998. Um representante da
Unido Europeia chegou inclusive a afirmar que o compartilhamento de encargos nao
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 objecdes por nenhum dos outros representantes, o que leva a

2! Disponiveis em <http://www.unhcr.org/>.
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concluir que esta visdo seja aceita pelos demais Estados, por mais que 0s paises em

desenvolvimento a lastimem??,

3. Asilo

O instituto do asilo é utilizado na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, que em seu artigo 14, §1°, estabelece que “[t]oda pessoa sujeita a perseguicdo
tem o direito de procurar e de beneficiar asilo em outros paises”. A Declaragdo foi um
marco histdrico para os direitos humanos, ramo do Direito Internacional que esta
intimamente ligado ao Direito dos Refugiados®. Adotada pela resolugdo 217 A da
Assembleia Geral das Nacbes Unidas, em dezembro de 1948, a Declaracdo €
considerada um patamar de realizagcbes em termos de direitos humanos para todos 0s
povos de todas as nagdes.

No entanto, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos nédo 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 0s
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 questéo do direito ao asilo foi abordada diversas vezes ao longo dos anos,
pela Comissédo de Direito Internacional (CDI), pela Comissdo de Direitos Humanos,
pela Assembleia Geral (AGNU) e pelo Alto Comissariado das Nacdes Unidas para 0s
Refugiados. A Convencéo 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:

Artigo 1°
81. O asilo concedido por um Estado, no exercicio de sua
soberania, a pessoas que tenham justificativa para invocar o "artigo

22 HURWITZ, Agnés. The Collective International Responsibility of States to Protect Refugees. Oxford:
Oxford University Press, 2009. p. 162.

2 COLES, Gervase. "Refugees and Human Rights", Bulletin of Human Rights, v.1, 1991, p.63; COLES,
Gervase. "The Human Rights Approach to the Solution of the Refugee Problem: A Theoretical and Prac-
tical Enquiry”, p.216-217. In NASH, Alan Eric (ed.). Human Rights and the Protection of Refugees under
International Law, Nova Scotia: Institute for Research, 1988.
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14" da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, incluindo as
pessoas que lutam contra o colonialismo, devera ser respeitado por
todos os outros Estados.

82. 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¢fes sobre
tais crimes.

83. Cabera ao Estado que concede o asilo qualificar as causas
gue o motivam.

Artigo 2°

81. A situacdo das pessoas as quais se refere 0 "§1 do artigo
1°" interessa a comunidade internacional, sem prejuizo da soberania
dos Estados e dos propositos e principios das Nag¢6es Unidas.

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

Artigo 3°

81. Nenhuma pessoa a qual se refere 0 "81 do artigo 1°" sera
sujeita a medidas tais como a recusa de admissao na fronteira ou, se ja
tiver entrado no territério onde busca o asilo, a expulsdo ou a
devolucdo compulsoria a qualquer Estado onde possa ser submetida a
perseguicao.

82. Poderdo existir exce¢des ao principio anterior apenas por
motivos fundamentais de seguranca nacional ou para salvaguardar a
populagdo, como no caso de uma afluéncia em massa de pessoas.

83. Se um Estado decidir em algum caso que esta justificada
uma excecao ao principio estabelecido no "81 deste artigo", devera
considerar a possibilidade de conceder a pessoa interessada, nas
condicBes que julgar apropriadas, uma oportunidade, em forma de
asilo provisorio ou de outro modo, de ir para outro Estado.

Artigo 4°
Os Estados que concedem asilo ndo permitirdo que as pessoas
gue receberam o asilo se dediqguem a atividades contrarias aos
propdsito e principios das Nagdes Unidas™.
Apesar de seu carater recomendatorio, a Declaracdo da AGNU é um dos
principais documentos a respeito do asilo territorial, uma vez que a CDI declarou, apos

a Conferéncia sobre o Asilo Territorial de 1977, que o direito ao asilo “ndo parece, até o

% Assembleia Geral das NagBes Unidas. Declaragio sobre o Asilo Territorial. 1967. Disponivel em

<http://hrlibrary.umn.edu/instree/v4dta.htm>. Acesso em: 01/02/2017 as 19:00h.
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presente  momento, requerer uma consideracdo ativa [pela Comissdo] no futuro
proximo”™®. Com isso, a temética do asilo foi retirada da pauta da Comissdo. Nesse
sentido, 0 ACNUR redigiu um “Projeto de Convencdo sobre o Asilo Territorial” e 0
enviou a todos os Estados-membros da ONU para obter suas consideragdes. Apesar de
ter obtido respostas positivas de 75 Estados — dentre os 90 que enviaram respostas — em
relacdo a necessidade de fortalecimento das leis de asilo, o projeto ndo foi transformado
em uma Convencdo, devido a discordancia entre os Estados em relacdo a quais seriam
as normas que governariam a instituicdo do asilo, que, atualmente, € tratada de maneira
extremamente dispar em cada Estado.

Atualmente, h4& um reconhecimento maior dos direitos e interesses
individuais protegidos pelo Direito Internacional — incluindo o direito a buscar asilo em
outros paises —, assim como maiores garantias para os refugiados, provenientes do
amplo reconhecimento do principio do non-refoulement. Entretanto, apesar de todos
estes avancos, 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 extremamente dispares, criando grande inseguranca juridica. Neste
sentido, mesmo tendo em vista o carater costumeiro do artigo 14 da Declaragdo
Universal de Direitos Humanos, muitos Estados usam de subterfigios, 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 é
considerado como “seguro”. Fica claro, portanto, que o direito ao asilo ainda possui um
longo caminho a percorrer antes de sua efetivacdo plena.

O conceito de asilo também estd intimamente ligado ao principio do non-
refoulement, como afirmam Goodwin-Gill e McAdams:

O que ndo pode ser ignorado, no entanto, € a estreita relagdo existente
entre a questdo do status de refugiado e o principio do non-
refoulement, por um lado, e o conceito de asilo, por outro. Esses trés

% Assembleia Geral das Nagdes Unidas. Declaragio sobre o Asilo Territorial. 1967. Disponivel em

<http://hrlibrary.umn.edu/instree/v4dta.htm>. Acesso em: 01/02/2017 as 19:00h.
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elementos sdo, por assim dizer, todos os elos da cadeia entre a
emigracéo do refugiado e a obtencdo de uma solucéo 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 territdrio, se isentando da responsabilidade sobre as grandes massas

de refugiados.

4. Nao-discriminacao

Os diplomas internacionais do sistema universal de protecdo dos refugiados
e pessoas migrantes sdo, em grande parte, compostos por tratados de ndo-discriminagéo
de minorias. Essa caracteristica permite a identificacdo de uma relagdo de grande
proximidade entre a condicdo de migrante e as diversas formas de discriminacédo, que
ndo somente podem ter sido as responsaveis por desencadear 0 processo de migracao,
como também configuram maior vulnerabilidade durante o processo em si.

A questdo da vulnerabilidade que se desenvolve durante o processo de
migracdo € mais facilmente perceptivel e, inclusive, mais abordada pelos estudos do
tema. Contudo, algumas pesquisas que se dedicam a uma andlise 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 refigio. E uma questo
que assola os diversos ambitos da protecdo das pessoas migrantes.

O primeiro exemplo que se pode citar € o do combate a condicdo dos
apatridas. Em geral, a privacdo de nacionalidade esta relacionada a fatores de natureza
técnica e juridica. O direito a uma nacionalidade encontra-se salvaguardado pelo artigo
15 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, e estd amplamente
relacionado com o principio da ndo-discriminacdo. Isso porque a perda ou nao

atribuicdo de uma nacionalidade tem um forte traco de discriminacdo em razdo de

% GOODWIN-GILL, Guy. McADAM, Jane., The Refugee in International Law. 3%d. Oxford: Oxford
University Press, 2007. p. 357.
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género, raca, etnia, religido, idioma, necessidades especiais ou de outra origem.?’
Assim, a discriminacdo representa um aspecto bastante relevante para a situacdo de
deslocamentos internos.?

No Direito Internacional do Mar, a obrigagdo de resgatar pessoas é realizada
sob vias absolutas sem incidéncia de analise de exce¢des ou distingbes a respeito da
situacdo legal das pessoas em risco. A protecdo pelo principio da ndo-discriminagéo
transcende o carater pessoal, sendo também aplicada em relagdo ao impedimento
temporario de passagem inocente de embarcacdes estrangeiras no mar territorial, a qual
somente pode ocorrer mediante publicidade e ndo-discriminagdo.?® Sabendo que todos
0s principios de protecdo do individuo em situacdo de refugio se aplicam as pessoas sob
a jurisdicdo de determinado Estado, esses principios também se estendem ao mar
territorial. *°

Além das razdes de origem discriminatoria que desencadeiam 0 movimento
migratorio 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 ap6s a garantia do reflgio. Essa terceira fase diz
respeito a real insercdo que um individuo € capaz de alcancar na sociedade do pais de
destino. Os solicitantes de refugio, 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 discriminagdo e assegurar os direitos de
acesso a educacdo, 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 funcao

%" Relatério de Progresso sobre Consultas informais sobre a Protecdo Internacional a todos os que
necessitam. EC/47/SC/CRP.27,(ACNUR, 1997) 111(6)(i).

28 KUMIN, Judith. (org. 2012)

2 artigo 25(3) da Convencéo das Nagdes Unidas Sobre Direito do Mar de 1982: O Estado costeiro pode,
sem fazer discriminag¢do 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 seguranga, entre outras para lhe permitir
proceder a exercicios com armas. Tal suspensdo s6 produzira efeito depois de ter sido devidamente
tornada publica.

% BARNES, Richard. (2004) Refugee Law at Sea. Oxford: Oxford University Press.
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propriamente desta condigdo e isso depende, em grande medida, das politicas do Estado
que recebe essas pessoas.

Embora a Convencdo de 1951 e o Protocolo de 1967 estabelecam que 0s
refugiados devem ser tratados de maneira similar, sem discriminacéo pelo pais de asilo,
a propria existéncia de instrumentos regionais de regulagdo do tema constituem uma
diferenga nos padroes de recebimento dos refugiados nas diferentes regides. Isso
acarreta, por fim, uma flexibilizacdo do proprio conceito de refugiado e gera dbices na
implementacao 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 refugio ndo sé tem a preocupacao de deixar o pais de
origem que lhe oferece risco, como também fica restrito em relagdo ao destino, criando
uma sensac¢do 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 da pessoa
em situacdo de reflgio e € um dos grandes problemas da atualidade ligado ao tema, dai
a importancia do fortalecimento dos instrumentos universais e dos sistemas globais e

regionais de protecao.

5. Unidade Familiar

O principio da unidade familiar, como o 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 Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, desde seu preambulo até o corpo do texto, sobretudo no artigo
XV1,* logo ap6s o X1V que preceitua sobre a perseguicéo e o asilo.

Do que se depreende das razdes que desencadeiam o processo migratério e

de solicitacdo de reflgio, pode-se concluir que em muitos casos elas ndo sdo

310 artigo 17 afirma o seguinte: “Ninguém podera ser objetivo de ingeréncias arbitréarias ou ilegais em
sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais as
suas honra e reputagdo”.

%2 0 artigo X VI preceitua: 3.A familia ¢ o elemento natural e fundamental da sociedade e tem direito a
protegdo desta e do Estado.
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particulares a somente um dos membros da familia. E, inclusive, provéavel 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.®* E o caso da interpretacdo de alguns tribunais
internacionais que entendem por vitima ndo sé aquele que pessoalmente experimentou
as violacdes, mas também seus familiares. Sdo justamente casos que envolvem o Estado
como garantidor presumido dos direitos em questdo. Dessa maneira, a situacdo 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 s6 ja apresenta algumas
dificuldades no que tange a atribuicdo do estatuto a um dnico 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 funcdo do vinculo familiar, a outras pessoas nao inicialmente resguardadas
por ela. Para tal, ressalta também o instituto da cooperacdo entre Estados.®* Isso é
bastante importante, pois o conceito de refugiado tal qual exposto na Convencdo de
1951 ndo incorpora o conceito de unidade familiar. Ele somente aparece na parte final.
Contudo, na prética internacional e em virtude da cooperacdo, a grande maioria dos
Estados tem observado os critérios sugeridos por aquele tratado, que incluem situacbes
especificas de vulnerabilidade familiar: quando envolvem crianca ou a pessoa
responsavel pela manutencdo da familia.

Para melhor definir a quem o conceito de refugiado se aplica e em quais
circunstancias, o Alto Comissariado das Nagbes Unidas para Refugiados (ACNUR) se
engajou em refinar este conceito por meio da publicacdo de documentos doutrinarios
que esclarecem e aprofundam diversos dos conceitos previstos na Convencdo e no

Protocolo.

% E.g.: Caso Villagran Morales e outros v. Guatemala (Corte Interamericana de Direitos Humanos);
Caso Kurt v. Turquia (Tribunal Europeu de Direitos Humanos)
%A Convencéo de 1951 apresenta o termo varias vezes em seu preambulo e, também, em seu artigo 35.
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No marco do principio da unidade familiar especificamente, 0 ACNUR
esmiugou a intengdo do legislador por meio do Manual de Procedimentos e Critérios
para a Determina¢ao da Condi¢do de Refugiado de Acordo com a Convengao de 1951 e
0 Protocolo de 1967 relativos ao Estatuto dos Refugiados, dedicando o capitulo VI a
explicacdo do principio®™. Esse Manual apresenta as condicBes minimas para que a
unidade familiar seja resguardada. Nesse sentido, duas situacOes especificas devem ser
observadas: i) caso o chefe de familia tenha preenchido os requisitos para ser admitido
em determinado Estado como refugiados, essa condigdo se estende a toda a sua familia;
ou i) a condicéo de refugiado deve ser aplicada para assegurar a prote¢do da crianga ou
adolescente. Essas informacdes constaram da Ata Final da Conferéncia que adotou a
Convencdo de 1951.

Os padrdes minimos que se referem ao primeiro caso incluem, pelo menos,
o0 codnjuge e os filhos menores de idade. Na préatica essa protecdo se aplica também a
demais dependentes, aqueles que ndo séo presumidos seja por grau de parentesco ou
idade e é sempre exercido em favor do dependente, nunca contra ele. No caso dos
menores, o instituto do reflgio se aplica como meio para impedir a separacdo da crianca
de sua referéncia adulta, tenham eles grau de parentesco ou ndo. O reflgio também sera
aplicado nos casos de tutela e adogdo, desde que com especial atengo.*®

Ainda gue 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 refugio. O Manual de Procedimentos e
Critérios para a Determinag¢do da Condigdo de Refugiado de Acordo com a Convengdo

de 1951 e o Protocolo de 1967 relativos ao Estatuto dos Refugiados preceitua:

% Manual de Procedimentos de Critérios para a Determinagdo da Condi¢do de Refugiado de Acordo com
a Convengdo de 1951 e o Protocolo de 1967 Relativos ao Estatuto dos Refugiados. ACNUR. (Reedicdo
de 2013). Disponivel em:
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/portugues/Publicacoes/2013Manual_de_procedimentos
e_criterios_para_a_determinacao_da_condicao_de_ refugiado.pdf.

% Manual de Procedimentos de Critérios para a Determinacdo da Condicdo de Refugiado de Acordo com
a Convengdo de 1951 e o Protocolo de 1967 Relativos ao Estatuto dos Refugiados. ACNUR. (Reedicédo
de 2013). Disponivel em:
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/portugues/Publicacoes/2013Manual_de_procedimentos_
e_criterios_para_a_determinacao_da_condicao_de_ refugiado.pdf.
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186. O principio da unidade familiar ndo opera apenas quando todos
os membros da familia Se tornam 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, os dependentes a quem foi reconhecida
a condicdo de refugiado com base no principio da unidade familiar
mantém essa condicdo a menos que sejam abrangidos por uma
clausula de cessagdo; ou se ndo tiverem outras razoes, além das de
conveniéncia pessoal, para desejarem manter a condi¢do de refugiado;
ou se eles proprios ndo quiserem continuar a ostentar a condi¢do de
refugiados.®

No cenario internacional, é importante que a grande maioria dos Estados
observem esse principio, a despeito de ele ndo integrar a definicdo do conceito de
refigio. O principio da unidade familiar deve ser respeitado independentemente de
assinatura da Convencéo 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 cidadao 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 Convencéo das Nacdes Unidas para a Eliminagdo de Todas as

3" 1dem

% Artigo 12:

1. Toda pessoa que se ache legalmente no territério de um Estado terd 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 proprio pais.

3. os direitos supracitados ndo poderdo em lei e no intuito de restri¢des, a menos que estejam previstas em
lei e no intuito de proteger a seguranca nacional e a ordem, a sadde ou a moral publica, bem como os
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Formas de Discriminacdo Racial®®, Convencao sobre os direitos da Crianca®, entre
outros. Esse instituto também existe em instrumentos regionais*.

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 legislagdo 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 Determinagdo da Condi¢do de Refugiado, essas
restricdes podem até mesmo assumir a forma de perseguicao, justificando a aplicacdo
do instituo do refugio nos termos da Convencéo de 1951:

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

61. A legislacdo de certos Estados impde penas severas para os
nacionais que saem do pais de modo ilegal ou que permanecem no
exterior sem autoriza¢do. Quando ha razdo para acreditar que uma

direitos e liberdades das demais pessoas, e que sejam compativeis com os outros direitos reconhecidos no
presente Pacto.

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

¥ Artigo V

De conformidade com as obriga¢cbes fundamentais enunciadas no artigo 2, Os Estados Partes
comprometem-se a proibir e a eliminar a discriminacdo racial em todas suas formas e a garantir o direito
de cada uma & igualdade perante a lei sem distincdo de raca , 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 [...]

0 Artigo 10:

1. De acordo com a obrigacdo dos Estados Partes estipulada no pardgrafo 1 do Artigo 9, toda solicitagéo
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 conseqiiéncias
adversas para os solicitantes ou para seus familiares.

2. A crianga cujos pais residam em Estados diferentes tera o direito de manter, periodicamente, relagdes
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 prdprio, 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.

41 Conven¢ao 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 Convengdo Europeia de
Direitos do Homem e no Protocolo adicional a Convengao (1963), Artigo 2; Carta Africana dos Direitos
Humanos e dos Povos (1981), Artigo 12.
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pessoa, em virtude da sua partida ilegal ou permanéncia no exterior
sem autorizagdo, ¢ passivel de tais penas, o seu reconhecimento como
refugiado se justifica quando for possivel demonstrar que os motivos
para deixar o pais ou permanecer fora dele estdo relacionados com as
razdes enumeradas no Artigo 1A (2) da Convengio de 1951]...].*

Na literatura, os casos conhecidos desse contexto séo os de paises do bloco
comunista e as conhecidas restrigdes de politicas migratorias e de saida. Ainda hoje,
essas restricdes sao aplicadas em alguns paises, tais como Cuba, Coréia do Norte, entre
outros. Na primeira década do seculo XXI, a Corte Europeia de Direitos Humanos se
pronunciou em alguns casos referentes a essas limitagdes, em fungéo de discriminacao
étnica, direito a registro, ou, mais comumente, casos que envolviam disputas fiscais e
alfandegérias, ou condutas criminais, trés deles contra a Russia.*®

A Corte Europeia de Direitos Humanos julgou ainda um caso sobre a
proibicdo de viagem por um periodo de dois anos aplicado a um nacional bulgaro pelo
governo da Bulgaria, mediante solicitacdo de autoridades dos Estados Unidos da
Ameérica em funcdo da permanéncia ilegal do individuo em territorio estadunidense. A
penalidade foi considerada ilegal e incompativel com os preceitos da Convencao
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 migratério do pais de
origem n&o se estabelece apenas por meio da ndo emisséo de documentos de viagem por
parte do pais de origem, mas também pode ser configurada pelo dbice do pais de
chegada por meio de controle prévio do fluxo migratério. Essa préatica € notoria em
casos de paises com politicas bastante severas de transito. O efeito pratico da adocéo

dessas politicas é que tanto as leis opressoras dos paises de origem quanto a imposi¢éo

2 ACNUR (reedicdo de 2013)

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

* Stamose v. Bulgaria, Peti¢do no. 29713/05, Corte Europeia de Direitos Humanos, 27 de novembro de
2012.
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de exigéncias burocraticas excessivas para entrada em determinado pais obsta o direito
de alguns individuos de deixarem seus préprios Estados.

Especificamente na Unido 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-Espago Schengen ocasionou a
uniformizacdo 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.

7. Nao-penalizacdo de refugiados por entrada ou permanéncia ilegal

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

Esse cenario se diferencia do anteriormente apresentado pois, neste caso, 0
solicitante de reflgio conseguiu penetrar o territorio 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 Convencdo de 1951 estabelece o seguinte:

Art. 31 - Refugiados em situacgao irregular no pais de refagio

1. Os Estados Contratantes ndo aplicardo sanc¢des 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 territorio sem autorizagdo, contanto que se apresentem sem
demora as autoridades e lhes exponham razdes aceitaveis 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 restrigoes
serdo aplicadas somente enquanto o estatuto desses refugiados no pais
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de refiigio ndo houver sido regularizado ou eles ndo houverem obtido
admissdo em outro pais. A vista desta ultima admissdo os Estados
Contratantes concederdo a esses refugiados um prazo razoavel, assim
como todas as facilidades necessarias.

Esse artigo cristaliza o principio da ndo-penalizacdo de refugiados pela
entrada ou permanéncia ilegal. Assim como no caso do non-refoulement, a decisdo
quanto ao pedido de reflgio é condicdo para a garantia de que ndo sejam aplicadas as
penalidades proibidas pelo artigo acima. Contudo, em geral, o refugiado que deixa seu
pais dificilmente preenche os requisitos para entrar de maneira legal em outro territorio.
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 néo facilita a adequada aplicacdo desse dispositivo. Em alguns casos tem
sido interpretada ndo como a auséncia absoluta de possibilidade de punicdo, mas téo-
somente como a proibicdo de uma puni¢do desproporcional. Diante disso, a aplicacédo
de detencdo administrativa ou algumas medidas de limitacdo de movimento seriam
permitidas, desde que isso constituisse perseguicao.

Pelo exposto, as restricbes aos direitos dos refugiados devem ser
interpretadas de maneira estrita, devendo somente perdurar até a regularizacdo da

declaracéo do status de refugiado ou da admissao do pedido por outro Estado.

CONCLUSAO

As reformas ultimamente vistas nas leis e nas politicas de paises como 0s
Estados Unidos da América e os da Europa suscitam davidas a respeito do cumprimento
e da adocdo de determinados principios. Os paises do norte tém se aproveitado de
nuances interpretativas e praticas quasi-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 discriminatorios, exponham os refugiados a um

elevado grau de vulnerabilidade. A questdo do impedimento por vezes descumpre 0s
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principios do direito a solicitacdo de asilo, do direito a sair de um pais e do proprio
principio do non-refoulement.

A flexibilizacdo em relacdo a permissdo de eventuais aplicacfes das sancGes
administrativas pela entrada ilegal mediante a proibicdo somente de persecucdo em
razdo 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 recepc¢éo de refugiados, para que essas nao fechem de vez suas
fronteiras a possibilidade. A desbalanceada forca de pressdo dos paises desenvolvidos
perante diversas organizacdes internacionais faz com que estes Estados gozem de maior
tolerancia quando desrespeitando ou burlando normas de protecdo aos migrantes.

O que se vé hoje é a sobrecarga de paises em desenvolvimento, préximos a
zonas de conflito, em raz&o do fechamento de fronteiras do chamado Norte econdmico.
Esta situacdo é extremamente prejudicial aos migrantes, que, ao Se verem presos ao seu
pais de primeiro reflgio, 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 proprios cidaddos, acarretando a inseguranca acerca do tratamento que conferirdo
aos migrantes presentes em seu territorio, onde ndo tém condicdes de abriga-los.

Se de um lado h& paises que ndo querem permitir a entrada de novos
cidaddos, em geral por questdes de onerosidade, alguns Estados ndo permitem a saida
de determinados individuos. Essa ultima hipdtese, em geral, ocorre em caso de conflitos
em regides nas quais encontra-se 0 maior contingente de evasdo de pessoas em estado
de refugio. Os Estados que impedem a saida de seus cidaddos visam, em primeiro lugar,
ocultar da comunidade internacional a sua falta de controle sobre a situacdo naquele
territorio 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 relagéo intensa dos direitos
dos refugiados com os direitos humanos. Nesse sentido, é fundamental que os Estados
passem a aplicar as convencOes de direitos humanos a todos os cidaddos sob sua
jurisdicéo, e deixem de usar subterfugios para excluir os refugiados desta categoria de

pessoas. Os migrantes em alto-mar ou retidos na fronteira de determinado Estado devem
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ser tratados de forma humana e digna, principalmente tendo em vista a condi¢do de
vulnerabilidade na qual se encontram.

O Direito Internacional, apesar de ser constituido e construido por Estados,
deve trazer um padrdo minimo de prote¢do ao individuo e, especialmente aqueles que
sdo forcados a sair de seus paises em razdo de conflitos armados ou da perseguicéo 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 padrbes 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 condigdes de vida sub-humanas.
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