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RESUMO

O objetivo desta dissertacdo € analisar como a estrutura do sistema interamericano de
direitos humanos pode contribuir para ampliar a prote¢do do principio do non-refoulement —
considerado a pedra angular de protecdo dos refugiados e consagrado no artigo 33 da
Convencao de 1951, que proibe a expulsédo ou rechaco de um refugiado para o territorio “em
gue a sua vida ou a sua liberdade seja ameacada em virtude da sua raca, da sua religido, da sua
nacionalidade, do grupo social a que pertence ou das suas opinides politicas”. Busca-se, entdo,
analisar esse principio em um contexto de evolucdo da protecdo internacional do individuo e
do desenvolvimento do regime de direitos humanos, que contribuem para uma ordem juridica
global cuja unidade sistémica basica € o ser humano, e ndo o Estado. A natureza territorial do
principio do non-refoulement, entretanto, impde limites a essa ordem, que enfrenta a atuagao
estatal na tentativa de preservar a sua soberania. Diante disso, este estudo se propde a entender
como os 6rgdos do sistema interamericano avancam interpretacfes sobre esse principio e
aumentam a protecdo de refugiados, os desafios diante das praticas estatais, relacionadas a
seguranga e a cooperacao, e, por fim, desenvolve um estudo de caso da situacdo dos refugiados

venezuelanos na regido, bem como possiveis caminhos para enfrenté-la.

Palavras-chave: Non-refoulement; Direitos humanos; Sistema interamericano;

Migracdo; Refugio



ABSTRACT

This dissertation aims to analyze how the structure of the Inter-American human rights
system can contribute to expanding the protection of the principle of non-refoulement —
considered the cornerstone of refugee protection and in article 33 of the 1951 Convention,
which prohibits the expulsion or return of a refugee to “where his life or freedom would be
threatened on account of his race, religion, nationality, membership of a particular social group
or political opinion”. It then seeks to analyze this principle in a context regarding the
development of the international protection of individuals and the human rights regime, which
contribute to a global legal order whose basic systemic unit is the human being, not the State.
The territorial nature of the principle of non-refoulement, however, imposes limits on that
order, which faces measures from States attempting to preserve their own sovereignty.
Therefore, this study aims to understand how the organs of the Inter-American system are
advancing notions related to this principle and increasing refugee protection; what are the
challenges in the face of State actions concerning security and cooperation; and, finally,
develops a case study on the situation of Venezuelan refugees in the region, as well as possible
ways to address it.

Keywords: Non-refoulement; Human rights; Inter-American system; Migration;

Asylum
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Introducéo

O principio do non-refoulement, que proibe o ato de rechago ou de expulsdo de uma
pessoa que possa resultar no seu retorno para o lugar onde sua vida ou liberdade é ameagada, é
considerado um elemento fundamental da protecao de refugiados. Esse principio esta presente
em diversos instrumentos internacionais e reflete uma obrigacdo dos Estados. A sua
observancia, entretanto, tem sido posta em xeque diante de cenérios de grandes fluxos
migratdrios em todo o mundo. Néao foi diferente com a situacdo da Venezuela, que causou
grandes fluxos de refugiados e na qual foram identificadas diversas violagGes desse principio
por parte dos Estados. Nesse sentido, o objetivo desta dissertacdo € analisar como a estrutura
do sistema interamericano de direitos humanos, um dos principais sistemas regionais, pode

contribuir para ampliar a protecdo do principio do non-refoulement na regido.

Para isso, busca-se analisar esse principio em um contexto de evolucdo da protecdo
internacional do individuo e do desenvolvimento do direito internacional dos direitos humanos,
que contribuem para uma ordem juridica global cuja unidade sistémica béasica é o ser humano
e ndo o Estado. Considera-se, entretanto, que a natureza territorial do principio do non-
refoulement impde limites a essa ordem, que enfrenta a atuacdo estatal na tentativa de preservar
a sua soberania. Diante disso, este estudo se propGe a entender por que o principio do non-
refoulement ¢ um dos elementos principais dessa ordem juridica global; como os érgdos do
sistema interamericano, notadamente a Comissdo Interamericana e a Corte Interamericana,
avancam interpretacdes sobre esse principio; a natureza e as caracteristicas do principio; 0s
desafios existentes diante das praticas dos Estados relacionadas a seguranca e a cooperacao; e,
por fim, desenvolve um estudo de caso da situacdo dos refugiados venezuelanos, no que
concerne a aplicacdo do principio.

Devido ao carater predominantemente analitico deste trabalho, seguiu-se um desenho
qualitativo de pesquisa para o estudo de caso dos refugiados venezuelanos, no qual foram
empregados, sobretudo, os métodos documental e hermenéutico. Com o primeiro, buscou-se a
observacao do processo de evolucdo de conceitos-chave, de conhecimentos e de préaticas dos
6rgdos interamericanos e dos Estados da regido, considerando as particularidades dos
documentos, a natureza juridica destes e o ente que os produziu. Objetivou-se, nesse sentido,
identificar similaridades e contrastes nos padrdes de argumentacao e/ou interacgdo, reelaborando

conhecimentos e criando novas formas de compreender os fenémenos. Com isso, estabeleceu-



12

se uma base de dados documental para o estudo, visando a descri¢cdo do fenémeno relacionado
ao principio do non-refoulement no seu contexto regional. Os seguintes aspectos foram levados
em consideracdo: anélise da clareza dos principais conceitos da pesquisa; e estabelecimento de
relacbes causais que expliquem por que determinadas condicOes levam a determinadas
situacOes (efeitos). Ja com o segundo, visou-se a interpretacdo dos documentos pesquisados,
sobretudo tratados, declaracdes, relatdrios, recomendacdes, decisdes judiciais, leis e decretos,
buscando-se a consolidacéo e a validacéo dos conceitos e fendmenos pesquisados, para revelar
0 quanto esta pesquisa contribui socialmente para a resolu¢cdo dos problemas e objetivos

propostos.

N&o se estabeleceu, destarte, um marco teorico rigido em que se inserisse o esforco
analitico geral deste trabalho. N&o obstante, adotou-se uma abordagem conceitual-tedrica sobre
interpretacdo complementar entre direitos humanos basicos, como o direito & vida, o direito de
asilo e direito ao devido processo legal, e o principio do non-refoulement. Além disso, conceitos
como soberania, securitizacdo e governanca regional foram analisados na apresentacdo e na

organizacédo dos problemas tratados neste estudo.

A escolha do tema é justificada, em primeiro lugar, pela centralidade dos refugiados no
atual debate politico internacional, seja por meio da midia, de organizacdes nao-
governamentais, de organizacdes intergovernamentais e dos proprios Estados®. Nota-se que, 0
alto nimero de refugiados na década de 1990 — oriundos, em sua maioria, de conflitos étnicos
como a Guerra da Bdsnia e o conflito em Ruanda — teve uma diminuicdo anual quase continua
e posterior estabilizacdo no inicio dos anos 2000. Entretanto, desde 2011, o numero de
refugiados cresce ininterruptamente e de forma acelerada, passando a marca de 26 milhdes,
pela primeira vez, no ano de 2019, dos quais 73% se encontram em paises vizinhos do Estado
de origem? (ver Grafico 1 abaixo).

1 «A profunda indignacgdo provocada pela foto de um menino sirio morto nas praias da Turquia e pela noticia sobre
as 71 pessoas asfixiadas em um caminh&o na Austria deve se transformar em agdes inequivocas de solidariedade
pratica. Em um mundo onde circulam, livremente, mercadorias, capitais, informacdes e ideias, é absurdo impedir
o livre transito de pessoas”. Discurso da Presidente Dilma Rousseff na abertura da 70? Assembleia Geral da ONU
(2015):

2 ACNUR (2020), Global Trends: Forced Displacement in 2019. Destaca-se, ainda, que, durante a década de
2010-2019, 100 milhdes de pessoas foram forcadas a se deslocar do seu pais de origem; e 400.000 solicitacGes de
asilo foram de criancas desacompanhadas ou separadas da familia.
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Grafico 1 — Populagdo mundial de refugiados (1990-2021)
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Fonte: ACNUR, Refugee Data Finder: Disponivel em: www.unhcr.org/refugee-statistics (acesso:20/02/2022).
*QOs numeros de 2021 estdo consolidados apenas até a metade do ano.

Destaca-se, nesse sentido, a chamada “Primavera Arabe”, que, a partir de 2011, com
conflitos no Oriente Médio e no norte da Africa, causou a fuga de milhdes de homens, mulheres
e criancas®. Em 2016, o entdo Secretario-Geral da ONU, Ban Ki-Moon, declarou que “vivemos
a maior crise de refugiados e deslocados de nosso tempo” (traducdo nossa)*. Quatro anos
depois, no final de 2020, mais de 80 milhdes de pessoas eram deslocados forgados® (sendo mais
de 26 milhdes de refugiados), o que levou o Alto Comissario da ONU para Refugiados, Filippo
Grandi, a dizer que “com o deslocamento forcado dobrando na ultima década, a comunidade
internacional estd falhando na salvaguarda da paz” e que 0 mundo esta “ultrapassando outro
marco sombrio que continuara a crescer, a menos que os lideres mundiais parem com as

guerras”®.

3 O alto nimero de mortos no Mediterraneo, segundo o relator, Tineke Strik, no Conselho Europeu, foi causado
pela negligéncia dos paises europeus em receber os refugiados. Council of Europe, Parliamentary Assembly. Lives
lost in the Mediterranean Sea: who is responsible? (2012).

4 «“We are facing the biggest refugee and displacement crisis of our time”. UN Secretary-General, Ban Ki-moon,
Remarks on Forced Displacement: A Global Challenge (2016).

5 ACNUR (2021), Global Trends: Forced Displacement in 2020.

6 ONU, ONU revela que mais de 80 milhdes de pessoas foram deslocadas a forga em 2020, ONU News, 9 de
dezembro de 2020.


http://www.unhcr.org/refugee-statistics
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Em segundo lugar, mostra-se relevante, no contexto regional americano, a situacao
migratoria de venezuelanos que fogem da instabilidade institucional e da violacdo generalizada
de direitos humanos, acentuada desde 2017 no pais de origem’. J4 em setembro de 2018, a
Organizacao Internacional para as Migragdes (OIM) anunciou que o numero de refugiados e
migrantes venezuelanos no mundo havia chegado a cerca de 2,6 milhdes, sendo os paises da
América do Sul os receptores da maior parte deste fluxo®. A velocidade da deterioracio da
situacdo pode ser percebida pelo crescimento acentuado do nimero de refugiados e migrantes

venezuelanos em um curtissimo periodo.

Em novembro de 2018, por exemplo, o numero total de refugiados e deslocados
venezuelanos no exterior chegara a 3 milhGes, tendo a Coldmbia o maior nimero de entradas
(mais de 1 milh&o), seguida pelo Peru (cerca de 500.000), Equador (cerca de 220.000),
Argentina (130.000), Chile (100.000) e Brasil (85.000)°. Poucos meses depois, em abril de
2019, o total ja havia alcangado 3,7 milhdes'®. Segundo a OIM, portanto, naquele momento, o
€xodo venezuelano estava caminhando para um “momento de crise” comparavel aos eventos
no Mediterraneo®’. Por fim, em 2020, considerando refugiados, solicitantes de asilo e
deslocados no exterior, 0 nimero de venezuelanos alcancara quase 5 milhdes, ficando atras

apenas da Siria como pais de origem de deslocados forcados'? (ver Grafico 2 abaixo).

Gréfico 2 — Situacbes de deslocamentos forcados no exterior por pais
de origem (2020)

" Em 2017, foram 68,5 milhdes de deslocados em todo o mundo, vitimas de perseguicdo, conflitos ou violéncia
generalizada. Neste ano, quando a crise venezuelana se intensificou, 117,1 mil venezuelanos solicitaram asilo, 0
quarto maior volume no mundo, superior ao Congo, e proximo ao Afeganistdo, ao Iraque e a Siria (os trés
primeiros, nesta ordem). ACNUR, Global Trends: Forced Displacement in 2017 (2018).

8 Disponivel em: https://www.iom.int/sites/default/files/situation_reports/file/venezuela_sr 201809.pdf (acesso:
21/05/2019).

9 OIM. Number of refugees and migrants from Venezuela reaches three million. Press Release, 18 de agosto de
2018.

10 Disponivel em: https://data2.unhcr.org/en/situations/platform (acesso: 21/05/2019).

11 Reuters. U.N. agency sees Venezuelan exodus nearing a crisis point (2018).

12 ACNUR, Global Trends: Forced Displacement in 2020 (2021).



https://www.iom.int/sites/default/files/situation_reports/file/venezuela_sr_201809.pdf
https://data2.unhcr.org/en/situations/platform

15

Numero de pessoas deslocadas no exterior (em milhdes)
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Fonte: ACNUR, Refugee Data Finder: Disponivel em: www.unhcr.org/refugee-statistics.
*RDC (Republica Democrética do Congo); RCA (RepuUblica Centro-Africana).

**Q nlmero de pessoas inclui refugiados, solicitantes de asilo e “venezuelanos deslocados
no exterior”.

Em terceiro lugar, o tema mostra-se relevante para a compreensdo de como 0s grandes
fluxos de refugiados afetam os Estados. Devido a natureza territorial do refagio, a
intensificacdo dos fluxos intra e transcontinentais, facilitados pelas novas tecnologias
decorrentes do processo de globalizagdo, juntamente com relevantes acontecimentos
internacionais, como a Guerra ao Terror, transformaram a tematica da migracdo em agenda de
seguranca dos Estados, o que resulta, ndo raramente, em medidas restritivas a entrada de
refugiados. Nos paises da regido, desde a intensificacdo dos fluxos de venezuelanos em 2017,
podemos destacar diversas dessas medidas. Por um lado, paises como Equador e Peru passaram
a solicitar um passaporte valido ou um visto para permitir entrada de refugiados em seu
territorio®. O Chile, por sua vez, passou a exigir um visto especial, chamado de visto de
responsabilidade democrética, que poderia ser adquirido em qualquer lugar do mundo*. Por
outro lado, no Brasil, 0 governo do estado de Roraima solicitou, em agosto de 2018, a suspenséo
temporaria do fluxo de venezuelanos e o fechamento de fronteiras; entretanto, o Supremo
Tribunal Federal indeferiu o pedido, ressaltando os diversos tratados internacionais ratificados

pelo Brasil e citando expressamente o principio do non-refoulement?®.

13 MIRANDA, Boris. Por qué Ecuador decidio exigir pasaporte a los miles de ciudadanos de Venezuela que
ingresan cada dia en el pais, BBC (2018); ESPANA, Sara. Exigéncia de visto para entrar no Equador deixa a
fronteira em colapso, El Pais Internacional (2019); El Peruano. Per( exigira pasaporte y visa a los venezolanos
(2019).

14 Reuters. Chile offers 'democratic responsibility visa' to Venezuelan migrants (2019).

15 Decisdo da ministra Rosa Weber indefere tutela provisoria na Agdo Civel Originaria (ACO) 3121 (Supremo
Tribunal Federal, Brasilia, 2018).


http://www.unhcr.org/refugee-statistics
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Por fim, o estudo do conjunto de normas e instituicbes que compde a governanga
regional para a protecdo dos direitos humanos, notadamente no ambito da Organizacdo dos
Estados Americanos (OEA), é justificado pelo nimero e relevancia de instrumentos sobre a
protecdo contra o refoulement produzidos na regido. Nesse sentido, autores como Cantor &
Barrichelo (2012) consideram que o sistema interamericano de direitos humanos ja
desenvolveu uma protecdo complementar para os direitos dos refugiados bastante avancada,
talvez a mais avancada de todos os sistemas regionais. Além disso, 6rgdos como a Comissdo
Interamericana e a Corte Interamericana ja influenciaram diversas mudancas em leis nacionais
dos paises americanos, como a descriminalizacéo de criticas a oficiais do governo e o0 acesso a
informacdo publica, o que, também, torna o seu estudo relevante para avancar o direito dos
refugiados na regido. Diante desse quadro, afigura-se relevante o estudo da estrutura de
protecdo dos Orgdos interamericanos no que concerne ao principio do non-refoulement e as
dificuldades para implementa-lo na regido. Objetivou-se, nesse sentido, situar essas
dificuldades e a atuacdo desses Orgaos no caso dos refugiados venezuelanos, buscando

identificar os avancos e recuos em sua aplicagéo.

O trabalho esta organizado da seguinte forma: no capitulo 1, busca-se descrever a
evolucdo da protecdo internacional do individuo, desde a Paz de Vestfalia até o direito
internacional dos direitos humanos no pos-Segunda Guerra Mundial. Esse conceito é essencial
para entendermos o que representa a obrigacdo internacional de um Estado em relagdo a um
individuo que ndo possui a sua nacionalidade. Nesse sentido, analisam-se nogdes como a de jus
emigrandi, que, em meados do século XVII, ja trazia um entendimento de que a perseguicao a
individuos em razdo de sua religido violava um direito estabelecido pelos tratados da Paz de
Vestfélia. Posteriormente, diante dos acontecimentos da Revolucdo Francesa e do periodo
revolucionario e da emergéncia de conceitos como cidadania e Estado-Nac&o, a protecdo contra
perseguicdo também foi estendida para os exilados politicos, perseguidos por diferentes
regimes. Alguns mecanismos legais domésticos e tratados bilaterais de extradicdo passaram,
portanto, a defender o direito de asilo, entendido cada vez mais como instrumento de promogéo

da moralidade politica.

Ao ganhar terreno no cenario internacional, no século X1X, a promogéo de valores de
moralidade contribuiu para a proibigdo da escraviddo em todos os paises do mundo e para o
desenvolvimento do direito internacional humanitario. Este foi uma resposta aos conflitos e

revolucbes nacionalistas, particularmente a italiana, que se proliferaram nesse periodo, e
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buscava a protecdo de pessoas, com o estabelecimento de um limite minimo a atuacdo dos

Estados em conflitos armados.

Ainda antes da Primeira Guerra Mundial, que é resultado desse processo de convulsdo
regional na Europa do século XIX, alguns instrumentos internacionais, notadamente a
Convencao de Genebra de 1864 e de 1906 e as ConvencOes de Haia de 1899 e 1907, ja se
destacavam por avancar importantes principios humanitarios do direito internacional e a ideia
de que haveria atos inaceitaveis para a comunidade internacional, mesmo durante a guerra,
fazendo um apelo a nogdes como “povos civilizados”, “leis da humanidade” e “consciéncia
publica”. Nesse sentido, chegou-se a criar, ap6s a Grande Guerra, uma comissdo investigativa

para julgar os turcos no caso da morte de arménios em 1915.

O periodo do Entreguerras também configurou as origens do refugio como instrumento
juridico internacional, sob os auspicios da recém-criada Sociedade das Na¢des. Ressalta-se que,
nesse momento, a cria¢do desta organizacdo marcava o inicio do que se entende como direito
de cooperacdo, embora as normas de coexisténcia vestfaliana (relacionadas a soberania
absoluta) ainda continuassem presentes. Nesse sentido, a emergéncia de um direito de
cooperacdo resultou na pluralizacdo de atores, ganhando destaque as organizacOes e entes
internacionais criados. No que concerne aos grandes fluxos de deslocados causados pela
Grande Guerra, houve a criacdo de instrumentos de cooperacdo e protecdo desses individuos
no ambito internacional, como os Passaportes Nansen, o Alto Comissariado para os Refugiados
Russos, e a Convencéo sobre o Estatuto Internacional dos Refugiados, de 1933. Nesta, 0 non-
refoulement aparece expressamente, pela primeira vez, em um tratado internacional,

reconhecendo-se um principio emergente de ndo retorno de refugiados.

Apos a Segunda Guerra Mundial, o direito de cooperacao desencadeou uma proliferacao
de atores internacionais, particularmente com a criacdo da Organizacdo das Nacdes Unidas
(ONU) e diversas outras organizagdes internacionais, como a Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA), além de organizacOes da sociedade civil; e o reconhecimento de novos
sujeitos de direito internacional, sobretudo o individuo. Adicionalmente, houve, a proliferacéo
de instrumentos internacionais de direitos humanos, como a Declaragdo Universal de Direitos
Humanos (DUDH) e os Pactos de 1966. Nesse sentido, o direito de cooperacdo transformava-

se em ““direito da comunidade humana”.

E nesse momento que ¢ aprovada a Convencéo Relativa ao Estatuto dos Refugiados, de

1951, cujo artigo 33 traz, expressamente, o principio do non-refoulement, considerado pedra
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angular na protecdo dos refugiados. A mencéo a esse principio, contudo, ndo se limita a essa
convencgdo nem aos instrumentos referentes ao instituto do refugio ou do asilo; na verdade,
aparece em diversos tratados internacionais de direitos humanos, como a Convencdo das
NacOes Unidas contra Tortura e Outros Tratamentos ou Puni¢fes Cruéis, Desumanas ou
Degradantes de 1984, o Pacto de Direitos Civis e Politicos de 1966, e a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos. A universalidade desse principio, inclusive, leva a doutrina e a
jurisprudéncia internacional a reconhecé-lo como costume internacional e a conceder-lhe a

natureza de jus cogens.

Defende-se, portanto, nesta dissertacdo, que o principio do non-refoulement é
considerado um dos elementos fundamentais de um “direito da comunidade humana” e de uma
ordem juridica global na qual os Estados ndo seriam mais a unidade sistémica basica; esta seria
formada pelo proprio individuo, que possui direitos universalmente reconhecidos e que
fundamentam a propria existéncia dessa ordem. A vontade estatal presente nas teorias
voluntaristas, contudo, ndo cessariam ou deixariam de existir, mas passariam a coexistir com a

protecdo de valores universalmente compartilhados.

No capitulo 2, busca-se analisar a relevancia da estrutura de protecdo do sistema
interamericano de direitos humanos, para assegurar a aplicacdo do principio do non-
refoulement no continente. No que concerne a protecao internacional do individuo e o non-
refoulement, destaca-se um conjunto de normas regionais, como a Convencdo Americana de
Direitos Humanos, a Convencédo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher, a Convencdo Interamericana contra o Terrorismo, e a Convencao
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, além da Declaracdo Americana dos Direitos e

Deveres do Homem, de 1948.

Dentre os 6rgdos interamericanos, destacam-se a Comissé@o Interamericana de Direitos
Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Nestes, identificam-se diversos casos,
dentre julgamentos, opinifes consultivas, recomendacdes, relatérios e outros documentos, nos
quais 0 escopo e a extensdao do non-refoulement sdo abordados. Nesse sentido, 0s 6rgéos
relacionam este principio com o principio da igualdade e ndo discriminacéo, entre outros, bem
como entendem que ha uma interpretacdo complementar de que o principio do non-refoulement
esta intrinsecamente relacionado com a protecao de direitos fundamentais do ser humano, tais
quais o direito a vida, a liberdade, a familia e ao trabalho, bem como o direito a procurar e
receber asilo e o direito ao devido processo legal —todos consagrados em diversos instrumentos

internacionais. Além disso, esses 0rgaos também enfatizam que o principio do non-refoulement



19

ndo reconhece limitacBes geograficas, apesar da sua natureza territorial, e revela uma dimenséo
preventiva contra a tortura, buscando evitar os riscos de qualquer tratamento cruel, desumano

ou degradante resultante de extradicdo, deportacdo ou expulsao.

As decisdes desses orgdos reforcam, portanto, a ideia de que o principio do non-
refoulement busca proteger os direitos mais basicos do ser humano, e a sua proliferacdo em
instrumentos internacionais reafirma a nocdo de que se expande uma consciéncia juridica
universal baseada em principios de solidariedade e de justica (doutrina jusnaturalista),
compreendendo uma ordem juridica global cuja unidade sistémica basica é o ser humano e
correspondendo, segundo Cancado Trindade (2013), ao primado da raison d’humanité sobre a

raison d’Etat.

J& o capitulo 3 trata da natureza e das caracteristicas do principio do non-refoulement,
além das praticas estatais em relacdo a sua aplicacdo, a seguranca e a cooperacdo, utilizando a
definicdo contida na Convencéo de 1951, para analisar as praticas relacionadas aos refugiados.
Foi escolhida essa definicdo como foco de analise porque os refugiados venezuelanos compdem

0 estudo de caso a ser realizado no capitulo 4.

Assim, primeiramente, discorre-se sobre a natureza territorial do principio e sua relagcdo
com a soberania estatal e o controle do territério. As fronteiras fisicas sdo um dos principais
instrumentos de poder dos Estados, e a imposicéo de certas obrigac6es de protecdo a refugiados
(ndo nacionais) ocasiona uma ruptura da hierarquia Estado-cidad&o-territdrio preconizada pelo

sistema vestfaliano.

A relacdo entre soberania e territorialidade, foram lancados novos dilemas com o
fendmeno da globalizacdo e a resultante integracdo fisica de Estados e facilidade dos meios de
transporte e de comunicacdo. Com isso, a migracdo internacional, em geral, passou a ser
caracterizada como um centro dindmico, desafiando a capacidade dos Estados de controlé-la.
A isso, soma-se a dificuldade em lidar com fluxos migratérios mistos, explicada pela falta de
limites claros entre estas duas categorias: de um lado, migrantes econdmicos; do outro, 0s
refugiados. Na doutrina, essa relagdo é chamada de “nexo asilo-migra¢do”. Diante dessa

dificuldade, os Estados acabam selecionando quem entra e quem nao entra em seu territorio.

Dentre as principais medidas restritivas, destacam-se as técnicas de interceptacdo
extraterritorial; a instalagdo de pontos de controle em portos e aeroportos estrangeiros; a
evocagdo do principio do “primeiro pais de entrada” e de “um terceiro pais seguro”, quando

muitos refugiados e solicitantes de refugio interceptados se movimentam de um pais que nao o
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seu de origem para outro; e as politicas de non-entrée, cujo destaque fica com a requisi¢édo de
vistos para autorizar a entrada de refugiados. No caso dos venezuelanos, diversos Estados da

regido adotaram a requisi¢éo de vistos, como Peru, Equador e Chile.

Nesse sentido, ressalta-se que a implementacdo de politicas restritivas que resultam no
ato de rechaco ou expulsdo de refugiados baseia-se na nogdo de que a migracao € um problema
de seguranca que exige respostas no mesmo nivel. Esse processo é chamado de “securitiza¢ao”
dos movimentos migratérios pelos Estados e esta relacionado com o conceito abrangente de
seguranca, em detrimento da nogéo realista caracterizada pelo risco de integridade territorial e
pelo uso da forca militar. Além disso, as politicas restritivas e a securitizacdo da migracéo
enfraquecem a cooperacao internacional e a divisdo de encargos e responsabilidades — que
representa a no¢do de que a tematica dos refugiados é uma responsabilidade internacional e que
encargos indevidamente pesados para certos paises devem ser evitados, a fim de que uma

solucdo satisfatoria dos problemas seja encontrada.

Ja no capitulo 4, objetivou-se aplicar um estudo de caso da situacdo dos refugiados
venezuelanos, para avaliar as questdes referentes ao principio do non-refoulement levantadas
nos capitulos anteriores. Buscou-se analisar, com isso, o contexto do pais de origem — a
Venezuela — e a situacdo de um crescente nimero de refugiados e deslocados venezuelanos, em

cujas previsdes ainda nao ha indicios de que diminuird no curto prazo.

Para isso, tragou-se um corte temporal entre 2017, ano em que os fluxos de refugiados
venezuelanos se intensificaram, e 2020, ano da banca de qualificagdo desta dissertagdo; e um
corte geografico regional, com destaque para os paises que mais receberam refugiados

venezuelanos na América do Sul, particularmente Colémbia, Equador, Peru, Chile e Brasil.

Diante disso, analisou-se a pratica desses Estados em relacdo aos grandes fluxos de
refugiados venezuelanos, identificando processos de recuos, particularmente no que se refere
as medidas restritivas adotadas, mas também de avangos, notadamente com o acolhimento e
regularizagéo de milhdes de venezuelanos, com os processos de cooperagdo em busca de uma
solugdo humanitaria regional, entre os quais se destacam o “Processo de Quito” e o Plano
Regional de Resposta Humanitaria para Refugiados e Migrantes, e com a atuacdo da Comissao
Interamericana e da Corte Interamericana diante de casos de refoulement de venezuelanos,
apresentando resolugOes importantes para a defesa dos direitos humanos na regido, inclusive

durante o periodo de emergéncia sanitaria causado pela pandemia de COVID-19 decisbes que
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envolviam medidas cautelares para evitar danos irreparaveis; sentenca de fundos, reparacdes e

custos; e uma opinido consultiva com importantes interpretacdes para a protecdo de refugiados.

Por fim, a “Conclusdao” sintetiza os resultados do trabalho e indica possiveis

desdobramentos para a pesquisa relacionada ao assunto.
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1. O principio do non-refoulement e a moralidade universal: pensando o ser humano

como unidade sistémica basica da ordem juridica global

O principio do non-refoulement — que é a proibi¢do do ato de rechaco ou de expulséo
de uma pessoa que possa resultar no seu retorno para o lugar onde sua vida ou liberdade é
ameacada — invoca a ideia de uma obrigacdo minima para os Estados diante de individuos que
enfrentam um elevado grau de vulnerabilidade. Sua origem, embora comumente entendida
como um principio moderno do século XX, encontra raizes em ideais de protecéo do individuo
que datam do século XVII, tanto em leis nacionais, tratados e até mesmo no proprio direito
natural. Esses ideais, na medida em que o direito internacional se transformava, foram
essenciais para a construcao de uma ordem juridica baseada na moralidade universal, da qual o
non-refoulement deve ser entendido como principio fundamental.

Neste capitulo, entdo, busca-se compreender a evolucdo desses ideais, frequentemente
identificados como pertencentes ao terreno da moralidade universal, e entender a codificacdo
do non-refoulement em diversos instrumentos internacionais de protecdo a pessoa humana
como parte do processo historico de desenvolvimento dos direitos humanos e da centralidade

do ser humano na ordem juridica global.

1.1.  Asorigens da prote¢do internacional do individuo: do jus emigrandi ao direito de

asilo politico

A nocéo de protegdo internacional a individuos em determinadas circunstancias, que
passariam a deter direitos fora do territorio de seu Estado de origem, ainda que de forma distinta
em escopo e extensdo a nog¢ao contemporanea do termo, remonta a propria criagdo do sistema
de Estados nacionais, durante a Paz de Vestfalial® (ORCHARD, 2016; HADDAD, 2008, p.47-

16 Os tratados de Vestfélia, assinados em 1648, em Miinster e Osnabruck, marcaram o fim da Guerra dos Trinta
Anos — conflito que op6s, principalmente, um Império Habsburgo enfraquecido e uma Franga Bourbon ascendente.
Esses tratados sdo comumente representados como marco do sistema moderno de Estados. Entretanto, o inicio do
pluralismo nas relagGes internacionais ndo pode ser remetido a um ano especifico; é, na verdade, um processo
histérico gradual que se estendeu por varios séculos, tendo como marco os eventos desde o Concilio de Constance
(1414-17) até a Paz de Utrecht (1715). Apesar desse processo gradual e secular, a Paz de Vestfalia (1648)
representa um marco importante, porque instituiu a no¢do do principio de equilibrio de poder (entre as poténcias
da época) — nocdo esta que sera retomada e desenvolvida posteriormente por organizagBes internacionais
(HADDAD, 2008, p.49), notadamente com a criacdo do Conselho de Seguranca da Sociedade das Nacgdes e das
Nacdes Unidas.
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51). O fim do sistema medieval baseado na respublica Christianal’ e da hegemonia dos
Habsburgos levou a criacdo de um novo sistema baseado em entes territoriais separados com
autonomia externa e controle interno. Isso significava, em outras palavras, a prevaléncia do
principio da soberania: os Estados se reconheciam como igualmente soberanos, e cada um devia
abster-se de interferir nos assuntos domésticos de outros, tendo o territorio como o objetivo da
politica (HADDAD, 2008, p.48), independente de quaisquer autoridades estrangeiras
(JACKSON, 2000, pp.156-57). Internamente, o territorio era consolidado, unificado e
centralizado sob um governo soberano, e a sua populacdo devia fidelidade total ao seu
governante. Para isto, o Estado soberano demandava, nao raramente, conformidade religiosa e

linguistica como forma de garantir a sua legitimidade (JACKSON, 2000, p.166).

Para reger esse novo tipo de relagdes entre entes soberanos, os Estados passaram a
adotar o chamado direito das nagBes (jus gentium?®, isto ¢, direito das gentes), que se
desenvolvera sob uma tradicdo emergente de jurisprudéncia internacional cujos principais
expoentes foram Hugo Grotius e Francisco de Vitoria (CANCADO TRINDADE, 2013, p.9-
10; JACKSON, 2000, p.166), e buscaram um equilibrio de poder anti-hegeménico. Esse novo
equilibrio de poder objetivava evitar o reaparecimento de outro grande império, como aquele
sob o dominio dos Habsburgos, que subjugasse os demais (KISSINGER, 1994, p.20;
WATSON, 1992, pp.182-197).

Apesar da instituicdo do Estado como unidade basica desse novo sistema internacional,
a Paz de Vestfalia também produziu a no¢do de jus emigrandi: tendo uma religido diferente da
de seu principe, uma minoria de individuos possuiria o direito de mudar de residéncia e
preservar sua propriedade, embora sem limitacdo do direito de um outro Estado expulsar esta

minoria (RAE, 2002, p.218)*°. Isso significava que os Estados mantiveram a discricionariedade

17 Os limites jurisdicionais no mundo medieval eram mais porosos e sobrepostos do que os rigidos limites das
fronteiras do mundo moderno (HADDAD, 2008, p.51). Neste mundo moderno, deixaria de existir uma autoridade
superior interventiva, normalmente representada na figura do Imperador do Sacro-Império ou do Papa. Assim, a
doutrina medieval da intervencdo era substituida pela moderna doutrina da ndo intervencdo (JACKSON, 2000,
p.165-66). A comunidade politica da respublica Christiana — na qual os povos europeus, durante a Idade Média,
guerreavam contra povos ndo cristdos, como nos casos das Cruzadas em Jerusalém — era, portanto, substituida
pelos principios do rex est imperator in regno suo [“o rei é o imperador de seu reino™] e do cujus regio ejus religio
[“de quem [€] a regido, dele [se siga] a religidao”] (JACKSON, 2000, p.166). Jackson (2000, p.168), contudo,
aponta que a busca por uma autoridade central hierarquicamente superior no plano internacional ndo deixou de ser
cobicada, por meio da forga, nos séculos seguintes a Paz de Vestfalia — seja na figura do império universal de
Napoledo Bonaparte, no comunismo revolucionario de Lénin e Stalin, ou ainda no Terceiro Reich de Adolf Hitler.
18 Sobre essa concepgdo, ver mais em: MOREAU-REIBEL, J., Le droit de société interhumaine et le jus gentium
- Essai sur les origines et le développement des notions jusqu'a Grotius, Recueil des Cours de I'Académie de Droit
International de La Haye, 77, 1950, pp. 506-510.

19 O jus emigrandi foi concedido a minorias religiosas sob o Tratado de Osnabruck (um dos tratados assinados na
Paz de Vestfélia) e possuia status de norma regional (RAE, 2002).
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em receber estes individuos; isto €, ndo havia uma proibicdo quanto a devolucao ou a expulsédo
de pessoas para o territdrio onde sofriam perseguicao nos termos do moderno principio do non-
refoulement. Contudo, podemos destacar a nog¢ao de jus emigrandi como uma das origens da

ideia de protecéo internacional do individuo.

E baseando-se nesta nog&o que podemos analisar, por exemplo, o caso emblematico de
deslocamento em massa dos calvinistas franceses (huguenotes) a partir de 1685, quando Louis
XIV revogou o Edito de Nantes e proibiu o Protestantismo na Franca?® (ORCHARD, 2016;
HADDAD, 2008, p.51-53; JACKSON-PREECE, 1998; ZOLBERG, 1983). A proibicdo
religiosa se enquadrava na busca de um projeto de constru¢édo do Estado, que, segundo Zolberg
(1983, p.36), primava pela unidade ideoldgica, jA que a persisténcia de comunidades

socioculturais autbnomas poderia negar a sua propria existéncia.

Essa medida representou um marco para a proliferagdo normativa de um direito
protetivo dos calvinistas franceses entre os Estados da regido, particularmente nos Estados
protestantes e germanicos, em funcio de ser entendida como uma acdo ilegitima®. A
perseguicdo religiosa aos huguenotes foi, entdo, reconhecida por estes Estados, tendo sido
cunhado, pela primeira vez, o termo ‘refugiados’ em referéncia a este grupo de individuos??
(HADDAD, 2008, p.51), e desencadeou uma nova forma de resposta dos Estados: a protecao
legal (ORCHARD, 2016, p.4; MARRUS, 2002, pp.8-9.). Esta protecdo legal, contudo, variava
em extenséo e escopo de Estado para Estado: ndo havia responsabilidade simultanea em aceitar
‘refugiados’; podia ser repelida a qualquer momento, sem haver uma obrigatoriedade
internacional a ser cumprida; e tardou cerca de trés décadas para ser aprovada em regides como
Reino Unido e Estados-Gerais das Provincias Unidas (Holanda) (ORCHARD, 2016, pp.5-6)2.

200 Edito de Nantes (1598) foi um compromisso entre os nobres catdlicos e protestantes, que permitiu estabilidade
a Franca, ao pdr fim a uma guerra civil de quarenta anos. Esse compromisso politico reestabeleceu a religido
catélica como oficial, mas também garantiu algumas liberdades para os protestantes, incluindo autogoverno
comunal, cortes de direito préprias e até mesmo forcas militares (ZOLBERG, 1983, p.34). Com a revogacdo do
acordo, milhares de pessoas foram forgadas a se converterem, demitidas de cargos publicos ou exiladas, e igrejas
calvinistas foram destruidas. Estima-se que entre 200.000 e 500.000 franceses deixaram o pais para buscar
protecdo no exterior. Ver: HADDAD, 2008, p.52.

21 Segundo RAE (2002, p.218), a revogagcéo do Edito de Nantes e a proibicdo de saida dos huguenotes da Franca
violou o jus emigrandi acordado em Vestféalia. No cenério internacional, a revogacdo foi considerada ilegitima e
teve um efeito marcante sobre a opinido internacional, particularmente dos Estados vizinhos, que se tornavam
cada vez mais hostis as pretensdes francesas e aos Bourbon.

22 Ainda em 1796, a Terceira Edicdo da Encyclopaedia Britannica observou que o termo 'refugiado’ havia sido
aplicado aos protestantes franceses expulsos, e que “apenas recentemente o termo foi estendido a todos os que
deixam seu pais em tempos de angustia e, portanto, desde a revolta das colénias britanicas na América, ouvimos
frequentemente falar de refugiados americanos” (MARRUS, 2002, pp.8-9).

2 Além disso, nota-se que a protecdo estava disponivel para os calvinistas porque, sobretudo, eram apoiados por
grupos politicamente poderosos em outros paises. A sua aceitagdo era geralmente relacionada a presen¢a do
Protestantismo como religido oficial do Estado receptor, ou naqueles onde outros calvinistas alcancaram poder
significativo. Nesse sentido, a protecdo legal obedecia a interesses econdmicos e a lealdades religiosas
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Com a discricionariedade dos Estados em relacdo a protecdo dos individuos
considerados ‘refugiados’, percebe-se que 0s direitos protetivos provinham mais do nivel
doméstico do que internacional (ORCHARD, 2016). N&o havia tratados, declaragdes,
organizagOes internacionais ou mecanismos formais internacionais que tratassem destes
direitos. Em verdade, como veremos mais a frente, foi apenas em 1933 que o principio do non-
refoulement, principal objeto deste estudo, sera formalizado em um tratado internacional. O
reconhecimento de certos direitos de protecdo estavam, portanto, associados a padrfes de
comportamento dos Estados relativos aos individuos que sofriam perseguicdo religiosa.

Em fins do século XVIII, com os acontecimentos resultantes da Revolucéo Francesa e
da Revolucdo Americana, a busca por uma consciéncia nacional, o principio popular, 0
nacionalismo, a democracia e a cidadania foram alguns dos conceitos que modificaram a no¢éo
de Estado: ainda que se mantivessem como unidades politicas territorialmente soberanas, eles
eram representados, agora, pela vontade politica do povo, e ndo mais em termos dinasticos,
sendo a cidadania entendida agora como parte de direitos e liberdades individuais, que ligava
o individuo e o Estado-nacdao (ORCHARD, 2014; HADDAD, 2008, p.53; ANDERSON, 2006;
JACKSON-PREECE, 1998, p.6; SOYSAL, 1994; HOBSBAWM, 1990; KOHN, 1965).

A cidadania, entretanto, entendida no sentido de projeto do Estado-Nacdo, adquiria,
também, propriedades excludentes: a separacdo entre nacional e estrangeiro, interno e externo
(SILVA, 2013). A busca por uma comunidade politica homogénea resultava, assim, em uma
série de medidas, como a educacao obrigatdria e a imposicao de uma lingua nacional, erguendo
uma variedade de barreiras — fronteiras fisicas e fronteiras ideologicas, linguisticas e morais —
que também visavam impedir a migracéo (SILVA, 2013; ANDERSON, 2006; HOBSBAWM,
1990). A propria nogdo de fronteira serviria para conter ameacas, como uma “linha fortificada”,

utilizada para, também, diminuir fluxos migratérios (SILVA, 2013, p.139).

Com isso, a transformacdo do sistema de Estados-Nagdo afetou dramaticamente a
natureza da resposta coletiva as necessidades de migrantes, pois o Estado era entendido como
um aparato politico independente dedicado ao avanco do bem geral de sua propria populacéo e
a promocdo de uma consciéncia cultural comum (KOHN, 1965, p.23). Nesse sentido, Haddad
(2008, p.53) ressalta que:

(ORCHARD, 2016, p.6), configurando um humanitarismo partidario (ZOLBERG et al, 1989, pp.6-7). Mesmo
assim, a imigracdo dos huguenotes é considerada um marco de protecdo, pois os fluxos subsequentes de
‘refugiados’ religiosos ao longo do século XVIII ndo foram tdo numerosos, nem receberam o mesmo status legal
(ORCHARD, 2014, pp.65-69).
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Enquanto o caso dos huguenotes mostrou o surgimento do Estado moderno
centralizador e territorializado, os exilados franceses da Revolucdo marcaram a
materializacdo do Estado centralizador nacionalizado. Nacionalismo tornou-se uma
ideologia do Estado e as pessoas comegaram a pensar em si como cidaddos nacionais.
A Franca, por exemplo, veio a ser imaginada como uma na¢do comprometida com os
ideais revolucionérios da liberdade, igualdade e fraternidade, tanto que aristocratas se
tornaram forasteiros (tradugdo nossa)?.

As revolucBes nacionalistas causaram, portanto, sobretudo apds a Revolucéo Francesa,
uma nova realidade regional: um grande nimero de deslocados (ORCHARD, 2016; HADDAD,
2008, pp.51-6). Dentre estes, ganham destaque os émigrés® franceses, cuja questdo deu inicio
a um processo de proliferacdo de instrumentos domésticos que normalizavam uma protecdo
legal mais ampla: aquela contra a perseguicéo politica de individuos estrangeiros (ORCHARD,
2016, p.3). Nesse sentido, o direito de ndo retorno de acusados de crimes politicos desenvolveu-
se por meio de acordos e mecanismos legais de extradicdo bilateral, difundidos inicialmente
entre Reino Unido, Estados Unidos e Fran¢a?® (ORCHARD, 2016, p.7). Assim, conceitos

fundamentais de protecdo — como o direito de asilo?’ e de ndo extradicdo?® — foram ampliados

24 «“Whereas the case of the Huguenots showed the emergence of a centralising modern territorialised state, exiles
of the French Revolution marked the materialisation of the centralising nationalized state. Nationalism became an
ideology of the state and people began to think of themselves as national citizens. France, for example, came to
be imagined as a nation committed to the revolutionary ideals of liberté, égalité and fraternité such that aristocrats
became the outsiders”.

%5 Ao contrario dos refugiados, o termo émigrés era considerado oprobrio, imposto por aqueles que desaprovavam
as pessoas que partiam (ZOLBERG et al, 1989, p.9).

% A regulamentacdo da extradigdo entre os Estados por meio de tratados e a pratica recorrente de ndo retorno de
acusados de crimes politicos levou a aceitacdo universal, por volta de 1875, da ndo extradi¢do destes individuos
(BASSIOUNI, 1974, p.371). Também entre os paises de tradi¢do liberal, particularmente Franca, Paises Baixos e
Bélgica, houve tentativas de expulsdo de individuos sem ameacar o direito de asilo: os paises ofereciam aos
estrangeiros sujeitos a expulsdo o poder de escolher para qual fronteira seria expulso (CAESTECKER, 2003). Esta
provisdo, segundo Caestecker (2003, p.123), foi o resultado de uma ideologia liberal que reconhecia os diferentes
regimes na Europa e as diferentes concepcdes resultantes do que constituia um crime. Essas medidas, entretanto,
enfrentaram resisténcia, sobretudo da Prissia (CAESTECKER, 2003, pp.126-7). Esta mudanca na politica de
expulsdo acabou forcando os Estados a conceber o asilo como um subconjunto da politica de imigragdo
(Caestecker, 2003, p.128).

27 A origem da palavra “asilo” tem precedéncia do grego asylia, que significava inviolabilidade. Na Grécia Antiga,
esta inviolabilidade era possuida por pessoas cujo trabalho exigia viagens longas fora de seu estado (mercadores,
enviados, entre outros), e, também, era atribuida a alguns lugares, como templos e santuarios. Uma pessoa em
busca de protecdo poderia, por exemplo, adentrar em um destes lugares e iniciar um ato de suplicagdo. Essa € a
origem do termo “buscar asilo” (PRICE, 2009, p.26). Na modernidade, entretanto, até a Revolugdo Francesa,
predominava o conceito de asilo de Grotius, amplamente voltado para proteger pessoas inocentes de
procedimentos criminais injustos. Ap6s a Revolugdo, desenvolveu-se, no inicio do século XIX, uma
ressignificacdo do asilo, que teve o seu foco alterado da justica criminal para o terreno da moralidade politica
(PRICE, 2009, p.48). Entretanto, asilo, neste momento, ndo possuia uma defini¢éo internacional e podia variar de
acordo com o Estado, tendo sido esta protecdo limitada, em muitos casos, apenas aquelas pessoas que enfrentariam
a extradi¢do (PRICE, 2009, p.25).

28 Antes da Revolugéo Francesa, a ndo extradicdo de individuos por razdes politicas baseava-se, principalmente,
em relagBes de amizade e interesse. Ap6s a Revolugdo, o criminoso politico tornou-se simbolo de uma
modernidade e de ideias avangadas, sendo a ndo extradi¢do destes individuos, portanto, parte de um projeto liberal-
democratico (GILBERT, 1991, 115). Elementos modernos da ndo extradi¢do, como a exce¢do da ofensa politica
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para o terreno da moralidade politica, a fim de proteger aqueles que eram perseguidos por
crimes politicos (PRICE, 2009; GOODWIN-GILL, 1993).

A protecdo contra a perseguicdo politica derivava de dois entendimentos:
primeiramente, a mudanca na forma como a cidadania era entendida a época; segundo, porque
se enraizaram, durante o periodo pos-revolucionario, ideais de direitos do homem oriundos no
direito natural (doutrina jusnaturalista), passando a ser consagrados em instrumentos escritos,
tal qual a mencdo a “direitos naturais, inalienaveis e sagrados” (tradugao propria) na Declaracao
de Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789%°. Ganhava terreno, entdo, a nocdo de
“dignidade” introduzida por Immanuel Kant, referindo-se ao conceito de valor absoluto, em
contraponto a nog¢do de ‘preco’ como algo de valor relativo (TIEDEMANN, 2021). A
personalidade é, nesse sentido, a Unica entidade a qual a dignidade pode ser atribuida; e se
individuos humanos vivem sob condi¢cGes desumanas, € muito mais dificil ou mesmo
impossivel desenvolver e sustentar a personalidade®. O crescimento de defensores da
dignidade e da moralidade politica ultrapassou, inclusive, o plano filosofico e ganhou forga no
parlamento inglés, onde John Stuart Mill, juntamente com o seu Partido Liberal, obteve éxito
em bloquear uma proposta de tratado de extradicdo entre o Reino Unido e a Franca, em 1852
(PRICE, 2009, p.49).

O processo de desenvolvimento do asilo politico, entretanto, ndo estava imune a
manipulacdo estatal. Nesse sentido, a Franca revolucionaria, apesar de ter sido o primeiro pais
aincluir o direito ao asilo em sua Constituicdo (1793), continuou a extraditar infratores politicos
até 1830 e assinar tratados de extradicdo com paises como Suica, requisitando a extradicao de

fugitivos cujos crimes minavam a seguranca do Estado (SINHA, 1971, pp. 171-2).

Em suma, em fins do século XVII e inicio do século XVIII, desenvolveu-se, a luz do
sistema vestfaliano Estado-territorio, a nocéo de protecdo a individuos fora de seu territério de

origem, que sofriam persegui¢do em razdo de sua religido (e apenas este tipo), oriunda do jus

e a limitacdo prescritiva a extradi¢do, por exemplo, tém sua origem em um tratado de 1834 entre Franca e Bélgica
(BLAKESLEY, 1981, p.51).

29 “Les représentants du peuple frangais, constitués en Assemblée nationale, considérant que I'ignorance, 1'oubli
ou le mépris des droits de I'nomme sont les seules causes des malheurs publics et de la corruption des
gouvernements, ont résolu d'exposer, dans une déclaration solennelle, les droits naturels, inaliénables et sacrés de
I'nomme, afin que cette déclaration, constamment présente a tous les membres du corps social, leur rappelle sans
cesse leurs droits et leurs devoirs [...]”. Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen, 1789.

30 Essa nocdo diz respeito ao teorema da equiprimordialidade da dignidade humana, segundo o qual nés néo
podemos perceber nem valorizar, de forma absoluta, a nossa prdpria personalidade sem, simultaneamente,
perceber e valorizar a personalidade dos outros. Assim, nés entendemos a perda ou ameaca de perda da
personalidade alheia como moralmente relevante, e qualquer ato que resulte em tal perda é um ato que machuca
(TIEDEMANN, 2021).
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emigrandi e do entendimento de que esta perseguicdo violava um direito estabelecido pela Paz
de Vestfalia. JA& em fins do século XVIII e inicio do século XIX, em razdo do periodo
revolucionario e da emergéncia de conceitos como cidadania e Estado-Nacéo, essa protecao foi
estendida para os exilados politicos, perseguidos por diferentes regimes. Os mecanismos legais
domésticos editados em defesa destes individuos passaram a compor uma espécie de rede de
protecdo que se consubstanciou no direito de asilo. Este, entretanto, passava a ser visto ndo
apenas como um instrumento de justica criminal processual, mas também como instrumento de
promocédo da moralidade politica.

Embora amplamente determinado por instrumentos domésticos, na auséncia de
instancias multilaterais de monitoramento, os Estados passaram a reconhecer, ainda que de
forma ndo linear, um entendimento governado por normas, além da nocéo de moralidade e de
dignidade, o que contribuiu para a protecédo legal de determinados individuos vulneraveis fora
de seu pais de origem. A seguir, veremos como a moralidade ganhou terreno no cenéario
internacional, avancando importantes conceitos como leis da humanidade, cujo escopo é

essencial para entendermos o non-refoulement.

1.2. O direito internacional humanitario, a nocao de leis da humanidade e a codificacdo

do non-refoulement

O avanco de direitos e de liberdades individuais, embutidos no conceito de cidadania,
também abriu caminho para muitas formas de migracéo e para a busca do bem-estar econémico,
que estimulou grandes movimentos populacionais, especialmente no século XIX e inicio do
século XX3L, Isso foi possivel porque o alto grau de integracdo da economia mundial nas
décadas anteriores a Primeira Guerra Mundial, em termos comerciais, de investimentos diretos,
de fluxos financeiros e de migracdo, sugere fortes semelhancas com o processo atual de
globalizagdo (SOMBRA SARAIVA, 2008, p.104-105).

Esses grandes movimentos populacionais, contudo, foram acompanhados, nédo
raramente, da reacdo estatal para conté-los, havendo a proliferacdo de medidas migratorias

restritivas, que objetivavam separar 0s migrantes desejaveis dos indesejaveis (STEVENS,

3L Durante este periodo, cerca de 52 milhdes de europeus deixaram seus paises e cerca de 72% deles se
estabeleceram na América do Norte (MOCH, 1992, p.147).
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2004, pp.18-19; FAHRMEIR et al, 2003, p.2; MARRUS, 2002, p.22). As medidas restritivas
incluiam a introducdo de documentos como passaportes e carteiras de identidade nacionais,
formalizando o status de cidaddo nacional e, por contraste, o estrangeiro (SOYSAL, 1995,
p.17). Nao raramente, divisdes policiais passaram a registrar e controlar o movimento de
estrangeiros, exigir permissdes de estadia e expulsar “indesejaveis”, em regides como Austria,

Prussia e estados alemaes, ainda no século X1X (PRICE, 2009, p.55).

No Reino Unido, a garantia do direito de ndo deportacdo a grupos especificos como os
refugiados foi apenas introduzida gradualmente nas leis internas, apds criticas tanto do
Parlamento como da opinido publica as diversas Leis sobre Estrangeiros® (Aliens Act: 1793,
1798, 1826, 1836). Nesse sentido, as criticas ja buscavam desenvolver, dentro do proprio
governo britanico, a nogédo de que a protecdo de refugiados era uma obrigacéo internacional, e
ndo mais doméstica, amparada no sentimento de humanidade e na moralidade universal. Sobre
o pedido da expulsio de refugiados hingaros na Turquia feito pela Austria e pela Russia, Lord

Palmerston, entdo Secretario dos Negocios Estrangeiros, afirmou:

Se ha uma regra que mais do que outra tem sido observada nos tempos modernos por
todos os Estados independentes, grandes e pequenos, do mundo civilizado, é a regra
para ndo entregar refugiados a menos que os Estados sejam obrigados a fazé-lo pelas
obrigacOes positivas de um tratado; e o governo de Sua Majestade acredita que tais
compromissos com tratados sdo poucos, se de fato existem tais. As leis da
hospitalidade, os ditames da humanidade, os sentimentos gerais da humanidade
proibem tais rendi¢des; e qualquer governo independente que de livre arbitrio fosse
fazer tal rendicdo seria universalmente e merecidamente estigmatizado como
degradado e desonrado (tradugdo nossa)®.

Ja nos Estados Unidos, em 1891, diante do grande nimero de imigrantes que chegavam,

particularmente oriundos da Europa Central e do Leste, o0 Congresso aprovou uma medida

%2 As Leis objetivavam excluir "estrangeiros indesejaveis”, ao exigir que estrangeiros entregassem um relato de
sua histdria pessoal e entrassem no pais por portos especificos, limitar a liberdade de movimento uma vez que ja
estivessem dentro do pais, e, finalmente, dar plenos poderes para o Rei negar a entrada de qualquer estrangeiro. A
Lei chegava a estabelecer punig¢des, como multas, expulsdes e até mesmo a puni¢do capital, que poderiam impedir
a entrada de individuos com necessidade de protecdo de asilo (PRICE, 2009, pp.52-53; HADDAD, 2008, p.55;
STEVENS, 2004, p.18-23). Somente entre 1826 e 1906 é que houve, na Grd-Bretanha, de fato, uma espécie de
‘era de ouro’ para os refugiados e nenhum destes, quando chegou em territério britanico, foi repelido ou expulso
(PORTER, 1979, p.8). Em 1905, contudo, uma edigdo de uma nova Aliens Act visou reduzir o grande nimero de
judeus do Leste Europeu que comegaram a entrar no pais na década de 1880 (PRICE, 2009, pp.52-53).

33 “If there is one rule which more than another has been observed in modern times by all independent states, both
great and small, of the civilised world, it is the rule not to deliver up refugees unless the states is bound to do so
by the positive obligations of a treaty; and Her Majesty’s government believes that such treaty engagements are
few, if indeed any such exist. The laws of hospitality, the dictates of humanity, the general feelings of humankind
forbid such surrenders; and any independent government which of its own free will were to make such a surrender
would be universally and deservedly stigmatised as degraded and dishonoured”. Correspondence respecting
refugees from Hungary within the Turkish dominions presented to Parliament, 28 February 1851. In:
SCHUSTER, 2003, p.95.
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excluindo a entrada de indigentes e outras pessoas que provavelmente se tornariam um encargo
publico® (PRICE, 2009, pp.54; ZOLBERG, 2008, p.224), e também iniciou-se uma campanha
massiva para exigir um teste de letramento® a novos imigrantes, mas a medida aprovada pelo
Congresso foi vetada, sucessivamente, pelos presidentes Cleveland, McKinley e Taft3®
(ZOLBERG, 2008, p.216-227). Projetos de lei promulgados em 1921 e 1924 ainda impuseram
cotas de imigracdo baseadas na origem nacional, sem excecdes para vitimas de perseguicao.
Todas essas politicas limitaram tragicamente o nimero de judeus alemaes aceitos pelos Estados
Unidos nos anos que antecederam a Segunda Guerra Mundial (ZOLBERG, 2006, pp.273-277).

A proliferacdo desses tipos de medidas restritivas era resultado da importancia do tema
dos refugiados e dos movimentos migratorios em um periodo de convulsdo regional no
continente europeu®’, que deu origem ao aparato institucional de prote¢do do individuo que
hoje prevalece. Foi exatamente nesse periodo que, considerando obrigacGes vinculantes e as
nocbes de moralidade que se desenvolveram em décadas anteriores, o direito evoluiu nesta
matéria, com a propria proibi¢do da escraviddo em todos os paises e o desenvolvimento do

direito internacional humanitario (KADELBACH, 2006, p.21), cujo objetivo principal é a

3 A “LPC Clause”, como era conhecida, objetivava realizar uma espécie de triagem econdmica que resultava em
uma armadilha para o candidato: ele deveria demonstrar que ndo se tornaria um encargo publico, mas ndo poderia
fazé-lo indicando um trabalho que estava esperando, pois isso seria evidéncia de um “contrato” — 0 que era proibido
pela Lei de 1885. Se ndo tivessem meios econdmicos para serem independentes, eles deveriam fornecer
"declaracdes de patrocinio”, que deveriam provar a vontade (e sobretudo a capacidade) de parentes americanos
em apoiar o imigrante por pelo menos um ano (ZOLBERG, 2008, p.224).

% 0 teste funcionava como uma forma rudimentar de controle remoto (extraterritorial), pois, ao exigir que os
reprovados fossem enviados de volta as custas do navio a vapor ou da empresa ferroviaria, tinha o efeito de levar
as empresas de transporte a impor uma primeira execu¢do do teste como pré-requisito para embarque (ZOLBERG,
2008, p.227). Outra medida de controle extraterritorial foi estabelecida em uma lei de 1907, que definia a adogéo
de exame mental, moral e fisico de estrangeiros por consules americanos ou outros oficiais do governo dos Estados
Unidos no porto estrangeiro de embarque (ZOLBERG, 2008, p.230).

3 E salutar ressaltar que estes vetos ndo significavam uma inclinagéo ao discurso humanitario de acolhimento a
esses individuos. Cleveland, por exemplo, em mensagem de seu veto ao teste de letramento, ressaltou que este era
contraprodutivo, pois autorizaria a entrada de rebeldes agitadores (letrados) e inimigos do controle governamental,
que inflamariam as massas iletradas ao descontentamento e revolta (ZOLBERG, 2008, p.225). Neste periodo,
apenas o presidente Theodore Roosevelt se expressou favoravelmente & aplicacdo do teste de letramento no
controle migratério, bem como outras medidas que consideravam qualificacbes econdmicas. Entretanto, estas
medidas ndo foram aprovadas no Congresso (mesmo sendo este dominado pelo partido do presidente — o Partido
Republicano). Isso deveu-se ao grande crescimento econdmico e ao clima de prosperidade, no inicio do século
XX, que demandavam um elevado nimero de trabalhadores. Nesse sentido, instituicdes como a National Board
of Trade se opds explicitamente ao teste, enquanto a National Association of Manufacturers (NAM) iniciou um
forte lobby pré-imigragdo (ZOLBERG, 2008, p.229).

37 0 movimento das nacionalidades — Napole&o IlI, na Franca; Cavour, na Italia; Bismarck, na Alemanha; ou
mesmo os designios expansionistas do czar Nicolau I, na Russia — levou ao rompimento do equilibrio de poder
instaurado no Congresso de Viena (1815), e, portanto, deu inicio & erosdo de uma relativa auséncia de guerras
sistémicas no continente, culminando na Primeira Guerra Mundial (1914-1918), e, posteriormente, na Segunda
Guerra Mundial (1939-1945). Ver: SOMBRA SARAIVA, 2008.
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protecdo de pessoas e 0 estabelecimento de limites a atuacdo estatal em conflitos armados
(SHAW, 2017, p.892; McCOUBREY, 1998; SWINARSKI, 1988)%,

A origem deste ramo do direito € atribuida, em grande parte, aos trabalhos do sui¢o
Henry Dunant, que testemunhou os acontecimentos da Batalha de Solferino, durante a chamada
Segunda Guerra de Independéncia Italiana, cuja brutalidade o inspirou a criar o Comité
Internacional da Cruz Vermelha (CICV) (ALEXANDER, 2015, p.109; GREENWOOD, 2008,
p.11; CANCADO TRINDADE et al., 1996). Cinco anos depois, em 1864, foi adotada a
Convencao de Genebra para a melhoria da sorte dos feridos e enfermos dos exércitos em
campanha, instrumento juridico considerado marco do moderno direito internacional
humanitario. Em um periodo no qual havia poucos Estados e ndo existiam instancias
multilaterais de monitoramento do uso da forca, este ramo do direito pode ser indicado como
“precursor da internacionalizacdo da protecdo da pessoa humana” (CANCADO TRINDADE
etal., 1996).

A Convencdo de Genebra de 1864 ainda foi, posteriormente, revisada em nova
conferéncia de 1906 e passou a integrar o jus in bello (direito que rege a conducgéo de guerras),
codificado também nas conferéncias de Haia de 1899 e 1907 (SHAW, 2017, p.892)%*. Todas
estas convencgdes — de Genebra (1864, 1906) e de Haia (1899, 1907) — avancaram importantes
principios humanitarios do direito internacional, como o tratamento de prisioneiros de guerra e
a protecdo a ndo combatentes®°, além da nogdo de um direito da humanidade e do apelo a uma

moralidade na consciéncia publica®!.

% Mais precisamente, segundo Christophe Swinarski (1988, p.18), este ramo do direito se consubstancia no
“conjunto de normas internacionais, de origem convencional ou consuetudinaria, especificamente destinado a ser
aplicado nos conflitos armados, internacionais ou ndo internacionais, e que limita, por raz6es humanitarias, o
direito das Partes em conflito de escolher livremente os métodos e os meios utilizados na guerra, ou que protege
as pessoas e os bens afetados, ou que possam ser afetados pelo conflito”.

3% Uma série de convencdes foram adotadas nas conferéncias de Haia sobre agdes em guerra terrestre e naval, que
ainda formam a base das regras existentes. Ambos os direitos de Genebra e de Haia possuem um foco humanitéario
e a sua separacdo € contestada por muitos autores. Em verdade, eles sdo tdo entrelacados e sobrepostos que o termo
‘direito humanitario internacional’ pode ser usado para se referir a todas as regras de direito internacional que
dizem respeito a conflitos armados — seja costumeira, convencional, de Haia ou de Genebra (GREENWOQOOQOD,
2008, p.11; BASSIOUNI, 1998, pp.199-200).

40 Para Alexander (2007, pp.363-365), contudo, a protecdo a civis, neste periodo, era bastante limitada pelas
proprias convengoes, especialmente devido a termos como “cidades nio fortificadas” e “cidades fortificadas”.
Nestas, 0s ndo combatentes ndo poderiam esperar imunidade.

41 Destaca-se, nesse sentido, ainda antes da Primeira Guerra Mundial, o preambulo da Convencéo de Haia relativa
as leis e usos de guerra terrestre (1907): “Até que um codigo mais completo das leis de guerra tenha sido emitido,
as Partes contratantes consideram conveniente declarar que, em casos nao incluidos nos Regulamentos adotados
por eles, 0s habitantes e os beligerantes permanecem sob a protec¢do e o estado dos principios do direito das nagdes,
ja que resultam dos usos estabelecidos entre os povos civilizados, das leis da humanidade e dos ditames da
consciéncia publica (traducéo nossa). Predmbulo, Convencdo de Haia relativa as leis e usos de guerra terrestre
(1907).
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A expressao “leis da humanidade” contida na Convengao de 1907 avangou a nogao de
que haveria crimes considerados inaceitaveis pela comunidade internacional. Nesse sentido,
em 1919, os paises vencedores da Primeira Guerra Mundial, em uma comissdo investigativa
criada apds o fim do conflito, julgaram os turcos culpados por “crimes contra as leis da
humanidade”*?, no caso da morte de arménios em 1915 (BASSIOUNI, 1998, p.204). Fortalecia-
se, entdo, a no¢do de responsabilidade internacional, na qual estadistas tém responsabilidades
processuais externas que derivam de seu estado de adesdo a sociedade internacional; avancava-
se, também, a nogdo de constituicdo de leis da humanidade.

Entretanto, apesar do avanco na investigacdo e na condenacdo deste tipo de crime
internacional, o Tratado de Sévres, que previa a entrega dos considerados culpados, ndo foi
ratificado pela Turquia, e as circunstancias politicas em prol da ratificagdo de um novo tratado
(Lausanne) levaram a exclusdo das previsGes dos crimes e a anistia total aos turcos
(BASSIOUNI, 1998, p.204-205). Em verdade, muitos dos tratados que buscavam avancar
principios humanitarios careciam de meios para implementacdo e dependiam muito da
reciprocidade e da opinido publica (SHAW, 2017, p.892-893). Nesse sentido, ndo se conseguiu
evitar as atrocidades cometidas durante o periodo — seja na Primeira Guerra Mundial, nos
diversos conflitos como a Guerra Civil Espanhola, nos campos de concentracdo, ou, ainda, na
Segunda Guerra Mundial (1939-1945).

A intensa migracdo de arménios € um caso emblematico da reconfiguragdo do equilibrio
europeu de poder, caracterizado pelo processo de colapso de impérios seculares, pela criacdo
de novos Estados e pelos conflitos étnicos ocorridos ap6s a Primeira Guerra. Outros exemplos
sdo o deslocamento de russos durante a Revolugdo Russa, ou 0s judeus perseguidos em quase
toda a Europa. Em grande parte, esses individuos deixavam o seu pais como refugiados ou
apatridas (MARRUS, 1985; SKRAN, 1995). Esses deslocamentos forcados em massa deram
origem ao refagio como instrumento juridico internacional global, entre 1921 e 1939, sob os
auspicios da Sociedade das Nagbes** (ANDRADE, 1996, pp.19-57). E salutar ressaltar que,

42 A expresso “crimes contra as leis da humanidade” esté nas origens do conceito de “crimes contra a humanidade,
desenvolvido ap6s a Segunda Guerra Mundial (BASSIOUNI, 1998, p.204).

43 A Sociedade das Nagdes teve o seu Pacto fundador aprovado como parte do Tratado de Versalhes, durante a
Conferéncia de Paz de Paris, em 28 de junho de 1919. O Pacto da organizacdo visava a busca pela cooperacéo e
manutenc¢do da paz e seguranca. Reforcava, entretanto, ainda, o papel central do Estado e das obriga¢des contidas
em tratados internacionais: “THE HIGH CONTRACTING PARTIES, In order to promote international co-
operation and to achieve international peace and security; by the acceptance of obligations not to resort to war; by
the prescription of open, just and honourable relations between nations; by the firm establishment of the
understandings of international law as the actual rule of conduct among Governments, and; by the maintenance of
justice and a scrupulous respect for all treaty obligations in the dealings of organised peoples with one another
[...]”. The Peace Treaty of Versailles, June 28, 1919.
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nesse momento, a criacdo desta organizacdo marcava o inicio do que se entende como direito
de cooperacio®, embora ainda se baseasse em preceitos como o da soberania absoluta
(DALLARI, 2017), isto €, as normas de cooperagdo eram acrescidas as normas de coexisténcia

vestfaliana.

O tratamento dos grandes fluxos migratérios no pds-guerra foi um dos temas mais
importantes de normas de cooperacdo. Embora relativamente informal e altamente dependente
das contribui¢cBes ad hoc e discricionarias dos Estados, o regime de refugiados do periodo
entreguerras estabeleceu regras internacionais estruturadas para garantir a protecdo destes
individuos. Dentre estas, podemos ressaltar os Passaportes Nansen, a criacdo do Alto
Comissariado para os Refugiados Russos, e a Convencdo sobre o Estatuto Internacional dos
Refugiados. Os Passaportes Nansen, projetados em 1922, eram cartdes de identidade
reconhecidos internacionalmente que permitiam milhares de pessoas apatridas e refugiados a
viajar para um outro pais que lhes permitiria ser integrado (LOESCHER et al. 2008). Ja a
Convencao sobre o Estatuto Internacional dos Refugiados, de 1933, reconheceu expressamente,

pela primeira vez, um principio emergente de ndo retorno de refugiados:

Cada uma das Partes Contratantes se compromete a ndo remover ou impedir a entrada
em seu territorio, por aplicacdo de medidas policiais, como expulsdes ou ndo admissao
na fronteira (refoulement), de refugiados que tenham sido autorizados a residir la
regularmente, a menos que as referidas medidas sejam ditadas por razes de seguranga
nacional ou ordem publica. Em qualquer caso, compromete-se a ndo recusar a entrada
de refugiados nas fronteiras dos seus paises de origem (traducéo nossa).*

A protecdo, entretanto, era limitada a grupos especificos, concedida aos deslocados da
Grande Guerra, particularmente com origem no Império Otomano ou na Russia pés-revolugédo
bolchevique (ANDRADE, 1996; pp.19-57), e consideravam apenas europeus como refugiados,
refletindo as normas politicas da sociedade europeia (HATHAWAY, 1984).

Além disso, a Convencdo de 1933 ndo teve grande alcance: apenas oito Estados
ratificaram-na, e trés deles fizeram reservas e declaragdes enfatizando a competéncia soberana
em matéria de expulsdo, tendo o Reino Unido feito objecdo expressa ao principio de nédo
rejeicao na fronteira (GOODWIN-GILL, 2000, p.7).

4 Norberto Bobbio (2003) destaca a importancia da cooperagdo para a construgdo de uma paz positiva
(desenvolvimento) que coexiste com a paz negativa (auséncia de guerras).

4 “Each of the Contracting Parties undertakes not to remove or keep from its territory by application of police
measures, such as expulsions or non-admittance at the frontier (refoulement), refugees who have been authorised
to reside there regularly, unless the said measures are dictated by reasons of national security or public order. It
undertakes in any case not to refuse entry to refugees at the frontiers of their countries of origin.” Art. 3, Convention
Relating to the International Status of Refugees, 28 October 1933.
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Em suma, as transformacdes observadas no decorrer dos séculos XIX e inicio do século
XX podem ser percebidas ndo apenas como uma causa de interesses coletivos por parte dos
Estados para garantir a ordem internacional, mas também como um conjunto de compreensdes
normativas profundamente arraigadas e que fundamentalmente objetivavam proteger o ser
humano. Essas normas, embora representassem a coexisténcia entre a vontade estatal absoluta
e a emergéncia de obrigacGes internacionais contra certos tipos de crimes, representaram

padrdes adequados de comportamento que foram sendo modificados (ver Figura 1).

Figura 1. Desenvolvimento da nocéo de protecao internacional do século XVII ao século
XX

/- Vestfélia e o jus emigrandi\ / - Clcv \

- A Revolugéo Francesa e 0 Desenvolvimento - Protecéo de civis durante
asilo politico do direito conflitos armados
- Emergéncia da nogéo de internacional - Jus in bello

moralidade politica entre os humanitario - Nocé&o de leis da

\ Estados / \ humanidade /

/ - Sociedade das Nacoes \
- Crimes contra as leis da =
.. . . Convencao de

Primeira Guerra humanidade (Sévres) 19;)/3. ﬁlon-
Mundial - Passaportes Nansen .
- Alto Comissariado para 0s

\ Refugiados Russos j

refoulement

Ao trazer maior regularidade e escopo, com o tempo, essas normas e padroes de
comportamento contribuiram para a criagdo de ideais de moralidade universal que se
consolidaram no pds-Segunda Guerra Mundial e resultaram no moderno direito internacional
dos direitos humanos. Como veremos na proxima sec¢do, o principio do non-refoulement néo
escapa dessa logica; pelo contrério, € parte fundamental da protecdo internacional do ser

humano, enraizada em entendimentos legais individuais de séculos passados.
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1.3. A humanizacéo do direito internacional e o principio do non-refoulement no pos-

Segunda Guerra Mundial

Diferentemente do que ocorrera com as investigacdes dos crimes cometidos durante a
Primeira Guerra Mundial, os governos do Reino Unido, dos Estados Unidos, o governo
provisorio da Republica Francesa, e da ex-Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS),
assinaram, em 1945, o Acordo de Londres, que instituiu o Tribunal de Nuremberg para julgar
0s crimes nazistas cometidos durante a Segunda Guerra Mundial. Segundo o art. 6° do Estatuto
do Tribunal, trés categorias de crimes foram estabelecidas, com destaque para
responsabilizacdo de individuos: crimes contra a paz, crimes de guerra e crimes contra a
humanidade. Dentre os crimes contra a humanidade, constavam a deportacao e a perseguicao
com base em razbes politicas, raciais ou religiosas*®. Buscava-se, nesse sentido, a realizacio da
justica e reafirmacdo da dignidade do ser humano, em meio aos flagelos da guerra e da
gravidade das atrocidades cometidas, como também se destaca no predmbulo da Carta da
Organizacdo das NacGes Unidas (ONU), assinada naquele mesmo ano:

NOS, OS POVOS DAS NA(;C)ES UNIDAS, RESOLVIDOS a preservar as geragoes
vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes, no espago da nossa vida, trouxe
sofrimentos indiziveis a humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos fundamentais do
homem, na dignidade e no valor do ser humano, na igualdade de direito dos homens e
das mulheres, assim como das nac¢Ges grandes e pequenas, e a estabelecer condi¢bes
sob as quais a justica e o respeito as obrigacdes decorrentes de tratados e de outras
fontes do direito internacional possam ser mantidos, e a promover o progresso social
e melhores condicdes de vida dentro de uma liberdade ampla.*’

E salutar ressaltar que, ao julgar individuos que cometeram crimes contra o direito
internacional, e ndo entidades abstratas, como um Estado, o Tribunal de Nuremberg contribuiu
para a emergéncia do direito penal internacional e para o reconhecimento do individuo como
sujeito de direito internacional. Esse reconhecimento foi reforcado ao longo da segunda metade
do seculo XX, impondo a relativizagdo de dogmas positivistas, isto €, do “dualismo de sujeitos
nos planos interno e internacional e da vontade dos Estados como fundamento ultimo de
existéncia da ordem juridica internacional” (CANCADO TRINDADE, 2003, p.468).

4 Agreement for the Prosecution and Punishment of the Major War Criminals of the European Axis and the
Charter of the International Military Tribunal, Aug. 8, 1945, Charter of the International Military Tribunal, Art. 6.
47 Carta das NagOes Unidas, da qual faz parte integrante o anexo Estatuto da Corte Internacional de Justica,
assinada em Séo Francisco, a 26 de junho de 1945, por ocasido da Conferéncia de Organizacdo Internacional das
Nacdes Unidas.
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O reconhecimento da condicdo dos individuos como detentores de personalidade
juridica internacional vai ao encontro do processo de relativizagdo do voluntarismo estatal®®
que se desenvolveu, sobretudo, no p6s-1945, em decorréncia do processo de desenvolvimento
e solidificacdo dos direitos humanos (CANCADO TRINDADE, 2008, p.188; AMARAL
JUNIOR, 2008, p.17; PIOVESAN, 2007, p.12). Um notavel exemplo de contribuicdo para o
entendimento da pessoa humana como sujeito de direito internacional é a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos (DUDH), aprovada por resolucdo da Assembleia Geral das Nagoes
Unidas (AGNU) em 1948* (CANCADO TRINDADE, 2018; SOARES, 2004), sendo

considerada um marco divisor da relacdo entre Estados e individuos (ALMEIDA, 2018).

Transcendendo as divis@es ideoldgicas entre o bloco capitalista e 0 comunista, tipicas
da Guerra Fria, os direitos defendidos na DUDH ndo distinguiam nacionais de estrangeiros
(SOARES, 2004) e compreenderam aqueles referentes as liberdades publicas e politicas, assim
como os direitos econdmicos, sociais e culturais®. Nesse sentido, este instrumento consagrou
a noc¢do de universalidade e indivisibilidade dos direitos humanos e de que direitos inerentes a
pessoa humana séo o proposito basico da comunidade internacional (CANCADO TRINDADE,
2018, p.99); isto é, ja ndo se tratava de uma protecao sob situacdes especificas, como ocorrera

com os refugiados, mas sim de proteger o ser humano como tal®?.

A consolidacdo do corpus juris de protecdo ao individuo, particularmente na segunda

metade do século XX, resultante de uma consciéncia humana maior, em uma escala

“8 Para a corrente voluntarista, também chamada de consensualista, cujas bases sdo positivistas, a obrigatoriedade
do direito internacional advém exclusivamente da vontade dos Estados, da mesma forma em que a obrigacgéo do
direito interno vem do consentimento dos cidaddos. Essa teoria, entretanto, é criticada por ndo explicar como um
novo Estados ja estd obrigado a normas costumeiras e principios gerais de direito anteriores a sua existéncia. Ver:
CANGCADO TRINDADE, 1981, pp. 201-240.

49 “Os trabalhos preparatérios da Declaragio Universal dos Direitos Humanos abarcaram uma série de decisdes
tomadas no biénio 1947-1948, a partir da primeira sessdo regular da antiga Comisséo de Direitos Humanos das
Nacdes Unidas em fevereiro de 1947. Naquele momento ja se dispunha de propostas a respeito, enviadas a
Assembleia Geral das Nagdes Unidas no trimestre de outubro a dezembro de 1946. Para um instrumento
internacional que passaria a assumir importancia transcendental, como universalmente reconhecido em nossos
dias, os travaux préparatoires da Declaragdo Universal de 1948 desenvolveram-se em um periodo de tempo
relativamente curto. [...] Dos entdo 58 Estados membros da ONU, 48 votaram a favor, nenhum contra, oito se
abstiveram e dois encontravam-se ausentes na ocasido” (CANCADO TRINDADE, 2018, p.101-102).

0 Essa divisdo é caracteristica dos Pactos acordados duas décadas depois, em 1966: Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, e o Pacto de Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais.

51 “Preambulo: Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana
e dos seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo;
Considerando que o desconhecimento e o desprezo dos direitos do Homem conduziram a actos de barbarie que
revoltam a consciéncia da Humanidade e que o advento de um mundo em que 0s seres humanos sejam livres de
falar e de crer, libertos do terror e da miséria, foi proclamado como a mais alta inspiracdo do Homem; Art. 1°:
Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de consciéncia,
devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade.” Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
1948.
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virtualmente universal, ¢ parte do avanco do principio da humanidade® nas relagoes
internacionais e conforma o processo de humanizacdo do direito internacional (CANCADO
TRINDADE, 2006).

Parte deste processo, o direito de asilo®, uma importante forma de protecdo contra o
refoulement, objeto desse estudo, também foi consagrado na DUDH, que afirmava que “todo o
homem, vitima de perseguicéo, tem o direito de procurar e de gozar asilo em outros paises”>.
Esse reconhecimento era de grande importancia devido a gravidade dos crimes cometidos
durante a Segunda Guerra Mundial, particularmente aqueles que se referiam a perseguicédo, que

levou o tema dos refugiados a centralidade do debate internacional.

Nesse sentido, apenas um ano apdés a criacdo da ONU, a AGNU expressamente aceitou,
em uma de suas primeiras resolugdes, que os refugiados ou as pessoas deslocadas [em virtude
dos crimes de guerra cometidos] que expressaram objecdes validas contra o retorno ao seu pais
de origem n&o poderiam ser obrigados a fazé-10*. Ja se estabelecia, inclusive, que um futuro
6rgdo internacional deveria assistir a esses individuos e ser responsavel por sua prote¢do®.
Adicionalmente, em 1949, a Convengdo de Genebra IV declarou que “uma pessoa protegida
ndo podera ser, em caso algum, transferida para um pais onde possa temer perseguices por

motivo das suas opinides politicas ou religiosas™>’.

Foi nesse momento histérico de ampla afirmacédo internacional dos direitos humanos
que foi aprovada a Convencéo Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 19518, A Convencéo

consolidou o0 moderno regime internacional dos refugiados, resultante da busca dos Estados por

52 Esse principio, em verdade, tem sua origem na doutrina jusnaturalista, que evocava uma visdo centrada na
consciéncia humana e no respeito a pessoa humana como um beneficio comum a todos (CANCADO TRINDADE,
2006, pp.9-14).

%3 Asilo, neste momento, era associado ao “direito de asilo” lato sensu, que incluia o asilo diplomatico, o asilo
territorial e o refdgio (JUBILUT 2007, pp.35-50; ALMEIDA, RAMOS, & RODRIGUES, 2011, pp.15-44).

54 Artigo 14 da Declaragio Universal dos Direitos Humanos (1948). E salutar ressaltar que o direito de procurar e
gozar asilo ndo corresponde a obrigacdo dos Estados em conceder o asilo para os solicitantes. De forma ainda mais
salutar, destaca-se que o primeiro instrumento de direitos humanos juridicamente vinculante — o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos — ndo previu o direito de asilo em nenhum dos seus dispositivos.
Ver: Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, 1966. Promulgado no Brasil pelo Decreto No 592, de 6
de julho de 1992.

% AGNU, Question on Refugees, 12 February 1946, A/RES/S.

%6 |bid.

57 Art. 45, Convention (V) relative to the Protection of Civilian Persons in Time of War. Geneva, 12 August 1949.
Adotada pela Conferéncia Diplomatica destinada a Elaborar as Convencdes Internacionais para a Protecdo das
Vitimas da Guerra.

%8 Destaca-se a referéncia expressa 8 DUDH no preAmbulo da Convengéo: “Considerando que a Carta das Nagdes
Unidas e a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos aprovada em 10 de dezembro de 1948 pela Assembléia
Geral afirmaram o principio de que os seres humanos, sem distin¢éo, devem gozar dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais.” PreAmbulo, Convenc¢do Relativa ao Estatuto dos Refugiados, 1951, aprovada durante a
Conferéncia das Nagdes Unidas de Plenipotenciarios sobre o Estatuto dos Refugiados e Apétridas. Doravante
referida como "Convengéo de 1951" ou "Convengdo".
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solucgdes e por protecdo as vitimas da perseguicdo nazista e da catastrofe humanitaria de uma
guerra que deixou milhdes de deslocados (HADDAD, 2008; FELLER, 2001; LOESCHER,
2001; BARNETT, 2002). Sobre este documento, o ministro das relagdes exteriores brasileiro,
José Carlos de Macedo Soares, em mensagem ao presidente da Republica, Juscelino

Kubitschek, escreveu:

A Convencgdo em apréco exprime, antes de tudo, o indice de novo equilibrio da moral
internacional, pois nesta época, tdo marcada pelos excessos da xenofobia, as Na¢Oes
Unidas lograram concluir instrumento que ser havido como a verdadeira Carta dos
Refugiados e que, além disso, representa a medida mais concreta até hoje tomada pela
Organizacdo, em consonancia com o espirito da Declaracdo dos Direitos do Homem
de 1948.%°

Diferentemente do periodo entreguerras, contudo, este novo regime internacional dos
refugiados no pos-Segunda Guerra se desenvolveu de forma mais institucional e multilateral®®,
contando também com um ente internacional: o Alto Comissariado das Na¢6es Unidas para 0s
Refugiados (ACNUR), cujos trabalhos preparatorios representaram uma grande preocupacao
com a justica e com a reintegracdo de milhdes de vitimas®! e trouxe diversos elementos para a

definicdo do status de refugiado.

%9 Diario do Congresso Nacional, Secéo I, Setembro de 1957 6091, Mensagens, No 355, DPp-DAI-124-002,04,
Mensagem de exposi¢do de motivos de José Carlos de Macedo Soares a Sua Exceléncia 0 Senhor Doutor Juscelino
Kubistchek de Oliveira, Presidente da Republica, 30 de julho de 1957.

80 Considerando os direitos humanos “lato sensu”, que também consideram as normas que regem os momentos
graves de perturbacdo da ordem publica e conflitos, como o direito dos refugiados e o direito humanitério,
destacam-se uma série de declara¢fes, como a DUDH e a Declaragdo Americana sobre os Direitos e Deveres do
Homem; tratados multilaterais, como os Pactos de 1966, as Convengdes de Genebra de 1949, e a Convengao contra
o0 Genocidio; os mecanismos de verificagdo, como a Comissédo de Direitos Humanos da ONU e 0 ECOSOC; e os
sistemas regionais de protecdo dos direitos humanos, notadamente o europeu, o americano e o africano (SOARES,
2004, pp.421-427).

810 ACNUR foi criado em fins de 1950 em meio a uma grande controvérsia entre as principais poténcias
vencedoras para amenizar o problema das vitimas da guerra na Europa, obtendo um timido orcamento e sustentado
em grande parte por contribui¢des voluntarias (REIS & MOREIRA, 2010, p.18). Mesmo assim, os trabalhos
preparatérios da Convencdo de 1951 foram promovidos pelo Alto Comissariado e demonstraram a preocupacgao
dos Estados com a ordem internacional e a nogdo de justica — esta, devido aos valores humanitéarios que foram
levantados ap6s 0 massacre sem precedentes durante a guerra; aquela, pela busca da reintegracdo das vitimas e
estabilizacdo da seguranca no pos-guerra (BETTS, 2009).
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Esta definicdo baseou-se na pessoa que teme ser perseguida®® por motivos de raga,
religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas®®; entretanto, houve uma grande
discussdo terminoldgica a respeito de quem poderia ser considerado como tal — o que ficou

conhecido como “reservas temporal e geografica”®,

Além disso, a Convencdo de 1951 inovou ao ressaltar expressamente o principio do
non-refoulement, considerado a pedra angular do regime internacional dos refugiados por
refletir a necessidade mais urgente de um refugiado: obter um acesso seguro a outro pais. Em

seu artigo 33 definiu que:

Nenhum dos Estados Contratantes expulsara ou rechacara, de maneira
alguma, um refugiado para as fronteiras dos territorios em que a sua vida ou a
sua liberdade seja ameacada em virtude da sua raga, da sua religido, da sua
nacionalidade, do grupo social a que pertence ou das suas opinides politicas.®®

62 «“Apesar de constituir elemento essencial do refugio, [a perseguicdo] ndo ¢é definida nos diplomas internacionais
sobre a matéria, fato que pode servir de catalisador de problemas para a aplicagdo do instituto” (JUBILUT, 2007,
p.45). A perseguicdo possuia uma orientacdo individualista, em detrimento de uma abordagem mais categorica
que enfatizasse a origem de grupos especificos (MANORAJ, 2019, p.4; McADAM, 2013; BARNETT, 2002;
HATHAWAY, 1991), chegando-se a considerar que a sua inclusdo na Convencéo foi um desvio dos principios
humanitarios de décadas anteriores (HATHAWAY, 1991). Isso porque, ao ndo se considerar as condi¢fes do pais
de origem na Convengdo, os Estados tém a oportunidade de restringir os fluxos em detrimento da protecdo dos
refugiados (MANORAJ, 2019, p.4).

83«0 termo "refugiado” se aplicara a qualquer pessoa: que [...] temendo ser perseguida por motivos de raca,
religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas, se encontra fora do pais de sua nacionalidade e que ndo
pode ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-se da 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”. Artigo 1° da Convengdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados de
1951.

6 A reserva temporal referia-se ao artigo 1° da Convencdo, que limitava sua aplicabilidade a “acontecimentos
ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951”. Ja a reserva geografica referia-se ao debate sobre quem seria considerado
refugiado — se apenas 0s europeus ou pessoas de todo o mundo. A solucéo consensual, no momento, foi deixar
cada Estado decidir o alcance do termo no momento de sua adesdo ao tratado (REIS & MOREIRA, 2010, p.19).
Nesse sentido, muitos paises optaram pela limitagdo geogréfica ao continente europeu, inclusive o Brasil. Essa
clausula foi adicionada ao Decreto 50.215/1961 da Republica Federativa Brasileira e perdurou até 1989, fazendo
com que alguns grupos de refugiados fossem recebidos com outro titulo no Brasil, como foram os casos de
vietnamitas em 1979/1980 e iranianos em 1986 (ALMEIDA & ARAUJO, 2001, pp. 155-159). O debate a respeito
dessas reservas, entretanto, ndo estava isento das particularidades politicas da Guerra Fria e da oposicao ideoldgica
entre Estados Unidos e Unido Soviética. Nesse momento, o tema dos deslocados era objeto de grande controvérsia
entre as principais poténcias, que os consideravam como troféus e uma forma de “propaganda” contra o Estado de
origem (BARNETT, 2002; ALMEIDA & ARAUJO, 2001; FELLER, 2001; MATAS, 1993), tendo os Estados
Unidos e a Unido Soviética, inclusive, oferecido apoio técnico ou financeiro a grupos de refugiados exilados em
determinadas regiGes como parte de suas estratégias nas chamadas proxy wars (LOESCHER, 2001; STEDMAN
AND TANNER, 2003). Apenas em 1967, o Protocolo Relativo ao Estatuto dos Refugiados estendeu o escopo da
Convencdo de 1951 a todos os individuos, independentemente do pais de origem. O Protocolo retirou as restri¢ées
temporal e geografica, eliminando as palavras “em decorréncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro
de 1951” do texto da Convengdo de 1951.% Entretanto, manteve o termo “refugiado” semanticamente enquadrado
no artigo primeiro da Convencéo supracitada. Art. 1° do Protocolo Relativo ao Estatuto dos Refugiados, 1967.
Sobre o debate terminolégico a respeito da definicdo de refugiado premente na doutrina, ver mais em MANORAJ,
2019; CHOW, 2018; ALMEIDA, 2018; McCADAM, 2013; FELLER, 2006; BARNETT, 2002.

% Convenc&o Relativa ao Estatuto dos Refugiados, 1951, Art. 33 (1).
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O non-refoulement € descrito, portanto, como um direito primario do refugiado, que
necessita entrar e permanecer em um Estado de asilo®® para proteger a sua vida ou liberdade®”’
(HATHAWAY, 2005, p.302). Este direito, contudo, de acordo com a Convencdo de 1951,
estava limitado as razGes de perseguicdo expressamente listadas e ndo protegiam pessoas
fugindo de outros tipos de violéncia, como guerras civis e conflitos internos (CHOW, 2018;
McADAM, 2013; STOREY, 2012). Por serem as definicdes da Convencdo de 1951 as mais
aceitas pela comunidade internacional (BARNETT, 2002), ocasionaram uma lacuna na
protecdo internacional dos refugiados.

Foi a partir desse entendimento que a defini¢do de refugiado passou a ser ampliada no
contexto internacional regional. Primeiramente, a Organizacdo da Unidade Africana (OUA)
aprovou a Convencdo que rege 0s aspectos especificos dos problemas dos refugiados em
Africa, em 1969, contendo, pela primeira vez, novos elementos que abrangiam, além das
vitimas de persegui¢do, também as vitimas de “agressdo exterior, uma ocupacdo ou uma
dominacgio estrangeira ou de acontecimentos que perturbem gravemente a ordem puiblica”®.
Em ambito americano, esta mudanca veio apenas com a assinatura da Declaragdo de Cartagena
de 1984, que, inspirando-se na convencdo africana anterior, expressou a recomendacgédo da

definicdo da Convencdo de 1951 sem limitar-se, entretanto, a ela, ao acrescentar elementos

% Segundo REIS & MENEZES (2012), “na atualidade, os termos "asilo" e "reflgio" ora sio utilizados como
sinbnimos (na maioria dos casos), ora denotam institutos diferentes (dmbito latino-americano), sendo a distin¢do
principal ser o "refugio" um instituto internacionalmente estabelecido e o "asilo” uma expressdo da
discricionariedade estatal”. H4, entretanto uma “preponderancia da interpretagdo na literatura, assim como a
similaridade de propésitos — a prote¢do internacional”. Nesse sentido, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, inclusive, definiu que a expressdo “buscar e receber asilo” também abrange os refugiados (CorteIDH,
La Institucion del Asilo y su Reconocimiento como Derecho Humano em el Sistema Interamericano de Proteccion,
0OC-25/18, maio de 2018). Esse trabalho, portanto, utilizara os termos como sindnimos, especialmente quando se
falar em direito a entrada ou permanéncia em um “Estado de asilo”.

67 Ressalta-se aqui que o artigo 33 da Convengio de 1951 ndo traz a expressdo “perseguida” contida no artigo 1°;
traz, em seu lugar, os termos “vida ou liberdade ameacada”. Nesse sentido, pode haver um questionamento sobre
se os individuos protegidos pelo artigo 1° e pelo artigo 33 sdo 0s mesmos, ja que os diferentes termos adotados
poderiam induzir uma interpretacdo restritiva — a de que nem todos os individuos caracterizados pelo artigo 1°
estariam dentro do escopo do artigo 33 (HATHAWAY & CUSICK, 2000). Essa interpretacdo, entretanto, ndo se
sustenta em analise mais detalhada do conjunto de documentos que comp&em os drafts da Conferéncia das Nacdes
Unidas de Plenipotenciarios sobre o Estatuto dos Refugiados e Apatridas de 1951. Em sentido contrario,
Lauterpacht & Bethlehem (2003) propdem que o artigo 33 € mais amplo do que o termo “persegui¢do” contido no
artigo 1, e a expressao “vida ou liberdade ameacada” deve ser interpretada para abranger circunstancias em que
um refugiado ou requerente de asilo: (a) tem um medo bem fundamentado de ser perseguido; (b) enfrenta um risco
real de tortura ou tratamento ou punicédo cruel, desumano ou degradante, ou (c) enfrenta outras ameagas a vida,
integridade fisica ou liberdade.

8 O termo “[...] aplicar-se-4 também a toda pessoa que, por causa de uma agressdo exterior, uma ocupacdo ou
uma dominac&o estrangeira ou de acontecimentos que perturbem gravemente a ordem publica em uma parte ou na
totalidade de seu pais de origem, ou do pais de sua nacionalidade, estd obrigada a abandonar sua residéncia habitual
para buscar refugio em outro lugar fora do seu pais de origem ou do seu pais de nacionalidade. Art. 1° da
Convengdo, Adis-Abeba, 1969. A Convencdo entrou em vigor em 1974. Disponivel em:
http://www.fafich.ufmg.br/~luarnaut/convencao_oua.pdf (acesso: 06/10/2020). Para mais sobre o contexto
regional que levou a mudanca, ver WOOD, 2014.



41

como “violéncia generalizada, a agressdo estrangeira, os conflitos internos, a violagdo macica
dos direitos humanos ou outras circunstancias que tenham perturbado gravemente a ordem
publica™®. Sobre a Declaracdo de Cartagena, € salutar ressaltar que, embora desprovida de
carater juridicamente vinculante’® quando foi aprovada, sua importancia é ressaltada na
doutrina (FRANCO, L. & NORIEGA, 2004; SEPULVEDA, 2004; ALMEIDA & ARAUJO,
2001). Mesmo antes da internalizacéo da definicdo ampliada em lei no Brasil (Lei n°® 9747/97),
por exemplo, entre os anos de 1992 e 1994, o Estado brasileiro recebeu cerca de 1200 angolanos
vitimas da guerra civil, com base na Declaragio de Cartagena (ALMEIDA & ARAUJO, 2001,
pp.155-159).

O entendimento mais humanitario da protecao de estrangeiros contra quaisquer ameacas
a sua seguranca e vida sugere uma premissa de equivaléncia moral entre as vitimas de
perseguicao e as vitimas de outros tipos de violéncia’. A necessidade de protecdo internacional
de um individuo, portanto, seria independente da causa; dependeria, na verdade, da condi¢do
vulneravel em que se encontra, e quanto mais grave e urgente for esta condicdo, mais forte seria
a reivindicacdo de seu direito protetivo. Essa visdo humanitarista € recorrente na doutrina
(CARENS, 2003, p.101; ROBERTS, 1998, p.381; ZOLBERG et al, 1989, p.269;
SHACKNOVE, 1985).

Nesse sentido, em meados dos anos 1990, 0 ACNUR avancou a no¢do humanitarista de

“necessidade de protecdo internacional” (ACNUR, 1994), para além de definicoes

8 Declaragdo de Cartagena sobre os Refugiados, 1984, Parte IIl, Conclusdo Terceira. O contexto de
descolonizacgdo e guerras nos paises africanos, e a instalacdo de regimes ditatoriais na América Latina foram os
principais fatores que levaram a mudanga conceitual do reflgio nas duas regides. Para mais, ver: ARBOLEDA,
1991. Segundo alguns estudiosos, contudo, os novos elementos introduzidos por instrumentos regionais como a
Declaracgdo de Cartagena, como “violéncia generalizada”, “violagdo maciga dos direitos humanos” e “perturbagio
grave da ordem publica” carecem de definigdo em instrumentos internacionais (CHOW, 2018; FELLER, 2006;
BARNETT, 2002), o que pode favorecer a ado¢do de medidas restritivas. Outros elementos como a “agressio
estrangeira” e os “conflitos internos” sdo definidos em instrumentos do direito internacional humanitario, embora
parte da doutrina aponte estas definicdes como insuficientes para a protecdo dos refugiados (HATHAWAY &
FOSTER, 2014; HOLZER, 2015; KALSHOVEN & ZEGVELD, 2011; FELLER, 2006).

0 A efetividade de normas de soft law (ndo juridicamente vinculante) ndo é consenso na doutrina. Alguns autores,
como Simmons (2009), deixam em um segundo plano a capacidade de fontes como o costume e o soft law para
influenciar efetivamente o comportamento dos Estados, atribuindo importancia maior para a agenda nacional ao
chamado hard law (tratados e instrumentos juridicamente vinculantes). Outros estudiosos, entretanto, defendem,
que o soft law ndo se opde ao hard law, mas €, na verdade, uma fonte de diminui¢&o das incertezas dos sistemas
legais, de flexibilidade diante de novas realidades politicas e novas circunstancias, aumentando a estabilidade das
interacOes estatais e contribuindo, de fato, para alteragdes no comportamento dos Estados (DEMIN, 2018; ELLIS,
2012; MEYER, 2008).

L «Se os individuos séo ativistas ou espectadores passivos simplesmente em [um] conflito é imaterial do ponto de
vista de sua seguranca imediata. Sua necessidade claramente poderia ser a mesma, independentemente da causa.
[...] Em um sentido normativo, os trés tipos de refugiados sdo igualmente merecedores. O ativista, 0 alvo e a vitima
tém uma reivindicagdo igualmente valida para a protecdo da comunidade internacional” (tradug¢do nossa)
(ZOLBERG, SUHRKE & AGUAYO, 1989, pp. 269-70).
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convencionais em matéria de refiigio, e de “seguranga humana” (ACNUR, 1997, p.24), segundo
a qual qualquer ajuda deve ser dirigida ndo apenas aqueles que fogem de seus paises por causa
da perseguicao, mas também aqueles cuja seguranca basica e necessidades de subsisténcia ndo
sdo atendidas. Essa posi¢do marca uma mudanga importante: ndo seria mais a qualidade de
refugiado, qualquer que seja sua definicdo, que daria direito a protecdo internacional, mas o
oposto: seria a necessidade de protecdo internacional que daria direito a elegibilidade para
refugio ou asilo (SZTUCKI, 1999, p.67).

A ampliacdo do escopo de “protecdo internacional” de individuos em situacdo de
extrema vulnerabilidade vai ao encontro da conexdo desta com as massivas violacGes de
direitos humanos a que estdo submetidos determinados individuos. A mencdo ao non-
refoulement, inclusive, aparece em diversos tratados internacionais em matéria de direitos

humanos e ndo se limita aqueles relativos ao instituto do refagio ou do asilo.

1.4. A universalidade e a natureza de jus cogens do principio do non-refoulement

Desde a década de 1930, quando o non-refoulement foi, pela primeira vez, codificado
em tratado internacional, diversos instrumentos internacionais posteriores previram a sua
relevancia. Como vimos, o non-refoulement tornou-se, com a Convencdo de 1951, principio
essencial do regime internacional de refugiados, apds as atrocidades cometidas na Segunda
Guerra Mundial, sendo também expressamente previsto na Convencao IV de Genebra de 1949.
N&o se limita, contudo, a estes instrumentos. Dentre outros tratados de grande relevancia que
reconhecem o principio do non-refoulement estdo a Convencdo das Nacbes Unidas contra
Tortura e Outros Tratamentos ou Punigdes Cruéis, Desumanas ou Degradantes de 198472, o

Pacto de Direitos Civis e Politicos de 19663, além de diversos instrumentos regionais, como a

72«1, Nenhum Estado Parte procedera a expulsio, devolugdo ou extradicdo de uma pessoa para outro Estado
quando houver razfes substanciais para crer que a mesma corre perigo de ali ser submetida a tortura. 2. A fim de
determinar a existéncia de tais razdes, as autoridades competentes levardo em conta todas as consideracfes
pertinentes, inclusive, quando for o caso, a existéncia, no Estado em questdo, de um quadro de violacBes
sistematicas, graves ¢ macicas de direitos humanos”. Convengdo das Na¢des Unidas contra Tortura e Outros
Tratamentos ou Punic¢des Cruéis, Desumanas ou Degradantes (1984), art. 3°.

8 “Ninguém podera ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamento cruéis, desumanos ou degradantes. Serd
proibido sobretudo, submeter uma pessoa, sem seu livre consentimento, a experiéncias médias ou cientificas”.
Pacto de Direitos Civis e Politicos (1966), art. 7°. No Pacto, o non-refoulement aparece de forma ndo expressa, ja
que a proibicéo do retorno de deslocados em perigo foi resultado de anélise do Comité de Direitos Humanos da
ONU, responsavel por sua supervisdo, que interpretou que o artigo 7° também se aplica em caso de non-
refoulement (MERON, 1995, pp.78-82).
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Convencdo Americana sobre Direitos Humanos’. Foi, entdo, devido a sua previsio em diversos
tratados, que este principio passou a ser evocado pela doutrina como um fator de convergéncia
entre as trés vertentes de protecdo da pessoa humana — o direito internacional humanitério, o
direito internacional dos refugiados e o direito internacional dos direitos humanos (ALMEIDA,
2018; CHETAIL, 2014, pp.700-734; CARLIER, 2008, pp.93-101; CANCADO TRINDADE,
PEYTRIGNET & SANTIAGO, 1996).

Considera-se, portanto, que o non-refoulement ja se encontra bem consolidado nos
tratados, na doutrina e no costume internacional (GOODWIN-GILL, 2011; TAYLOR, 2008;
ALLAIN, 2001, pp.538-539; ACNUR, 1994). Nesse sentido, em 2001, os Estados-partes da
Convengao de 1951, em Conferéncia Ministerial, declararam “[...] a continua relevancia e
resiliéncia do regime internacional de direitos e principios, incluindo, em seu nicleo, o
principio do non-refoulement, cuja aplicabilidade est4 firmada no costume internacional”. O
principio esta tdo consolidado nas fontes internacionais que o Comité Executivo do ACNUR,
inclusive, reconhece que ele adquiriu, progressivamente, carater peremptorio” de direito
internacional (ACNUR, 1982), uma qualificacdo reconhecida também pela Declaracdo de
Cartagena’®, pela Declaragéo e Plano de Ac¢do do México, de 2004’7, pela Declaragdo e Plano
de Acdo do Brasil (Cartagena+30), de 20147 e Orgdos regionais, como a Comissio

Interamericana e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, como veremos mais a frente.

74 “Em nenhum caso o estrangeiro pode ser expulso ou entregue a outro pais, seja ou ndo de origem, onde seu

direito a vida ou liberdade pessoal esteja em risco de violagdo por causa da sua raca, nacionalidade, religido,
condigdo social ou de suas opinides politicas.” Art. 22 (8), Convencdo Americana de Direitos Humanos, 1969.

5 Apesar de autores como Grotius, Vattel e Vitoria ja versarem sobre a relacéo entre moral e direito e sobre normas
fundamentais superiores em autoridade aquelas estipuladas em tratados ou costumes, e haver também opinifes
dissidentes da Corte Permanente de Justiga, o conceito de normas peremptorias (jus cogens) ganhou forga ap6s a
Segunda Guerra Mundial, quando o voluntarismo estatal encontrou um grande obstaculo no regime internacional
de protecéo dos direitos humanos. Entretanto, o conceito carece de um rol exemplificativo nos principais tratados
internacionais (NASSER, 2005; ALLAIN, 2001; GOMEZ ROBLEDO, 1981, p.23). E definido em convencéo
como: “[...] uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como
norma da qual nenhuma derrogacdo € permitida e que s6 pode ser modificada por norma ulterior de Direito
Internacional geral da mesma natureza”. Art. 53, Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, 1969.

76 “Reiterar a importancia e a significacdo do principio de non-refoulement (incluindo a proibicéo da rejeicdo nas
fronteiras), como pedra angular da protecéo internacional dos refugiados. Este principio imperativo respeitante
aos refugiados, deve reconhecer-se e respeitar-se no estado atual do direito internacional, como um principio de
jus cogens.” Declaragdo de Cartagena, I11, Conclusdo Quinta.

7 “Reconhecendo o carater de jus cogens do principio da ndo-devolucdo (non-refoulement), incluindo néo
rechagar na fronteira, pedra angular do direito internacional dos refugiados [...] e 0 compromisso dos paises de
América Latina com a manutenc&o de fronteiras abertas para garantir a prote¢do e a seguranca daqueles que tém
direito a protecdo internacional” (PreAmbulo), A Declaragdo do México ainda traz um novo impeto para a busca
de solugdes duradouras e inclui trés principais programas: cidades solidarias, fronteiras solidarias e reassentamento
solidario, com base na cooperacao sul-sul e na solidariedade regional (Capitulo Terceiro, Solu¢6es Duradouras).
Declaracao e Plano de Acédo do México para Fortalecer a Protecdo Internacional dos Refugiados na América
Latina, 2004.

8 “Reconhecemos os desenvolvimentos da jurisprudéncia e da doutrina da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, nos paises em que se aplicam, no que diz respeito ao conteido e ao alcance do direito de solicitar e
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Essa qualificacdo € salutar se pensamos na prépria natureza do jus cogens, Cujo
surgimento e afirmacdo no direito internacional contemporaneo cumprem a funcao de fundir
os pilares juridico e ético, resultando em um minimo de verticalizacdo na ordem juridica
internacional (CANCADO TRINDADE, 2013, p.292). Nesse sentido, a corrente objetivista na
doutrina, que defende a funcdo de normas peremptorias em reacdo as ideias voluntaristas,
afirma que a obrigatoriedade do direito internacional advém exatamente da existéncia de
principios e normas superiores aos do ordenamento juridico estatal, uma vez que a prépria
sobrevivéncia da sociedade internacional depende de valores que devem prevalecer sobre 0s
interesses domésticos (SCELLE, 1933, pp.327-703; LAUTERPACHT, 1937, pp.95-422).

Em consonancia com o processo de humanizacédo do direito internacional, como vimos,
a evolucgdo desses valores ganhou impeto a partir dos acontecimentos do pds-Segunda Guerra
Mundial, particularmente com a aprovacgéo da Carta da ONU, em 1945, e da DUDH, em 1948.
Engloba, também, as conseguintes fontes de direito internacional, como a Convencéo de Viena
sobre Direito dos Tratados de 1969, e as decisdes da Corte Internacional de Justica (C1J), que
menciona, pela primeira vez, a existéncia de normas erga omnes’® no Caso Barcelona Traction
em 19645,

receber asilo incluido nos instrumentos regionais de direitos humanos, sua vinculagdo com o0s instrumentos
internacionais sobre refugiados, ao carater jus cogens do principio da ndo devolugo, incluindo a néo rejeicdo na
fronteira e a devolugdo indireta, bem como a integracdo das normas do devido processo nos procedimentos para
determinacdo da condigdo de refugiado, de modo que estes sejam justos e eficientes”. A Declaracdo do Brasil
ainda expressa outras formas de tortura que causam migracdes forcadas, além das guerras, como o abuso sexual,
avioléncia de género, o trafico de pessoas e a perseguicdo a pessoas LGBTI (léshicas, gays, bissexuais, transexuais
e intersexuais). Declaracao e Plano de Agdo do Brasil: Um Marco de Cooperacéo e Solidariedade Regional para
Fortalecer a Protecdo Internacional das Pessoas Refugiadas, Deslocadas e Apéatridas na América Latina e no
Caribe (Cartagena+30), Brasilia, 2014.

™ E salutar ressaltar que a Corte Internacional de Justica (C1J) parece utilizar os conceitos de obrigagdes jus cogens
e obrigagdes erga omnes de forma um pouco intercambidvel, quando utiliza, ao referir-se a estas (cuja matéria é
de responsabilidade internacional), expressdes como “consideracdes elementares da humanidade”, a0 mesmo
tempo em que evita expressamente citar aquelas em suas decisdes. Em verdade, os conceitos sdo distintos, sendo
as normas erga omnes de direito processual e o jus cogens pertencente ao dominio da lei material ou substantiva.
Faltaria, portanto, a CIJ avancar na elaboragcdo do escopo material do jus cogens. Além disso, € importante
mencionar que, nos Artigos sobre Responsabilidade Internacional de 2001, a Comissdo de Direito Internacional
ndo utilizou a expressao erga omnes, tendo se referido a conceitos tais quais “obrigagdes vis-a-vis a comunidade
internacional”, “normas peremptodrias (jus cogens)” e “graves violagdes do direito internacional” (tradugdo
prépria). Pode-se afirmar, assim, que as categorias de jus cogens e as obrigacdes com a comunidade internacional
sdo semelhantes em conteddo. Ver: KADELBACH, 2006, pp. 35-36. A violagdo desses valores superiores da
comunidade internacional — que implicaria na violagdo dos direitos humanos mais basicos — levaria um Estado a
ser considerado um “outlaw state” (RAWLS, 1999, pp.66-67). Em relacéo as imunidades estatais, o jus cogens foi
usado como argumento pela Cdmara dos Lordes no caso Pinochet para ndo se conceder a imunidade ao ex-ditador
chileno (RUFFERT, 2001). Sobre a relacdo entre obriga¢des jus cogens e erga omnes, ver mais em: RAGAZZI,
1997; DINSTEIN, 1992.

8 Cl1J, Case Concerning the Barcelona Traction, Light and Power Company, Judgement of 24 July 1964. O
julgamento parece fazer uma distingdo entre as obriga¢des de um Estado erga omnes; as obrigac6es de um Estado
que existem para certos outros Estados sob o direito internacional geral; e as obrigagdes de um Estado que s6
existe para um Estado com o qual entrou em "estipula¢des de tratado".
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Apos o fim da Guerra Fria e os conflitos étnicos caracteristicos da década de 1990, como
a guerra da lugoslavia e o conflito em Ruanda, o desenvolvimento desses valores superiores
ganha mais um impulso, com o estabelecimento de tribunais penais internacionais ad hocs para
julgar os crimes internacionais cometidos nos conflitos supracitados, e com a aprovagdo do

Estatuto de Roma, em 1998, criando o Tribunal Penal Internacional (TPI).

Além disso, em matéria de responsabilidade estatal, os trabalhos na AGNU resultaram
na concluséo do draft de Artigos sobre responsabilidade do Estado (2001)8. Avancou-se, ainda,
nas discussdes sobre excegdes & imunidade estatal e nos esforcos de varios Estados para
expandir a jurisdicdo universal, o que pode ser identificado como consequéncia do
desenvolvimento dos conceitos de jus cogens e obrigacdes erga omnes (KADELBACH, 2006,
p.23; CAPLAN, 2003, p.741).

No caso Ferrini da Corte Internacional de Justica, Cancado Trindade defendeu que ndo
ha quaisquer imunidades estatais em face de delicta imperii (um crime internacional cometido
em violacdo de uma norma imperativa), prevalecendo o direito individual ao acesso a justica,
no dominio do jus cogens, e recordou que o direito das gentes se destina a proteger a pessoa
humana e o ideal filosofico-juridico de civitas maxima gentium®. Ainda segundo Cangado
Trindade (1981, pp.201-240), a evolucdo do conceito de jus cogens ja transcendeu, inclusive,
0 ambito da responsabilidade internacional, passando a compor a prépria fundacdo da ordem
juridica internacional e sendo estendida a todo e qualquer ato juridico (CANCADO
TRINDADE, 1981, pp.201-240). O jus cogens, portanto, amplia 0 &mbito de opera¢do de uma
verdadeira ordem publica internacional e cumpre 0s interesses mais elevados da comunidade
internacional como um todo. Acrescenta, ainda, que 0 jus cogens ndo € uma categoria juridica
definida e estd em constante expansdo, no sentido de estender uma consciéncia juridica

universal sobre a necessidade de proteger os direitos inerentes de cada ser humano®.

Como n&o h& um rol exemplificativo na Convencéo de Viena, coube, entdo, a doutrina,
aos relatorios da Comisséo de Direito Internacional e a decisGes de cortes internacionais a
identificacdo do escopo material do jus cogens. Dentre os principais exemplos estéo a proibi¢ao
do uso da forca ou da ameaca do uso da forca; o principio da autodeterminagdo dos povos; a

proibicdo do trafico de seres humanos; a proibigcdo da pirataria; a proibicdo do genocidio, a

81 AGNU, Responsibility of States for internationally wrongful acts, A/RES/56/83, 12 December, 2001.

82 C1J, Dissenting opinion of Judge Cancado Trindade, Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy:
Greece intervening), Judgment of 3 February 2012.

8 CortelDH, Advisory Opinion OC-18/03, Concurring Opinion of Judge A.A. Cangado Trindade.
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proibicdo do desaparecimento forcado de pessoas e a proibicdo da tortura (NASSER, 2005;
WET, 2004, pp.98-99; HARHOFF, 2004, pp.65-80; CANCADO TRINDADE, 1999, pp.345-
358).

Segundo alguns estudiosos, o status proveniente da proibicdo da tortura é exatamente
de onde deriva o carater imperativo do principio do non-refoulement (CANCADO
TRINDADE, 2013, pp.521-522; ALLAIN, 2001; GOODWIN-GILL, 2000, pp.2-3;
SUNTINGER, 1995, pp.203-208). Nesse sentido, Cancado Trindade (2013) afirma que, ao
revelar uma dimensdo preventiva de protecdo do ser humano, o principio do non-refoulement
busca evitar o simples risco de um individuo ser submetido a tortura ou ao tratamento cruel,
desumano ou degradante (resultante de uma extradi¢éo, deportacdo ou expulséo), em favor da
integridade e do bem-estar da pessoa humana. Para Allain (2001), a sua natureza de jus cogens
coloca-o, portanto, acima de consideragdes politicas tanto de Estados como de 6rgéos politicos
de organizagdes internacionais. O seu reconhecimento como tal traz uma limitacdo a soberania
estatal, e corresponde, além disso, a “uma manifestacdo inequivoca da perspectiva cada vez
mais antropocéntrica do direito internacional contemporaneo” (CANCADO TRINDADE,
2013, p.524).

Diante do exposto, podemos observar que o non-refoulement, diante de sua presenca
em diversos instrumentos internacionais e do reconhecimento de sua natureza de jus cogens
por diversas fontes do direito das gentes, ocupa uma posi¢do central no processo de
consolidagdo da protecéo internacional do individuo e de avanco de valores éticos superiores,

com o objetivo de preservar a dignidade humana na ordem juridica internacional.

1.5. O principio do non-refoulement na ordem juridica global

Ao longo do século XX, a nocdo de preservacdo da dignidade humana passou a
aparecer, exponencialmente, em normas internas e internacionais, representando a busca por
valores e objetivos comuns. O pds-Segunda Guerra Mundial é frequentemente representado
como o periodo em que uma grande mudanca paradigmatica se desenvolveu no direito
internacional e nas relagdes internacionais, com o reconhecimento de novos sujeitos, sobretudo
0 ser humano, novos atores, como organizacdes da sociedade civil, e novos temas,

particularmente os direitos humanos. Ressalta-se, portanto, nesse periodo, a transformacao do
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direito de cooperacdo em “direito da comunidade humana”® (DALLARI, 2017, p. 46). Esse
direito internacional contemporaneo, imbuido da nocdo de comunidade humana, introduziu
“maior racionalidade nas relagcdes entre governos e individuos de paises diferentes”,
possibilitou que “as coletividades se dediquem a consecucdo de projetos comuns”, e por fim,
conferiu “forga juridica a valores morais que transcendem o interesse particular dos Estados”
(AMARAL JUNIOR, 2008, p.17). Ndo deixou, contudo, de produzir normas de cooperacéo,
que tém como marco a criacdo da Sociedade das Nagdes, acrescidas as do direito de
coexisténcia vestfaliano, resultando na existéncia de trés elementos fundamentais:

(1) o consenso, gue remete a ideia de vontade estatal presente nas
teorias voluntaristas; (2) a consecucdo dos objetivos e a protecao dos valores
compartilhados, que resgatam os ideais de justica e a dimensdo axioldgica
presente nas teorias jusnaturalistas; e (3) a seguranga juridica que seria
garantida pelo Direito Internacional e que auxiliaria no apaziguamento dos
critérios das duas teorias.®

Nessa nova ordem juridica concebida, os Estados ndo seriam mais a unidade
fundamental, entendida nos preceitos vestfalianos; funcionam, na verdade, como institui¢éo
intermediaria, que busca regular as relacdes entre o nivel global e a sociedade nacional. J& o ser
humano, isto é, o préprio individuo, se torna a unidade sistémica basica, possuindo direitos
universalmente reconhecidos e que fundamentam a prdpria existéncia desta ordem global
(DALLARI, 2017, pp.44-45).

Um instrumento notavel dos valores desta nova ordem juridica —a que chama de Direito
Internacional da Humanidade — é, para Cancado Trindade (2018, p.138), a Declaracdo

Universal de Direitos Humanos, de 1948, que ao completar sete décadas de existéncia:

[...] reveste-se de notéavel atualidade, ao proclamar direitos inerentes & pessoa humana
e, a0 mesmo tempo, conclamar a transformacdo da ordem social internacional para a
efetivacdo de tais direitos. Significativamente, a Declaragdo Universal invoca
expressamente a "consciéncia da humanidade" [...] e conclama a construgdo ou
"advento" de um mundo novo, em que todas as pessoas nascem "livres e iguais em
dignidade e direitos”, dotadas de "razdo e consciéncia™ (artigo 1). Ao longo de sete
décadas, sua importancia Unica se irradiou em todos 0s continentes, ao reconhecer a
centralidade da pessoa humana no novo jus gentium.

8 A nocao de comunidade € identificada com base em um patriménio cultural comum, incorporada em principios
autoaplicaveis e regras de conduta. Nesse sentido, a ideia de um direito da comunidade humana resgata a nocéo
contida na expressao jus gentium, isto €, direito das gentes (law of people) (DALLARI, 2017, p.46-47).

8 JUBILUT, 2010, p.209.
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Essa consciéncia de humanidade e o reconhecimento da centralidade da pessoa humana
refletem exatamente os anseios em prol do bem comum, de todos os seres humanos, dessa
ordem juridica contemporénea, que possui como um de seus principais pilares o direito

internacional dos direitos humanos®®.

Esta ordem juridica global é, portanto, impregnada com o reconhecimento de valores
comuns e superiores, na busca pela realiza¢éo da justica e do dever de respeitar a dignidade e
a liberdade dos seres humanos, e de cuja obrigagdo nenhum Estado nem ninguém esté isento.
A referéncia moral destes valores também se expressa, como vimos, no reconhecimento do jus
cogens e de obrigacdes erga omnes, cada vez mais presentes em decisfes judiciais, soft law,

costumes, dentre outras fontes de direito internacional.

Nesse cenario, é salutar o impeto que ganha o principio do tratamento humano, cujo
objetivo é proteger pessoas em exacerbada situacdo de vulnerabilidade e proteger o direito a
dignidade humana. Permeia, assim, ramos complementares do direito, como o direito
internacional humanitario, o direito internacional dos direitos humanos e o direito internacional
dos refugiados, e todo o corpus juris de protecdo da pessoa humana, particularmente a DUDH,
a Carta da ONU, as Convencodes de Genebra, os Pactos de 1966, as convencdes regionais de
direitos humanos, como o Pacto de San Jose da Costa Rica, o soft law, o costume internacional,

bem como encontra extensivo reconhecimento judicial®’.

Como vimos neste capitulo, a evolucdo da protecédo internacional do individuo encontra
suas origens no direito jusnaturalista, na nocdo kantiana de dignidade, no avanco do
constitucionalismo e no direito internacional humanitario, e ganhou impeto com a codificacao
do non-refoulement apos as duas guerras mundiais, quando diversas atrocidades resultaram em

grandes fluxos migratdrios. Na segunda metade do século XX, em conformidade com o avanco

8 Dallari (2017), contudo, diverge de parte da doutrina ao afirmar que a primazia do direito internacional dos
direitos humanos, que integra diferentes sistemas e apresenta um forte viés de uniformizacdo, decorre, na verdade
da necessidade de geracdo de estabilidade social em uma sociedade mundial globalizada: "The genesis of the
international system of protection of human rights, after the institution of the United Nations, and the rapid and
extraordinary progress in the structuring of this system — certainly driven also by the impact of the tragic events
of World War Il — are actually the consequence of the necessary adaptation of international law to the social,
political and economical changes that led the human being to the condition of fundamental systemic unit of the
international legal framework” (DALLARI, 2017, p.48).

87 Ver: CortelDH, Case of Maritza Urrutia v. Guatemala, Judgment of November 27, 2003 (Merits, Reparations
and Costs); Case of Juan Humberto Sanchez v. Honduras, Judgment of June 7, 2003 (Preliminary Objections,
Merits, Reparations and Costs); Case of Bamaca-Velasquez v. Guatemala, Judgment of November 25, 2000
(Merits). Ja o Tribunal Penal para a Ex-Yugoslavia (ICTY) qualificou o tratamento desumano como um ato de
omissdo deliberado ou intencional que constitui um grave ataque & dignidade humana e viola o principio
fundamental da humanidade. ICTY, PROSECUTOR v. ZEJNIL DELALIC ZDRAVKO MUCIC also known as
“PAVO”, HAZIM DELIC ESAD LANDZO also known as “ZENGA”, Judgement, 16 November 1998, para. 543.
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do direito internacional dos direitos humanos, o principio do non-refoulement foi
expressamente previsto em diversos instrumentos internacionais, como convengoes, soft law,
decisOes judiciais, entre outros, e o reconhecimento de sua natureza de jus cogens pela doutrina
e por cortes internacionais implica na sua aceitagdo como um valor materialmente superior e

universal, independentemente da vontade politica dos Estados.

Considerando as ideias apresentadas de reconhecimento da centralidade da pessoa
humana no direito internacional e o impeto que ganhou o principio do tratamento humano, o
non-refoulement deve ser considerado um dos principais elementos dessa ordem juridica global
baseada em valores universais e superiores, constituidos, por exemplo, pelo dever de respeitar
a dignidade humana e a liberdade de cada pessoa. Nesse sentido, o sentimento de humanidade,
que permeia todo o corpus juris do direito internacional contemporaneo, é um dos fundamentos
do principio do non-refoulement, na medida em que o seu objetivo principal é proteger pessoas
em situacdo de extrema vulnerabilidade, em que sua vida ou liberdade estd ameacada, por
qualquer razdo. Em busca de um direito minimo de liberdade ou sobrevivéncia, essas pessoas,
ndo raramente, enfrentam diversos obstaculos como migracdes forcadas, politicas migratérias

restritivas e abusivas, fechamento de fronteiras e xenofobia.

Além disso, ressalta-se que a natureza de jus cogens do non-refoulement deriva da
proibicdo da tortura e busca evitar o risco de um dano irreparavel aquele individuo que pode
ser submetido a qualquer tratamento cruel, desumano ou degradante resultante de uma néo
entrada, extradicdo, deportacdo ou expulsdo. Admite-se, ainda, a hipltese de que seriam
protegidos pelo principio do non-refoulement ndo apenas vitimas de perseguicdo ou de um risco
real de tortura ou tratamento cruel, desumano ou degradante, mas também aqueles que
enfrentam outras ameacas a vida e a integridade fisica (LAUTERPACHT & BETHLEHEM,
2003).

Assim, pensar em uma ordem juridica global cuja unidade sistémica béasica é o ser
humano e cujo objetivo maior € a protecdo de sua vida e de sua dignidade € pensar no principio

do non-refoulement como instrumento fundamental desta ordem.

Em concluséo, neste capitulo, vimos as origens da protecédo internacional do individuo,
sua evolucdo, as primeiras codificagdes do non-refoulement, e o processo de humanizacdo do
direito internacional, bem como o desenvolvimento de uma ordem juridica global baseada no
compartilhamento de valores universais e comuns da humanidade. Nesse sentido, a evolugao

da protecéo internacional do individuo é tambem parte da evolucgéo do direito internacional,
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considerando os processos histdricos que resultaram em mudancas paradigmaticas, seja quando
o direito de cooperacdo ganha impeto sobre o direito de coexisténcia vestfaliano, ou quando
aquele soma-se, por sua vez, o direito da comunidade humana. Contudo, é salutar ressaltar que
a evolucdo da protecdo internacional do individuo ndo foi e nem é linear e encontra, ndo

raramente, obstaculos para a sua implementacéo e avanco.

Com o grande numero de conflitos, violacbes de direitos humanos e catastrofes
humanitarias, ha uma crescente preocupacao sobre a necessidade de protecdo dos individuos
em situagOes de extrema vulnerabilidade. Assim, observamos a proliferacdo de instrumentos
internacionais que expressamente citam o principio do non-refoulement, nos diferentes ramos
do direito de protecdo a pessoa humana, como principio fundamental de protecéo internacional,
sendo-lhe atribuido, por vezes, a natureza de jus cogens e obrigacdo erga omnes, cujas
composicdes resultam de uma consciéncia juridica universal sobre os direitos inerentes ao ser

humano.

O que se pretende, doravante, é analisar como a estrutura de protecdo do sistema
interamericano de direitos humanos pode contribuir para fortalecer o principio do non-
refoulement na regido, e em que medida se relaciona com os valores comuns dessa consciéncia
de humanidade que permeia o direito internacional contemporaneo. Para isso, busca-se
identificar a atuacdo dos principais 6rgaos interamericanos no que concerne ao principio do
non-refoulement, bem como suas interpretacGes dentro do quadro regional de direitos humanos

para implementar uma protecéo internacional do individuo mais ampla.
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2. O principio do non-refoulement no sistema interamericano de direitos humanos

A perspectiva internacional regional é fundamental quando se pensa em melhorar a
protecdo internacional de individuos em situacdo de extrema vulnerabilidade. Vimos, no
primeiro capitulo, como a ampliacdo da definicdo de refugiado ocorreu no contexto regional,
resultado de convulsdes politicas e de grandes fluxos de deslocados que afetaram o continente
africano e a América Latina. Nesta, em 1984, a definicdo ampliada de refugiado contida na
Declaracdo de Cartagena refletia a situacdo dos conflitos em paises com governos ditatoriais,

particularmente na América Central.

Esse processo vai, portanto, ao encontro da légica de que os Estados veem a regido
como fator determinante para solucionar problemas transnacionais (HERZ, 2014), devido,
principalmente, a facilitacdo que a proximidade geografica pode proporcionar a cooperacao,
mas também as preocupacdes que esta mesma proximidade pode gerar. A instabilidade em um
pais fronteirico, por exemplo, pode diminuir o comércio entre Estados, gerar massivos fluxos
de deslocados, ou ainda dificultar o combate a crimes transnacionais. De fato, quase todos os
Estados ja decidiram enfrentar os desafios da globalizacdo por meio de uma resposta regional
(BULMER-THOMAS, 2001, p.363).

A ideia de regido, apesar de marginalizada, por muito tempo, pelos estudiosos que se
voltaram as questBes conceituais sobre os problemas da globalizacdo, tem sido revisitada desde
o chamado “widening debate”, tornando-se fundamental nos debates sobre territorio e
governanca® (HERZ, 2014, p.236). Isso porque o sistema internacional no p6s-Guerra Fria foi
confrontado pela emergéncia de novas organizacfes regionais e o relancamento de antigos
acordos regionais (FAWCETT & HURREL, 1995), além de novos paradigmas resultantes do
fim da bipolaridade. Constituem exemplos importantes dessas organizacdes a consolidacéo e
criagdo da Unido Europeia, a aprovacdo do Tratado Norte-Americano de Livre Comércio
(NAFTA), a criacdo do Mercado Comum do Sul (Mercosul), ou mesmo a negociacdo do
Acordo de Livre-Comércio das Américas (ALCA).

8 Governanca entendida como “sistemas de governo em todos os niveis de atividade humana” que estio
conectados a relagdo de interdependéncia” (traducdo nossa) (ROSENAU, 1995, p.13).
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Nos debates pos-Guerra Fria, a nogdo de regido, portanto, ndo era entendida como
meramente geografica, e passou a ser identificada como um espaco social® resultante de
interagdes complexas entre as diferentes autoridades que o compdem (HERZ, 2014, p.237,;
HAESBAERT, 2010, p.114). Nesse sentido, houve o ressurgimento do regionalismo®,
entendido como o conjunto de projetos politicos liderados pelos Estados para promover a
colaboracdo intergovernamental dentro da regido, podendo gerar identidades regionais e/ou
comunidades politicas regionais (FAWCETT, 2005).

J& a governanca regional é um conceito mais amplo e relevante para a organizacéo de
uma realidade politica com normas, instituicdes e praticas, envolvendo atores estatais e nao
estatais (HERZ, 2014, p.237). Esse fenbmeno pode ser, facilmente, identificado no sistema
internacional por meio da cooperacdo internacional para lidar com problemas transnacionais,
como seguranca, terrorismo, conflitos e desarmamento. A governanca regional €, nesse sentido,
entendida como uma forma eficiente de administrar problemas transnacionais, mobilizar
recursos ou alcancar uma agenda comum. Os mecanismos desta governanca, entretanto, podem
variar em diversos niveis no sistema internacional, abrangendo Estados, organizagdes

intergovernamentais e diversos atores ndo estatais®* (HERZ, 2014, p.241).

Segundo Herz (2014, p.239), para entendermos a governanca regional, é necessario
analisar trés processos fundamentais no sistema internacional: soberania, globalizacdo e as
democracias representativas nacionais. Primeiramente, no que concerne a soberania, a
governanca regional esta estritamente relacionada com o debate a respeito da sua relativizag&o,
ja que as instituicdes regionais criadas produzem mecanismos préprios de interacdo e de
controle, incluindo normas e atores ndo estatais (HERZ, 2014, p.239). Ja no que se refere a
globalizacdo, entendida como resultado de uma ordem multilateral neoliberal, as institui¢cdes
regionais podem servir como uma compensacao para os Estados do Sul global, ja que estes

8 E a ideia desenvolvida por Giddens (1984, p.368): “espago ndo é uma dimensdo vazia na qual agrupamentos
sociais se tornam estruturados, mas deve ser considerado em termos do seu envolvimento na constituicdo dos
sistemas de interacao” (traducao nossa).

% pode-se identificar o fendmeno do regionalismo desde o século X1X, notadamente com o Zollverein criado pelas
principalidades germanicas, embora seja distinto da integracdo regional observada no século XX. Ver mais em:
MATTLI, 1999. No século XX, enquanto a geopolitica e a seguranca da ordem bipolar guiaram os estudos sobre
o regionalismo durante a Guerra Fria, a aceleracdo da globalizacdo econémica foi um fator sistémico fundamental
para uma nova dinamica do regionalismo (SANTANDER, 2000). E salutar ressaltar, também, a importancia da
integragdo europeia para a expanséo do regionalismo no mundo, devido ao medo de uma “Europa fortificada”, em
termos econémicos, e a consequente perda de mercados internacionais (GAMBLE & PAYNE, 1996). A integracéo
europeia, nesse sentido, teve um “efeito domind”, estimulando iniciativas regionais por todo o mundo
(BALDWIN, 1993, 1-23).

%1 Esse trabalho, contudo, ndo busca analisar a atuagdo de organizagBes ndo governamentais, movimentos
transnacionais, redes, entre outros. Limitar-se-4 & atuacéo dos Estados e de uma organizacéo intergovernamental
regional, juntamente com os 6rgdos que compdem a sua estrutura.
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podem utilizar os mecanismos destas instituicdes para promover 0s seus interesses nacionais
em um mundo cada vez mais dominado pelos Estados industrializados do Norte (HERZ, 2014,
p.240). Finalmente, no que concerne as democracias, as instituicdes regionais promovem uma
agenda comum para a governanga democratica, criando normas, estabelecendo processos de
tomada de decisdo, e formulando programas de assisténcia (HERZ, 2014, p.244). A tematica

dos direitos humanos esta ligada exatamente a esta agenda democratica (HERZ, 2014, p.244).

2.1. Os 6rgaos interamericanos

No contexto americano, esta temética é objeto do sistema interamericano de direitos
humanos, cuja totalidade de normas e institui¢cées foram criadas no ambito da Organizacéo dos
Estados Americanos (OEA)% e cujo funcionamento é bem documentado na literatura (HARRIS
& LIVINGSTONE, 1998; PASQUALUCCI, 2003; BURGORGUE-LARSEN et al, 2011,
PIOVESAN, 2014; RAMOS, 2021).

O surgimento do sistema interamericano de direitos humanos pode ser datado de 1948,
quando, pela primeira vez, adotou-se um instrumento regional ndo vinculante de direitos
humanos: a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem®. A Declaragio
Americana (junho de 1948) é, inclusive, anterior 8 DUDH (dezembro de 1948). Foi, entdo, no
ambito da OEA, criada em 1948 pelo Tratado de Bogota (Carta da OEA) — que expressamente
reconhece como um de seus principios a protecéo dos direitos humanos —, que se desenvolveu
0 sistema interamericano de direitos humanos (REMON, 2016, pp.225-258; RAMOS, 2021,
p.562-63). Nesse sentido, a Carta da OEA enfatiza que:

[...] o verdadeiro sentido da solidariedade americana e da boa vizinhanga ndo pode ser
outro sendo o de consolidar neste Continente, dentro do quadro das instituicbes
democraticas, um regime de liberdade individual e de justica social, fundado no
respeito dos direitos essenciais do Homem.%

92 A OEA é composta pelos 35 Estados do continente americano. A estrutura da OEA é composta pelos seguintes
orgdos: a Assembleia Geral, a Reunido de Consulta dos Ministros das Relagdes Exteriores, os Conselhos
(Conselho Permanente e Conselho Interamericano de Desenvolvimento Integral), a Comissdo Juridica
Interamericana, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, a Secretaria Geral, as Conferéncias
Especializadas, os Organismos Especializados e outras entidades autbnomas estabelecidas pela Assembleia Geral
(incluindo-se nestas a Corte Interamericana de Direitos Humanos). Ver:
http://www.0as.org/pt/sobre/nossa_estrutura.asp (acesso: 10/06/2020).

9 Doravante “Declaracio Americana”.

% OEA, Carta da Organizacéo dos Estados Americanos, Preambulo, 1948.
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No que se refere as instituicBes, sdo diversos 0s 6rgdos interamericanos que atuam na
observancia dos direitos humanos na regido®. Dentre estes, destacam-se dois 6rgdos®: a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos®” e a Corte Interamericana de Direitos

Humanos®®.

Criada em 1959, por meio da Resolucdo VIII adotada na V Reunido de Consulta dos
Ministros das Relagbes Exteriores®, antes mesmo da aprovacgdo da Convencdo Americana, a
Comisséo é integrada por todos os Estados-membros da OEA e tem como mandato a defesa
dos direitos humanos na regido, formulando recomendagdes (sem forca legalmente vinculante),
solicitando informacdes dos governos, preparando relatorios'® e realizando inspecdes in loco
(PIOVESAN, 2014, pp.110-111; PULIDO & BLANCHARD, 2004). Uma das principais
fungdes da Comissao é receber peti¢bes de individuos ou grupos de individuos sobre violagdes
de direitos humanos nos Estados-partes da OEA (PIOVESAN, 2014, p.111; CANCADO
TRINDADE, 2003). O 6rgao, inclusive, ficou conhecido como a “joia da coroa”, por sua

exceléncia e pelo seu papel na critica de regimes autoritarios durante varias décadas (AMATO,

% Além dos principais drgaos identificados em seguida, a arquitetura da OEA para protecéo dos direitos humanos
também inclui o Programa Interamericano sobre a Promoc&o dos Direitos Humanos da Mulher e da Equidade e
Igualdade de Género (PIA); a Comisséo Interamericana de Mulheres; o Instituto Interamericano da Crianga; o
Programa Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos dos Migrantes; e o Programa Interamericano de
Facilitadores Judiciais (HERZ, 2014, p.245).

% Ressalta-se que estes 6rgdos atuam sob o principio da subsidiariedade, que é implicito no procedimento
internacional (CANCADO TRINDADE, 1991). O principio da subsidiariedade denota situacdes como o
esgotamento prévio dos recursos internos, ou diante de situagdes excepcionais, quando “o peticionario ndo teve
acesso a representacdo legal adequada, devido a indigéncia ou a um temor genérico da comunidade legal, tornando-
se incapaz de recorrer aos remédios necessarios para proteger um direito que lhe era garantido” (SHELTON, 1992,
p.125).

9 Doravante “Comissdo” ou “CIDH”.

% Doravante “Corte” ou “Corte]DH”.

9% CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos (Volume
I11). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, pp. 34-35. Pelo documento aprovado na Reunido, a Comissdo deveria
funcionar provisoriamente até a criacdo de uma corte; entretanto, foi incorporada a estrutura permanente da OEA
por meio do Protocolo de Buenos Aires, que entrou em vigor em 1970 (RAMOS, 2021, pp.563-64).

10 Ressaltamos aqui a importancia dos relatérios da Comissdo. Segundo Monica Pinto (1993, pp.84-85),
“diversamente do que ocorre no ambito universal, em que o sistema de informes é um método de controle regular,
que consiste na obrigacdo dos Estados-partes em um tratado de direitos humanos de comunicar ao competente
6rgdo de controle o estado de seu direito interno em relacdo aos compromissos assumidos em decorréncia do
tratado e a préatica que tem se verificado com respeito as situacBes compreendidas no tratado, no sistema
interamericano, os informes sdo elaborados pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Além de se
constituir em um método para determinar atos, precisar e difundir a objetividade de uma situacao, os informes da
Comissdo servem para modificar a atitude de Governos resistentes a vigéncia dos direitos humanos, através do
debate interno que eles proporcionam ou, a depender do caso, do debate internacional. A CIDH elabora dois tipos
de informes: um sobre a situacéo dos direitos humanos em um determinado pais e outro que encaminha anualmente
a Assembleia da OEA. Os informes sobre a situacao dos direitos humanos em um Estado membro da OEA s&o
decididos pela propria Comissao ante situagdes que afetem gravemente a vigéncia dos direitos humanos. (...) Por
outro lado, os informes anuais para a Assembleia Geral da OEA, atualizam a situagdo dos direitos humanos em
distintos paises, apresentam o trabalho da Comissdo, elencam as resolucfes adotadas com respeito a casos
particulares e revelam a opinido da Comissdo sobre as areas nas quais é necessario redobrar esforgos e propor
novas normas”.
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2012), e ainda por influenciar diversas mudancas em leis nacionais, como foi o caso do direito
de acesso a informacdo publica (ABRAMOVICH, 2012, p.25).

J& a Corte Interamericana, criada pela Convencdo Americana de Direitos Humanos de
1969 (Pacto de S&o José da Costa Rica)*?, sé entrou em funcionamento em 1979, com sede em
San José, Costa Rica. A Corte é uma instituicdo judicial autbnoma e ndo permanente cujo
objetivo ¢ a aplicacdo e a interpretacido da Convencdo Americana (REMON, 2016; CANCADO
TRINDADE, 2003), emitindo medidas provisorias'®?, opinides consultivas'®® e sentencas
obrigatérias'®. E importante ressaltar que apenas os Estados-partes da Convencdo Americana
e a Comissdo Interamericana podem submeter casos a sua decisao. Por fim, a Corte é atribuida
uma interpretacdo pro homini em suas sentencas (REMON, 2016), o que significa que a sua
jurisprudéncia assegura, diante de conflito entre normas, aquela que mais amplia os direitos

fundamentais da pessoa humana.

No que concerne a protecdo internacional do individuo e o principio do non-
refoulement, um conjunto de normas regionais prevé e reforca a sua obrigatoriedade entre os
Estados da regido. Ressaltam-se, particularmente, tratados regionais como a Convengao
Americana de Direitos Humanos'®, o mais relevante instrumento no sistema interamericano

(PIOVESAN, 2014, p.109); a Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a

101 A Convencgdo Americana foi influenciada pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966), retendo
a separacdo entre direitos civis e politicos e direitos sociais em sentido amplo. A Convengdo, contudo, inclinou-
se a prote¢do dos direitos civis e politicos (RAMOS, Processo internacional de direitos humanos, 2019, pp.233-
34).

102 Nos casos que ja estdo sob sua analise, a Corte podera emitir medidas provisdrias em situaces de extrema
gravidade, para evitar danos irreparaveis a pessoa; nesse sentido, pode adota-las ex officio ou por provocagdo da
vitima ou representante. As medidas provisorias devem ser cumpridas pelo Estado (RAMOS, 2021, pp.465-467).
103 Em sua jurisdicdo consultiva, a Corte pode ser acionada pelos Estados-membros da OEA, pelos 6rgdos desta
organizacdo (desde que tenham pertinéncia tematica) e pela Comissdo para emitir pareceres sobre a
compatibilidade entre normas internas e tratados de direitos humanos nos Estados americanos (RAMOS, 2019,
p.282). As opiniBes consultivas ndo sdo formalmente obrigatdrias, mas é salutar ressaltar a sua importancia a nivel
doméstico, uma vez que indicam a interpretacdo internacionalista (seguida por érgdos internos) — o que
corresponde a um “controle de convencionalidade preventivo” (RAMOS, 2019, Teoria geral dos direitos humanos
na ordem internacional, p.333).

104 Sobre a jurisdigdo contenciosa, Cangado Trindade (1993, p.33) afirma que “os Tribunais internacionais de
direitos humanos existentes — as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos — ndo ‘substituem’ os
Tribunais internos, e tampouco operam como tribunais de recursos ou de cassacdo de decisdes dos Tribunais
internos. Nao obstante, os atos internos dos Estados podem vir a ser objeto de exame por parte dos 6rgéos de
supervisdo internacionais, quando se trata de verificar a sua conformidade com as obrigacGes internacionais dos
Estados em matéria de direitos humanos”.

105 Art. 22(8): “Em nenhum caso o estrangeiro pode ser expulso ou entregue a outro pafs, seja ou ndo de origem,
onde seu direito a vida ou liberdade pessoal esteja em risco de violagdo por causa da sua raca, nacionalidade,
religido, condigdo social ou de suas opinides politicas.” Convengdo Americana de Direitos Humanos (1969).
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Violéncia contra a Mulher'®; a Convencdo Interamericana contra o Terrorismo!?’; e a

108 - Além desses tratados, ha uma

Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura
série de instrumentos sobre a tematica na regido. De forma mais geral, a Declaragdo Americana
dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948, objetiva a protecdo de direitos fundamentais na
regido, tais quais o direito a vida, a seguranca, a liberdade, a nacionalidade, e ao devido
processo legal'®, o que a torna de fundamental importancia para a protecdo contra o

refoulement de refugiados.

Outros instrumentos ndo juridicamente vinculantes incluem, como j& vimos, a
Declaracdo de Cartagena (1984), a Declaracdo de Sdo José sobre Refugiados e Pessoas
Deslocadas (1994), o Plano de Acao do México (2004), o Plano de Acéo do Brasil (2014), além
da Declaragio de Acéo de San José (2016)!, e a Declaragdo de San Pedro Sula (2017)!. A
importancia destes instrumentos para 0 avango da protecdo internacional dos refugiados é
notavel na Ameérica Latina. Ressalta-se que quase todos os Estados latino-americanos
aprovaram leis que visam a determinacdo do status e a protecdo de refugiados em seu territorio,
e 15 paises da regido j& incorporaram a definicdo ampliada de refugiado a legislacdo
nacional!!'?, Destaca-se, ainda, que, embora ndo tenham sido aprovadas no dmbito da OEA, ja

que foram negociadas em conferéncias de Estados latino-americanos, essas declaracdes podem

106 Art. 9: “Para a adogiio das medidas a que se refere este capitulo, os Estados Partes levario especialmente em
conta a situacao da mulher vulneravel a violéncia por sua raga, origem étnica ou condicdo de migrante, de refugiada
ou de deslocada, entre outros motivos. Também serd considerada violéncia a mulher gestante, deficiente, menor,
idosa ou em situacdo socioecondmica desfavoravel, afetada por situages de conflito armado ou de privacéo da
liberdade.” Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (1994).

107 Art. 15(2): ““ Nada do disposto nesta Convengdo sera interpretado no sentido de desconsiderar outros direitos e
obrigagBes dos Estados e das pessoas, nos termos do direito internacional, em particular a Carta das Nagdes
Unidas, a Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, o direito internacional humanitario, o direito
internacional dos direitos humanos e o direito internacional dos refugiados™; (3): A toda pessoa que estiver detida
ou com relacdo a qual se adote quaisquer medidas ou que estiver sendo processada nos termos desta Convencéo
sera garantido um tratamento justo, inclusive o gozo de todos os direitos e garantias em conformidade com a
legislacdo do Estado em cujo territorio se encontre e com as disposi¢Bes pertinentes do direito internacional”.
Convencdo Interamericana contra o Terrorismo (2002). A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
expressamente citou o non-refoulement como um direito humano fundamental na interpretagéo do tratado: “This
includes, for example, implications of the right to personal liberty and security, the right to due process, and the
non-refoulement principle for the apprehension, detention and prosecution or extradition of suspected terrorists”.
CIDH, Report on Terrorism and Human Rights, 2002, para. 36.

108 “N#o se concedera a extradi¢do nem se procedera a devolugdo da pessoa requerida quando houver suspeita
fundada de que corre perigo sua vida, de que sera submetida a tortura, tratamento cruel, desumano ou degradante,
ou de que sera julgada por tribunais de exce¢do ou ad hoc, no Estado requerente.” Convencdo Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura (1985), art. 13.

109 Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, 1948, arts. I; 1V; XIX; XXVII.

110 Declaracion de Accion de San José, “Llamado a la accion: Necesidades de proteccion en el Triangulo Norte
de Centroamérica”, Mesa Redonda de Alto Nivel, San José, Costa Rica, 7 de julio de 2016.

11 Declaracion de San Pedro Sula como contribucion regional al Pacto Mundial sobre los Refugiados, San Pedro
Sula, 26 de octubre de 2017.

112 ACNUR, Guidance Note on International Protection Considerations for Venezuelans — Update 1, May 2019.
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ser observadas, como soft law, por Estados-partes da OEA e 0 escopo e conceitos nelas contidos
também podem ser utilizados na defesa da protecéo internacional do individuo pelos 6rgéos do
sistema interamericano e por 6rgdos nacionais'®. A Assembleia Geral da OEA, inclusive,
aprovou resolucdes, nos anos seguintes a assinatura de algumas das declaragGes
supramencionadas, que recomendavam a adocdo e o reconhecimento dos principios contidos

nestas declarages™*.

Com essa estrutura, a literatura indica que o sistema interamericano desenvolveu uma
robusta protecdo em favor do individuo estrangeiro em necessidade de protecéo internacional,
particularmente no que concerne ao direito de entrada e de permanéncia em um Estado de asilo,
tendo havido, inclusive, a tentativa de negociar uma convencao interamericana de refugiados
pelo Comité Juridico Interamericano, 6rgdo da OEA (CANTOR & BARICHELLO, 2012;
ACNUR, 2011; MURILLO, 2007; PULIDO & BLANCHARD, 2004; D’ALOTTO, 2004)°,
E de fundamental importancia, portanto, entendermos, de forma mais aprofundada, o escopo e
extensdo do principio do non-refoulement de acordo com o entendimento dos 6rgdos
interamericanos. Nesse sentido, analisar-se-a o principio mediante uma interpretacdo avancgada
e complementar do quadro regional de direitos humanos, na qual se faz presente as diversas
conexdes entre o direito internacional dos refugiados, o direito internacional humanitério e o

direito internacional dos direitos humanos.

113 Como ja vimos, o Brasil, antes mesmo da promulgacdo da Lei n® 9747/97 (Lei de Refugio), recebeu cerca de
1200 angolanos vitimas da guerra civil entre os anos de 1992 e 1994, com base na Declaracdo de Cartagena
(ALMEIDA & ARAUJO, 2001, pp.155-159). Além disso, a Declaragio de Cartagena é expressamente e
exaustivamente citada nas decisfes da Corte Interamericana e da Comisséo Interamericana relativas a direitos dos
migrantes. Até mesmo 0rgdos internos utilizam essas declaragdes para fundamentar a sua jurisprudéncia: como
veremos no capitulo 4, a ministra Rosa Weber, do Supremo Tribunal Federal (STF), negou o pedido liminar de
fechamento da fronteira e de limitagdo de ingresso de venezuelanos no pais feito pelo estado de Roraima e
fundamentou a sua decisdo citando expressamente a Declaracdo de Cartagena, a Declaragdo de San José de 1994
e a Declaracdo do Brasil (Cartagena +30) de 2014. STF, A¢do Originaria Civel 3.121 Roraima.

114 OEA, Assembleia Geral, Resolucion AG/RES. 774 (XV-0/85), 1985; Resolucion AG/RES. 1336 (XXV-0/95),
1995. Dentre outras declaragbes da Assembleia Geral da OEA que incluem o direito & protecéo internacional do
individuo estdo: Resolution AG/RES. 1971 (XXXII1-0/03), 2003 (The protection of refugees, returnees, and
stateless and internally displaced persons in the Americas); Resolution AG/RES. 1504 (XXV11-0/97), 1997 (The
situation of refugees, returnees, and internally displaced persons in the hemisphere); e Resolution AG/RES. 838
(XVI1-0/86), 1986 (Inter-American action on behalf of refugees).

115 Apesar dos avangos doutrinarios de protecdo dos direitos humanos na regido, os 6rgdos interamericanos ja
foram alvos de criticas dos Estados devido a percepcdo de que aqueles buscam reduzir a influéncia destes na
garantia dos direitos humanos na regido (AMATO, 2012). A Comissdo Interamericana, por exemplo, foi alvo de
ataques de paises como o Brasil, Venezuela, Colémbia e Equador, durante o Grupo de Trabalho Especial para
refletir sobre as atividades da Comissdo, em 2011-2012 (AMATO, 2012). Nesse sentido, a Venezuela, inclusive,
denunciou, formalmente, o principal instrumento de protecdo da regido — a Convencdo Americana de Direitos
Humanos (OEA, Secretario General de la OEA comunica denuncia de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos de parte de Venezuela, 2012). Segundo Cantor e Barichello (2012), portanto, a habilidade da Comissao
Interamericana e da Corte Interamericana em oferecer um monitoramento e uma aplicacdo adequada da protecdo
dos direitos humanos dependera do antagonismo que sofrer de certos Estados-partes da OEA.
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Nos dois principais 6rgaos do sistema interamericano de direitos humanos —a Comissao
e a Corte —, de fato, podemos identificar diversos casos, dentre julgamentos, opinides
consultivas, recomendacdes, relatérios e outros documentos, nos quais 0 escopo € a extensao
do principio do non-refoulement sdo abordados, em favor da garantia de uma ampla protecao
internacional do individuo. Buscar-se-a, ainda, nas proximas secoes deste capitulo, entender
como essa jurisprudéncia reforca a nocdo de que o principio do non-refoulement pertence ao
dominio do jus cogens e é parte fundamental de um novo jus gentium, cuja unidade sistémica

basica ndo é mais o Estado, mas o ser humano.

2.2. O direito de asilo e o direito ao devido processo legal

Em conformidade com o entendimento do quadro regional de direitos humanos, sera
demonstrado agora que, no sistema interamericano, a protecdo contra o refoulement é
considerada parte essencial de dois direitos consagrados em instrumentos regionais: o direito
de solicitar e receber asilo e o direito ao devido processo legal.

O direito de solicitar e receber asilo esta consagrado na Declaracdo Americana de
1948'1% e na Convencado Americanal!’, entre outros instrumentos; e o direito ao devido processo
legal também esta consagrado na Declaragdo Americana®'® e na Convengdo Americanal!®, entre

outros?,

116 Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, 1948, Artigo XVII: “Toda pessoa tem direito a ser
reconhecida, seja onde for, como pessoa com direitos e obrigacfes, e a gozar dos direitos civis fundamentais;
Artigo XVIII: “Toda pessoa pode recorrer aos tribunais para fazer respeitar os seus direitos. Deve poder contar,
outrossim, com processo simples e breve, mediante o qual a justica a proteja contra atos de autoridade que violem,
em seu prejuizo, qualquer dos direitos fundamentais consagrados constitucionalmente”.

117 Convengdo Americana de Direitos Humanos, Art. 22.7: “Toda pessoa tem o direito de buscar e receber asilo
em territdrio estrangeiro, em caso de perseguicdo por delitos politicos ou comuns conexos com delitos politicos e
de acordo com a legislacdo de cada Estado e com os convénios internacionais”. Art. 22.8: “Em nenhum caso o
estrangeiro pode ser expulso ou entregue a outro pais, seja ou nao de origem, onde seu direito a vida ou a liberdade
pessoal esteja em risco de violagdo por causa da sua raga, nacionalidade, religido, condicdo social ou de suas
opinides politicas”.

118 Declaragéio Americana dos Direitos e Deveres do Homem, 1948, Artigo XXVI: “Parte-se do principio que todo
acusado é inocente, até provar-se-lhe a culpabilidade. Toda pessoa acusada de um delito tem o direito de ser ouvida
numa forma imparcial e publica, de ser julgada por tribunais ja estabelecidos de acordo com leis preexistentes, e
de que se lhe ndo inflijam penas cruéis, infamantes ou inusitadas”.

119 Convengdo Americana de Direitos Humanos, Art. 8.1: “Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacao penal formulada contra ela, ou para que se
determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”.

120 para além dos instrumentos do sistema interamericano, o devido processo legal é exaustivamente citado em
documentos internacionais, ja que “ndo envolve somente o estabelecimento de um aparato de regulamentos
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Na Comiss&o, destaca-se 0 Caso 10.675!, referente as medidas adotadas pelos Estados
Unidos da América (EUA) para impedir que barcos que levavam haitianos entrassem em seu
mar territorial. O pais alegava que o principio do non-refoulement ndo seria aplicavel as pessoas
objeto de interdicdo em alto mar, ou seja, este principio sé seria valido se elas tivessem de fato
entrado em territorio estadunidense ou chegado a sua fronteira. Tendo em vista que a Suprema
Corte Americana julgou o procedimento legal*??, o caso foi levado a8 Comissio Interamericana,
em 1990. Os peticionarios alegavam que, além de infringir o Protocolo de 1967 relativo aos
Refugiados, que foi ratificado pelos EUA, a medida infringia uma série de instrumentos de
direitos humanos, inclusive a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem. Na
decisdo, a Comissdo concluiu que os EUA violaram o direito a procurar e receber asilo, de
acordo com o artigo XXVII da Declaracdo Americana. A Comissdo também destacou que ndo
concordava com o julgamento da Corte Suprema Americana e endossou a argumentacao de que
“o artigo 33 [da Convengdo de 1951] ndo reconhece limitagdes geograficas™'?,
Adicionalmente, no caso John Doe et Al. V. Canada, ao julgar uma peticdo contra a politica
canadense de “direct-back'?*, a Comissdo considerou, em sua recomendacio, que o Canada
violou o direito de procurar e receber asilo e, também, violou o direito a justica consagrado na
Declaragdo Americana, segundo a qual “toda pessoa pode recorrer aos tribunais para fazer
respeitar os seus direitos. Deve poder contar, outrossim, com processo simples e breve,
mediante o qual a justica a proteja contra atos de autoridade [...]”*?°. Acrescentou, ainda, que a
falta do devido processo legal na politica de “direct-back™ falhava em identificar e analisar
riscos de refoulement por um terceiro Estado (“chain refoulement” ou refoulement em cadeia)

e que, assim, violava instrumentos internacionais como a Convencdo de 1951 e a Convencao

instrumentais que fornecem regras sobre a sequéncia de formalidades a serem cumpridas para aplicacao do direito
material; mas também a determinacéo de ferramentas fundamentais para a garantia da dignidade da pessoa humana
enquanto a pessoa figure como sujeito processual que persegue a realizacdo de um direito material” (RAMOS &
LEITE, 2021, pp.46-47).

121 CIDH. Relatério Anual 1996, Relatério No. 51-96. Decisdo da Comissdo sobre o Mérito do Caso 10.675,
Estados Unidos, 13 de marco de 1997.

122 |bid., para. 76.

123 |bid., paras. 183, 188 e 157.

124 Segundo a “direct-back policy”, os solicitantes de refigio que chegavam no territorio canadense via Estados
Unidos recebiam uma data para entrevista e procedimentos de elegibilidade, mas eram obrigados a retornar para
o territdrio norte-americano e |4 permanecer até que chegasse a data prevista. Durante todo esse processo, 0
governo canadense ndo possuia qualquer acordo com o governo estadunidense nem procurava manter-se
informado sobre se os direitos desses individuos estavam sendo respeitados, inclusive se a eles seria permitido o
regresso ao Canada, se sofreriam deportacdo ou devolugdo para o pais de origem. CIDH, Report N° 78/11, Case
12.586, Merits John Doe et Al. v. Canada, July 21, 2011.

125 Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, 1948, art. XVIII.
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das NacGes Unidas contra Tortura e Outros Tratamentos ou Punicdes Cruéis, Desumanas ou

Degradantes'?®,

Jano caso Wayne Smith, Hugo Armendariz et al v. United States of America, a Comissao
defendeu a observancia do Artigo XXVI da Declaragdo Americana (direito a processo
regular)'?’, segundo a qual, em casos de expulsdo, o Estado deveria permitir que as supostas
vitimas apresentassem suas defesas humanitarias e que um juiz de imigracdo competente e
independente aplicasse um teste a casos individuais, devidamente considerando essas
defesas!?8. A violagdo ao direito de procurar e receber asilo e ao direito do devido processo
legal (ou direito a processo regular) que o refoulement provoca, bem como a gravidade de suas
consequéncias, também sdo analisadas pela Comissao nos casos: Rumaldo Juan Pacheco Osco
y Otros v. Bolivia'?®; 120 Cuban Nationals and 8 Haitian Nationals Detained in the
Bahamas!®’; Rafael Ferrer-Mazorra et al. V. United States!3!; e ainda em relatdrios especiais

e tematicos!®2.

Ainda sobre essa relagdo (non-refoulement — direito de asilo — direito ao devido processo
legal), a Corte Interamericana reconhece que hd uma complementaridade entre o direito
internacional dos direitos humanos e o direito internacional dos refugiados e que o principio do
non-refoulement é uma parte essencial do direito de buscar e receber asilo e estd imbuido no

direito internacional consuetudinario**3, A Corte, inclusive, ja superou o entendimento historico

126 CIDH, Report N° 78/11, Case 12.586, Merits John Doe et Al. v. Canada, July 21, 2011, para. 128.

127 Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, 1948, art. Artigo XXVI: “Toda pessoa acusada de
um delito tem o direito de ser ouvida numa forma imparcial e publica, de ser julgada por tribunais ja estabelecidos
de acordo com leis preexistentes, ¢ de que se lhe ndo inflijam penas cruéis, infamantes ou inusitadas.”

128 CIDH, Report N. 81/10, Case 12.562, Wayne Smith, Hugo Armendariz, et al. v. United States, 12 July 2010,
para. 67.

129 CIDH, Report N. 53/04 - Petition 301/02, Rumaldo Juan Pachco Osco, Frida Pacheco Tineo, Juana Guadalupe
Pacheco Tineo and Juan Ricardo Pacheco Tineo v. Bolivia, 13 October 2004, para. 26.

130 CIDH, Report No 6/02, Admissibility Petition 12.071, 120 Cuban Nationals and 8 Haitian Nationals Detained
in the Bahamas, 27 February 2002, para. 53.

131 CIDH, Report N. 51/01, Case 9.903, Rafael Ferrer-Mazorra et al. v. United States, 4 April 2001, paras. 253,
254, 255.

132 Em Report on Immigration in the United States: Detention and Due Process (CIDH, 30 December 2010, paras.
440 e 442), a Comissdo recomendou que o0 pais reduzisse o uso de remoc¢do acelerada ao julgar solicitagdes de
imigrantes, instando, em particular, a eliminacdo da remoc&o acelerada no caso de todos 0s grupos vulneraveis e
requerentes de asilo que demonstram um medo crivel no momento de sua primeira entrevista na fronteira ou ponto
de entrada; recomendou, também, que os imigrantes detidos tenham a oportunidade de consultar um advogado
antes de consentir com qualquer ordem de remog¢do. Em Report on Terrorism and Human Rights, (CIDH, 22
October 2002, para. 16), a Comissdo defende, mais uma vez, que os Estados devem respeitar e garantir o direito
de estrangeiros de buscar asilo contra perseguicdo de acordo com o0s padr@es internacionais vigentes e por meio
de procedimentos justos e adequados. Por fim, em Haiti, 'Failed Justice or Rule of Law?’ Challenges Ahead for
Haiti and the International Community (CIDH, 26 October 2005), 0 6rgdo interamericano faz uma analise da
deportacdo de cidaddos haitianos de outros paises e da detencdo preventiva de estrangeiros, bem como os riscos a
seguranca que essas medidas causaram no Haiti.

133 CortelDH, The institution of asylum, and its recognition as a human right under the Inter-American System of
Protection, Opinién Consultiva OC-25/18, paras. 132 e 179; CortelDH, Case of the Pacheco Tineo Family v.
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de que o asilo € uma “mera prerrogativa estatal”, afirmando que o direito de buscar e receber

asilo®®* ¢ um direito humano subjetivo®®®

. Além disso, a Corte também reconheceu que o direito
de buscar e receber asilo se estende, inclusive, a migrantes sem documentos, em conformidade

com a necessidade de proteger a sua dignidade humana:

[...] sob o direito internacional, foram desenvolvidos certos limites a aplicacdo das
politicas migratérias que imp8em, no processo de expulsdo ou deportacdo de
estrangeiros, estrita observancia das garantias do devido processo, protecdo judicial e
respeito pela dignidade humana, qualquer que seja a situacéo juridica ou o estatuto
migratdrio do migrante (traducéo nossa).

Em The Juridical Condition and the Rights of the Undocumented Migrants, a Corte
expressa que a necessidade de protecdo da dignidade humana vem do reconhecimento de que
migrantes sem documentos ou em situacdo irregular sdo identificados como um grupo em
situacdo de vulnerabilidade, porque estdo muito expostos a potenciais ou reais violacdes de
seus direitos™®’. Essa condi¢io de vulnerabilidade tem “uma dimensdo ideologica e ocorre em
um contexto historico diferente para cada Estado, e € mantida por situacGes de jure
(desigualdades entre nacionais e estrangeiros nas leis) e de facto (desigualdades estruturais)”**,
Isso leva ao estabelecimento também de diferencas no acesso aos recursos publicos
administrados pelo Estado. E preciso, portanto, fiscalizar a observancia dos principios
fundamentais da igualdade e ndo discriminagdo, cuja natureza pertence ao dominio do jus

cogens e que implicam obrigacdes erga omnes que vinculam todos os Estados®®°.

J& em Rights and Guarantees of Children in the Context of Migration, a CortelDH
ressaltou que o principio do non-refoulement é a pedra angular da protecédo internacional dos

Plurinational State of Bolivia, Judgment of November 25, 2013, Preliminary objections, merits, reparations and
costs, para. 151; CortelDH, Rights and Guarantees of Children in the Context of Migration and/or in Need of
International Protection, Advisory Opinion OC-21/14, August 19, 2014, para. 211.

134 Asilo no sentido amplo, isto ¢, asilo territorial, asilo diplomatico e refligio, incluindo a definicdo ampliada da
Declaracdo de Cartagena. CortelHD, The institution of asylum, and its recognition as a human right under the
Inter-American System of Protection, Opinion Consultiva OC-25/18, para. 132.

135 |bid., para. 131; Case of the Pacheco Tineo family v. Bolivia, para. 137; CortelDH, Rights and Guarantees of
Children in the Context of Migration and/or in Need of International Protection, Advisory Opinion OC-21/14,
para. 73.

136 «[..] under international law, certain limits have been developed to the application of migratory policies that
impose, in proceedings on the expulsion or deportation of aliens, strict observance of the guarantees of due process,
judicial protection and respect for human dignity, whatsoever the legal situation or migratory status of the
migrant”. Corte]DH, Case of the Pacheco Tineo Family v. Plurinational State of Bolivia, Judgment of November
25, 2013, Preliminary objections, merits, reparations and costs, para. 129.

137 CortelDH, The Juridical Condition and the Rights of the Undocumented Migrants. Advisory Opinion OC-
18/03, September 17, 2003, para. 114.

138 |bid., para. 112.

139 |bid., paras. 173(4) e 173(5).
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refugiados, e a preocupacdo com os riscos de ameaca a seguranca deveria ser interpretada
rigorosamente e restritivamente*®. N3o se deveria, portanto, em nome da seguranca estatal,
suprir direitos de protecdo do individuo, como o devido processo legal. Adicionalmente, a Corte
afirmou que, embora o Tribunal tenha reforgado que os Estados s&o obrigados a ndo devolver
uma pessoa que sofra de violéncia generalizada, agressdo estrangeira, conflitos internos,
violagbes massivas de direitos humanos ou outras circunstancias que tenham perturbado
seriamente a ordem publical* — as circunstancias reconhecidas da definicdo ampliada de
Cartagena — ndo se deve considerar que o principio do non-refoulement se aplica apenas a

refugiados oficialmente reconhecidos. Nesse sentido, a Corte afirmou que:

[...] Tendo em vista a natureza declarativa da determinacdo da condigdo de refugiado,
a protecdo proporcionada pelo principio de ndo repulsdo se aplica a todos os
refugiados, mesmo que ainda ndo tenham sido considerados refugiados pelas
autoridades com base nos requisitos da definicao de Artigo 1 da Convencéo de 1951 e
seu Protocolo de 1967 ou pela legislacéo interna. Por outras palavras, também se aplica
aos requerentes de asilo, cujo estatuto ainda ndo foi determinado, e aos refugiados que
ainda nao foram oficialmente reconhecidos como tal. Também pode ser invocado por
aqueles que desejam fazer valer o seu direito de solicitar e receber asilo (traducéo
nossa). 2

2.3. O principio do non-refoulement e o direito a vida, a liberdade, a familia e ao trabalho

Vimos, na se¢do anterior, como o principio do non-refoulement recebe, no sistema
interamericano, uma interpretacdo avancada e complementar do quadro regional de direitos
humanos, no que se refere ao direito de asilo e ao direito do devido processo legal. Nao se
limita, entretanto, a estes direitos. Os 6rgaos interamericanos também tém utilizado o principio,
em suas decisdes, para defender o direito a vida, a liberdade, a familia e ao trabalho, dentre
outros direitos fundamentais consagrados em instrumentos domésticos, regionais e

internacionais.

140 CortelDH, Rights and Guarantees of Children in the Context of Migration and/or in Need of International
Protection, Advisory Opinion OC-21/14, August 19, 2014, para. 211.

141 |bid., para. 212.

142 «[...] In view of the declarative nature of the determination of refugee status, the protection provided by the
principle of non-refoulement applies to all refugees, even if they have not yet been deemed refugees by authorities
based on the requirements of the definition of Article 1 of the 1951 Convention and its 1967 Protocol or by
domestic legislation. In other words, it also applies to asylum seekers, whose status has not yet been determined,
and to refugees who have not yet been recognized officially as such. It may also be invoked by those who wish to
assert their right to seek and receive asylum”. Ibid., para. 210.
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Em relacdo ao direito a vida e a liberdade, a Comissdo afirma, em diversos casos, a
importancia de sua relacdo com o principio do non-refoulement, para garantir a integridade e a
dignidade dos individuos, denunciando violagbes de direitos humanos e fazendo
recomendagOes para Estados. O 6rgdo ja destacou, por exemplo, que o refoulement de
estrangeiros em situacdo de refligio em alto-mar viola o direito a vida'*®, de acordo com o

Artigo | da Declaragio Americana’**

, € que “ao exercitar o direito de expulsar tais estrangeiros,
os Estados-membros devem ter em conta certas prote¢Oes que consagram valores fundamentais
das sociedades democraticas”#°, como uma politica migratoria que garanta para cada individuo
o direito a vida, a integridade fisica e mental, entre outros'*6. A Comiss&o ainda observa que
qualquer detencdo de solicitantes de asilo deve ser evitada, exceto quando ha uma extensiva
andlise anterior de todas as outras possibilidades, e que quanto maior a duracdo da detencao

como medida preventiva, maior ¢ a supressao dos direitos da pessoa privada de liberdade*’.

Nesse sentido, a Corte Interamericana ressaltou que o principio do non-refoulement
“ndo ¢ apenas fundamental para o direito de asilo, mas também o ¢€ para a garantia de diversos
direitos humanos inderrogaveis, pois é justamente uma medida cuja finalidade é preservar a
vida, a liberdade ou a integridade da pessoa protegida”!*®. Deve-se ter em mente, ainda, que
graves violacdes de direitos, em situacdes de vulnerabilidade como a de trabalhadores
migrantes sem documentos, afetam seriamente o direito a vida. Este direito, contudo, declarou
a Corte, inclui “ndo apenas o direito de todo ser humano de ndo ser privado de sua vida
arbitrariamente, mas também o direito de que ele ndo serd impedido de ter acesso as condi¢des

que garantem uma existéncia digna”*°.

No que concerne o direito a familia, em casos envolvendo a detencdo e remocao de pais
estrangeiros de criangas nascidas no Canadé, incluindo, mas nédo se limitando, a solicitantes de

asilo recusados, a Comisséo declarou que deveria haver um mecanismo para garantir que 0s

143 CIDH. Relatério Anual 1996, Relatério No. 51-96. Decisdo da Comissdo sobre o Mérito do Caso 10.675,
Estados Unidos, 13 de marco de 1997.

144 Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, 1948, artigo | (Direito a vida, a liberdade, a
seguranca ¢ integridade da pessoa): “Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranga de sua pessoa”.
145 CIDH, Report No. 63/08, Case 12.534, Andrea Mortlock, Admissibility & Merits, United States, July 25, 2008,
para. 78.

146 CIDH, Report N. 81/10, Case 12.562, Wayne Smith, Hugo Armendariz, et al. v. United States, 12 July 2010,
para. 50. Ver também: CIDH, Report on the Situation of Human Rights of Asylum seekers within the Canadian
Refugee Determination System, 2000.

147 CIDH, Report on the Situation of Human Rights of Asylum Seekers within the Canadian Refugee Determination
System, February 28, 2000, para. 142.

148 CortelHD, Opinién Consultiva OC-25/18, 2018, para. 180. Ver também: CortelDH, Advisory Opinion OC-
21/14, 2014, paras. 211, 224, 225, 226 ¢ 227.

149 CortelDH, Case of the “Street Children” (Villagrdn Morales et al.). Judgment of November 19, 1999, para.
144,
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direitos e interesses dessas criancas fossem levados em consideracdo nos procedimentos de

remocgao™®,

Em Wayne Smith, Hugo Armendariz et al v. United States of America (CIDH, 2010), o
orgdo recomendou “implementar leis para garantir que o direito dos residentes nao cidadaos a
vida familiar [...] seja devidamente protegido e para que recebam o devido processo legal em
caso a caso [...] (traducdo nossa)*>”. Tanto no relatério sobre a situagdo no Canada como em
Wayne Smith, a Comissdo declarou que a falta de consideracdo dos interesses da crianga em
qualquer procedimento de politica migratoria resulta em violacdo de diversos artigos da
Declaracdo Americana, tais quais o artigo V (direito a protecdo da honra, da reputacao pessoal
e da vida particular e familiar'®?); artigo VI (direito a constituicio e protecdo da familia®®); e
artigo VII (direito de protecio a maternidade e a infancia'®*), além de dispositivos da
Convengéo sobre os Direitos da Criancal®. A Corte Interamericana também ja analisou o
escopo dessa protecdo, tendo afirmado que qualquer decisdo estatal, social ou familiar que
envolva limitacdo ao exercicio do direito de uma crianca deve levar em consideragdo o principio
do interesse superior da crianga, em conformidade com a dignidade do ser humano, as inerentes

caracteristicas da crianca e a necessidade de fomentar o seu desenvolvimento®®. Acrescentou,

150 O governo canadense declarava que a remogéo s afetava os pais e que estes tinham a responsabilidade de
tomar a decisdo sobre qual curso de acéo seria no melhor interesse de seu filho cidaddo canadense. Cabia aos pais
decidir se levariam a crianga com eles para seu pais de origem ou se a colocariam em um orfanato no Canada.
Segundo a Comissdo, “onde a tomada de decisdo envolve a separagdo potencial de uma familia, a interferéncia
resultante na vida familiar pode ser apenas justificada quando necesséria para atender a uma necessidade urgente
de proteger a ordem publica, e onde 0os meios sdo proporcionais a esse fim. A aplicagcdo destes critérios por varios
6rgdos supervisores de direitos humanos indica que esse equilibrio deve ser feito caso a caso, e que as razdes para
justificar a interferéncia na vida familiar devem ser muito sérias”. CIDH, Report on the Situation of Human Rights
of Asylum Seekers within the Canadian Refugee Determination System, February 28, 2000, paras. 158 e 166.

151 “Implement laws to ensure that non-citizen residents’ right to family life, as protected under Articles V, VI,
and VII of the American Declaration, are duly protected and given due process on a case-by-case basis [...]”.
CIDH, Report N. 81/10 - Case 12.562, Wayne Smith, Hugo Armendariz, et al. v. United States, 12 July 2010, para.
73 (4).

152 Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, 1948, Artigo V: “Toda pessoa tem direito a protecio
da lei contra os ataques abusivos a sua honra, a sua reputagio e a sua vida particular e familiar”.

153 |bid., Artigo VI: “Toda pessoa tem direito a constituir familia, elemento fundamental da sociedade e a receber
protegdo para ela”.

154 Ibid., Artigo VII: “Toda mulher em estado de gravidez ou em época de lactacdo, assim como toda crianca, tém
direito a prote¢do, cuidados e auxilios especiais”.

155 Convencéo sobre os Direitos da Crianga, 1990, Artigo 9 (1): “Os Estados Partes deverdo zelar para que a
crianca ndo seja separada dos pais contra a vontade dos mesmos, exceto quando, sujeita a revisao judicial, as
autoridades competentes determinarem, em conformidade com a lei e os procedimentos legais cabiveis, que tal
separacdo é necessaria ao interesse maior da crianca. Tal determinacéo pode ser necessaria em casos especificos,
por exemplo, nos casos em que a crianga sofre maus tratos ou descuido por parte de seus pais ou quando estes
vivem separados e uma decisdo deve ser tomada a respeito do local da residéncia da crianga”.

16 CortelDH, Case of the Pacheco Tineo Family v. Plurinational State of Bolivia, Judgment of November 25,
2013, Preliminary objections, merits, reparations and costs, paras. 217, 218, 219, 220. Ver também: CortelDH,
Juridical Status and Human Rights of the Child, Advisory Opinion OC-17/02, August 28, 2002, paras. 61, 62, 63,
64 e 65.
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ainda, que “se um solicitante de refiigio receber protecao, outros membros da familia,
especialmente as criancas, podem receber o mesmo tratamento ou se beneficiar desse

reconhecimento, baseado no principio da unificagio familiar™>’.

J& no que refere ao direito ao trabalho, a Corte Interamericana, ao reconhecer
desigualdades formais e estruturais entre nacionais e estrangeiros, expressou o reconhecimento
de que “o status migratorio de uma pessoa nao pode constituir uma justificativa para priva-la
do gozo e do exercicio de direitos humanos, incluindo os de natureza laboral”*®8; afirmou,
ainda, que “trabalhadores migrantes sem documentos possuem o mesmo direito ao trabalho de
outros trabalhadores no Estado onde exercem alguma atividade, e a entidade estatal deve tomar
as medidas necessérias para garantir que isso seja reconhecido e cumprido em pratica”*>®. Nesse
sentido, a Corte considera que o direito ao trabalho deve ser protegido, em observancia ao
principio da igualdade e da ndo discriminacdo, que devem pautar qualquer objetivo de politica

publica, inclusive aquelas de carater migratorio*®°. Por fim, concluiu que:

Estados podem tomar medidas diferentes, como conceder ou negar autorizacdes gerais
de trabalho ou autorizacBes para determinado trabalho especifico, mas devem
estabelecer mecanismos para garantir que isso seja feito sem qualquer discriminacao,
levando em consideragdo apenas as caracteristicas da atividade produtiva e a
capacidade individual dos trabalhadores. Desta forma, o trabalhador migrante tem
garantida uma vida digna, esta protegido da situagdo de vulnerabilidade e incertezaem
que ele geralmente se encontra, e o local ou processo produtivo nacional é organizado
de forma eficiente e adequada (traduco nossa).*6!

2.4. O refoulement como crime contra a humanidade

Como vimos no primeiro capitulo, parte da doutrina defende que a determinacéao
proveniente da proibicdo da tortura é exatamente de onde deriva o carater imperativo do

157 CortelDH, Case of the Pacheco Tineo Family v. Plurinational State of Bolivia, Judgment of November 25,
2013, Preliminary objections, merits, reparations and costs, para. 225. Ver também: CortelDH, Juridical Status
and Human Rights of the Child, Advisory Opinion OC-17/02, August 28, 2002, paras. 61, 62, 63, 64 € 65

18 CortelDH, The Juridical Condition and the Rights of the Undocumented Migrants. Advisory Opinion OC-
18/03, September 17, 2003, para. 173 (8).

159 |bid., para. 173 (10).

160 |bid., para. 173 (11).

161 «States may take different measures, such as granting or denying general work permits or permits for certain
specific work, but they must establish mechanisms to ensure that this is done without any discrimination, taking
into account only the characteristics of the productive activity and the individual capability of the workers. In this
way, the migrant worker is guaranteed a decent life, he is protected from the situation of vulnerability and
uncertainty in which he usually finds himself, and the local or national productive process is organized efficiently
and adequately”. Ibid., para. 169.
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principio do non-refoulement. Isso porque o principio do non-refoulement busca evitar o
simples risco de um individuo ser submetido a tortura ou ao tratamento cruel, desumano ou
degradante (resultante de uma extradicéo, deportacéo ou expulséo), em favor da sua integridade
fisica e mental e do respeito a dignidade humana.

A ideia de que o principio do non-refoulement estd intrinsecamente associado a

162 ancontra

proibicdo da tortura e de tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes
reconhecimento no sistema interamericano. Nesse sentido, a Corte Interamericana afirmou que
“esse principio visa, acima de tudo, garantir a eficacia da proibigdo da tortura em qualquer
circunstancia e em relagio a qualquer pessoa, sem qualquer discriminag¢o” (tradugdo nossa)*®?;
portanto, “¢ absoluto nessa area e também se torna uma norma peremptoria no costume
internacional, isto é, de jus cogens” (tradugio nossa)!®*. A Comissdo Interamericana também
expressa a relagdo entra o non-refoulement e a proibicdo da tortura, ressaltando que um Estado
é obrigado ndo apenas a evitar a remoc¢do de um refugiado diretamente para um pais onde é
perseguido, mas também indiretamente através de um terceiro pais (referido como “refoulement
indireto” ou “refoulement em cadeia”)'®>. Em John Doe et Al. V. Canada, a Comissdo
considerou que o Canada violou os direitos de protecéo contra o refoulement em cadeia ao ndo
realizar avaliacGes de risco individualizadas antes de retornar solicitantes de asilo para os
Estados Unidos, violando, também, a Convencdo das Nac¢des Unidas contra Tortura e Outros

Tratamentos ou Punicdes Cruéis, Desumanas ou Degradantes, entre outros instrumentos*®®.

162 Deve-se notar, entretanto, que a Convengéo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura considera o direito
a integridade fisica e ndo diferencia a tortura dos outros tipos — tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes:
“Para os efeitos desta Convencgdo, entender-se-a por tortura todo ato pelo qual sdo infligidos intencionalmente a
uma pessoa penas ou sofrimentos fisicos ou mentais, com fins de investigagao criminal, como meio de intimidag&o,
como castigo pessoal, como medida preventiva, como pena ou com qualquer outro fim. Entender-se-a também
como tortura a aplicagdo, sobre uma pessoa, de métodos tendentes a anular a personalidade da vitima, ou a diminuir
sua capacidade fisica ou mental, embora ndo causem dor fisica ou angustia psiquica. N&o estardo compreendidos
no conceito de tortura as penas ou sofrimentos fisicos ou mentais que sejam unicamente conseqiéncia de medidas
legais ou inerentes a elas, contanto que ndo incluam a realizagdo dos atos ou a aplicagdo dos métodos a que se
refere este artigo”. Convenc¢ado Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, 1985, Art. 2. A Corte, portanto,
considera-os como tendo o mesmo grau de responsabilidade internacional. Ver: CortelDH. Case of Tibi v.
Ecuador, 2004.

163 “This principle seeks, above all, to ensure the effectiveness of the prohibition of torture in any circumstance
and with regard to any person, without any discrimination”. CorteIDH, Rights and Guarantees of Children in the
Context of Migration and/or in Need of International Protection. Advisory Opinion OC-21/14, August 19, 2014,
para. 225.

164 «“[...] in this area is absolute and also becomes a peremptory norm of customary international law; in other
words, of ius cogens. Ibid., para. 225.

165 CIDH, Merits John Doe et Al. v. Canada, July 21, 2011, para. 103.

166 Op. Cit., para. 128. Ver também: CIDH, Report on the Situation of Human Rights of Asylum Seekers within the
Canadian Refugee Determination System, February 28, 2000.
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Com a relacéo entre o non-refoulement e a proibicdo da tortura sendo cada vez mais
presente em decisdes internacionais, particularmente na jurisprudéncia da Corte
Interamericana, episodios de deportacdo, de devolugéo e de outros tratamentos degradantes que
enfrentam os migrantes podem tornar-se seriamente controversos, sugerindo-se, por vezes, 0

seu enquadramento como crimes contra a humanidade®®’.

Cabe ressaltar aqui que a Corte Interamericana nao julga individuos na esfera do direito
penal internacional’®®, mas atua no ambito da responsabilidade internacional, julgando
violagOes de direitos humanos dos Estados. Entretanto, como parte de sua competéncia para
interpretar a Convencdo Americana, pode tomar conhecimento de crimes internacionais. Em
seu voto fundamentado no caso Gomes Lund e Outros vs. Brasil, o juiz ad hoc Roberto de
Figueiredo Caldas afirmou que, apesar de carecer da competéncia para julgar penalmente
individuos, a Corte:

167 O tipo penal de crimes contra a humanidade esta expressamente previsto no art. 7 do Estatuto de Roma, que
criou o Tribunal Penal Internacional (TPI): “1. Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por ‘crime contra
a humanidade’, qualquer um dos atos seguintes, quando cometido no quadro de um ataque, generalizado ou
sistemético, contra qualquer populagdo civil, havendo conhecimento desse ataque: a) Homicidio; b) Exterminio;
c) Escraviddo; d) Deportacdo ou transferéncia forcada de uma populacéo; e) Priséo ou outra forma de privagdo da
liberdade fisica grave, em violacdo das normas fundamentais de direito internacional; f) Tortura; g) Agressao
sexual, escravatura sexual, prostituicdo forcada, gravidez forcada, esterilizacdo for¢ada ou qualquer outra forma
de violéncia no campo sexual de gravidade comparavel; h) Perseguicdo de um grupo ou coletividade que possa
ser identificado, por motivos politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou de género, tal como
definido no paragrafo 3o, ou em funcédo de outros critérios universalmente reconhecidos como inaceitaveis no
direito internacional, relacionados com qualquer ato referido neste pardgrafo ou com qualquer crime da
competéncia do Tribunal; i) Desaparecimento forcado de pessoas; j) Crime de apartheid; k) Outros atos desumanos
de carater semelhante, que causem intencionalmente grande sofrimento, ou afetem gravemente a integridade fisica
ou a saude fisica ou mental”. No que concerne a deportacdo, ressalta-se que, na Australia, em 22 de outubro de
2014, o deputado federal independente A. Wilkie solicitou ao Escritério do Procurador do Tribunal Penal
Internacional (TPI) o inicio de uma investigacdo proprio motu sobre crimes contra a humanidade contra o
Primeiro-Ministro australiano e 19 membros de seu gabinete, incluindo o Ministro da Imigracéo e Protecdo de
Fronteiras (MEDHORA, 2014). Outra situagdo remete a crise migratoria no Mediterraneo, na qual advogados
solicitaram ao TPI a abertura de um inquérito contra lideres e autoridades da Unido Europeia por crimes contra a
humanidade, denunciando as politicas migratdrias europeias com "intengdo de sacrificar vidas humanas". O
documento traz informagdes sobre a morte de milhares de migrantes no Mediterraneo e que mais de 40 mil pessoas
foram interceptadas no mar e levadas a campos de detencdo. DW, Juristas processam UE por mortes de migrantes,
3 de junho de 2019. Ver também: BOWCOTT, 2019.

168 Entende-se que a génese do direito penal internacional é datada da Segunda Guerra Mundial, particularmente
com a criagdo, pelas poténcias vencedoras, do Tribunal de Nuremberg e do Tribunal Militar Internacional de
Téquio, criados para julgar individuos pelas atrocidades cometidas durante o conflito. Tornou-se ainda mais
premente com a aprovacdo de convengles, como Convencdo para a Prevencdo e a Repressdo do Crime de
Genocidio (1948), das quatro Convengdes de Genebra (1949) e de seus dois Protocolos Adicionais (1977), da
Convencdo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes de Lesa Humanidade (1968), e dos
Principios de Cooperagdo Internacional para ldentificacdo, Detencdo, Extradicdo e Castigo dos Culpaveis de
Crimes de Guerra ou de Crimes de Lesa Humanidade (1973). Posteriormente, na década de 1990, ainda houve a
criacdo de tribunais penais ad hocs, como o Tribunal Penal Internacional para a Ex-lugoslavia e o Tribunal Penal
Internacional para Ruanda, e a criacdo do Tribunal Penal Internacional, com o Estatuto de Roma (MAZZUOLLI,
2015, pp.1039-1064). Nesse sentido, [...] “a consagragdo do principio da responsabilidade penal internacional dos
individuos é, sem davida, uma conquista da humanidade [...] e vem sendo sedimentada ‘desde os tempos em que
Hugo Grotius langou as bases do moderno Direito das Gentes’”, contribuindo para o reconhecimento da
personalidade juridica do individuo no &mbito internacional (MAZZUOLL, 2015, p.1064).
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tera a competéncia para analisar os fatos e a eles aplicar consequéncias em sua esfera
de atuacgdo, condenando o Estado que permitiu ou agiu para que os crimes fossem
perpetrados. E ao conhecer da matéria, a Corte tem a obrigacgéo de aplicar o Direito a
espécie concreta, sob pena de injustificavel omissao. E ao classificar um crime como
de lesa-humanidade ou crime grave contra direitos humanos, a Corte faz de maneira
incidental e ndo vinculante da esfera penal, nacional ou internacional .2

Cancado Trindade, em voto separado no Caso Almonacid Arellano e Outros vs. Chile,
afirmou que os crimes contra a humanidade sdo a manifestagdo da consciéncia juridica
universal, cujo desenvolvimento vimos no primeiro capitulo. As normas que vieram a defini-
los tém origem no direito consuetudinario, tendo se desenvolvido no ambito do direito
internacional humanitario, do direito internacional dos direitos humanos, e, finalmente, no

ambito de normas imperativas, isto é, jus cogenst’®.

J& no caso Gomes Lund e Outros vs. Brasil, a Corte interamericana ressaltou como o
desaparecimento forcado impde a vitima o completo estado de desprotecdo e vulnerabilidade,
incluindo diversas violagdes de direitos humanos conexas, sendo ainda mais grave quando ha
a prética sistematica permitida ou feita por um Estado’*. As violagBes conexas incluem, por
exemplo, as violag@es & liberdade pessoal, & integridade pessoal, & vida'’?, e o impedimento do
acesso a justica e ao devido processo legal*”®. As consequéncias desse crime internacional,
portanto, “acarretam uma pluriofensividade aos direitos humanos reconhecidos na Convencao
Americana”’*, e, diante da natureza dos direitos lesionados, bem como do carater de jus cogens
atribuido a sua proibicdo, “configuram grave violacdo de direitos humanos e implicam um

crasso abandono dos principios essenciais em que se fundamenta o sistema interamericano™>.

Nesse sentido, Cancado Trindade, em Juridical Condition and Rights of Undocumented
Migrants, afirmou que a responsabilidade objetiva internacional dos Estados corresponde,

necessariamente, a nocao de ilegalidade objetival’® e que atualmente:

169 Voto fundamentado do juiz ad hoc Roberto de Figueiredo Caldas com relacdo a sentenca da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. CortelDH, Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil,
Sentenga de 24 de novembro de 2010, para. 28.

170 CortelDH, Caso Almonacid Arellano e Outros Vs. Chile. Sentenca de 26 de setembro de 2006, para. 99.

171 CortelDH, Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, Sentenca de 24 de novembro de 2010,
para. 122.

172 | bid., para. 106.

173 |bid., para. 107.

174 |bid., para. 110.

175 |bid., para. 105.

176 CortelDH, Advisory Opinion OC-18/03, Concurring Opinion of Judge A.A. Cangado Trindade, para. 71. Sobre
a relacdo entre jus cogens, obrigaces erga omnes e crimes internacionais, ver mais em: HOOGH, 1991, pp. 183-
214; BASSIOUNI, 1996, pp. 63-74.



69

[...] ninguém se atreveria a negar a ilegalidade objetiva de atos de genocidio, de
praticas sistematicas de tortura, de execugBes sumarias e extralegais, de
desaparecimento forcado de pessoas — praticas que representam crimes contra a
humanidade —, condenados pela consciéncia juridica universal, paralela a aplicacdo de
tratados. J& na sua Opinido Consultiva de 1951 sobre as reservas a Convencgéo contra
0 Genocidio, a Corte Internacional de Justica afirmou que principios humanitarios que
fundamentam a Convengdo eram reconhecidamente vinculantes para os Estados, ainda
gue sem nenhuma obrigacdo convencional. Igualmente, no ambito do direito
internacional dos refugiados, o principio basico do non-refoulement foi reconhecido
como jus cogens [...]. Eu entendo que ninguém se atreveria a negar que o trabalho
escravo e a negacdo persistente das garantias mais elementares do devido processo
legal afrontaria, da mesma forma, a consciéncia juridica universal [...] (traducéo
nossa)’’’.

O direito penal internacional, contudo, foi concebido, principalmente, no contexto
particular de conflitos armados e outras situacdes relacionadas a violéncia generalizada, e as
exigéncias para desencadear a responsabilidade penal internacional sdo altas; portanto, sua
transposicdo para o especifico contexto de controle migratério ndo é tdo obvia (CHETAIL,
2016, p.918).

Por ter um escopo potencialmente maior e ndo exigir um nexo com conflitos armados*’®,
a categoria de crimes contra a humanidade pode ser a mais relevante para criminalizar a
deportacdo (CHETAIL, 2016, p.923); contudo, nem todas as medidas de deportacdo podem ser

consideradas crimes contra a humanidade.

Segundo o Estatuto de Roma, por deporta¢do ou transferéncia a forca de uma populacao
“entende-se 0 deslocamento for¢ado de pessoas, através da expulsdo ou outro ato coercivo, da
zona em que se encontram legalmente, sem qualquer motivo reconhecido no direito

internacional”’,

177 «[...] no one would dare to deny the objective illegality of acts of genocide, of systematic practices of torture,
of summary and extra-legal executions, and of forced disappearance of persons, - practices which represent crimes
against humanity, - condemned by the universal juridical conscience, parallel to the application of treaties. Already
in its Advisory Opinion of 1951 on the Reservations to the Convention against Genocide, the International Court
of Justice pointed out that the humanitarian principles underlying that Convention were recognizedly ‘binding on
States, even without any conventional obligation’. Just as, in the ambit of the International Law of Refugees, the
basic principle of non-refoulement was recognized as being of jus cogens [...]. | understand that no one either
would dare to deny that the slave work, and the persistent denial of the most elementary guarantees of the due
process of law would likewise affront the universal juridical conscience”. CortelDH, Advisory Opinion OC-18/03,
Concurring Opinion of Judge A.A. Cancado Trindade, paras. 71 e 72.

178 O proprio objeto e propdsito do crime contra a humanidade é convencionalmente visto como uma
implementacdo de normas de direitos humanos dentro do direito penal internacional (SCHABAS, 2010, p.139).
179 Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, 1998, Artigo 7° (2) (d).
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No nexo causal dos crimes contra a humanidade, deve-se encontrar o contexto de um
ataque generalizado ou sistematico®® dirigido contra populagio civil. Nesse sentido, o TPI
afirmou que o termo generalizado se refere a “ato massivo, frequente, realizado coletivamente
com consideravel seriedade e dirigido contra uma multiplicidade de vitimas” (tradugdo
nossa)'®!, mas também ressaltou que a natureza generalizada de um ato pode ser inferida do
“efeito cumulativo de uma série de atos desumanos ou o efeito singular de um ato desumano
de extraordinaria magnitude” (traducdo nossa)!®2. Concluiu, ainda, que a natureza dos crimes

contra a humanidade deriva de:

[...] um plano organizado em prol de uma politica comum, que segue um plano regular
padrdo e resulta em uma pratica continua de atos ou como padrfes de crimes, como
gue os crimes constituem uma repeticdo ndo acidental de conduta criminosa
semelhante em um regularmente (tradugéo nossa).'®

Sobre o fato de terem que se encontrar legalmente em determinado territorio, devemos
lembrar que os refugiados (ou mesmo os solicitantes que ainda ndo tenham esse estatuto
reconhecido por um Estado) sdo protegidos pelo principio do non-refoulement,
independentemente da sua entrada ou permanéncia irregular; por isso, mesmo indocumentados,
ainda estdo legalmente presentes no territdrio de um outro Estado. Essa protecdo, como vimos,
foi até mesmo ampliada pelos érgdos interamericanos, ao reconhecerem a estrita observancia
das garantias do acesso a justica, do devido processo legal e do respeito pela dignidade humana,
qualquer que seja a situacdo juridica ou o estatuto migratdrio do estrangeiro.

J& no que concerne ao elemento ‘“sem qualquer motivo reconhecido no direito
internacional”, ¢ salutar ressaltar que a deportagdo ou devolugao de estrangeiros pode resultar
em uma série de violagGes sob o direito internacional, como a deportacio coletiva®®, a falta do
devido processo legal e de acesso a justica, bem como dos direitos mais basicos — direito a vida,

180 1bid., Artigo 7° (1).

181 TPI, Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor Against
Jean-Pierre Bemba Gombo, 15 June 2009, para. 83.

182 TPI, Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the
Situation in the Republic of Kenya, 31 March 2010, para. 95.

183 «[,..] an organised plan in furtherance of a common policy, which follows a regular pattern and results in a
continuous commission of acts or as patterns of crimes such that the crimes constitute a non-accidental repetition
of similar criminal conduct on a regular basis”. TPI, The Prosecutor v. Germain Katanga, Decision on the
confirmation of charges, 14 October 2008, paras. 397 e 398. Ainda, dependendo das circunstancias do caso, a
natureza sistematica do crime pode ser estabelecida a partir de atos repetidos de deportagdo associada a outras
ofensas subjacentes, como detengdes arbitrarias de migrantes ou tratamentos desumanos.

184 Convencdo Americana de Direitos Humanos, 1969, Art. 22 (9): “E proibida a expulsdo coletiva de
estrangeiros”; Convencado Internacional sobre a Protec¢do dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e
dos Membros das suas Familias, Art. 22 (1): “Os trabalhadores migrantes e os membros da sua familia ndo podem
ser objecto de medidas de expulsdo colectiva. Cada caso de expulsio sera examinado e decidido individualmente”.
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a liberdade, a familia — relacionados ao respeito da dignidade humana. Além disso, como vimos
neste capitulo e no capitulo anterior, o principio do non-refoulement é absoluto ao proibir a
deportacdo de um individuo para o Estado onde existe uma grave ameaca a sua vida ou a sua
liberdade, estando consagrado em diversos instrumentos internacionais, bem como no costume

internacional.

Nesse sentido, cabe ressaltar que o principio do non-refoulement se encontra presente
no draft da Comissdo de Direito Internacional, que, desde 2013, tem colaborado na temética de
uma convencao para prevenir e punir os crimes contra a humanidade, que se juntaria as ja
existentes convengdes contra o0 genocidio e contra crimes de guerra. Em seu artigo 5, o draft

expressamente cita que:

1. Nenhum Estado deve expulsar, retornar (refouler), render ou extraditar uma
pessoa para outro Estado onde ha motivos substanciais para acreditar que ele ou ela
estaria em perigo de ser submetido(a) a um crime contra a humanidade.

2. Para determinar se existem tais motivos, as autoridades competentes devem
levar em conta todas as consideragOes relevantes, inclusive, quando aplicavel, a
existéncia no Estado em causa de um padrao consistente de viola¢des brutas, flagrantes
ou em massa de direitos humanos ou de graves violacGes de direito internacional
humanitario (tradugéo nossa)*®.

Por fim, ainda é necessario apontar que as deportacbes de estrangeiros,
independentemente do seu status juridico, ndo raramente, também séo realizadas em contextos
de abusos generalizados, como detencdo arbitraria, tratamento discriminatério, tortura,
perseguicdo, discriminacdo racial, apartheid, bem como outras instancias de exploracéo,

trabalho forgado e tratamento cruel, desumano e degradante®. Em alguns casos extremos, as

185 1. “No State shall expel, return (refouler), surrender or extradite a person to another State where there are
substantial grounds for believing that he or she would be in danger of being subjected to a crime against humanity.
2. For the purpose of determining whether there are such grounds, the competent authorities shall take into account
all relevant considerations, including, where applicable, the existence in the State concerned of a consistent pattern
of gross, flagrant or mass violations of human rights or of serious violations of international humanitarian law”.
International Law Commission, Draft articles on Prevention and Punishment of Crimes Against Humanity, 2019.
Alguns Estados, como EUA e Reino Unido, contudo, contestaram o disposto no artigo 5 como uma criacdo de
nova obrigacao de non-refoulement que vai além da Convengéo de 1951 Relativa ao Estatuto dos Refugiados, sem
avaliar a interacdo entre esse artigo e relevantes leis domésticas de extradi¢do e fornecendo protegdo contra o
refoulement daqueles que estdo envolvidos em conduta que levanta questdes relacionadas a seguranga e outras
preocupacdes (como abuso de direitos humanos). Ver: International Law Commission, Comments from the United
States on the International Law Commission’s Draft Articles on “Crimes Against Humanity” as Adopted by the
Commission in 2017 on First Reading; 71st session of the International Law Commission, 2019. Ver também:
AGNU, Agenda item 81: Report of the International Law Commission on the work of its sixty-ninth session, New
York, Held on 24 October 2017, 20 November 2017.

18 Ressalta-se que o Estatuto de Roma também classifica como crimes contra a humanidade a “prisio ou outra
forma de privacao da liberdade fisica grave, em violagdo das normas fundamentais de direito internacional” (art.
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deportacbes podem fazer parte de um projeto mais amplo que equivale a perseguicdo ou
apartheid, cuja natureza ndo envolve necessariamente violéncia fisica, podendo ser perpetradas
como resultado de legislacdo ou politica governamental (BULTZ, 2013, p.227; SCHABAS,
2010, p.153).

Em vista desses aspectos, no continente americano, ha motivos razoaveis para se pensar
na ocorréncia de crimes contra a humanidade cometidos pela Republica Dominicana, por
exemplo, em relacéo a sua politica de deportacio de migrantes haitianos. Orgéos de tratados da
ONU expressaram regularmente suas preocupag0es sobre relatos recorrentes de deportacoes
massivas, indiscriminadas e arbitrarias contra haitianos, baseadas em prisdes, tratamento
discriminatorio, violéncia, revogacdo de cidadania e confisco de documentos, dentre outros
tratamentos degradantes'®’. As conclusdes desses Orgdos sobre a situagdo na Republica
Dominicana foram, ainda, corroboradas pela Corte Interamericana, que considerou, em
diferentes ocasides, que as deportacdes e outros maus tratos relacionados violaram uma ampla
gama de direitos fundamentais, incluindo os direitos ao tratamento humano, a liberdade, ao
devido processo legal, ao julgamento justo, a protecdo da familia, os direitos da crianga, de

nacionalidade, os principios da igualdade e n&o discriminagao, entre outros®,

Sabe-se que nem toda violacdo de direitos humanos constitui um crime internacional;
entretanto, as politicas de deportacdo e de devolucdo podem ser consideradas como tal em
determinados casos. Nesse sentido, entende-se que, ao embasar suas decisdes na relagédo
intrinseca entre violagGes do principio do non-refoulement e violagdes da proibicdo da tortura
e violagbes dos direitos mais bésicos relacionados a dignidade humana, os 6érgdos
interamericanos podem fazer avancar a nog¢do de gque a deportacdo ou retorno forcado de

refugiados, em flagrante violagdo do direito internacional, podem se enquadrar na definicdo de

7° (e)); “tortura” (art. 7° (f)); e “outros atos desumanos de carater semelhante, que causem intencionalmente grande
sofrimento, ou afetem gravemente a integridade fisica ou a satide fisica ou mental” (art. 7° (k)).

187 Human Rights Committee (HRC), Concluding Observations: Dominican Republic, 2012, paras. 7, 20, 22 e 23;
HRC, Concluding Observations: Dominican Republic, 2001, paras. 16 e 17; UN Committee on the Elimination of
Racial Discrimination (CERD), Concluding observations on the 13th and 14th periodic reports of the Dominican
Republic, 2013, paras. 19, 20, 21; UN Committee on the Elimination of Racial Discrimination (CERD),
Concluding observations of the Committee on the Elimination of Racial Discrimination: Dominican Republic,
2008, para. 13; Committee on the Elimination of Discrimination against Women (CEDAW), Concluding
observations on the combined sixth and seventh periodic reports of the Dominican Republic, 2013, para. 30. Ver
também: UN Human Rights Council, Report of the Special Rapporteur on Contemporary Forms of Racism, Racial
Discrimination, Xenophobia and Related intolerance, Doudou Diene, and the Independent Expert on Minority
Issues, Gay McDougall, Mission to Dominican Republic, 2008, paras. 35-51 e 101-110.

18 CortelDH, Benito Tide Méndez et al. v. Dominican Republic, Report No. 64/12, Case 12.271, Merits, Benito
Tide Méndez et al. v. Dominican Republic, March 29, 2012; CortelDH, Case of the Girls Yean and Bosico v.
Dominican Republic, Judgment of November 23, 2006, para 156.
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crimes contra a humanidade sob o Estatuto de Roma, desde que identificados os elementos

contextuais analisados nesta secao.

2.5. A interpretacdo complementar do principio do non-refoulement e a reafirmacéo da

raison d’humanité

Os Estados s@o obrigados a ndo retornar ou expulsar uma pessoa para o territério onde
a sua vida ou a sua liberdade podem ser ameacadas como resultado de perseguicao por motivos
especificos ou devido a violéncia generalizada, agressdo estrangeira, conflitos internos,
violagbes massivas de direitos humanos ou outros circunstancias que tenham perturbado
gravemente a ordem publica; nem podem retorna-la para um terceiro Estado, onde possa, mais
tarde, ser devolvida ao Estado em que sofre 0s riscos mencionados. Essa € a interpretacdo do
sistema interamericano no que se refere ao non-refoulement, combinada a interpretacdo
complementar de que o principio esta intrinsecamente relacionado com direitos fundamentais
do ser humano, como o direito a vida, a liberdade, a familia, ao direito a procurar e receber
asilo (reconhecido, inclusive, como direito humano subjetivo, e ndo como uma prerrogativa
estatal) e ao devido processo legal e acesso a justica, entre outros. Adicionalmente, relaciona-
se também com a proibicao da tortura devido a sua dimensdo preventiva, que busca evitar 0s
riscos de qualquer tratamento cruel, desumano ou degradante resultante de extradicdo,

deportacdo ou expulséo.

Nesse sentido, entende-se que o principio do non-refoulement é parte fundamental da
protecdo internacional de individuos, e é referéncia na preservacdo dos atributos da pessoa
humana, na busca pela justica social, e no respeito minimo aos direitos essenciais do homem
dentro do quadro das instituicbes democraticas do continente. Destaca-se, portanto, a sua
relacdo com o principio do tratamento humano, cujo objetivo € proteger pessoas em situagao
de vulnerabilidade e proteger o direito a dignidade humana, e que encontra extensivo
reconhecimento no sistema interamericano®. Diante disso, reforga-se a natureza de jus cogens

do principio do non-refoulement e 0 seu reconhecimento como uma obrigagdo erga omnes, cuja

189 \er: CortelDH: Case of Maritza Urrutia v. Guatemala, Judgment of November 27, 2003 (Merits, Reparations
and Costs), para. 87; Case of Juan Humberto Sanchez v. Honduras, Judgment of June 7, 2003 (Preliminary
Objections, Merits, Reparations and Costs), para. 96; Case of BAmaca-Velasquez v. Guatemala, Judgment of
November 25, 2000 (Merits), para. 150.
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violacdo pode resultar em crimes contra a humanidade sob os dispositivos do Estatuto de Roma,

que busca proteger o ser humano dos mais graves crimes internacionais.

Em The Juridical Condition and the Rights of the Undocumented Migrants, a Corte
Interamericana se tornou o primeiro tribunal internacional a se pronunciar sobre a questdo dos

190 ressaltando os fundamentos

migrantes sem documentos como tema central de uma decisdo
do principio da igualdade e da ndo discriminacdo no direito internacional. Dentre outras
decisBes que ressaltam os direitos mais béasicos do ser humano relacionados ao non-
refoulement, podemos dizer que os 0Orgdos interamericanos reafirmam, nesse sentido, a
consciéncia juridica universal, baseada na no¢do de solidariedade e sociabilidade humana do
direito jusnaturalista — de unidade e universalidade do ser humano como espécie —, e vém
pavimentando o caminho para a concepg¢do de um direito internacional universal imbuido no
jus gentium. Isso corresponde ao primado da raison d’humanité sobre a raison d’Etat
(CANCADO TRINDADE, 2013, p.528), que configura uma ordem juridica global cuja unidade
sistémica béasica é o ser humano. Busca-se, assim, proteger pessoas das situacdes mais graves
que provocam os deslocamentos forcados e que limitam a dignidade humana a niveis

inaceitaveis.

Como sabemos, os deslocados forcados encontram-se em situacdes de extrema
vulnerabilidade, devido as sucessivas violac@es de direitos basicos em seu pais de origem e,
ndo raramente, no pais de recepcdo. Essa vulnerabilidade parece ter sido ampliada com os
processos da globalizacdo, como veremos no proximo capitulo, considerando as disparidades
entre nacOes ricas e pobres, e a exclusdo social e aumento da pobreza, que podem provocar
diversos problemas transnacionais, como a exploracio e o trafico de pessoas (LENGELLE-
TARDY, 1999, p.72-99). Nesse sentido, para tratar da questdo dos deslocados forcados, é
necessario construir e adotar uma verdadeira solidariedade humana para com estes (RUIZ DE
SANTIAGO, 2001, pp.35-72), tanto no corpus juris internacional da protecdo do individuo,

como nas a¢des domésticas dos Estados.

Neste capitulo, do exposto, em linhas muito gerais, percebe-se uma expressiva
manifestagéo do principio do non-refoulement em diversos instrumentos regionais; a busca, na
doutrina e na jurisprudéncia regional, por uma hermenéutica de intersec¢do entre as trés
vertentes de protegdo da pessoa humana — direito internacional humanitério, o direito

internacional dos refugiados e o direitos internacional dos direitos humanos —, e o

190 Concurring Opinion of Judge A.A. Cancado Trindade, para. 1, In: CortelDH, The Juridical Condition and the
Rights of the Undocumented Migrants. Advisory Opinion OC-18/03, September 17, 2003.
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fortalecimento da obrigatoriedade deste principio, por meio de uma interpretacdo abrangente
do quadro de direitos humanos e do seu reconhecimento como jus cogens, relativizando-se,
assim, a discricionariedade da soberania estatal em relacéo a entrada de solicitantes de refugio,
por exemplo, em seu territorio. Acrescentou-se, ainda, que, por ter o principio do non-
refoulement o objetivo de proteger o ser humano das situacdes de extrema vulnerabilidade que
enfrentam em movimentos transfronteiri¢os e de resguardar os direitos humanos mais béasicos,
sua violacdo pode ser considerada crime contra humanidade a depender da gravidade e de
outros contextos de cada caso.

Apesar disso, no que concerne ao principio do non-refoulement, os Estados ainda
continuam sujeitando individuos a praticas migratdrias restritivas e violagbes flagrantes do
direito internacional. Assim, o que se pretende, doravante, é entender melhor essas praticas a
que estdo sujeitos os individuos que buscam protecdo internacional fora do seu Estado de
origem, e analisar como as principais caracteristicas desse principio se relacionam com essas
praticas, buscando apontar caminhos para ampliar a protecdo desses individuos. Introduzir-se-
4, também, um conjunto de informacdes sobre o caso dos refugiados venezuelanos, as praticas
dos Estados em face desses fluxos, que se aceleraram significativamente desde 2017, e a busca
por fatores determinantes para solucionar ou atenuar essa questdo transnacional no ambito

regional.
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3. O principio do non-refoulement e as praticas dos Estados: seguranca, soberania e

cooperacgao

Nos capitulos anteriores, vimos como o non-refoulement esta presente em diversos
instrumentos internacionais, assim como na doutrina e na jurisprudéncia interamericana, de tal
forma que se pode reconhecer o principio como fundamento de uma consciéncia juridica
universal baseada na moralidade e na dignidade humana e de uma ordem juridica global que

possui 0 ser humano como unidade sistémica basica.

Em tempos de crise, contudo, ha, frequentemente, momentos de ruptura com qualquer
estabilidade existente, que expde contradicGes novas ou pré-existentes no que se refere a
aspectos importantes de conformidade normativa (CHECKEL, 2001; FINNEMORE &
SIHKKINK, 1998). No caso das migracdes, o crescente nUmero de pessoas em situacdo de
vulnerabilidade na ultima década, resultante de conflitos, perseguicdes e violacdes
generalizadas de direitos humanos, tem exposto as contradi¢des dentro do regime de protecao
de refugiados. Com isso, atores internacionais e domésticos tém a oportunidade de introduzir
novas normas ou reforcar normas pré-existentes, favorecendo a protecdo de refugiados e
interesses humanitarios mais amplos ou, alternativamente, favorecendo politicas restritivas

destinadas a proteger a soberania do Estado.

No continente americano, e mais especificamente no contexto dos refugiados
venezuelanos, podemos identificar diversos casos de préaticas estatais que expBem essas
oportunidades. Para se entender melhor esse processo, no presente capitulo, buscar-se-a
analisar, de forma mais detalhada, a definigdo do principio do non-refoulement no que concerne
ao direito dos refugiados, e a relacdo entre sua natureza territorial e soberania, bem como o que
isso significa para as praticas estatais. Objetiva-se, também, descrever os diversos tipos de
medidas restritivas a que estdo sujeitos os refugiados, buscando entender os principais
mecanismos com 0s quais os Estados atuam, e analisar o desenvolvimento de processos de

cooperacdo como medida fundamental para enfrentar intensos fluxos migratorios.

Por fim, analisar-se-4, mais detalhadamente, no capitulo 4, o caso dos refugiados

venezuelanos em relagdo a aplicacéo do principio do non-refoulement na regiéo.
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3.1. A natureza territorial do principio do non-refoulement e os desafios a soberania

estatal

O non-refoulement, como € descrito no artigo 33 da Convencéo de 1951, é um direito
ou protecdo primaria do refugiado, que necessita entrar e permanecer em um Estado de asilo.
Essa é a necessidade mais urgente deste individuo: obter um acesso seguro a outro pais para
proteger a sua vida ou a sua liberdade. Assim, como se trata de um individuo em necessidade
de protecdo internacional, é salutar ressaltar que o refagio tem natureza meramente declaratoria,
e a recusa de um Estado em reconhecer um refugiado como tal ndo denega a este o seu status®®!
(MANORAJ, 2019, pp.3-4). Nesse sentido, segundo o ACNUR:

“Uma pessoa é considerada um refugiado dentro da acepg¢ao da Convengao de
1951 assim que cumpre todos os critérios contidos na definigéo. Isso ocorreria,
necessariamente, antes do reconhecimento formal de seu status de refugiado.
O reconhecimento de seu status de refugiado, portanto, ndo o torna um
refugiado, mas o declara ser um. Ele nédo se torna um refugiado por causa do
reconhecimento; ele ¢ reconhecido porque é um refugiado.” (traducgdo
nossa)*®,

A protecdo contra o refoulement, portanto, independe do reconhecimento do status de
refugiado. Caso seja reconhecido, a protecdo deve ser respeitada durante a sua vigéncia;
entretanto, pode ter sua vigéncia cessada em fungdo da negativa deste (MANORAJ, 2019;
HATHAWAY, 2005).

Contudo, por se tratar de uma protecdo oferecida por um Estado diferente daquele de
origem do individuo, a natureza territorial do non-refoulement pode ser causa de diversas
restricdes de direitos. Essa natureza pode ser identificada expressamente logo no artigo 1° da
Convencgao de 1951, que define o refugiado como alguém que ““se encontra fora do pais de sua
nacionalidade” ou “se encontra fora do pais no qual tinha sua residéncia habitual”. Para se

beneficiar da protecdo internacional do non-refoulement, portanto, os refugiados precisam se

191 A primeira proibicdo expressa contra o refoulement, contida na Convencdo de 1933, apenas se referia a
refugiados que tinham autorizacdo para residir regularmente no Estado-parte em questdo. Essa interpretacéo
restritiva — a de que o direito ao non-refoulement dependeria de uma autorizagéo prévia do Estado de asilo —
chegou a estar presente nos drafts da Convencédo de 1951, durante a sua negociagéo e elaboracéo, mas foi retirada
do texto por iniciativa da Franca e do entdo Secretario-Geral da ONU (HATHAWAY, 2005, p.302).

192 «A person is a refugee within the meaning of the 1951 Convention as soon as he fulfils the criteria contained
in the definition. This would necessarily occur prior to the time at which his refugee status is formally determined.
Recognition of his refugee status does not, therefore, make him a refugee but declares him to be one. He does not
become a refugee because of recognition, but is recognized because he is a refugee” (ACNUR, 1979, reedited
1992, para. 28).
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encontrar dentro do territorio ou na fronteira de um outro Estado (ACNUR, 1977). A protecéo
contra o refoulement ndo garante, entretanto, que o Estado manterd o individuo em seu
territorio, exceto enquanto se mantiver as causas que levaram ao deslocamento for¢ado. Esse
critério emana da norma legal positivista da soberania estatal (MANORAJ, 2019, p.4;
BARNETT, 2002) e, ndo raramente, é utilizado para restringir a protecdo internacional dos

refugiados contra o refoulement, como veremos na proxima secao.

A protecéo internacional, entendida como o direito de entrada e permanéncia em um
Estado de asilo, significa limitar a discricionariedade do ente estatal no controle do seu
territorio. Isso faz com que os refugiados se tornem pecas centrais no sistema internacional®,
simbolizando a ruptura da hierarquia Estado-cidadao-territério preconizada pelo sistema de
Estados vestfaliano (HADDAD, 2008, p.60). Neste sistema, os Estados recém-constituidos
delimitam o que é “nacional” e o que ¢ “estrangeiro”, em busca da constru¢do de uma
identidade comum que fortaleca a sua autoridade (HADDAD, 2008, pp.48-50; BIERSTEKER
& WEBER, 1996). As fronteiras sdo vistas, nesse sentido, como determinantes da identidade
nacional (GOFF, 2000) e “a expressao primaria dos poderes exclusivos do Estado” (WEBER,
2002, p.22), que busca tragar uma linha entre “nds” e “eles” (BAUMAN, 2004, p.68).

Essa dicotomia entre o nacional e o estrangeiro ja resultava em grandes fluxos de
deslocamentos forcados, antes mesmo do desenvolvimento do direito de protecdo internacional
dos refugiados!®*. Muito embora ainda ndo fossem considerados refugiados no sentido do
moderno regime internacional, estes fluxos j& desafiavam a ideia classica realista do Estado
nacional como Unico provedor de direitos basicos para os seus cidaddos (CARR, 1946;

MORGENTHAU, 1948), ja que estes buscavam os seus direitos em territorio estrangeiro.

Para os Estados, entdo, reequilibrar a ordem internacional significa reafirmar a
hierarquia Estado-cidadao-territorio. Nesse sentido, repatriagdo, reassentamento ou

naturalizacdo — formas de reterritorializacdo — sdo algumas das solucdes para se redefinir a

193 Sistema internacional é entendido como a politica de poder entre os Estados, resultante de uma ordem anarquica
e da disputa pela balanca de poder, especialmente em termos militares (BUZAN, 2001, p.473; WIGHT, 2002,
pp.445-447). J4 a nogdo de “sociedade internacional” € compreendida segundo a ideia de que tanto os individuos
como os Estados sao constituidos em sociedade, onde estes sdo obrigados a considerar o comportamento de outros
Estado em suas politicas e buscam o didlogo para alcancgas regras comuns na conducéo de suas relagdes (BUZAN,
1993). Analisando a perspectiva de protecdo dos refugiados, ndo ha consenso na doutrina sobre se um regime
internacional, por ser tematico, representa uma sociedade internacional; entretanto, do ponto de vista da Escola
Inglesa, podemos considerar que os valores em comum e principios legais aproximariam os Estados mais da
sociedade internacional que do sistema internacional (SARFATI, 2005, p.124).

194 Foi 0 que aconteceu com a fuga em massa dos calvinistas franceses para paises vizinhos ap6s a proibicéo do
Protestantismo na Franca. Ja no século XIX, as revolucBes foram a grande causa dos deslocamentos em massa,
como foram os casos dos émigrés, durante a Revolugéo Francesa, ou da Italia em 1848 (HADDAD, 2008, pp.51-
6).
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relacdo do refugiado com um espaco soberano (HADDAD, 2008, p.60). Até que os fatores
causais sejam resolvidos, o refugiado operard, no ambito internacional, sem lagos diretos com
um determinado Estado, representando, portanto, uma espécie de “anomalia” do sistema
internacional (HADDAD, 2008, p.60). Essa situacdo faz com que os refugiados tenham uma
relacdo quase simbidtica com o sistema internacional, e a reacdo dos Estados ao deslocamento
destes seja uma espécie de “termdémetro” das mudangas dentro do proprio sistema (BETTS &

LOESCHER, 2011, p.7).

A relagio entre soberania e territorialidade, foram lancados novos dilemas com o
fendmeno da globalizaco®®® (GIDDENS, 1985; SASSEN, 1996, p.31). Diante dos processos
de integracdo/fragmentacdo, homogeneizacdo/diversificacio e territorializacdo e
desterritorializagdo (SANTOS, 2000; HIRST & THOMPSON, 2002), promovidos pela
interconectividade das novas tecnologias de meios de transporte e comunicagéo, o fluxo de
pessoas intra e transcontinentais se intensificou, e a migracdo internacional passou a ser
caracterizada como um centro dindmico da globalizacdo, colocando a soberania dos Estados
sob pressdo ao desafiar sua capacidade de controla-la (CASTLES & MILLER, 2009, p.3).
Segundo Castles (2007), podemos perceber cinco tendéncias destes novos dilemas: os avangos
tecnoldgicos, o aumento da circulacdo migratéria, o desejo pela migracdo qualificada, uma
elevada consciéncia transnacional e um aumento nas redes informais que debilitam as politicas
de controle dos Estados. O aumento destas redes tem relacdo com a ideia de “hierarquia global
da mobilidade”, segundo a qual alguns possuem direitos de entrada e de permanéncia, enquanto
outros ndo (BAUMAN, 1998, p.69). Os refugiados estariam na UGltima categoria desta
hierarquia, rotulados como “fora do lugar”, “improprios” e “indesejaveis” pela ordem e pelo

progresso econdémico (BAUMAN, 2004, p.58).

Com a globalizacdo, portanto, cresceram os fluxos migratorios, e os refugiados —
considerados “indesejaveis” na hierarquia global da mobilidade — tornaram-se motivo de
apreensao para governos, que adotam medidas restritivas com o objetivo de conter a sua entrada
ou permanéncia. Assim, ao serem despojados de parte de suas prerrogativas soberanas, 0S
Estados desejam fortalecé-las reafirmando politicas de exclusdo e policiamento de fronteiras
(WONDERS, 2006; WEBER, 2006), e selecionam os alvos que podem, facilmente, dominar

(BAUMAN, 2004, p.56). Ao mesmo tempo, utilizam-se de artificios retoéricos em seu favor,

195 Nao ha uma definicdo consensual a respeito da globalizacdo. Para este trabalho, contudo, é entendido como a
crescente “conectividade internacional” (HIRST & THOMPSON, 2002).
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destacando os refugiados como alvos de mecanismos de controle, j& que estas iniciativas séo,

geralmente, consideradas populares entre os eleitores (BAUMAN, 2011).

E importante ressaltar, ainda, que, nestas redes informais, os refugiados, nio raramente,
utilizam as mesmas rotas e mecanismos de deslocamento que as pessoas em situacao irregular
que buscam melhores oportunidades econdmicas®®® (BETTS, 2010, p.210; CASTLES, 2007,
p.26). A dificuldade em lidar com estes fluxos mistos — de um lado, migrantes econdmicos; do
outro, os refugiados — é chamada na doutrina de “nexo asilo-migra¢io™®’. Segundo Castles
(2007), este nexo seria explicado pela falta de limites claros entre estas duas categorias. Dentre
0s motivos para isso estdo o fato de paises com grande desigualdade e pobreza tenderem a
apresentar governos autoritarios, um debilitado aparato estatal e altissimos niveis de violéncia
e violagdes de direitos humanos; a utilizagdo das mesmas rotas e mecanismos de deslocamento
pelos dois grupos; as redes sociais'® a que estes grupos recorrem em busca de ajuda
(compatriotas que chegaram antes em determinado pais); e, ainda, as medidas restritivas
adotadas pelos Estados, que forcam os refugiados a usar redes de contrabando de pessoas
(CASTLES, 2007, p.26). Destaca-se, entdo, a frequente incapacidade ou falta de vontade dos
Estados em separar os refugiados, que possuem o direito a protecdo internacional, dos
migrantes econdmicos'®®, aplicando, de forma indiscriminada, as mesmas medidas em resposta
aos fluxos de ambos os grupos (BETTS, 2010, p.210).

1% Trata-se dos chamados migrantes econdmicos, que buscam por melhores oportunidades de vida e nédo se
enquadram como refugiados de acordo com os principais instrumentos internacionais sobre a matéria. Parte da
doutrina, entretanto, aponta que essas pessoas deveriam ser reconhecidas como refugiados porque a pobreza esta
intrinsecamente ligada a violacdo de direitos humanos. Adicionalmente, consideram que os direitos politicos e
civis e os direitos sociais, econdmicos e culturais sdo indivisiveis (FOSTER, 2007). Ver mais em JUBILUT (2007).
Para conhecer mais as diferencas entre os dois grupos de migrantes, ver: JUBILUT (2005, pp.123-154).

197 No ACNUR, o conceito do “nexo asilo-migragio” foi apresentado com destaque em um dos documentos marco
da organizacdo, Agenda for Protection (ACNUR, 2003, p.12), com o objetivo de proteger os refugiados dentro de
movimentos migratérios mais amplos. Em documento mais recente, 0 ACNUR apontou, novamente, este nexo
para enfatizar os riscos que correm os refugiados, incluindo criangas desacompanhadas e separadas, de serem
vitimas do tréfico de pessoas (ACNUR, IOM-UNHCR Framework document on developing standard operating
procedures to facilitate the identification and protection of victims of trafficking, 2020, p.6).

1% A migragdo se vincula a muitos riscos: seguranca pessoal, conforto, renda, possibilidade de satisfazer as
relagdes sociais, entre outros. Nos locais onde parentes, amigos, vizinhos e colegas de trabalho ja possuem
contatos como possivel destino, a confianga sobre as redes de informacdes interpessoais estabelecidas minimizam
e diluem esses riscos. Nesse sentido, as redes migratérias compdem um conjunto de lagos sociais que ligam
comunidades de origem a especificos pontos de destino nas sociedades receptoras (MASSEY, 1990). Ver mais
em MASSEY et al (1993).

199 Nesse sentido, 0 ACNUR desenvolveu um Plano que objetiva responder a essas migragdes mistas, enfatizando
a cooperagdo para a coleta de dados, procedimentos de identificacdo do perfil e solugdes para retorno. Ver
ACNUR, Refugee Protection and Mixed Migration: A 10-Point Plan of Action, 2007. Para mais sobre os desafios
que a tematica dos fluxos migratdrios mistos traz para a protecdo dos refugiados, ver JAROCHINSKI SILVA,
2021.
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Podemos concluir, portanto, que a globalizacéo transformou a maneira com a qual 0s
Estados respondem aos movimentos migratorios internacionais, desafiando a capacidade do
Estado de exercer a soberania em seu territorio, o que resulta, frequentemente, na adogéo de
politicas migratorias restritivas. Tendo em vista a natureza territorial do non-refoulement e as
tensdes provocadas pela relacdo entre a obrigacao de protecéo internacional e o exercicio da
soberania, uma andlise mais detalhada das medidas de restricdo a entrada e a permanéncia de
refugiados em um Estado de asilo se faz necesséaria na tentativa de busca por solucdes
duradouras que reforcem esta protecéo.

3.2. Restrigdes ao principio do non-refoulement: da extraterritorialidade as politicas de

non-entrée

A aplicacdo de medidas restritivas & entrada e & permanéncia de refugiados esta
associada a vontade dos Estados de que os fluxos migratérios ocorram de forma ordenada e
regular, ainda que sejam compostos por potenciais refugiados. Ndo consideram, todavia, que,
muitas vezes, o Estado de origem impde restricoes a saida de seus nacionais?®. Estas restricdes
foram, inclusive, reconhecidas na Convencdo de 1951, cujo artigo 31 ressaltou a
inaplicabilidade de regras migratorias gerais para os refugiados:

Os Estados Contratantes ndo aplicardo sangdes penais em virtude da sua
entrada ou permanéncia irregulares, aos refugiados que, chegando diretamente
do territorio no qual sua vida ou sua liberdade estava ameacada no sentido
previsto pelo art. 1° cheguem ou se encontrem no seu territério sem
autorizacdo, contanto que se apresentem sem demora as autoridades e lhes
exponham razdes aceitaveis para a sua entrada ou presenca irregulares.?%

Como os Estados ndo podem aplicar os requisitos legais gerais para os refugiados,
acabam adotando outros tipos de medidas de controle migratorio, como as chamadas préaticas

de interceptacdo?®?. Dentre as principais razdes para estas praticas estio a migracéo irregular

200 ACNUR (2000, para. 24).

201 Art. 31(1). Além disso, a Convengéo explicita que “os Estados Contratantes ndo aplicardo aos deslocamentos
de tais refugiados outras restricGes que ndo as necessarias; essas restri¢des serdo aplicadas somente enquanto o
estatuto desses refugiados no pais de refugio ndo houver sido regularizado ou eles ndo houverem obtido admissao
em outro pais. A vista desta Gltima admissdo os Estados Contratantes concederdo a esses refugiados um prazo
razoavel, assim como todas as facilidades necessarias”. Art. 31 (2).

202 Adota-se, neste trabalho, a definicdo de interceptagdo promovida pelo ACNUR, que, destacando que ndo ha
uma definicdo internacional do termo amplamente aceita, afirma constituir a interceptagdo “todas as medidas
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(diante da incapacidade ou da falta de vontade dos Estados em distinguir os refugiados dos
outros migrantes); o combate ao trafico de pessoas; o deslocamento irregular de refugiados que
ja encontraram protecdo internacional em outro pais; ou, ainda, o resgate de pessoas cuja vida
esta em risco, notadamente o caso de embarcagBes improprias para o mar?®3, Em muitos casos,
entretanto, estas praticas visam impedir a capacidade de solicitantes de refugio de buscarem
protecdo internacional e violam o direito internacional. Dentre as estratégias mais conhecidas
estdo o exercicio extraterritorial de soberania e a adog¢do de politicas de non-entrée (politicas
internas de ndo entrada) que dificultem a entrada de refugiados (HATHAWAY, 2005; ACNUR,
2000).

As estratégias de exercicio extraterritorial?®* do poder soberano configuram aquelas
com as quais os Estados buscam a interceptacdo do refugiado previamente a sua chegada na
fronteira ou territdrio do pais. Uma das estratégias mais comuns é a interdi¢do de embarcacdes
em alto-mar, ou seja, em aguas internacionais, fora da jurisdicdo de qualquer Estado
(TREVISANUT, 2014; GOODWIN-GILL, 2011; HATHAWAY, 2005). E por ser uma rota
frequente de migracdes, o mar também tem se mostrado uma das rotas mais perigosas?®. Ha,
por vezes, inclusive, a destruicdo destas embarcacdes e a entrega desses individuos para o
regime do qual eles sofrem perseguicdo?°. Um dos casos mais notérios desta pratica foi o de
refugiados haitianos que fugiam do regime ditatorial do general Raoul Cédras, no inicio da
década de 1990. Os Estados Unidos, entdo, repetidamente, destruiram embarcacfes em aguas
internacionais, para impedir a chegada destas embarcagdes em suas fronteiras, e retornaram 0s

refugiados haitianos para o regime do qual sofriam perseguicio®®’.

A ideia de que um Estado poderia controlar 0 movimento de pessoas fora do seu
territério vem de gaps no regime internacional dos mares, que podem ser explorados em seu

beneficio (GOODWIN-GILL 2011, p.448). Direitos como o da livre navegagao e as restri¢cdes

aplicadas pelo Estado, fora do seu territério nacional, para impedir, interromper ou parar o movimento de pessoas,
sem a documentacdo necessaria, que cruzam fronteiras internacionais por terra, ar ou mar, em direcao ao pais de
destino” (traducdo nossa) (ACNUR, 2000, para. 10).

208 ACNUR (2000, paras. 14, 15 e 16).

204 Sobre os diferentes modelos de exercicio de jurisdigdo extraterritorial, ver MILANOVIC (2011, pp.118-228).
205 Foram os casos de cerca de 1.500 mortos em travessias no Mediterraneo apenas no ano de 2011. Council of
Europe, Parliamentary Assembly, Lives Lost in the Mediterranean Sea: Who is Responsible, Resolution 1872,
2012.

208 Um dos casos mais notdrios desta pratica é o de refugiados haitianos que fugiam do regime ditatorial do general
Raoul Cédras, no inicio da década de 1990. Os Estados Unidos, entdo, repetidamente, destruiram embarcagfes em
&guas internacionais, para impedir a chegada destas embarcacdes em suas fronteiras, e retornaram os refugiados
haitianos para o regime do qual sofriam perseguicdo (CIDH, Decisdo da Comisséo sobre o Mérito do Caso 10.675,
13 de margo de 1997).

207 CIDH, Decisdo da Comissao sobre o Mérito do Caso 10.675, 13 de marco de 1997.
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aos direitos de visita, busca e apreensdo em alto-mar ou aguas territoriais sdo baseados na
existéncia do interesse de outro Estado (o da bandeira ou costeiro); logo, quando este nao tem
interesse em proteger ou protestar contra a interceptacdo de embarcacdes, 0 regime dos mares
parece ndo apresentar limitacdes claras a atuacdo estatal (GOODWIN-GILL 2011, p.448).
Segundo o ACNUR, entretanto, a natureza territorial do non-refoulement ndo implica em uma
limitacdo geografica do principio, e os Estados e seus agentes continuam tendo as mesmas
obrigacdes dentro ou fora do seu territorio nacional?®®, Como vimos, esse posicionamento foi
reafirmado pela CIDH, no Caso 10.675; e, adicionalmente, a C1J ressaltou que um Estado deve
respeitar o direito internacional onde quer que exerca sua jurisdi¢do, de jure ou de facto, ainda
que fora do seu proprio territorio®. Nesse sentido, a obrigacdo internacional do Estado para
prevenir o refoulement persiste mesmo em alto-mar. Essa, inclusive, ja era uma preocupacao
presente entre os negociadores da Convencéo de 1951 em Comité Ad Hoc. Em diversas fontes,
os plenipotenciarios argumentaram em prol da aplicacdo do non-refoulement no alto-mar,
sendo este principio um imperativo moral universal, cujo critério era sua humanidade e ndo a
geografia (BEN-NUN, 2014, p.113). Em 2007, o ACNUR e a Organizacdo Internacional para
as Migractes (OIM)?° adotaram um manual de boas préticas para situacdes que envolvam
embarcacGes com migrantes em alto-mar, que pode ajudar na diminuicao de riscos. Dentre as
medidas protetivas estdo: alertar um Centro de Coordenacdo de Resgate; contatar 0 ACNUR,;
proibicdo do desembarque no territdrio de origem; e ndo compartilhar as informacdes pessoais

dos individuos?.

Outra estratégia de interceptacdo muito utilizada é a instalacdo de pontos de controle
em portos e aeroportos estrangeiros, onde oficiais de imigracdo do pais de destino, com a
cooperacdo do Estado de partida, proibem o embarque de potenciais refugiados, mantendo-os
neste Estado (TAYLOR, 2008; HATHAWAY, 2005). Apesar do critério territorial da

Convencao de 1951 restringir a protecdo internacional do refugiado neste caso, hd a

208 In: ACNUR (2000, para. 23). Sob os auspicios do ACNUR, uma resposta internacional foi organizada segundo
principios fundamentais que orientam o direito de resgate, adicionando-se a prote¢do internacional, bem como
solugBes — non-refoulement, desembarque, primeiro asilo, padrfes minimos de tratamento, e reassentamento
(GOODWIN-GILL & McADAM, 2007, pp.277-84).

209 Cl1J, Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, Advisory
Opinion, 2004. Nesse sentido, a interceptacdo de barcos em aguas internacionais € qualificada como um exercicio
de jurisdicdo de facto.

210 Criada em 1953, a OIM foi incorporada ao Sistema ONU em 2016, ap6s a adogéo, por consenso de resolucéo
na Assembleia Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas em favor da mudanca. O acordo, formalmente assinado
em setembro de 2016, durante a Conferéncia das Nac¢bes Unidas para os Refugiados e Migrantes, pelo entéo
Secretario-Geral da ONU, Ban-Ki Moon, e pelo Diretor Geral da OIM, Willian Lacy Swing, reconheceu que a
OIM é um ator indispenséavel no campo da mobilidade humana. Ver: OIM, IOM Becomes a Related Organization
to the UM, NEWS-GLOBAL, 25 July 2016.

21 ACNUR; OIM. Rescue at Sea, A Guide to Principles and Practice as Applied to Migrants and Refugees (2007).
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possibilidade de violacdo ao Pacto de 1966 sobre Direitos Civis e Politicos, segundo o qual
“toda pessoa terd o direito de sair livremente de qualquer pais, inclusive de seu proprio pais”?*2.
Nesse sentido, ha de se pressupor que esta violagao recairia sobre o Estado de partida, aquele
que exerce a competéncia de jure de impedir a saida do individuo, ainda que em cooperagao
com um outro Estado. Entretanto, o Comité de Direitos Humanos, érgdo da ONU que monitora
a implementacdo dos direitos contidos no Pacto, reconhece a responsabilizacdo internacional
dos Estados por acdes extraterritoriais de seus agentes?'®; e a Corte Internacional de Justica
(C1J), como vimos, reafirmou que a responsabilizacdo internacional pode ser atribuida a um
Estado quando este exerce jurisdicdo fora de seu territdrio. Ndo estd claro, contudo, se um
Estado estaria exercendo a sua jurisdicdo apenas por meio de politicas que séo inteiramente
implementadas por agentes do Estado onde ocorrem as agBes®!*. Tendo em vista essa
jurisprudéncia, é salutar investigar, no caso concreto, se houve jurisdi¢do efetiva de um Estado
em territorio de outro Estado, para fins de responsabilidade internacional por atos
extraterritoriais. Em geral, contudo, seja por meio de interceptacdes em alto-mar e mares
territoriais ou de interceptagdes em territério de outro Estado, ainda que com o consentimento
deste, é possivel a responsabilizagdo internacional conjunta dos envolvidos diante de violacdes

do direito internacional.

Um outro tipo de medida para a contencdo de fluxos de refugiados € a adocdo de
politicas de non-entrée (politicas internas de ndo entrada), termo cunhado para descrever a
gama de politicas legais adotadas pelos Estados para dificultar o acesso dos refugiados ao seu
territorio (HATHAWAY, 1992). O mecanismo mais comum de non-entrée € a requisicao de
visto para nacionais de paises com grande saida de refugiados, ao mesmo tempo em que reforca
as sancdes aqueles que transportarem pessoas que ndo possuem o visto (TAYLOR, 2008;
HATHAWAY, 2005, p.291; FELLER, 1989). Com este mecanismo, 0s agentes do Estado néo
realizam tanto um controle extraterritorial com presenca fisica quanto um controle migratério

previo. Falha, entretanto, em distinguir as pessoas que necessitam de protecdo internacional dos

212 Artigo 12 (2) do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966). O Comité de Direitos Humanos,
6rgdo responsavel pelo monitoramento do Pacto, estabeleceu que a liberdade de movimento é uma condicdo
indispensavel ao desenvolvimento de uma pessoa, sendo que o direito de sair livremente de qualquer pais ndo
pode depender de qualquer razdo especifica ou do periodo de tempo em que o individuo pretende ficar fora deste
pais, assim como a escolha do pais de destino também € parte dessa garantia. Ver: UN Human Rights Committee
(HRC), CCPR General Comment No. 27: Article 12 (Freedom of Movement), 1999, paras 1 and 8.

213 Ver: HRC, Lilian Celiberti de Casariego v. Uruguay (1981, paras. 10.1-10.3); HRC, General comment no. 31
[80], The nature of the general legal obligation imposed on States Parties to the Covenant (2004), para. 10.

214 Em sua opinido consultiva, a ClJ emitiu parecer acerca das acdes militares de Israel em territério palestino, isto
é, sua presenca fisica, ndo discorrendo sobre politicas extraterritoriais sem acdo fisica em outro territério. Ver:
ClJ, Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, Advisory Opinion,
2004.
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migrantes em geral, ou ainda entre aqueles com condicGes de requerer asilo em outros paises e
aqueles sem nenhuma outra opcao. Na maior parte dos casos, apenas os refugiados que mentem,
ocultam informacGes ou apresentam documentos falsos em seu requerimento conseguem passar
pela entrevista para obtencdo de visto?'®. No caso dos refugiados venezuelanos, nos ultimos
anos, pode-se identificar diversas dessas medidas em paises como Equador e Peru, que
passaram a solicitar um passaporte valido ou um visto para permitir entrada de refugiados em
seu territorio?l®. O Chile, por sua vez, com um carater mais restritivo ainda, passou a exigir um
visto especial, chamado de visto de responsabilidade democrética, que poderia ser adquirido
em qualquer lugar do mundo?!’. Essas medidas serdo analisadas mais detalhadamente no

capitulo 4.

Um outro mecanismo de non-entrée é a evocagdo do principio do “primeiro pais de
entrada” e de “um terceiro pais seguro”, quando muitos refugiados e solicitantes de refugio
interceptados se movimentam de um pais que ndo o seu de origem para outro (TAYLOR, 2008;
HATHAWAY, 2005, p.293; TELOKEN, 1993). Neste mecanismo, 0s paises argumentam que
os pedidos de refugio/asilo devem ser processados no primeiro pais de entrada, restringindo a
prerrogativa do refugiado de decidir onde buscar protecdo internacional (ACNUR, 1989)28,
Dentre as principais causas desse movimento irregular estdo a auséncia de perspectiva de
emprego ou educacéo e ndo disponibilidade de solu¢des duradouras via repatriacdo voluntaria,
integragdo local ou reassentamento?'®. Por um lado, ha de se considerar que o movimento
irregular de refugiados que ja conseguiram protecdo internacional é uma grande preocupacdo
dos Estados e que ¢ possivel o retorno para o “primeiro pais de entrada” se este mantiver a
protecdo contra o refoulement e proporcionar padrées humanos reconhecidamente dignos de
tratamento, até que uma solucio duradoura seja encontrada??. Por outro lado, 0 movimento
secundario do refugiado pode ter origem na deteriora¢do de sua prote¢do no “primeiro pais de
entrada”, o que demanda um maior esfor¢o de cooperagdo internacional, inclusive, para

proporcionar a este pais uma capacidade efetiva de protecdo??.

215 Ver casos em FELLER (1989).

216 MIRANDA, Boris. Por qué Ecuador decidié exigir pasaporte a los miles de ciudadanos de Venezuela que
ingresan cada dia en el pais, BBC (2018); ESPANA, Sara. Exigéncia de visto para entrar no Equador deixa a
fronteira em colapso, El Pais Internacional (2019); El Peruano. Per( exigira pasaporte y visa a los venezolanos
(2019).

217 Reuters. Chile offers 'democratic responsibility visa' to Venezuelan migrants (2019).

218 Nesse sentido, o direito internacional ndo obriga o refugiado a buscar protecédo internacional no primeiro pais
de entrada, mas também ndo Ihe concede o direito de escolher sem qualquer restricdo o Estado que podera prover
essa protecdo. Ver: ACNUR, 2003, para. 11.

219 ACNUR (1989, (b)).

220 ACNUR (2000, para. 26).

221 |bid., para. 27.
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Ainda assim, frequentemente, o pais que evoca o principio do “primeiro pais de entrada”
realiza o retorno do refugiado sem conhecer as condicdes de reentrada e de nova protecdo do
primeiro pais, 0 que causa, ndo raramente, uma cadeia de sucessivas deportacdes, resultando
no retorno do refugiado para o seu pais de origem??? (TELOKEN, 1993, p.40). Como vimos no
capitulo anterior, a Comissao Interamericana considerou que a politica canadense de “direct-
back”, com a qual retornavam solicitantes de asilo que chegavam pelos Estados Unidos até que
a sua data de entrevista de elegibilidade chegasse, violava o direito de procurar e receber asilo
e o direito a justica, e que a falta do devido processo legal falhava em identificar os riscos de
refoulement por parte do primeiro Estado (“chain refoulement”, ou refoulement em cadeia).
Ressaltou, também, que a gravidade da situacdo resulta, inclusive, na violacdo da Convencéo
das Nacdes Unidas contra Tortura e Outros Tratamentos ou PunicGes Cruéis, Desumanas ou
Degradantes.

H4&, ainda, um outro mecanismo no qual os Estados definem “zonas internacionais”
dentro do seu préprio territorio, principalmente em portos ou aeroportos, nas quais o ente estatal
exerceria autoridade, mas ndo se aplicariam tratados internacionais e nem, portanto, a
responsabilidade internacional de protecdo (HATHAWAY, 2005, p.298). Paises como a Franga
ja utilizaram esse mecanismo para impedir 0 acesso de refugiados da Somalia que chegavam
da Siria, mas a Corte Europeia de Direitos Humanos entendeu que “[...] a deteng@o destes na
zona internacional do aeroporto Paris-Orly tornavam-nos sujeitos as leis francesas. Apesar do

nome, a zona internacional nio possui um status extraterritorial” (tradu¢io nossa)®%.

Por fim, ndo apenas ja é uma tarefa ardua para os refugiados o deslocamento espacial
para outro pais, esses individuos também enfrentam medidas de rechago ou expulsdo quando
ja estdo no territorio ou na fronteira do Estado onde buscam protecdo internacional. Dentre
estas medidas, destaca-se a falta de preparo de oficiais no controle fronteirico ou em centros de
repatriacdo para o atendimento das necessidades dos refugiados (HATHAWAY, 2005, p.287).

222 O principio do “primeiro pais de entrada” € um mecanismo que ja foi aplicado por paises europeus diversas
vezes No inicio da década de 1990, a Grécia promoveu uma politica de retorno de refugiados para a Turquia, a
Libia e 0 Suddo, que acabaram deportando-os para o seu pais de origem. A Noruega também deportou albaneses
do Kosovo para a Suécia, onde seus pedidos de asilo ja haviam sido negados, sabendo que a Suécia os deportaria
de volta para a Sérvia (HATHAWAY, 2005, p.293-94).

223 «“The Court notes that even though the applicants were not in France within the meaning of the Ordinance of 2
November 1945, holding them in the international zone of Paris-Orly Airport made them subject to French law.
Despite its name, the international zone does not have extraterritorial status”. European Court of Human Rights,
Amuur v. France (1996).
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Ha diversos casos em que erros ou ocultamentos praticos de registro dos refugiados por oficiais

de controle fronteirico tornam o pedido de asilo/refigio legalmente indeferivel?®.

Em relacdo a expulsdo, também ha casos de Estados que se utilizam do argumento da
repatriacdo voluntaria como pretexto para suspender a protecdo dos refugiados em seu
territorio, o que, geralmente, configura caso de coer¢cdo (HATHAWAY, 2005, pp.288-90).
Nesse sentido, os paises de asilo permitem a visita de agentes do Estado de origem para cumprir
ordens de repatriagdo, sem a devida avaliacdo das condicOes de seguranca neste Estado, ou
submetem os refugiados a situacBes sanitarias e alimenticias inaceitaveis, recusando-lhes as
necessidades mais bésicas e fazendo com que os préprios refugiados optem por voltar ao pais

de origem?%>,

Sabemos que as consequéncias do retorno forcado de refugiados para o seu Estado de
origem podem ser catastrdficas, e, em muitos casos, houve o desaparecimento, a tortura ou a
execucdo sumaria destes individuos, mesmo apds receberem algum tipo de anistia do governo
de seu pais de origem?25, Ha, portanto, um cenario de grande vulnerabilidade para refugiados a
medida que os Estados expandem politicas restritivas para controlar a entrada de migrantes em

territério nacional (ver Figura 1 abaixo).

224 Dois exemplos desta pratica foram notados na Hungria e na Africa do Sul: neste pais, em 2000, sua Comissio
de Direitos Humanos identificou erros nos procedimentos de entrevista e elegibilidade de refugiados, e agentes
estatais reclamaram, por diversas vezes, da inexisténcia de qualquer tipo de treinamento para o atendimento destas
pessoas; naquele, em 1998, investigagbes de organizagdes ndo governamentais do pais identificaram que
refugiados cujos pedidos foram negados ndo haviam sido entrevistados seguindo os procedimentos adequados e
as perguntas das autoridades de fronteira se resumiam a rota viajada por eles (HATHAWAY, 2005, pp.287).

225 Dentre os métodos de coergdo para repatriacdo estdo a reducéo do acesso a alimentacgéo e 4gua, ameagas de
encarceramento, estabelecimento de prazos e até mesmo o oferecimento de ajuda financeira para deixar o pais
(HATHAWAY 2005, p.287-90).

226 Foi 0 que aconteceu com centenas de curdos iraquianos que voltaram ao Iraque sob a promessa de no harm ou
apos receberem anistia oficial. Amnesty International. Iragi Kurds: At Risk of Forcible Repatriation from Turkey
and Human Rights Violations in Iraq (1990).
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Figura 2. Medidas restritivas a entrada de refugiados
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3.3. Das medidas excepcionais a securitizacdo da migracao forcada

Como vimos, os Estados operam com uma grande variedade de medidas restritivas para
controlar ou impedir a entrada de refugiados em seu territério. Muitas dessas medidas sdo
aplicadas no ambito das excecdes expressamente previstas na Convencdo de 1951, que
autorizam os Estados-partes a expulsarem ou rechacarem os refugiados em determinadas

circunstancias. E quais sdo estas medidas? A Convencdo de 1951 destacou que:

O beneficio da presente disposigdo [a proibicao da expulsdo e do rechaco] 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
gue, tendo sido condenado definitivamente por crime ou delito
particularmente grave, constitui ameaga para a comunidade do referido

paiS”.227

Primeiramente, contudo, é salutar ressaltar que a adocdo de medidas excepcionais para

impedir a entrada de refugiados ndo nega o status destes; isto €, os Estados apenas ndo serao

227 Art. 33, para. 2, Convencéo Relativa ao Estatuto dos Refugiados (1951).
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responsabilizados em se abster da protecédo internacional, mas os individuos continuam sendo
considerados refugiados a luz do direito internacional (HATHAWAY, 2005, p.344;
LAUTERPATCH & BETHLEHEM, 2003).

Em se tratando de “um perigo para a seguranga do pais” e uma ‘“ameaca para a
comunidade do referido pais”, o artigo 33 da Convencdo se refere a uma das prerrogativas
fundamentais da soberania estatal — a seguranca nacional. Garantir a seguranca de sua
populacdo e do seu territorio contra ameacas internas e externas € uma das principais fungdes
do Estado moderno?®. Em consonancia com o principio da soberania, ndo ha uma definigo
clara do termo, tendo cada Estado a capacidade de definir o seu proprio conceito e a sua atuagao,
para controlar, de forma centralizada, o seu povo e o seu territorio. Ha, contudo, limites a serem
impostos a essa atuacdo. Segundo o ACNUR (1997), as excecdes relativas a seguranca
nacional, considerando as consequéncias gravissimas que resultam do refoulement, devem
compreender uma “[...] ameaga genuinamente ¢ suficientemente grave as exigéncias das
politicas publicas que ameace um interesse fundamental da sociedade [...] e ndo sdo apropriadas

caso as ameacas a lei e & ordem sejam locais e isoladas” (traducdo nossa)??®,

Ja no caso da expressao “crime ou delito particularmente grave”, é salutar ressaltar que
o dispositivo ndo equivale aquele contido no artigo 1° da Convencdo, segundo o qual “as
disposicdes desta Convencdo ndo serdo aplicaveis as pessoas a respeito das quais houver razdes
sérias para pensar que (...) elas cometeram um crime grave de direito comum fora do pais de
refigio antes de serem nele admitidas como refugiados”?°. Nesse sentido, enquanto este
dispositivo nega o status de refugiado a individuos que se cré (“razdes sérias”, ou seja, sem
uma condenacdo formal das acusacGes criminais) terem cometido, anteriormente, um grave
crime comum; aquele ndo nega o status de refugiado e tem um fator limitante maior — permite
o refoulement de refugiados condenados definitivamente por grave delito apenas se
constituirem ameaca para a comunidade do pais de asilo (HATHAWAY, 2005, p.343;
LAUTERPATCH & BETHLEHEM, 2003, p.129). Nota-se, portanto, que, neste caso, 0 ato

228 Este conceito de Estado traz consigo um problema de seguranca baseado em trés niveis: o primeiro é a
seguranca de seus cidadaos em relagdo de uns com os outros; o segundo é a seguranca destes em relagéo ao Estado;
e 0 terceiro é a seguranca do Estado como ente soberano e mediador destas relagoes e da relagdo com a natureza
(WALKER, 2006, pp.189-201).

229 "1...] genuine and sufficiently serious threat to the requirements of public policy affecting one of the
fundamental interests of society [...] are not appropriate in local or isolated threats to law and order” (ACNUR,
1997, (F)).

230 Art. 1°, F, (b), Convengdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados (1951). O dispositivo ainda traz mais duas
exclus@es: a) elas cometeram um crime contra a paz, um crime de guerra ou um crime contra a humanidade, no
sentido dos instrumentos internacionais elaborados para prever tais crimes; c) elas se tornaram culpadas de atos
contrarios aos fins e principios das Nagdes Unidas.
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criminal anterior ndo € o fator mais relevante, mas sim a possibilidade de ameaca futura. Outra
grande diferenca é que o artigo 33, ao contrario do artigo 1°, nao delimita o tempo e 0 espaco
no qual ocorreu o grave delito em questdo. Alguns renomados estudiosos, contudo, afirmam
que se deve entender que, considerando todo o texto da Convencéo, o delito grave previsto no
artigo 33 deve ser entendido como aquele subsequente a aceitagdo do refugiado
(LAUTERPATCH & BETHLEHEM, 2003, p.129; GRAHL-MADSEN, 1997, p.237; WEIS,
1990, p.343).

Por ndo se tratar de um fator de excluséo da condicéo de refugiado, como preveé o artigo
1° da Convencdo, € importante destacar que alguns instrumentos internacionais consideram que
um Estado deve ao menos enviar o refugiado para um “terceiro pais seguro”, ndo admitindo,
expressamente, o refoulement de individuos para zonas em que sua vida ou liberdade seja
ameacada; outros sequer preveem excecBes ao non-refoulement?®. Nesse sentido, algumas
interpretacdes voltadas ao campo dos direitos humanos ndo admitem excecBes ao non-
refoulement; contudo, estas interpretagdes ndo encontram consenso na doutrina
(LAUTERPATCH & BETHLEHEM, 2003, p.131-33). Apesar disso, como vimos, a
jurisprudéncia interamericana faz avancar uma interpretacdo do non-refoulement, segundo a
qual é necessaria a estrita observancia de outros direitos fundamentais do individuo, como o
direito a vida, a liberdade e o acesso a justica. Nesse sentido, portanto, ndo ha como haver
aplicacdo de refoulement em qualquer caso que envolva: ameaca de tortura ou tratamento ou
punicdo cruel, inumano e degradante; ou ainda sem considerar outros principios de direitos
humanos ndo derrogaveis; a estrita observancia do devido processo legal antes da expulsao; e

a possibilidade de admissdo em um terceiro pais seguro.

Um olhar histérico sobre a inclusdo do paragrafo 2° do artigo 33 na Convencgdo nos
permite entender o recuo na protecdo dos refugiados que ele significou. As negociagdes da
Conferéncia de Plenipotenciarios, que aconteceram em meio aos temores de espionagem da
Guerra Fria, dividiam-se entre Estados que visavam esforgos mais humanitarios e outros cujo
objetivo era limitar a protecdo (BEN-NUN, 2014, p.95). Nesse sentido, a incluséo do non-
refoulement colocou em risco até mesmo as negociacdes de toda a Convencéo e precisou de

esforcos significativos de delegados mais humanitaristas (BEN-NUN, 2014, p.94). Em sentido

1 A Declaragdo sobre Asilo Territorial (1967, Art.3(3)) prevé excecdes ao non-refoulement por razdes
fundamentais de seguranca nacional, mas aponta expressamente que o Estado deve, antes, considerar o
reassentamento para outro pais seguro. Outros instrumentos internacionais, como a Convencdo da OUA que Rege
0s Aspectos Especificos dos Problemas dos Refugiados em Africa (1969), a Convencdo Americana de Direitos
Humanos (1969) e a Declaracdo de Cartagena (1985) ndo trazem exce¢Bes ao non-refoulement. Ver:
LAUTERPATCH & BETHLEHEM, 2003, p.131.
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oposto, alguns Estados, como Australia, avancaram emendas evocando o problema da
seguranca nacional para defender politicas migratorias seletivas. Curiosamente, estes paises,
em sua maioria, ndo recebiam muitos refugiados do p6s-guerra, que se concentravam em paises
europeus; logo, as emendas eram utilizadas como pretexto para limitar a entrada de refugiados
que o pais ndo desejava (NEUMANN, 2004, pp.15-42)%2. E salutar ressaltar, ainda, que, devido
as particularidades da Guerra Fria, negociadores como Samuel Hoare, o delegado britanico,
entendiam que a seguranca nacional s6 poderia ser evocada por motivo de espionagem, em
casos extraordinarios e como Ultima medida, e ndo poderia ser empregada como uma
ferramenta para lidar com ameacas presumidas e decorrentes de etnias, religides ou mudancas
na composicao demografica de um Estado (BEN-NUN, 2014, p.113).

Essa posicdo, entretanto, ndo se sustentou. Em sentido contrario, mesmo com o fim da
Guerra Fria e, consequentemente, da alta espionagem decorrente da ordem bipolar, os
deslocamentos de refugiados passaram a ser crescentemente descritos como um problema de
seguranca internacional®®® pelos Estados, pela midia e até mesmo pelo ACNURZ*
(HAMMERSTAD, 2011). Em 1994, por exemplo, 0 entdo Alto Comissario das Nac¢Ges Unidas
para os Refugiados, Sadako Ogata, declarou que estes deslocamentos ja “ultrapassaram o
dominio humanitario para se tornar um grande problema politico, de seguranca e
socioeconémico, afetando a estabilidade regional e global, como as crises da antiga lugoslavia,
da Somalia e de Ruanda demonstraram” (tradugdio nossa)?®. N&o é de se estranhar que o
ACNUR tenha adotado este discurso, refletindo as mudancas também percebidas nos discursos

dos Estados; afinal, o 6rgao depende do financiamento de Estados doadores, bem como de

232 O recuo que estas emendas causaram na protecdo dos refugiados foi ressaltado pelo plenipotenciario israelense
na Conferéncia: “[...] nos participamos desta conferéncia e em outras anteriores, com o sincero desejo de alcangar
uma convencdo liberal e bem elaborada. Infelizmente, o processo de “desliberalizagdo” das provisdes substantivas
da Conferéncia, que comegou durante a segunda sessdo do Comité Ad Hoc, continuou inabalavelmente durante a
Conferéncia. [...] Dentre os elementos mais importantes desta “desliberalizacdo” estavam as inimeras clausulas e
referéncias a seguranga nacional [...]” (tradu¢do nossa) (Robinson Final Plenipotentiary Report, point 5, p. 5,
Apud: BEN-NUN, 2014, p.106). Ben-Nun (2014, p.107-108) afirma que, embora o paragrafo 2 do artigo 33 conste
como uma proposta franco-britanica nos arquivos da ONU, o apoio inglés a este dispositivo foi negociado para
evitar propostas de emendas consideradas ainda mais restritivas.

233 O conceito de seguranga internacional encontra diversas definicdes na doutrina. Aparece, contudo, associado,
em grande parte, a “sobrevivéncia” (BUZAN, 1991, p.35).

234 Hammerstad (2011) mapeia a mudanga drastica no discurso do ACNUR, que, nas décadas anteriores, tratava o
problema dos refugiados como ndo politico e humanitario e definia o seu proprio papel como neutro e legal.
Segundo a autora, a mudanca para um discurso securitario ocorre no inicio dos anos 1990, quando o ACNUR
passou a realizar acOes operacionais durante conflitos e cooperar com 6rgdos tradicionais de seguranga, como 0
Conselho de Seguranca, a Organizacdo do Tratado do Atlantico Norte (OTAN), bem como com missfes de paz.
Essas acdes operacionais durante conflitos, inclusive colocando em risco a vida de seus agentes, fez com o
ACNUR reconhecesse a perspectiva de seguranca que teria a migragao.

235 “population displacement, whether internal or international has gone beyond the humanitarian domain to
become a major political, security and socio-economic issue, affecting regional and global stability, as the crises
in former Yugoslavia, Somalia and Rwanda have clearly shown” (OGATA, 1994).
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autorizacdo para atuar nos territorios de Estados receptores de fluxos de refugiados
(HAMMERSTAD, 2011, p.247).

Nesse sentido, podemos ressaltar a proposta do entdo Alto Comisséario das NacGes
Unidas para os Refugiados, Rudd Lubbers, que chegou a declarar, em 2002, que o 6rgao se
comprometeria em negociar uma série de novos acordos (0s quais ele chamou de Convention
Plus), cujo objetivo seria construir um sistema efetivo de apoio para os refugiados dentro de
suas regibes de origem, reduzindo os fluxos de movimento secundério (o deslocamento do pais
“de primeira entrada” para outro pais) (ACNUR, 2002). Em troca, os paises desenvolvidos
dariam apoio financeiro em forma de fundos de desenvolvimento para o reassentamento e
reintegracdo dos refugiados durante o conflito (em outros paises) e pés-conflito (no pais de
origem) (ACNUR, 2002). Essa estratégia ia ao encontro das propostas de paises ricos do
Intergovernmental Consultations on Refugees, Asylum and Migration Policies, incluindo todos
0s membros da Unido Europeia, que demandavam a reducdo dos fluxos secundarios e terciarios
fora das regiGes de origem. (HATHAWAY, 2005, p.299).

Foi também no inicio da década de 1990 que outros 6rgéos tradicionais de seguranca,
como o Conselho de Seguranca das Nag6es Unidas (CSNU), passaram a discutir o impacto dos
refugiados sobre a seguranca dos Estados. A Resolucdo 688 do CSNU, por exemplo, expressou
graves preocupagdes contra ameacas a paz e a seguranca internacionais que podiam causar o

fluxo de refugiados curdos na Turquia e no Ird em 19912%,

Pode-se perceber que a mudanca para a perspectiva securitaria da migracdo forcada
fazia parte do novo contexto histérico dos anos 1990. Como vimos anteriormente, o fendbmeno
da globalizacdo alterou significativamente a maneira com a qual os Estados lidam com os fluxos
migratdrios transnacionais; adicionalmente, Kaldor (2012) aponta que as chamadas “novas
guerras”?’ da década de 1990 alteraram a politica internacional e a resposta dos Estados aos
deslocamentos forcados. 1sso porque, por um lado, os deslocados destes conflitos — nos Balcés

(lugoslavia; Kosovo), no Caucaso (Iraque) ou na Africa subsaariana (Ruanda) —, serviram como

236 A Resolucio 688 de 1991 nio autorizou expressamente o refoulement dos curdos, mas acabou por sancionar
uma politica turca de fronteiras fechadas (ALLAIN, 2001, pp.533-558).

237 As chamadas “novas guerras” envolvem redes de atores estatais e ndo estatais, sendo a maior parte da violéncia
direcionada a populagao civil. Diferentemente das guerras civis, as “novas guerras” ndo possuem defini¢des claras
entre externo e interno e sdo, a0 mesmo tempo, locais e globais, diferenciando-se, assim, tanto das guerras
interestatais classicas como das guerras civis. As “novas guerras” s6 podem ser entendidas no contexto do
fendmeno da globalizacdo e da crescente conectividade global, na medida em que apresentam contrariedades que
envolvem integracdo/fragmentacdo e homogeneizacdo/diversificacdo. Argumenta-se, entdo, que as ‘“novas
guerras” sao uma consequéncia deste fenbmeno, que, inclusive, pode ser visto como uma das causas para o fim da
autarquia territorial pretendida pelo bloco comunista, resultando no fim da Guerra Fria. Isso gerou, portanto, uma
espécie de vacuo de poder, tipico de periodos de transicdo das relacfes internacionais (KALDOR, 2012, pp.2-5).
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justificativa para intervencGes humanitarias internacionais, delimitadas pelo capitulo VII da
Carta da ONU, sob a justificativa de ameaca a paz e a seguranca internacionais (KALDOR,
2012, pp.59-68). Por outro lado, o grande fluxo de deslocados internos — aqueles que
permaneceram dentro do territdrio nacional — chamou a atencdo para um problema até entéo
secundario, fazendo com que os Estados desejassem conter “possiveis” refugiados de forma

preventiva (BETTS & LOESCHER, 2011, p.10)%%,

Nesse periodo, entdo, os estudos de seguranca ganharam novos contornos no chamado
“debate amplo” (widening debate) (BUZAN, 1991; BALDWIN, 1997, KRAUSE &
WILLIAMS, 1997; WALT, 1998), que desenvolveu perspectivas mais abrangentes sobre o
conceito de seguranca, para além da légica tradicional Estado-céntrica, isto €, a ldgica da
sobrevivéncia centrada em uma ameaca de guerra e no uso da forga militar (WALT, 1998, p.
212).

A critica a visdo Estado-céntrica baseia-se, principalmente, na ideia de que, por muito
tempo, o Estado tem servido como protetor e opressor das pessoas, sendo, portanto, a0 mesmo
tempo, a fonte de ameagca e inseguranca e a fonte de defesa da populagdo (BUZAN, 1991, p.35).
Nesta critica, adota-se, entdo, uma agenda mais abrangente sobre a seguranca e o que a define.
As definicdes de ameacas passam a depender de referenciais distintos, que podem variar em
diversos niveis de analise — militar, politico, econémico, social, ambiental (BUZAN et al, 1998,
p. 21-24). No nivel politico, por exemplo, as ameacas existenciais podem ser definidas em
termos do principio constituinte — soberania — do Estado; ou seja, quando esta pode ser
ameacada existencialmente por qualquer coisa que questiona o reconhecimento, a legitimidade
ou a autoridade governante (BUZAN et al, 1998, p. 22).

E exatamente durante esse debate que académicos das relagdes internacionais
comecaram a estudar os refugiados sob o prisma da seguranca (LOESCHER, 1992) e que
podemos identificar um processo de “securitizagio”?®® dos movimentos migratorios pelos
Estados (BUZAN et al, 1998; WAEVER et al, 1993). Esta securitizacdo esta intrinsecamente

relacionada com o conceito abrangente de seguranca, em detrimento da nogdo realista

238 Dessa forma, Estados passaram a discutir propostas sobre o arrendamento de terras para abrigar refugiados ou
até mesmo a fundacéo de santudrios supervisionados dentro do Estado de origem dos grandes fluxos de deslocados,
embora nenhuma dessas propostas tenha sido efetivamente implementada (FRELICK, 1992; SHACKNOVE,
1993).

239 “‘Seguranga’ é 0 movimento que leva a politica para além das regras estabelecidas do jogo e enquadra o
problema ou como um tipo especial de politica ou como acima da politica. ‘Securitizagdo’, entdo, pode ser vista
como uma versao mais extrema da politizagdo”. Nesse sentido, securitizar significa apresentar um problema “como
uma ameaca existencial, que requer medidas emergenciais e justifica acfes fora dos limites normais do processo
politico” (traducdo nossa) (BUZAN et al. 1998, pp.23-4).
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caracterizada pelo risco de integridade territorial e pelo uso da forca militar (WALT, 1991,
p.212). Segundo Huysmans (2006, pp.30-42), a securitizacdo da migracdo implica na
utilizacdo, pelos Estados, de diversas técnicas para obstruir os fluxos migratorios, como o
desenvolvimento e a implementacao de politicas restritivas; o discurso politico ressaltando os
riscos da migracdo forcada; e, finalmente, a construcdo da migracdo como um problema de

seguranca gue exige respostas no mesmo nivel.

Os atentados de 11 de setembro e a posterior politica de Guerra ao Terror reforgaram,
ainda mais, o processo de securitizagdo da migragéo, resultando na alteragdo significativa da
forma com a qual os Estados veem o sistema de refugio/asilo (HAMMERSTAD, 2011;
HUYSMANS, 2006, p.64; BLAKE, 2002, ZARD, 2002). Ainda em setembro de 2001, 0 CSNU
aprovou a Resolugdo 1373, que expressamente previa “medidas apropriadas, em conformidade
com o direito nacional e internacional [...], antes da concessdo do status de refugiado, com o
propdsito de garantir que o solicitante ndo planejou, facilitou ou participou em atos terroristas”
(traducdo nossa)?*®. Para Zard (2002, p.32), a Resolugdo 1373 gerou uma série de leis e
regulamentos que restringiram o direito de entrada e permanéncia em um Estado de asilo. Nesse
sentido, também, Blake (2002, pp.445-7) afirma que as clausulas excepcionais da Convencéo
de 1951 passaram a ser, apds os acontecimentos do 11/09, cada vez mais evocadas com
discricionariedade pelo poder Executivo dos Estados, sem o devido escrutinio judicial. Esse
problema deriva da ideia de que o sistema de asilo/reflgio é um instrumento de regulacdo da
livre circulacdo de pessoas e poderia contribuir para a circulagdo de criminosos e terroristas
(HUYSMANS, 2006, p.64). Segundo Hammerstad (2011, p.252-54), portanto, 0s
acontecimentos do 11 de setembro, juntamente com o aumento da migracéo ilegal e do trafico
de pessoas, levaram a confusdo, no pensamento da populagéo e na politica de alguns Estados,
entre os refugiados e outros individuos, como criminosos®! e terroristas, resultando na
crescente securitizacdo dos movimentos migratorios e em um impacto significativo na protecédo

dos refugiados?*.

240 «[...] appropriate measures in conformity with the relevant provisions of national and international law,
including international standards of human rights, before granting refugee status, for the purpose of ensuring that
the asylum-seeker has not planned, facilitated or participated in the commission of terrorist acts”. CSNU,
Resolution 1373 (2001), (3), (f). A Resolucéo 1373 néo definiu, entretanto, o termo “terrorismo”, que ainda carece
de defini¢do universal. Leis nacionais podem prover uma definigdo ampla com base no uso da violéncia contra as
instituigdes democraticas para se alcangar ambigdes politicas em uma sociedade que permite o uso pacifico de
atividades e discursos politicos. (BLAKE, 2002, p.432).

241 segundo Garland (2001), métodos punitivos sdo utilizados para reforcar a habilidade do Estado em controlar o
crime, destacando o estrangeiro como a principal fonte dos problemas sociais. O estrangeiro se torna, entdo, o
criminoso e o pobre, que tomam a mesma forma (NEVINS, 2001, p.140).

242 Dentre algumas das tematicas que influenciam neste processo de securitizagdo dos fluxos de refugiados estdo
a seguranca interna, a identidade cultural e as politicas de bem-estar (welfare) (HUYSMANS, 2006, p.64). A
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No continente americano, é fundamental entendermos melhor esse processo, devido a
instabilidades politicas e institucionais na regido e ao crescente nimero de refugiados e
solicitantes de asilo, tendo destaque a situacdo na América Central?*; a situacdo de continua
crise e deterioracdo no Haiti®**; o ndo cumprimento de diversos dispositivos do acordo entre o
governo colombiano e as FARCs, gerando novos embates e mais 210.000 deslocados desde a
sua assinatura®*®; e, finalmente, o caso da Venezuela, com mais de 6 milhdes de deslocados no
exterior, incluindo mais de 900.000 solicitantes de refligio®®. E salutar ressaltar, ainda, que,
durante a pandemia de COVID-19, a situagdo dos refugiados na regido se agravou
intensamente, e foi preciso coordenar esforcos — entre governos, organizacdes internacionais
(como 0 ACNUR e a OIM) e organizac@es da sociedade civil — para intervencdes humanitarias
mais criticas, na medida em que as restri¢des de movimento permitiam, para garantir 0 acesso

a servicos de salde basicos, higiene e abrigo®*'.

No que concerne aos refugiados venezuelanos, vimos como alguns paises da regiao tém
estabelecido medidas restritivas a sua entrada, como a solicitacdo de passaportes ou vistos como
requisitos obrigatorios®*®, bem como vistos especiais, ainda mais restritivos, como aquele
solicitado pelo Chile (chamado de visto de responsabilidade democratica)?*°. Nesse sentido,
aponta-se que ha um processo de “crescente securitizacdo da migracao, seguindo tendéncias de

governanga semelhantes as do Norte” (ESPINOZA et al, 2020), ao mesmo tempo em que

analise de Huysmans (2006) se baseia no contexto de integracdo europeia. Segundo o autor, “the construction of
immigrants, asylum seekers and refugees into sources of societal fear follows from a much more multidimensional
process in which immigration and asylum are connected to and float through a variety of important political
debates covering at least three themes: internal security, cultural identity and welfare” (HUYSMANS, 2006, p.
64).

243 0 ACNUR estimou cerca de 470.000 refugiados e requerentes de asilo de El Salvador, Guatemala e Honduras
(2019), um numero que registrou um aumento de 33% em relagdo a 2018, tendo relacdo com a instabilidade
politica e econdmica, guerra de gangues criminosas, violéncia, prostituicdo, violéncia de género e contra pessoas
LGBTQIA+. Além desses numeros, também ha novos deslocamentos da Nicaragua, devido a uma crise
institucional e politica no pais, que comegou em abril de 2018, resultando em mais 102.000 nicaraguenses que
solicitaram protecdo internacional. ACNUR, Displacement in Central America, 2020. A situacdo se agravou ainda
mais em 2021, com cerca recordes de pedidos de asilo no México, que podem ultrapassar 100.000 neste ano.
ACNUR, Unprecedented displacement in Central America and Mexico calls for urgent regional responsibility.
Press Release, 02 September 2021.

24 \fer: TERRY, Kyilah. New Haitian Migration Patterns End in Displacement. UCLA International Institute,
April 17, 2019.

245 \fer: CASEY, Nicholas. Colombia’s Peace Deal Promised a New Era. So Why Are These Rebels Rearming?
New York Times, May 17, 2019.

246 \er: ACNUR, Refugee Data Finder: https://www.unhcr.org/refugee-statistics/download/?url=Fe56pR (acesso:
10/03/2022).

247 ACNUR, Report on UNHCR'’s Response to COVID-19. March-September, 2020.

248 MIRANDA, Boris. Por qué Ecuador decidié exigir pasaporte a los miles de ciudadanos de Venezuela que
ingresan cada dia en el pais, BBC (2018); ESPANA, Sara. Exigéncia de visto para entrar no Equador deixa a
fronteira em colapso, El Pais Internacional (2019); El Peruano. Peru exigira pasaporte y visa a los venezolanos
(2019).

249 Reuters. Chile offers ‘democratic responsibility visa' to Venezuelan migrants (2019).



https://www.unhcr.org/refugee-statistics/download/?url=Fe56pR

96

apresenta um costume regional extensivo voltado para o reconhecimento de asilo e refugio
(GRANDI, 2017).

3.4. A divisdo de encargos e responsabilidades: o burden-sharing

Um dos grandes problemas deste processo de securitiza¢do dos fluxos migratérios € que
ele favorece um “jogo de soma zero”, concebendo a questdo como um “jogo altamente
competitivo” no qual um Estado apenas pode se beneficiar em detrimento de outro
(HUYSMANS, 2006, p.23). Isso porque a politica restritiva de refugiados de um Estado
aumenta a pressdo sobre os outros Estados para absorver um nimero maior de refugiados; estes,
por sua vez, acabam reformulando sua politica de entrada de refugiados em dire¢do a um regime

mais restritivo.

Devido as relagdes antagdnicas provocadas por um “jogo de soma zero”, a securitizagao
da migracdo forgcada resulta na deterioragdo do instituto da divisdo de encargos e
responsabilidades (burden-sharing), dificultando o processo de cooperacdo e a busca por
interesses comuns (HAMMERSTAD, 2011, p.253). Esse instituto pode ser identificado no
préprio texto da Convencao de 1951, ao expressar que:

[...] da concessdo do direito de asilo podem resultar encargos indevidamente pesados
para certos paises e que a solucéo satisfatéria dos problemas cujo alcance e natureza
internacionais a Organizacdo da Nagfes Unidas reconheceu, ndo pode, portanto, ser
obtida sem cooperacéo internacional®®,

O instituto do burden-sharing se baseia, portanto, na no¢do de que a protecdo dos
refugiados é uma “responsabilidade coletiva”?! de toda a comunidade internacional e vem
sendo, cada vez mais, debatido nos organismos internacionais, tendo ganhado destaque na

Declaracdo de Nova York Sobre Refugiados e Migrantes de 20162°? e no Pacto Global Sobre

250 preambulo, Convencéo Relativa ao Estatuto dos Refugiados, 1951.

251 Expressdo utilizada pelo Secretario-Geral da ONU, Antonio Guterres. In: ONU. UN chief Guterres spotlights
collective responsibility for refugee protection, UN News (2017). E salutar ressaltar que, para Hammerstad (2011,
pp. 249-255), a tendéncia de desecuritizacdo da migracdo forgada nos discursos do ACNUR foi acompanhada do
desenvolvimento do conceito de Responsabilidade de Proteger (Responsibility to Protect) no &mbito da ONU e
foi mais acentuada com a chegada de Antonio Guterres a chefia da agéncia, em 2005. Houve, inclusive, mudancas
institucionais, com a criagdo do cargo de Alto Comissario Assistente de Protecdo do ACNUR.

252 «“We underline the centrality of international cooperation to the refugee protection regime. We recognize the
burdens that large movements of refugees place on national resources, especially in the case of developing
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Refugiados de 20182%3, Apesar de ambos os instrumentos serem juridicamente ndo-vinculantes,
0 Alto Comissario das NacGes Unidas para os Refugiados, Filippo Grandi, afirmou que a
Declaragio “marca um compromisso politico com forga e ressonincia sem precedentes”?* e
que “um engajamento sem precedentes de novos atores, como agéncias de desenvolvimento,
empresas privadas e individuos [...] ndo somente refletem, mas também exemplificam o espirito

do Pacto Global sobre Refugiados”?%®.

Cabe destacar, contudo, que, ao contrario do extensivo quadro normativo e legal do
direito de asilo, o instituto do burden-sharing ndo é desenvolvido em instrumentos
internacionais (BETTS, 2011; THIELEMANN, 2003). Ndo ha qualquer obrigacao
internacional nesse sentido: qualquer contribuicdo ou cooperacdo estatal para diminuir o fluxo
de refugiados em um determinado pais, como, por exemplo, com reassentamento, ou ampliar a

ajuda humanitaria € meramente discricionaria.

Nesse sentido, deve-se considerar que um grande fluxo de refugiados acarreta encargos
e problemas adicionais para o Estado que os recebe, considerando-se “6nus sobre os recursos,
riscos a seguranga nacional, encargos sobre a infraestrutura e o0 mercado de trabalho, ou ainda
a exigéncia de uma redistribuicdo dos recursos domésticos para programas de bem-estar social
e regulamentacdo de imigragdo” (traducdo nossa) (MANORAJ, 2019, p.13). Esses encargos
tornam-se ainda maiores quando analisamos 0s principais paises receptores de refugiados e
constatamos que 0s paises menos desenvolvidos, ja com recursos e infraestrutura escassos, sao

0S gque mais recebem essas pessoas. Sobre isso, 0 ACNUR afirmou que:

O alto prego que os principais paises de acolhimento de refugiados, que estéo
entre 0s menos desenvolvidos, tém que pagar na concessao de asilo é agora
amplamente reconhecido. No entanto, a retérica sobre solidariedade
internacional e divisdo de responsabilidades raramente se traduz em apoio
tangivel as areas afetadas por refugiados. A resposta internacional tem sido

countries. To address the needs of refugees and receiving States, we commit to a more equitable sharing of the
burden and responsibility for hosting and supporting the world's refugees, while taking account of existing
contributions and the differing capacities and resources among States” (New York Declaration for Refugees and
Migrants, 2016, para 4.5). A Declaracdo foi adotada por todos os 193 paises da Organizacdo das Nac¢es Unidas
(ONU) na Reunido de Alto Nivel sobre Grandes Movimentos de Refugiados e Migrantes.

23 Toda a Secdo A do Pacto é dedicada a desenvolver formas de divisdo de encargos e responsabilidades:
“Countries that receive and host refugees, often for extended periods, make an immense contribution from their
own limited resources to the collective good, and indeed to the cause of humanity. It is imperative that these
countries obtain tangible support of the international community as a whole in leading the response” (Global
Compact on Refugees, 2018, Section A, para. 14). O Pacto foi adotado por 181 paises na Assembleia Geral da
ONU.

24 ONU. Declaragdo de NY sobre migrantes e refugiados tem ‘for¢a politica e ressondncia sem precedentes’, diz
ACNUR (20186).

25 ACNUR, Deslocamento global supera 70 milhdes, e chefe da Agéncia da ONU para Refugiados pede maior
solidariedade na resposta (2019).
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desigual e muitas vezes impulsionada por fatores politicos e econdmicos
consideracdes por parte de muitos doadores (traducéo nossa).?®

E importante destacarmos que, em torno dessa responsabilidade que se considera
solidariamente internacional, a Comissdo Interamericana também ressaltou que a abordagem
relacionada aos direitos humanos deve ser aplicada a cooperacéo regional, para lidar com as
implicagOes que grandes fluxos de refugiados podem causar nos Estados americanos. Relativo
ao emblemético caso dos fluxos de refugiados haitianos na década de 1990, a Comissdo

observou que:

[...] os paises membros da Organizacdo dos Estados Americanos possuem
uma obrigagdo, sempre que uma grande crise como a atual ocorre no
hemisfério, para enfrentar os problemas resultantes em conjunto. As questdes
dos refugiados deram origem a graves problemas de direitos humanos que
exigiram agOes positivas de todos os Estados sujeitos as obrigagdes
consagradas na Carta da Organizacgéo dos Estados Americanos, na Declaracéo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, e na Convencdo Americana de
Direitos Humanos.?’

Por fim, ainda no que concerne a essa cooperacao, € salutar ressaltar que o Pacto Global
sobre os Refugiados, e 2018, reafirmou a importancia da dimensdo regional para tratar das
questdes que envolvem os grandes fluxos de refugiados. Nesse sentido, 0s mecanismos
regionais desempenham um importante papel em gerar respostas amplas, que abrangem,
inclusive, as dimensdes politicas das causas®®. Estes mecanismos podem contribuir para
aumentar a protecdo de pessoas vulneraveis com necessidade de protecdo internacional, por
meio de conferéncias, de plataformas de acompanhamento ou ainda de outros arranjos

institucionais, em busca de uma solugdo duradoura para o problema.

3.5. A cooperagdo na tematica migratoria e a vontade politica dos Estados

A cooperacdo em torno do tema migratorio € cada vez mais essencial @ medida que o

numero de conflitos e viola¢Ges generalizadas de direitos humanos cresce no mundo. Em 2017,

256 ACNUR, Social and Economic Impact of Massive Refugee Populations on Host Developing Countries, as well
as Other Countries: Addressing the Gaps (1999, para. 2)

257 CIDH, Report on the Situation of Human Rights in Haiti (1995, para. 239).

258 Global Compact on Refugees, 2018, paras. 28-30.



99

ano em que o fluxo de refugiados venezuelanos se agravou, foram 68,5 milhGes de deslocados
em todo o mundo, vitimas de perseguicdo, conflitos ou violéncia generalizada®®, sendo 117,1
mil venezuelanos que solicitaram asilo — o quarto maior volume no mundo, superior ao Congo,
e proximo ao Afeganistdo, ao Iraque e a Siria®®. Ja em setembro de 2018, a Organizagio
Internacional para a Migracdo (OIM) anunciou que o numero de refugiados e migrantes
venezuelanos no mundo havia chegado a cerca de 2,6 milhdes, sendo os paises da América do
Sul os receptores da maior parte deste fluxo?®!. Segundo essa organizagéo, o éxodo venezuelano

estava caminhando para um “momento de crise” comparavel aos eventos no Mediterraneo?%2,

Diante dessa situacdo, 0s governos da regido iniciaram, em setembro de 2018, um
processo de cooperacdo em busca de uma solugcdo humanitaria regional, que ficou conhecido
como “o Processo de Quito”?®3, Logo em seguida, em dezembro de 2018, em uma resposta
emergencial, 95 organizacGes de 16 paises, em coordenagdo com agéncias da ONU, lancaram,
em Genebra, o Plano Regional de Resposta Humanitaria para Refugiados e Migrantes, que
possui foco em quatro &reas: assisténcia emergencial direta; protecdo; integracao

socioecondmica e cultural; e o fortalecimento das capacidades dos paises receptores®,

29 ACNUR, Global Trends: Forced Displacement in 2017, June 2018.

260 | pid.

%1 OIM, Regional Inter-Agency Coordination Platform for Refugees and Migrants from Venezuela, Regional
Response: Situational update No1, September 2018. A velocidade da deterioracdo da situacdo pode ser percebida
pelo crescimento acentuado do nimero de refugiados e migrantes venezuelanos em um curtissimo periodo. Em
novembro de 2018, o nimero total de refugiados e migrantes venezuelanos foi atualizado para 3 milhGes, sendo a
Col6mbia com o maior nimero de entradas (mais de 1 milh&o), seguida pelo Peru (cerca de 500.000), Equador
(cerca de 220.000), Argentina (130.000), Chile (100.000) e Brasil (85.000). Paises da América Central e Caribe
também registraram grande aumento no fluxo de venezuelanos, como o Panama (94.000). IOM, News, Number
of refugees and migrants from Venezuela reaches three million, November 2018. Na atualizacdo de abril de 2019,
0 numero chegou a 3,7 milhdes. Disponivel em: https://data2.unhcr.org/en/situations/platform. Acesso:
21/05/20109.

262 Reuters, U.N. agency sees Venezuelan exodus nearing a crisis point, August 24, 2018.

263 Representantes de 11 paises da América Latina — Argentina, Brasil, Chile, Colémbia, Costa Rica, Equador,
México, Panama, Paraguai, Peru e Uruguai — reuniram-se em Quito, Equador, em setembro de 2018, para dar o
primeiro passo em dire¢cdo a uma resposta regional a situacdo dos refugiados venezuelanos, resultando na
assinatura da Declara¢do de Quito sobre Mobilidade Humana de Cidadaos Venezuelanos na Regido (““‘Quito I”).
264 O Plano Regional de Resposta Humanitaria para Refugiados e Migrantes divide-se nas seguintes partes: uma
visdo estratégica regional; um Plano de Resposta do Brasil; um Plano de Resposta da Colémbia, um Plano de
Resposta do Equador, um Plano de Resposta do Peru; um Plano de Resposta do Caribe; um Plano de Resposta da
América Central e México; e um Plano de Resposta do Cone Sul. A estimativa de financiamento para a
implementacdo do Plano na regido é de cerca de 738 milhGes de ddlares em 2019. O objetivo é que os
financiamentos beneficiem cerca de 2,7 milhdes de pessoas em 16 paises, do quais 2,2 milhdes sdo venezuelanos.
IOM, Regional Refugee and Migrant Response Plan for Refugees and Migrants from Venezuela, January-
December, 2019, Press Release, 2019. E salutar ressaltar a atuagio conjunta do Alto Comissariado das Nagdes
Unidas para os Refugiados (ACNUR) e da Organizagéo Internacional para a Migracdo (OIM) na busca por um
plano de emergéncia regional, inclusive com a nomeacéo de Eduardo Stein como Representante Especial Conjunto
do ACNUR-OIM para refugiados e migrantes venezuelanos. ACNUR, Joint statement by UNHCR and 10OM on
the appointment of Mr. Eduardo Stein, as a Joint Special Representative for Venezuelan refugees and migrants in
the region, 19 September 2018.
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A aprovacdo do Plano Regional, em coordenacdo com agéncias da ONU, organizagdes
ndo-governamentais e organizacdes da sociedade civil, vai, portanto, ao encontro da ideia de
que a prote¢do dos refugiados ¢ uma “responsabilidade coletiva” de toda a comunidade

internacional.

Nesse sentido, a definicdo ampliada da Declaracdo de Cartagena tem sido de essencial
importancia para a aplicacdo do principio do non-refoulement no caso dos venezuelanos. Em
maio de 2019, o ACNUR reconheceu que a maioria dos venezuelanos séo refugiados e precisam
de protecdo internacional, com base na ameaca as suas vidas, seguranca e liberdade, resultante
dos eventos que perturbam a ordem publica na Venezuela®®®, e apelou para o acolhimento dos
refugiados venezuelanos entre os 15 Estados da regido que ja incorporaram a definicdo
ampliada de refugiado a suas respectivas leis nacionais?®®, e, entre os Estados que ainda n&o o
fizeram, mas que seguem as decisdes da Corte Interamericana®®’, um 6rgdo do sistema

interamericano de direitos humanos.

Apesar disso, embora haja um processo de cooperacdo; uma expressiva manifestacao
do principio do non-refoulement em diversos instrumentos internacionais e regionais; seu
reconhecimento, na jurisprudéncia interamericana, como principio moral fundamental para a
protecdo do individuo, adotando-se uma hermenéutica complementar de relacdo entre direitos
basicos da dignidade humana e o non-refoulement, cuja natureza se encontra no dominio do
costume internacional e do jus cogens; ainda verifica-se, no contexto dos refugiados
venezuelanos, uma tendéncia a securitizacdo migratéria e a adocdo de medidas migratdrias
restritivas diante da deterioracdo dos deslocamentos for¢ados na regido, incluindo requisi¢oes

de vistos, passaportes e documentos.

Como vimos, essas politicas violam a jurisprudéncia interamericana, que reconhece a
subjetividade do direito de asilo para pessoas em necessidade de protecdo internacional e a
estrita observancia das garantias do direito & justica e do devido processo, qualquer que seja a
situacdo juridica ou o estatuto migratério do migrante. Assim, no proximo capitulo, analisar-
se-a, mais detalhadamente, as medidas aplicadas a refugiados venezuelanos na regido, no que

concerne ao acolhimento desses individuos e ao principio do non-refoulement.

25 As excecOes a esta diretriz sdo aplicadas para pessoas cujas vidas ndo estdo ameacadas pela perturbagdo da
ordem publica, tais quais os individuos que ajudam a perpetuar tais perturbacfes, membros de organizacGes
criminosas, e pessoas que se beneficiem materialmente da perturbacgéo da ordem publica. ACNUR, Guidance Note
on International Protection Considerations for Venezuelans — Update |, May 2019.

26 Argentina, Belize (a definigdo ampliada da OAU), Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia, Equador, EIl Salvador,
Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Paraguai, Peru e Uruguai. In: Ibid.

267 In: Ibid.



101

4. O principio do non-refoulement no contexto dos refugiados venezuelanos

A situacdo dos refugiados venezuelanos €, sem duvidas, sem precedentes na historia

268 De acordo com 0 ACNUR, até 2021, mais de 6 milhdes de venezuelanos

moderna da regido
eram deslocados forcados?®. Esse fluxo se intensificou, principalmente, a partir de 2017,
quando o nimero de refugiados e migrantes venezuelanos?’® disparou em direcéo a paises da

América do Sul, América Central e Caribe e América do Norte?'*.

Cabe destacar que, na regidao, um baixo nimero de venezuelanos tem recebido o estatuto
de refugiado por parte dos Estados, sendo reconhecidos como “deslocados no exterior” (ver

grafico 3 abaixo), referente a outros tipos de regularizacdo migratoria.

Grafico 3. Numero de venezuelanos deslocados separados por status
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*QOs dados de 2021 sé estdo disponiveis até a metade do ano. Fonte: ACNUR, Refugee

Data Finder. Disponivel em: https://www.unhcr.org/refugee-
statistics/download/?url=Fe56pR (acesso: 10/03/2022).

268 OIM, Regional Refugee and Migrant Response Plan for Refugees and Migrants from Venezuela, January-
December, 2019, Press Release, 2019.

269 \er: ACNUR, Refugee Data Finder: https://www.unhcr.org/refugee-statistics/download/?url=Fe56pR (acesso:
10/03/2022).

210 A expressdo “refugiados e migrantes venezuelanos” ¢ utilizada em documentos oficiais, particularmente do
ACNUR, por se tratar de uma situacdo na qual a poucos venezuelanos se Ihes concede a condi¢éo de refugiado
pelos Estados. Segundo dados de 2020, por exemplo, havia 171.112 refugiados venezuelanos sob mandato do
ACNUR; 851.265 solicitantes de asilo; e 3.862.102 “venezuelanos deslocados no exterior”. ACNUR, Refugee
Data Finder (disponivel em: https://www.unhcr.org/refugee-statistics/download/?url=Fe56pR; acesso:
10/03/2022).

211 pid.
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Diante dessa situacao, a Venezuela passou a figurar como um dos principais paises de
origem de refugiados e pessoas em situacdo de protecéo internacional no mundo, ficando atras
apenas da Siria no Gltimo relatério anual do ACNUR publicado em junho de 2021272 Os
numeros oficiais, entretanto, estdo quase sempre subestimados por ainda ndo contabilizarem
pessoas que nao fizeram solicitacbes ou ndo tiveram sua entrada registrada em outros paises.

No grafico 4 abaixo, podemos notar a deterioracdo aguda desse processo:

Grafico 4. Numero de venezuelanos refugiados, solicitantes de asilo e
deslocados no exterior
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Fonte: ACNUR. Disponivel em: https://www.unhcr.org/refugee-
statistics/download/?url=Fe56pR (acesso: 10/03/2022).

Nesta secdo, portanto, objetiva-se entender as causas da situacdo dos refugiados
venezuelanos, seu impacto na regido, bem como as medidas adotadas pelos Estados fronteiricos
que mais receberam esses individuos, particularmente no que concerne ao non-refoulement.
Destacaram-se as leis e medidas do Brasil, juntamente com uma anélise do direito migratorio
do pais, na terceira subsecdo. Adotou-se, para o estudo das fontes, o marco temporal entre 2017,
ano em que esses fluxos se intensificaram exponencialmente, e 0 ano de 2020, periodo de

qualificacdo deste trabalho.

22 ACNUR, Global Trends: Forced Displacement in 2020, June 2021.
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4.1. Antecedentes e contexto do pais de origem

Os continuos desenvolvimentos politicos e socioecondémicos na Republica Bolivariana
da Venezuela causaram a saida de milhdes de pessoas em necessidade de protecdo
internacional. Uma das causas desses desenvolvimentos foi o colapso econémico enfrentado
pelo pais, principalmente, a partir da queda brusca dos pregos internacionais de commodities a
partir de 2014, que resultou no déficit de divisas?’®. Entretanto, aponta-se também o conjunto
de politicas monetarias e fiscais do governo venezuelano, desde os anos 2000, como a expansao
do gasto sem controle, como uma das principais causas da hiperinfla¢gio?’*. Em 2018, ano em
que o fluxo migratério ja se acentuara, destacava-se que o Produto Interno Bruto (PIB) da
Venezuela havia reduzido 50% (em comparagdo com os niveis de 2013)27, e a hiperinflacéo,
segundo o FMI, atingiria 1.370.000% ao final daquele ano, com um prognoéstico de aumento
nos precos de 10.000.000% para 2019276, Nesse cenario, houve, entdo, uma crescente escassez

de alimentos, insumos bésicos, remédios, agua e eletricidade?’’.

A pobreza extrema no pais, causada pela deterioracdo da situacdo econdmica e
considerada superior a 60% da populacio em 2017%’®, é uma das causas dos fluxos de
refugiados e migrantes venezuelanos; entretanto, outras causas também sdo apontadas,
incluindo a perseguicdo, a violéncia generalizada, e o controle social e limitacdo de
liberdades?’®. Segundo o Informe da Secretaria Geral da OEA e do Grupo de Peritos

Internacionais Independentes, que inclui renomadas instituicbes como a Human Rights Watch,

273 OEA, Grupo de Trabajo de la OEA, Informe preliminar sobre la crisis de migrantes y refugiados venezolanos
em la regién. Washington, 8 de marzo de 2019.

274 1pid.

275 LONG, Gideon. Hollowed-out Venezuela counts the cost of crisis. Financial Times, 8 September, 2018.

276 Diario El Universal. FMI prevé hiperinflacion de 1.370.000% al finalizar 2018. EI Universal, 20 Diciembre,
2018.

27T OEA, Grupo de Trabajo de la OEA, Informe preliminar sobre la crisis de migrantes y refugiados venezolanos
em la region. Washington, 8 de marzo de 2019.

218 ESPANA, Luis Pedro & PONCE, Maria G. Encuesta sobre Condiciones de Vida en Venezuela. I1IES-UCAB,
Febrero, 2018.

279 OEA, Grupo de Trabajo de la OEA, Informe preliminar sobre la crisis de migrantes y refugiados venezolanos
em la region. Washington, 8 de marzo de 2019. Entende-se, nesta dissertagdo, que, muitas vezes, as causas/efeitos
de uma crise humanitaria podem ser resultado de um embate ideoldgico entre diferentes governos, que envolve
questdes de geopolitica relativas ao sistema internacional e que, ndo raramente, transcende o ambito dos Estados
e se reproduz no ambito de organizagOes internacionais. Contudo, é salutar ressaltar que as causas apontadas para
a crise migratoria venezuelana sdo estudadas em diferentes documentos institucionais, seja de organizagdes
internacionais, organizacdes ndo governamentais e grupos de peritos independentes e académicos; portanto, apesar
de ndo se considerar as questdes de geopolitica neste estudo, entende-se que elas ndo podem ser descartadas
completamente, principalmente como fator relevante da deterioragdo das condi¢des econémicas e politicas na
Venezuela.
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foram documentados assassinatos durante protestos, execucdes extrajudiciais, presos politicos,
desaparecimento forcado de pessoas, arbitrariedade de detencOes, cassacao arbitraria de direitos
politicos, ameagcas e intimidagdes, anulagio de documentos (como passaportes), entre outros?°,
Nesse documento, concluiu-se, ainda, que esses atos foram executados de maneira sistematica
e generalizada e que, portanto, se enquadrariam como crimes contra a humanidade, sob o artigo
7 do Estatuto de Roma.

Outro fator considerado como causa do fluxo de refugiados e migrantes venezuelanos é
a violéncia generalizada no pais, com altissimas taxas de homicidio, crimes em geral e
impunidade a niveis disruptivos da ordem publica?!. Segundo o Observatorio Venezuelano de
Violéncia, em 2018, o pais registrou uma taxa de homicidios de 81,4/100 mil habitantes, o que
representa a taxa mais alta do continente americano e uma das mais altas do mundo?32, Além
disso, em 2019, a letalidade policial foi considerada como fator relevante na reproducdo da
violéncia no pais, com uma média de 14,5 pessoas mortas por dia pelas méos de forcas de

seguranca?®,

Também ha a percepg¢do de controle social e restricGes a direitos por parte de politicas
do governo, entre as quais se destaca, por exemplo, a institui¢ao do “Carnet de la Patria” —um
documento de identidade, criado em 2017, utilizado para pagamentos, acesso a programas
sociais de renda, subsidios, medicamentos, combustiveis, educacdo, emprego e até mesmo
pensdes. O objetivo do documento, segundo o governo, é conhecer a situagcdo socioecondémica
da populagéo e agilizar os programas de assisténcia social do governo. Contudo, os cidad&os se
sentem obrigados a fazer o novo cartdo para usufruir dos beneficios?®*, o que foi qualificado
como discriminatorio®. Ainda, apesar do discurso oficial de que o documento permite o

governo a chegar ao lar de cada venezuelano?®, ha indicios de que o “Carnet” foi usado para

280 OEA, Informe de la Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos y del Panel de Expertos
Internacionales Independientes sobre la Posible Comision de Crimenes de Lesa Humanidad em Venezuela.
Washington D.C., 29 de mayo de 2018.

281 OEA, Grupo de Trabajo de la OEA, Informe preliminar sobre la crisis de migrantes y refugiados venezolanos
em la regién. Washington, 8 de marzo de 2019, p.12.

282 Observatorio Venezolano de Violencia, Informe OVV de Violencia 2018, Diciembre, 2018.

283 Observatorio Venezolano de Violencia, Informe Anual de Violencia 2019, Diciembre, 2019.

284 E| Nacional, Ciudadanos se sienten obligados a sacar el carnet para recibir beneficio, 18 December 2017.

285 BBC News Mundo, Qué es y como funciona el carnet de la patria que permitira seguir comprando gasolina a
precio subsidiado en Venezuela, 14 agosto 2018.

286 VENEZUELA, Ministerio del Poder Popular para la Comunicacion y la Informacién (MIPPCI), Carnet de la
Patria permiti6 al Gobierno llegar directamente a cada hogar venezolano, 22 January 2018.
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captura de base de dados, com o objetivo de exercer controle social e verificar a participacéo
de cidaddos em eleicdes®®’.

Considerando a situacdo politica, social e econdmica da Venezuela, ndo se pode
determinar uma Unica razdo que levou cerca de 6 milhdes de cidaddos a deixar seu pais. Nesse
sentido, em levantamento feito pela OIM para monitoramento do fluxo migratério venezuelano,
foram apontados os seguintes fatores: questdes econémicas e laborais; falta de acesso a
alimentos e servicos médicos; violéncia e inseguranca; razdes familiares; e perseguicdes?. Por
iss0, as diversas causas sao relevantes para que se considere os fluxos migratérios venezuelanos
como mistos — aqueles que envolvem, por exemplo, refugiados e migrantes
econémicos/laborais (JAROCHINSKI SILVA, 2021). Para além das necessidades basicas e
comuns a quase todos como alimentacdo, salde e trabalho, cada grupo tem suas
particularidades e necessidades especificas e, assim, devem receber tratamento adequado pelos
Estados da regido. Por um lado, aos perseguidos politicos, € necessario garantir o direito a
solicitacdo de refugio, as protecGes complementares de direitos humanos que acompanham o
instituto do refugio, como o direito ao devido processo legal e 0 acesso a justica. Para os demais,
pode-se adotar uma alternativa de regularizacdo migratéria mais adequada as suas
necessidades, sem deixar de considerar as particularidades do grupo. E salutar ressaltar, ainda,
que, diante da definicdo ampliada de reflgio na regido, que inclui a violacdo generalizada de
direitos humanos, estes fluxos também podem ser considerados como deslocamentos for¢ados

(refugiados), como veremos a seguir no caso brasileiro.

4.2. A resposta dos Estados da regido: avancos e recuos

Diante do acentuado fluxo migratério, destacaram-se as atividades do “Processo de
Quito” e do Plano Regional de Resposta Humanitaria para Refugiados e Migrantes. Este foi o
primeiro deste tipo nas Ameéricas, configurando um plano operacional e um modelo de

coordenacdo e estratégia®®®. Nesse sentido, envolve atividades operacionais no nivel

287 ANGUS, Berwick. How ZTE helps Venezuela create China-style social control. Reuters, 14 Noviembre, 2018;
BRONER, Tamara Taraciuk & UZCATEGUI, Rafael. Rehenes del hambre en Venezuela. The New York Times,
14, Mayo, 2018.

288 OIM. DTM Brasil — N. 1 Monitoramento do Fluxo Migratdrio Venezuelano, 2018.

289 ACNUR. Plano de emergéncia para refugiados e migrantes da Venezuela é lancado. Nota para a impresa, 14
de dezembro de 2018.
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interagéncias (ACNUR-OIM), para complementar e fortalecer respostas abrangentes nacionais
e regionais, em consonancia com os principios descritos na Declaracdo de Nova York para
Refugiados e Migrantes (2016) e no Pacto Global sobre Refugiados (2018).

Ja no Plan de Accién del Proceso de Quito sobre la Movilidad Humana de Nacionales
Venezolanos en la Regidn, esbogou-se, em 2018, uma série de prioridades regionais para lidar
com a situacdo migratdria de venezuelanos, incluindo: estabelecer mecanismos regionais para
intercambio de informacGes; facilitar o reconhecimento de documentacédo; simplificacdo dos
requisitos de documentacgdo para uma situacdo regular; compromissos para reduzir custos do
processamento de pedidos de regularizacdo; integracdo laboral e medidas de protecdo social,
acOes regionais contra a xenofobia e discriminacdo, bem como contra trafico e contrabando de
pessoas; prestar assisténcia as pessoas em situacdo de vulnerabilidade, focando em criangas,

pessoas com necessidades especiais e pessoas com sérios problemas de satde; avaliar o impacto

290

dos fluxos e desenvolver opc¢oes financeiras<™. O Plano foi uma resposta dos Estados da regido

a deterioracdo da crise econdmica e politica na Venezuela e aos fluxos de refugiados e

migrantes que se acentuou, principalmente, a partir de 2017 (ver Gréfico 5 abaixo).

Grafico 5. Numero de venezuelanos refugiados, solicitantes de asilo e
migrantes venezuelanos deslocados no exterior, por pais da regido
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Fonte: ACNUR, Refugee Data Finder. Disponivel em: https://www.unhcr.org/refugee-
statistics/download/?url=K9fd9V (acesso: 01/11/2021).

2% Plan de Accidn del Proceso de Quito sobre la Movilidad Humana de Nacionales Venezolanos en la Region,
Noviembre, 2018.


https://www.unhcr.org/refugee-statistics/download/?url=K9fd9V
https://www.unhcr.org/refugee-statistics/download/?url=K9fd9V

107

Em 2018, ano em que o numero de refugiados e migrantes venezuelanos ja ultrapassara

2 milhdes, a Alta Comissaria das Nac¢Ges Unidas para os Direitos Humanos, Michelle Bachelet,

afirmou que cada vez mais venezuelanos entravam em paises como Equador, Colémbia e
Brasil, e que:

movimentos transfronteirigos dessa magnitude ndo tém precedentes na historia recente

das Américas, e a vulnerabilidade daqueles que migram também aumentou: idosos,

gestantes, criangas, incluindo menores acompanhados; e [...] o Alto Comissariado

continua recebendo informacdes de violacGes de direitos sociais e econdmicos — como

casos de mortes relacionadas a desnutricdo ou doencas que podem ser prevenidas —

assim como de direitos civis e politicos, incluindo detencGes arbitrarias, tratamento
degradante e restricoes a liberdade de expresséo (tradugdo nossa).?**

Com o alto numero de venezuelanos se deslocando em direcdo aos paises da América
do Sul, nota-se que, apesar do acolhimento inicial de milhares dessas pessoas (particularmente
a Coldmbia) e os esforgos para sua regularizacdo, como veremos a frente, houve, em diversos
paises, um crescente nimero de medidas migratdrias restritivas, na tentativa de conter a entrada
de venezuelanos, a medida que a crise econdmica e politica do pais caribenho se deteriorava e
os fluxos de refugiados e migrantes se intensificavam. Nesse sentido, ressalta-se que as
mudancas de politica migrat6ria, ao adotar um carater mais restritivo, podem ser explicadas por
fatores como o numero e o perfil social dos migrantes, com uma tendéncia a niveis sociais,
econdmicos e educacionais mais baixos (FREIER & ESPINOZA, 2021).

Na Coldémbia, pais que mais recebeu refugiados e migrantes venezuelanos, houve a
instituicdo, em 2 de agosto de 2018, de um Permiso Especial de Permanencia — PEP,
documento que visa a regularizacdo de venezuelanos no pais?®?. Entretanto, o PEP demandava,
como um de seus requisitos, a auséncia de antecedentes judiciais a nivel nacional ou
requerimentos judiciais internacionais?®, o que caracteriza uma categoria bastante ampla e que

poderia prejudicar a solicitacdo de regularizacdo de muitos migrantes. Nesse sentido, nao

291 “Cross-border movement of this magnitude is unprecedented in the recent history of the Americas, and the
vulnerability of those who leave has also increased: elderly people; pregnant women; children, including
unaccompanied minors; and [...] the Office has continued to receive information on violations of social and
economic rights — such as cases of deaths related to malnutrition or preventable diseases — as well as on violations
of civil and political rights, including arbitrary detentions, ill-treatment and restrictions to freedom of expression.
Human Rights Council, Opening Statement by UN High Commissioner for Human Rights Michelle Bachelet, 39th
session of the Human Rights Council, 10 September 2018.

292 COLOMBIA, Resolucién n° 2.033, por la cual se implementa la expedicion del Permiso Especial de
Permanencia - PEP, creado mediante Resolucién 5797 de 2017 del Ministerio de Relaciones Exteriores, para su
otorgamiento a las personas inscritas en el Registro Administrativo de Migrantes Venezolanos, de conformidad
con lo dispuesto en la Resolucién 6370 del 01 de agosto de 2018, 2 de agosto de 2018.

293 pid.
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considerava as dificuldades operacionais e financeiras para os cidaddos venezuelanos
retirassem esses documentos. A politica de regularizacdo migratoria no pais € urgente para que
se possa proteger direitos fundamentais desses individuos. Em 2020, por exemplo, cerca de
60% dos refugiados e migrantes venezuelanos na Colémbia ainda ndo possuiam status regular,

o que dificultava o acesso a direitos basicos, como salde, educaco e emprego?%*,

O Equador também foi um dos paises que mais recebeu refugiados e migrantes
venezuelanos na regido. Entretanto, quando o fluxo se acentuou fortemente, o governo decretou
0 Acuerdo Ministerial No 244, de 22 de agosto de 2018, estabelecendo a exigéncia de
passaporte ou de um documento de identidade reconhecido no pais?®®. No ano seguinte, o
governo equatoriano voltou a aprovar restricdes, como a exigéncia de antecedentes criminais
do pais de origem?, sem levar em consideracéo fatores como a perseguicéo, inclusive judicial,
de individuos, que gera a necessidade de protecdo internacional de um refugiado. Em agosto
de 2019, o Equador alterou a sua Ley de Movilidad Humana e instituiu a exigéncia de um visto
humanitario®’, dentre cujas exigéncias constam um passaporte valido, um certificado de
antecedentes criminais e o pagamento de uma taxa de solicitagdo no valor de 50 ddlares®®,
Uma situacdo que ja era critica, pois muitos migrantes venezuelanos ndo possuem acesso aos
documentos e valores, tornou-se ainda mais precaria quando o governo equatoriano anunciou
o fim do prazo para requerimento do visto humanitario, em agosto de 2020%%°, e o retorno de

vistos regulares.

J& no Peru, pais que ultrapassou 0 nimero de 1.000.000 de refugiados e migrantes
venezuelanos recebidos até 2020 (ver Gréafico 5 acima), aprovou, ainda em 2017, o Decreto
Legislativo 1.350, que permitiu a estrangeiros, de forma extraordinaria, realizar atividades
diferentes das autorizadas com seu status de imigracao aprovado, além de autorizar saidas ou

auséncias do pais e incentivar a regularizacio de migrantes em situacdo irregular3®.

294 ACNUR. UNHCR welcomes Colombia’s decision to regularize stay of Venezuelans in the country. Briefing
Notes, 04 February 2020.

2% ECUADOR, Acuerdo Ministerial No 244, 22 de agosto de 2018. A medida foi posteriormente suspensa por
uma medida cautelar.

2% ECUADOR, Acuerdo Ministerial No 1, 21 de enero de 2019.

297 El Comercio, Decreto 826 fija visa para ciudadanos de Venezuela y amnistia para inmigrantes que no han
violado la ley en Ecuador, 26 de julio de 2019. Para o debate a respeito das caracteristicas e da prote¢do do visto
humanitario, ver FREIER & LUZES (2021).

2% ECUADOR, Acuerdo Ministerial No. 103, 26 de julio de 2019. Ver mais sobre o Visa de residéncia temporal
de excepcion por razones humanitarias em: https://www.cancilleria.gob.ec/wp-
content/uploads/2019/08/requisitos visa_de_residencia_temporal_de excepci%C3%B3n_por_razones_humanit
arias_exterior_ciudadanos_venezolanos.pdf (acesso: 20/07/2021).

299 E| Periodico, Ecuador pone fin al plazo de visado humanitario para venezolanos, Quito, 14 de agosto del 2020.
300 PERU, Decreto Legislativo 1.350. Decreto Legislativo de Migraciones, Arts. 34, 35 e 36. Diario Oficial El
Peruano, 7 de enero de 2017.



https://www.cancilleria.gob.ec/wp-content/uploads/2019/08/requisitos_visa_de_residencia_temporal_de_excepci%C3%B3n_por_razones_humanitarias_exterior_ciudadanos_venezolanos.pdf
https://www.cancilleria.gob.ec/wp-content/uploads/2019/08/requisitos_visa_de_residencia_temporal_de_excepci%C3%B3n_por_razones_humanitarias_exterior_ciudadanos_venezolanos.pdf
https://www.cancilleria.gob.ec/wp-content/uploads/2019/08/requisitos_visa_de_residencia_temporal_de_excepci%C3%B3n_por_razones_humanitarias_exterior_ciudadanos_venezolanos.pdf
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Posteriormente, contudo, 0 governo peruano passou a exigir a apresentacdo de passaporte
valido as pessoas de nacionalidade venezuelana para fins de controle migratorio de entrada no
territdrio nacional®®*. A medida foi tornada sem efeito pela Corte Superior de Justicia de Lima,
cujo entendimento foi de que a exigéncia de apresentacdo de passaporte violava o direito a
solicitar e receber asilo, o principio da igualdade e da ndo discriminacdo e os direitos

fundamentais de criancas e adolescentes®?2,

Apesar disso, em junho de 2019, o Peru instituiu a exigéncia de um visto humanitério
para cidaddos venezuelanos, em cujos requisitos constavam a apresentacdo de passaporte e de
certificado de antecedentes criminais da Venezuela®®. E salutar ressaltar ainda que a pressao
por politicas migratorias restritivas foi intensificada por discursos politicos e na midia que
associavam 0 aumento da criminalidade com a imigragdo, especificamente com o0s
venezuelanos®® (FREIER & PEREZ, 2021). Por fim, em outubro de 2020, o pais publicou um
decreto de regularizacdo migratoria de estrangeiros, no qual se exigia a apresentacdo de
passaporte vigente ou documento de identidade (desde que reconhecido como documento de
viajem por acordos internacionais de que o Peru é parte), antecedentes criminais a nivel
nacional e internacional, e 0 compromisso de pagamento de multas e taxas migratérias quando

aplicadas®®.

No Chile, outro pais que recebeu muitos refugiados e migrantes venezuelanos (mais de
400.000), foi instituido, em 2018, o Visto de Responsabilidade Democréatica, com o qual estas
pessoas poderiam aplicar, nos consulados do Chile localizados na Venezuela, para adquirir uma

permissio temporaria de residéncia (1 ano; prorrogavel)3°. Um ano depois, em junho de 2019,

301 PERU, Resolucion de Superintendencia N° 000270-2018, 24 de agosto del afio 2018.

302 Em 5 de outubro, a Corte Superior de Justicia de Lima julgou habeas corpus em que deixava sem efeito a
Resolucién N° 000270-2018. Ver: PERU, Resolucion 05-10-2018-1. Deja sin efecto la Resolucion de
Superintendencia N° 000270-2018 de fecha 24 de agosto del afio 2018; en el extremo que dispone que desde las
00:00 horas del dia 25 de agosto del 2018 se debera exigir la presentacion de pasaporte vigente a las personas de
nacionalidad venezolana para efectos del control migratorio de ingreso al territorio nacional, Poder Judicial, 5
Octubre 2018. Ver mais em: IDEHPUC, La exigencia del pasaporte a la poblacion venezolana: ¢qué buscaba
esta medida y qué implica su levantamiento?, 15 de octubre de 2018.

308 PERU, Obtener visa para ingresar al Peru. Ver: https://www.gob.pe/1063-obtener-visa-para-ingresar-al-peru-
visa-humanitaria-para-ciudadanos-venezolanos (acesso: 20/07/2021).

304 A xenofobia e a associacdo de venezuelanos com a criminalidade levaram, inclusive, a criagdo de um projeto
de lei para invalidar permissdes de residéncia ja concedidas a cidaddos venezuelanos. O projeto foi arquivado;
contudo, se tivesse entrado em vigor, abriria a possibilidade de deportacdo massiva de migrantes venezuelanos
(FREIER & ESPINOZA, 2021). A escalada da xenofobia e da questdo migratoria na politica interna do Peru
também se deveu a instabilidade politica entre o Executivo e o Legislativo, que resultou na renidncia do presidente
Kucynski em 2018 e no posterior afastamento do presidente Vizcarra (SAID & JARA, 2020).

305 PERU, Decreto Supremo que aprueba medidas especiales, excepcionales y temporales para regularizar la
situacion migratoria de extranjeros y extranjeras, Decreto Supremo No 010-2020-IN, 22 de octubre de 2020.

308 CHILE, Oficio Circular No 96, 9 de abril de 2018. In: CHILE. Bases y Componentes de la Nueva Politica y
Reforma Migratoria en Chile, 9 Abril 2018.
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0 governo chileno passou a exigir visto para todos os nacionais da Venezuela que pretendesse
entrar no pais, sem finalidade de imigracéo, residéncia ou desenvolvimento de atividade
remunerada, devendo, entdo, aplicar para o visto de turista, cuja validade é de um periodo
maximo de 90 dias 3°. Com o crescente nimero de imigrantes no pais, a migragao tornou-se,
inclusive, um tema bastante politizado, com maior presen¢a na agenda politica (a “reforma
migratéria” do presidente Sebastian Pifiera) e na midia (ACOSTA et al., 2018; THAYER,
2019). Ao mesmo tempo, 0 governo reforcou a pratica de deportagdes em massa3® e o
impedimento de entrada®®®, como elemento central de uma campanha que criminaliza a
migracdo (STEFONI & BRITO, 2019).

Como vimos no capitulo 3, medidas como exigéncias de vistos e passaportes, entre
outros documentos, constituem barreiras de facto a entrada legal de refugiados de
nacionalidades especificas, e é o que pode ser percebido no Chile, Equador ou Peru, por
exemplo. Essas medidas representam uma tendéncia a securitizagdo migratoria, como apontado

por Espinoza et al. (2020).

E fundamental ressaltar que medidas migratorias restritivas, quase sempre, falham em
evitar o fluxo de refugiados para determinado pais; no caso dos venezuelanos, inclusive, essas
medidas resultaram na escolha de rotas terrestres perigosas longe dos pontos de entrada oficiais
(MAZZA, 2020, p.7), colocando em risco a vida de pessoas que ja estdo em situacdo de extrema
vulnerabilidade. Em outras situa¢fes, como a que aconteceu em agosto de 2019, venezuelanos
ficaram “presos” entre a fronteira do Equador e do Peru, apos aquele instituir a exigéncia de
um visto humanitario®°. A situacfo ocorreu na esteira da decisdo do Equador, o que resultou
na tentativa de migrantes venezuelanos, localizados no Centro Binacional de Atencion
Fronteriza (Cebaf), de antecipar suas viagens ao Peru, Chile ou Argentina para evitar o
processamento do visto; no entanto, a falta de visto para entrar no Peru, que também havia

instituido essa exigéncia dois meses antes, mantinha muitas pessoas “presas” na fronteira!!,
b

Em 2020, na América do Sul, a pandemia de COVID-19, que teve seu inicio declarado

em marco de 2020 pela Organizagdo Mundial da Saude (OMS)®'?, agravou ainda mais a

307 CHILE, Decreto 237, Establece visto consular de turismo a nacionales de la Republica Bolivariana de
Venezuela, 22 de junio de 2019.

308 Reuters. Chile to expel more than 100 illegal immigrants as border crisis grows, February 9, 2021.

309 Reuters. About 200 mostly Venezuelan migrants stuck at Chile-Peru border, June 20, 2019.

310 El Comercio, Ciudadanos venezolanos ‘varados’ en la frontera entre Ecuador y Perii por nueva exigencia de
visa, 25 de agosto de 2019.

311 |bid.

312 World Health Organization (WHO), WHO Director-General's opening remarks at the media briefing on
COVID-19, 11 March 2020.
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situacdo de migrantes e refugiados, com a falta generalizada de politicas de inclusdo e respostas
emergenciais entre os paises da regido (BENGOCHEA et al, 2020), inclusive com imigrantes
sendo taxados como mais uma crise dentro da crise ou mesmo como responsaveis pela crise
sanitaria (MAZZA, 2020; ESPINOZA et al, 2020). Fechamento de fronteiras, com uso de
forcas militares (BENGOCHEA et al, 2020), quarentenas e crise econémica também foram
fatores que acentuaram a vulnerabilidade de refugiados e migrantes durante a pandemia de
COVID-19. No Chile, por exemplo, a digitalizagdo de procedimentos migratorios ndo incluiu
os pedidos de asilo, e a maioria deles esta em espera porque 0s escritorios governamentais estao
fechados, deixando os requerentes de asilo no “limbo”%"® (FREIER & ESPINOZA, 2021).
Adicionalmente, acesso a politicas de transferéncia de renda, bem como outras politicas sociais,
incluindo acesso a satde, ndo raramente, excluem refugiados e migrantes em situacao irregular,
por ndo possuirem um documento de identidade expedido no pais (FREIER & ESPINOZA,
2021; AMBIADO et al., 2020). Nesse sentido, segundo Berganza et al. (2020), os governos
acabam transferindo a total responsabilidade de assisténcia a pessoas em necessidade de
protecdo internacional para organizacGes internacionais, sem qualquer estratégia ou

monitoramento.

A migracdo venezuelana — ja em niveis historicos — permaneceu relativamente estavel
durante os primeiros sete meses da pandemia de COVID-19 (MAZZA, 2020). Entretanto, a
deterioracdo da economia dos paises, as restricdes de movimentagdo e as medidas migratorias
restritivas levaram milhares de venezuelanos a retornarem para seu pais; por vezes, a pé, devido
a insuficiéncia de fundos para meios de transporte ou devido as proprias restricdes de
transportes causadas pelos lockdowns®!*. O governo venezuelano, por sua vez, permitia o
retorno ao pais apenas de 1.200 pessoas por semana, as segundas-feiras, as quartas-feiras e as
sextas-feiras®'®. Além dos riscos causados pela repatriacdo voluntaria sem melhoria das
condicdes no pais de origem — colocando em risco a vida e a liberdade de refugiados e migrantes
—, 0S venezuelanos que retornavam ao seu pais também eram submetidos a condi¢6es perigosas

e discriminacdo. O presidente Maduro chegou a afirmar que esses migrantes foram

313 Duas decisdes judiciais obrigaram o governo a aceitar os pedidos de asilo de duas familias por e-mail, mas as
medidas foram realizadas apenas nesses dois casos concretos, sem resultar em mudancas na politica de
procedimentos de asilo do pais durante a pandemia de COVID-19 (FREIER & ESPINOZA, 2021).

314 NPR, Thousands Of Migrants Head Back To Venezuela To Flee Colombia's COVID-19 Lockdown, April 28,
2020; Infobae, Unos 200 venezolanos dejaron Cali para volver a su pais debido a la crisis por el coronavirus:
“Si uno va a morir, que sea en su pueblo”, 15 de Abril de 2020; GALLON, Natalie. Refugiados venezolanos
regresan a casa en medio de la pandemia de coronavirus, CNN, 7 Abril, 2020

315 VIVAS, Saverio. Unos 74 Mil Venezolanos Han Regresado a Venezuela: Migracion Colombia, Punto De
Corte, June 12, 2020,
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316 e, segundo a Human Rights Watch, os

“deliberadamente infectados” com o coronavirus
centros de isolamento sanitario eram precarios, superlotados, com relatos de pessoas detidas
por meses até que pudessem viajar para casa’l’. Além disso, com exce¢do do “corredor
humanitério” aberto para retorno de venezuelanos na fronteira Colombia-Venezuela®!?, até
outubro de 2020, a maioria das fronteiras terrestres na regiao ainda restringia a movimentacao
de migrantes estrangeiros devido a pandemia de COVID-19 (MAZZA, 2020). Essa situacédo
intensificou o fluxo em rotas terrestres ndo oficiais e perigosas e aumentou a vulnerabilidade

de refugiados e migrantes venezuelanos®®°.

Diante do exposto, pode-se perceber que as medidas restritivas a que esses individuos
estdo sujeitos — como, por exemplo, exigéncia de visto (de qualquer tipo), de passaporte e outros
documentos que ndo sdo de facil acesso para pessoas em necessidade de protecdo internacional
— constituem violagOes graves aos direitos de refugiados e migrantes venezuelanos na regiao.
Como vimos, a jurisprudéncia dos 6rgaos interamericanos afirma que o non-refoulement ndo
reconhece limitacGes geograficas e que, no que concerne a politicas migratorias, 0s paises
devem observar, estritamente, as garantias do direito de asilo, do devido processo legal e do
acesso a justica, com respeito pela dignidade humana, qualquer que seja a situagdo juridica ou

0 estatuto migratorio do migrante.

Alguns Estados da regido instituiram medidas restritivas, como a exigéncia de vistos,
de forma quase consecutiva, de modo a reagir as acdes dos Estados vizinhos e conter o fluxo
migratorio para dentro do territdrio nacional. Houve, inclusive, relatos de venezuelanos que
ficaram “presos” na fronteira Equador-Peru. Nesse sentido, os Estados falharam em garantir
direitos basicos dos refugiados, inclusive o direito a integridade fisica, e também em identificar
e analisar riscos de refoulement por um terceiro Estado (refoulement em cadeia), violando
tratados internacionais como a Convencao de 1951 e a Convencédo das Nagdes Unidas contra

Tortura e Outros Tratamentos ou Puni¢bes Cruéis, Desumanas ou Degradantes.

316 POZZEBON, Stefano. Covid-19 Forced Tens of Thousands of Venezuelans to Go Home but Crossing the
Border is no Easy Task. CNN, July 14, 2020.

317 Human Rights Watch. Venezuela: Abusive Treatment of Returnees, Poor Quarantine Conditions May Spread
Covid-19. Washington, D.C., Human Rights Watch, October 13, 2020.

318 E salutar ressaltar que a migracio de retorno de venezuelanos ainda é muito baixa, sem impacto relevante nos
fluxos. Na Coldmbia, por exemplo, pais que mais recebeu refugiados e migrantes venezuelanos, a migragédo de
retorno dessas pessoas constitui apenas 0,9% do total (cerca de 1,8 milho). Ver: MAZZA (2020).

319 The Guardian. Humanitarian crisis looms on Chile-Bolivia border as migrants cross on foot, 9 March 2021.
Ver também: MAZZA, 2020.
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4.3. O direito migratdrio no Brasil e os fluxos de venezuelanos

J& no que concerne ao Brasil, um dos paises que mais recebeu refugiados e migrantes
venezuelanos na regido, também se adotaram medidas relacionadas a esses fluxos; contudo, é
fundamental entendermos, mais detalhadamente, as principais fontes de direito migratério do

pais, e como estas podem aumentar ou ameacar a protecdo internacional desses individuos.

A Lei 6.815/1980, também conhecida como Estatuto do Estrangeiro e um dos principais
instrumentos de direito migratorio nacional, vigeu entre 1980 e 2017, e o seu texto, aprovado
durante o periodo autoritario da Ditadura Militar, sem consulta a opinido publica ou
organizacbes da sociedade civil, refletia uma légica securitaria, sempre ressaltando 0s
interesses nacionais em detrimento daquele que vem de fora — o “estrangeiro”3?°. Nesse sentido,
alguns dispositivos da lei restringiam direitos do imigrante, como representaces em sindicato,
manter ou operar aparelho de radiodifuséo, criar sociedades de carater politico, entre outros®??,

sempre tratando o estrangeiro como uma possivel ameaca ao interesse nacional.

Fazia-se, entdo, fundamental desenvolver uma atualizacdo da legislacdo migratoria
brasileira para que estivesse em consonancia com 0s principios internacionais consagrados na
Constituicdo Federal de 1988, especialmente no que concerne ao artigo 5° que prevé a
igualdade entre nacionais e ndo nacionais, e com o léxico mais atual sobre o tema, como
“migrante” ou “pessoa em mobilidade” (CAVALCANTI et al., 2017). Nesse contexto, com
ampla consulta a sociedade civil, a nova Lei de Migracédo (Lei n. 13.445), que entrou em vigor
em 21 de novembro de 2017, representou uma mudanca de paradigma frente aos fluxos
migratérios do pais, refletindo a projecdo nacional e internacional do Brasil como um pais
humanitario (HAMID, 2019). A Lei promove diversos principios e diretrizes, tais quais
universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos; repadio e prevencao
a xenofobia, ao racismo e a quaisquer formas de discriminac¢do; ndo criminalizagdo da
migracdo; acolhida humanitéria; inclusao social, laboral e produtiva do migrante; e cooperacao
internacional com Estados de origem, de transito e de destino®??. Assegura, também, direitos e

garantias, como direito & liberdade de circulagdo em territorio nacional; direito a reunido

320 Art. 1°: “Em tempo de paz, qualquer estrangeiro podera, satisfeitas as condi¢des desta Lei, entrar e permanecer
no Brasil e dele sair, resguardados os interesses nacionais”. Art. 3% “A concessdo do visto, a sua prorrogacao ou
transformago ficardo sempre condicionadas aos interesses nacionais”. BRASIL. Lei N° 6.815, de 19 de agosto de
1980. Define a situagdo juridica do estrangeiro no Brasil, cria 0 Conselho Nacional de Imigracgéo.

321 BRASIL. Lei N° 6.815, de 19 de agosto de 1980, Arts. 106, 107, 108, 109 e 110.

322 BRASIL. Lei No 13.445, de 24 de maio de 2017. Institui a Lei de Migracéo, Art. 3°.
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familiar; acesso a servigos publicos de saude e de assisténcia social e a previdéncia social®?3;
amplo acesso a justica e a assisténcia juridica integral gratuita, entre outros®?*. Seus principios
e diretrizes, portanto, estdo alinhados com a interpretacdo complementar dos Orgaos
interamericanos sobre a relacdo entre o principio do non-refoulement e direitos basicos do ser
humano, como o direito a vida, a liberdade, a familia e ao trabalho. Nesse sentido, André de

Carvalho Ramos ressalta que essa Lei:

[...] atende a um pleito antigo e a uma necessidade urgente de revogacdo do Estatuto
do Estrangeiro de 1980. Na era da intensa mobilidade humana internacional, surgem
(i) oportunidades para o Brasil se beneficiar da diversidade e do multiculturalismo,
bem como (ii) deveres de protecdo para impedir a construcdo juridica de
vulnerabilidades e a superexploragdo de migrantes, em prejuizo a toda sociedade. [...]
a nova lei é fruto da constatacdo de que negar direitos, gerar entraves burocraticos na
regularizacdo migratoria, atuar com arbitrio e sem coeréncia, sdo condutas que ndo
reduzem o deslocamento de pessoas, mas apenas degradam as condic¢des de vida do
migrante, bem como prejudicam empresas, trabalhadores e a sociedade em geral .3

Dentre as inovacOes da nova Lei de Migracdo, uma das mais importantes foi a inclusao
da acolhida humanitaria em seus principios e também como hipétese de “visto temporario”3?
e de “autorizacdo de residéncia”3?’. Percebe-se que, com a autorizagdo de residéncia (até
mesmo para o visitante), a Lei desvinculou um elemento — a residéncia — de outro elemento —
0 visto, tornando possivel, inclusive, a solicitacdo dos dois mesmo quando a pessoa ja esta em

territorio nacional e independentemente de visto prévio ou de condi¢do migratoria regular32,

323 O inciso VIII do Art. 4°, da Lei 13.445/2017 traz o direito de “acesso a servicos publicos de saude e de
assisténcia social e a previdéncia social, nos termos da lei, sem discriminagdo em razdo da nacionalidade e da
condigdo migratéria”. Esse dispositivo formalizou um direito de imigrantes residentes no pais, que encontravam
diversas dificuldades para exercé-lo. O STF, no Recurso Extraordinario 587.970, entendeu que a assisténcia social
prevista no artigo 203, inciso V, da Constituicdo Federal beneficia brasileiros natos, naturalizados e estrangeiros
residentes no Pais, atendidos os requisitos constitucionais e legais. Supremo Tribunal Federal (STF), Recurso
Extraordinario 587.970 S&o Paulo, 20 de abril de 2017.

324 |bid., Art. 4°.

325 RAMOS, André de Carvalho. Direitos humanos s&o eixo central da nova Lei de Migracg&o. Consultor Juridico,
26 maio de 2017.

326 BRASIL. Lei No 13.445, de 24 de maio de 2017, Art. 14. “O visto temporario podera ser concedido ao imigrante
que venha ao Brasil com o intuito de estabelecer residéncia por tempo determinado e que se enquadre em pelo
menos uma das seguintes hipoteses: c¢) acolhida humanitéria.”

327 BRASIL. Lei No 13.445, de 24 de maio de 2017, Art. 30. “A residéncia poder ser autorizada, mediante registro,
ao imigrante, ao residente fronteirico ou ao visitante que se enquadre em uma das seguintes hipoteses: ¢) acolhida
humanitaria.

328 Nesse sentido, a Lei 13.445 eliminou a exigéncia de permanéncia do imigrante, para solicitar a autorizacéo de
residéncia. O imigrante pode, portanto, residir no Brasil, por tempo determinado ou indeterminado. Atualmente,
todas as formas de autorizagdo de residéncia sdo de competéncia do Ministério da Justica e Seguranca Publica.
Até o final de 2018, essa competéncia era compartilhada com o Ministério do Trabalho através da Coordenagéo-
Geral de Imigracédo e do Conselho Nacional de Imigracdo. Com a extin¢do do Ministério e a transferéncia destes
dois drgdos para 0 MJSP, este passou a concentrar a competéncia sobre a matéria. A autorizacdo de residéncia se
concretiza através do Registro Nacional Migratorio (RNM), que é o documento oficial de identidade do imigrante
no Brasil (BRASIL. Decreto n. 9.199/2017, Artigo 63).
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Dessa maneira, a nova Lei 13.445 possibilitou a ampliacéo do instituto da acolhida humanitaria,

que, até entdo, s existia em norma infralegal®?°.

A Lei 13.445, contudo, teve o seu Decreto Regulamentador N° 9.199, de 20 de
novembro de 2017, aprovado em processo quase fechado e inacessivel de elaboracéo e
aprovacdo, com pouquissimas possibilidades de consulta publica. No seu texto, o Decreto,
muitas vezes, contradiz a Lei e confere a definicdo dos critérios e procedimentos a atos
ministeriais futuros, o que impede a sua aplicacdo integral. No caso das autorizagdes de
residéncia para reunido familiar, por exemplo, a dependéncia de publicagédo de uma normativa
futura®®, que veio apenas com a Portaria Interministerial n. 3, de 28 de marco de 2018,
impossibilitou a solicitacdo desse tipo de residéncia por migrantes entre essa data e a data de
vigéncia da Lei 13.445 (21 de novembro de 2017). Além disso, o Decreto prevé que o visto
temporario para fins de reunido familiar “ndo podera ser concedido quando o chamante for
beneficiario de visto ou autorizacdo de residéncia por reunido familiar ou de autorizacdo
provisoria de residéncia”®®!, violando a propria Lei 13.445, que prevé a reunido familiar como
hipoteses de visto e de autorizacdo de residéncia, além de té-la como uma de suas diretrizes. E
salutar ressaltar que essa proibicdo também viola o principio da unificacao familiar, e direito a
constituicdo e protecdo da familia, consagradas em instrumentos interamericanos € no
entendimento dos érgdos de direitos humanos regionais, como a CIDH e a CortelDH. Ainda, o
Decreto ndo trata de maneira expressa e detalhada sobre questdes que deveria regulamentar,
como estabelecer critérios claros para caracterizar expressdes amplas da Lei 13.445%2 ¢
diminuir a discricionariedade das autoridades em impor limitacdes de entrada e residéncia ao
migrante. Por fim, o Decreto viola claramente o principio da ndo criminalizacdo da migracao

(Lei 13.335, artigo 3°, 111), quando prevé, no seu artigo 211, que o delegado da Policia Federal

329 Conselho Nacional de Imigracdo, Brasil. Resolucdo Normativa N° 97, 12 de janeiro de 2012: “Dispde sobre a
concessao do visto permanente previsto no art. 16 da Lei n® 6.815, de 19 de agosto de 1980, a nacionais do Haiti”.
A Resolucéo, contudo, limitava a retirada do visto & Embaixada do Brasil em Porto Principe e também estabelecia
um limite 1.200 vistos por ano (art. 2, para. Gnico).

330 BRASIL. Decreto n. 9.199/2017, Art. 45, § 1°: “Ato do Ministro de Estado das Relacdes Exteriores podera
dispor sobre a necessidade de entrevista presencial e de apresentacdo de documentacdo adicional para
comprovagao, quando necessario, do vinculo familiar”; Art. 46, § 2°: “Ato conjunto dos Ministros de Estado da
Justica e Seguranga Publica e das RelagBes Exteriores estabelecera outras hipoteses de parentesco para fins de
concessdo do visto de que trata o caput , além dos requisitos, dos prazos, das condigdes e dos procedimentos”.
Outro exemplo € o da acolhida humanitaria, sobre a qual Art. 36, § 1° do Decreto especifica que: “Ato conjunto
dos Ministros de Estado da Justica e Seguranga Publica, das RelagGes Exteriores e do Trabalho definira as
condicOes, 0s prazos e 0s requisitos para a emissdo do visto mencionado no caput para os nacionais ou os residentes
de paises ou regides nele especificados”.

331 BRASIL. Decreto n. 9.199/2017, Art. 45, § 5°.

332 Como os casos relativos a impedimento de ingresso (que pode configurar o refoulement) e o uso da expressdo
“contrario aos principios e aos objetivos dispostos na Constitui¢ao” (artigo 45, IX).
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podera representar perante o juizo federal pela prisdo ou por outra medida cautelar em

procedimentos de deportacdo ou expulsio®®.

No que concerne ao reflgio, especificamente, a Convencéo relativa ao Estatuto dos
Refugiados (1951), considerada o marco moderno da protecéo internacional, foi promulgada
no Brasil apenas em 1961, por meio do Decreto n.° 50.215, que incluiu a ja mencionada clausula
de limitacdo geogréafica (considerava como refugiados apenas as pessoas que sofreram com 0s
acontecimentos ocorridos em territorio europeu)®**. O Brasil manteve essa clausula até 19893%,
mesmo com a promulgacdo do Protocolo de 1967 (que extinguiu a limitacdo temporal), em
1972%%¢, Conforme a temética migratdria avangava no pais, entretanto, o Brasil passou, ent&o,
a contemplar os principais instrumentos regionais e internacionais, aprovando, em 1997, a Lei
N° 9.474 (Estatuto do Refugiado). O Estatuto, que é a principal normativa sobre refligio no

pais, reconhece a definicdo ampliada de reflgio, ao estabelecer como refugiado aquele que:
I — devido a fundados temores de perseguicdo por motivos de raga, religido,

nacionalidade, grupo social ou opiniGes politicas encontre-se fora de seu pais
de nacionalidade e ndo possa ou ndo queira acolher-se a protecédo de tal pais;

Il - ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes teve sua
residéncia habitual, ndo possa ou ndo queira regressar a ele, em fungéo das
circunstancias descritas no inciso anterior;

111 - devido a grave e generalizada violagdo de direitos humanos, € obrigado a
deixar seu pais de nacionalidade para buscar refigio em outro pais.>*’

Alem de trazer a definicdo ampliada de refugiado, a Lei N° 9.474 estabeleceu os
mecanismos de implementacdo da Convencdo de 1951 e criou o Comité Nacional para 0s
Refugiados (CONARE), que atua nos processos de reconhecimento da condicdo de refugiado
e edita resolugdes normativas, com o objetivo de promover agdes e politicas publicas que

permitam a protecdo dos solicitantes e dos refugiados ja reconhecidos.

333 BRASIL. Decreto n. 9.199/2017, Artigo 211: “O delegado da Policia Federal podera representar perante o juizo
federal pela pris&o ou por outra medida cautelar, observado o disposto no Titulo 1X do Decreto-Lei n. 3.689, de 3
de outubro de 1941 - Codigo de Processo Penal”.

334 BRASIL. Decreto No 50.215, de 28 de janeiro de 1961. Promulga a Convencdo relativa ao Estatuto dos
Refugiados, concluida em Genebra, em 28 de julho de 1951.

335 BRASIL. Decreto No 98.602, de 19 de dezembro de 1989. D4 nova redacdo ao Decreto n° 50.215, de 28 de
janeiro de 1961 que promulgou a Convencdo relativa ao Estatuto dos Refugiados, concluida em Genebra, em 28
de julho de 1951.

33 BRASIL. Decreto No 70.946, de 7 de agosto de 1972. Promulga o Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados.
337 BRASIL, Lei N° 9.474, de 22 de julho de 1997, Art. 1°. Art. 2° “Os efeitos da condigdo dos refugiados serdo
extensivos ao cdnjuge, aos ascendentes e descendentes, assim como aos demais membros do grupo familiar que
do refugiado dependerem economicamente, desde que se encontrem em territorio nacional”. Embora o Brasil tenha
adotado uma legislacdo em conformidade com instrumentos internacionais, com um conceito de refligio ampliado
e abrangendo mais pessoas, segundo Castro et al. (2018, p. 93), a adocdo da definicdo ampliada pode dificultar a
solicitacdo na pratica, porque o processo torna-se mais burocratico e demorado.
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Podemos destacar, entdo, essas duas leis —a Lei 13.445 e a Lei 9.474 — no que refere a
tematica de refugiados e migrantes. Foi no mesmo ano da promulgacao da Lei 13.445 (2017),
inclusive, que houve o aumento exponencial do fluxo de venezuelanos no Brasil — entre 2015
e 2017, o aumento foi de 922%3%% — e esse grupo passou a figurar, pela primeira vez, em 2018,
em primeiro lugar no nimero de registros no pais®*. Ja entre janeiro de 2017 e agosto de 2020,
0 Brasil recebeu 609.049 venezuelanos, dos quais ndo permaneceram no territério nacional
345.574%%0, Por fim, apresentou, em 2020, 301.363 refugiados e migrantes venezuelanos no

pais3,

A presenca de milhares de migrantes, solicitantes de asilo e refugiados no Brasil,
sobretudo com entrada pelo estado brasileiro fronteirico de Roraima (concentrados nos
municipios de Paracaima e Boa Vista) levou a um estado de emergéncia humanitaria e
sobrecarga dos servigos publicos locais, resultando em desafios para os formuladores e gestores
das politicas publicas. Em agosto de 2018, o governo de Roraima, inclusive, solicitou a
suspensdo temporaria do fluxo de venezuelanos em direcdo ao estado, mas o Supremo Tribunal
Federal indeferiu o pedido, afirmando que, além do fechamento de fronteiras ser ato de
competéncia privativa do Presidente da Republica, o Brasil deveria cumprir o arcabouco
normativo que envolve o tema do necessario acolhimento dos refugiados, citando
expressamente as obrigacbes da Convencao de 1951 (especialmente o principio do non-
refoulement), o elastecimento do conceito de refugiado (Cartagena), compromissos regidos
pelo principio da solidariedade de acordo com a Declaracdo do Brasil (Cartagena+30), além
dos principios e diretrizes reafirmados na Lei N° 13.445/2017 (Lei de Migracdo), como a
universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos (art. 3°, 1), a acolhida

humanitaria (art. 3%, VI), o fortalecimento da integracdo econdmica, politica, social e cultural

3% UNODC, Relatdrio situacional Brasil: Trafico de pessoas em fluxos migratdrios mistos, em especial de
venezuelanos, 2021.

3% CAVALCANTI et. al, Resumo Executivo. Imigracdo e Refligio no Brasil. A inser¢do do imigrante, solicitante
de reflgio e refugiado no mercado de trabalho formal. OBMigra2019, 2019. Ver também: UNODC, Relatério
situacional Brasil: Trafico de pessoas em fluxos migratorios mistos, em especial de venezuelanos, 2021. Segundo
dados do Relatério Anual do Observatério das Migracfes Internacionais, foram registrados no Brasil, entre 2011
e 2019, 1.085.673 imigrantes, considerando todos os amparos legais (CAVALCANTI, OLIVEIRA & MACEDO,
2020). Destacam-se mais de 660 mil imigrantes de longo termo (cujo tempo de residéncia € superior a um ano),
populacdo composta principalmente por pessoas oriundas da América Latina, com destaque para haitianos e
venezuelanos (Ibid.).

340 UNODC, Relatério situacional Brasil: Trafico de pessoas em fluxos migratérios mistos, em especial de
venezuelanos, 2021. E salutar ressaltar que o Brasil figura, em pesquisa realizada pela OIM durante o primeiro
trimestre de 2018, com a populacéo venezuelana em Roraima, como um importante pais de transito, com 52% dos
3.516 entrevistados indicando como destino final um pais diverso do Brasil, em especial a Argentina (58%), e
apenas 48% indicaram o desejo de se fixar em territério brasileiro (OIM, DTM Brasil — N. 1 Monitoramento do
Fluxo Migratdrio Venezuelano, 2018).

341 ACNUR, Refugee Data Finder: https://www.unhcr.org/refugee-statistics/download/?url=2J7eaZ.
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dos povos da América Latina, mediante constituicdo de espacos de cidadania e de livre
circulacéo de pessoas (art. 3° XIV) e a cooperacao internacional com Estados de origem, de
transito®*? e de destino de movimentos migratorios, a fim de garantir efetiva protecdo aos

direitos humanos do migrante (art. 3°, XV)3%,

Com o grande fluxo de venezuelanos, o governo brasileiro buscou uma alternativa a
solicitacdo de refugio como forma de regularizacdo migratoria: a primeira foi a Resolucéo
Normativa n. 126, de 2 de marco de 2017 (RN 126). E importante ressaltar que o documento
ndo faz mencédo exclusiva aos nacionais da Venezuela (foi direcionado a nacionais “de pais
fronteirico, para o qual ainda nédo esteja em vigor o Acordo de Residéncia para Nacionais dos
Estados Partes do MERCOSUL e paises associados”**), ainda que, na prética, objetivasse a
regularizacdo de venezuelanos. Isso reitera a auséncia de politicas migratorias desenvolvidas
especificamente para a situacdo dos refugiados venezuelanos (JAROCHINSKI SILVA, 2021;
HAMID, 2019). A RN 126 teve vigéncia de um ano e concedia a possibilidade de residéncia
temporaria, pelo prazo de até 2 anos; contudo, era limitada a pessoas que entravam no territorio
nacional pelo meio terrestre. Para fazer a solicitagdo de residéncia, o migrante ou refugiado
precisava apresentar uma série de documentos, tais quais: o requerimento preenchido; fotos
3x4; cédula de identidade ou passaporte valido; certiddo de nascimento ou casamento ou
certidao consular; certiddo negativa de antecedentes criminais emitida no Brasil; declaracdo de
que nao foi processado criminalmente no pais de origem; e comprovante de pagamento de
taxas®*®. Assim como ocorreu em outros paises da regifo, como vimos na sec¢do anterior, a
exigéncia de alguns tipos de documentos e do pagamento de taxas desconsiderava a situacédo
socioecondmica dos refugiados e migrantes venezuelanos bem como a situacdo do préprio pais

de origem, a Venezuela.

Em fevereiro de 2018, quase um ano apds a publicacdo da RN 126, o governo brasileiro
reconheceu a situacdo humanitaria venezuelana por meio de trés instrumentos: a Medida

Provisoria n. 820, que “dispde sobre medidas de assisténcia emergencial para acolhimento a

32 E salutar ressaltar que o Brasil figura, em pesquisa realizada pela OIM durante o primeiro trimestre de 2018,
com a populacéo venezuelana em Roraima, como um importante pais de transito, com 52% dos 3.516 entrevistados
indicando como destino final um pais diverso do Brasil, em especial a Argentina (58%), e apenas 48% indicaram
0 desejo de se fixar em territdrio brasileiro (OIM, DTM Brasil — N. 1 Monitoramento do Fluxo Migratorio
Venezuelano, 2018). Nesse sentido, segundo dados publicados pela Policia Federal, entre janeiro de 2017 e maio
de 2019, 415.369 venezuelanos entraram em territério brasileiro, dos quais 253.478 ja deixaram o pais neste
mesmo periodo (MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Trafego Migratério, 2019).

343 Decisdo da ministra Rosa Weber indefere tutela provisoria. STF, A¢do Civel Originaria (ACO) 3121 Roraima.
344 Conselho Nacional de Imigracéo, Brasil. Resolugdo Normativa N° 126, de 2 de margo de 2017.

345 Conselho Nacional de Imigracdo, Brasil. Resolucdo Normativa N° 126, de 2 de marco de 2017, Art. 1°,
Paragrafo Unico.
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pessoas em situacdo de vulnerabilidade decorrente de fluxo migratorio provocado por crise
humanitaria”3#; o Decreto No 9.285, que “reconhece a situagdo de vulnerabilidade decorrente
de fluxo migratério provocado por crise humanitaria na Republica Bolivariana da
Venezuela™®*'; e o Decreto No 9.286, que “define a composicdo, as competéncias e as normas
de funcionamento do Comité Federal de Assisténcia Emergencial para acolhimento a pessoas
em situacdo de vulnerabilidade decorrente de fluxo migratorio provocado por crise

humanitaria”3*e.

Com a vigéncia da RN 126 proxima do fim, e diante das suas deficiéncias para
regularizacdo migratdria, como a inflexibilidade da documentacéo exigida e 0 meio de entrada
no pais, o governo decidiu editar uma nova norma: a Portaria Interministerial n. 9, de 14 de
marco de 2018. No que se refere as hipoteses de autorizacdo de residéncia, essa Portaria ndo
considerou a hipétese de acolhida humanitaria, prevista na Lei 13.445/2017, mesmo tendo
reconhecido a situacdo de crise humanitaria na Venezuela, e baseou-se na hipotese de “a
autorizacdo de residéncia poderéa ser concedida para fins de atendimento ao interesse da politica
migratéria nacional”®*®, inexistente na Lei 13.445 e criada apenas pelo seu decreto
regulamentador — o Decreto No 9.199/2017. A nova Portaria eliminou a especificidade da
forma de entrada em territério nacional, reconheceu as particularidades de comunidades
indigenas inseridas nos fluxos migratérios, e flexibilizou a documentacdo exigida para
indigenas e ndo indigenas®°. A Portaria ainda se encontra em vigor, tendo sido apenas
modificada pela Portaria Interministerial N° 15/2018 e pela Portaria Interministerial N° 2/2019
—ambas as normativas flexibilizaram ainda mais a documentacdo para o imigrante em situacao

de vulnerabilidade e impossibilitado de apresentar 0os documentos necessarios, autorizando a

346 BRASIL. Medida Provisoria N° 820, de 15 de fevereiro de 2018. Convertida na Lei n. 13.684, de 21 de junho
de 2018.

347 BRASIL. Decreto N° 9.285, de 15 de fevereiro de 2018.

348 BRASIL. Decreto N° 9.286, de 15 de fevereiro de 2018.

349 Ministério da Justica, Brasil. Portaria Interministerial N° 9, de 14 de marco de 2018.

350 Ministério da Justica, Brasil. Portaria Interministerial N° 9, de 14 de margo de 2018, Art. 2°, § 1° “Caso o
solicitante de autorizacdo de residéncia seja indigena nacional de pais fronteirico e ndo possua 0s documentos
elencados nos incisos Il e IV, poderd ser aceito documento de identificagdo emitido pelo pais de origem,
acompanhado de autodeclaracdo de filiacdo, em virtude de sua situacdo de vulnerabilidade anéloga as hipéteses
previstas no § 2° do art. 68 do Decreto n® 9.199, de 2017”; Art. 2°, § 2°: “A autodeclaragio de filiagdo de que trata
0 § 1° ser4 antecedida dos cuidados previstos na Resolugdo Conjunta n® 01, de 09 de agosto de 2017, celebrada
pelo Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente - CONANDA, Comité Nacional para os
Refugiados - CONARE, Conselho Nacional de Imigragdo - CNIg e Defensoria Publica da Unido, publicada no
D.O.U. de 18/08/2017, quando se tratar de imigrante menor de dezoito anos que esteja desacompanhado ou
separado”; Art. 2°, § 3% “As certiddes de nascimento e casamento mencionadas no inciso IV poderdo ser aceitas
independentemente de legalizagdo e traducdo”; Art. 2°, § 4°: “Caso seja verificado que o imigrante esteja em
situacdo de vulnerabilidade e impossibilitado de apresentar 0 documento previsto no inciso I11, em casos analogos
aqueles previstos no § 2° do art. 68 do Decreto n® 9.199, de 2017, tal documentagdo podera ser substituida por sua
cbpia simples”.
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dispensa destes e a filiagio sob autodeclaracdo®!. A Portaria Interministerial N° 2/2019,
contudo, expressamente, afirma que “a obten¢do autorizacdo de residéncia prevista nesta
Portaria e o registro perante a Policia Federal implicam desisténcia expressa e voluntaria de
solicitacdo de reconhecimento da condigdo de refugiado”®*2. Como a hipotese de “a autorizagio
de residéncia podera ser concedida para fins de atendimento ao interesse da politica migratoria
nacional” ndo esta prevista em lei e segue normativa infralegal, implicar a rentncia da condicéao
de refugiado pode servir de catalisador para perda de direitos dos refugiados e para situagdes
de refoulement. Nesse sentido, embora a jurisprudéncia interamericana reconheca direitos
fundamentais de qualquer migrante, independentemente de sua condi¢cdo migratdria, formas
alternativas de residéncia ndo oferecem aos individuos as mesmas segurancas legais de

protecdo internacional que o reconhecimento do refligio oferece32,

Podemos destacar que a Lei 13.445 reconhece expressamente alguns direitos especificos
dos refugiados, como: a ndo concessdo de sua extradicdo (caso seja beneficiario)®**; e o fato de
que a identificacdo civil de solicitante de refigio e de asilo poderd ser realizada com a
apresentacdo dos documentos de que o imigrante dispuser®®, independentemente de portaria
ou outra medida. Além disso, o principio do non-refoulement, expressamente citado na
Convencdo de 1951, da qual o Brasil € parte, e 0 Art. 7, § 1° da Lei 9.474 conferem mais uma
protecdo contra qualquer deportacdo de individuo para fronteira de territdério em que sua vida
ou liberdade esteja ameacada. Portanto, ainda que a condicdo de solicitante de reflgio gere
incertezas e seja acompanhada de algumas dificuldades e limitagdes, a longo prazo pode ser o

caminho mais adequado para o solicitante.

Cabe destacar ainda que, no inicio de 2019, os refugiados e migrantes venezuelanos
encontraram mais uma dificuldade para migrar; dessa vez, oriunda do seu proprio pais, quando
o presidente Nicolas Maduro decretou o fechamento da fronteira com o Brasil*®%, o que ndo

reduziu o fluxo migratério. 1sso porque os migrantes venezuelanos cruzaram a fronteira por

351 Ministério da Justica, Brasil. Portaria Interministerial N° 15/2018, Art. 1°, § 4° e § 5° Ministério da Justica,
Brasil. Portaria Interministerial N° 2/2019, Art. 1°, §6e § 7.

352 Ministério da Justica, Brasil. Portaria Interministerial N° 2/2019, Art. 1°, § 4°.

353 Dentre as causas que levam um individuo a preferir outros tipos de residéncia a dar entrada em uma solicitacéo
de reflgio esta o tempo de espera de analise do pedido para 0 CONARE. Em 2018, por exemplo, estima-se que
havia 161 mil solicitantes de reflgio aguardando uma decisdo do 6rgdo (SECRETARIA NACIONAL DE
JUSTICA, 2019), o que vai muito além da sua capacidade processual.

354 BRASIL. Lei No 13.445, de 24 de maio de 2017, Art. 82, IX.

355 BRASIL. Lei No 13.445, de 24 de maio de 2017, Art. 20.

356 O fechamento ordenado pelo presidente Nicolas Maduro respondia a disputas politicas, apds a aceitagdo de do
Brasil de convite por ajuda humanitaria feito pelo presidente autoproclamado Juan Guaid6. Jornal Nacional,
Nicolds Maduro manda fechar fronteira da Venezuela com Brasil, 21 de fevereiro de 2019.
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pontos clandestinos de passagem, em trilhas abertas por dentro da vegetacdo e das pastagens
(IPEA, 2021). Em termos de migracdo, o que mudou com o fechamento da fronteira foi o fato
de que os venezuelanos que desejavam sair do pais necessitaram se submeter a riscos maiores
para chegar ao Brasil, e aumentou 0 movimento nas rotas clandestinas, com o blogueio de
guardas na BR-174, que liga o Brasil a Venezuela (IPEA, 2021, p.12). Apenas em maio, trés
meses depois, as fronteiras foram reabertas, apds reunides entre autoridades e forcas armadas
dos dois paises, tendo o Vice-presidente econdmico da Venezuela, Tareck El Aissami, afirmado

que ambos buscavam “transformar essa zona em uma zona de paz, uma fronteira de paz”**".

Nesse mesmo ano, contudo, 0 novo governo de Jair Bolsonaro passou a adotar uma
visdo mais securitaria da migracdo no pais, particularmente com a retirada da assinatura do
Pacto Global das Migracfes (2018); a cessacdo do status de trés refugiados paraguaios que
sofriam perseguicao politica em seu pais de origem*®8; e a publicacdo da Portaria MJSP n° 666
e da Portaria MJSP n° 770, que, segundo o governo, tinham o intuito de reduzir a criminalidade
na fronteira, tratando das condi¢fes para impedimento de ingresso, repatriacdo e a deportacao

de “pessoa perigosa”.

A Portaria n® 666 regulou “o impedimento de ingresso, a repatriacdo, a deportacao
sumaria, a reducdo ou cancelamento do prazo de estada de pessoa perigosa para a seguranca do
Brasil ou de pessoa que tenha praticado ato contrario aos principios e objetivos dispostos na
Constituicio Federal”®°. A Portaria pode ser criticada por trazer a deportagio sumaria e
repatriacdo de individuos ‘“suspeitos de envolvimento” (art. 2°), contrariando principios e
diretrizes da nova Lei 13.445, como a ndo criminalizacdo da migracdo e a ndo discriminacao,
e de preceitos fundamentais da CF/88, como a ampla defesa e o contraditério (CF/88, art. 5°,
LV), o devido processo legal (CF/88, art. 5°, LIV) e a presuncédo de inocéncia (CF/88, art. 5°,
LVIII). A entdo procuradora-geral da Republica, Raquel Dodge, chegou a apresentar ao STF

37 G1, Venezuela reabre fronteira com o Brasil, 10 de maio de 2019.

38 MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Ministério revoga refugio de paraguaios acusados
de extorséo e sequestro. Brasil, 23 de julho de 2019.

%9 MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Portaria N° 666, de 25 de julho de 2019, Art. 1°,
caput.; Art. 2°: “Para os efeitos desta Portaria, sdo consideradas pessoas perigosas ou que tenham praticado ato
contrario aos principios e objetivos dispostos na Constituicdo Federal aqueles suspeitos de envolvimento em: | -
terrorismo, nos termos da Lei n° 13.260, de 16 de marco de 2016; Il - grupo criminoso organizado ou associagao
criminosa armada ou que tenha armas a disposi¢do, nos termos da Lei n® 12.850, de 2 de agosto de 2013; I -
trafico de drogas, pessoas ou armas de fogo; IV - pornografia ou exploracdo sexual infantojuvenil; e V - torcida
com historico de violéncia em estadios”.
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uma Acéo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) pedindo a suspensdo imediata

da portaria por medida cautelar3®,

Devido as criticas, o governo brasileiro publicou, em outubro de 2019, nova portaria —
a Portaria MJSP n° 770/2019 — que revogou a portaria anterior e alterou algumas regras para
deportacdo e repatriacdo de pessoas consideradas perigosas. Entretanto, apesar de retirar
algumas contradicdes da Portaria n® 666, a Portaria n°® 770 manteve uma série de violacOes a
preceitos constitucionais e instrumentos internacionais dos quais o Brasil é parte. Em seu artigo
2°, a Portaria considera pessoa perigosa “aquela sobre a qual recaem razdes sérias que indiquem
envolvimento”®!, em violagdo flagrante ao principio da presuncdo da inocéncia. Isso porque
adota termos carregados de inseguranca juridica e inexatiddo terminolégica, como “razdes
sérias” e “indiquem envolvimento”, resultando na discricionariedade do agente estatal no
momento de realizar qualquer acdo contra o migrante®®2, Além disso, a Portaria n® 770/2019
expBe um sério risco de refoulement de solicitantes de reflgio, porque prevé que as medidas
elencadas nao serdo aplicaveis aos residentes no pais regularmente registrados, nos termos da
Lei 13.445, e aos refugiados reconhecidos, nos termos da Lei 9.474, sem citar os solicitantes
que ainda aguardam uma decisdo do CONARE, nem aqueles que ainda ndo possuem qualquer
registro no pais, mas necessitam de protecdo internacional. Sobre essa situacdo, 0 ACNUR

observou que:

30 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, Procuradoria-Geral da Republica. Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF 619), Portaria N. 666. Pessoa perigosa por mera suspeita. Ofensa a dignidade
humana, a igualdade, a presuncao de inocéncia, ao devido processo legal, & legalidade e ao direito ao acolhimento.
Brasil, 12 de setembro de 2019. O Conselho Nacional de Direitos Humanos também se pronunciou e recomendou
a suspensdo imediata da Portaria. CONSELHO NACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS, Recomendagdo N°
16, de 15 de agosto de 2019.

31 MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Portaria N° 770, de 11 de outubro de 2019. Artigo
2°: “Para os efeitos desta Portaria, é considerada pessoa perigosa ou que tenha praticado ato contrario aos
principios e objetivos dispostos na Constituicdo Federal aquela sobre a qual recaem razdes sérias que indiquem

envolvimento em: | - terrorismo, nos termos da Lei n. 13.260, de 16 de marco de 2016; Il - grupo criminoso
organizado ou associa¢do criminosa armada ou que tenha armas a disposicéo, nos termos da Lei n. 12.850, de 2
de agosto de 2013; | Il - trafico de drogas, pessoas ou armas de fogo; ou IV - pornografia ou exploracdo sexual

infanto-juvenil”.

362 Sobre a gravidade da violagdo da presungao de inocéncia e, inclusive, do principio da ndo discriminagdo, Raquel
Dodge, na ADPF 619, ressaltou que “qualquer individuo — inclusive estrangeiro — apenas sera considerado culpado
pela pratica de determinado delito apés o transito em julgado de sentenca penal condenatdria. [...] Verifica-se que,
quando se admite a mera suspeita, sem a necessidade de que a culpa do individuo seja demonstrada por provas
requeridas pelo acusador (in dubio pro reo), impde-se ao estrangeiro tratamento desigual em relacdo ao nacional
brasileiro. A qualificacdo do estrangeiro como pessoa perigosa, enquanto suspeita de envolvimento nos atos
listados na Portaria, dependera de mero ato discricionario de autoridade do Poder Executivo, sem necessidade de
producdo probatoria e demonstracdo razoavel da presenca de materialidade e indicios suficientes de autoria,
reunindo-se em um mesmo ato as func¢ées de acusador e julgador, de forma a submeter o estrangeiro a verdadeiro
sistema inquisitivo imperativo”. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, Procuradoria-Geral da Republica.
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 619), Portaria N. 666. Pessoa perigosa por mera
suspeita. Ofensa a dignidade humana, a igualdade, a presuncéo de inocéncia, ao devido processo legal, a legalidade
e ao direito ao acolhimento. Brasil, 12 de setembro de 2019.
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Individuos que manifestam legitimo temor em voltar a enfrentar um risco de
perseguicdo, ou outras graves formas de violagdo de direitos em seu pais de origem,
devem ser admitidos em territdrio seguro, e possuem o direito de acesso a
procedimentos justos e eficazes para a determinacdo da condicdo de refugiado. A
recusa sumaria de solicitantes da condicdo de refugiado em fronteiras, ou em outros
pontos de entrada, pode violar o proprio direito de solicitar o reconhecimento da
condicdo de refugiado, ou mesmo equivaler ao refoulement (devolugdo de pessoas que
tem o direito de buscar asilo e protecdo internacional). Além disso, pode impedir que
pessoas refugiadas tenham suas necessidades de protecdo internacional avaliadas pelo
Comité Nacional para os Refugiados, tal como assegurado pela Lei 9.474/97. Da
mesma forma, a repatriacdo ou deportacdo suméria de pessoas refugiadas ou
solicitantes de reconhecimento da condicdo de refugiado, pode violar a protecdo
fundamental contra o refoulement, norma jus cogens de acordo com o direito
internacional %3

Essas portarias, portanto, tratam de questdes referentes ao controle migratorio por uma
perspectiva securitaria, considerando medidas contra pessoas consideradas “perigosas para a
seguranga do pais”; entretanto, resultam na diminui¢ao e na restri¢cdo de direitos de migrantes,
por meio de violacdes a direitos fundamentais consagrados na CF/88, na nova Lei de Migracéo,
em tratados internacionais dos quais o Brasil é parte e até mesmo da jurisprudéncia da Corte
Interamericana, e podem facilitar casos de refoulement de refugiados pelo pais, particularmente

no gque concerne aos venezuelanos.

Diante disso, a judicializacdo para garantia da ndo devolucdo e da ndo criminalizacao
de refugiados tem sido de extrema importancia e adotada exaustivamente no Brasil, incluindo
a atuacdo destacada das Defensorias Plblicas no Brasil*®* (OLIVEIRA, 2021). A judicializagio
do reflgio deve ser entendida como consequéncia do préprio conceito juridico emanado da
Convencao sobre os Refugiados de 1951 (JUBILUT, 2011, p. 173), reconhecendo-se um direito
subjetivo diante de critérios legais identificados, que devem ser objeto de analise por parte do
Poder Judiciario (MORAES, 2014; JUBILUT, 2011, p. 174). Portanto, segundo Oliveira (2021,
p.209):

“0 acesso a justica tem por base o controle judicial do ato declaratério administrativo,
garantido sob a perspectiva constitucional. Portanto, aplica-se o principio do devido

processo legal, ja que este incide tanto nos processos judiciais quanto nos
administrativos”.

363 ACNUR. Observacdes do ACNUR sobre a Portaria n° 666/2019 do Ministério da Justica e Seguranca Publica
e 0 Brasil. Projeto de Lei n°® 1928/2019, que altera a Lei de Migragéo, 2019.

364 Ver Oliveira (2021) e SQUEFF (2021) para uma andlise detalhada de casos em que o Judiciario atuou nas
garantias a solicitantes de reflgio e migrantes.
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Cabe destacar, ainda, um avanco inédito na regido: 0 CONARE reconheceu, em junho
de 2019, a situagao de “grave e generalizada violacao de direitos humanos” na Venezuela, nos
termos do inciso 111 do artigo 1° da Lei n® 9.474, de 1997°%. Foi a primeira vez que o Brasil
aplicou a definicdo ampliada de refugiado estabelecida pela Declaracdo de Cartagena para

analisar o reconhecimento da condic&o de refugiado de venezuelanos®

. A decisdo possibilitou
a adocdo de procedimentos simplificados no processo de determinacdo da condicdo de
refugiado para nacionais venezuelanos, baseado na aprovagdo em bloco (prima facie*®’), mas
nédo dispensa os interessados da entrevista de elegibilidade. O reconhecimento antes de 2019,
contudo, era limitado a percepcdes institucionais e a “auséncia de um instituto de protecdo que
constitua no longo prazo um maior compromisso por parte do Estado brasileiro”
(JAROCHINSKI SILVA, 2021, p. 246). N&o considerou, ainda, vulnerabilidades especificas,
como grupo social, ou o caso dos indigenas, além de problemas em relacdo a aplicabilidade e
a falta de clareza em relacao aos processos adotados pelo CONARE para a analise dos pedidos.

(JUBILUT & JAROCHINSKI SILVA, 2020).

No contexto da pandemia de COVID-19, o governo brasileiro, nas portarias
relacionadas ao fechamento de fronteiras, que foram constantemente renovadas, néo
contemplou nenhuma excecdo relacionada aos venezuelanos, “mesmo daqueles que ja
possuiam relacdes no Brasil, nas quais se declaravam que nao seriam concedidas exce¢des aos
nacionais da Venezuela, independentemente do estatuto migratério ou dos seus lacos familiares
no pais” (JAROCHINSKI SILVA, 2021, p.247), em descumprimento as resolucdes e medidas

adotadas pelos 6rgdos interamericanos, COmo veremaos a segulir.

4.4. A atuacdo dos 0rgaos interamericanos

365 SILVA, G. J; CAVALCANTI, L; OLIVEIRA, T; COSTA, L. F. L; MACEDO, M. Resumo Executivo — Refligio
em Numeros, 62 Edigdo, 2021. A decisdo vai ao encontro dos resultados do Estudo de pais de origem (Venezuela),
realizado pelo Ministério da Justica e Seguranca Publica. MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA
PUBLICA, Estudo de pais de origem — Venezuela, 2019.

366 ACNUR, ACNUR parabeniza Brasil por reconhecer condicéo de refugiado de venezuelanos com base na
Declaracdo de Cartagena, 29 de julho de 2019.

37 O ACNUR “incentiva os governos da regido a reconhecer a condigdo de refugiado de pessoas venezuelanas
por meio de determinacfes baseadas em grupos — a mesma abordagem prima facie agora adotada pelo Brasil. Tal
apelo se faz necessario, pois a magnitude do fluxo atual revela desafios complexos e pode sobrecarregar o0s
sistemas nacionais para a determinagdo de condi¢do de refugiado”. ACNUR, Brasil torna-se o pais com maior
namero de refugiados venezuelanos reconhecidos na América Latina, 31 de janeiro de 2020.
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Diante da situacao politica e econdémica na Venezuela, do grande fluxo de refugiados e
migrantes venezuelanos na regido, bem como das medidas adotadas por Estados que receberam
ou rechacaram esses individuos, os 6rgaos do sistema interamericano de direitos humanos

tiveram notével atuacéo.

Ainda em 2018, quando o fluxo de venezuelanos na regido ja ultrapassara 2 milhdes, a
CIDH adotou resolucdo sobre migracdo forcada e reconheceu que a séria crise politica,
econdmica e social que afeta a Venezuela®®® persistira, assim como as condicBes de graves
violagdes de direitos humanos. Exortou, entdo, aos Estados a garantir o reconhecimento da
condicdo de refugiado para os venezuelanos, baseando-se no fundado temor de perseguicéo, ou
violacdes generalizadas de direitos humanos e perturbacdo da ordem publica, bem como a
respeitar o principio do non-refoulement e ndo adotar procedimentos de deportacdo, remocao
ou qualquer outra acgdo contra venezuelanos®®®. Por fim, recomendou a adocdo de
procedimentos justos e eficientes para garantir a assisténcia e direitos basicos a esses
individuos, permitindo, inclusive, o direito ao trabalho, para que consigam se sustentar durante
a andlise de seus pedidos. A CIDH também saudou as a¢des positivas de regularizacdo de
migrantes venezuelanos, como foi o caso da Colémbia, e pedia para que os Estados seguissem
implementando medidas baseadas na responsabilidade compartilhada e nos direitos

humanos®’°,

Ja em 2019, um Grupo de trabalho da OEA lancou um informe sobre a situacao
migratoria de venezuelanos, analisando as suas causas, as caracteristicas especificas dos fluxos
de venezuelanos e do financiamento internacional voltado para as comunidades receptoras’.
Além de informar detalhadamente a situacdo no pais de origem, o documento trouxe dados
sobre o financiamento a paises receptores, enfatizando a importancia da cooperagdo
internacional para lidar com grandes fluxos de refugiados e migrantes e proporcionar uma ajuda
humanitaria razoavel. Nesse sentido, ressaltou-se que, no terceiro ano apos intensificacdo dos
fluxos, o caso da Venezuela recebeu cerca de 163 milhdes de ddlares em financiamentos,
enquanto, nesse mesmo tempo, o caso da Siria havia recebido mais de 10 bilhdes de dolares e
0 do Sud&o do Sul cerca de 9,7 bilhdes®2. A possibilidade de receber ajuda financeira reforca

368 Sobre a situacdo na Venezuela: CIDH, CIDH presenta informe sobre la situacion de derechos humanos en
Venezuela. Comunicado de Prensa, 12 de febrero de 2018.

369 CIDH, Resolucion 2/18. Migracion forzada de personas venezolanas. Bogota, marzo de 2018.

370 CIDH, CIDH saluda medidas adoptadas por Colombia para regularizacion migratoria y acceso a derechos
de personas venezolanas. Comunicado de Prensa, 17 de agosto de 2018.

371 OEA, Grupo de Trabajo de la OEA, Informe preliminar sobre la crisis de migrantes y refugiados venezolanos
em la region. Washington, 8 de marzo de 2019.

372 Ibid.
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a ideia de que os fluxos de refugiados sé@o uma responsabilidade compartilhada da comunidade
internacional, consagrada em diversos instrumentos internacionais, como a Convencéo de 1951
e o Pacto Global sobre Refugiados (2018).

No que concerne a casos especificos, a Comissdo agiu com medidas cautelares (que
buscam evitar um dano irreparavel) diante de medidas restritivas a entrada ou permanéncia de
refugiados e migrantes venezuelanos nos paises da regidao. Um dos casos foi relacionado com
uma medida cautelar a favor de cidadd venezuelana em risco de ser deportada®”. A situagéo
ocorreu no Panam@, onde sua solicitacdo de asilo foi negada e uma ordem de expulsdo foi
emitida, baseando-se, ainda, em um decreto do pais que considera pessoas portadoras do HIV
cOmo uma ameaca a seguranca coletiva e & ordem publica®’*. Em sua decisdo, a CIDH reforgou
que os Estados devem respeitar o principio do non-refoulement e o seu direito de néo repulsédo
para o territério venezuelano, devido ao risco de perseguicdo ou de outras violagdes graves de
seus direitos humanos, incluindo um risco de danos graves a sua saude ou vida devido a
condicdes médicas, em concordancia com o estabelecido na Convencdo Americana e na
Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura®”. Outro caso de medida cautelar
da CIDH ocorreu contra Trinidad e Tobago, onde venezuelanos menores de idade foram
deportados para aguas internacionais e viajaram em embarcacgdes precarias, tendo, inclusive,
desaparecido em alto mar; contudo, foram localizados e retornaram para o pais®’®. Nesse caso,
a CIDH decidiu que Trinidad e Tobago tomasse as medidas necessarias para garantir a vida e
a integridade fisica dos menores®’’, e ressaltou, ainda, a jurisprudéncia da Corte Interamericana
sobre o principio do non-refoulement e o principio do interesse superior da crianca, inclusive a
necessidade de se apurar o risco de violacdo de seus direitos fundamentais, como a falta de
alimentos ou de servicos de saude®®. Os direitos das criangas migrantes ainda sdo ressaltados
pela Resolucion 04/19 da CIDH, cujo principio 51 traz, detalhadamente, o devido processo em
casos que envolvam criancas e adolescentes: acesso ao territorio com qualquer documento que

tenham; designacdo de um tutor; entrevista com funcionarios capacitados; direito de ser

373 CIDH, Resolucién 81/2018, Medida cautelar No. 490-18. M.B.B.P.1 respecto de Panama, 15 de octubre de
2018.

374 1bid.

375 1bid., para. 17.

376 Estadao. Trinidad e Tobago deporta 16 criancas venezuelanas e governo fala em “invasdo imigrante”, 25 de
novembro de 2020.

Estado de Minas. CIDH age para evitar deportacio de menores venezuelanos de Trindad e Tobago, 9 de dezembro
de 2020.

377 CIDH, Resolucion 93/2020, Medida Cautelar No. 1100-20. Seis nifios, nifias y adolescentes migrantes respecto
de Trinidad y Tobago, 9 de diciembre de 2020, para. 38.

378 |bid., para. 23. Ver também: CortelDH, Advisory Opinion OC-21/14, 2014, para. 231.
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notificado e escutado; assisténcia de advogado especializado e com experiéncia em casos

envolvendo criancas; tratamento prioritario de solicitagdes; e contato com a familia®’®.

Outra situacdo monitorada pela CIDH foi a do Equador, que passou a exigir diversos
documentos, inclusive apostilados ou legalizados, assim como estabeleceu controles policiais
e migratorios na Ponte Internacional Rumichaca, na fronteira com a Colémbia. O 6rgéo
destacou que o Estado equatoriano deveria garantir os direitos dos venezuelanos, em particular
o direito de buscar e receber asilo, o direito & ndo devolucdo (non-refoulement), o direito a
igualdade e a ndo discriminacdo®°. Por fim, a CIDH também reconheceu os trabalhos de
lideranca do Equador no “Processo de Quito”, em cujo contexto os paises da regido firmaram
a Declaracdo de Quito sobre a Mobilidade Humana de Cidaddos Venezuelanos na Regido e o
Plano de Acéo do Processo de Quito sobre a Mobilidade Humana de Nacionais VVenezuelanos
na Regido; entretanto, ressaltou que os venezuelanos enfrentam diversas dificuldades para
tramitar ou renovar os seus documentos, seja pela situacdo do pais ou pelos altos custos, e que
medidas migratérias ndo devem ir de encontro a normas e parametros interamericanos e

internacionais®®.

Outra atuacdo de destaque da Comissao foi relacionada a situagdo no pais de origem da
crise, a Venezuela, onde foram constatadas diversas execucgdes extrajudiciais. A CIDH, entéo,
apos realizar um relatério de mérito, submeteu o caso Orlando Edgardo Olivares Mufioz e
Outros (Mortes na Penitenciaria de Vista Hermosa) a Corte Interamericana em 1° de abril de
2019%%2, A CIDH considerava que este caso permitiria & Corte desenvolver e consolidar a sua
jurisprudéncia sobre as obrigaces dos Estados como consequéncia da sua posicao especial de
tutor dos direitos das pessoas privadas de liberdade, inclusive em situacdes de alteracdo da
ordem publica em um centro de detencdo e de uso da forca. Em novembro de 2020, a Corte
Interamericana reconheceu, em sentenca de fundos, reparacfes e custos, que o Estado
venezuelano havia violado o direito a vida, a integridade pessoal, e o direito a garantias judiciais
e protecdo judicial, em desacordo a Convengdo Americana e a Convengdo Interamericana para

Prevenir e Punir a Tortura, e dispds que o pais deveria reconhecer publicamente a sua

379 CIDH, Principios interamericanos sobre los derechos humanos de todas las personas migrantes, refugiadas,
apatridas y las victimas de la trata de personas. Resolucion 04/19 aprobada por la Comisién el 7 de diciembre de
2019.

380 CIDH, CIDH expressa preocupacgdo por novas medidas para responder a migracdo forcada de pessoas
venezuelanas ao Equador. Comunicado de Imprensa, 27 de fevereiro de 2019.

381 | bid.

382 CIDH, CIDH apresenta caso sobre a Venezuela a Corte IDH. Comunicado de Imprensa, 8 de abril de 2019.
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responsabilidade internacional e pagar uma indenizacao por danos materiais e ndo materiais as

familias afetadas®®.

Como vimos no capitulo 2, ainda é salutar ressaltar a Opinion Consultiva OC-25/18 (La
Institucion del Asilo y su Reconocimiento como Derecho Humano em el Sistema
Interamericano de Proteccion) da Corte Interamericana, solicitada pelo Equador, no contexto
do intenso fluxo de refugiados e migrantes venezuelanos na regido. A OC-25/18 apresentou a
interpretacdo da Corte a respeito do instituto do asilo como direito humano no sistema
interamericano e reconheceu que o direito de buscar e receber asilo € um direito humano
subjetivo e ndo uma discricionariedade estatal. Adicionalmente, afirmou que o principio do
non-refoulement néo se restringe ao instituto do refugio ou do asilo, mas é fundamental para a
garantia de diversos direitos humanos inderrogaveis, como o direito a vida, a liberdade ou a
integridade da pessoa”®*, sendo uma obrigaco derivada da proibigio da tortura e que adquiriu

natureza de jus cogens®.

Por fim, a pandemia de COVID-19 trouxe desafios sem precedentes para os Estados
americanos, que, diante de sistemas sociais ja precérios, em sua maioria, tiveram que agir
emergencialmente em prol da salde publica. Muitas medidas restritivas foram, entdo,
aprovadas rapidamente para conter a proliferacdo do Coronavirus. Nesse sentido, ainda em
marc¢o de 2020, quando a pandemia foi decretada pela OMS, 10 Estados americanos notificaram
0 Secretariado da OEA sobre a suspensdo de garantias®®® em acordo com o artigo 27 da
Convengdo Americana, que rege a interpretacio e aplicacdes dessas suspensdes®®’. Nota-se,
entretanto, que a prépria Convencdo ndo autoriza a suspensdo de determinados direitos nem
das garantias indispensaveis a sua protecdo. A Corte interamericana, inclusive, ja se pronunciou

sobre a matéria nas opinides consultivas Habeas Corpus in Emergency Situations e Judicial

383 CortelDH. Caso Olivares Mufioz y otros Vs. Venezuela. Sentencia sobre Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 10 de noviembre de 2020.

384 CortelHD, Opinién Consultiva OC-25/18, 2018, para. 180.

385 |bid., para. 181.

386 Guatemala, Equador, Coldmbia, Bolivia, Panama, Chile, Honduras, Argentina, Peru e Republica Dominicana.
Ver: OEA, Recent Suspensions of Guarantees regarding Multilateral Treaties, Archive 2020.

387 Convengdo Americana, art. 27: “1. Em caso de guerra, de perigo publico, ou de outra emergéncia que ameace
a independéncia ou seguran¢a do Estado Parte, este poderd adotar disposi¢des que, na medida e pelo tempo
estritamente limitados as exigéncias da situagdo, suspendam as obrigacgGes contraidas em virtude desta Convencao,
desde que tais disposicBes ndo sejam incompativeis com as demais obrigaces que lhe impde o Direito
Internacional e ndo encerrem discriminacéo alguma fundada em motivos de raga, cor, sexo, idioma, religido ou
origem social. 2. A disposicdo precedente ndo autoriza a suspenséo dos direitos determinados seguintes artigos: 3
(Direito ao reconhecimento da personalidade juridica); 4 (Direito a vida); 5 (Direito a integridade pessoal); 6
(Proibicdo da escravidao e servidao); 9 (Principio da legalidade e da retroatividade); 12 (Liberdade de consciéncia
e dereligido); 17 (Protecdo da familia); 18 (Direito ao nome); 19 (Direitos da crianca); 20 (Direito a nacionalidade)
e 23 (Direitos politicos), nem das garantias indispensaveis para a protecdo de tais direitos.”
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Guarantees in States of Emergency; nessas ocasifes, a Corte afirmou que as garantias judiciais
séo entendidas como aquelas que efetivamente vao permitir o exercicio dos direitos e liberdades
previstos no Art. 27, para. 3°, da Convengdo Americana, o que implica no “envolvimento ativo
de um 6rgao judicial independente e imparcial com poder de avaliar a legalidade das medidas
adotadas em um estado de emergéncia”3®. Considerou, ainda, que o conceito de devido
processo legal, como expressado no art. 8 da Convencdo Americana®®, deve ser aplicado, ainda

que em situagBes regidas pelo art. 27, notadamente a de suspenséo de obrigagtes3®.

Diante dos desafios da pandemia de COVID-19, das medidas restritivas e das
suspensdes de garantias notificadas pelos Estados americanos a OEA, os 6rgdos
interamericanos foram rapidos em responder a situacdo. Ainda em marcgo de 2020, a Comissao
interamericana langou a Rapid and Integrated Response Coordination Unit for COVID-19
Pandemic Crisis Management (SACROI COVID-19), uma unidade de monitoramento e defesa
de direitos humanos fundamentais no contexto da pandemia de COVID-19, tendo como
atribuicdes compilar evidéncias das praticas dos Estados, identificar casos urgentes no sistema
de peticBes da Comissdo que necessitem de medidas cautelares, propor a Comissdo a¢es em
relacdo aos Estados-membros, identificar oportunidades de assisténcia técnica, acompanhar
recomendacfes, aprofundar o didlogo e articulacdo com organizacdes internacionais

especializadas e organizagdes da sociedade civil®®*.

Em relacdo aos migrantes, particularmente, a Comissdo expressou preocupacgao
profunda com o impacto da pandemia na Venezuela e a crise humanitaria sem precedentes no
pais, com a falta de alimentos, dgua potavel, servicos basicos como eletricidade, além de um
sistema de saude precario®®?. O 6rgdo avaliou o impacto desproporcional da pandemia na
populacdo venezuelana, e seus agentes visitaram a fronteira Coldmbia-Venezuela, onde
presenciaram a restricdo de movimentos e o fechamento de fronteiras do lado colombiano3®2,

Com isso, expressou a recomendacdo de que os Estados da regido aceitassem os venezuelanos

388 CortelDH, Judicial Guarantees in States of Emergency, Advisory Opinion OC-9/87, para. 20. Ver também:
CortelDH, Habeas Corpus in Emergency Situations, Advisory Opinion OC-8/87, para 29.

389 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz
ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacfes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”. Convengdo Americana de Direitos Humanos, art. 8(1).

3% CortelDH, Judicial Guarantees in States of Emergency, Advisory Opinion OC-9/87, para. 29.

391 OEA, IACHR Implements Rapid and Integrated Response Coordination Unit for COVID-19 Pandemic Crisis
Management, Press Release, March 28, 2020.

392 OEA, IACHR and its SRESCER Deeply Concerned about the Impact of COVID-19 Pandemic on Venezuela,
Call for Safeguards for the Rights of Venezuelans around the Americas, Press Release, March 29, 2020.

39 1hid.
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39 Adicionalmente, a Comissao reafirmou

e 0s acolhessem em seus programas de assisténcia
as provisdes dos Principios interamericanos sobre los derechos humanos de todas las personas
migrantes, refugiadas, apatridas y las victimas de la trata de personas, que ressaltam o
principio da ndo discriminacdo no oferecimento de condic6es bésicas para a dignidade humana,

inclusive o direito & satde, e outras obrigacdes de protecdo dos direitos humanos®®

. O drgéo
ainda aprovou, em abril de 2020, a resolucéo intitulada Pandemic and Human Rights in the
Americas, que contém extensivas recomendacdes a respeito dos impactos da pandemia nos

direitos humanos e das obrigagdes internacionais dos Estados>®®.

A Corte interamericana também teve atuacao de destaque diante das medidas restritivas
que se proliferavam durante a pandemia. Em declaracéo de 9 de abril de 2020, a Corte ressaltou
que os desafios deveriam sempre considerar a perspectiva dos direitos humanos e que as
obrigacOes internacionais deveriam ser respeitadas, incluindo a garantia de direitos sociais e
econdmicos a todos aqueles sob a jurisdi¢do de um Estado, sem discriminacéo, e, em especial,
aos grupos de maior vulnerabilidade, incluindo migrantes refugiados e apatridas®®’. O direito a
salde, no contexto da pandemia, ainda foi ressaltado em decisdo da Corte Interamericana no
caso Veléz Loor vs. Panam4, em maio de 2020, quando o érgdo concedeu medidas cautelares
em favor do migrante equatoriano, devido a viola¢des de direitos humanos resultante de sua

detencdo em condicBes precarias no Panama3®,

Pode-se, entdo, notar como os 6rgdos interamericanos desenvolveram (e continuam
desenvolvendo) instrumentos que buscam aumentar a protecdo a pessoas em situacdo de
vulnerabilidade, particularmente no que concerne aos refugiados e migrantes. A adocdo de

informes, resolucGes, medidas cautelares e, inclusive, opinido consultiva e sentenca de custos

3% | bid.

3% OEA, The IACHR urges States to protect the human rights of migrants, refugees and displaced persons in the
face of the COVID-19 pandemic, Press Release, April 17, 2020. Ver: CIDH, Principios interamericanos sobre los
derechos humanos de todas las personas migrantes, refugiadas, apéatridas y las victimas de la trata de personas,
Resolucion 04/19.

3% Como evitar estratégias de detencdo de migrantes, evitar deportacies e expulsdes sem o devido
acompanhamento e verificacdo do estado de salde dos individuos, preservando o direito a salde; ndo adotar
praticas que intimidem ou desencorajem migrantes a ter acesso a programas e servicos, garantir o direito de retorno
do migrante ao seu pais de origem. CIDH, Pandemic and Human Rights in the Americas, Resolution 1/2020, paras.
58-62.

397 CortelDH, COVID-19 y Derechos Humanos: los problemas y desafios deben ser abordados con perspectiva
de derechos humanos y respetando las obligaciones Internacionales, Declaracion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos No. 1/20, 9 de abril de 2020.

3% CortelDH, Caso Vélez Loor vs. Panama, Adopcion de medidas urgentes, Resolucién de la Presidenta de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 26 de mayo de 2020. As medidas cautelares, contudo, foram
estendidas a todas as pessoas detidas nas instalagcBes La Pefiita e Laja Blanca, que deveriam ser providas de
materiais basicos de higiene, mdveis e equipamentos necessarios para um ambiente salubre e prestacdo médica
adequada.
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e reparacdes demonstra o engajamento desses 6rgaos com a busca em garantir direitos humanos
fundamentais na regido em um contexto de deterioracdo da situacdo venezuelana e aumento de

fluxos de refugiados deste pais.

4.5. A cooperacao é possivel?

Ainda que haja diversas medidas restritivas ao fluxo refugiados e migrantes
venezuelanos na regido, também é possivel destacar muitos avancos, seja na atuacao dos 6rgédos
interamericanos, como vimos na secdo anterior, seja no acolhimento e regularizacdo de
refugiados e migrantes venezuelanos na regido. Uma das principais a¢fes é o processo de
cooperacao, conhecido como “o Processo de Quito”, como vimos, que envolve Estados e
organizacgOes internacionais e tem foco na assisténcia emergencial direta, na protecdo, na
integracdo socioecondmica e cultural, e no fortalecimento das capacidades dos paises
receptores.

O Brasil, inclusive, assumiu a presidéncia pro tempore do Processo, apresentando a
iniciativa no 72° Comité Executivo do ACNUR em Genebra, e pedindo apoio internacional
para a regido®®. Ressaltou o compromisso dos paises membros em implementar novos
mecanismos e reforcar os existentes, para continuar promovendo principios-chave como o
reagrupamento familiar, fortalecer os servicos prestados (como centros de acolhimento e
espacos de apoio), e consolidar as capacidades nacionais na luta contra o trafico de pessoas*®.
Concluiu, ainda, com a importancia do apoio e financiamento as plataformas regionais
existentes, tais como o Plano de Resposta Regional para Refugiados e Migrantes na Venezuela,
coordenado pelo ACNUR e pela OIM, para estender o apoio técnico e financeiro entre os paises
que mais recebem refugiados e migrantes venezuelanos na regifo*°?.

Sobre a cooperacgéo técnica e financeira, um informe preliminar na OEA, como vimos,
ja destacou a necessidade de financiamento internacional para o caso venezuelano. Segundo a

plataforma de rastreamento do Escritdrio das Nagdes Unidas para a Coordenacdo de Assuntos

3% Proceso de Quito. O Brasil apresenta o Processo de Quito no Comité Executivo do ACNUR. Notas, October,
11, 2021.

400 |hid. Ver também: Proceso de Quito. O eixo de Trafico de pessoas implementa Formulario Digital (FUR).
Notas, September 7, 2021.

401 Proceso de Quito. O Brasil apresenta o Processo de Quito no Comité Executivo do ACNUR. Notas, October,
11, 2021.
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Humanitarios, em 2020, os planos de resposta para a Venezuela totalizaram cerca de 181
milhdes de ddlares, oriundos de Estados, organizacdes internacionais, entre outros*®?. Dentre
as areas que mais se destacaram nos fundos recebidos estavam: Saude, Protecdo e
Agua/Saneamento/Higiene*®,

Contudo, a meta dos planos de resposta desse ano era cerca de 762 milhdes, isto €,

apenas 23.8% do financiamento esperado foi recebido*®*

. Assim como ressaltado pelo Brasil
no 72° Comité Executivo do ACNUR, o financiamento internacional é fundamental para a
estruturacdo de respostas efetivas e adequadas para a protecéo de refugiados e migrantes em
situacdo de vulnerabilidade; reflete, nesse sentido, a responsabilidade compartilhada dos

Estados de assisténcia humanitaria.

Ressaltou-se, também, nesta dissertacdo, como a regido possui um notavel costume
regional voltado na temética de asilo ou refugio, tendo aprovado a histérica Declaracéo de
Cartagena, em 1984, cuja definicdo ampliada de refugiado ja foi incorporada as legislacdes
nacionais de 15 Estados da regido. Além disso, cabe destacar, novamente, que a Comissao
Interamericana possui jurisdi¢do sobre todos os Estados-membros da OEA, e diversos Estados
ratificaram a Convengdo Americana e aceitam as decisdes da Corte Interamericana, cuja
jurisprudéncia reafirma a relacdo entre o non-refoulement e a dignidade da pessoa humana, e a

protecdo de direitos basicos do migrante, como o direito a vida e a liberdade.

No ambito dos Estados, também houve avancgos no acolhimento de venezuelanos. Na
Colbmbia, por exemplo, houve a instituicdo do PEP (espécie de programa de regularizacao
migratoria), que objetiva beneficiar milhares de venezuelanos a permanecer e trabalhar no pais.
Em fevereiro de 2021, o presidente lvan Duque avancou ainda mais e anunciou que concedera
protecdo legal por 10 anos a quase 1 milhdo de migrantes venezuelanos, decisdo que o Alto
Comissario da ONU para os Refugiados, Filippo Grandi, chamou de “histérica™*®®. Cabe
destacar, contudo, que o reconhecimento oficial da condicdo de refugiado seria o ideal, tendo
em vista que diversos instrumentos conferem protecOes internacionais adicionais, inclusive

contra o refoulement.

Ja no Brasil, em 2018, 0 governo deu inicio a Operacdo Acolhida, sob 0 comando do

Ministério da Defesa, com o objetivo de ordenar a chegada de milhares de pessoas e oferecer

402 Escritdrio das Nagdes Unidas para a Coordenagdo de Assuntos Humanitarios (OCHA), Venezuela 2020.

403 | bid.

404 | bid.

405 CNN Brasil, Colémbia regularizard 1 milhdo de venezuelanos; ONU chama gesto de ‘historico’, 09 de
fevereiro de 2021.
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uma estrutura basica de acolhimento, como abrigos qualificados*®. Segundo Oliveira (2019),
a Operacgdo possui trés objetivos especificos: organizacdo do fluxo migratorio venezuelano;
oferta de abrigo aos migrantes, assisténcia alimentar e médica; e posterior realocacdo dos

migrantes para outros estados do Brasil, conhecido como processo de “interiorizagdo”.

Houve, também, como vimos, um avanco inédito: 0 CONARE reconheceu, em junho
de 2019, a situacao de “grave e generalizada violacao de direitos humanos” na Venezuela. Essa
mudanca resultou no reconhecimento, ja em dezembro de 2019, pelo CONARE, de uma s6 vez,
da condicdo de refugiado a 21.432 venezuelanos, em um julgamento reconhecido como marco
historico®®”. O processo simplificado de analise para pedido de refugio de venezuelanos tem
sido prorrogado sucessivamente, resultando no reconhecimento, até agosto de 2020, de cerca
de 46 mil refugiados venezuelanos*® — esse nimero demonstra que o Brasil tem o maior
numero de refugiados venezuelanos reconhecidos na América Latina*®. Por fim, ainda cabe
ressaltar que, nos processos de gestdo local e assisténcia a solicitantes de reflgio no Brasil, 75
municipios possuiam instrumentos de cooperacdo com as demais esferas de governo na

promocao e desenvolvimento das politicas plblicas locais*°.

Diante dos casos estudados sobre os fluxos de venezuelanos em grande escala, sdo
importantes 0os avancos iniciais na politica de acolhimento, com destaque para a Colémbia
ainda em 2017. Contudo, a medida que os fluxos foram se intensificando, percebe-se uma
crescente securitizacdo da migracdo, com a introducdo de medidas migratérias restritivas, que
violam diversos instrumentos internacionais e a jurisprudéncia interamericana. Nesse sentido,
de encontro a ideia de responsabilidade compartilhada (burden-sharing) que se prevé em
diversos tratados e declaragbes politicas, inclusive a Convencdo de 1951, a falta de
solidariedade internacional, com destaque para o financiamento insuficiente, pode provocar

uma piora continua da situacao na regido.

408 A operagdo esta sob a responsabilidade da Marinha, do Exército e da Forca Aérea Brasileira, em cooperacdo
com outras agéncias municipais, estaduais e federais, com vistas a garantia da protecdo dos migrantes, mediante
apoio em areas criticas, especificamente aquelas de politica social, seguranga e satde.

47 MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA, Conare concede reflgio para 21 mil venezuelanos,
5 de dezembro de 2019. O reconhecimento da condigdo de grave generalizada violagdo de direitos humanos,
andlise simplificada dos processos de reconhecimento da condi¢do de refugiados venezuelanos, foi prorrogada,
novamente, até 2022. MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Prorrogada até 2022 analise
simplificada dos processos de reconhecimento da condicéo de refugiados venezuelanos.

408 ACNUR, Brasil reconhece mais 7,7 mil venezuelanos como refugiados, 28 de agosto de 2020.

409 | bid.

40SILVA, G. J; CAVALCANTI, L; OLIVEIRA, T; COSTA, L. F. L; MACEDO, M. Resumo Executivo — Refligio
em Numeros, 62 Edicdo, 2021.
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Dada a magnitude dos fluxos de venezuelanos deslocados no exterior, que ja atinge
cerca de 5 milhdes, somente uma abordagem abrangente e coordenada em nivel regional entre
0S governos, com 0 apoio da comunidade internacional, inclusive com diversas fontes de
financiamento para aumentar a capacidade de operagcdo dos planos de resposta regionais,
permitira a regido fazer frente a maior crise migratoria do continente. Como ja ressaltado pela

Comissao Interamericana, diante de outra grande crise migratoria no continente (a do Haiti):

“os paises membros da Organizacao dos Estados Americanos possuem uma obrigagao,
sempre que uma grande crise como a atual ocorre no hemisfério, para enfrentar os
problemas resultantes em conjunto. As questdes dos refugiados deram origem a graves
problemas de direitos humanos que exigiram agdes positivas de todos os Estados™*!*,

411 CIDH, Report on the Situation of Human Rights in Haiti (1995, para. 239).
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Concluséo

Com o grande numero de conflitos, violagdes de direitos humanos e catéstrofes
humanitarias, hd& uma crescente preocupacdo sobre a protecdo dos individuos afetados,
particularmente refugiados, solicitantes de asilo e outras pessoas em necessidade de protecao
internacional. Esses individuos compdem mais de 60 milhdes de deslocados no exterior —uma

cifra que dobrou na ultima década.

Diante disso, vimos, nesta dissertacdo, como a nogdo de protecdo internacional do
individuo, um conceito com origens no jus emigrandi derivado dos tratados da Paz de Vestfalia,
bem como no direito de asilo politico, derivado dos acontecimentos da Revolucgdo Francesa e
da perseguicdo infligida por diferentes regimes, se desenvolvera no século XIX, com o
surgimento do direito internacional humanitario, e, mais ainda, durante o século XX, com o
moderno direito internacional dos direitos humanos e o reconhecimento da personalidade

juridica internacional do individuo.

Notamos que a evolucdo da protecdo internacional do individuo é também parte da
evolucdo do préprio direito internacional, considerando-se 0s processos histéricos que
resultaram em mudancas paradigmaticas, seja quando o direito de cooperacdo ganha impeto
sobre o direito de coexisténcia vestfaliano, ap6s a Primeira Guerra Mundial e a criacdo da
Sociedade das Nacdes, ou quando aquele soma-se, por sua vez, o “direito da comunidade
humana”, com a primazia do direito internacional dos direitos humanos. Com essa primazia no
chamado “direito da comunidade humana”, o individuo passou a figurar como elemento central
no processo de “humanizacéo do direito internacional”, bem como unidade sistémica bésica da

ordem juridica global.

Nesse sentido, o principio do non-refoulement, ao estabelecer obrigacfes minimas para
os Estados em relacdo a protecdo da vida ou liberdade de individuos, sé pode ser entendido
como um elemento fundamental dessa ordem juridica global. O seu reconhecimento expresso
em diversos tratados de direitos humanos, inclusive o reconhecimento de sua natureza de jus
cogens pela doutrina, pelos 6rgdos interamericanos, como a Comissao e a Corte Interamericana,
e até mesmo por cortes nacionais (como foi o caso do STF no Brasil), soma-se ao
reconhecimento de que o principio deriva da proibig¢do da tortura, buscando evitar o risco de
um dano irreparavel a qualquer individuo que possa ser submetido a tratamento cruel,

desumano ou degradante resultante de uma néo entrada, extradicdo, deportagdo ou expulséo.
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Nesse sentido, o principio do non-refoulement faz avancar nogdes como o principio do
tratamento humano, e o dever de respeitar a vida, a dignidade humana e a liberdade de cada
pessoa, ressaltando-se o sentimento de humanidade, que permeia todo o corpus juris do direito
internacional contemporaneo. Esse sentimento é um dos fundamentos do principio do non-
refoulement, na medida em que o seu objetivo principal é proteger o ser humano em situac6es
em que sua vida ou liberdade esta ameacada, por qualquer razdo. Assim, pensar em uma ordem
juridica global cuja unidade sistémica bésica é o ser humano e cujo objetivo maior € a protecao
da vida e da dignidade humana, baseado no compartilhamento de valores universais, é pensar

no principio do non-refoulement como instrumento fundamental desta ordem.

Ao analisarmos o sistema interamericano de direitos humanos, percebemos uma
expressiva manifestacdo do principio do non-refoulement em diversos instrumentos regionais,
como a Convencdo Americana; a busca, na jurisprudéncia regional, por uma hermenéutica de
complementaridade entre o principio e o direito internacional dos direitos humanos; e o
fortalecimento da obrigatoriedade deste principio, por meio de uma interpretacdo abrangente

do quadro de direitos humanos e do seu reconhecimento como jus cogens.

Os orgdos interamericanos, particularmente a Comissdo Interamericana e a Corte
Interamericana, reconhecem que os Estados sdo obrigados a ndo retornar ou ndo expulsar um
individuo para o territério onde a sua vida ou a sua liberdade podem ser ameacadas por atos de
perseguicdo ou devido a violéncia generalizada, agressdo estrangeira, conflitos internos,
violagbes massivas de direitos humanos ou outros circunstancias que tenham perturbado
gravemente a ordem publica; nem podem retorna-lo para um terceiro Estado, onde possa, mais
tarde, ser devolvida ao Estado em que sofre os riscos mencionados. Essa interpretacdo é
combinada a interpretacdo de que o principio esta intrinsecamente relacionado com direitos
fundamentais do individuo, como o direito a vida, a liberdade, a familia, ao trabalho, ao direito
a procurar e receber asilo (reconhecido, inclusive, como direito humano subjetivo, e ndo como
uma prerrogativa estatal) e ao devido processo legal e acesso a justica. Adicionalmente, a
relacdo do principio com a proibigéo da tortura é reforgada pelos 6rgéos interamericanos devido
a sua dimenséo preventiva, que busca evitar os riscos de qualquer tratamento cruel, desumano
ou degradante resultante de extradigéo, deportagdo ou expulsdo. Diante disso, apesar da Corte
interamericana julgar Estados por violagdes de direitos humanos, no ambito da
responsabilidade internacional, este 6rgao tem feito analise objetiva dos fatos relacionados a

crimes contra a humanidade (Caso Gomes Lund vs. Brasil).
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Nesse sentido, ao se reconhecer ao principio do non-refoulement a natureza de jus
cogens e de obrigacao erga omnes, sendo expressdo de uma consciéncia juridica universal, sua
violacdo, se presentes determinados requisitos, poderia resultar no enquadramento como crime
contra a humanidade sob os dispositivos do Estatuto de Roma, que busca proteger o ser humano
dos mais graves crimes internacionais. Para ser considerado como tal, entretanto, as viola¢des
precisariam ser parte de um plano organizado, de uma politica comum, com padrdo regular e
prética continua de atos, constituindo crimes de repeticdo no acidental. E importante ressaltar
que ja foram realizados pedidos de abertura de inquérito ao Escritério da Promotoria do TPI
contra a Australia e contra a Unido Europeia, devido as politicas migratorias do pais e do bloco

e a casos de refoulement.

Assim, entende-se que 0s 6rgdos interamericanos contribuem para que o principio do
non-refoulement seja parte fundamental da protecdo internacional de individuos, sendo
referéncia na preservacdo dos atributos da pessoa humana, na busca pela justica social, e no
respeito minimo aos direitos essenciais do homem dentro do quadro das instituicbes
democraticas do continente. Nesse sentido, ressalta-se que ha o reconhecimento no sistema
interamericano de direitos humanos sobre a relacdo entre o principio do non-refoulement e o
principio do tratamento humano, cujo objetivo é proteger pessoas em situacdo de

vulnerabilidade e proteger o direito a dignidade humana.

Cabe ressaltar, ainda, que a Corte Interamericana se tornou o primeiro tribunal
internacional a se pronunciar sobre a questdo dos migrantes sem documentos como tema central
de uma decisdo, ressaltando diversas interpretacbes sobre os direitos desse grupo,
particularmente no que se refere ao principio da igualdade, da ndo discriminacéo e ao acesso a
justica. A estrutura de protecdo juridica aos refugiados no sistema interamericano de direitos
humanos é, portanto, bastante avancada e tem desenvolvido solugbes hermenéuticas
importantes, embora ainda se identifiguem diversas violagdes ao principio do non-refoulement

no continente.

Ao analisarmos as préaticas dos Estados referentes a questdes que implicam refoulement
de refugiados, vimos como a natureza territorial do principio é essencial para entendermos a
reacdo dos Estados diante da tentativa de preservagdo da soberania em seu territorio, em
situagdes que desafiam a sua capacidade de exercé-la, tais quais os grandes movimentos
migratorios que ocorrem de forma irregular e ndo ordenada. Com isso, frequentemente, sdo

adotadas politicas migratdrias restritivas, que refletem as tensfes provocadas entre a obrigagéo
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de protecdo internacional, reconhecida em tratados, costume internacional, jurisprudéncia de

cortes internacionais, entre outras fontes de direito, e o0 exercicio da soberania estatal.

A adogdo de diversas politicas migratdrias restritivas resulta em um processo de
securitizacdo dos movimentos migratérios, na qual a securitizacdo é entendida mediante o
conceito abrangente de seguranca, em detrimento da nogéo realista caracterizada pela ameaca
a integridade territorial e pelo uso da forca militar. A securitizacdo, entdo, pode ser vista como
uma versdo mais extrema da politizacdo, apresentando um determinado problema como uma
ameaca existencial ao Estado que requer medidas emergenciais e justifica agdes fora dos limites

normais de sua atuacao.

No que concerne aos refugiados venezuelanos, vimos como alguns paises da regiao tém
estabelecido medidas restritivas a sua entrada, como a solicitacao de passaportes ou vistos como
requisitos obrigatorios, como aconteceu no Equador e no Peru, assim como Vvistos especiais,
como aquele solicitado pelo Chile (chamado de visto de responsabilidade democratica). Nesse
sentido, ja se aponta que ha falhas graves na protecdo dos refugiados e de diversos direitos
humanos béasicos em paises da América do Sul, no que denota um processo de “crescente
securitizagdo da migrag¢do, seguindo tendéncias de governanca semelhantes as do Norte”
(ESPINOZA et al, 2020), embora os Estados da regido apresentem um costume regional
extensivo voltado para o reconhecimento do asilo e do refgio e parte deles tenha internalizado

as definicdes ampliadas de reflgio contida na Declaracdo de Cartagena.

Esse processo de securitizacdo da migracdo também causa um jogo competitivo entre
os Estados, comprometendo a cooperagdo internacional sobre a temaética e deteriorando o
instituto da diviséo de encargos e responsabilidades, que ressalta a “responsabilidade coletiva”
de toda a comunidade internacional na tematica dos refugiados. Contudo, esse instituto, embora
previsto na Convencdo de 1951, ndo é desenvolvido em instrumentos internacionais e nao
apresenta um extensivo quadro normativo e legal assim como o direito de asilo possui, 0 que 0

deixa mais vulneravel as discricionariedades estatais.

Com isso, as medidas restritivas de um Estado aumentam a pressdo sobre 0s outros
Estados, que precisariam absorver um numero maior de refugiados; os terceiros Estados, por
sua vez, acabam, também, adotando politicas que remetem a um regime migratério mais
restritivo. Foi 0 que aconteceu com a requisicdo de vistos por parte de pais como Peru, Equador
e Chile quase que de forma consecutiva. Em 2019, a exigéncia de um visto humanitario pelo

Equador, por exemplo, somou-se & mesma exigéncia que o Peru havia instituido dois meses
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antes, resultando em diversos refugiados venezuelanos “presos” entre as fronteiras dos dois

paises e agravando o estado de vulnerabilidade que esses individuos ja se encontravam.

J& o Brasil, apesar de ter reconhecido a definicdo ampliada de refugiado na Lei N° 9.474
(Estatuto do Refugiado) e de ter aprovado, em 2017, mesmo ano em que os fluxos de refugiados
venezuelanos se intensificaram, uma nova Lei de Migracdo (Lei N° 13.445), cujos principios e
diretrizes ressaltam a ndo criminalizacdo da migracdo, a ndo discriminacdo e a cooperacao
internacional, passou a adotar uma visdao mais securitaria da migragdo, particularmente no
governo de Jair Bolsonaro. Exemplos disso sdo a retirada do pais do Pacto Global das
Migracdes, de 2018, e a publicacdo das Portarias MJSP n° 666 € MJSP n° 770, cujo intuito,
segundo o governo, era reduzir a criminalidade na fronteira, mas que violavam diversos
dispositivos constitucionais, como a ampla defesa e o contraditério e o devido processo legal,
além dos principios e diretrizes da nova Lei de Migracdo, de tratados internacionais dos quais

o0 Brasil é parte e até mesmo, como vimos, do entendimento dos érgdos interamericanos.

Portanto, apesar da expressiva manifestacdo do principio do non-refoulement em
diversos instrumentos internacionais e regionais e de seu reconhecimento, pelos érgdos
interamericanos, como principio fundamental para a protecdo do individuo, adotando-se uma
hermenéutica complementar sobre a sua relacdo com a protecdo de direitos humanos béasicos e
ressaltando-se sua natureza de jus cogens; ainda verifica-se, no contexto da situacdo migratoria
de venezuelanos, uma tendéncia a securitizagcdo migratéria e a adocao de medidas migratorias
restritivas diante da deterioragdo dos fluxos de refugiados na regido, com a instituigéo e
requisicdes de vistos (inclusive novos tipos, como o chileno), passaportes e documentos. Como
vimos, essas politicas violam a jurisprudéncia interamericana, que reconhece a subjetividade
do direito de asilo para pessoas em necessidade de protecdo internacional e a estrita observancia
das garantias do direito a justica e do devido processo legal, independentemente da situacdo

juridica ou do estatuto migratério do estrangeiro.

Cabe ressaltar, ainda, que, em 2020, a pandemia de COVID-19 agravou ainda mais a
situacdo de migrantes e refugiados venezuelanos, com a falta generalizada de politicas de
inclusdo e respostas emergenciais entre 0s paises da regido. N&do houve, contudo, diminui¢ao
dos fluxos de venezuelanos; observou-se o uso de rotas perigosas e nao oficiais, 0 que agravava
0 risco de vida e contra a integridade fisica. Ressaltam-se, também, fechamento de fronteiras,
uso de forgas militares para lidar com questbes migratérias, restricdes de movimentacao

(quarentenas) e crise econémica — todos compdem fatores que acentuaram a vulnerabilidade de
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desses individuos. Devido a essa situacdo, houve, inclusive, o retorno de pequena parcela de

venezuelanos para o seu pais de origem, sem que as condi¢des neste houvessem melhorado.

Apesar das medidas restritivas e de uma tendéncia a securitizagdo migratéria, também
houve marcos importantes de cooperacédo entre os Estados da regido, no que concerne ao fluxo
intenso de refugiados e migrantes venezuelanos em um contexto de violagdes generalizadas de

direitos humanos no pais de origem.

E importante destacar que, diante dessa condicdo de violéncia generalizada de direitos
humanos, a definicdo ampliada de reflgio da Declaracdo de Cartagena tem sido de essencial
importancia para a aplicacdo do principio do non-refoulement no caso dos venezuelanos,
embora haja poucos destes com estatuto de refugiado reconhecido. Em maio de 2019, o
ACNUR, inclusive, reconheceu que esses individuos séo refugiados e necessitam de protecdo
internacional, com base na ameagca ao direito a vida, a seguranca e a liberdade, resultante dos
eventos que ainda insistem em perturbar a ordem publica na Venezuela. Apelou, entdo, para
gue o acolhimento dos refugiados venezuelanos ocorresse tanto entre os Estados da regido que
ja incorporaram a definicdo ampliada de Cartagena a suas respectivas leis nacionais, quanto
entre os Estados que reconhecem as decisfes da Corte Interamericana.

Sobre a cooperacdo, destaca-se, por exemplo, o processo acordado entre os paises da
regido, em setembro de 2018, em busca de uma solu¢do humanitaria regional para a crise, no
que ficou conhecido como “o Processo de Quito”. Trés meses depois, foi langado, em Genebra,
0 Plano Regional de Resposta Humanitaria para Refugiados e Migrantes, com a participagdo
de 95 organizacdes de 16 paises, em coordenacao com agéncias da ONU, como o ACNUR e a
OIM, que possuia como um de seus principais pontos o fortalecimento das capacidades dos
paises receptores. A aprovacao desse Plano, portanto, vai ao encontro da ideia de que a protecao
dos refugiados ¢ uma “responsabilidade coletiva” de toda a comunidade internacional. Nesse
sentido, o Brasil, ao assumir a presidéncia pro tempore do Processo em 2021, apresentou a
iniciativa no 72° Comité Executivo do ACNUR em Genebra, e pediu apoio internacional para

a regido.

O apoio da comunidade internacional é de fundamental importancia para lidar com os
grandes fluxos de refugiados. Como vimos, um grupo de trabalho da OEA ja apontou, em
estudo de 2019, sobre a necessidade de aumento dos financiamentos para a situacdo dos
refugiados venezuelanos. No mesmo sentido, dados do Escritorio das Nagfes Unidas para a

Coordenacgédo de Assuntos Humanitarios, em 2020, apontam para o recebimento de apenas
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23.8% do financiamento esperado para os planos de resposta da situacdo migratdria de
venezuelanos. E crucial que se aumente o financiamento internacional para se estruturar
respostas efetivas e adequadas para a assisténcia humanitaria e protecdo de refugiados na
regiao.

Os 6rgdos interamericanos, notadamente a Comisséo e a Corte Interamericana, também
tiveram atuacdo de destaque diante da deterioracdo dos deslocamentos forcados. Ainda em
2018, a Comissdo se posicionou, por meio de resolucdo sobre migracdo forcada de
venezuelanos, e exortou aos Estados a garantir o reconhecimento da condicao de refugiado para
esses individuos, baseando-se no fundado temor de perseguicao, ou violagcdes generalizadas de
direitos humanos e perturbacdo da ordem puablica, bem como a respeitar o principio do non-
refoulement. Esse 6rgdo ainda agiu com relatérios de monitoramento, medidas cautelares e
chegou a submeter um caso a Corte Interamericana relativo as graves violacdes de direitos

humanos na Venezuela.

Ja a Corte emitiu uma sentenca de fundos, reparacdes e custos contra o Estado
venezuelano devido a violagGes ao direito a vida, a integridade pessoal, e o direito a garantias
judiciais e protecdo judicial, em desacordo a Convencdo Americana e a Convencao
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, além de publicar a Opinion Consultiva OC-
25/18, solicitada pelo Equador no contexto da situacdo de migrantes venezuelanos, na qual
apresenta importantes interpretacdes, tal qual o direito de buscar e receber asilo como um
direito humano subjetivo e ndo uma discricionariedade estatal, e reforga a relagcdo entre o
principio do non-refoulement e a proibicdo da tortura, de onde deriva a sua natureza de jus

cogens.

Os dois 6rgaos também atuaram com destaque e rapidez no contexto da pandemia de
COVID-19. Ainda em marco e abril de 2020, nos primeiros meses da emergéncia sanitaria
mundial, a Comiss&o interamericana emitiu diversos comunicados e resolucées, reafirmando a
a protecdo dos direitos humanos em conformidade com as obrigagOes internacionais dos
Estados, bem como elencando uma série de procedimentos que deveriam ser adotados por estes,
inclusive no ambito especifico do controle migratorio. Por sua vez, a Corte emitiu declaracéo
reafirmando a protecdo de direitos sociais e econdmicos, sem discriminagdo entre nacionais e
ndo nacionais, e reconhecendo a vulnerabilidade maior de migrantes refugiados e apétridas.
Adicionalmente, ainda enfatizou, em sentenca de medidas cautelares, 0 acesso & salde e a
condicdes béasicas da dignidade humana, estendendo a decisdo ndo apenas a parte interessa, mas

a todas as pessoas detidas em instalagcdes de controle migratorio no Panama.
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Por fim, também cabe ressaltar o acolhimento de milhGes de venezuelanos na regiéo,
que, em 2021, chegara a 6 milhdes. Destaca-se, 0 PEP colombiano (programa de regularizagédo
migratdria), e o anuncio, em fevereiro de 2021, pelo presidente Ivan Duque, de que o pais
concedera protecdo legal por 10 anos a quase 1 milhdo de migrantes venezuelanos. No Brasil,
a Operacdo Acolhida objetiva ordenar a chegada de milhares de venezuelanos e oferecer uma
estrutura basica de acolhimento, inclusive com a posterior realocacdo para outros estados do
Brasil, que ¢ o processo de “interiorizacao”. Houve, ainda o reconhecimento inédito pelo

CONARE da situagdo de “grave e generalizada violagao de direitos humanos” na Venezuela.

Diante disso, identifica-se, portanto, que o uso de medidas migratdrias restritivas tem
caracterizado, de fato, uma tendéncia de securitizacdo da migracdo na regido, particularmente
com a exigéncia de documentos como Vistos e passaportes e com a deportacdo sumaria de
venezuelanos em alguns casos. Contudo, ha, também, avancos no acolhimento de refugiados
venezuelanos por paises da regido, o desenvolvimento de processos internacionais de
cooperacdo, que envolvem paises e organizagdes internacionais, ressaltando-se a importancia
da cooperacao internacional e da responsabilidade compartilhada no que se refere a situagdes
que envolvam grandes fluxos migratérios de refugiados. Por fim, a atuacdo dos 6rgaos
interamericanos, como a Comissao e a Corte Interamericana, também € um sinal de avanco, na
medida em que monitoram a situacdo, tanto no pais de origem como nos Estados receptores, e

pressionam pela adocdo de medidas que protejam os direitos mais basicos do ser humano.

Nesse sentido, no sistema interamericano, seja por meio dos 6rgdos da OEA ou dos
Estados que lhe sdo partes, apresentam-se avancos e recuos no contexto regional que, de certa
forma, refletem a coexisténcia entre um “direito da comunidade humana”, no qual a unidade
sistémica basica € o ser humano, e a vontade estatal presente nas teorias voluntaristas,

destacando-se a tentativa de preservacdo da soberania por parte dos Estados.
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