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REsuMO

Uma nova realidade e novos problemas sio atualmente enfrenta-
dos pelos refugiados no mundo inteiro. Assim, torna-se necessaria
uma abordagem integrada das trés vertentes da protegio internaci-
onal dos direitos humanos (direito dos refugiados, direitos huma-
nos e direito humanitirio), de forma a ampliar a protegdo a essas
pessoas, especialmente no que concerne ao respeito ao principio do
non-refoulement. Finalmente, conclui-se que, para uma protegao in-
ternacional efetiva dos refugiados, é essencial um refigio baseado
em direitos.
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esde os Acordos de Vestifilia, em 1648, mesmo que de forma bastan-

te incipiente, o regime internacional dos refugiados' tem evoluido con-

comitante ao moderno sistema de Estados, refletindo mudancgas no
direito internacional, na politica, na economia etc. (BARNETT, 2002, p. 238-
239). Especialmente ao longo das dltimas décadas, o direito internacional
dos refugiados, assim como o direito internacional dos direitos humanos e o
direito internacional humanitario, tem enfrentado situacdes bastante criti-
cas, bem como repetidas violacoes. De fato, ao longo desse periodo, essas
trés vertentes da protecdo da pessoa humana adaptaram-se as novas realida-
des do cendrio internacional, a0 mesmo tempo em que se consolidaram e
aperfeicoaram-se. Apesar dos atentados que ocorreram e que ocorrem contra
as suas normas, € importante reafirmar a validade continuada dos seus princi-

pios basicos (CANGCADO TRINDADE, 2005, p. 153-154).

' Segundo a definigdo amplamente aceita de regimes internacionais proposta por Ste-
phen D. Krasner (1983, p. 1-2), regimes sdo “conjuntos implicitos ou explicitos de
principios, normas, regras e procedimentos de tomada de decisdo para os quais as ex-
pectativas dos atores convergem em uma determinada drea das relagoes internacio-
nais”. Poucos estudos analisam as normas e as instituigdes relativas  protegio internaci-
onal dos refugiados a partir de uma perspectiva da teoria de regimes internacionais.
Contudo, segundo Charles B. Keely (2001), o regime internacional dos refugiados é a
“colegdo de convengdes, tratados, agéncias intergovernamentais e nio governamentais,
precedentes e financiamentos que os governos tém adotado e apéiam para proteger e
assistir aqueles deslocados do seu pais por persegui¢io ou deslocados por guerra em
algumas regides do mundo onde acordos ou a pritica estenderam a protegdo a pessoas
deslocadas pela devastagio geral da guerra, mesmo que nio tenham sido especificamen-
te alvo de perseguigao” (p. 303).

12 Fronteira, Belo Horizonte, v. 5, n. 9, p. 31-65, jun. 2006



As trés vertentes da protecao internacional dos direitos da pessoa humana: direito...

Logo ap6s a I Guerra Mundial, um regime mais abrangente dos refugiados
comegou a emergir e a se desenvolver, respondendo a uma histéria de perse-
guigdes politicas e religiosas (BARNETT, 2002, p. 238-239). Contudo, o re-
gime contemporaneo data das negociacdes decorrentes da Il Guerra Mundi-
al, que levaram a criagdo do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os
Refugiados (Acnur) e 2 adogdo da Convencio Relativa ao Estatuto dos Refu-
giados, de 1951. O pardgrafo 1° do Artigo 33 dessa Convencio estabelece o
principio do non-refoulement, fundamento principal do regime dos refugia-
dos, ao afirmar que

nenhum dos Estados Contratantes expulsard ou repelird um refugiado, seja
de que maneira for, para as fronteiras dos territérios onde a sua vida ou a sua

liberdade sejam ameagadas em virtude da sua raga, religido, nacionalidade, fi-
liagdo em certo grupo social ou opinides politicas (CONVENTION RELATING
TO THE STATUS OF REFUGEES, 1951, artigo 33(1); tradugio nossa).

A partir de entdo, os Estados concordaram em colaborar no fornecimento
de protecgdo estatal e na assisténcia as pessoas deslocadas que estejam fora do
seu pais de origem devido 2 perseguicdo pelo governo ou, em alguns casos,
por agentes nao-estatais (KEELY, 2001, p. 304).

No inicio, o regime desenvolveu-se para responder ao problema dos refu-
giados europeus, como decorréncia das duas guerras mundiais, e, por conse-
guinte, centrava-se na Europa. Posteriormente, a Guerra Fria teve uma influ-
éncia enorme nas normas e nas politicas do regime, que em muito refletiram
as disputas leste e oeste. Contudo, o fim da Guerra Fria trouxe novos proble-
mas, como o relevante aumento das medidas restritivas dos pafses, em maior
ou menor grau, em relagdo aos solicitantes de reftgio. Essas restricoes foram
agravadas apés os ataques terroristas de 11 de setembro de 2001, uma vez
que as medidas de combate ao terrorismo implantadas por diversos paises
dificultam a entrada de solicitantes de refugio e sdo, freqiientemente, discri-
minatdrias.

Além disso, as dindmicas geopoliticas geradas com o fim da Guerra Fria
deram uma nova perspectiva as principais causas dos movimentos de refugi-
ados, assim como as suas respostas e solucdes. Hoje, os movimentos de refu-

giados ddo-se, cada vez mais, em um contexto de conflitos armados (BRETT;
LESTER, 2001, p. 714).
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Atualmente pode-se afirmar que, de uma forma geral, o regime se centra
na Convengao de 1951 e em seu Protocolo de 1967 e no ACNUR, tido como
a principal agéncia para os refugiados, e tem como pedra angular o principio
do non-refoulement. Além disso, sio de grande importéncia iniciativas regio-
nais que incluem pessoas deslocadas por conflitos armados, atualmente o
principal motivo de deslocamento, e vitimas de violagdo maciga dos direitos
humanos. Nesse sentido, destacam-se a Convengao Organizacdo da Unidade
Africana (OUA)? que rege os Aspectos Especificos dos Problemas dos Refu-
giados em Africa, de 1969, e a Declaragdo de Cartagena sobre os Refugiados,
de 1984 (KEELY, 2001, p. 304).

Essa nova realidade e a nova natureza dos problemas dos refugiados trou-
xeram novos desafios & sua protecio, especialmente em relagdo ao respeito
ao principio do non-refoulement. Desse modo, o presente trabalho busca de-
monstrar que a protegdo internacional dos direitos humanos e a protecdo in-
ternacional do direito humanitario ndo apenas complementam mas também
ampliam a protegdo internacional dos refugiados, especialmente no que con-
cerne ao principio do non-refoulement. Mais do que isso, este trabalho pre-
tende evidenciar que essa visdo integrada é fundamental para uma protecao
efetiva dos refugiados frente aos novos desafios, o que se dd apenas com um
“refagio baseado em direitos”.

APROXIMAGOES E CONVERGENCIAS ENTRE AS TRES VERTENTES
DA PROTECAO INTERNACIONAL DA PESSOA HUMANA

No passado, defensores das diferentes areas do direito internacional mos-
travam-se mais preocupados em assegurar as diferencas e as especificidades
entre essas dreas do que em desenvolver as relagées entre elas (BRETT; LES-
TER, 2001, p. 714). Havia uma visio compartimentalizada das trés vertentes
da protegao internacional dos direitos da pessoa humana — direitos humanos,
direito dos refugiados e direito humanitario — que se devia, em grande medi-
da, a uma énfase exagerada nas origens histéricas distintas desses trés ramos.
O direito internacional humanitario nasceu no século XIX para proteger viti-

* Atual Unido Africana (UA).
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mas de conflitos armados; o direito internacional dos refugiados, por sua vez,
comecou a se desenvolver, especialmente, com o fim da I Guerra Mundial
para assegurar e restabelecer os direitos humanos minimos dos individuos
que se viam forcados a deixar seu pais de origem (CANCADO TRINDADE,
1997, p. 270). Essas duas vertentes originaram-se da necessidade de assegu-
rar a protegdo de pessoas que estavam sob a jurisdi¢do de um Estado do qual
nio eram nacionais. J4 o direito internacional dos direitos humanos desenvol-
veu-se, especialmente, ap6s a II Guerra Mundial e, inicialmente, para prote-
ger pessoas de abusos cometidos pelo seu préprio Estado (BRETT, LESTER,
2001, p. 713).

Contudo, o propésito comum de salvaguarda dos direitos da pessoa hu-
mana em toda e qualquer circunstincia levou a aproximagdes ou convergén-
cias entre essas trés vertentes de protecio da pessoa humana, que se manifes-
tam nos planos normativo,® operativo* e hermenéutico® e que fortaleceram e
ampliaram tal protecio. Dessa forma, a visio compartimentalizada do passa-
do foi superada e evolucionou para uma interagio e complementaridade en-
tre esses trés ramos de protecio, em beneficio dos seres humanos protegidos
(CANCADO TRINDADE, 2005, p. 153-154).

No plano operativo, por exemplo, durante a tltima década, 6rgaos de su-
pervisdo internacional dos direitos humanos, o ACNUR - 6rgio responsavel
pela protecio dos refugiados — e o Comité Internacional da Cruz Vermelha
(CICV) - que visa a promover o direito humanitdrio — atuaram concomitan-
temente em sucessivos conflitos, como no Haiti, na ex-Yugoslévia e no Cam-
boja (CANCADO TRINDADE, 2005, p. 143-144).° J4 no plano normativo,
destaca-se o exemplo dos Guiding principles on internal displacement (ONU,

3 Plano relativo 2 norma. Refere-se aos principios e is normas que compdem o direito.
Por exemplo, normas contidas em tratados.

* Plano relativo a acdes para protegio dos direitos da pessoa humana. Por exemplo, a agdo
de organizagdes internacionais para proteger esses direitos.

5 Plano da interpretacio das normas do direito. Hermenéutica é o conjunto de regras e
principios utilizados na interpretagao do texto legal. .

6 Além disso, no Kosovo (1998-1999), o CICV e o Acnur, apesar de terem enfrentado
diversas dificuldades, atuaram com um certo grau de coordenagio e tendo como base
também a normativa de direitos humanos. Nesse mesmo sentido, o Alto Comissariado
das Nacées Unidas para os Direitos Humanos (ACNUDH), desde 1996, tem conside-
rado também as normativas de direito humanitério e de direito dos refugiados nas suas
presencas in loco, em casos como o da Colémbia e o da Reptiblica Democritica do Congo.
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1998), concluidos em 1998 pela Comissao de Direitos Humanos das Nagoes
Unidas como resultado dos trabalhos de F. Deng. A fim de proteger as pesso-
as deslocadas internamente no seu préprio pais, o documento combina as nor-
mativas do direito internacional dos direitos humanos, do direito internacio-
nal humanitério e do direito internacional dos refugiados (este por analogia,
visto que, por definicdo, se aplica diretamente a pessoas que estejam fora da
fronteira do seu pais de origem, o que ndo € o caso dos deslocados internos).

E importante porém enfatizar que essas convergéncias entre as trés ver-
tentes, ainda que atualmente se manifestem de forma evidente, seguramente
nao equivalem a uma uniformidade total nos seus planos operativo, normati-
vo e hermenéutico, mas sim, a aproximacdes entre eles. Caso houvesse essa
uniformidade, nio seria necesséria a classificacio em vertentes ou ramos de
protecdo distintos, pois seriam todos um s6 ramo. Da mesma forma, ainda
que haja uma diferenga nos meios de implementagio, supervisio e controle
dessas trés vertentes da protecdo internacional da pessoa humana em deter-
minadas circunsténcias,’ ndo se pode deixar de assinalar a existéncia de com-
plementaridade e interagao entre elas (CANCADO TRINDADE, 1997, p.
270-271).

Naio se exclui, portanto, a possibilidade, que ja se concretizou na prética,
da aplicagdo simultinea das trés vertentes de protegdo, ou de duas delas, jus-
tamente por serem fundamentalmente complementares. Além disso, elas se
deixam guiar por uma identidade de propésito bésico: é inegdvel que as con-
sideragoes bésicas de humanidade subjazem tanto ao direito internacional
dos direitos humanos, como ao direito internacional humanitario e ao direito
internacional dos refugiados (CANCADO TRINDADE, 1997, p. 270-271).

Ao longo das ultimas décadas, cristalizaram-se, efetivamente, principios
bésicos comuns ao direito internacional dos refugiados, ao direito internacio-
nal dos direitos humanos e ao direito internacional humanitario. Dentre eles,
destacam-se: o principio da igualdade e da ndo-discriminagio, o principio da
inviolabilidade da pessoa humana, o principio da inalienabilidade e irrenunci-
abilidade dos direitos da pessoa humana, o principio da seguranca da pessoa

Uma notéria distingdo, por exemplo, reside no campo pessoal de aplicagio (legitimatio
ad causam), visto que o direito internacional dos direitos humanos reconhece o direito
de petigao individual, o qual ndo encontra equivalente nem no direito internacional dos
refugiados nem no direito internacional humanitério.
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humana e o principio do non-refoulement. Subjacentes a consolidacdo desses
principios basicos comuns, encontram-se as consideragdes bésicas de huma-
nidade (CANCADO TRINDADE, 2005, p. 155).

A seguir, serdo expostos alguns aspectos das aproximacdes e convergénci-
as entre a protecdo internacional dos refugiados e a protecdo internacional
dos direitos humanos, bem como entre a protecdo internacional dos refugia-
dos e a protecio internacional do direito humanitario, e, posteriormente, a re-
lacdo dessas aproximagdes e convergéncias com o principio do non-refoulement.

Essas aproximacdes e convergéncias também se verificam entre a prote-
cdo internacional dos direitos humanos e a do direito humanitario e sdo de
particular importincia atualmente, especialmente em um contexto de luta
contra o terrorismo. Ao contrario do que tem sido defendido por alguns Esta-
dos, o direito internacional dos direitos humanos aplica-se durante conflitos
armados e, embora alguns desses direitos possam ser excepcionalmente sus-
pensos, durante situacdes de emergéncia publica. Direitos como os da crian-
ca ou a protecdo contra a tortura ndo podem ser derrogados. Portanto, esta-
belecido estd que nio apenas o direito humanitdrio mas também os direitos
humanos sio aplicados em periodos de conflitos armados (ICJ, 1996, p. 240).

Contudo, as aproximacdes e convergéncias entre o direito humanitério e
os direitos humanos nio serdo objeto de anilise profunda, por serem menos
relevantes para o propésito do presente trabalho. Assim, de um modo mais
especifico, serd analisado de que forma a protecio internacional dos direitos
humanos e a protecio internacional do direito humanitério podem comple-
mentar e ampliar a protegio internacional dos refugiados.

APROXIMACOES OU CONVERGENCIAS ENTRE A PROTECAO
INTERNACIONAL DOS REFUGIADOS E A PROTECAO
INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

As aproximagdes ou convergéncias entre o direito internacional dos refu-
giados e o direito internacional dos direitos humanos manifestam-se nos tra-
tados relativos as duas matérias. Os instrumentos internacionais de protecdo
dos refugiados fornecem uma variedade de padrdes de direitos humanos a
serem seguidos para a protecdo dos refugiados. A Convengao de 1951, por
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exemplo, estabelece, em seu Artigo 3, que os Estados-partes devem aplicar
as disposigoes da Convengdo sem discriminagdo quanto a raga, a religido ou
ao pais de origem e proibe, em seu Artigo 33 (non-refoulement), a expulsio
ou a devolugdo de um refugiado para as fronteiras dos territérios em que a
sua vida ou a sua liberdade possam ser ameagadas.® Brian Gorlick (2000, p. 6-
7) chega mesmo a afirmar que a Convencdo de 1951 se constitui em uma
“bill of rights” para os refugiados.

Por outro lado, muitos dos direitos garantidos pelos instrumentos interna-
cionais de refugiados, como o de ndo-discriminagdo e o de protegio contra a
perseguigdo (por exemplo, privagao da vida, da liberdade e da seguranga pes-
soal), sao também assegurados por tratados internacionais de direitos huma-
nos, como o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP), de
1966, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(PIDESC), de 1966, a Convengdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes, de 1984, e a Convencio dos Di-
reitos da Crianca, de 1989. Alguns instrumentos internacionais de direitos
humanos, como o PIDCP e o PIDESC, nio s6 complementam o direito dos
refugiados, mas podem até mesmo oferecer uma protegao legal mais ampla
que os instrumentos especificamente voltados para os refugiados em relacio
a alguns direitos, como por exemplo ao direito a habitagdo (GORLICK, 2000,
p. 6-7).

Os direitos garantidos pelo PIDCP, por exemplo, claramente complemen-
tam os direitos assegurados pela Convengdo de 1951, visto que diversos de
seus artigos se aplicam e sdo relevantes para a protecdo dos refugiados. De
acordo com seu Artigo 7, ninguém poderé ser submetido a tortura nem a
penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes; uma aplicagio pra-
tica desse artigo acaba por abranger o principio do non-refoulement, pois o
refoulement de um individuo cuja vida, integridade fisica ou liberdade este-
jam ameagadas pode resultar em tratamento desumano ou degradante. Por
sua vez, o Artigo 2 do PIDCP expressa que “os Estados-partes no presente

® Além desses, é importante enfatizar que, na Convengio de 1951, o Artigo 16 afirma
que os refugiados devem ter livre acesso aos tribunais no territério das partes contra-
tantes. Jd seus Artigos 17, 18 e 19 referem-se ao acesso ao trabalho, o Artigo 21, a
habitagdo, e o Artigo 22, A educacio.
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Pacto comprometem-se a garantir a todos os individuos que se encontrem
em seu territério e que estejam sujeitos a sua jurisdicdo os direitos reconhe-
cidos no atual Pacto, sem discriminagio” (GORLICK, 2000, p. 47-48; tradu-
cao nossa).’

E importante afirmar que a consisténcia da linguagem utilizada nos trata-
dos de direitos humanos, assim como em organismos regionais e internacio-
nais de direitos humanos, como o Comité de Direitos Humanos das Nagoes
Unidas, confirma a obrigagio legal dos Estados-partes em assegurar que os
direitos humanos sejam estendidos aos individuos que estdo sob jurisdigdo
formal ou sob o exercicio de autoridade desses Estados. Conseqiientemente,
os principios de direitos humanos aplicam-se aos refugiados, mesmo nao sen-
do eles nacionais do Estado onde receberam protegido, visto que estdo sob a
jurisdicdo e a autoridade desse Estado. Nesse mesmo sentido, uma caracte-
ristica comum dos tratados de direitos humanos da ONU é a sua natureza nao
discriminatéria, garantindo um tratamento igual a todas as pessoas (GORLI-
CK, 2000, p. 16-17).

Além disso, os sete principais tratados de direitos humanos da ONU'"
estabelecem mecanismos de supervisio que podem fornecer uma interpreta-
cdo de autoridade para as suas provisdes, fiscalizar o cumprimento pelos Es-
tados-partes dos padroes neles estabelecidos e receber e adjudicar petigdes
entre Estados ou individuais. As decisoes, os relatérios e as informagées ela-
boradas por esses mecanismos de direitos humanos freqiientemente focam
questdes relacionadas aos refugiados, fornecendo uma rica fonte de informa-

9 Além desses, o Artigo 9 prevé o “direito a liberdade e a seguranga pessoais”, determi-
nando que “ninguém poderd ser preso ou encarcerado arbitrariamente”; o Artigo 10
assegura que “toda pessoa privada de sua liberdade devers ser tratada com humanidade
e respeito”; e o Artigo 12 afirma que “toda pessoa que se encontre legalmente no terri-
tério de um Estado ters o direito de nele livremente circular e escolher sua residéncia”
(GORLICK, 2000, p. 47-48; tradugio nossa).

10 Esses sete tratados sio: a Convengio Internacional para a Eliminagio de Todas as For-
mas de Discriminacio Racial, de 1965; o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Poli-
ticos, de 1966; o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de
1966; a Convencio Sobre a Eliminagio de Todas as Formas de Discriminagao Contra a
Mulher, de 1979; a Convengio Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cru-
éis, Desumanas ou Degradantes, de 1984; a Convengio dos Direitos da Crianga, de
1989: e a Convencio Internacional de Protegio dos Direitos de Todos os Trabalhadores
Migrantes e dos Membros de suas Familias, de 1990.
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Gdo sobre o seu pais de origem, formas de cooperagio entre Estados e outros
atores e, especialmente, priticas que complementam a protegao internacio-
nal dos refugiados (GORLICK, 2000, p. 51). Dessa forma, as aproximacoes
ou convergéncias entre o direito internacional dos direitos humanos e o direi-
to internacional dos refugiados estao presentes na pratica dos 6rgios interna-
cionais de supervisio dos direitos humanos.

A pritica do Comité de Direitos Humanos (CDH), sob o PIDCP, por
exemplo, tem revelado pontos de contato com a protegdo dos refugiados. No
caso D. M. Mbenge e outros versus Zaire de 1983, D. M. Mbenge, o autor da
comunicagio, que havia se queixado do que considerava “uma perseguigio
sistemadtica contra a sua familia no Zaire’,"! era cidadio zairense domiciliado
na Bélgica “na qualidade de refugiado”. O Comité opinou que a comunicagio
revelava violagdes do Pacto (CANCADO TRINDADE, 1997, p. 345).

O caso A versus Austrdlia (CDH, 1997) envolveu um solicitante de refu-
gio detido que alegava ter havido, por ocasido de sua detengio, violagio, en-
tre outras, do Artigo 9, pardgrafo 4, do Pacto.’? Na sua decisio, o Comité
anotou que,

[...] enquanto sistemas legais domésticos possam instituir métodos diferen-
tes para assegurar o controle de legalidade de uma deteng¢do administrativa, o
que € decisivo para os propésitos do artigo 9, parigrafo 4, é que esse controle
seja, em seus efeitos, real e ndao meramente formal (CDH, 1997, § 9.5; tra-
dugdo nossa),

concluindo que o peticiondrio tivera violado o seu direito de ter a sua deten-
cao revisada por uma corte.'?

" Desde 1997, Reptblica Democritica do Congo.

'O Artigo 9 do PIDCP afirma que “qualquer pessoa que seja privada de sua liberdade,
por prisdao ou encarceramento, terd o direito de recorrer a um tribunal para que este
decida sobre a legalidade de seu encarceramento e ordene sua soltura, caso a prisio
tenha sido ilegal” (INTERNATIONAL COVENANT ON CIVIL AND POLITICAL
RIGHTS, 1966, artigo 9; tradugio nossa).

'* O CDH afirmou que “[...] as submissdes do Estado-parte no presente caso mostram
que o controie de legalidade disponivel a A foi limitado a uma avaliagio formal do fato
evidente de que ele era uma ‘pessoa designada’, dentro do significado do Migration
Amendment Act”, e concluiu que o direito do autor, sob o artigo 9, paragrafo 4, de ter
a sua detencao revisada por uma corte havia sido violado” (CDH, 1997, § 9.5; traducio
nossa).

40 Fronteira, Belo Horizonte, v. 5, n. 9, p. 31-65, jun. 2006



As trés vertentes da protecao internacional dos direitos da pessoa humana: direito...

Os casos Ldpez versus Uruguai (CDH, 1981), M. E. versus Holanda (CDH,
1984) e J. R. C. versus Costa Rica (CDH, 1989) também se destacam.'* E
importante enfatizar contudo que, devido ao fato de o PIDCP nio ter incor-
porado o direito ao asilo nas suas provisdes, o Comité de Direitos Humanos
nio pdde desenvolver uma prética mais substancial em relagio a peticdes de
solicitantes de refigio (GORLICK, 2000, p. 50).

A crescente pritica desenvolvida pelo Comité Contra a Tortura (CCT),
sob a Convencio Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanas ou Degradantes, de 1984, também tem sido, freqiientemente,
complementar 2 protecio dos refugiados. Em diversos casos, o CCT decidiu
sobre peticdes submetidas por solicitantes de refiigio e, dessa forma, tem
dado uma contribuigido positiva ao arcabougo legal da protecdo dos refugia-
dos. De acordo com Brian Gorlick (2000, p. 32; tradugdo nossa), o entendi-
mento e as consideracdes desenvolvidas pela jurisprudéncia sobre solicitan-
tes de refigio do Comité podem ser resumidos da seguinte forma:

* O solicitante de refiigio est4 sob a jurisdicio de um Estado-parte, e a Con-
vengio pode substanciar que ele estd pessoalmente sob risco de ser sujeito
A tortura por ac¢io ou inagio do Estado;

* Ha uma ligagio causal desse risco com o histérico do solicitante, incluindo
a sua origem étnica, filiacdo politica, historico de detengio etc.;

* Nio h4 alternativa de fuga interna'® disponivel para o solicitante;

* O Comité tem expressado um entendimento de que inconsisténcias na
apresentacio de fatos de um solicitante de refigio que nio levantem davi-

14 A jurisprudéncia do Comité de Direitos Humanos serd objeto de estudo novamente na
sessio “Aproximagdes e convergéncias entre as trés vertentes da protegao internacional
da pessoa humana e o principio do non-refoulement”.

15 Alternativa de fuga ou deslocamento interno é um conceito que se refere a situagdes
em que o solicitante de reftgio corre o risco ou é perseguido, pelas razdes estabelecidas
pela Convengio de 1951, em apenas certas 4reas do seu pais. Nesse caso, haveria a pos-
sibilidade de fuga interna para outra regido do préprio pais, ao invés de dele sair para
solicitar refiigio. Contudo, de acordo com o pardgrafo 91 do Manual de procedimentos
e critérios para determinar a condigdo de refugiado (ACNUR, 1996), “o receio de ser
perseguido nido precisa sempre de se estender a todo o territério do pais da nacionalida-
de do refugiado. No caso de conflito entre etnias ou no caso de distirbios graves equi-
valentes as condigdes de guerra civil, perseguigdes a um grupo especifico, étnico ou na-
cional, podem ocorrer apenas numa parte do pais. Em tais casos, nio serd recusado o
estatuto de refugiado a uma pessoa pela simples raziao de que poderia ter procurado re-
fagio noutra parte do mesmo pafs, se, tendo em conta todas as circunstincias, nio fosse
razoéivel esperar que assim agisse”.

Fronteira, Belo Horizonte, v. 5, n. 9, p. 31-65, jun. 2006 41



Bruna Vieira de Paula

das em relagdo aos elementos materiais da solicitagdo ndo desqualificardo a
solicitagdo, porque a exatidao raramente pode ser esperada de sobreviven-
tes de tortura;

e O Comité considerara relatorios médicos que corroborem cicatrizes corpo-
rais compativeis com ferimentos de tortura, juntamente com diagndsticos
de distdarbios pds-traumaticos de stress;

* O Comité considerari o status de ratificagdes de instrumentos internacio-
nais de direitos humanos e se o Estado é parte da Convengao contra a Tor-
tura, assim como os registros de direitos humanos dos paises;

» Descobertas de relatores especiais da ONU assim como de grupos de tra-
balho e mecanismos de direitos humanos da Comissao de Direitos Huma-
nos também podem ser considerados a fim de avaliar a situagdo de direitos
humanos nas 4reas envolvidas;

* Quaisquer opinides ou posi¢des do Acnur também podem ser consideradas.

Além disso, a atuagio do CCT na aplicagdo do Artigo 3 da Convengéo das
Nacoes Unidas contra a Tortura, de 1984, tem se voltado, especialmente, aos
casos de solicitantes de reftigio que tiveram o seu pedido negado, resguardan-
do o respeito ao non-refoulement.'® Os desenvolvimentos do CCT sao ilustra-
tivos da intensificacio das relacoes convergentes entre a protecdo internacio-
nal dos direitos humanos e a protecio internacional dos refugiados, maximi-
zando e ampliando a protecdo da pessoa humana.'’

A nova estratégia de atuagido do Acnur também reforga as aproximagdes
ou convergéncias entre a protegdo internacional dos refugiados e a protegdo
internacional dos direitos humanos. Inicialmente, as atividades do Acnur para
protecdo dos refugiados eram mais reativas, visto que a agéncia lidava com os
problemas dos refugiados primeiramente no pais de refigio. Além disso, elas
se orientavam para o exilio, uma vez que os esforgos se concentravam apenas
no pais de reftgio e ndo nos paises que originavam refugiados, e a responsabi-
lidade por solucionar o problema dos refugiados era vista como apenas dos

16 O Artigo 3 da Convengio contra a Tortura, de 1984, protege contra o refoulement ao
afirmar que “nenhum Estado-parte procederé & expulsio, devolugio ou extradigdo de
uma pessoa para outro Estado, quando houver razdes substanciais para crer que esta
corre perigo de ali ser submetida a tortura” (CONVENTION AGAINST TORTURE
AND OTHER CRUEL, INHUMAN, OR DEGRADATING TREATMENT OR PU-
NISHMENT, 1984, artigo 3; tradugio nossa).

17 Nesse sentido, destacam-se os casos Balabou Mutondo versus Suica (CCT, 1994a),
Tapia Paez versus Suécia (CCT, 1997) e Korban versus Suécia (CCT, 1998a).
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paises que recebiam refugiados e ndo dos paises que os geravam (CUTTS et
al., 2000, p. 4). A atencio dirigia-se, quase exclusivamente, 2 etapa interme-
didria de protegio (refigio) (CANCADO TRINDADE, 1997, p. 320).

Contudo, nos tltimos anos e especialmente apés o fim da Guerra Fria, as
necessidades de protegdo levaram o ACNUR a ampliar o seu enfoque, tor-
nando-se mais proativo, visto que estd muito mais envolvido com atividades
de prevengao de violagoes de direitos humanos e outras situacées que provo-
cam deslocamento. Assim, o Acnur tem focado mais as obrigacoes dos paises
de onde os refugiados fogem (CUTTS et al., 2000, p. 4). Essa nova estratégia
do Acnur revela que o respeito aos direitos humanos constitui um dos princi-
pais meios de prevengdo dos problemas de refugiados. Além disso, a dimen-
sao dos direitos humanos passou a ter mais énfase nos trabalhos do Acnur
também nas etapas de solugdo duradoura'® e de protegio (CANCADO TRIN-
DADE, 1997, p. 320). A fim de atentar para as questdes de direitos humanos
que afetam os refugiados, o Acnur tem incorporado uma série de principios e
estratégias de direitos humanos nas suas politicas e programas.

E importante ainda enfatizar que o Comité Executivo do Acnur tem reco-
nhecido a relagdo direta entre os movimentos e problemas dos refugiados e a
normativa dos direitos humanos em sucessivas Conclusées por cle emitidas
(UNHCR, 2005). Dessa forma, Conclusdes como as n. 11, de 1978, n. 25,
de 1982, n. 45, de 1986, n. 74, de 1994, n. 79, de 1996, e n. 81, de 1997, ex-
pressam preocupagio com as violagdes dos direitos humanos dos refugiados.
A Conclusdo n. 50, de 1988, foi a primeira que afirmou a relacdo direta exis-
tente entre os movimentos e os problemas de protecdo de refugiados e as nor-
mas de direitos humanos. Nesse mesmo sentido, destacam-se as Conclusoes
n. 56, de 1989, n. 62, de 1990, n. 65, de 1991, n. 68, de 1992, e n. 71, de
1993. Outro aspecto importante refere-se ao fato de que essas Conclusédes
tém reconhecido que violagdes de direitos humanos sio uma das principais
causas de deslocamentos.!®

'® Tradicionalmente, sdo trés os tipos de solugdes duradouras: repatriagao voluntiria, in-
tegragio local e reassentamento.

'" A Conclusao n. 80, de 1996, por exemplo, reconhece que “as causas subjacentes a
deslocamentos populacionais involuntérios de larga escala sio complexas e inter-relaci-
onadas e abrangem graves violagdes de direitos humanos” (UNHCR, 2004, p. 174;
tradugido nossa). Nesse sentido, destacam-se também as Conclusdes n. 73, de 1993, n.
85, de 1998, n. 87, de 1999, e n. 99, de 2004.
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Essas aproximagdes ou convergéncias também sio marcantes em ambito
regional. Na América Latina, destaca-se a Declaracdo de Cartagena sobre Re-
fugiados, de 1984, adotada em fun¢io dos refugiados resultantes de conflitos
armados centro-americanos na década de 1980. Ela estabeleceu uma defini-
¢ao ampliada do termo refugiado, a fim de atender as novas necessidades de
protecdo da pessoa humana. Dessa forma, de acordo com a Conclusio Ter-
ceira da Declaracio, a “violagdo maciga dos direitos humanos” passou a figu-
rar como um dos elementos que compdem a defini¢do ampliada de refugiado
(DECLARACAO DE CARTAGENA, 1984, conclusio terceira). Posterior-
mente, essa Declaracdo foi incorporada na legislagio interna de inimeros
paises da regido.?

A Declaragio Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948,
em seu Artigo XXVII, e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos,
ou Pacto de San José, de 1969, em seu artigo 22, paragrafo 7, estabelecem o
direito que toda pessoa tem de buscar e receber asilo, o que ndo aparece em
nenhuma outra convencdo de direitos humanos ou dos refugiados. Em seu
artigo 22, paragrafo 8, a Convenc¢dao Americana de 1969 garante, ainda, o
principio do non-refoulement.?’

Medidas cautelares? tém sido usadas extensivamente pela Comissdo In-
teramericana de Direitos Humanos para proteger refugiados e deslocados
internos. Elas tém sido utilizadas como um mecanismo rdpido para evitar
violacées do principio do non-refoulement e do direito a vida ou ao tratamen-
to humano. Na dltima década, elas também foram utilizadas para proteger o

20 Essa abordagem de direitos humanos também estd presente nos documentos que se se-
guiram a Declaragiao de Cartagena, quais sejam, a Declaragio de San José sobre os Re-
fugiados e Pessoas Deslocadas, de 1994, e a Declaragio e Plano de Agio do México pa-
ra Fortalecer a Protecdo Internacional dos Refugiados na América Latina, de 2004.

2l Além disso, os artigos dessa Convengao relativos ao direito a vida (Artigo 4), a integri-
dade pessoal (Artigo 5), a garantias judiciais (Artigo 8), a protegio da familia (Artigo
17), a propriedade (Artigo 21), a circulag@o e a residéncia (Artigo 22), a protecéo ju-
dicial (25) e ao reconhecimento da personalidade juridica (Artigo 3) sdo de especial
importincia para a proteg¢do dos refugiados no continente.

22 Em casos de gravidade e urgéncia e sempre que necessério, de acordo com a informa-
¢éo disponivel, a Comissiao Interamericana de Direitos Humanos pode, por iniciativa
prépria ou a pedido de parte, solicitar ao respectivo Estado a adogao de medidas caute-
lares para evitar danos pessoais irreparéveis, ou seja, violagdes iminentes de direitos hu-
manos.

44 Fronteira, Belo Horizonte, v. 5, n. 9, p. 31-65, jun. 2006



As trés vertentes da protecéo internacional dos direitos da pessoa humana: direito...

direito de propriedade (SANDOVAL, 2005, p. 51). Além disso, a Comissio
ja analisou, quanto a admissibilidade e ao meérito, varios casos relacionados a
refugiados ou solicitantes de refigio, como o de Manickavasagam Suresh
versus Canadd (SIDH, 2002a), o de 120 nacionais cubanos e 8 nacionais
haitianos versus Bahamas (SIDH, 2002b) e o do Centro Haitiano para os
Direitos Humanos et al. v. Estados Unidos (SIDH, 1997).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, por sua vez, ainda nio
decidiu em nenhum caso contencioso relativo a refugiados. Entretanto, des-
taca-se o caso Massacre de Plan de Sdnchez versus Guatemala (SIDH, 2004),
cuja sentenga, além de considerar convergéncias entre o direito internacional
dos direitos humanos e o direito internacional humanitirio, contém elemen-
tos conceituais do direito internacional dos refugiados, referindo-se expres-
samente ao critério do “fundado temor de perseguicio”, visto que 0s massa-
cres e as violagdes de direitos humanos do caso ocasionaram deslocamentos
forgados de refugiados para 0 México (SAN DOVAL, 2005, p. 60).2

Ainda em dmbito regional, destaca-se a protecao que o sistema europeu
de direitos humanos tem oferecido a refugiados e solicitantes de reflgio.
Embora a Convencio Européia de Direitos do Homem, de 1950, nio seja um
instrumento internacional concernente  protecio dos refugiados per se, vari-
os de seus artigos tém sido interpretados pela Corte Européia de Direitos
Humanos em beneficio desse grupo de pessoas: o Artigo 3, relativo a prote-
Gao contra a tortura e outros tratamentos ou penas desumanas ou degradan-
tes, abrange, segundo interpretacio da Corte, o principio do non-refoulement;
o Artigo 5, que assegura o direito a liberdade e 3 seguranga, fornece garantias
essenciais para casos relativos a detencio de solicitantes de reftgio; o Artigo
8, que garante o direito ao respeito 2 vida privada e familiar, tem sido inter-
pretado pela Corte como instrumento para proteger familiares de nio-nacio-
nais estabelecidos em Estados-partes da Convengio contra expulsio e permi-
tir a sua possivel reunificagdo; o Artigo 13, relativo ao direito a um recurso

3 Destaca-se também o caso Castillo-Pdez versus Peru (SIDH, 1998): no que se refere is
reparagées, a Corte indicou que um familiar préximo da vitima de desaparecimento,
cOmo uma irma ou irmio, que teve de fugir do seu pais devido a ameacas 2 sua vida e
solicitar reftigio em um outro pais qualificava-se para danos morais e de propriedade.
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doméstico efetivo, também € pertinente para assegurar melhores procedi-
mentos domésticos de concessdo de status de refugiado (UNHCR, 2005).%

APROXIMAGOES OU CONVERGENCIAS ENTRE A PROTECAO
INTERNACIONAL DOS REFUGIADOS E A PROTECAQ
INTERNACIONAL DO DIREITO HUMANITARIO

As aproximagdes ou convergéncias também se verificam entre o direito
internacional dos refugiados e o direito internacional humanitario, visto que
ambas as vertentes tém o objetivo comum de proteger a pessoa humana.
Dessa forma, diversas cldusulas das Convengées de Genebra, de 1949, e de
seus Protocolos, de 1977, lidam especificamente com refugiados ou aplicam-
se diretamente a eles. Particularmente, as aproximagées ou convergéncias
entre essas duas vertentes tornam-se ainda mais importantes ao se lembrar
que, atualmente, a principal causa de fuga de deslocados sdo conflitos arma-
dos. Dessa forma, o respeito s normas de direito internacional humanitario
€ essencial para a prevencio de deslocamentos.

Durante conflitos armados internacionais, nacionais de um Estado que
fujam das hostilidades e entrem no territério de um Estado inimigo serdo
protegidos pela Convengdo IV de Genebra relativa 3 Protecdo das Pessoas
Civis em Tempo de Guerra, de 12 de agosto de 1949, como estrangeiros no
territério de uma parte do conflito (Artigos 35 a 46). Além disso, essa Con-
vengdo outorga um tratamento mais favordvel aos refugiados ao afirmar, em
seu Artigo 44, que,

[...] ao aplicar as medidas de fiscaliza¢io mencionadas na presente Conven-
¢do, a Poténcia detentora nio tratard como estrangeiros inimigos, exclusiva-
mente na base da sua subordinagao juridica a um Estado inimigo, os refugia-

#* Em relagao & jurisprudéncia da Corte Européia de Direitos Humanos, destacam-se, por
exemplo, os casos Cruz Varas and others v. Sweden (CEDH, 1991a), Ahmed v. Austria
(CEDH, 1996a) e Hilal v. United Kingdom (CEDH, 2001b), em que a Corte interpre-
tou o Artigo 3 da Convengio Européia como proibitivo ao refoulement. No que concer-
ne ao Artigo 5 da Convencio, destacam-se os seguintes casos envolvendo solicitantes
de refigio e refugiados: Amuur v. France (CEDH, 1996b), Chahal v. United Kingdom
(CEDH, 1996c), Dougoz v. Greece (CEDH, 2001a) e Conka v. Belgium (CEDH, 2002).
Em relagdo ao Artigo 8, destaca-se o caso Giil v. Switzerland (CEDH, 1996d), que se
refere a um solicitante de refigio. :
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dos que ndo gozem de fato da protegio de qualquer Governo. (LAVOYER,
1995, p. 167-168; tradugio nossa)

Nesse sentido, o Protocolo I relativo a Protecdo das Vitimas dos Conflitos
Armados Internacionais, de 8 de junho de 1977, reforca essa regra, porquan-
to também se refere, em seu Artigo 73, a protecio de apatridas.

Os refugiados nacionais de um Estado neutro que se encontrem no terri-
tério de um Estado beligerante também serao protegidos pela Convencio IV
de Genebra, quando nio houver relaces diplomaticas entre aquele Estado e
o Estado beligerante. O Protocolo I, em seu Artigo 73, estendeu essa prote-
¢do também para quando existirem relacoes diplomadticas entre tais Estados.
Além disso, a Convencdo IV de Genebra, em seu Artigo 45, paragrafo 4,
assegura o principio do non-refoulement (LAVOYER, 1995, p. 167-168).

E também importante afirmar que, se durante a ocupacio de um territé-
rio os refugiados ficarem novamente sob o poder do Estado do qual sdo naci-
onais, eles também desfrutardo de uma protecio especial. O Artigo 70, para-
grafo 2, da Convenciao IV afirma que

[...] os stibditos da Poténcia ocupante que, antes do inicio do conflito, tive-
rem procurado refiigio no territério ocupado nio poderio ser presos, proces-
sados, condenados ou deportados desse territério, a nio ser que infracdes
cometidas depois do inicio das hostilidades ou delitos de direito comum prati-
cados antes do inicio das hostilidades, segundo a lei do Estado cujo territério

estd ocupado, tivessem justificado a extradigio em tempo de paz. (LAVO-
YER, 1995, p. 167-168; traducio nossa)

As normas de direito internacional humanitirio também sio complemen-
tares a protecio dos refugiados no que concerne a separacdo de elementos
armados de campos de refugiados, a fim de preservar o caréter civil e seguro
do reftgio. O direito internacional humanitério afirma que essas pessoas de-
vem ser desarmadas e internadas, o que é uma obrigagdo do Estado neutro
(como o pais de recepgio para o qual os refugiados fugiram como resultado
de um conflito armado).? Os Estados neutros de recepcido de refugiados sao

25 Ver V Convencio de Haia sobre Direitos e Deveres das Poténcias e Pessoas Neutras em
Caso de Guerra Terrestre, de 1907, que regula as relagées em caso de conflito armado
internacional (BRETT, LESTER, 2001, p. 716-718). Considera-se que as suas provi-
sdes j4 atingiram o status de lei costumeira, e o CICV entende que ela se aplica, por
analogia, a situagdes de conflito armado interno.
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obrigados a separar combatentes e outros elementos armados dos refugiados,
desarmai-los, interna-los e fornecer-lhes comida, roupas e o auxilio requerido
por padrdes de humanidade. Nesse sentido, o CICV afirma ainda que nem
todo ex-combatente deve ser excluido da protegio da Convencio para os
Refugiados, de 1951, devendo cada caso individual ser considerado em seus
proprios méritos, e que o Artigo 1(F) da Convengdo deve ser interpretado
restritivamente (BRETT, LESTER, 2001, p. 716-718).

Entretanto, é importante notar que, atualmente, os conflitos armados in-
ternos sdo a principal causa de fuga de refugiados. Nesse sentido, destaca-se
a protegao oferecida pelo Artigo 3 comum a todas as Convengoes de Gene-
bra de 1949, que, especialmente redigido para os casos de conflitos armados
ndo-internacionais, prevé um tratamento humano e sem discriminagio algu-
ma para as pessoas que nao estejam participando ativamente das hostilidades
(KALSHOVEN; ZEGVELD, 2005, p. 80-82).%¢

Além disso, também se adota o Protocolo II relativo a Protecdo das Viti-
mas dos Conflitos Armados Nao-Internacionais, de 8 de junho de 1977, que
desenvolve e completa o Artigo 3 das Convencoes de Genebra de 1949. Ele
traz novas disposi¢oes, como a proibicdo de punicdes coletivas, atos de terro-
rismo e pilhagem, assim como a proibigdo de ultrajes contra a dignidade pes-
soal, o que inclui explicitamente estupro e prostitui¢do forcada. O Protocolo
[I, em sua Parte IV, Artigo 13, estipula que a populagio civil deve ser prote-
gida dos efeitos das hostilidades (LAVOYER, 1995, p. 172).

No que concerne mais especificamente ao deslocamento de popula-
cdes, o Artigo 17 do Protocolo IT (PROTOCOLO II ADICIONAL AS CON-
VENCOES DE GENEBRA DE 12 DE AGOSTO DE 1949 RELATIVO A
PROTECAO DAS VITIMAS DOS CONFLITOS ARMADOS NAO INTER-
NACIONAIS, 1977, artigo 17) destaca-se ao afirmar que

* O Artigo 3 comum a todas as Convengdes de Genebra proibe os seguintes atos: ofensas
contra a vida e a integridade fisica, especialmente o homicidio sob todas as formas,
mutilagbes, tratamentos cruéis, torturas e suplicios; tomada de reféns; ofensas a digni-
dade das pessoas, especialmente os tratamentos humilhantes e degradantes; e conde-
nagoes proferidas e execugoes efetuadas sem prévio julgamento realizado por um tri-
bunal regularmente constituido, que ofereca todas as garantias judiciais reconhecidas
como indispensédveis pelos povos civilizados.
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1. O deslocamento da populagio civil nio poders ser ordenado por razoes re-
lacionadas com o conflito, salvo nos casos em que a seguranca dos civis ou
razbes militares imperativas o exigirem. Se tal deslocamento tiver de ser
efetuado, serdo tomadas todas as medidas possiveis para que a populacio
civil seja acolhida em condicées satisfatérias de alojamento, salubridade,
higiene, seguranca e alimentacio.

2. Os civis ndo poderio ser forcados a deixar seu proprio territério por razées
que se relacionem ao conflito.

Finalmente, é importante lembrar que nacionais de um Estado que fujam
de um conflito armado para o territério de um outro Estado que ndo seja par-
te de nenhum conflito armado internacional ou que ndo passe por um confli-
to armado interno nio serdo protegidos pelo direito internacional humanitario.

No tocante as aproximagées ou convergéncias no 4mbito operacional, des-
taca-se o papel do CICV, que ao se dedicar, ao longo de toda a sua histéria, a
protecao e assisténcia das vitimas de conflitos armados e i promocio do di-
reito humanitario, também tem se ocupado de refugiados e pessoas desloca-
das. Com a criagdo do Acnur, o CICV passou a desempenhar um papel com-
plementar ao daquele. Desse modo, o CICV tem prestado apoio ao Acnur
desde a sua criagdo, e essa cooperacio tem se intensificado (CANCADO
TRINDADE, 1997, p. 273). Ao promover o respeito ao direito internacional
humanitério, o CICV tem exercido um papel importante na assisténcia e
protecdo de refugiados em conflitos armados e, também, na prevencio de
deslocamentos. Além disso, varias Resolucdes adotadas por Conferéncias In-
ternacionais da Cruz Vermelha tém disposto sobre a assisténcia a refugiados
e a outras pessoas deslocadas.?’

O Comité Executivo do Acnur tem também elaborado diversas Conclu-
sdes que reconhecem a importante relacio entre a protecao internacional dos
refugiados e a do direto humanitério. A Conclusio n. 27, de 1 982, por exem-
plo, enfatiza “a importancia fundamental de respeitar os principios relevan-
tes do direito internacional humanitario” (UNHCR, 2004, p. 48). No que se

?7 Veer, por exemplo, Resolugio adotada pela X Conferéncia (Genebra, 1921), Resolucio
XXXI da XVII Conferéncia (Estocolmo, 1948), Resolugio da XVIII Conferéncia (To-
ronto, 1952), Resolugio XXI da XXIV Conferéncia (Manila, 1981) e Resolugdes XIII,
XV, XVI e XVII da XXV Conferéncia (Genebra, 1986) (CANCADO TRINDADE,
1997, p. 274).
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refere a militarizacdo dos campos de refugiados, a Conclusio n. 48, de 1987,
afirma que “campos e assentamentos de refugiados tém um cardter exclusi-
vamente civil e humanitério e o principio de que a concessao do refigio é um
ato pacifico e humanitario que ndo deve ser visto como hostil por um outro
Estado” (UNHCR, 2004, p. 88). As Conclusdes n. 84, de 1997, n. 85, de
1998, e n. 98, de 2003, dispuseram sobre a participacdo de criangas em con-
flitos armados. Destacam-se ainda as Conclusdes n. 71, de 1993, n. 81, de
1997, n. 83, de 1997, n. 87, de 1999, n. 94, de 2002, e n. 100, de 2004
(UNHCR, 2004, p. 139-258).

APROXIMACOES E CONVERGENCIAS ENTRE AS TRES VERTENTES
DA PROTECAO INTERNACIONAL DA PESSOA HUMANA E O
PRINCIPIO DO NON-REFOULEMENT

As aproximacdes ou convergéncias entre o direito internacional dos refu-
giados, o direito internacional dos direitos humanos e o direito internacional
humanitdrio tiveram o efeito de ampliar o conteddo normativo do principio
do non-refoulement. Identificado inicialmente no direito internacional dos

28 o prin-

refugiados, no periodo entre guerras, no &mbito da Liga das Nagoes,
cipio do non-refoulement passou também a se associar ao direito internacional
dos direitos humanos — como evidenciado pelo Artigo 3 da Convengao Con-
tra a Tortura, de 1984, pelo Artigo 3 da Convengao Européia dos Direitos do
Homem, de 1950, e pelo Artigo 22, pardgrafo 8, da Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos, de 1969, entre outros — e ao direito internacional
humanitdrio, como evidenciado pelo Artigo 45, pardgrafo 4, da Convencio
IV de Genebra, de 1949 (CANCADO TRINDADE, 2004, p. 60-63). Além
disso, mecanismos internacionais e regionais de supervisio de tratados de di-
reitos humanos tém produzido uma pritica complementar ao direito interna-
cional dos refugiados no que concerne ao principio do non-refoulement.

De fato, especialmente a partir dos anos 1980, a esfera de aplicagdo do

principio do non-refoulement ampliou-se sob os tratados de direitos huma-

28 Ver o Artigo 3 da Convencio Relativa ao Status Internacional dos Refugiados, de 1933
(CANCADO TRINDADE, 2004, p. 60).
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nos, tanto ratione personae como ratione materiae, em beneficio nio sé dos
refugiados mas dos estrangeiros em geral e, em dltima instincia, de todo e
qualquer individuo que possa estar em risco de ser submetido a tortura ou
tratamento cruel, desumano ou degradante, em casos de extradicdo, devolu-
¢do ou deportacio (CANCADO TRINDADE, 2004, p. 65). Nesse mesmo
sentido, os refugiados sdo protegidos do refoulement nio apenas pela Conven-
cdo para os Refugiados, de 1951, mas também por tratados de direitos huma-
nos. Como conseqiiéncia, o principio do non-refoulement deve ser considera-
do como parte de um amplo “refigio baseado em direitos” (CLARK, 2004,
p. 585-586).

A Convencio de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, é conside-
rada padrio para a interpretacio de tratados. Seu Artigo 31%° estabelece que
a Convencdo de 1951 para os Refugiados deve ser interpretada com base no
sentido comum atribuivel aos termos do tratado em seu contexto, a luz de
seu objetivo e finalidade e com base em qualquer acordo posterior entre as
partes relativo a sua interpretacdo ou a aplicag¢do de suas disposicoes, o que
inclui o conjunto de direitos, beneficios, jurisprudéncia e préticas relaciona-
das subseqtientes. De fato, desde que a Convencdo de 1951 foi adotada, os
Estados realizaram uma série de acordos subseqiientes, destacando-se trata-

29 A Convencio de Viena sobre o Direito dos Tratados (CONVENCAO DE VIENA SO-
BRE O DIREITO DOS TRATADOS, 1969, artigo 31), afirma:
“Regra geral de interpretagio:
1. Um tratado deve ser interpretado, de boa fé, segundo o sentido comum atribuivel
aos termos do tratado em seu contexto e a luz de seu objetivo e finalidade.
2. Para os fins de interpretacdo de um tratado, o contexto compreenders, além do
texto, seu preAmbulo e anexos:

a) qualquer acordo relativo ao tratado e feito entre todas as partes em conexio com
a conclusio do tratado;

b) qualquer instrumento estabelecido por uma ou vérias partes em conexio com a
conclusio do tratado e aceito pelas outras partes como instrumento relativo ao
tratado.

3. Serdo levados em consideracdo, juntamente com o contexto:

a) qualquer acordo posterior entre as partes relativo 2 interpretacio do tratado ou a
aplicagdo de suas disposigdes;

b) qualquer prética seguida posteriormente 2 aplicagdo do tratado, pela qual se esta-
beleca o acordo das partes relativo 2 sua interpretagio;

c) quaisquer regras pertinentes de Direito Internacional aplicéveis &s relacoes entre
as partes.

4. Um termo serd entendido em sentido especial, se estiver estabelecido que essa era a
intencdo das partes”.
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dos de direitos humanos, como o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Po-
liticos, de 1966, e a Convencdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes, de 1984, e suas jurisprudéncia e
préticas relacionadas. O principio do non-refoulement foi ampliado também
por outros tratados de direitos humanos e suas respectivas jurisprudéncia e
praticas.

Estd claro que os tratados de direitos humanos forneceram uma protecio
mais ampla contra o refoulement do que a estabelecida pelo Artigo 33 da
Convengdo de 1951. O Artigo 3 da Convengido contra a Tortura, de 1984, e a
jurisprudéncia do CCT a ele relacionada sdo particularmente claros em pro-
teger a pessoa humana contra o retorno a um Estado onde haja séria probabi-
lidade de tortura. Além disso, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Poli-
ticos, de 1966, tem sido interpretado, segundo a pratica do CDH, como ins-
trumento de protegdo contra o retorno forgado de nao-cidadaos quando hou-
ver possibilidade de que aspectos do direto a vida sejam violados ou quando
tratamento cruel puder ocorrer (CLARK, 2004, p. 591). Ainda diversos ou-
tros documentos de direitos humanos regionais e internacionais, vinculantes
e nao vinculantes, abarcam, direta ou indiretamente, a protecao contra o re-
foulement.°

No que concerne a Convengao contra a Tortura, de 1984, o escopo
de protecdo contra o refoulement, garantido as pessoas que temam a tortura
no seu pais de origem ou em qualquer outro territério para o qual elas possam
ser retornadas, é consideravelmente mais amplo do que a protecio garantida
pela provisdao correspondente na Convengdo de 1951 para os Refugiados
(GORLICK, 2000, p. 29).3! A Convengao contra a Tortura ndo possui nenhu-
ma provisao de exclusdo que requeira que uma pessoa seja considerada nio

30 Por exemplo: Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, de 1969; Convengio
Européia de Direitos do Homem, de 1950; Convengiao Organizagio da Unidade Afri-
cana que rege os Aspectos Especificos dos Problemas dos Refugiados em Africa, de
1969; Declaragao de Cartagena sobre os Refugiados, de 1984; Declaragio da ONU so-
bre a Protecdo de Todas as Pessoas contra os Desaparecimentos Forcados, de 1992; e
Principios da ONU para a Prevencio e a Investigacao Eficaz de Execugoes Extra-legais,
Arbitririas e Sumadrias, de 1989.

3" O Artigo 3 da Convengio contra a Tortura (CONVENTION AGAINST TORTURE
AND OTHER CRUEL, INHUMAN, OR DEGRADATING TREATMENT OR PU-
NISHMENT, 1984, artigo 3; tradugido nossa) afirma que: “1. Nenhum Estado-parte
procederd a expulsdo, devolugio ou extradigdo de uma pessoa para outro Estado, quan-
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merecedora da protegdo oferecida pelo tratado. De fato, a proibicio contra a
tortura é absoluta, sendo uma norma de jus cogens que nio pode, em circuns-
tincia alguma, ser violada (WET, 2004). J4 a Convencdo de 1951 para os
Refugiados possui cldusulas de exclusdo, visto que, em sua cldusula 1(F), es-
tabelece as situacdes em que as provisdes da Convengio nio sio aplicdveis.3?

Além disso, em intimeros casos o Comité contra a Tortura decidiu sobre
peti¢des de solicitantes de refdgio, contribuindo positivamente para o arca-
bougo legal de protecido dos refugiados, especialmente em relacdo ao princi-
pio do non-refoulement. Em vérios casos sobre solicitantes de reftgio que
tiveram o seu pedido de refiigio negado, o Comité concluiu que a expulsio
do peticiondrio ao seu pais de origem e, em alguns casos, a um outro terceiro
Estado constituiria uma violacdo do Artigo 3 da Convencio contra a Tortura,
visto que existia, nesses paises, risco de que os peticiondrios fossem submeti-
dos a tortura. Destacam-se os casos Balabou Mutondo versus Suica (CCT,
1994a), Tahir Hussain Khan versus Canada (CCT, 1994b), Ismail Alan ver-
sus Suica (CCT, 1996a), Pauline Muzonzo Paku Kisoki versus Suécia (CCT,
1996b), Aemei versus Suécia (CCT, 1996c¢), Tapia Paez versus Suécia (CCT,
1997), Korban versus Suécia (CCT, 1998a), Halil Haydin versus Suécia (CCT,
1998b) e Elmi versus Australia (CCT, 1999).

O mencionado caso Tapia Paez versus Suécia é emblemitico, visto que
envolveu um nacional peruano membro ativo do grupo militante Sendero
Luminoso, que foi excluido da concessao de reftgio pelas autoridades suecas,
sob o Artigo 1(F) da Convencéo para os Refugiados, de 1951, por ter ele se
engajado, armado, em crimes durante as suas atividades politicas no Peru.

do houver razdes substanciais para crer que esta corre perigo de ali ser submetida a tor-
tura. 2. A fim de determinar a existéncia de tais razdes, as autoridades competentes le-
vardo em conta todas as consideragdes pertinentes, inclusive, se for o caso, a existéncia,
no Estado em questio, de um quadro de violacdes sistemdticas, graves e macicas de di-
reitos humanos”.

32 A cldusula 1(F) afirma que as disposigoes da Convengio de 1951 néo sdo aplicéveis “as
pessoas a respeito das quais houver razdes sérias para pensar que: a) Elas cometeram
um crime contra a paz, um crime de guerra ou um crime contra a humanidade, no sen-
tido dos instrumentos internacionais elaborados para prever tais crimes; b) Elas come-
teram um crime grave de direito comum fora do pais de refigio, antes de serem nele
admitidas como refugiadas; c) Elas se tornaram culpadas de atos contrérios aos fins e
principios das Nacoes Unidas” (CONVENTION RELATING TO THE STATUS OF
REFUGEES, 1951, artigo 1; tradugio nossa).
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Contudo, o Comité considerou que as atividades militantes do Sr. Tapia Paez
no seu pais de origem estavam sob a protec¢do do Artigo 3 da Convengéio con-
tra a Tortura, por haver motivos substanciais para acreditar que ele seria tor-
turado caso retornasse ao Peru. Ao chegar a essa conclusiao, o Comité afirmou
que “a natureza das atividades em que a referida pessoa se engajou nio pode
ser uma consideragao material ao se realizar uma determinagio sob o Artigo
3 da Convengado” (CCT, 1997, § 14.5; tradugédo nossa).

E importante também ressaltar que a jurisprudéncia do CCT é de particu-
lar relevancia para a protegdo dos refugiados no que concerne aos Estados
que sao partes da Convengao contra a Tortura, de 1984, mas que nio ratifica-
ram os instrumentos internacionais de protegio para os refugiados. No sul da
Asia, por exemplo, embora Nepal, Sri Lanka e Bangladesh sejam partes da
Convencio Contra a Tortura, nenhum pais daquela regiao aderiu aos tratados
internacionais de protecdo aos refugiados (GORLICK, 1999, p. 495).

Finalmente, apesar dos desenvolvimentos extremamente positivos prove-
nientes da jurisprudéncia do CCT para a protegdo dos refugiados, hd uma
preocupacido de que o aumento do trabalho do Comité em relagao a solicitan-
tes de reftgio que tiveram o seu pedido negado seja produto de uma aplica-
cdo restritiva dos instrumentos internacionais de protecio aos refugiados e
das leis nacionais para os refugiados ou da auséncia de um regime de protegio
para os refugiados. Conforme afirma Brian Gorlick (1999, p. 495), embora a
Convengio de 1951 para os Refugiados e a Convengédo contra a Tortura, de
1984, possam, em muitos aspectos, fornecer uma protecdo complementar
aos refugiados, a Convengao contra a Tortura ndo deve ser utilizada como um
instrumento para preencher as lacunas criadas pelo enfraquecimento do sis-
tema de protecao dos refugiados. Ela ndo deve substituir a protegao garantida
pelo direito dos refugiados mas sim, complementé-la.

Inicialmente os mecanismos de supervisdo dos tratados de direitos huma-
nos nio faziam uma conexao entre o principio do non-refoulement e a prote-
cdo dos direitos civis e politicos, incluindo o devido processo legal especial
salvaguardado a nio-cidadaos pelo Artigo 13 do PIDCP. Progresso ocorreu
com a entrada em vigor da Convengao contra a Tortura, visto que a prevengao
do retorno a situacio de tortura, sob seu Artigo 3, influenciou a interpretagao
da protecio oferecida pelo PIDCP contra a tortura, sob o seu artigo 7 (CLA-
RK, 2004, p. 592).
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Atualmente, o CDH interpreta que o PIDCP abrange o principio do non-
refoulement, protegendo nao-cidadaos do retorno forcado quando for prova-
vel que o direito.a vida seja violado (Artigo 6 do PIDCP) ou que possa haver
tratamento cruel (Artigo 7 do PIDCP), destacando-se casos em que o retor-
no possa resultar em pena de morte. No caso Ng vesus Canadd, relacionado
a extradicio, pelo Canad4, de Charles Chitat Ng, cidadio britanico nascido
em Hong Kong, & Califérnia (Estados Unidos), onde era provivel que ele
fosse condenado & pena de morte, o Comité (CDH, 1994, § 14.2, traducio
nossa) afirma que, “[...] se um Estado-parte extraditar uma pessoa dentro da
sua jurisdicdo nessas circunstincias e se, como resultado, houver um risco
real de essa pessoa ter os seus direitos sob o Pacto violados em uma outra
jurisdigdo, o préprio Estado-parte poder estar violando o Pacto”. Nesse mesmo
sentido, destaca-se também o caso Judge versus Canada (CDH, 2003).

Ainda no que concerne ao CDH, o seu Comentario Geral n. 20, que subs-
tituiu o Comentério Geral n. 7 (CDH, 1982), relacionado a proibicio de
tortura e de pena ou tratamento cruel, afirma, em seu Artigo 7, pardgrafo 9,
que, “na visio do Comité, Estados-partes nio podem expor individuos ao
perigo de tortura ou de pena ou tratamento cruel, desumano ou degradante,
pelo seu retorno a um outro pais por meio da sua extradi¢io, expulsio ou
refoulement” (CDH, 1992, § 9; tradugdo nossa). Além disso, o Comentario
Geral n. 15 (CDH, 1986, § 5; traducido nossa) sobre a posi¢do de aliens sob
o Pacto afirma, parigrafo 5, que

[...] o Pacto ndo reconhece o direito de aliens em entrar ou residir no territé-
rio de um Estado-parte. Essa é, em principio, uma questio em que o préprio
Estado decide quem admitird ou nio no seu territério. Contudo, em certas
circunstancias, um alien pode gozar da protegio do Pacto mesmo em relagio
a entrada ou a residéncia, por exemplo quando surjam consideracdes de nio-
discriminagao, proibig¢ao de tratamento desumano e respeito pela vida familiar.

Finalmente, ainda no 4mbito da ONU, é importante o trabalho do Comi-
té dos Direitos da Crianga (CDC), sob a Convengao dos Direitos da Crianga,
de 1989.3 Em seu Comentdario Geral n. 6 (CDC, 2005) sobre o tratamento

3 E importante enfatizar que, atualmente, 189 Estados sio partes da Convengio dos
Direitos da Crianga, sendo que apenas os Estados Unidos da América e a Somalia ainda
ndo aderiram a ela.
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de criangas desacompanhadas ou separadas fora do seu pais de origem, o Co-
mité faz uma interpretagdo da Convengio dos Direitos da Crianca, abrangen-
do o principio do non-refoulement quando houver risco de que, com o retorno
da crianga, o direito a vida seja violado (Artigo 6), quando houver risco de
que haja tortura ou outro tratamento ou pena cruel, desumana ou degradante
(Artigo 37) e, em uma ampliac¢ao do principio do non-refoulement inovadora
em relagao a outros tratados de direitos humanos, quando houver um risco
real de que a crianca seja recrutada ou participe direta ou indiretamente das
hostilidades. De acordo com o Comité, o recrutamento da crianca e/ou a sua
participagdo nas hostilidades acarretam um alto risco de que a ela seja causa-
do um dano irreparavel envolvendo os direitos humanos fundamentais, inclu-
indo o direito a vida, assim como as obrigacoes dos Estados relacionadas ao
Artigo 38 da Convengdo, que regula a participacdo de criancas em conflitos
armados, em associagdo com os Artigos 3 e 4 do Protocolo Opcional & Con-
vengdo dos Direitos das Criangas sobre o Envolvimento de Criangas em Con-
flitos Armados.?*

Em um ambito regional, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos
também teve o papel de ampliar a protegio oferecida pelo principio do non-
refoulement. O principio est4 presente no Artigo 22, paragrafo 8, da Conven-
¢do Americana, de 1969, e no Artigo 13 da Convengio Interamericana para
Prevenir e Punir a Tortura, de 1985. A Comissio Interamericana de Direitos
Humanos considera que o principio adquiriu o status de direito internacional
costumeiro e de jus cogens, e medidas cautelares j4 foram utilizadas diversas

** O Comentirio Geral n. 6 afirma, no pardgrafo 27, que, “a fim de cumprir obrigagoes
sob a Convengio, os Estados ndo devem retornar uma crianga a um pais onde existam
razdes substanciais para crer que haja um risco real de dano irreparével para a crianga,
como, mas nio limitado a, aqueles contemplados pelos artigos 6 e 37 da Convengio,
tanto no pais para o qual a remogiao deve ser efetuada como em qualquer pais para o
qual a crianga possa ser subseqiientemente removida. Essas obrigagées de non-refoule-
ment aplicam-se independente de se as sérias violagdes desses direitos garantidos pela
Convengio se originam de atores ndo-Estatais, ou sio diretamente pretendidas ou uma
conseqiiéncia indireta de agdo ou inagao” (CDC, 2005, p. 9; tradugio nossa). Além dis-
so, nos parédgrafos 28 e 58, o Comentirio enfatiza que “Estados devem abdicar de retor-
nar uma crianga, de maneira alguma, para as fronteiras de um Estado onde haja um ris-
co real de recrutamento ou participagio de menores, direta ou indiretamente, em hos-
tilidades” (CDC, 2005, p. 9-10; tradugio nossa).

56 Fronteira, Belo Horizonte, v. 5, n. 9, p. 31-65, jun. 2006



As trés vertentes da protegdo internacional dos direitos da pessoa humana: direito...

vezes para evitar violacdes desse principio.?> Além disso, o direito do sistema
estendeu o principio para cobrir outras situacoes além das cobertas pela Con-
vengdo de 1951 para os Refugiados, protegendo pessoas que fogem para esca-
par das conseqiiéncias da violéncia politica generalizada ou de conflitos inter-
nos (SANDOVAL, 2005, p. 51).

A Comissio afirma ainda que o principio do non-refoulement se aplica nio
apenas a pessoas sob a jurisdi¢do territorial de um Estado, mas também quan-
do hé jurisdigdo extraterritorial. Em uma peticédo trazida 3 Comissio devido a
interceptacao, pelos Estados Unidos (EUA), de haitianos em alto mar e a sua
repatriacdo sumadria para o Haiti, a Comissdo considerou que o Artigo 33 da
Convencio de 1951 foi violado pelos EUA, visto que esse artigo ndo estabe-
lece nenhuma limitagdo geogréfica para a sua existéncia. A Comissdo disse
ainda que houve violacdo do Artigo XXVII da Declaracio Americana de 1948,
ja que os EUA impediram que os haitianos exercessem o seu direito de pro-
curar e receber asilo em territério estrangeiro, além de nio terem fornecido
a eles o direito a uma entrevista para determinar se reuniam os requisitos de
refugiados em alto mar (SANDOVAL, 2005, p. 51).

Ainda em 4mbito regional, o sistema europeu de direitos humanos tam-
bém tem um importante papel em complementar a protecio dos refugiados
no que tange ao principio do non-refoulement, figurando como uma nova for-
ma de protecio frente as medidas restritivas a concessdo de reftigio cada vez
mais freqiientes no continente. O Artigo 3 da Convengido Européia dos Di-
reitos do Homem, de 1950, relativo & protecdo contra a tortura, tem sido
interpretado como proibitivo a todas as formas de retorno a lugares onde haja
risco de que um individuo seja submetido a tortura ou a tratamento ou pena
desumana ou degradante. Ele tem se mostrado especialmente efetivo para
proteger pessoas cuja solicitacdo de reftgio tenha sido erroneamente rejeita-
da, cancelada ou revogada, ou aquelas que, embora ndo se qualifiquem na
definicio de refugiado da Convengio para os Refugiados, de 1951, necessi-
tem protecio internacional (UNHCR, 2005).

35 Ver, por exemplo, medidas cautelares contra o Estado do Canad4d em nome do Sr.
Manickavasagam Suresh, em 16 de janeiro de 1998 (SIDH, 2002a) e medidas cautela-
res contra o Estado do Panamé em favor de Enrique Medrano, Juan Berrio e as criangas
Sandy Juliet Martinez Copete, Yoinis Gutiérrez Mena, Sandra Gutiérrez Mena e Yese-
nia Berrio Mena, de 25 de abril de 2003 (SIDH, 2003).
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Nesse sentido, a jurisprudéncia do sistema europeu tem interpretado o
Artigo 3 da Convengéao Européia de 1950 de modo incondicional, estenden-
do uma ampla protegio aos ameagados de expulsio, extradicdo ou deporta-
¢do e elevando o principio do non-refoulement nao apenas ao status de princi-
pio basico do direito internacional dos refugiados mas também ao de norma
peremptéria do direito internacional dos direitos humanos (CANCADO
TRINDADE, 2005, p. 145-146). Essa pratica é ilustrada na célebre sentenca
da Corte Européia de Direitos Humanos relativa ao caso Soering versus Reino
Unido (CEDH, 1989). Outros casos, como Vilvarajah and others versus Rei-
no Unido (CEDH, 1991b), H.L.R versus Franga (CEDH, 1997) e Jabari
versus Turquia (CEDH, 2000), também inferem o principio do non-refoule-
ment em matéria tanto de extradigdo como de expulsio e deportacio.

CONCLUSAO

Fica assim claro que os tratados e as préiticas que compéem o direito hu-
manitdrio e, particularmente, a protecio internacional dos direitos humanos
complementaram e mesmo ampliaram a protegao internacional dos refugia-
dos, especialmente no que concerne ao principio do non-refoulement. E in-
questiondvel que o principio do non-refoulement foi reforgado por tratados
de direitos humanos, como a Convengio contra a Tortura, de 1984. Conse-
qlientemente, o direito internacional dos refugiados e, em especial, a Con-
vengdo para os Refugiados, de 1951, devem ser discutidos e interpretados
ndo isoladamente de outros tratados de direitos humanos mas sim, dentro do
contexto juridico corrente, o que inclui o conjunto de direitos subseqiientes
e a sua jurisprudéncia relacionada. Apenas uma nogio de “refugio baseado
em direitos” pode incorporar essa realidade e enfrentar a nova natureza dos
problemas dos refugiados.

Segundo Tom Clark (2004, p. 593), o termo “reftgio baseado em direi-
tos” indica que a Convengado para os Refugiados, de 1951, nio est4 sozinha. O
termo representa uma protegao mais ampla do Artigo 33 da Convengio de
1951 (principio do non-refoulement), combinando-o com a protecio relacio-
nada aos direitos humanos encontrada em outros tratados. Dessa maneira,
um reftgio baseado em direitos tem o potencial de alcangar a protecio adici-
onal necessaria aos refugiados nos dias de hoje.
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ABSTRACT

Nowadays, refugees face a new reality and new problems through-
out the world. Therefore, an integrated approach of the three
branches of international protection of human rights (refugees’ law,
human rights law, and humanitarian law) is necessary in order to
widen the protection of those people, especially concerning the
principle of non-refoulement. Finally, the text concludes that a rights-
based refuge is essential to an effective international protection of
refugees.
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