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EPiIGRAFE

Somos una especie en viaje, no tenemos
pertenencias sino equipaje; vamos con el
polen en el viento; estamos vivos porque
estamos en movimiento.
Nunca estamos quietos, sSomos
trashumantes; somos padres, hijos, nietos y
bisnietos de inmigrantes; es mas mio le que
suerio que lo que toco.
Yo no soy de aqui, pero tu tampoco; de
ningun lado del todo, de todos lados un
poco.

(Jorge Drexler)

International migration law is clearly an
imperfect law for a world of imperfect States.
(Vincent Chetail)



RESUMO

O presente trabalho explora o regime internacional de prote¢ado dos refugiados para
além da aplicagdo da Convencado das Nacgdes Unidas Relativa ao Estatuto dos
Refugiados, de 1951, seu principal tratado. Ao abordar a questdo da protegado dos
direitos dos refugiados em Estados nado signatarios de tal tratado, essa dissertagcéo
tem a intengdo de demonstrar como o direito internacional da migracéo e,
consequentemente, sua subarea direito internacional dos refugiados, sobrevive
através de diversas fontes. Também demonstra como a nao ratificacdo da
Convengdo de 1951, embora represente um gargalo no regime internacional de
protecdo e imponha barreiras praticas na efetivagdo das garantias dos refugiados,
nao impede que as organizagdes internacionais, em especial o Alto Comissariado
das Nagdes Unidas para Refugiados, atuem. Essa pesquisa tem como foco
compreender o direito internacional da migracdo como estrutura global de analise,
abordando a insercdo da Convencado de 1951 nesse contexto e sua importancia,
analisando como a politizagdo da migracdo é prejudicial e impacta no tema em
ambito global. Ndo obstante, busca vislumbrar qual movimento seria a eventual
solugéo para a questao dos Estados n&o signatarios: a ratificagdo da Convengao de
1951, a assinatura de um novo tratado ou a ampliagdo dos ja existentes mecanismos
de direito internacional dos refugiados. Em suma, essa dissertagao busca abordar se
estariam os migrantes a deriva nos Estados n&o signatarios.

Palavras-chave: Direito Internacional da Migracao; Refugiados; Migragdo Forgada;
Regime Internacional de Protecdo dos Refugiados; Convengao de 1951 Relativa ao
Estatuto dos Refugiados; Estados nao signatarios.



ABSTRACT

This work explores the international regime for the protection of refugees beyond the
application of the 1951 United Nations Convention Relating to the Status of
Refugees, its main treaty. By addressing the issue of the protection of refugee rights
in non-signatory States of such a treaty, this dissertation intends to demonstrate how
international migration law and, consequently, its sub-area of international refugee
law, survives through various sources. It also demonstrates how the non-ratification
of the 1951 Convention, although it represents a bottleneck in the international
protection regime and imposes practical barriers in the implementation of refugee
guarantees, does not prevent international organizations, especially the United
Nations High Commissioner for Refugees, from acting. This research focuses on
understanding international migration law as a global framework for analysis,
addressing the insertion of the 1951 Convention in this context and its importance,
analyzing how the politicization of migration is harmful and impacts on the theme at a
global level. Nevertheless, it seeks to envision which movement would be the
eventual solution to the issue of non-signatory States: the ratification of the 1951
Convention, the signing of a new treaty or the expansion of the already existing
mechanisms of international refugee law. In short, this dissertation seeks to address
whether migrants are adrift in non-signatory States.

Keywords: International Migration Law; Refugees; Forced Migration; International
Regime of Refugee Protection; 1951 Convention Related to the Statute of the
Refugees; Non-signatory States.
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INTRODUGCAO

Em razdo da migracdo ter estado presente em todo momento da historia
humana, costumamos tratar desse assunto como parte integrante de nossa
formacéo. Porém, ainda lidamos com espanto e surpresa no que se refere ao futuro.
Questionamos o motivo de tantos fluxos migratérios atuais, mas nos esquecemos
que somos pais, filhos, netos e bisnetos de migrantes. Discutimos a necessidade de
acolhimento dos migrantes que chegam, mas demandamos acolhimento imediato
quando os migrantes somos nos. Por que ha tanta contrariedade e incongruéncia no
trato desse tema?

Fato incontestavel é que os migrantes participaram da construgdo das nagdes
modernas — ndo ha Estado que exista sem a contribuigdo direta dos migrantes na
sociedade. Contudo, ainda nos deparamos com a imagem de criangas boiando nos
mares europeus apos a tentativa frustrada de travessia migratéria. Urge analisar
qual a falha do direito internacional que leva a essa situacéo.

Essa dissertagdo abordara os principais pilares do chamado direito
internacional da migragédo (international migration law, em inglés) como bases
sélidas para a compreensao de um tema muito especifico: o regime internacional de
protecdo dos refugiados, e os Estados que nao ratificaram a Convengao sobre o
Estatuto dos Refugiados de 1951. A pertinéncia tematica dessa abordagem vem
pelo fato de que a Convencédo representa o principal mecanismo desse regime, e
sua nao ratificagdo pode significar excegéo ao sistema.

Inicialmente, o direito internacional da migragédo sera abordado como subarea
do direito internacional, com carater amplo e geral por tratar de todas as
modalidades e classificagbes de migrantes, sem fazer qualquer diferenciagdo num
primeiro momento. Isso justamente em razdo de haver outros migrantes nao
refugiados (como deslocados internos e apatridas) que, embora demandem prote¢ao
especifica, fazem parte do rol de protegidos pelo direito internacional da migragao.
Em seguida, ha necessidade de afunilamento para o chamado direito internacional
dos refugiados (international refugee law, em inglés) para abordar especificamente a
Convencgao de 1951 e a eficacia do regime internacional de protecao dos refugiados.

Essa dissertacdo de mestrado ressaltara que explorar a aplicabilidade do

mencionado regime nos Estados que ndo ratificam a Convencgéo significa explorar o
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alcance do direito internacional como um todo, como matéria geral, uma vez que
demonstra sinais de aplicagdo de outros instrumentos desta seara que fazem parte
do mesmo regime, como a Convengao Relativa ao Estatuto dos Apatridas, de 1954.
Por esse motivo, o estudo visa compreender o direito internacional dos refugiados
para além da ratificacdo da Conveng¢ao das Nacgdes Unidas relativa ao Estatuto dos
Refugiados de 1951.

O objetivo ira além de tdo somente expor as falhas do sistema de direito
internacional, mas apontar os mecanismos que tém éxito no sentido de vincular os
Estados a conceder protecdo especial a individuos (migrantes) que demandam
atengdo. Indo além, demonstrar que os migrantes ndo estdo a deriva, mesmo em
Estados onde a Convencao de 1951 ndo € aceita.

No primeiro capitulo, abordar-se-a o fendmeno da migracdo visto de
diferentes perspectivas: politica, relacdes internacionais, sociologia e geografia. E
necessario compreender os elementos que compdem a migragao internacional para
que se possa chegar no objetivo dessa dissertagdo. Prioritariamente, esse capitulo
tera a intencdo de desmistificar a migragéo e toda a politizagdo que o tema injusta e
indevidamente recebe.

No segundo capitulo, abordar-se-a o ramo especifico do direito internacional
que se apresenta como a estrutura global de tratamento juridico das migragdes
internacionais: o direito internacional da migragdo. O estudo ira expor o contexto e
alcance dessa seara juridica, que € composta n&do somente por tratados exclusivos
de migracdo internacional, mas também por costume e convengdes de direitos
humanos. Aqui, a dissertacdo apresentara o histérico do principal preceito do direito
internacional da migragdo — a livre circulagdo de pessoas — e o tratamento dos
Estados a questdo imigratoria, passando pelas principais doutrinas do direito
internacional e seu posicionamento sobre o tema.

No terceiro capitulo, abordar-se-a especificamente a Conveng¢ao das Nacgdes
Unidas sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951, principal instrumento do direito
internacional dos refugiados, e seus preceitos e dispositivos. Esse instrumento
representa 0 marco do tratamento do assunto pelos Estados no século XX,
classificando aquele publico vulneravel como um grupo uno, e concedendo a esse
uma gama de direitos e especial protecdo em razdo das circunstancias que

causaram a situacao de refugio.
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A importancia desse tratado € incomensuravel para o avango dos direitos
humanos dos migrantes, em especial dos refugiados: ele estabelece o patamar
civilizatorio que deve ser aplicado e garantido pelos Estados para os refugiados,
direciona os mecanismos de fiscalizagdo e rege o sistema de protegcédo para esse
publico vulneravel. Se, por um lado, abordar a importancia de sua existéncia seria
redundante, qual seria, entdo, o impacto de eventual ndo existéncia desse tratado?
Essa é a questao central da dissertagéo.

Um mundo em que a Convencdo de 1951 simplesmente ndo existe é
parcialmente real: os inumeros Estados que n&o ratificaram o instrumento abrigam
grande parte dos refugiados do planeta. Especialmente nas regides do Oriente
Médio e Sul da Asia — areas com alto nimeros de refugiados — menos de 1/3 dos
Estados aderem aos termos do tratado. O quarto capitulo abordara essas regides de
maneira individual, e o sistema interno de protec¢ao nos principais Estados.

Por isso, a presente dissertacdo de mestrado buscara responder as seguintes
perguntas: ha uma zona de exceg¢ao nos Estados que ndo ratificaram a Convengao
de 1951 e o Protocolo de 19677 Qual o alcance do direito internacional da migragéo
e, em especial, dos refugiados nos Estados que n&o ratificaram esses instrumentos
e, indo além, qual a contribuicdo desses Estados para o regime internacional de
protecdo dos refugiados e qual a influéncia dos Estados signatarios nesta questao?
Estes sdo alguns questionamentos abordados, sem a intengédo de exaurir o assunto:

0 que parece ser algo tdo distante quanto o fim da questao dos refugiados.
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1. MIGRAGAO: UM FENOMENO GLOBAL

A classificagéo tedrica do termo “migragao” € necessaria para fins de aclarar o
caminho perseguido nessa dissertagdo. No campo da sociologia, Umberto Eco
conceitua imigragdo como aquele fendmeno controlavel politicamente em que
individuos (ainda que muitos deles) transferem-se de um Estado para outro, em que
ha uma imprescindivel adaptagao destes imigrantes para a cultura local — como é o
exemplo dos irlandeses e italianos que imigraram para a Ameérica no fim do século
XIX, enquanto a migragéo é aquele fenbmeno natural em que um povo inteiro, pouco
a pouco, desloca-se de um territério para outro, importando na mudancga radical da
cultura do territério de destino’.

De acordo com a Organizagdo Internacional para as Migragbes (OIM) —
agéncia da Organizagdo das Nacgdes Unidas que cuida especificamente do tema —
migracao significa o “movimento de pessoas para longe de seu local habitual de
residéncia, seja atravessando uma fronteira internacional ou dentro de um Estado”.
Esse conceito guarda-chuva é importante por abranger todas as modalidades de
migragdo, como refugio, deslocamento interno, repatriagdo, asilo e apatridia, por
exemplo, e também as classificagbes dos imigrantes (aqueles que chegam) e
emigrantes (aqueles que v&o)?.

Sabendo que a propria definicdo da migragdo ndo € uniforme, ndo ha de se
esperar que a abordagem do tema seja menos complexa. Varios sdo os fatores e
elementos se entrelagcam no tratamento da matéria, demandando que a tematica
tome forma livre, e assuma o corpo de uma area independente das ciéncias sociais.
A area da migragao internacional é composta, sobretudo, por diversas frentes que
alimentam as varias facetas dadas ao tema: ciéncia politica, relagdes internacionais,
direito, sociologia etc.

Abordar-se-a a ideia de migragdo como um elemento que compde as relagdes
entre Estados e todos os correlatos que podem surgir dessa relagéo, buscando jogar

luz na obscuridade que algumas barreiras podem apresentar a limpa compreensao

' ECO, Umberto. Migragéo e intolerancia. Rio de Janeiro: Record, 2020, pgs. 22-25.

2 ORGANIZACAO INTERNACIONAL PARA AS MIGRAGCOES. International Migration Law:
Glossary on Migration. Disponivel em:
<https://publications.iom.int/system/files/pdf/iml_34 _glossary.pdf>. Acesso em 02 Oct 2021.
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da tematica. Isso tudo, evidentemente, sem esquecer do principal objeto desta

analise: o migrante.

1.1 Migracao e desordem global

A migragéo internacional esteve presente em todos os momentos da historia
da sociedade e, ainda assim, por vezes, continua sendo tratada pelo grande publico
como um tema critico, sensivel e cadtico, fora da lei e da ordem. Os fluxos
migratérios sdo frequentemente interpretados em contexto de crise, como uma
condigdo temporaria e passageira que depende de todos os esforgos empenhados
na contengao desse disturbio incontornavel — quando, na verdade, a migragao deve
ser entendida como um fendmeno inerente a prépria condicdo social humana. Nunca
€ demais ressaltar que a migragédo existe antes mesmo do surgimento do Estado,
ainda que essa constatagdo ndo seja suficiente para que consigamos lidar com a
questdo de maneira natural.

A questdo da migracgéao é vista como um fenémeno independente, pois aquele
movimento de um individuo que decide mudar para um novo local sozinho visando
estabelecer suas raizes no Estado de destino € a excegédo a regra. O fenbmeno
compreende movimentos calcados em processos sociais, econdmicos, politicos ou
humanitarios demorados e decorrentes de condicdes externas e alheias a vontade
do individuo, que afetam suas vidas e de suas proximas geragdes. A migragédo é
muitas vezes uma acgéo coletiva que foge do fragil plano inicial desenhado pelos
migrantes na origems3.

Sao inumeros os fatores que contribuem com a sensacdo de que ha uma
desordem completa em termos de migracdo: recorde do numero de migrantes e
solicitantes de asilo e refugio, e 0 aumento daqueles em situagdo de deslocamento
interno, que sado impossibilitados de fugir para outro Estado. A modernidade global,
que produziu milagres como o iPhone e mais de 1.800 bilionarios, também quebrou
todos os recordes para tragédias humanas que geram deslocamento de pessoas®.

3 CASTLES, Stephen; HAAS, Hein de; MILLER, Mark J. The Age of Migration: International
population movements in the modern world. 5" edition. Palgrave Macmillan: Nova lorque,
2014, pg. 25.

4 BETTS, Alexander; COLLIER, Paul. Refugee Transforming a Broken Refugee System. Nova
lorque: Pinguin, 2017, pgs. 25
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Esta analise € corroborada pelo entendimento de desordem global em matéria
do direito internacional uma vez que, na pratica, a politica se mostra como
fundamento dos relacionamentos internacionais — equilibrando (e desequilibrando) o
tabuleiro dos interesses, afirmando a influéncia das poténcias e conduzindo os
rumos da paz internacional. Como ensina Husek, “praticamente precisamos sair do
direito para encontrar o direito™, motivo pelo qual o elemento politico € peca chave
para a compreensao do ramo juridico que tutela as migragdes internacionais.

Para tragar o recorte temporal tendo como base o fim da Segunda Guerra
Mundial e a criagdo da Organizagdo das Nag¢des Unidas e, subsequentemente, do
direito internacional moderno, é possivel afirmar que nos ultimos 75 anos o mundo
vivenciou o periodo de maior crescimento econémico exponencial — gerando
aumento na qualidade de vida das pessoas, que passaram a ter acesso a novas
tecnologias, comidas, lugares, direitos e condigdes econdmicas®. De forma
concomitante, o numero de individuos buscando refugio ndo parou de crescer: o
aumento na qualidade de vida passou a ser um bem buscado por todos, somado a
luta pela sobrevivéncia, no caso dos refugiados’.

As pessoas que deixam suas patrias de maneira forcada nado o fazem apenas
pela busca de uma vida melhor, mas sim para abandonar o perigo e a inseguranga,
causadas pela desordem violenta. Porém, vale lembrar que nenhuma sociedade é
completamente segura, e nem por isso ha motivos suficientes para serem
propulsores de novos fluxos migratérios — negros sofrem perseguicdo pela policia
nos Estados Unidos, mulheres adulteras na Arabia Saudita, e desafetos do
presidente Putin na Rdussia, mas dificlmente esse publico caminhara para a
migrag&o®. O fator de desespero que leva as pessoas a abandonarem seus Estados
em busca de refugio decorre, na maioria das vezes, da violéncia em massa derivada

de algum fator econémico, social ou politico, que provoca reagdes em cadeia.

5 HUSEK, Carlos Roberto. A nova (des)ordem internacional: ONU: uma vocagio para a paz. Sdo
Paulo: RCS Editora, 2007.

8 BETTS, Alexander; COLLIER, Paul. Refugee Transforming a Broken Refugee System. Nova
lorque: Pinguin, 2017, pgs. 25

" CASTLES, Stephen; HAAS, Hein de; MILLER, Mark J. The Age of Migration: International
population movements in the modern world. 5" edition. Palgrave Macmillan: Nova lorque,
2014, pg. 25.

8 BETTS, Alexander; COLLIER, Paul. Refugee Transforming a Broken Refugee System. Nova
lorque: Pinguin, 2017, pgs. 25
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As teorias tradicionais que buscam explicar o processo migratorio podem ser
agrupadas em dois paradigmas: a funcionalista, que tende a ver a sociedade como
um sistema, ou uma colecdo de partes (individuos, atores) interdependentes, de
alguma forma analogos ao funcionamento de um organismo, tratando a migracéo
como um fendbmeno positivo que serve ao interesse da maioria das pessoas e
contribui para o equilibrio da sociedade; e a historica-estrutural, que da énfase a
como as estruturas sociais, econdmicas, culturais e politicas restringem e direcionam
o comportamento dos individuos de uma forma que geralmente ndo leva ao
equilibrio, vendo a migragdo como um movimento de mdo de obra barata e
exploravel, que serve os interesses dos ricos nos locais de destino e causa lavagem
cerebral nos locais de origem®.

Embora as teorias apresentem diferentes abordagens em relagdo a causa e
alcance dos processos migratorios, ambas contemplam a incontornavel figura do
Estado como papel central neste contexto. Repensar a migragao internacional é ao
mesmo tempo repensar o papel do Estado, uma vez que o migrante constitui como
uma anomalia aos olhos do Estado, um desafio a sua soberania’.

O questionamento acerca de uma desordem global em matéria das migragdes
internacionais demanda uma abordagem critica dos eixos tematicos que a
compdem. Para fins de sustentar a magnitude do mecanismo juridico de protecéo
dos migrantes, € necessario compreender o fendbmeno através da analise da relagéo
do tema com a demografia, as relagdes internacionais e a politica, para que, ai sim,

a estrutura do sistema internacional de direito da migragao possa ser explorada.

1.2 Migracgao e populagoes

O primeiro passo ao analisar o tema da demografia € compreender que houve
uma revolugao populacional nos ultimos duzentos anos, mudando completamente o
curso do mundo, impulsionada por inumeros fatores — vidas individuais foram

transformadas pelo aumento da expectativa de vida, do poder de consumo, do

9 CASTLES, Stephen; HAAS, Hein de; MILLER, Mark J. The Age of Migration: International
population movements in the modern world. 5" edition. Palgrave Macmillan: Nova lorque,
2014, pgs. 27 e 28.

0 DI CESARE, Donatella. Estrangeiros residentes: Uma filosofia da migragao. Belo Horizonte:
Aying, 2020, pgs. 26-27.
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acesso a bens e economias de mercado, e tudo isso em ritmo de completo
esfacelamento das velhas formas de vida e substituicdo por modelos novos e
arrojados'. Tal equagdo demografica gerou uma “maré humana”, moldou
dramaticamente a populagao e contou, principalmente, com trés fatores: a) a queda
do numero de criangas mortas nos primeiros anos de vida, uma vez que quedas nas
taxas de mortalidade infantil podem fazer com que uma populagdo quadruplique em
poucas décadas; b) o numero de criangas que nascem, uma vez que o nivel de
fecundidade tem sofrido vertiginosa queda nas ultimas décadas em regides do
Ocidente, especialmente na Europa, enquanto ha um aumento em regides
periféricas; c) a migragdo, uma vez que um fluxo grande pode alterar drasticamente
a populacdo de um Estado'2.

A migracao é um fator determinante de mudanga populacional que ndo tem a
caracteristica estatica, sendo necessario analisa-la de maneiras diferentes em
momentos diferentes.

Nas décadas que antecederam a Primeira Guerra Mundial (1914-1919) houve
o maior fluxo de emigragdo de europeus de todos os tempos, especialmente em
diregdo ao continente americano. Porém, durante a Primeira Guerra e nos anos que
a sucederam os numeros cairam depressa (em razdo do recrutamento/morte dos
homens e bloqueios na navegacédo transatlantica). O que representava um numero
aproximado de 1,5 milhdo de pessoas por ano, se tornara cerca de 200 mil por ano
nos anos anteriores a Segunda Guerra Mundial (1939-1945)"3,

Vale ressaltar que a redugdo no numero de pessoas que abandonavam a
Europa ajudou a compensar as taxas de fecundidade do continente, elevando o
numero de criangas nascendo, fato que — combinado ao avangco da medicina e
cuidados com a saude no sentido de evitar a morte nos primeiros anos de vida —
contribuiu para um novo crescimento populacional europeu.

Os fluxos migratorios nesse periodo também foram impactados pelo
surgimento do controle imigratorio e pelas legislagbes misdéginas e de cunho
preconceituoso. Nos Estados Unidos, onde o ingresso de migrantes esteve aberto

" MORTLAND, Paul. A maré humana: A fantastica histéria das mudangas demograficas e
migracoes que fizeram e desfizeram nagodes, continentes e impérios. Rio de Janeiro: Zahar,
2019, pg. 13.

12 Ibid., pgs. 23-26.

3 Ibid., pgs. 126-127.

4 Ibid., pgs. 128-129.
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até pouco antes de 1875, o controle imigratério — embora ndo capaz de impedir o
grande fluxo migratorio entre 1982 e 1924, quando mais de 16 milhdes de pessoas
passaram por Ellis Island, ilha nova-iorquina de fiscalizagdo — aplicou severamente
as leis migratérias que colavam rotulos de “indesejaveis” em migrantes considerados
“anarquistas, homossexuais ou doentes mentais” e expulsavam do Estado aqueles
que nao poderiam se sustentar'®. Nas palavras de Donatella di Cesare, “os Estados
Unidos, que, no decorrer de pouco mais de um século, haviam multiplicado a
populagdo, passando e 188 milhées para 458 milhbées de habitantes, em grande
parte de origem europeia, sem muitos escrupulos decidiram mais tarde reduzir
drasticamente o ingresso e fechar as fronteiras”’®.

Como decorréncia da mistura entre povos, ndo ha nenhuma surpresa em
afirmar que os migrantes transformam as sociedades que os acolhem e também as
sociedades de origem. A historia da inser¢gao dos migrantes na populagao do Estado
de destino nos mostra que, por mais inevitaveis que as consequéncias da migragéo
sejam, os Estados adotam politicas voltadas aos migrantes a depender de sua
situagcdo: nos impérios em nascimento e economias pujantes, os imigrantes s&o
aceitos para preencher lacunas no mercado de trabalho, impulsionar o crescimento
populacional e estimular o mercado e comércio; ja nagdes vivendo periodos de crise
apontam para os imigrantes como primeiros responsaveis pelo problema, sofrendo
preconceito, racismo e as vezes violéncia®’.

Migrantes se incorporam a cultura, formam comunidades étnicas e
minoritarias que transformam as sociedades, embora nem todos os migrantes sejam
iguais:

E necessario, no entanto, distinguir entre a migragado que é principalmente
motivada pela economia e a migragdo forgada. A maioria das migracdes
econbémicas comeg¢a com pessoas jovens e economicamente ativas.
Frequentemente, eles sido “assalariados”, que desejam economizar o
suficiente em uma economia de salarios mais altos para melhorar as
condigdes em casa, comprando terras, construindo uma casa, abrindo um
negdcio ou pagando por educagdo ou dotes. Depois de um periodo no

Estado de destino, alguns desses migrantes voltam para casa, mas outros
prolongam sua estada, ou voltam e depois voltam a migrar. O ultimo padrdo

'S DI CESARE, Donatella. Estrangeiros residentes: Uma filosofia da migragdo. Belo Horizonte:
Ayiné, 2020, pgs. 21-24.

'8 Ibid., pg. 25.

7 CASTLES, Stephen; HAAS, Hein de; MILLER, Mark J. The Age of Migration: International
population movements in the modern world. 5" edition. Palgrave Macmillan: Nova lorque,
2014, pg. 55.
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€ conhecido como 'migragdo circular'. Com o passar do tempo, muitos
antigos migrantes temporarios fazem com que seus cOnjuges se juntem a
eles ou encontram parceiros no novo Estado. Com o nascimento dos filhos,
0 assentamento geralmente assume um carater mais permanente (tradugao
nossa)'e.

O aspecto de integragcdo que envolve a migracdo internacional reflete
diretamente na formagdo de um “novo Estado” no destino'™. A imigragdo se tornou
topico da mais alta importancia na agenda das politicas internas das democracias
ocidentais, envolvido por um crescente sentimento compartilhado pelos cidadaos de
que suas patrias ndo tém mais controle sobre 0 movimento de pessoas pelas suas
fronteiras — realcado pela acdo dos detentores do palanque politico em querer
reduzir o numero de pessoas entrando?®. Nesse sentido, a correlagdo da migragéo
com a figura do Estado e, em plano maior, sua inser¢ao nas relagdes internacionais,

ganhou ainda maior protagonismo e relevancia.

1.3 Migracao e relagdes internacionais

A anadlise da importancia da migracdo nas populagbes (seja em seu
crescimento, seja na contribuicio em sua cultura e economia) nos leva a
compreender quao essencial &€ esse fendmeno para as relagdes internacionais?®'. A
globalizagdo econb6mica, que tomou as rédeas do solo em que as relagdes entre
Estados se dao, impulsionou 0 movimento de pessoas pelas fronteiras de Estados,

tornando-se essa uma realidade necessaria e incontornavel?2.

'8 Ibid., pg. 56.

9 Khalid Koser nos lembra que a histéria do crescimento econémico dos Estados Unidos &, de certa
forma, a histéria de migrantes: Andrew Carnegie (escocés, industria do ago), Adolphus Busch
(alemao, industria cervejeira), Samuel Goldwyn (polonés, industria cinematografica) e Helena
Rubenstein (polonesa, industria cosmética), sem esquecer que Kodak, Atlantic Records, RCA,
NBC, Google, Intel, Hotmail. Microsoft, Yahoo e E-Bay tiveram migrantes como seus fundadores
ou co-fundadores. In: KOSER, Khalid. International Migration: A Very Short Introduction.
Oxford: Oxford University Press, pg. 10; também vale lembrar do caso do homem mais rico do
mundo em 2021 — Jeff Bezos, fundador da Amazon —, que é fruto direto da migragéo: bisneto de
migrantes dinamarqueses, Jeff adotou, aos 4 anos de idade, o sobrenome de seu padrasto Miguel
Bezos, imigrante cubano que vivia no Novo México, Estados Unidos. In: WEIL, Jamie. Jeff Bezos:
founder of Amazon.com. Minneapolis: Abdo Publishing, 2015.

20 MILLER, David. Strangers in our midst: the political philosophy of immigration. Cambridge:
Harvard University Press, 2016, pg. 1.

2! para maior abordagem da migrag&o internacional nas teorias de relagbes internacionais, ver:
HOLLIFIELD, James F. Migration and International Relations: Cooperation and Control in the
European Community. International Migration Review, Vol. 26, Ed. 2, 1992, pgs. 568-595.

22 JACKSON, Robert; SGRENSEN, Georg. Introducio as Relagées Internacionais. Rio de Janeiro:
Zahar, 2013.
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A mesma interconexao se aplica as relagdes entre a migragéo internacional e
a figura do Estado, no que tange aos principios de direito internacional, como
soberania e cooperacgdo. Myron Weiner sugere que tal ligagdo se choca em razdo de
pelo menos trés circunstancias: a) as relagées entre Estados sao frequentemente
influenciadas pelas agdes ou inagbes dos Estados diante a migragdo internacional;
b) os Estados afetam a migracdo internacional através das regras que criam sobre
entrada e saida de individuos; e c) os migrantes internacionais tém ganhado forga
politica no Estado em que residem, forcando a adogcdo de medidas e politicas
publicas que os enxerguem como parte do todo?.

Sem duvidas, o d@mago dessa relacdo com o Estado esta concentrado no
principio da soberania e as consequéncias da aplicacdo deste preceito, que se torna
muito importante na conceituagdo de quem é migrante em questdo. Essa dicotomia
€ ainda realgada em se tratando daquela modalidade de migragdo chamada forgada,
onde o migrante é obrigado a deixar seu Estado de origem por razdes alheias a sua
vontade. Atualmente, essa classificagdo diz respeito aos “refugiados” e “deslocados

internos”?*:

Compreender a relagao entre a soberania do Estado e a migragéo forgada é
crucial para compreender a politica internacional da migragdo forgada.
Conceitos como “refugiado” e “deslocados internos” existem em relagéo a
soberania e ao Estado. Suas definicbes legais s&o inteiramente
relacionadas ao sistema estatal. As nogdes de “refugiado” ou “deslocados
internos” s6 fazem sentido na medida em que descrevem uma relagéo entre
os conceitos de cidadao, Estado e territério que compdem o Estado-nacgao.
Na verdade, o sistema de Estado tem como premissa um nexo nao
problematico entre Estado, cidaddo e territério. No entanto, a existéncia de
refugiados e deslocados internos representa anomalias nisso. O conceito de
“refugiado” existe como uma manifestagdo da ruptura da relagédo estado-
cidadado e cidadao-territério sobre a qual o estado soberano se baseia.
Enquanto isso, o conceito de “deslocado interno” é diferente do de
refugiado, na medida em que ndo ha ruptura da relagédo cidadao-territorio,
mas sim da relagao Estado-cidadao.

Por um lado, os conceitos de refugiado e deslocado interno servem para
reforcar o sistema estatal. Eles consolidam o relacionamento interno/externo
entre cidaddos e nado cidadaos, conferindo-lhe um status legal e conceitual.
Eles também servem para normalizar a relagcdo entre territério, Estado e
cidadao, definindo claramente as exce¢gdes como andémalas. Por outro lado,
eles desafiam a natureza incondicional da soberania do Estado, destacando
a maneira como a relagédo cidadao-Estado-territério frequentemente nao é
como esta implicito no tipo ideal do Estado-nagdo. De fato, o
reconhecimento internacional da dificil situagdo dos refugiados e
deslocados internos tem figurado no cerne da mudanga gradual da

2 WEINER, Myron. On International Migration and International Relations. Population and
Development Review, Vol. 11, No. 3, set, 1985, pgs. 441-455
24 A diferenciagio entre estes conceitos sera abordada no capitulo 3 da presente dissertacgao.
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soberania absoluta e incondicional do Estado para o reconhecimento da
necessidade de os Estados ganharem soberania por meio de seu respeito
pelos direitos humanos. (tradugéo nossa)?®.

Indo além, a relagdo entre a migragéo forcada e a politica global tem papel de
destaque em meio as relagdes internacionais, especialmente se identificada em trés
niveis: causas, consequéncias e respostas. Quanto as causas, as migragdes
forgadas encontram motivagdo nos mais variados fatores da politica global, sendo
quase impossivel compreender as razdes da migragdo em assunto exclusivamente
internos — intervengdes militares, ocupagdes, colonialismo ou mesmo a economia
politica internacional compdem o rol de causas. Quanto as consequéncias, é
possivel afirmar que as migragdes forgadas tém impacto em outras areas da politica
internacional, especialmente o conflito internacional®®. Quanto as respostas, aquelas
dadas pelos Estados sédo altamente politicas, envolvendo uma decisdo que faz um
balango entre cidaddos versus ndo cidad&os?’.

Por esses motivos, ha uma relagdo intrinseca e irremediavel entre a migragao
e as relagdes internacionais com impactos mutuos. Entretanto, para além das teorias
que envolvem a analise da comunidade internacional, a migragdo também

demonstra uma faceta voltada a conceitos como ética, justica e desenvolvimento.

1.3.1 Revisitando a ética da migragcdo: exclusdo e justica, seguranca e

desenvolvimento

E impossivel tratar sobre o tema da migracgéo internacional sem questionar
sua moralidade e ética. E moral e ético impedir a entrada de pessoas que fogem de

seus Estados de origem em razdo de motivos alheios & sua vontade? E moral e ético

25 BETTS, Alexander. Forced Migration and Global Politics. Sussex: Blackwell Publishing, 2009,
pgs. 43-44.

26 Durante a Guerra Fria, os refugiados eram frequentemente apoiados pelas poténcias para lutar, ou
oferecer suporte aos combatentes nas areas de conflito em Estados em desenvolvimento. Fato
similar aconteceu durante as guerras de liberagéo colonial na Africa (Ruanda) e América Central
(Nicaragua). Para mais neste tema, ver: BETTS, Alexander. Forced Migration and Global
Politics. Sussex: Blackwell Publishing, 2009, pgs. 12-13; e SALOMON, Kim. Refugees in the
Cold War: Toward a new international refugee regime in the early postwar era. Lund: Lund
University Press, 1991.

27 BETTS, Alexander. Forced Migration and Global Politics. Sussex: Blackwell Publishing, 2009,
pgs. 11-14.
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expulsar seres humanos por causa da impossibilidade de regularizagdo de
documentos?

Em setembro de 2015, a imagem do corpo do garoto sirio de trés anos de
idade boiando nas margens do Mediterraneo apos ter fugido da guerra civil em seu
Estado com sua familia, rodou o mundo e causou repulsa das areas conectadas aos
direitos humanos?®. A morte do jovem Alan Kurdi levanta questionamentos morais e
éticos acerca do tema, enquanto se tem como consolidada a maxima de justeza e
legalidade do controle imigratorio. Pelo lado da autodeterminacdo dos povos —
principio estabelecido pelo direito internacional®® - o argumento da defesa do
controle migratério seria, em tese, objetivo: Estados (ou as pessoas organizadas em
Estados) podem ter o direito de determinar seu préprio destino e restringir a
imigracao. Qualquer contra argumentagéo nesse sentido encontra barreiras logicas,
uma vez que a propria conceituagdo do principio € no sentido da liberdade e
autonomia dos povos através dos Estados.

Porém, como sustentado por Bas van der Vossen, a autodeterminagao dos
povos nao pode dar legitimidade alguma para o direito de expulsar migrantes, na
medida em que n&o é um principio de forga e alcance ilimitados, e que a demanda
por fronteiras abertas respeita integralmente o principio®. Isso porque, como ensina
Fernando Tesén, a autodeterminagcao dos povos “ndo deve sobrepor a liberdade do
terror, tortura e supressdo de discurso. Governos que utilizam do terror ndo tem
legitimidade para governar, tanto quanto aqueles governos que cometem crimes de
genocidio ou escravizagdo em massa™'.

A discussédo continua em aberto. Sobretudo, o debate acalorado por natureza
se torna ainda mais intenso e, por vezes, frustrante, pois as pessoas intuitivamente
nao entram em acordo sobre o nivel de fundo politico que deve ser aplicado a

polémica®.

28 SAGER, Alex. The Ethics and Politics of Immigration: Core Issues and Emerging Trends.
Nova lorque: Rowman & Littlefield, 2016, pgs 1-2.

29 CASSESE, Antonio. International Law. Oxford: Oxford University Press, 2005, pg. 60.

30 VVOSSEN, Bas van der. Immigration and self-determination. Politics, Philosophy & Economics,
Vol. 14 (3), 2015, pgs. 270-290.

31 TESON, Fernando R. Humanitarian Intervention: Na inquiry into law and morality. Nova lorque:
Transnational, 1997 pg. 28-34

32 RISSE, Mathias. On the Morality of Immigration. HKS Faculty Research Working Paper Series
RWP08-007, 2008. Disponivel em: < hks.harvard.edu/publications/morality-immigration>. Acesso
em 29 ago 2021.
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Isto posto, faz-se necessario analisar um ultimo topico que atinge a questao
da migracé&o internacional em meio aos seus diversos espectros: a politizacdo que o
tema sofre por diversos atores, de dentro e fora das relagdes internacionais,
prejudicando a analise transparente da matéria. Apenas removendo este fator de
obscuridade € que a migragdo pode ser enfim desmistificada e realmente
compreendida.

1.4 A politizagao da migracao internacional

A cortina de fumaca que encobre o tema obscurece nao somente a opiniao
publica sobre uma parcela minoritaria da populagdo, mas, principalmente,
desfavorece o correto entendimento sobre a questdo em geral e a transforma em
uma pauta a ser defendida ou criticada em forma de debate politico. Os migrantes
sdo tidos como parte de um problema irremediavel, capaz de produzir
consequéncias sociais e econémicas prejudiciais para o Estado de destino — esse
um mero coadjuvante que paga o prego de receber estas pessoas em seu territorio.
Tal entendimento ndo leva em consideragdo os beneficios trazidos pela migragéo
que, no fim do dia, sdo maiores que os maleficios, como se vera adiante neste
topico.

Varios sdo os casos em que a errGnea interpretacdo da migragdo causou
danos irreversiveis para a sociedade. Acontecimentos que demonstraram a
tendéncia dos grupos nacionalistas em abragar a pauta anti-imigragdo - como o
movimento “Europeus Patriotas contra a Islamizagdo do Ocidente” na Alemanha,
desfilando seu 6dio contra imigrantes ao entoar o coro de que estes seriam os
verdadeiros culpados pelas mazelas do Estado®, e o ataque de 22 de julho de 2011
na Noruega, onde Anders Breivik, radical noruegués de extrema direita, assassinou
mais de 70 pessoas num acampamento de jovens na ilha de Utgya, sob o pretexto
islamofébico de deportar migrantes mugulmanos da Europa® -, podem comprovar as
terriveis consequéncias da falta de clareza sobre a migracdo. Ha uma propenséo

33 MOUNK, Yascha. O povo contra a democracia: Porque nossa liberdade corre perigo e como
salva-la. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2019, pgs. 47-49.

34 CASTLES, Stephen; HAAS, Hein de; MILLER, Mark J. The Age of Migration: International
population movements in the modern world. 5" edition. Palgrave Macmillan: Nova lorque,
2014, pgs. 2-3.
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dos nacionalistas a critica da imigragdo, mas principalmente porque os numeros
reais da migragao nao propositalmente escondidos no campo da politica, fazendo
com que a populagdo acredite na falacia de que os migrantes corroem o
desenvolvimento econémico e social dos Estados®®.

Tal clamor é constantemente reforcado por determinados lideres politicos e
governantes, que culpam a populagdo migrante pela situagdo econdmica do Estado
sem demonstrar dados e fatos que comprovem a relagdo entre os migrantes e o
declinio da condicdo em razdo do roubo de empregos e utilizagdo indevida de
servicos publicos, como saude, educagao e previdéncia social. Em especial, os
politicos populistas aproveitam para pegar carona no sucesso desta bandeira em
busca de apoio popular3®,

Nos quatro cantos do mundo, a politizagdo da imigracao fez parte da pauta
abracada pelo crescente levante populista de extrema-direita que ganhou forga na
ultima década, materializado através das eleigdes presidenciais de Viktor Orban na
Hungria, Andrzej Duda na Polbnia, Recep Erdogan na Turquia, Jair Bolsonaro no
Brasil, Rodrigo Duterte nas Filipinas e Donald Trump nos Estados Unidos®’, alguns
exemplos de candidatos outsiders que se proclamavam donos da verdade e vozes
da maioria, prometendo estabelecer governos onde a minoria nao teria vez.

Nesse sentido, a politizagdo da migragdo ¢é estritamente ligada ao
crescimento do populismo, que coloca em discussdo os conceitos de democracia,
liberalismo e globalizagdo. A era de incertezas que se pbée em nosso presente e
futuro nos demanda que a analise cientifica dos dados triunfe sobre a demanda

visceral de discursos fundamentados no odio.
1.4.1 Populismo e os interesses da minoria
O crescimento do populismo como um movimento que desacredita a politica

tradicional e coroa figurbes anti-establishment acende novamente a luz da

preocupacao principalmente acerca da possibilidade de retomada do status quo em

3% Os nimeros da migragdo que comprovam tal afirmagéo serdo demonstrados no topico “1.4.2
Desmistificando o fenémeno da migragao’.

36 Os exemplos destes fendmenos serdo demonstrados no topico subsequente: “1.4.7 Populismo e os
interesses da minoria”.

37 MOUNK, Yascha. O povo contra a democracia: Por que nossa liberdade corre perigo e como
salva-la. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2019, pg. 20.
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termos da condicdo democratica dos Estados — algo que se imaginava improvavel
desde o chamado “fim da historia”, com a dissolucdo da URSS e o triunfo da
democracia liberal®. Logo, a guinada para esse modelo politico demonstra que até
as mais consolidadas instituicdes e entidades podem ser postas a prova e em duvida
guando ha esse movimento social. Porém, ao mesmo tempo, também aponta para a
importancia de lutar pela preservacao dos direitos individuais e sociais.

O populismo — que é germinado a partir da prevaléncia dos interesses da
maioria — tende a trazer levantes politicos que defendem bandeiras de exclusao das
minorias em detrimento do chamado interesse popular (ou manifesto), da maioria da
populagdo. Sua conceituagdo ndo é unissona pelos cientistas politicos: Margaret
Canovan entende o fenbmeno como uma ideologia politica que coloca a ideia de
povo unificado no centro da visao; Cas Mudde argumenta que o populismo néo é de
fato uma ideologia em sentido estrito, mas uma ideologia “fraca” que amplia outras
ideologias; Jan-Werner Muller identifica o movimento como uma logica interna que
expulsa o pluralismo e pressagia o inicio de um regime onde ndo ha toleréncia,
totalmente prejudicial & democracia liberal; Ben Moffitt descreve o fenbmeno como
uma politica associada a “maus modos”; e ha até pensadores, como Ernesto Laclau
e Chantal Mouffe, que afirmam ser o populismo um discurso do povo, fundamental
para uma politica propriamente democratica®.

Ndo obstante a divergéncia em sua conceituagdo (nada incomum para
conceitos politicos aplicados em diferentes modos e contextos), alguns elementos
aparecem como imprescindiveis para a compreensao da questdo. Para o primeiro
deles, podemos elencar a centralidade incontornavel da ideia de “povo” em sua
definicdo: povo € aquele grupo social que sofre por ter seus interesses em
desacordo com as necessidades daqueles que governam, que sao instintivamente
classificados como “elites™°. Esta dicotomia “povo versus elite” se transforma em
uma batalha de “nés versus eles” e introduz a ideia ao mesmo tempo inclusiva e
divisiva, ao simular uma tentativa de unir a maioria contrariada e silenciosa em prol

da mobilizagdo contra um inimigo definido*!, dotando o populismo da caracteristica

38 Ibid., pgs. 20-23.

3% apud TORMEY, Simon. Populismo: uma breve introdugdo. Sao Paulo: Cultrix, 2019, pgs. 20-21.

40 TORMEY, Simon. Populismo: uma breve introdugdo. Sao Paulo: Cultrix, 2019, pgs. 20-21.

4T MUDDE, Cas; KALTWASSER, Cristobal Rovira. Populism: a very short introduction. Oxford:
Oxford University Press, 2017.
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antidemocratica, na medida em que a democracia respeita as diferencas entre o
povo e se aprofunda com elas*?.

Em segundo lugar, ha consenso de que o populismo engloba a causa da falta
de representacdo que o povo supostamente sente em relacdo aos existentes
partidos politicos e a ideia de que ha uma irreparavel desordem no sistema. O
objetivo dos populistas € encorajar e potencializar o sentimento de que o povo
precisa necessariamente se voltar contra o arranjo politico atual através da elei¢ao
de um outsider, uma vez que as instituicbes atuais ndo sao mais confiaveis: o
Legislativo ndo mais representa diretamente, o Judiciario ndo mais julga de maneira
imparcial, a imprensa ndo mais noticia corretamente*®. A promessa de dar livre
expressao a voz do povo é a caracteristica central do populismo*4.

Em terceiro lugar, o conceito de populismo & dotado de certa mutagéo ou
adaptabilidade, uma vez que pode ser utilizado em complemento a outras ideologias
politicas. Dessa forma, € possivel notar que o termo ndo surge como um rotulo auto
descritivo, algo que fala por si, e, ao mesmo tempo, dotado de um velado repudio ao
termo: pouquissimos partidos se declaram “populistas” — populares sim, mas
populistas ndo*. A conotagdo negativa trazida pela categorizagdo do termo deixa
ainda mais delicado o trabalho de identificar grupos e movimentos como populistas.

Em quarto lugar, o populismo encontra solo fértil para crescer em momentos
de crise. “Sem crise, ha pouca chance de o populismo ganhar forga”, de acordo com
Simon Tormey. Esse modelo extraordinario de politica se torna viavel onde a politica
convencional ndo consegue fornecer solugdes aos problemas que os cidadaos
julgam ser mais aparentes no cotidiano de suas vidas, uma vez que a populagao nado
consegue mais enxergar no rol de politicos um caminho de solugdo. O sentimento &
reforcado por partidos e politicos aventureiros que procuram difundir
descontentamento com o desempenho dos governantes — como o caso do esforgo
empenhado pela extrema-direita europeia a fim de provocar um sentimento de crise

cultural relaciona a imigragao, realgando o medo de que o crescimento da minoria

42 TORMEY, Simon. Populismo: uma breve introdugdo. Sao Paulo: Cultrix, 2019, pg. 33.

43 BAVA, Silvio Caccia; ROMANO, Jorge. Vamos falar de populismo. Le Monde Diplomatique Brasil,
ed. 120, jul. 2017. Disponivel em: <https://diplomatique.org.br/vamos-falar-de-populismo-2/>.
Acesso em 12 jan 2020.

4 MOUNK, Yascha. O povo contra a democracia: Por que nossa liberdade corre perigo e como
salva-la. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2019, pg. 50.

4 TORMEY, Simon. Populismo: uma breve introdugdo. Sao Paulo: Cultrix, 2019, pgs. 22-24.
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mugulmana pudesse chegar ao ponto de “desafiar o ethos cristdo dominante da
sociedade europeia™®.

Em decorréncia da situacao de crise, podemos elencar como quinto elemento
em comum o fato de que todos os politicos populistas buscam vender solucdes
simples para problemas complexos e de dificil resolugdo. Na frustragcdo do povo
contra os imigrantes, o populista propde a criagdo de um muro na fronteira; na
frustracdo do povo com a decadéncia das cidades industriais, o populista propde
elevar os impostos de importacdo - solugcbes faceis e superficiais que
comprovadamente nao solucionam a questdo. Porém, tais propostas atingem o
coragao do apelo populista, uma vez que os eleitores ndo gostam de pensar que o
mundo é complicado, nem que ndo ha uma resposta imediata para seus problemas.
Propostas simples (e que ndo funcionam) demonstram a autenticidade e
determinacdo do redentor, enquanto propostas complexas demonstram
insinceridade, indiferenca e incapacidade®’.

Nao obstante, reduzir a ideia de uma elite como unica e inimiga responsavel
pelas mazelas do povo faz parte do processo de “simplificar™*® o complexo quadro
da arena politica. A simplificacdo radical das estruturas sociais leva a crer que se as
solugdes para os problemas do mundo sao tdo Obvias e o responsavel pela inércia
em suas resolugdes € conhecido, logo, fica evidente que as elites politicas devem
estar deixando de implementa-las por um motivo, seja pela corrupgdo ou por
estarem trabalhando em seu interesse exclusivo*®. O populista afirma incisivamente
que, uma vez eleito, ndo fara nada além de romper com esta elite e utilizar apenas
de seu bom senso para desatar os nds da politica, facilitando a vida da sociedade
num passe de magica.

A intencéo é simplificar o quadro politico a ponto de enfatizar outra dimensé&o
da crenga populista: a nostalgia por uma sociedade perdida que precisa ser
resgatada, com o intuito de restaurar o status quo que tdo bem funcionava, onde nao
havia espago para problemas e a harmonia e desenvolvimento andavam de maos

dadas. Essa falacia contagia o publico, que abraga a bandeira de maneira impar

46 Ibid., pgs. 36-37.

47T MOUNK, Yascha. O povo contra a democracia: Por que nossa liberdade corre perigo e como
salva-la. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2019, pg. 57.

48 TORMEY, Simon. Populismo: uma breve introducio. Sao Paulo: Cultrix, 2019, pgs. 33-34.

4 MOUNK, Yascha. O povo contra a democracia: Por que nossa liberdade corre perigo e como
salva-la. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2019, pg. 58-60.
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sem pensar na impossibilidade, inviabilidade e, principalmente, desnecessidade da
empreitada. Na Europa, por exemplo, os populistas tém como tema dominante a
ameaga a identidade nacional representada pela jungdo dos temas: Unido Europeia,
livre circulagdo de pessoas e tolerancia religiosa, que abre espaco para a dissolugao
da sociedade europeia tradicional. Basicamente, o que se busca € uma retomada
redentora ao mundo pés-westfaliano dos Estados-nagdo gozando de plena
soberania e controle sobre as fronteiras, cooperando apenas quando necessario
para a seguranga coletiva®® — algo absolutamente inviavel nos dias atuais, em razéo
do contexto da sociedade internacional contemporanea.

Por fim, em sexto lugar, ha um elemento comum nos movimentos populistas,
que interessa particularmente para os fins da presente dissertacdo: o &dio
professado contra as minorias, sejam elas de classe, género ou origem — 0s
imigrantes. Os populistas comegam a direcionar sua ira contra grupos étnicos ou
religiosos que n&o consideram parte do povo “real’” ainda durante a campanha
politica, e contra todas as instituicdes que ousam contrariar sua reivindicagao ao
‘monopolio moral da representacdo” quando eleitos. Nesse sentido, os grupos
minoritarios ocupam o mais alto posto no rol de inimigos do povo, de acordo com 0s
populistas®’.

O solo fertil para o populismo ganha ainda mais espago nos campos da
religido, onde o movimento se utiliza da fé que comove as pessoas para implementar
suas propostas de conservadorismo e retirada de direitos fundamentais aos povos
minoritarios, em especial o publico 2SLGBTQIA+. Na América Latina, por exemplo,
forcas populistas de extrema-direita se aliaram aos religiosos neopentecostais
conservadores para tentar impedir que um acordo de paz entre a Coldbmbia e as
Forcas Armadas Revolucionarias da Colémbia (FARC) em razdo da pauta de
identidade de género trazido pelo texto do acordo®.

Na Europa, o populismo se aproveitou de dois acontecimentos na Africa e
Oriente Médio para alarmar o risco de uma crise migratéria sem precedentes, que

inundaria o velho continente de migrantes e preocuparia a manutengdo das

50 TORMEY, Simon. Populismo: uma breve introdugio. Sao Paulo: Cultrix, 2019, pgs. 39-41.

5T MOUNK, Yascha. O povo contra a democracia: Por que nossa liberdade corre perigo e como
salva-la. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2019, pg. 63.

52 MACEDO, Julia Assmann de Freitas, JACOBUCCI, Fabrizio Conte. Populism and the Evangelical
church in Latin America: how anti-LGBTI forces tried to stop the Colombian peace agreement.
Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 17, n. 2, p. 100-119, 2020.
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condicdes econdémicas e sociais dos Estados: a Primavera Arabe e a Guerra Civil
Siria. O aumento do fluxo migratério decorrente desses eventos certamente foi
consideravel e impactou as relagdes entre a Unido Europeia e seus Estados
membros, e entre o bloco e os Estados do norte da Africa. Contudo, a falsa narrativa
empregada pelos nacionalistas europeus nao dava a correta visao sobre a situagao:
1 milhdo de refugiados (numeros oficiais desse fluxo) ndo representam mais que
0,2% da populacédo europeia. Para fins de comparag¢ao, em 2017 havia 1.1 milhdo
de refugiados sirios no Libano, representando 20% de sua populagdo — que seria
equivalente a 100 milhdes de refugiados na Europa®s.

O compromisso das elites europeias com a livre circulagdo de pessoas, o
multiculturalismo e uma sensibilidade cosmopolita as coloca em grande
conflito com essa extrema direita quando elas tentam promover e proteger
identidades culturais e sociais distintas. Grande parte da Europa continental
esta preocupada com o rapido afluxo de refugiados do Oriente Médio e da
Africa do Norte e percebe a “islamizagdo” da Europa como uma ameaga
existencial a sua propria cultura e as suas tradigées. No Reino Unido, a
votagdo a favor do Brexit resultou em grande parte da visdo de que os
servigos publicos tinham sido “inundados” por milhdes de imigrantes da
Europa Oriental e além. Nigel Farage [parlamentar britanico lider do
movimento de saida do Reino Unido da Unido Europeia] acrescentou
combustivel ao fogo langando um péster que parecia apresentar milhares de
pessoas turcas numa fila para ter acesso a Gra-Bretanha. Na realidade, a
foto que ele usou era de refugiados fugindo da zona de guerra da Siria, o
que denunciava a impostura de sua intengao®*. (grifo nosso).

Os movimentos populistas continuam a aparecer de tempos em tempos nas
politicas domésticas, em agdes anti-imigracao lideradas pela extrema-direita, que
obscurecem matérias claras e ignoram os numeros. A proposito, a pratica de ignorar
0S numeros reais da migragao € algo corriqueiro para os populistas, que escondem a
verdade buscando se basear no medo do discurso promovido e na repulsa aos
imigrantes e minorias®. Urge desmistificar e despolitizar o fendmeno da migracéo
para a real compreensao da questdo, antes da analise do cenario do direito

internacional da migragéo.

53 CAMPANI, Giovanna. “The migration crisis between populism and post-democracy” In: FITZI,
Gregor; MACKERT, Jirgen; TURNER, Bryan S. Populism and the Crisis of Democracy. Nova
lorque: Routledge, 2019, pg. 29.

54 TORMEY, Simon. Populismo: uma breve introdugéo. S&o Paulo: Cultrix, 2019, pgs. 37-38.

55 JOHANNES, Franck. Présidentielle : la droite et I'extréme droite a I'assaut de la Constitution. Le
Monde, 05 out 2021. Disponivel em: <lemonde.fr/election-presidentielle-
2022/article/2021/10/05/presidentielle-la-droite-et-l-extreme-droite-a-lI-assaut-de-la-
constitution_6097225 6059010.html#xtor=AL-32280270-%5Bwhatsapp%5D-%5Bios%5D>.
Acesso em 05 out 2021.
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1.4.2 Desmistificando o fenbmeno da migragdo

E inegavel que ha um obscurantismo envolvendo o tema das migragbes e
seus numeros que decorre, majoritariamente, da caracteristica politica que o assunto
recebe em meio aos discursos e debates publicos. O tema deixa de ser um assunto
de cunho juridico-humanitario com impactos econémicos, e passa a ser uma ruptura
da ordem que gera diversas modificagdes na sociedade estatica.

Além da politizagado (e, por vezes, em decorréncia dela), ha uma nitida
distorcdo na interpretagdo dos numeros da migrag&o: a cegueira que impede a clara
compreensao deste fenbmeno como apenas mais um dos diversos elementos que
compdéem nossa tdo plural sociedade atual parece advir do mais irracional
sentimento de 6dio e desrespeito ao proximo. Portanto, se faz necessario expor
alguns dos importantes fatos sobre migragdes internacionais, a fim de fomentar a
luta por sua desmistificag&o.

Trés importantes eixos de argumentagdo serdo trazidos nesse sentido,
visando desconstruir trés das principais bandeiras defendidas por aqueles que
difundem o6dio aos migrantes: 1) ha uma crise migratéria em numeros; 2) todos os
migrantes viajam de maneira insegura e irregular; 3) migrantes roubam emprego e

nao contribuem para a sociedade.

1.4.2.1 Crise migratéria em numeros

O primeiro eixo de argumentacdo, que corresponde aos numeros da migragao
internacional, sera analisado a partir da incoeréncia de trés linhas argumentativas da
pauta anti-imigragéo.

"Nunca se migrou tanto na histéria™®. Apesar de tendenciosa e sugestiva
quando empregada de maneira enviesada, essa afirmacao é a mais coerente dentre
as outras: o movimento entre fronteiras num mundo cada vez mais globalizado é
uma realidade e também uma amostra do futuro, uma vez que o caminho irreversivel

da globalizagdo deve proporcionar ainda maior fluxo de pessoas entre os Estados. A

56 Como exemplo disso, pesquisas globais constataram que ha um consenso predominante de que o
numero de migrantes esta descontrolado. Para mais detalhes, ver: We've got too many migrants:
survey. Politico. Disponivel em: <https://www.politico.eu/article/we-got-too-many-migrants-survey-
europe-migration/>. Acesso em 09 out 2021.
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facilidade de locomogao por diversos modais de transporte aperfeicoados com o
avancgo da tecnologia sugere uma crescente para as proximas décadas.

Os numeros também contribuem para a afirmacgao, haja vista que a populagao
global ndo para de crescer numa exponencial ascens&do. Havia um numero maior de
migrantes em 2020 do que em 1960, mas justamente porque a populagdo mundial
em 2020 somava mais de 7,7 bilhdes de pessoas, enquanto em 1960 ainda
totalizava pouco mais de 3 bilhdes®’. Porém, ao analisar os nimeros da migragao
internacional em perspectiva, concluimos que a porcentagem de migrantes nao
cresceu no mesmo ritmo do crescimento global.

Em 1990, a porcentagem de migrantes no mundo representava 2,9%%
(aproximadamente 150 milhdes) da populagéo global (aproximadamente 5,2 bilhdes
de pessoas®). Em 2020, a porcentagem de migrantes no mundo representava
3,6%°%° (aproximadamente 281 milhées) da populagdo global (mais de 7,7 bilhes de
pessoas®!). De acordo com o relatério World Migration Report produzido pela
Organizagao Internacional para Migragdes, em 2020 apenas 1 em cada 30 pessoas
era migrante®?.

Um aumento de 0,7% em 20 anos esta longe de representar uma invasao
descontrolada de migrantes pelo mundo. Mais longe ainda de representar uma crise,
ressaltando que ndo ha de se falar em crise ou ruptura em termos de migragao — por
este ser um fendbmeno natural do desenvolvimento da sociedade — mas também né&o
ha de se ocultar que os fluxos migratorios possam gerar crises humanitarias.

Logo, embora a afirmagdo de que nunca se migrou tanto na historia seja
verdadeira em termos de numeros de pessoas, o fato, por si, n&o significa perigo ou
ameaca a qualquer Estado, especialmente no que se refere ao receio de parte do

ocidente da misoginia e mistura cultural, racial e social que possam vir a

5" THE WORLD BANK. World’s Population, 2021. Disponivel em
<https://data.worldbank.org/indicator/SP.POP.TOTL>. Acesso em 15 ago 2021.

%8 CHETAIL, Vincent. International Migration Law. Oxford: Oxford University Press, 2019, pg. 2.

% THE WORLD BANK. World’s Population, 2021. Disponivel em
<https://data.worldbank.org/indicator/SP.POP.TOTL>. Acesso em 15 ago 2021.

6 ORGANIZACAO INTERNACIONAL PARA AS MIGRACOES. World Migration Report, 2022.
Disponivel em <https://worldmigrationreport.iom.int/wmr-2022-interactive/>. Acesso em 10 jan
2022.

6" THE WORLD BANK. World’s Population, 2021. Disponivel em
<https://data.worldbank.org/indicator/SP.POP.TOTL>. Acesso em 15 ago 2021.

62 ORGANIZACAO INTERNACIONAL PARA AS MIGRACOES. World Migration Report, 2022.
Disponivel em <https://worldmigrationreport.iom.int/wmr-2022-interactive/>. Acesso em 10 jan
2022.
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eventualmente macular a cultura, raga e sociedade locais. Nessa linha, seguimos
para a segunda afirmagéo.

"A Europa e os Estados Unidos estdo sendo inundados por migrantes” ou "o
Norte Global esta sofrendo uma invasdo de migrantes oriundos do Sul Global'®3.
Analisaremos as sentegcas em duas partes — o suposto descontrole de fluxos
migratérios em direcdo ao Norte Global e, mais especificamente, o movimento
desvairado de migrantes oriundos do Sul Global para o Norte Global — pois ambas
sdo inveridicas.

Incialmente, vale ressaltar que as migragbes Sul-Sul representam maior
importancia que os fluxos Sul-Norte em termos de numeros e porcentagem da
populacdo: 60% do aumento no numero total de migrantes desde 2000 reflete os
movimentos entre Estados localizados no Sul Global®. Desde 2010, também a
meédia anual da taxa de migrantes no Norte Global declinou, enquanto no Sul Global
cresceu — em 2020, a Europa hospedava 30,9% dos migrantes do mundo (87
milhdes de pessoas), enquanto a América do Norte contabilizava 20,9% destes (59
milndes de pessoas e a Oceania 3,3% (9 milhdes de pessoas)®®. Contudo, as
regides do Sul Global representam grandes parcelas da migragdo, como a Asia,
totalizando 30,5% (86 milhdes de pessoas) e a Africa, totalizando 9% (25 milhdes de
pessoas)®®. Esses fatos provam como ha uma visdo ocidental deturpada sobre o
destino dos fluxos migratorios, uma vez que o Norte Global ndo sofre uma
"inundacgao” de migrantes.

Especificamente abordando a segunda parte da afirmagdo, o fluxo que
predomina no Norte Global € o interno — o fluxo Norte-Norte. Diferentemente do que
se diz, o fluxo Sul-Norte ndo é o que prepondera nas regides que compdéem o Norte
Global, e corrobora com a necessidade de desmistificacdo. Dos 87 milhdes de

migrantes internacionais na Europa em 2020, pouco mais de 44 milhdes

63 Como exemplo dessa afirmacéo, a candidata de extrema-direita a presidéncia francesa Marine Le
Pen sugere um referendo para que a populagao vote sobre a situagao dos imigrantes na Francga.
Para mais detalhes, ver: France’s Le Pen proposes referendum on immigration if elected president.
Reuters. Disponivel em: < https://www.reuters.com/world/europe/frances-le-pen-proposes-
referendum-immigration-if-elected-president-2021-09-27/>. Acesso em: 09 out 2021.

64 CHETAIL, Vincent. International Migration Law. Oxford: Oxford University Press, 2019, pg. 2.

8 ORGANIZACAO INTERNACIONAL PARA AS MIGRACOES. World Migration Report, 2022.
Disponivel em <https://worldmigrationreport.iom.int/wmr-2022-interactive/>. Acesso em 10 jan
2022.

56 Ibid.
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(aproximadamente 51%) s&o europeus que migraram de forma intrarregional,
enquanto 40 milhdes (aproximadamente 46%) sdo ndo europeus®’.

"Ha mais imigrantes que nacionais nos Estados europeus™®. A inverdade em
tal afirmacdo esta na constatagcdo de que a porcentagem de migrantes frente a
populacdo local nos Estados europeus esta longe de ameacgar a existéncia dos
nacionais.

Segundo as estimativas colhidas em 2019 pela Divisdo de Populagcdo do
Departamento de Assuntos Econdémicos e Sociais da Organizagdo das Nacdes
Unidas, o continente que apresenta maior taxa de migrantes internacionais como
porcentagem da populacdo total € a América do Norte, representando 16% da
populagido®. Isso significa que na América do Norte, a cada 6 pessoas, 1 é
migrante. Ja na Europa, os migrantes representavam em 2019 aproximadamente
11% da populagao total®.

Fica evidente que ndo deve haver qualquer suposicdo de que o numero de
migrantes supera o numero de nacionais no Norte Global. Porém, tais constatagbes
nao ofuscam o fato de que alguns Estados na Europa sofreram grandes mudangas
no tamanho de suas populagdes na ultima década (2009-2019), e que essas
alteragdes reunem elementos da migracéo internacional que devem ser levados em
consideragao.

A dubia preocupacéao de que os Estados europeus um dia teriam de encarar a
situacdo em que a populagcdo de nacionais estaria ameagada pela crescente
populagcdo de migrantes encontra alguma razdo de ser em determinados casos.

Luxemburgo, que representou a taxa mais alta de crescimento populacional na

57 Ibid.

58 Como exemplo desta afirmacéo, pesquisa indica que 61% dos eleitores de Trump se sentiam
amedrontados pelo aumento no numero de imigrantes nos Estados Unidos. Para mais detalhes,
ver: Most Trump voters are animated by a strong anti-immigration sentiment and worry that an
increase in immigrants will threaten their jobs and pay: poll. Business Insider. Acesso em: <
https://www.businessinsider.com/majority-of-trump-voters-believe-more-immigrants-threaten-job-
security-poll-2021-10>. Acesso em: 09 out 2021.

69 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. United Nations Department of Economic and Social
Affairs (UNDESA), Population Division. International Migration Report, 2019. Disponivel em:
<https://www.un.org/en/development/desa/population/migration/data/estimates2/estimates19.asp>.
Acesso em 17 ago 2021.

70 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. United Nations Department of Economic and Social
Affairs (UNDESA), Population Division. International Migration Report, 2019. Disponivel em:
<https://www.un.org/en/development/desa/population/migration/data/estimates2/estimates19.asp>.
Acesso em 17 ago 2021.
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Europa (com aumento de quase 25% na populagdo’’), apresentou aumento
expressivo na porcentagem de migrantes do Estado nesse periodo: de
aproximadamente 32% da populagéo total em 2010 para 47% em 201972, Ja em
Monaco, Estado que apresentou aproximadamente 11%’® de crescimento
populacional na década, a porcentagem de migrantes subiu de 59% em 2010 para
68% em 201974,

A porcentagem "preocupante" de migrantes nestes dois Estados pode ser
explicada a partir de dois prismas, principalmente. O primeiro diz respeito ao
histérico de imigragdo vivido de forma quase que constante: em 1990, os migrantes
ja representavam 30% da populagdo de Luxemburgo, enquanto ja mostravam a
impressionante parcela de 69% da populagdo de Ménaco”. O segundo diz respeito
a origem dos migrantes de Luxemburgo e Ménaco. Em 2019, aproximadamente 52%
dos migrantes de Monaco eram franceses e italianos’® — Estados fronteiricos na
Coéte D'Azur - enquanto quase 60% dos migrantes de Luxemburgo em 2019 eram
oriundos de Reino Unido, Alemanha, Italia, Franga e Portugal (com
aproximadamente 83 mil cidaddos, mais comum nacionalidade dentre migrantes)’”.

Logo, além de ndo haver esfacelamento da populagdo local destes dois
Estado, ha de se ressaltar que a maior parte dos migrantes vém de Estados
europeus, refutando novamente a preponderancia do fluxo Sul-Norte que em tese
estaria destruindo a identidade nacional de Estados europeus.

Nesse sentido, os outros dois Estados com maior crescimento populacional
na Europa — Noruega e Suica, aproximadamente 11% cada — contrariam os
exemplos citados acima, ao representar um aumento proporcional na porcentagem
de migrantes em relagdo a populagédo entre 2009 até 2019, de 11% para 16% e de
27% para 30%"8, respectivamente.

No sentido inverso do fluxo, a migragdo também foi quesito importante para
os Estados que tiveram mais expressiva queda na populagdo, onde o numero de

emigrantes foi maior que o numero de imigrantes. Enquanto na Lituania e Bdsnia e

™ Ibid.
2 Ibid.
3 Ibid.
™ Ibid.
S Ibid.
8 Ibid.
7 Ibid.
8 Ibid.
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Herzegovina a porcentagem de migrantes em relagdo a populagdo pouco mudou
entre 2009 e 2019 (de 5% para 4% no primeiro, e mantendo em 1% no segundo), na
Letdnia e no Principado de Andorra houve queda brusca no numero de migrantes:
de 15% para 12% no primeiro e de 62% para 58% no segundo’®. Vale lembrar que
baixas taxas de fertilidade também contribuiram para a queda da populagao destes
Estados®’. Se ha protagonismo dos nimeros da migragéo internacional nos Estados
onde houve aumento da populagédo, ha também protagonismo nas populagbes em
declinio.

Em suma, o aumento de 0,7% da populagdo migrante em um espaco de 20
anos esta longe de representar uma invasdo do Norte Global, ou uma crise
irremediavel da migracdo, como a midia e os politicos tentam disseminar. Logo,
embora o movimento de pessoas pelo mundo tenha aumentado nos ultimos anos e
tende a aumentar cada vez mais em um cenario globalizado, esse fenbmeno n&o

representa uma crise em numeros.

1.4.2.2 Migragéo ilegal

A segunda barreira na aceitagdo da migracdo internacional como um
elemento natural de nossa sociedade esta na repulsa ao que era denominada
migracao “ilegal”. Inicialmente, vale ressaltar que nenhuma migragao € ilegal — o
artigo 13 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos reforca que a livre
circulacdao é um direito fundamental e inerente a condicdo humana, devendo ser
cumprido e respeitado®' - mas sim “indocumentada” ou “irregular”’, uma vez que nao
respeita aos critérios estabelecidos pelo Estado de destino como requisitos para a
entrada no territorio nacional.

Contrariando o foco desmedido da midia e politicos nas migragdes irregulares
e a chamada “crise de refugiados”, a maioria esmagadora dos migrantes espalhados

pelo mundo viajam de maneira segura e regular: embora impossivel quantificar com

7 Ibid.

8 ORGANIZACAO INTERNACIONAL PARA AS MIGRACOES. World Migration Report, 2020.
Disponivel em < https://www.un.org/sites/un2.un.org/files/wmr_2020.pdf>. Acesso em 26 ago
2021.

8 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio Universal dos Direitos Humanos, 1948.
Disponivel em: <https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos>. Acesso
em: 28 ago. 2021.
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precisdo 0 numero de pessoas que se encontram em situacdo migratéria de
irregularidade, as estimativas predominantes sugerem que ndo mais de 15% dos
migrantes no mundo estejam irregulares®?. As dificuldades na obtencdo desses
dados derivam das diferentes politicas imigratorias que os Estados adotam segundo
sua discricionariedade, bem como as diferentes maneiras de coletar informagdes®.
E bem possivel que um migrante na mesma situagdo seja considerado legal de
acordo com a legislagdo do Brasil e, ao mesmo tempo, ilegal de acordo com a
legislacdo do México.

Nesse sentido, a auséncia de legislagdo uniforme de direito internacional
sobre os elementos e requisitos da legalidade migratéria prejudica o estabelecimento
de um consenso global, embora os tratados internacionais imponham principios de
garantia do patamar minimo civilizatorio de direitos humanos dos migrantes. Como
demonstrado, o principio da soberania garante aos Estados a discricionariedade
para legislar sobre padrdes e exigéncias para a classificagdo da migracéo legal — e
este € um elemento do direito internacional, ndo uma falha: o sistema juridico-
politico interno deve estar em conformidade com o direito internacional, pois, embora
o direito de legislagdo seja exclusivo e derivado do poder soberano estatal, ndo é
arbitrario, “devendo atender aos critérios de humanidade, solidariedade internacional
contra o delito, respeito ao direito adquirido, etc.”8*.

Da populagdo total de migrantes em 2019, conforme a analise feita pela
Organizagao Internacional para as Migragdes, apenas 10% eram solicitantes de
refugio ou asilo®. Isso significa afirmar que a majoritaria parcela de 90% é composta
pelas outras espécies de migrantes® — laboral, deslocados internos, apatridas — que
improvavelmente se classificariam como migrantes irregulares. Ainda além, vale
ressaltar que 82,5% de todos os solicitantes de refugio e asilo até o final de 2016
estavam localizados no Sul Global®’, rechacando de uma vez por todas a falsa

82 CHETAIL, Vincent. International Migration Law. Oxford: Oxford University Press, 2019, pg. 3.

8 ORGANIZAGAO INTERNACIONAL PARA AS MIGRAGOES. World Migration Report, 2020.
Disponivel em < https://www.un.org/sites/un2.un.org/files/wmr_2020.pdf>. Acesso em 26 ago
2021.

8 ITUASSU, Oyama Cesar. Curso de Direito Internacional Publico. Rio de Janeiro: Forense, 1986.
p. 208. B ~

8 ORGANIZAGAO INTERNACIONAL PARA AS MIGRAGOES. World Migration Report, 2020.
Disponivel em < https://www.un.org/sites/un2.un.org/files/wmr_2020.pdf>. Acesso em 26 ago
2021.

8 Jbid.

87 Ibid.
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afirmagdo de que o Norte Global esta sendo tomado por migrantes irregulares
oriundos do Sul Global.

Embora a definigdo dessa divisdo seja imprecisa — uma vez que as categorias
estatisticas podem se sobrepor (é possivel que uma parcela dos migrantes
trabalhadores seja também de refugiados) — pode se afirmar, através da analise
apresentada, que o antigo mito do migrante homem que deixa um Estado em
desenvolvimento em diregdo a um Estado desenvolvido, deixando sua familia e em
busca de uma vida melhor ndo mais reflete a realidade dos fluxos migratérios
contemporaneos®®. Em 2019, as mulheres representavam 48% dos migrantes
internacionais®, com maiores porcentagens na Europa, América do Norte e
Oceania, realgando a posig¢éo feminina como lider de seu ntcleo familiar®®, ndo mais

apenas como parte do nucleo chefiado pelo homem.

1.4.2.3 Contribuicdo de migrantes para as sociedades de destino

A terceira barreira contra a migragao internacional € a de que os migrantes
nao contribuem para a sociedade que os acolhem, apenas se aproveitando para
usufruir dos servigos. Esta narrativa € inveridica por ignorar que ndo s6 os migrantes
colaboram para seus Estados de destino, como também auxiliam o desenvolvimento
econOdmico dos Estados de origem.

Segundo Vincent Chetail, estudos sugerem que em economias avangadas um
crescimento de 1% de migrantes adultos na populagdo nacional pode aumentar o
PIB (produto interno bruto) em até 2%, sem esquecer que os migrantes aumentam a
produtividade laboral, preenchendo espagos deixados no mercado de trabalho pelo
envelhecimento da populagéo®'.

Migrantes também contribuem para a economia dos Estados de destino
pagando tributos e gastando aproximadamente 85% de seus salarios |a, enviando os
15% remanescentes ao Estado de origem®. O montante da remessa feita pelos
migrantes para seus Estados de origem totalizava 689 bilhées de ddlares em 2019,

8 CHETAIL, Vincent. International Migration Law. Oxford: Oxford University Press, 2019, pg. 3.
8 Ibid. pgs. 3-4.

% Ibid., pg. 4.

9 Ibid., pgs. 4-5.

% Ibid., pg. 5.
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dos quais 529 bilhdes foram enviados para Estados de baixa e média renda®. A
migragdo foi polarizada e instrumentalizada antes de ser analisada e
compreendida®. E imprescindivel que essa matéria seja difundida a fim de
esclarecer confusbes comumente faladas.

Por essas razdes, conclui-se que a mistificagdo do fenbmeno da migragao
internacional somente encontra fulcro no mais terrivel sentimento de xenofobia,
comportamento definido como “atitudes, preconceitos e comportamentos que
rejeitam, excluem e muitas vezes difamam pessoas com base na percepgéo de que
sdo estranhos/estrangeiros a comunidade, sociedade ou identidade nacional"®.
Esse sentimento € conectado a crenca de uma ordem mundial hierarquica, onde uns
se veem em posi¢cao superior a outros, mas, ao mesmo tempo, é diretamente ligada
e especialmente realgcada em tempos de instabilidade econémica e politica®. O
preconceito € produzido com ingredientes de temor, irracionalidade, politicas
governamentais exclusivas e, principalmente, obscuridade na compreensao do tema.

Nesse sentido, também €& possivel concluir que a seara juridica que
contempla os tratados internacionais sobre migragdes enfrenta esta mesma barreira
da xenofobia e deve ter como um de seus objetivos dirimir os conflitos e

desigualdades, e promover ac¢des de respeito aos direitos humanos dos migrantes.

9 ORGANIZAGCAO INTERNACIONAL PARA AS MIGRACOES. World Migration Report, 2020.
Disponivel em < https://www.un.org/sites/un2.un.org/files/wmr_2020.pdf>. Acesso em 26 ago
2021.

% CHETAIL, Vincent. International Migration Law. Oxford: Oxford University Press, 2019, pg. 5.

% MILLER, Sarah Deardorff. Xenophobia toward refugees and other forced migrants. World
Refugee Council Research Paper, n. 5, setembro de 2018. Disponivel em <
https://reliefweb.int/sites/reliefweb.int/files/resources/WRC%20Research%20Paper%20no.5.pdf>.
Acesso em 15 ago 2021.

% Ibid.
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2. O DIREITO INTERNACIONAL DA MIGRAGAO E SEU ALCANCE

Diversos sao os elos de conexdo entre a disciplina juridica do direito
internacional e os fenébmenos sociais das migragdes. De fato, os aspectos juridicos
oriundos da migracdo de povos entre Estados fomentaram a necessidade de
estabelecimento de regras internacionais, estremecendo o entendimento de
consolidados principios, como o da soberania territorial. Portanto, € possivel afirmar
que as migragdes afetaram o rumo do direito internacional como é hoje conhecido.

O intuito do presente capitulo € demonstrar a complexidade do direito
internacional da migracdo e sua posicdo enquanto estrutura global sistémica,
relembrando qual foi a abordagem dada as migragbes pelos principais juristas,
historiadores e doutrinadores do direito internacional por sua historia e comprovar
quao intrinseca é sua relagdo com o fendmeno das migragdes®’. Para tanto, far-se-a
uma linha historica crescente com inicio no século XVI e término nos dias atuais, no
inicio da terceira década do século XXI. Apdés a primeira analise, abordar-se-a a

estrutura do direito internacional das migragdes, seus elementos e principios.

2.1 Direito internacional da migragao como estrutura global de analise

Como qualquer outro segmento do direito internacional, e, por que ndo, como
o direito internacional como um todo, o direito internacional da migragéo
frequentemente tem a definicdo sobre seu papel e limite de atuagao ser mal-
entendida e distorcida. A complexidade referente a analise dessa area é inerente ao
fato da migracao ser uma questdo que concerne aos ambito interno e internacional:
inferna, uma vez que qualquer discussao sobre migragao parte do principio da
soberania territorial e o correlativo direito dos Estados nacionais em controlar e
regulamentar o movimento de pessoas dentro suas fronteiras; e internacional, uma
vez que o movimento de pessoas através de fronteiras € essencialmente global, pois
pressupde um relacionamento triangular entre migrante, Estado de origem e o de

destino®.

97 Aqui, vale lembrar, se trata do direito que ¢ aplicado a todas as espécies de migragdes, e néo
somente o refugio (como sera delimitado a partir do capitulo 3).
% CHETAIL, Vincent. International Migration Law. Oxford: Oxford University Press, 2019, pg. 5.
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De toda forma, a relacdo entre o direito interno e o direito internacional
esbarra invariavelmente na questdo da soberania territorial dos Estados, instituida
como principio do direito internacional publico®. O principio da soberania é aquele
que fundamenta a liberdade de um Estado em gerenciar seus assuntos internos e
externos. Seu conceito juridico desde sempre foi controverso e de dificil precisao,
sendo geralmente caracterizado pela independéncia, autodeterminagédo, poder de
jurisdicdo’®. Além disso, o principio da cooperagdo que rege as relagbes
internacionais corrobora com a liberdade estatal de optar pelo acordo que Ihe
favorece'®'. Nao obstante, no campo politico e econémico, deve-se levar em
consideragao que nenhum Estado € isolado da comunidade, em razdo da cada vez
mais profunda interdependéncia que as relagdes exigem do cenario internacional’?,

Embora a dicotomia entre os direitos interno e internacional possa ofuscar a
busca pela plena efetivagado da protecéo dos refugiados e migrantes, fica evidente
que a migragdo é uma matéria de interesse comum e ndo pode ser conduzida e
gerenciada de forma unilateral, apenas. A Declaracdo de Nova lorque sobre
Refugiados e Migrantes, adotada pela Resolugcdo 71 da Assembleia Geral da ONU,
em 2016, prevé que:

“7. Grandes movimentagdes de refugiados e migrantes tém ramificagdes
politicas, econbmicas, sociais, de desenvolvimento, humanitarias e de
direitos humanos, que cruzam todas as fronteiras. Esses sao fenémenos
globais que exigem abordagens e solugées globais. Nenhum Estado
pode gerenciar esses movimentos por conta propria. Estados vizinhos
ou de transito, principalmente Estados em desenvolvimento, s&o afetados
de forma desproporcional. [...] E necessaria uma maior cooperagio

internacional para ajudar os Estados e comunidades anfitrias'®® (grifo nosso)
(tradug@o nossa).

% BROWNLIE, lan. Principles of Public International Law. Oxford: Oxford University Press, 2003,
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e sancionar um sujeito pela pratica de alguma infragao. Para mais detalhes, ver: MACHADO,
Joénatas Eduardo Mendes. Direito Internacional: do paradigma classico ao pés 11 de
setembro. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 217.
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1441157927.1627228845>. Acesso em: 29 ago. 2021.
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E importante ressaltar que, como resultado da sistematica evolugéo do direito
internacional, a soberania territorial € uma competéncia e também uma
responsabilidade para os Estados, uma vez que devem agir sempre em devida
concordancia e alinhamento com as regras vinculantes de direito internacional’®. A
soberania estatal impde uma dupla responsabilidade, como entendido pelos tratados
internacionais e pelas praticas da ONU e dos proprios Estados: em ambito externo,
de respeitar a soberania de outros Estados; e em ambito interno, de respeitar a
dignidade e os direitos fundamentais de todas as pessoas que estdo no Estado — a
soberania como responsabilidade se tornou o conteudo minimo de cidadania
internacional e boas praticas'®. Logo, a competéncia em regular elementos de
migragdo que cabem aos Estados em nivel doméstico — condigdes de entrada,
estada e saida — deve ser exercida sempre de acordo e em consonancia com o
direito internacional da migragao.

Por que se diferencia este conjunto de regras, principios e tratados como um
separado campo do direito internacional? Justamente por se tratar de um complexo
quebra-cabegas construido através de um desenvolvimento inegavel de um corpo
cada vez mais robusto de normas internacionais que regulamentam as migragoes e
restringem a soberania estatal, e consolidado apds um longo processo que instituiu
uma estrutura que por vezes sobrepde-se a outros segmentos (como os direitos
humanos, direito humanitario, direito maritimo, direito penal etc.)'%.

Também, ndo se pode esquecer do movimento natural que o direito
internacional tem percebido ao longo das décadas em direcdo a uma maior
“fragmentacdo” em novos campos de atuagdo, ndo obstante o desafio que
académicos e profissionais tém em compreender o direito internacional na area das
migragdes. As especializagdes em segmentos comegaram a reverter as hierarquias
legais ja estabelecidas em favor de vieses estruturais na relevancia funcional da
expertise em uma area especifica’®”. Nesse sentido, como ensina Martti

Koskenniemi, a “emergéncia de novos bragos do direito[...] € um recurso da

104 CHETAIL, Vincent. International Migration Law. Oxford: Oxford University Press, 2019, pg. 6.

195 International Commission on Intervention and State Sovereignty. The Responsibility to Protect,
p. 8, dez. 2001. Disponivel em: <http://responsibilitytoprotect.org/ICISS%20Report.pdf>. Acesso
em 09 out 2021.
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197 KOSKENNIEMI, Martti. The Politics of International Law. Oxford: Hart Publishing, 2011, pg. 334.
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complexidade social do mundo globalizado”®. A teoria sustentada por esse
doutrinador condiz com o contexto analisado em admbito do direito internacional da

migragao.

2.1.1 Contextualizando a tutela juridica internacional dos migrantes

A conceptualizagdo da vasta variedade de regras e principios que se
encaixam sob o rotulo do direito internacional da migragdo € de suma importancia
para a compreensao acerca de como as pecas desse quebra-cabecas se
conversam. Segundo Vincent Chetail, a reconstrugcdo dessa estrutura tem a
finalidade de propor uma analise através de trés perspectivas: 1) compreensiva,
alcangcada através do desenho conceitual deste discreto campo do direito
internacional, uma vez que o direito internacional da migragdo fornece a imagem
global das varias regras que regulamentam o movimento de pessoas pelas
fronteiras; 2) coerente, para o proposito de articular as varias normas entre si, pois
os diversos bragos do direito internacional sao interconectados e nao podem ser
compreendidos de forma isolada; e, 3) contextual, que propde a analise do
segmento como uma sé estrutura que pavimenta o caminho que leva em
consideracgao as diversas especificidades da migragéo'®.

Nesse sentido, o direito internacional da migragcédo pode ser entendido como o
‘conjunto de normas e principios internacionais que regulamentam o movimento de
pessoas entre Estados e o status legal dos migrantes nos Estados de destino™'?, e
dotado da intengdo de organizar todas as normas de direito internacional relevantes
para a matéria, incorporando todo o caminho da migragéo: saida do Estado de
origem, entrada no Estado de destino e retorno ao Estado de origem''".

Embora a fragmentagdo dos segmentos do direito internacional seja a

realidade do contexto globalizado'?, ¢ importante ressaltar que o direito

198 Apud CHETAIL, Vincent. International Migration Law. Oxford: Oxford University Press, 2019, pg.
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199 Jbid., pg. 7.
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internacional da migragdo oferece um quadro holistico de analise que coloca o
migrante em seu centro, se utilizando da aplicagdo de instrumentos que — sob esta
perspectiva — “pertencem” a outros ramos do direito internacional, uma vez que
estes os direitos dos migrantes sdo notavelmente consagrados nos tratados de
direitos humanos'"3.
“O direito internacional da migragdo é uma tentativa de fornecer uma
integracao sistémica da ampla variedade e numero de regras que regem a
movimentacdo de pessoas entre fronteiras. Ndo substitui os outros ramos
do direito internacional, nem constitui um denominado "regime
independente". Pelo contrario, é construido por normas existentes em

diferentes campos juridicos, com objetivo de articula-las através de uma
abordagem abrangente do direito internacional” ' (tradugdo nossa).

Quanto ao objeto do direito internacional de migragdo, pode-se concluir que &
essencialmente inclusivo: abraga todos os migrantes, independentemente de sua
motivagéo (seja trabalho, asilo, reunido familiar, reunido social, estudo), status legal
(regular ou nao), duragdo da estada (transito, temporario, definitivo)!'®. N&o
obstante, € imprescindivel analisar quais pessoas sao especificamente consideradas

migrantes a luz do direito internacional.

2.1.2 Migrante para o direito internacional

Embora o desenvolvimento dos inumeros tratados internacionais nessa
matéria seja uma realidade inegavel, ainda ndo ha definicdo formal sobre o termo
“migrante internacional”. Porém, este fato ndo afasta que o consenso predomine na
aceitagdo de uma conceituagdo comum.

De acordo com o Departamento de Assuntos Econdmicos e Sociais da
Organizagao das Nagdes Unidas, “a maioria dos especialistas concorda que um
migrante internacional é alguém que muda de Estado de residéncia habitual,
independentemente do motivo da migragdo ou do status legal. Geralmente, é
feita uma distingdo entre a migracdo de curta duragcdo ou temporaria, abrangendo
movimentos com uma duracdo entre 3 e 12 meses, e a migragdo de longa duragdo

ou permanente, que se refere a uma mudanga de Estado de residéncia pela duragdo

113 CHETAIL, Vincent. International Migration Law. Oxford: Oxford University Press, 2019, pg. 8.
"4 Ibid., pg. 10.
"5 Ibid., pg. 7.
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de 1 ano ou mais™® (grifo nosso). Ja de acordo com a Organizag¢ao Internacional
para as Migragdes, o termo migrante internacional pode ser entendido como “uma
pessoa que se muda de seu local de residéncia habitual, seja dentro de um Estado
ou através de uma fronteira internacional, temporaria ou permanentemente, e por
uma variedade de razbes™".

A auséncia de uma definicdo formalizada em tratado internacional nao
significa uma brecha negativa de ndo aplicagdo da legislagdo de tratamento dos
migrantes, mas sim uma ampliagcdo no conceito para que possa atingir o objetivo
principal deste ramo juridico e efetivar os direitos humanos dos migrantes em
sentido amplo.

Ainda que ndo haja definigho formal sobre quem seria o migrante
internacional, ha nos tratados internacionais e doutrina grande compartimentalizagao
nos diversos géneros e subespécies de migrantes. Estas subdivisbes n&o sao
necessariamente benéficas: especialmente, a oposicdo na conceituagdo entre
migragdo voluntaria e forcada e a distingdo entre refugiados e migrantes
trabalhadores se tornam ficgdes juridicas que falham na tentativa de capturar a
complexa realidade da migragao internacional’"8,

A categorizacdo binaria também é criticada por alguns estudos de sociologia
e ciéncia politica, uma vez que revelam sua inadequacdo em razao da caracteristica
multifacetaria da migragao internacional, que consiste em uma combinacdo de
muitas causas, aspectos, elementos, motivos e fatores''®. Sob a perspectiva juridica,
a distingdo entre refugiados e migrantes trabalhadores também representa um mal-
entendido sobre o alcance do direito internacional baseado na premissa equivocada
de que o destino dos migrantes trabalhadores & deixado para a discricdo dos
Estados, enquanto o destino do primeiro esta a cargo da protegao internacional’?°.

E evidente que n&o deve haver diferenca entre espécies de migrantes no que

se refere a protecdo dos direitos humanos — pouco importa sua caracteristica para a
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necessidade de garantia dos direitos fundamentais'?'. Porém, a classificagdo dos
migrantes em diferentes conceitos também deve ser compreendida, pois € utilizada
pela comunidade internacional para a elaboracdo dos tratados internacionais
especificos, assim como utilizada pelos Estados para concessdo dos vistos e
permissdes de residéncia.

Portanto, o direito internacional da migragdo € aquele conjunto de normas e
principios impostos pelas fontes de direito internacional publico (tratado, costumes,
jus cogens) tendo como objeto todos o0s migrantes internacionais,
independentemente de suas classificagdes'?. O capitulo 3 dessa dissertagédo
versara sobre o direito internacional dos refugiados em especifico, tratando apenas
do regime legal que abrange este publico, sem esquecer que um migrante pode
receber duas ou mais classificagbes (ex. refugiado apatrida).

2.2 Evolucao histérica do direito internacional da migragao

A histéria desse segmento do direito internacional foi construida com base na
dificil convivéncia entre os principios da livre circulagdo e movimento das pessoas e
a soberania territorial dos Estados. Essa dicotomia deu espacgo a elaboracdo de um
direito indissociavel aos elementos da politica, seja internacional ou interna dos
Estados, e, como consequéncia, maior dificuldade em seu progresso e efetivagdo. O
presente capitulo abordara a migracdo internacional na literatura do direito
internacional através de seus principais doutrinadores e pensadores, especialmente
com foco maior desse segmento do direito internacional: a relagdo do direito com o

fendbmeno que envolve a movimentagao de pessoas pelo globo.

2.2.1 Séculos XVI ao XVII: A era da livre circulagdo de pessoas

O recorte histérico que a analise do chamado direito internacional publico
moderno demanda parte do periodo que se inicia com o século XVI, especialmente

121 GRANT, Stefanie. The recognition of migrants’ rights within the UN human rights system: The first
60 years In: KELLY, Tobias; DEMBOUR, Marie-Bénédicte. Are human rights for migrants?
Critical reflections on the status of irregular migrants in Europe and the United States. Nova
lorque: Routledge, 2011.
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apos a Guerra dos Trinta Anos (1618-1648) e o estabelecimento do “direito das
nagdes”'?3. Este é considerado o ponto de partida para a compreensdo pragmatica
do direito internacional como se conhece nos dias atuais.

A discussdo sobre o movimento das pessoas pelas fronteiras internacionais
estava no coracdo nas primeiras reflexdes sobre o direito das nagdes, sendo um
tépico abordado com frequéncia pelos estudiosos do direito internacional nesse
periodo'*. Os primeiros doutrinadores trataram a questéo da livre circulagdo das
pessoas como uma regra de direito internacional através do direito de comunicagéo
entre 0os povos; tempos depois, outros doutrinadores insistiram que a liberdade de
circulagdo é corolario da discricionariedade estatal'?®,

Francisco de Vitoria (1480-1546) foi o primeiro doutrinador a sugerir a livre
circulagao de pessoas como principio cardinal do direito internacional publico. Para o
espanhol, o principio deriva do jus communicationis como uma verdadeira norma
vinculante universal, baseado na sociabilidade natural dos seres humanos e
sedimentado pela longa tradicdo de hospitalidade conferida pelos Estados — sendo,
dessa forma, um preceito que advém do direito das nagdes (jus gentium) e, por sua
vez, & direito natural'®. Segundo Vitéria, “¢ um direito da natureza receber
estrangeiros porque a amizade (amicitia) entre os homens €& parte do direito
natural”'?’.

O jus communicationis — que reflete uma concepg¢ado mais branda do direito
internacional, fundado na reciprocidade e igualdade entre as nagdes estrangeiras,
trazendo o conceito da interdependéncia'?® — explorado por Vitoria fora
posteriormente atualizado e desenvolvido por Hugo Grécio (1583-1645). O holandés

contribuiu para a teoria de seu antecessor acrescentando ao principio da livre
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circulagdo dois elementos-chave: o direito de deixar o Estado de origem, e o direito
de permanecer em um Estado estrangeiros, como dois lados da mesma moeda'?°.

Grécio, que se utilizava de preceitos biblicos para fundamentar sua
doutrina’™?, reafirmou que essa regra basilar de direito internacional — que consiste
na permissdo em deixar o Estado de origem e ser admitido e permanecer no Estado
de destino — encontrava fulcro na “sacrossanta lei da hospitalidade”, uma vez que a
liberdade de circulagéo € inerente a propria condicdo do ser humano®'. Porém, ao
estabelecer o critério da “justa causa” como condicional ao direito de permanecer em
um Estado estrangeiro e desenhar a linha entre aqueles que precisam ou n&o de
protecdo, na medida em que o direito do Estado em legislar sobre estes critérios em
ambito interno deve ser respeitado’?, Grocio claramente introduziu a moderna
definigdo aceita sobre os refugiados'3.

Os doutrinadores que sucederam a Vitéria e Grécio refutaram a liberdade
proposta pelo jus communicationis e insistiram na discricionariedade do Estado em
recusar a admissao de estrangeiros. Esta mudanca no paradigma foi uma clara
consequéncia da ascensao do principio da soberania endossado pela Paz de
Vestefalia apos o fim da Guerra dos Trina Anos, em 164834 Samuel Pufendorf
(1632-1694) teria sido o primeiro doutrinador a propor o afastamento da teoria
desenvolvida com fulcro na hospitalidade como direito natural, trazendo elementos
da soberania territorial como base do direito internacional e dividindo o conceito da
livre circulacdo em duas nog¢des: enquanto a saida do territdrio continua sendo uma
reserva pessoal do individuo, a admissdo em um outro Estado depende unica e
exclusivamente da soberania estatal'®®. A critica difundida por Pufendorf era a de
que a livre circulacdo das pessoas nao era um direito absoluto e poderia ser
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restringido pelo Estado a qualquer momento: em outras palavras, a hospitalidade
deveria ser concedida quando as consideragdes humanitarias coincidissem com os
interesses estatais’3.

O doutrinador alemao Christian Wolff (1679-1754) foi além ao ressaltar de
forma ainda mais radical a autoridade do Estado no campo da admissdo de
estrangeiros, sendo que essa poderia se tornar uma competéncia discricionaria
estatal passivel do emprego de sangdes criminais aqueles que as
descumprissem'®’. Dessa forma, Wolff estabelece o primeiro norte para o padrao
quer seria implementado no controle imigratorio durante os séculos seguintes: para o
alemao, o dever de admissdao de um estrangeiro no territorio estatal era um direito
imperfeito e, assim, ndo poderia ser imposto ou vinculativo pelo direito internacional,
uma vez que € mais coerente que o Estado possa julgar se deve receber e admitir
aquele determinado estrangeiro levando em consideragbes elementos de ordem
puramente interna (quantidade de estrangeiros no territério, periculosidade daquela
admissao, etc.)'%.

Emer de Vattel (1714-1767) representa o caminho do meio entre os
partidarios da livre circulagdo como principio absoluto e os partidarios da soberania
estatal. De um lado, Vattel reforga a emigracdo e a imigragcdo como termos
convencionais — sustentando que o principio de que todo individuo tem o direito de
deixar seu Estado deveria ser aplicado para nacionais e estrangeiros, mas que
apenas seria valido em tempos de paz — e de outro, faz um balango e qualifica a
soberania estatal no campo da admissdo de estrangeiros por duas principais
ressalvas: a da passagem inocente e a necessidade’®.

Com a ambicdo de reconciliar a soberania estatal com o direito natural, Vattel
sugeriu a distingdo entre o “direito das nagdes interno”, também conhecido como
direito necessario, e o “direito das nagdes externo”, conhecido como direito
voluntario. Através dessa dialética, o doutrinador suico afirmava que enquanto o
primeiro reconhecia a competéncia do Estado em decidir sobre a admissao de
estrangeiros, o segundo requeria o direito de passagem inocente que nao deveria
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ser recusado sem razdes soélidas’?. Em contrapartida, o elemento da necessidade
se mostraria como uma forma de reconciliar o direito externo de recusar admissao
com o direito interno de permitir a passagem inocente: ainda mais
surpreendentemente, o critério da necessidade € um direito perfeito, uma vez que
pode ser levantado contra a vontade do Estado, pois a necessidade — de entrar num
Estado em raz&o de perseguicdo, fome, guerra, etc. — ndo deixa espago para
apreciacdo da autoridade que recebe'#!. Vattel, assim, defende que a “necessidade
prevalece sobre a soberania somente se a entrada irregular for a unica forma de
salvaguardar um interesse essencial de um estrangeiro”#. Essa definigao,

certamente, foi a precursora do que viria a ser o principio do non-refoulement.

2.2.2 Séculos XIX ao XX: O surgimento do controle migratorio

Em que pese a livre circulagdo de pessoas ter tomado o lugar de regra na
histéria da humanidade e ndo mais de excegao, houve uma lenta e gradual alteragao
no contexto que levou a introdugdo do controle migratério pelos Estados. Como
demonstrado, o periodo que vai dos séculos XVI ao XVIII foi marcado pelo
crescimento do Estado-nagao e o estabelecimento do principio da soberania, mas
nao coincidiu com tal introdugdo — que somente viria a surgir na virada para o século
Xx143_

O século XIX € comumente referido como a era de ouro da livre circulagédo em
massa, especialmente em razdo do grande fluxo migratoério tendo a Europa como
origem e as Américas como destino entre 1850 e 1914'* mas sem esquecer dos
tantos outros fluxos que representaram importantes numeros no periodo, como o0s
movimentos locais europeus, asiaticos e africanos'S. Porém, diferentemente dos
séculos que antecederam, a migragdo ndo mais era vista como incompativel com a

soberania: a regra do laissez faire-laissez passer e o positivismo'#® predominavam
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na época e havia um crescente encorajamento para que os Estados atraissem mao
de obra estrangeira — mais barata e décil'’.

Dessa forma, a necessidade imp6s que o direito de entrada fosse consagrado
em constituicbes nacionais de inumeros Estados, assim como em uma série de
tratados bilaterais. A emergéncia desse processo que envolveu o tratamento até
entdo desconhecido pelos Estados em relagdo ao controle imigratorio gerou uma
colcha de retalhos legislativa e auséncia de uniformidade internacional na matéria,
uma vez que cada Estado instituiu seu proprio aparato burocratico como resposta ao
processo. As primeiras tentativas de controlar a identidade e a mobilidade de
estrangeiros foram parte da evolugédo dos Estados europeus e da institucionalizag&o
da ideia do “Estado-nacdo”, reforcando a ideia de uma unidade étnica-cultural
homogénea'?.

Durante o século XIX, a maioria dos doutrinadores de direito internacional
tratavam a questdo da migragdo de forma pragmatica: embora reconhecessem a
livre circulacdo de pessoas como uma pratica estabelecida, também elencavam a
soberania estatal como um principio fundamental do direito internacional. Guardadas
as devidas diferenciagdes tedricas e desdobramentos cientificos, o cerne de tal
entendimento esteve presente nas obras de Georg Friedrich von Martens (1756-
1821), German Theodor von Schmalz (1760-1831), James Reddis (1773-1852),
Carlos Calvo (1824-1905) e Johann Caspar Bluntschili (1808-1881)4°.

O equilibrio entre os dois principios apenas vem a sentir trepidacdes quando
a doutrina passa a insistir na prevaléncia da soberania estatal como norma
fundamental da existéncia do direito internacional'?, alocando o principio da livre
circulacdo das pessoas na esfera do direito natural. Neste sentido, a crescente
entoada do positivismo juridico gerou uma justificativa adicional para enfatizar o que
viria a ser compreendido apenas como um “dever moral de admissdo dos
estrangeiros”. Nao ¢é trabalhoso fazer a ligagdo entre essa énfase na
discricionariedade dos Estados no tema da admissdo de imigrantes e a posterior
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justificativa para o estabelecimento do controle imigratorio nos Estados ocidentais, a
partir do final do século XIX''.

Na esteira do positivismo, o Instituto de Direito Internacional adotou o
documento “Regras Internacionais sobre Admiss&o e Expulsdo de Estrangeiros” em
1892, com o objetivo de formular principios constantes neste topico tao repleto de
interpretacbes complexas. O artigo 6° do instrumento afirma que a livre circulagao de
pessoas € um principio geral de direito internacional, na medida que a “livre entrada
de estrangeiros no territério de um Estado civilizado n&o pode ser proibida de
maneira geral e permanente além do caso de interesse do bem-estar publico e em
sério perigo ou ameacga’'®2. A elaboragdo deste documento foi uma tentativa de
reverter a crescente prevaléncia da soberania estatal no entendimento acerca da
admissao de estrangeiros.

A virada do século XIX para o século XX representou o grande momento da
introdugédo dos controles imigratorios pelos principais Estados ocidentais. Em 1875,
o Congresso dos Estados Unidos proibiu a entrada de “n&o-nacionais condenados e
prostitutas”, e em 1882 emitiu um ato suspendendo a imigragdo de trabalhadores
chineses no Estado por um periodo de dez anos'3. Tais atos propulsionaram um
efeito dominé que atingiu Estados tradicionalmente compostos por imigrantes:
Austrdlia, Canada e diversos Estados da América Latina'. Nesta entoada, o novo
século se inicia com um movimento protecionista ainda maior, como ensina Vincent
Chetail:

“Na Europa, a nova era de controle da imigragado foi inaugurada pelo Reino
Unido no inicio do século XX com o objetivo de restringir a imigracdo judaica
da Europa Oriental. De acordo com a Lei de Estrangeiros de 1905,
"imigrantes indesejaveis" ndo eram autorizados a entrar [...]. Durante a
Primeira Guerra Mundial, os controles de imigragdo generalizaram-se na
legislagdo nacional de muitos outros Estados e foram reforgados pela
introducdo de requisitos de passaporte. Esta legislacdo do tempo de guerra

foi entdo mantida apds a Primeira Guerra Mundial e perpetuada devido a
Grande Depresséo de 19297%°” (tradugéo nossa).
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Em suma, pode-se afirmar que do fim do século XIX até a metade do século
XX, os controles imigratorios foram primariamente introduzidos por razdes raciais,
depois generalizados como legislagdo de tempos de guerra e estabelecidas por
crises econdmicas, calcadas na percepcdo de que o mercado de trabalho
doméstico precisa de maior protegdo contra os trabalhadores migrantes’. Ainda
hoje, causas como conflitos armados, terrorismo, recessdo econdmica e politica
eleitoral seguem sendo os fatores mais influentes na justificativa para o controle
imigratério’’, ndo obstante a xenofobia e misoginia’® ja explorados nesse trabalho.
Os doutrinadores também repercutiram a realidade da politica dos Estados em suas
teorias de direito internacional publico, sendo que a maioria retratou a questao do
controle imigratério como uma consequéncia natural da soberania territorial'®°.

Desde o final da Primeira Guerra Mundial, a imigragdo passou a ser
comumente considerada uma matéria de jurisdigdo doméstica e, por esta razdo, néo
mais de dominio do direito internacional — que presenciou no periodo entre guerras
uma série de iniciativas que propunham regulamentar a migragdo em &ambito
multilateral. Nao obstante algumas deles terem sido frustradas, € necessario afirmar
que elas compdem a estrutura contemporanea para o tratamento legal da
migracao'®. O Tratado de Versalhes — instrumento assinado em 1919 celebrou o
concerto estabelecido no pds-guerra — criou a Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT), a primeira organizag&o internacional com mandato especifico para
migragdo, ainda que de maneira contida e limitada''. A partir da criagdo do
organismo, a Comissdo Para a Emigrac&o Internacional foi criada com o intuito de
considerar e portar quais medidas deveriam ser adotadas pelos Estados para tentar
regulamentar a questao dos migrantes trabalhadores: dentre as principais conquistas
da Comissao, a Conferéncia Internacional sobre Emigracéo e Imigragéo, sediada em
Roma, em 1924, preserva seu local na histéria como o pontapé inicial para o
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desenho do conjunto de principios e direitos dos migrantes que seria reconhecido no
decorrer do século XX'62,

A auséncia de consenso entre os Estados — pautados pela maxima do
principio da soberania no controle imigratério — fez com que os textos das
conferéncias propostas pela Comissdo fossem de baixa efetividade e quase nula
aplicacao pratica. Contudo, esses intensos experimentos legais geraram inumeros
frutos da mais alta importancia, semeando o terreno para o nascimento de

importantes conceitos, como o dos refugiados e apatridas.

2.2.3 Séculos XX ao XXI: A introdugcédo dos direitos humanos dos migrantes

O movimento que impulsionou o controle imigratoério quase que de maneira
unissona pela comunidade internacional no século XX aconteceu em paralelo com a
tendéncia crescente de reconhecimento dos direitos dos migrantes em seus Estados
de destino. A coexisténcia entre o controle migratério e os direitos humanos dos
migrantes se tornou uma das mais importantes caracteristicas do direito
internacional da migragdo moderno, e encontra base no tradicional direito da
responsabilizagao internacional dos Estados por violagdo do direito de estrangeiros
em seu territério’. Em sentido inverso, o instituto da protegdo diplomatica dos
nacionais em territorio estrangeiro também veio a se tornar uma realidade do direito
internacional contemporaneo, especialmente apds a Convencdo de Viena sobre
Relagbes Diplomaticas de 196164,

Inicialmente, a responsabilizagdo internacional foi a mola propulsora da
incorporagao da nogédo de um patamar minimo de direitos dos migrantes, contudo, &
importante ressaltar que este fundamento foi transformado para o conceito de que
direitos fundamentais estdo embutidos nos direitos humanos'®®. Tal entendimento é

reforcado nos dias atuais pelo fato de que os tratados internacionais de direitos
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humanos n&o fazem distingdo entre o direito dos cidaddos nacionais e dos
migrantes 66,

Durante o século XX, varios doutrinadores — como Philip Jessup (1897-1986)
e Hersch Lauterpacht (1897-1960) — abordaram a responsabilidade internacional dos
Estados por violagdo de direitos de estrangeiros como uma das mais importantes
vertentes proprias do direito internacional publico. A alta relevancia dada a matéria
decorre do fato de que o estrangeiro deve ser incumbindo pelo direito internacional
de protegdao maior até mesmo aquela concedida ao nacional, uma vez que o Estado
jA se incumbe de garanti-la’®. O direito do estrangeiro em ter direitos’®,
especialmente aquele buscado durante primeira metade do século XX, constituiu o
laboratério normativo e conceitual do direito internacional dos direitos humanos'®® -
que viria a se tornar, por sua vez, a nova roupagem do jus gentium, atualmente
caracterizado como sendo o direito internacional para a humanidade, imbuido de
dimensé&o temporal com o objetivo de se adaptar progressivamente as necessidades
e aspiragdes da humanidade'’°.

Em suma, a configuragéo dos direitos dos migrantes como direitos humanos é
a consequéncia natural da era de cooperacgdo internacional’”’ que ressalta a
auséncia de diferenciagdo entre nacionais e migrantes no contexto do direito
internacional: seres humanos s&o, antes de nacionais e migrantes, seres
humanos'”?2. Nesse sentido, a discussdo sobre a internacionalizagdo do tema da
migragdo — pauta ainda defendida como nacional por muitos no periodo entre
guerras, especificamente em fungdo do principio da soberania estatal — caiu por

66 MCADAM, Jane. Human Rights and Forced Migration /n: FIDDIAN-QASMIYEH, Elena;
LOESCHER, Gil; LONG Katy; SIGONA Nando. The Oxford Handbook of Refugee and Forced
Migration Studies. Oxford: Oxford University Press, 2014.

167 CHETAIL, Vincent. International Migration Law. Oxford: Oxford University Press, 2019, pg. 60.

68 BENHABIB, Seyla. The Rights of Others: Aliens, Residents, and Citizens. Cambridge:
Cambridge University Press, 2004.

169 CHETAIL, Vincent. International Migration Law. Oxford: Oxford University Press, 2019, pg. 63

170 ALMEIDA, Paula Wojcikiewicz. Resenha da obra International Law for Human Kind: Towards a
new Jus Gentium, de Anténio A Cangado Trindade. Revista DireitoGV, n. 9(1), 2013, pgs. 379-
390.

7" GAMMELTOFT-HANSE, Thomas; VEDSTED-HANSEN, Jens. Human Rights and the Dark Side
of Globalisation: Transnational law enforcement and migration control. Nova lorque:
Routledge, 2017.

72 MCADAM, Jane. Human Rights and Forced Migration /n: FIDDIAN-QASMIYEH, Elena;
LOESCHER, Gil; LONG Katy; SIGONA Nando. The Oxford Handbook of Refugee and Forced
Migration Studies. Oxford: Oxford University Press, 2014.
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terra com o final da Segunda Guerra Mundial, quando os direitos humanos passam a
ser o principal objetivo da Organizagdo das Nagdes Unidas, criada em 194573,

O Escritorio do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados
(ACNUR) foi estabelecido pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 1949,
como um orgdo subsidiario com base no artigo 22 da Carta da ONU'4, e seu
estatuto foi adotado em 1950. Assim como outras agéncias criadas pela ONU, o
ACNUR néo possui personalidade juridica propria — toda a personalidade no direito
internacional deriva diretamente da Organizagdo das Nagdes Unidas: incluindo, mas
nao limitado a, as funcdes de firmar acordos especiais com Estados, promover a
conclusao e ratificagdo de tratados na matéria dos refugiados, supervisionar sua
aplicacado e sugerir emendas, consultar com governos a necessidade de apontar
representantes locais'’®. Apdés 50 anos de existéncia da agéncia como 06rgdo
“temporario”, a Assembleia Geral da ONU decidiu, em 2003, que o mandato do
ACNUR seria estendido e mantido “até que o problema dos refugiados seja
resolvido”!78.

Hoje, o ACNUR significa muito mais que apenas um escritério com
funcionarios: a agéncia é parte de um regime que compromete uma série de tratados
universais e regionais que regem o tema dos refugiados, uma rede global de
organizagbes n&o governamentais que auxiliam diretamente na protecdo e
assisténcia por meio de parcerias, com uma série de mecanismos que facilitam a
participacdo dos Estados em influenciar a direcdo da politica e direito internacional
da migragdo'’. A agéncia tem como principal bandeira a defesa dos direitos dos

73 HUSEK, Carlos Roberto. Curso de direito internacional publico, 162 edigdo. S&o Paulo: LTr,
2021, pg. 214.

74 “Artigo 22. A Assembléia Geral podera estabelecer os 6rgaos subsidiarios que julgar necessarios
ao desempenho de suas fungdes”. Em: BRASIL. Carta da Organizagao das Nagoes Unidas,
ratificada pelo Decreto n° 19.841, de 22 de outubro de 1945. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d19841.htm>. Acesso em 15 set 2021.

75 GOODWIN-GILL, Guy S. The Office of the United Nations High Commissioner for Refugees
and the sources of International Refugee Law. International and Comparative Law Quarterly,
vol. 69, 2020, pgs. 1-41.

176 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Resolugio 58/153 da Assembleia Geral. Disponivel
em: <https://digitallibrary.un.org/record/509275?In=en#record-files-collapse-header>. Acesso em
15 set 2021.

77 GOODWIN-GILL, Guy S. The Office of the United Nations High Commissioner for Refugees
and the sources of International Refugee Law. International and Comparative Law Quarterly,
vol. 69, 2020, pgs. 1-41.
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migrantes como direitos humanos'’®, exercendo papel extremamente importante

para esta causa no século XX e XXI.

2.3 Principios do direito internacional da migragéo

A evolucéo histérica do direito internacional da migracao refor¢ca a dualidade
do préprio sistema no qual o direito internacional publico é envolvido: ao mesmo
tempo que €& um direito de coexisténcia entre Estados soberanos, € ao mesmo
tempo um direito de interdependéncia. O direito internacional da migragdo nao é
uma excecao a tal dialética'’®.

Esta dindmica se faz presente na estrutura basilar desta area do direito
internacional que compila os principais instrumentos internacionais que protegem os

migrantes:

“Por um lado, os controles de imigragdo nos lembram que os Estados
criaram o mundo para se adequar a sua prépria imagem, distinguindo seus
nacionais dos "outros". Essa distingdo reflete a caracteristica estrutural de
uma sociedade internacional composta de Estados-nacéo. Desse ponto de
vista, a nogdo ambivalente de soberania nacional representa a base e o
limite do direito internacional publico. Como vaso de poder, a soberania do
Estado é tanto um instrumento de dominagédo sobre os individuos quanto
um instrumento de emancipagao dos povos.

Por outro lado, a expansdo sem precedentes da legislacdo de direitos
humanos corroeu substancialmente a soberania do Estado e agora constitui
a principal fonte de protegéo para fazer valer os direitos dos migrantes.
Como resultado dessa evolugdo esquizofrénica, o etos do controle da
imigracéo coexiste com o dos direitos humanos. Essas duas forgas motrizes
conflitantes enquadram o esquema geral e o proprio conteudo exacerbado
pela dispersdo das regras aplicaveis em um vasto numero de tratados
gerais e especializados que informaram, por sua vez, o desenvolvimento do
direito internacional consuetudinario”'® (tradugdo nossa).

Nesse sentido, a ambivaléncia dos dois direitos em convivio intrinseco é
governada por um conjunto de normas de direito costumeiro que interage e, por
vezes, se sobrepde aos tratados. Esse conjunto de normas estabelece alguns
principios norteadores e basilares do direito internacional da migragdo que se
aplicam a todos os migrantes, independente de uma eventual classificagdo ou

78 O papel do ACNUR sera amplamente explorado neste presente trabalho durante o topico: “3.7.2 O
mandato do Alto Comissariado das Nagbes Unidas para Refugiados”.

79 CHETAIL, Vincent. International Migration Law. Oxford: Oxford University Press, 2019, pg. 76.

180 Jpid., pg. 76.
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tratado internacional especifico, criando o alicerce sdélido para a compreensao desta
matéria.

Como abordado nesse capitulo, o direito internacional da migragdo tem como
fundamento basilar o tratamento da livre circulagdo de pessoas — e isso podemos
notar com a analise que os doutrinadores tiveram sobre a matéria desde seu
momento embrionario. O direito internacional da migragdo como estrutura nasceu a
partir da abordagem desse tratamento. Portanto, os proximos topicos pretendem
explorar o principio por trés desdobramentos: a saida, entrada e estada de

migrantes.

2.3.1 Saida de migrantes

A permissao que um individuo tem de deixar seu Estado de origem é o pré-
requisito para a migracdo. A chamada “liberdade de sair” — seja para viajar ou
emigrar — constitui o “ato basilar do direito internacional da migragcéo pois, sem essa
liberdade basica, ndo haveria espago para que regras internacionais fossem
aplicadas aos movimentos transnacionais de pessoas”'8'.

O reconhecimento do direito de deixar qualquer Estado foi inicialmente trazido
pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948. O artigo 13, 2 aborda tal
preceito com clareza: “toda a pessoa tem o direito de abandonar o Estado em que
se encontra, incluindo o seu, e o direito de represar ao seu Estado’'®2. Embora a
DUDH seja uma resolugdo da Assembleia Geral da ONU (AG-ONU) sem forca de
obrigatoriedade e a origem desse preceito seja oriunda do direito costumeiro,
devemos lembrar que o direito de deixar o Estado € firmemente consolidado pelo
direito dos tratados, como no artigo 12, 2 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos (ICCPR, sigla em inglés)83,

Esse direito fundamental dos migrantes compele duas obriga¢cdes para os
Estados: uma negativa, em n&o impedir a saida de individuos de seu territorio; e

uma positiva, de emitir documentos de viagem. Para determinados grupos de

81 Ibid., pgs. 77.

182 ESCRITORIO DO ALTO COMISSARIO DAS NACOES UNIDAS PARA OS DIREITOS HUMANOS.
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, 1948. Disponivel em:
<https://www.ohchr.org/en/udhr/documents/udhr_translations/por.pdf>. Acesso em: 06 ou 2021.

183 CHETAIL, Vincent. International Migration Law. Oxford: Oxford University Press, 2019, pgs. 79-
80.
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migrantes, o direito de deixar o Estado foi ressaltado em tratados especificos — como
na Convencédo de 1951 sobre o Estatuto dos Refugiados e a Convencgédo de 1954
sobre o Estatuto dos Apatridas'®.

Em a&mbito regional, o direito fundamental que o individuo tem de deixar o
Estado esta exposto em diversos instrumentos: Protocolo 4 de 1963 a Convengao
Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos e as Liberdades fundamentais
(artigo 2, 2); Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969 (artigo 22, 2);
Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos de 1981 (artigo 12, 2); Convengéo
da Comunidade de Estados Independentes sobre Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais (artigo 22, 2) e a Carta Arabe sobre Direitos Humanos (artigo 27,
a)'8%, A aplicagdo do preceito através dos tratados mencionados acarreta discussées
acerca dos limites de sua eficacia’®, mas que ndo questionam seu elemento

fundamental.

2.3.2 Admisséo de migrantes

A permissdo que um individuo tem de ser admitido em outro Estado nao é
contemplada no preceito trazido pela DUDH, mas isso n&o significa que nado seja
também abracada pelo direito internacional. Em contraste com a permissado de
deixar o Estado, a admiss&do de migrantes € uma produgao do direito positivado dos
tratados, e n&o natural do costume internacional®’.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (ICCPR)'® elenca no
artigo 12, 4 que “ninguém podera ser privado arbitrariamente do direito de entrar em
seu préprio Estado”'®®, mas a interpretagdo deste dispositivo traz a concepgdo de
que o conceito de nacionalidade vai além deste preceito. No caso Diallo, o juiz
brasileiro Cangado Trindade, em seu voto vencido, expressou que esse dispositivo

184 Ibid., pgs. 81-83.

185 Ibid., pgs. 83-84.

18 MARKARD, Nora. The Right to Leave by Sea: Legal Limits on EU Migration Control by Third
Countries. In: The European Journal of International Law, v. 23, n. 3, 2016.

187 CHETAIL, Vincent. International Migration Law. Oxford: Oxford University Press, 2019, pgs. 92-
93.

188 O rol de dispositivos do ICCPR aplicados para os refugiados sera tema explorado neste trabalho
no tépico: “3.3.2 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos”.

89 BRASIL. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, ratificada pelo Decreto n° 592,
de 6 de julho de 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/d0592.htm>. Acesso em 06 out 2021.
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se estende aos ndo nacionais que “desenvolveram relacionamento tdo proximo com
o Estado de residéncia que este pode ser considerado seu Estado de origem”®, e o
entendimento foi consolidado com o entendimento exposto no paragrafo 20 do
Comentario Geral n. 27 do Comité de Direitos Humanos que esclareceu a aplicagao
do artigo 12 do ICCPR:

“A redacgdo do artigo 12, paragrafo 4, nao distingue entre nacionais e
estrangeiros (“ninguém”). Assim, as pessoas habilitadas a exercer esse
direito podem ser identificados apenas pela interpretagao do significado da
frase "seu préprio Estado”. O escopo de “seu proprio Estado” € mais amplo
do que o conceito de “Estado de sua nacionalidade”. Isto ndo se limita a
nacionalidade no sentido formal, ou seja, nacionalidade adquirida no
nascimento ou por conferéncia; abraga, no minimo, um individuo que, por
causa de sua lagos especiais ou reivindicagbes em relacdo a um
determinado Estado, ndo podem ser considerados como um mero
estrangeiro. Esse seria 0 caso, por exemplo, de nacionais de um Estado
que foram despojados de sua nacionalidade em violagdo ao direito
internacional, e de individuos cujo Estado de nacionalidade foi incorporado
ou transferido para outra entidade nacional, cuja nacionalidade Ihes esta
sendo negada. A linguagem de o artigo 12, paragrafo 4, além disso, permite
uma interpretacdo mais ampla que pode abranger outras categorias de
residentes de longa duragdo, incluindo, mas ndo se limitando a apatridas
privado arbitrariamente do direito de adquirir a nacionalidade do Estado de
tal

residéncia. Uma vez que outros fatores podem, em certas circunstancias,
resultar no estabelecimento de conexdes estreitas e duradouras entre uma
pessoa € um Estado, Estados Partes devem incluir em seus relatérios
informagdes sobre os direitos dos residentes permanentes de regressar ao
seu Estado de residéncia''”. (tradugdo nossa).

A insercdo de dispositivos que garantem o direito de entrada dos migrantes
nos instrumentos internacionais de abrangéncia global — como o ICCPR e o Acordo
Geral sobre Comércio de Servicos (GATS, da sigla em inglés) — reforcam o
entendimento de que, embora ndo seja um direito absoluto e automatico, uma vez
que deve ser aplicado caso a caso, a livre circulagdo de pessoas € uma ferramenta
para o desenvolvimento econdémico’®?.

Indo além, a liberdade de circulagdo também & um direito endossado por uma

série de instrumentos regionais, seguindo a constatagdo de que os Estados s&o

190 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Caso Diallo. Separate Opinion of Judge Cangado
Trindade, 2012. Disponivel em: <https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/150/150-20180202-
JUD-01-01-EN.pdf>. Acesso em 01 out 2021.

191 ESCRITORIO DO ALTO COMISSARIO DAS NACOES UNIDAS PARA OS DIREITOS HUMANOS.
CCPR General Comment No. 27: Article 12 (Freedom of Movement). Disponivel em:
<https://www.refworld.org/pdfid/45139c394.pdf>. Acesso em 03 out 2021.

192 CHETAIL, Vincent. International Migration Law. Oxford: Oxford University Press, 2019, pgs. 95-
97.
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ainda mais inclinados a reconhecer a virtude desse direito como propulsor da
prosperidade econémica quando em nivel regional'®®. De uma perspectiva
quantitativa, ha ao menos 33 organizagdes regionais que elencam a livre circulagéo
de pessoas (presumindo o principio da entrada de migrantes) como preceito
fundamental do desenvolvimento econémico necessario para a integragao regional.
No total, 174 Estados sao signatarios de uma ou mais organizagées — demonstrando
a forga abrangente da aplicag&o deste principio’®.

Contudo, numa perspectiva qualitativa, ha uma série de dificuldades e limites
impostos na aplicagdo do principio — que esta longe de ser uma maxima
inquestionavel em ambito universal e regional. A dificuldade de implementagao
domeéstica do principio também deriva da variagdo consideravel que seu exato
escopo e conteudo sofre nos diferentes tratados, especialmente porque ndo ha uma
abordagem unica em relagao a livre circulagéo de pessoas’®.

O principio do non-refoulement’® — que proibe a devolugdo dos migrantes
para sua origem, onde sofrem persegui¢cdo e correm riscos — exerce a fungdo de
principal condutor da aplicagdo do principio da entrada de migrantes e endossa a
livre circulagédo de pessoas'¥, servindo de fundamento e balango para governar as

regras de admissédo de nao nacionais.

2.3.3 Estada de migrantes

A permissao que um Estado concede ao migrante de permanecer em seu
territorio se constitui como o terceiro principio fundamental do direito internacional da
migragdo. Embora os requisitos para a estada legal sejam competéncia interna da
soberania estatal, o Estado deve seguir o conjunto de normas e principios impostos
pelo direito internacional (convencional e costumeiro) para que este tratamento seja
digno e respeite os direitos humanos.

O papel exercido pelo principio do non-refoulement na entrada de migrantes &

equivalente aquele exercido pelo principio da nado discriminacdo na estada de

193 Ibid., pg. 97.

194 Ibid.2019, pg. 98.

195 Ibid., pgs. 99-100.

196 Tal principio sera abordado com profundidade no topico: “3.2.1.1 O principio do non-refoulement”.

7 HATHAWAY, James. The right of refugees under international law. Cambridge: Cambridge
University Press, 2005, pg. 280.
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migrantes. Tal preceito é a pedra fundamental para a protegdo dos direitos humanos
como um todo, uma vez que seu escopo tem como ponto de partida a consideragao
de que nao ha diferenca entre seres humanos e, portanto, todos os seres humanos
devem igualmente gozar de todos os direitos humanos'®. NZo obstante, o principio
da n&o discriminagao estar disposto nos artigos 2 e 7 da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos'®®, esse ¢ também o Unico dos direitos humanos especificamente
mencionados na Carta da ONU, tendo forga vinculante em todos os Estados: “Artigo
1. Os propdsitos das Nagbes Unidas séo: [...] 3. Conseguir uma cooperagéo
internacional para resolver os problemas internacionais de carater econémico, social,
cultural ou humanitario, e para promover e estimular o respeito aos direitos humanos
e as liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de raga, sexo, lingua ou
religido [...J7°".

Além de estar diretamente garantido em todos os tratados de direitos
humanos — pela razdo fundamental da igualdade de tratamento — o principio da ndo
discriminagao esta firmemente embutido no costume internacional, considerado uma
premissa basica de qualquer sistema legal e, desta forma, endossado na maior parte
das constituigdes nacionais no mundo®'. Algumas definigdes do principio (como a
proibicdo da discriminagao racial) também podem ser considerados parte do jus

cogens, de acordo com lan Brownlie?%? e Antonio Cassese?®.

198 CHETAIL, Vincent. International Migration Law. Oxford: Oxford University Press, 2019, pg. 145.

199 ESCRITORIO DO ALTO COMISSARIO DAS NACOES UNIDAS PARA OS DIREITOS HUMANOS.
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, 1948. Disponivel em:
<https://www.ohchr.org/en/udhr/documents/udhr_translations/por.pdf>. Acesso em: 06 out 2021.

200 BRASIL. Carta da Organizagao das Nagées Unidas, ratificada pelo Decreto n° 19.841, de 22
de outubro de 1945. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-
1949/d19841.htm>. Acesso em 15 set 2021.

201 CHETAIL, Vincent. International Migration Law. Oxford: Oxford University Press, 2019, pgs. 147-
148

202 “The issue of non-discrimination in relation to treatment of aliens has been considered elsewhere. It
is noteworthy that there is some authority for propositions which employ non-discrimination (on the
basis of nationality) as a principle limiting the normal liberties of States in particular contexts,
including expropriation, currency devaluation, taxation and export trade. It would be reasonable to
suppose that arbitrary discrimination in the exercise of the power to expel aliens would be unlawful.
There are two issues in such cases. First, whether the particular liberty is subject to limitation of
this type: if the particular standard of non-discrimination is jus cogens (as in racial discrimination),
the answer will be affirmative. Secondly, whether standards have developed for determining the
distinction between lawful differentiation and unlawful, arbitrary, discrimination”. Em: BROWNLIE,
lan. Principles of Public International Law. Oxford: Oxford University Press, 2003, pg. 548.
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A despeito do fato de que nenhum Estado ja proclamou para si o direito de
discriminar individuos, ha o entendimento prevalecente de que o “tratamento
diferenciado de individuos” pode nao ser discriminatorio quando trés condicbes
cumulativas: 1) razoabilidade; 2) objetividade e 3) proporcionalidade®®*. Nesse
sentido, o critério da proporcionalidade como definido por Robert Alexy também
pode ser aplicado a luz das regras e decisbes tomadas no tema da liberdade de
movimento?%°,

O principio da ndo discriminagao entre cidadaos nacionais e estrangeiros da
tom ao qual os Estados devem submeter sua estrutura de tratamento para a estada
e permanéncia dos migrantes em seu territorio. Indo além, os principios de proibigdo
de escraviddo, trabalho forcado e trabalho infantil; o direito a julgamento civil e
criminal por tribunal oficial; e a liberdade de consciéncia, expressdo e associagao
compdem a base do principio da estada dos migrantes2%.

Ao concluir a analise dos trés principais e fundamentais principios de direito
internacional da migragdo — a saida, entrada e estada dos migrantes — concluimos
novamente que a circulagdo de pessoas € o carro chefe dessa area do direito
internacional. Esses trés principios sdo componentes elementares do direito
internacional da migragdo e governados por uma série de normas costumeiras e
convencionais que se interagem e se sobrepbéem dentro de sua estrutura global de

analise.

203 “In particular, the principle on respect for fundamental human rights belongs to the category of jus
cogens. For one thing, this character derives logically from the fact that certain general rules
protecting specific human rights (those on racial discrimination, apartheid, slavery, genocide, self-
determination of peoples) have had the nature of peremptory norms ascribved to them in official
statements by government representatives”. Em: CASSESE, Antonio. International Law. Oxford:
Oxford University Press, 2005, pg. 65.

204 CHETAIL, Vincent. International Migration Law. Oxford: Oxford University Press, 2019, pg. 148

205 JACOBUCCI, Fabrizio Conte; QUEIROGA, Gabriel Maciel. Liberdade de movimento: a regra da
proporcionalidade no controle imigratério dos EUA em 2020 durante a pandemia de covid-19.
Brazilian Journal of Development, v. 7, n. 8, 2021, pgs. 76308-76324.

206 CHETAIL, Vincent. International Migration Law. Oxford: Oxford University Press, 2019, pg. 164.
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3. A CONVENGAO DAS NAGOES UNIDAS SOBRE O ESTATUTO DOS
REFUGIADOS DE 1951 E O REGIME INTERNACIONAL DE PROTEGAO DOS
REFUGIADOS

Apresentada a estrutura basica do direito internacional da migragéo, abordar-
se-a o principal instrumento internacional que trata da protecdo especifica do
migrante refugiado: a Convencdo das Nacgdes Unidas sobre o Estatuto dos
Refugiados, assinada em Genebra, Sui¢a, em 1951 (doravante Convengao de 1951,
ou Convencgao).

A Convencédo representa a génese da tratativa da matéria no século XX,
inspirada diretamente pelos acontecimentos que assombraram o mundo na primeira
metade do século, estabelecendo as diretrizes para o chamado direito internacional
do refugiado — uma espécie de subgénero do direito internacional da migragao,
voltado a parcela especifica dos refugiados?”’. Tal diferenciagdo em termos
conceituais tem fins didaticos e praticos no sentido de apresentar como os migrantes
podem receber tratamento diferente a depender de sua subclassificacio.

Até o presente capitulo, essa dissertagdo buscou trazer as bases para o
regime juridico da categoria “migrante” no direito internacional, sem apontar quais
tratados ou principios seriam aplicados somente a uma ou outra de espécie de
migrante, uma vez que se tratavam de preceitos universais aos migrantes,
independente de sua categorizagao.

E por que essa classificacdo é importante? Para que se possa conferir
protecdo especifica de acordo com a necessidade especifica de cada categoria.
Aqui, a confusdo entre os termos pode ser prejudicial para a aplicagdo de seus
direitos e garantia de protecéo.

Vale ressaltar que migrante é o termo genérico aplicado a todo individuo que
migra de seu Estado de origem para um outro Estado de destino, e, a0 mesmo
tempo, é também aquele que escolhe “se deslocar ndo por causa de uma ameacga
direta de perseguicdo ou morte, mas principalmente para melhorar sua vida em
busca de trabalho ou educacdo, por reunido familiar ou por outras razdes. A

diferenca dos refugiados, que ndo podem voltar ao seu Estado, os migrantes

207 GOODWIN-GILL, Guy S. Editorial: The Dynamic of International Refugee Law. In: International
Journal of Refugee Law, v. 25, 2013, pgs. 651-661.
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continuam recebendo a protecdo do seu governo®®®. Portanto, também sé&o
migrantes todos aqueles que atravessam fronteiras internacionais, mas ndo se
encaixam nas outras definigdes.

Os refugiados s&o especificamente conceituados pela Convencédo de
Genebra de 1951, que também define quais sdo seus direitos garantidos. Esse
capitulo tem como objetivo explorar a protecdo concedida aos refugiados de acordo

com a Convencao e seu Protocolo.

3.1 A Convencao de Genebra e o surgimento da protecao especifica dos
refugiados

O direito internacional dos refugiados — sendo esse uma subarea do direito
internacional da migracao — integra o campo de alcance do direito internacional dos
direitos humanos, formando a rede com mecanismos de protecdo dos direitos
humanos dos migrantes. Por esta razdo, o regime internacional de protecdo dos
refugiados é composto por um extenso rol de tratados, convengdes, costume,
jurisprudéncia e doutrina consolidados através do norte dos direitos humanos. A
propria Convencdo de 1951 é ao mesmo tempo um instrumento do direito
internacional da migracdo (e dos refugiados, por consequéncia) e do direito
internacional dos direitos humanos, demonstrando novamente a intersecg¢ao entre as
matérias.

A diferenciacdo entre o direito internacional da migracdo e o direito
internacional dos refugiados tem finalidade conceitual: aquele € a seara juridica que
consolida o tratamento juridico do migrante em sentido amplo — que pode ser
entendido como “um termo abrangente, ndo definido pelo direito internacional,
refletindo o entendimento comum leigo de uma pessoa que se muda de seu local de
residéncia habitual, seja dentro de um Estado ou através de uma fronteira

internacional, temporaria ou permanentemente, e por uma variedade de razbes,

208 ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA REFUGIADOS. Refugiado ou Migrante?
O ACNUR incentiva a usar o termo correto. Disponivel em: <
https://www.acnur.org/portugues/2015/10/01/refugiado-ou-migrante-o-acnur-incentiva-a-usar-o-
termo-correto/>. Acesso em: 03 set 2021.
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definigdo genérica que abrange todas as formas de migracdo®®®’; enquanto este é o
regime juridico que trata exclusivamente daqueles classificados como refugiados.

Embora n&o haja definicdo pacifica advinda de tratados internacionais, no
conceito do migrante internacional — compreendido como “qualquer pessoa que se
muda de seu Estado de residéncia”’, segundo Departamento de Assuntos
Econdémicos e Sociais das Nagdes Unidas?'® — é possivel identificar duas principais
classificagbes: as migragbes voluntarias, quando ha a escolha e opgao de migrar?';
e as migragdes forgadas, quando ndo ha escolha e nem opgao, sendo a migragao o
dltimo recurso?'2. E importante ressaltar que cada caso deve ser analisado
individualmente e de maneira particular, para que se possa entender de fato qual a
classificagao correta.

Ha um rol de subclassificagbes no campo das migragbes forgcadas: os
requerentes de asilo, apatridas, deslocados internos, repatriados e, evidentemente,
os refugiados. Estima-se que dentre os 281 milhdes de migrantes no mundo em
2021, aproximadamente 89,4 milhdes sdo migrantes forgados?'®, vitimas do
deslocamento involuntario causado por guerras, violéncia, abusos de direitos
humanos e escalonamento de tensdes em relagdo a etnias, religides e politicas?™.
Deste total, aproximadamente 55 milhdes s&o deslocados internos, 26,4 milhdes sao
refugiados e 4,1 milhdes sdo requerentes de asilo?'S.

No contexto das migragdes forgadas, os refugiados aparecem como um grupo
ainda mais isolado, que recebeu tratamento diferenciado do direito internacional da

209 Esta definigao é defendida pela abordagem inclusivista, adotada pela Organizagao Internacional
para as Migracdes. Ver: ORGANIZACAO INTERNACIONAL PARA AS MIGRACOES.
International Migration Law: Glossary on Migration. Disponivel em:
<https://publications.iom.int/system/files/pdf/iml_34_glossary.pdf>. Acesso em 02 out 2021.

210 United Nations Department of Economic and Social Affairs (UNDESA), Population Division.
Organizacdo das Nacoes Unidas. Recommendations on Statistics of International Migration,
1998. Disponivel em: <https://unstats.un.org/unsd/publication/seriesm/seriesm_58revie.pdf>.
Acesso em 03 out 2021.

211 OTTONELLLI, Valeria; TIZIANA Torresi. When Is Migration Voluntary?. The International
Migration Review, v. 47, no. 4, 2013, pgs. 783—-813.

212 GOODWIN-GILL, Guy S. Forced Migration: Refugees, Rights and Security In: MCADAM, Jane.
Forced Migration, Human Rights and Security. Oxford: Hart Publishing, 2008.

213 ORGANIZACAO INTERNACIONAL PARA AS MIGRACOES. World Migration Report, 2022.
Disponivel em <https://worldmigrationreport.iom.int/wmr-2022-interactive/>. Acesso em 10 jan
2022.

214 | OESCHER, Gil. Refugees: a very short introduction. Oxford: Oxford University Press, 2021,
pg. 51.

215 ORGANIZACAO INTERNACIONAL PARA AS MIGRACOES. World Migration Report, 2022.
Disponivel em <https://worldmigrationreport.iom.int/wmr-2022-interactive/>. Acesso em 10 jan
2022.
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migragdo. De acordo com a Convengao de 1951, refugiado € toda pessoa que
“temendo ser perseguida por motivos de raca, religido, nacionalidade, grupo social
ou opiniées politicas, se encontra fora do Estado de sua nacionalidade e que ndo
pode ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-se da protecdo desse Estado, ou
que, se ndo tem nacionalidade e se encontra fora do Estado no qual tinha sua
residéncia habitual em consequéncia de tais acontecimentos, ndo pode ou, devido
ao referido temor, ndo quer voltar a ele”?®.

A definigdo, exposta no artigo 1° da Convencgéo de 1951, é alvo de discusséo
acerca da necessidade de uma eventual atualizacdo em razdo dos novos
acontecimentos que acarretam desdobramentos na classificagdo, formando povos
que s3o refugiados, mas, talvez, ndo possam ser considerados como tal?'’. Portanto,

se faz imprescindivel analisar o contexto histérico da criagcdo da Convencéo.

3.1.1 Histérico e contexto

O caminho para a analise desse tratado internacional parte invariavelmente
da compreensao sobre a situacdo do mundo no tempo de sua assinatura que, sem
duvidas, influenciou muito os dispositivos do instrumento. E importante dizer que
toda a estrutura atual dos direitos humanos nasceu apos a Segunda Guerra Mundial,
baseada na ideia de que era necessario um sistema legal que impusesse restricbes
as soberanias dos Estados — especialmente os europeus — como meio de coibir o
surgimento de novas atrocidades como as cometidas pela Alemanha Nazista.
Contudo, ndo se deve esquecer que ja havia o grupo a situagdo que hoje
denominamos como ‘“refugio” antes deste periodo, mas, que contava com

assisténcia limitada do direito internacional?'®,

216 Artigo. 1°, 2. ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA REFUGIADOS. Convengéo
Relativa ao Estatuto dos Refugiados, 28 de julho de 1951. Disponivel em:
<https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/portugues/BDL/Convencao_relativa_ao_Estatuto_d
os_Refugiados.pdf>. Acesso em 01 out 2021.

217 GLYNN, Irial. The Genesis and Development of Article 1 of the 1951 Refugee Convention.
Journal of Refugee Studies, v. 25, n. 1, 2022, pgs. 134-148.

218 Para mais detalhes no tratamento dos refugiados no periodo entre guerras e os instrumentos de
protecao internacionais vigentes antes da Convengao de 1951, ver: SARTORETTO, Laura Madrid.
Direito dos refugiados: do eurocentrismo as abordagens de terceiro mundo. Porto Alegre:
Arquipélago Editorial, 2018, pgs. 39-58; e LOESCHER, Gil; BETTS, Alexander; MILNER, James.
The United Nations High Commissioner for Refugees (UNHCR): The politics and practice of
refugee protection into the twenty-first century. Londres: Routledge, 2008, pgs. 7-10.
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O direito dos refugiados era uma parte integral desta estrutura pois muitos
daqueles que fugiram da perseguicédo do regime nazista descobriram que, ao cruzar
a fronteira internacional para outro Estado, perderam o “direito a ter direitos”, nas
palavras de Hannah Arendt?'®. Em outras palavras, o direito a ter direitos era um
instituto vinculado diretamente a cidadania nacional, garantido pelo recurso judicial
que somente o Estado poderia conferir??. A Convengéo de 1951 vem para garantir
que o direito a buscar asilo em outro Estado é um importante preceito do direito
internacional para aqueles deslocados na Europa antes de 1951, como decorréncia
dos eventos da Segunda Guerra Mundial??'.

A limitagdo geografica sugerida na Convengdo??? pode fazer sentindo a
primeira vista em decorréncia do grau de impacto que os desdobramentos da
Segunda Guerra Mundial tiveram no continente, mas, num segundo olhar, fica claro
que tal limitacdo também se apresentou como uma restricdo a ampliacdo dos
direitos humanos dos migrantes a outras localidades do globo:

“Embora a Convengdo de 1951 seja lembrada por alguns como um
momento-chave para os refugiados em todo o mundo, e tenha sido
acordada na ONU, que é um organismo internacional, ela foi de fato limitada
em escopo, aplicando-se apenas aos deslocados na Europa antes de 1951.
A aplicabilidade limitada da Convengéo nao foi acidental. Desde o inicio, os
direitos humanos estiveram sujeitos as mudangas nos interesses politicos
dos Estados mais poderosos da ONU. No final dos anos 1940 e no inicio
dos anos 1950, quando os direitos humanos eram sendo consagrados pela
primeira vez como principios no direito internacional, os Estados mais
poderosos da ONU foram os impérios coloniais (por exemplo, Franga, Reino
Unido) e Estados coloniais (por exemplo, os EUA, Australia) que
organizaram seus territérios e comunidades politicas segundo principios de
hierarquia racial, o que contrariava toda a ideia de direitos humanos. Esses

Estados eram, portanto, altamente resistentes em privado, se ndo em
publico, a institucionalizagdo de um regime que pudesse estender direitos a

219 apud ABUYA, Edwin; KRAUSE, Ulrike; MAYBLIN, Lucy. The neglected colonial legacy of the
1951 refugee convention. International Migration, v. 59, 2021, pgs. 265-267.

220 ABUYA, Edwin; KRAUSE, Ulrike; MAYBLIN, Lucy. The neglected colonial legacy of the 1951
refugee convention. International Migration, v. 59, 2021, pgs. 265-267.

221 \/ide art. 2°, b. 1: Para os fins da presente Convencéo, as palavras "acontecimentos ocorridos
antes de 1° de janeiro de 1951", do art. 1°, segéo A, poderao ser compreendidas no sentido de ou
3 a) "acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 na Europa"; ou b) "acontecimentos
ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 na Europa ou alhures" in: ALTO COMISSARIADO DAS
NACOES UNIDAS PARA REFUGIADOS. Convengéo Relativa ao Estatuto dos Refugiados, 28
de julho de 1951. Disponivel em:
<https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/portugues/BDL/Convencao_relativa_ao_Estatuto_d
os_Refugiados.pdf>. Acesso em 01 out 2021.

222 A limitag&o geografica sera explorada com profundidade nos préximos topicos e, em especial, no
caso da Turquia no capitulo 4.3.4
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todos os seres humanos, independentemente do seu Estado de origem ou
da cor da pele™?? (tradugdo nossa).

Embora a ideia propagada fosse a de que a situagao dos refugiados era uma
problematica exclusiva da Europa e, portanto, a protecdo a este publico vulneravel
devesse ser restrita geograficamente, hoje fica claro que a limitagdo se tornaria uma
violagdo temporaria de direitos humanos ao nao estender a protecdo aos Estados
periféricos, fechando as portas para futuros visitantes ndo desejados??. Na época
das discussoes, alguns Estados coloniais empregaram grande esfor¢o para conter o
escopo da Convencdo, mas encontraram resisténcia principalmente de Estados que
tinham acabado de conquistar sua independéncia, como india e Paquistdo.
Delegacgbdes de alguns Estados chegaram a mencionar que a definigdo proposta
para os refugiados como algo focado na Europa apenas era uma limitagao arbitraria,
e que a ONU deveria tentar ajudar as pessoas no mundo todo, ndo somente setores
da populagdo mundial?®.

As pressdes no ambito da ONU para a assinatura da Convencao tiveram éxito
no final, abrindo-se a possibilidade de haver Estados que entendessem por bem
estender a aplicabilidade de seus termos a todo o mundo, sem a limitagdo
geografica da Europa. Para isso, o inciso b do artigo 2°, b, 1, da Convencgao garante
que refugiados s&o aqueles que sofreram constricdes de eventos ocorridos na
“Europa e alhures”, mantendo a possibilidade de reserva — instituto de direito
internacional que prevé a ratificagdo do tratado com a ndo ratificagdo de um
dispositivo em especifico®®. Até os dias atuais, quatro Estados ratificaram a
Convengao com a reserva de nao aplicagao deste dispositivo: Congo, Madagascar,
Moénaco e Turquia?®?’. Isso significa que, nestes Estados, refugiados — de acordo com

223 ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA REFUGIADOS. Convengéo Relativa ao
Estatuto dos Refugiados, 28 de julho de 1951. Disponivel em:
<https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/portugues/BDL/Convencao_relativa_ao_Estatuto_d
os_Refugiados.pdf>. Acesso em 01 out 2021.

224 GLYNN, Irial. The Genesis and Development of Article 1 of the 1951 Refugee Convention.
Journal of Refugee Studies, v. 25, n. 1, 2022, pgs. 134-148.

225 ABUYA, Edwin; KRAUSE, Ulrike; MAYBLIN, Lucy. The neglected colonial legacy of the 1951
refugee convention. International Migration, v. 59, 2021, pgs. 265-267.

226 HUSEK, Carlos Roberto. Curso de direito internacional publico. 162 edigdo. Sao Paulo: LTr,
2021, pgs. 94-96.

227 ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA REFUGIADOS. States parties, including
reservations and declarations, to the 1951 Refugee Convention. Disponivel em:
<https://www.unhcr.org/5d9ed32b4# ga=2.254930959.66753565.1633285603-
1441157927.1627228845>. Acesso em 10 out 2021.
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a Convengao — sdo apenas aqueles se encontram fora de seu Estado de origem
como consequéncia de eventos ocorridos antes de 1951 na Europa.

Parcialmente resolvida a questao da limitagdo geografica, ndo demorou muito
para outra limitagcédo trazer problemas para a eficacia da protegao dos refugiados: a
temporal, uma vez que a Convengao limita a consequéncia dos eventos ocorridos
antes de 1951. Nos primeiros anos de vigéncia do tratado, os deslocamentos
ocorridos fora da Europa tinham como consequéncia eventos que se desdobraram
apos 1951 (como os processos de descolonizagdo e guerras de independéncia na
Africa), e o Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados (ACNUR) era
obrigado a solicitar autorizacdo da Assembleia Geral da ONU para dar
assisténcia®®. Apenas em 1967 a ONU adotaria o Protocolo Relativo ao Estatuto
dos Refugiados (doravante Protocolo de 1967)%?°, instrumento que removeu o foco
espacial e temporal, introduzido principalmente por causa da pressao crescente dos
Estados recentemente descolonizados, ndo por causa de uma eventual
preocupacdo dos membros poderosos da ONUZ,

O artigo 1° do Protocolo de 1967 declara que os Estados que o ratificam
concordam em aplicar os artigos 2 a 34 da Convencgéo de 1951 (basicamente todos
os artigos da Convengado, exceto a disposicdo final sobre cooperacdo com as
agéncias das Nagdes Unidas e disposi¢des técnicas). Em outras palavras, apesar de
nao concordarem em adotar o principal tratado internacional a esse respeito, os
Estados que ratificam o Protocolo também estdo obrigados e vinculados aos termos
da Convencéao pelo fato de terem ratificado outro tratado que impdée o mandato do

regime internacional de refugiados de qualquer maneira. Logo, a Convencéo de
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1951 é igualmente aplicada a esses Estados como consequéncia da ratificacdo do
Protocolo de 196723,

Nao obstante, muitos Estados que passaram pelo processo de
descolonizagcdo permaneceram criticos ao direcionamento europeu dos tratados e,
consequentemente, estabeleceram regimes regionais de protecdo dos refugiados:
na Africa, os Estados firmaram a Convencado da Organizacgéo dos Estados Africanos
sobre Aspectos Especificos dos Problemas dos Refugiados na Africa, em 1969; na
Asia, os Estados firmaram os Principios de Bangkok sobre o Estatuto e Tratamento
dos Refugiados de 1966; e na América Central, os Estados assinaram a Declaragéo
de Cartagena de 1984232 A criagdo de regimes regionais de protecdo dos refugiados
nao impede a aplicagdo dos termos da Convencdo, porém, como se analisara,
muitos destes Estados até hoje n&o ratificaram a Convengao ou o Protocolo.

No sentido inverso, nota-se também que alguns dos Estados fundadores e
criadores da Convencdo tém implementado medidas limitando a eficacia da
Convencgao, em raz&o da alteragdo no perfil daquele que busca asilo ou refugio: os
migrantes — que nos primeiros anos de vigéncia da Convengdo eram, em sua
maioria, brancos, homens, europeus, deixando suas patrias entdo socialistas, no
contexto da Guerra Fria — passaram a se identificar de forma radicalmente diferente,
contrastando com a imagem do refugiado “classico™®. Esta diferenga levou a
implementacdo de medidas em ambito interno destes Estados a fim de contornar
suas obrigagdes pela Convengéo?3.

A aplicagédo dos termos da Convencédo em ambito interno € responsabilidade
dos Estados, como n&o poderia ser diferente no sistema de direito internacional
contemporaneo. Porém, a estrutura legal da Organizagédo das Na¢des Unidas (ONU)
conferiu a uma agéncia especifica 0 mandato de protegdo destas pessoas em
situacao de vulnerabilidade, a fim de garantir o respeito aos seus direitos humanos o
ACNUR.

231 JACOBUCCI, Fabrizio. Dia mundial do refugiado: a importancia de celebrar os 70 anos da
Convencao de 1951. Cosmopolita, 2021. Disponivel em: <https://www.cosmopolita.org/post/dia-
mundial-do-refugiado-a-import%C3%A2ncia-de-celebrar-os-70-anos-da-
conven%C3%A7%C3%A30-de-1951>. Acesso em 02 out 2021.

232 ABUYA, Edwin; KRAUSE, Ulrike; MAYBLIN, Lucy. The neglected colonial legacy of the 1951
refugee convention. International Migration, v. 59, 2021, pgs. 265-267.
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234 BENHABIB, Seyla. The End of the 1951 Refugee Convention? Dilemmas of Sovereignty,
Territoriality, and Human Rights. Jus Cogens, v. 2, 2020, pgs. 75-100.
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3.1.2 O mandato do Alto Comissariado das Nag¢bes Unidas para Refugiados

O Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados (ACNUR) foi criado
em 14 de dezembro de 1950 por meio da Resolucéo 428(V) da Assembleia Geral da
ONU (AG-ONU), refletindo os interesses da comunidade internacional e
respondendo a necessidade de tutela dos refugiados no mundo contemporéneo. A
agéncia surge como sucessora da Administracdo das Nagdes Unidas para o Auxilio
e a Reabilitagcdo (UNRAA, em inglés), criada em 1943 com o objetivo de prestar
suporte as pessoas deslocadas em razdo da Segunda Guerra Mundial, e
transformada, em 1947, na Organizagdo Internacional de Refugiados (OIR)?® —
organizagcdo que exerceu papel fundamental na pavimentagdo do caminho para o
surgimento do ACNUR.

A OIR, financiada majoritariamente pelas poténcias ocidentais, tinha a
intencdo de atingir os principais desejos de seus investidores: primeiro, resolver a
duradora situagao dos refugiados com potencial para desestabilizar as economias
europeias que ainda se recuperavam da guerra, e, segundo, internacionalizar a
questdo dos refugiados ao distribuir esta populacdo (e os custos deste
deslocamento) pelos Estados. Contudo, com o escalonamento das tensdes advindas
da Guerra Fria, os Estados Unidos — principais financiadores da organizagéo —
cortaram investimentos aos projetos voltados a resolugao da questédo dos refugiados
que nao estivessem completamente alinhados com a politica externa americana.
Neste cenario, as negociagdes se iniciaram entre 1948 e 1950 sobre o encerramento
das atividades da IRO e a criagdo de uma nova organizagdo — o ACNUR?%,

Os interesses divergentes dos Estados acerca do escopo de atuagdo da
agéncia marcaram a definicdo das atividades que o ACNUR seria responsavel, bem
como o estabelecimento de seus objetivos. Enquanto os Estados Unidos defendiam
que a organizagao deveria ser temporaria e com fungdes limitadas, as poténcias
europeias sustentavam a necessidade de assegurar fundos para operagdes de larga
escala para os refugiados que estavam em seus territorios, e alguns Estados do

oriente — como india e Paquistdo, recém independentes e responsaveis por uma
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century. Londres: Routledge, 2008, pgs. 10-11.
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consideravel parcela de populagcdo em movimento — argumentavam que o ACNUR
deveria ser uma organizagcdo permanente e forte, com responsabilidades globais e
habilidade de levantar fundos para a assisténcia dos refugiados?*’.

Embora ndo tenha sido criada para ser uma agéncia operacional, como foi o
caso da OIR, e sim uma agéncia enxuta e responsavel por desenvolver o direito dos
refugiados através da elaboragao de normativas de protecdo, monitorando a atuagao
dos Estados na assisténcia aos refugiados?3®, a Assembleia Geral decidiu conferir ao
ACNUR o status de “6rgao subsidiario”, nos termos do artigo 22 da Carta da ONU —
que confere certa autonomia para contratos, compra de propriedades e ag¢des na
area legal, mas n&o completa independéncia em termos de financiamento. Também
a subsidiariedade significa alinhamento necessario da agéncia as politicas da ONU,
e obediéncia as decisées da Assembleia Geral?®;

“[...] Seu estatuto constitutivo, de 14 de dezembro de 1950, afirma que o
papel dessa agéncia € de cunho humanitario e social, e inteiramente nao
politico. O estatuto, ainda, clama aos Estados-membros da ONU e a
participarem em parceria com a agéncia em programas e projetos com
refugiados. Com mandato que lhe foi concedido pelo estatuto e pela
Convencgao de 1951, o Alto Comissariado segue as diretrizes da Assembleia
Geral e do Conselho Econdmico e Social da ONU (ECOSOC), inclusive nos
casos em que esses orgaos achem conveniente modificar o mandato do
ACNUR.

No que se refere as questdes atinentes a personalidade juridica, o ACNUR,
como uma agéncia subsidiaria da ONU, pode atuar internacionalmente para
a promogao e protegdo dos refugiados que estdo sob seu mandato, de
acordo com o artigo 8(1) do estatuto, que prevé que a agéncia pode
promover a conclusdo e ratificagcdo de tratados e convengdes internacionais

para refugiados, supervisionando sua aplicagdo e propondo modificagdes
ao seu texto™40,

Em relagdo aos objetivos do ACNUR, o estatuto conferiu a agéncia a
responsabilidade de “promover a protegdo aos migrantes sob seu mandato” por meio
da promocdo da “conclusdo e ratificagdo de convengdes internacionais para
protecdo dos refugiados, velando pela sua aplicagdo e propondo alteragbes aos
mesmos” e a “execucgao de todas as medidas destinadas a melhorar a situagao dos

257 Ibid., pg. 13.
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refugiados e a reduzir o numero de pessoas que requerem protegao”, também
“apoiando esforgcos governamentais e privados para fomentar a repatriagdo
voluntaria dos refugiados ou a sua integragdo no seio das novas comunidades
nacionais e “promovendo a admissdo de refugiados, sem excluir os mais
desamparados, nos territérios dos Estados™*!.

E importante ressaltar que pelo mandato destinado as migragdes forgadas, o
ACNUR nao presta assisténcia somente aos refugiados: deslocados internos,
apatridas e requerentes de asilo fazem parte do campo de atuagao especifico de
protecdo da agéncia. A fonte primaria do mandato do ACNUR esta no paragrafo 1°
de seu estatuto, ressaltando que a agéncia, “atuando sob a autoridade da
Assembleia Geral, assumira a fungcao de proporcionar protec¢ao internacional, sob
os auspicios das Nag¢des Unidas, aos refugiados que se enquadrem nas condi¢des
previstas no presente Estatuto, e de encontrar solugées permanentes para o
problema dos refugiados [...] (grifo nosso0)?#?”.

Em seguida, o estatuto prevé a expansdo do mandato da agéncia — pratica
que ficou conhecida como good offices?®*® — como eventualmente aconteceu nos
casos dos apatridas (esclarecido pela AG-ONU em 1974 e confirmado em 1976),
requerentes de asilo (esclarecido pela AG-ONU em 1981), e repatriados
(reconhecido pela AG-ONU em 1985)%*4. Embora o ACNUR n&o tenha sido
contemplado por um mandato geral e exclusivo para os deslocados internos, a AG-
ONU autorizou o envolvimento da agéncia em operagdes especificas desde 1972
(casos do Sudao, Angola, Coldbmbia e Bdsnia e Herzegovina), e em 1993 esclareceu

o papel da agéncia sob certas circunstancias formais?*.

241 ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA REFUGIADOS. Estatuto do ACNUR,
1950. Disponivel em:
<https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/portugues/BD_Legal/Instrumentos_Internacionais/E
statuto_ ACNUR.pdf?file=fileadmin/Documentos/portugues/BD_Legal/Instrumentos_Internacionais/
Estatuto ACNUR>. Acesso em 02 out 2021.
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terceiro mundo. Porto Alegre: Arquipélago Editorial, 2018, pg. 67.

244 ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA REFUGIADOS. UNHCR’s mandate for
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idps#:~:text=UNHCR%20does%20n0t%20have%20a,formal%Z20conditions%20(see%20below)>.
Acesso em 02 out 2021.
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O papel do ACNUR no regime internacional de protegdo dos refugiados &
essencial para seu bom funcionamento. Baseado na cooperagao internacional dos
Estados e indissociavel do sistema da ONU?*6, a agéncia age ndo somente como
instituto do direito internacional que movimenta a politica internacional, mas também
como agente influenciador dos tomadores de decisdes nacionais em ambito interno
dos Estados, que formam as regras especificas para a prote¢ao a luz da Convengéo
de 1951247,

Embora a conexdo entre a Convencao de 1951 e Protocolo de 1967 e o
ACNUR seja grande, a agéncia ndo é parte de nenhum desses tratados e ha
dubiedade acerca do papel de supervisor de sua aplicacdo, uma vez que os fravaux
préparatoires ndo oferecem nenhum direcionamento?*®. A Convengdo de 1951
dispde no preambulo que o ACNUR tem a incumbéncia de zelar pela “aplicagdo das
convengdes internacionais que assegurem a protecédo dos refugiados” e reforga, no
artigo 35, que os Estados se “comprometem a cooperar com o Alto Comissariado
Das Nagdes Unidas para os Refugiados, ou qualquer outra instituicido das Nacdes
Unidas que Ihe suceda, no exercicio das suas fung¢des e para facilitar a sua tarefa de
supervisionar a aplicagdo das disposigbes desta Convengdo”?4°.

Portanto, para além da discussdo sobre a responsabilidade ou nao de
supervisao da aplicagdo da Convencgéo, tem-se por certo que a agéncia € o principal
ator internacional do direito internacional dos refugiados. Nesse sentido, para auxiliar
no sistema de governancga internacional do regime de protegdo dos refugiados, a
AG-ONU criou, e 1958, o Comité Executivo do Programa do Alto Comissariado das
Nacdes Unidas para os Refugiados (ExCom, em inglés), 6rgdo responsavel pelo
apontamento de falhas na politica de protecdo dos refugiados, prioridades da

agéncia e organizagdo de seu orgamento?®.
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Apos 50 anos de atividade e diversas consideragdes sobre a continuidade das
acbes da agéncia®®', a Assembleia Geral decidiu que o ACNUR deveria ser mantido
“até o problema dos refugiados estiver resolvido”2. A agéncia deixa de ser um
orgao temporario e tem seu escopo definido como o corpo do sistema da ONU
responsavel pela tutela do regime internacional dos refugiados. Como demonstrado,
esta tutela passa invariavelmente pela aplicagcao dos termos da Convencao de 1951
e seu Protocolo de 1967, que juntos compdem a base do regime internacional de
protecdo dos refugiados. Afinal, quais sdo os dispositivos deste tratado e qual o bem

tutelado pelo instrumento?

3.2 Disposicoes, deveres e direitos garantidos pela Convengao de 1951

O regime internacional de protegdo dos refugiados tem como base
fundamental a balanca subitamente equilibrada entre o direito que os Estados tém
de controlar o acesso aos seus territorios (corolario do principio da soberania) e a
protecao das vitimas de violagdes de direitos humanos. Esta dicotomia representa o
dilema do momento em que a Convencéo de 1951 foi assinada, nos anos seguintes
ao fim da Segunda Guerra Mundial.

Mais do que declarar direitos individuais aos beneficiarios deles, a Convengao
de 1951 expde obrigagdes que os Estados tém em relagdo aos beneficiarios — que
também s&o definidos por ela. Portanto, faz-se necessario entender a definicdo de
quem é refugiado e o status de refugiado, concedido pelos Estados apos aplicagéo
da Convencéao de 1951.

3.2.1 Refugiados: definigéo e status

A definicao dos elementos necessarios para a configuracdo do refugio é o
ponto de partida para a compreensao da Convencgao de 1951 e seu alcance. Como

251 GOODWIN-GILL, Guy S. The Office of the United Nations High Commissioner for Refugees
and the sources of International Refugee Law. International and Comparative Law Quarterly,
vol. 69, 2020, pgs. 1-41.
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2003. Disponivel em: <https://digitallibrary.un.org/record/2116207?In=en>. Acesso em: 01 out.
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ja explorado por este trabalho, o quesito geografico — que estabelecia no artigo 1° a
limitagdo ao continente europeu — foi vencido pela inclusdo da possibilidade de
aplicacao para o mundo topo, e o quesito temporal — que limitava as consequéncias
dos acontecimentos de antes de 1951 — foi vencido pelo Protocolo de 1967, que
estende para acontecimentos a qualquer tempo.

Identificar quem s@o os beneficiarios da Convencédo de 1951 delimita seu

escopo de atuacio:

“Do ponto de vista do direito internacional geral, a identificagdo de
estrangeiros que merecem protegao € o corolario normativo da auséncia de
uma liberdade de movimento generalizada. Ndo é por coincidéncia que o
surgimento do direito dos refugiados moderno ocorreu com a generalizagao
dos controles de migragdo durante o periodo entre guerras. O direito
internacional dos refugiados constitui uma excegdo ao paradigma do
controle migratério e, como tal, aquele legitima este dentro de uma légica
autorreferencial. Portanto, definir quem é refugiado ndo apenas identifica as
pessoas que precisam de protecdo, mas também determina a extensdo
correlata das obrigagdes internacionais dos Estados nos termos da
Convengdao de Genebra. Essa dualidade informa a prépria estrutura da
definicdo de refugiado e revela alguns de seus limites mais Obvios"?53
(tradug@o nossa).

A Convencédo de 1951 estabelece que a definicdo do refugiado é composta
por trés diferentes camadas de exigéncias: inclusdo, estipulado pelo artigo 1, a, 2, e
baseado em quatro condi¢gdes cumulativas — 1) que o refugiado esteja fora de seu
Estado de origem, 2) que o refugiado esteja impossibilitado de utilizar-se da protegao
de seu Estado, 3) que esta impossibilidade seja atribuida a um fundamentado medo
de perseguicao, e 4) que a perseguicéo ou falta de protecéo seja ligada a ao menos
uma das cinco areas (raga, religido, nacionalidade, filiagdo a um grupo social
particular ou opinido politica); excluséo, estipulada pelo artigo 1, d e f, uma vez que
nao pode ser considerado refugiado para fins da Convengao de 1951 aquele que ja
se beneficia de alguma protegdo nacional ou internacional, ou se ja cometeu crimes
particularmente sérios; e a interrupgéo, estipulada pelo artigo 1, ¢, garantindo que a
protecdo da Convengdo cessa uma vez que a necessidade de protecdo n&o seja
mais justificada?%*.

Embora tenha sido desenvolvida nos anos 1950, a Convengédo desenha uma

definicdo de refugiado que se provou — com o passar dos anos e multiplicagdo dos

253 CHETAIL, Vincent. International Migration Law. Oxford: Oxford University Press, 2019, pg. 169.
254 |bid., pgs. 170-171.
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elementos e circunstancias — capaz de receber uma interpretacdo dindmica. Os
redatores do tratado ndo pensavam a época em munir a definicdo da perfeita mistura
entre ambiguidade e precisdo visando contemplar um rol de direitos humanos
adaptaveis a situacdo, uma vez que estes também estavam sendo criados em
paralelo, mas conseguiram atingir este fato de maneira involuntaria2s®.

Neste sentido, foi possivel que se aplicasse a abordagem dinamica da
Convencéo de 1951 através das lentes do “desenvolvimento progressivo do direito
internacional dos refugiados”, utilizando-se de principios legais para assegurar os
direitos, a seguranga e o bem-estar dos refugiados, encontrando solugdes duraveis
para sua questao?.

Ja o status de refugiado demanda uma analise mais ampla e conceitual. O rol
de direitos dos migrantes trazido pela Convencdo de 1951 tem dupla face: se, por
um lado, elenca quais sdo as garantias concedidas aos refugiados e traga o patamar
minimo de tratamento dos direitos humanos dos refugiados, por outro lado, aponta
quais sdo os deveres dos Estados que se obrigaram ao tratado por meio da
ratificacéo de seu instrumento.

Esta analise se configura como o segundo passo apos a definigdo de quem
séo os beneficiarios atingidos pela Convengao de 1951:

“O proposito da definigdo de refugiado adotada em 1951 é identificar os
beneficiarios do status legal detalhado na Convengdo de Genebra. Ao
contrario dos tratados de direitos humanos adotados posteriormente, esta
Convengao ndao enumera simplesmente os direitos, sem distingdo de seus
beneficiarios. Além disso, a grande maioria de suas disposi¢cdes sao
enquadradas como deveres dos Estados em vez de direitos individuais.
Essa digress&do normativa era inevitavel a luz do contexto histérico em que a
Convengao de Genebra foi redigida. Em 1951, os individuos n&o tinham
direitos humanos convencionalmente vinculantes em nivel universal. Seria
preciso esperar 15 anos apds a adog¢do da Convencdo de Genebra para
que os Pactos da ONU dessem a base convencional aos direitos
proclamados na Declaragao Universal dos Direitos Humanos. Além disso,
qualquer tentativa de redigir uma verdadeira Carta de Direitos para os
refugiados teria interferido nas negociagbes em andamento dos Pactos da
ONU que estavam prestes a sair. Este contexto normativo particular explica
a complexidade bizantina da condigédo de refugiado, no que diz respeito ao
seu conteudo e justificativa”?® (tradugéo nossa).

255 MCADAM, Jane. The Enduring Relevance of the 1951 Refugee Convention. In: International
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256 GOODWIN-GILL, Guy S. Editorial: The Dynamic of International Refugee Law. In: International
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Vale ressaltar que os direitos substantivos trazidos pela Convengao de 1951
tém origem em duas principais fontes: A Convengao sobre os Refugiados de 1933, e
a Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948. Nao obstante, o tratado vai
além dos preceitos expostos nos instrumentos anteriores e inclui diversos
dispositivos que garantem protecdo aos mais criticos e sensiveis aspectos da
experiéncia de refugio — como a necessidade de escapar, ser aceito e acolhido. Mais
importante, a Conveng¢ao de 1951 estabelece de uma vez por todas que os
refugiados ndo podem ser punidos por buscar protegdo, nem expostos ao risco de
serem enviados de volta ao Estado de origem e, desta forma, garante os direitos
basicos de sobrevivéncia e dignidade?8.

Além dos direitos basicos, a Convengao de 1951 também confere uma
variedade mais expansiva de direitos civis e socioeconbmicos — prestando atengao
maior a esfera da liberdade pessoal dos refugiados e, essencialmente,
impossibilitando aos Estados a chance de fazer reservas as obrigagbes de garantir
protecdo contra discriminagao, liberdade religiosa e acesso a justigca, simbolizando o
patamar minimo de garantia dos refugiados?>°.

Para Vincent Chetail, o status de refugiado pode ser comparado a uma
equacado matematica baseada em duas variaveis, a sobreposicao de duas condi¢coes
cumulativas: a primeira conduz os critérios para a configuragdo do direito
(aplicabilidade da norma), e a segunda é relativa ao patamar de tratamento
(contetdo da norma)?®. A primeira condigdo se da em trés diferentes niveis de
aplicabilidade:

1) Nivel basico

Aquela que se refere ao termo “refugiado” sem qualquer qualificagao,
abrangendo o conjunto de garantias basicas — como a proibigdo de
discriminagao (art. 3), a aquisigao de propriedades (art. 13), livre acesso
aos tribunais nacionais (art. 22,1), igualdade fiscal (art. 29) e protegao
contra o refoulement (art. 33,1) — sendo aqueles direitos dos quais todos
os refugiados se beneficiam;

2) Nivel intermediario

28 HATHAWAY, James. The right of refugees under international law. Cambridge: Cambridge
University Press, 2005, pgs. 93-94.

29 Ipid., pgs. 94-95.
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O conjunto de direitos aplicados a partir da mera presenga fisica no
territorio de destino — como liberdade de religido (art. 4), recebimento de
papeis de identidade (art. 27), proibicdo de penalidades pela situagéo
irregular (art. 31, 1) — e da presenca legal — como a possibilidade de
exercicio de profissdes ndo assalariadas (art. 18), liberdade de movimento
pelo territorio do destino (art. 26) e a protegéo contra expulsao (art. 32);
Nivel avancado
Subdivisdo adicional baseada na natureza da residéncia, fundamentada
em trés variantes:
a. Residéncia fisica: direito a assisténcia administrativa para
documentos civis (art. 25);
b. Residéncia legal: direito de associagdo (art. 15), direito a profissdes
assalariadas (artigo 17), profissbes liberais (art. 19), alojamento (art.
21), assisténcia publica (art. 23), protecdo da legislagao trabalhista
e seguranga social (art. 24) e a documentos de viagem (art. 28);
c. Residéncia habitual: assisténcia judiciaria (art. 16, 2), direito de
propriedade intelectual e industrial (art. 14).25"

Uma vez que os critérios de configuragdo da norma estejam vencidos, o

conteudo preciso da norma aplicavel é determinado de acordo com a tradicional

distincdo entre nacionais e ndo nacionais. Assim, trés patamares de tratamento

podem surgir a partir desde cenario, em que os refugiados:

1)

2)

3)

Recebem o mesmo tratamento que 0s nacionais:

Liberdade religiosa (art. 4), propriedade intelectual e industrial (art. 14),
assisténcia juridica (art. 16, 2), racionamento (art. 20), educagéo publica
de ensino primario (art. 22, 1), assisténcia publica (art. 23), protegcao da
legislacdo trabalhista e seguranga social (art. 24), despesas fiscais (art.
29);

Recebem o mais favoravel tratamento concedido aos nacionais de um
Estado estrangeiro:

Direito de associagao (art. 15), profissbes assalariadas (art. 17);

Recebem tratamento ndo menos favoravel do que aquele conferido aos

estrangeiros nas mesmas circunstancias:

21 Ibid., pgs. 177-178.
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Aquisicao de propriedades (art. 13), profissbes ndo assalariadas (art. 18),
profissdes liberais (art. 19), alojamento (art. 21), educagdo acima da
primaria (art. 22, 2) e liberdade de movimento no Estado (art. 26)%%2.

Por mais complexa que essa equagao possa parecer, ela exprime um
concerto em que a protecdo dos refugiados atinge diferentes graus e niveis de
alcance, de acordo com a intengdo do legislador da Convencédo de 1951. Um claro
exemplo do desenho da época é a diferenciacdo do tratamento do refugiado, as
vezes recebendo tratamento igual ao nacional e por vezes recebendo tratamento
igual a de um estrangeiro.

Embora ndo haja uma hierarquia na importancia dos direitos e garantias
conferidas pela Convencdo de 1951, o principio do non-refoulement deve ser
analisado e compreendido de maneira especial, em razdo do paradigma
representado pela introdugdo desta maxima do direito internacional da migragao

contemporaneo.

3.2.1.1 O principio do non-refoulement

O principio que representa a principal bandeira do direito internacional dos
refugiados esta disposto no artigo 33 da Convencédo de 1951. De acordo com o
instrumento: “nenhum dos Estados Contratantes expulsara ou rechacgara, 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 opiniées politicas?®®®”. O
principio do non-refoulement (do francés, “ndo devolugdo” ou “ndo repulsa”) é
comumente aclamado como pedra angular ou pilar fundamental do direito
internacional dos refugiados, na medida que sustenta a proibigdo, por parte dos
Estados, de tomar qualquer agdo no sentido de remover ou rejeitar uma pessoa ao

risco de perseguigao®®.
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Embora o principio seja a principal garantia da Convencéo de 1951 que trata
especificamente dos refugiados, o ACNUR fez questdo de esclarecer a extenséo

desta aplicagao para outras pessoas de interesse (persons of concern, em inglés):

“Todo refugiado &, inicialmente, também um requerente de asilo; portanto,
para proteger os refugiados, os requerentes de reflgio devem ser tratados
com base no pressuposto de que podem ser refugiados até que seu status
seja determinado. Caso contrario, o principio do non-refoulement nao
proporcionaria protegéo eficaz para os refugiados, porque os requerentes
poderiam ser rejeitados nas fronteiras ou de outra forma devolvidos a
perseguicdo com o fundamento de que seu pedido ndo havia sido
provado?®®” (tradugdo nossa).

O dever imposto pelo principio, ndo obstante, apenas proibe as medidas que
causam que os refugiados sejam devolvidos aos bragos daqueles que os
perseguem, mas nao estabelece positivamente o dever dos Estados em receber os
refugiados — que poderia se tornar, num primeiro momento, um gargalo na aplicagao
do preceito. Porém, os préprios termos do artigo 33 obrigam os Estados a admitirem
a entrada do refugiado como unica resposta possivel ao risco de perseguicao,
cumprindo efetivamente o propdsito do principio?®.

Sem duvidas, a necessidade mais urgente que todo refugiado sofre na pele é
a seguranca de poder entrar num territério de outro Estado para escapar do risco de
ser perseguido em sua origem. Embora este principio seja elevado ao mais alto nivel
do regime de protecdo dos refugiados, ainda ha muitos casos recentes que
continuam a assombrar esta seguranga — em 1999, a Grécia impediu a entrada de
albaneses de Kosovo por “nao terem sido informados do fluxo”; em 2001, a Namibia
imp6s toque de recolher ao amanhecer e anoitecer instruindo soldados a atirar em
quem violasse a regra, evitando que refugiados angolanos entrassem no Estado
para escapar da violéncia na origem?%7.

Vale ressaltar que o artigo 33 faz parte do rol de dispositivos — junto com os
artigos 1 (definigdo do termo), 3 (n&o discriminacéo), 4 (religido), 16, 1 (direito de

estar em juizo) e 36-46 (clausulas finais e dispositivas) — classificados pelo artigo 42
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da Convencgédo 1951 como impassiveis de reserva®®®, reforgando a importancia deste
principio para a protegao dos refugiados. Indo além, o principio do non-refoulement
¢ também dotado de natureza de jus cogens?®®, sendo assim norma cogente e
irrevogavel de direito internacional, com aplicagao irrestrita®’°.

Ha também o reforco ao cumprimento do non-refoulement nos termos dos
tratados de direitos humanos, como o ICCPR, e também em instrumentos regionais
de direitos humanos, como a Convencdo da OAU sobre Refugiados. Isso, pois, as
dimensdes dos direitos estabelecidos na Convencgao de 1951 regem as bases para o
regime internacional de protegédo dos refugiados e a estrutura de governanga global
do direito internacional dos refugiados. Contudo, ela ndo representa o unico tratado
responsavel por esta conceituagcdo: os diversos tratados que compde o sistema

internacional de direitos humanos também se incumbem desta funcao.

3.3 Previsoes e garantias da Convencao difundidas pelo direito internacional

E importante frisar que a maioria dos tratados de direitos humanos trazidos
neste topico s&o posteriores a Convengao de 1951, significando que os instrumentos
de protecdo aos direitos humanos caminham todos na mesma direcdo. A protegao
do publico de vulnerabilidade — neste caso, os refugiados — passa especialmente
pela luta de defesa aos direitos humanos. Portanto, pode-se afirmar que o direito
internacional dos refugiados, sendo uma subarea do direito internacional da
migragao, € também composto por diversos outros tratados de direitos humanos que
corroboram para seu intuito: a estrutura do regime internacional de protegdo dos
refugiados.

Esta constatagcdo deixa claro como o desenho dessa area do direito

internacional n&o representa uma ruptura, embora seja entendida como uma
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fragmentagdo?’!, mas sim uma organizagdo sistematica de estruturas que se
conversam e juntas forma um s6 conjunto de normas que visam compelir os Estados
a cumprirem suas obrigacdes de tutela pelos direitos humanos mais fundamentais

para a sobrevivéncia e o bem-estar.

3.3.1 Direitos humanos dos migrantes em tratados internacionais

Nao obstante a Convencdo de 1951 representar o ponto de partida do
respeito aos direitos humanos dos refugiados, ha também um rol de tratados
internacionais que trazem a garantia destes direitos e as obriga¢des dos Estados em
relagdo ao cumprimento desta tutela. Indo além, ressalta-se a necessidade da
Convencao de 1951 ser interpretada em consonancia com os demais tratados de
direitos humanos.

Com base na interpretacado extensiva da Convencgao de Viena sobre o Direito
dos Tratados de 1969, o texto da Convencdo de 1951 ndo pode se sustentar
isoladamente e de maneira desconexa com a jurisprudéncia, doutrina e demais
instrumentos internacionais de direitos humanos. Nao se pode esquecer que a
Convencao de 1951 ¢, acima de tudo, um tratado de direitos humanos e foi
complementada por outros tratados em matéria aonde ela ndo pdde chegar?’2.

A garantia dos direitos dos refugiados exposta em outros tratados
internacionais de direitos humanos sustenta a teoria (defendida por essa
dissertagdo) de que o regime internacional de prote¢cdo dos refugiados € composto
de outras fontes do direito internacional que podem também assegurar o
cumprimento e a garantia dos direitos, especialmente nos Estados que n&o
ratificaram a Convencéo de 1951. Esta afirmagédo fomenta a defesa do alcance do
direito internacional da migragéo — e, mais especificamente — o direito internacional

dos refugiados para além de sua principal convengao.
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86

3.3.1.1 Declaraggo Universal dos Direitos Humanos (DUDH)

A analise ndo poderia iniciar por outro tratado que ndo a Declaragao Universal
dos Direitos Humanos (DUDH). Assinada em 1948, a Declaracdo € considerada
como o primeiro grande instrumento internacional que coleta os mais fundamentais
direitos basicos de existéncia, sobrevivéncia e bem-estar dos seres humanos. A
época, o legislador da DUDH buscou alcangar um patamar minimo civilizatério de
direitos que foram violados durante a Segunda Guerra Mundial, que havia se
encerrado apenas 3 anos antes de sua elaboracao.

O artigo 2° da DUDH é inequivoco em afirmar que fodos os seres humanos
sdo detentores de direitos humanos, sem exceg¢des de qualquer natureza: “todo ser
humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta
Declaracdo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua,
religi&o, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza,
nascimento, ou qualquer outra condigdo?’®". O fato de os migrantes ndo terem sido
explicitamente mencionados nesta previsédo legal ndo tem relevancia negativa, uma
vez que estdo implicitamente incluidos no grupo de seres humanos detentores de
tais protegdes, como demonstrado previamente na abordagem do principio da n&o
discriminagao.

A generalidade do preceito reforga que os direitos humanos tém o condao de
preencher os espagos que a falta de lagos burocraticos juridico-politicos com o
Estado — |é-se auséncia de nacionalidade no Estado de residéncia — pode gerar.
Estes espacos sdo preenchidos ndo somente com aspiracdes morais sobre o
tratamento justo e igual de todos os seres humanos, mas sim um conjunto vinculante
de normas que garantem a protecdo de pessoas em vulnerabilidade?’*. O artigo
busca diminuir as diferengas que ser um estrangeiro em um territério pode acarretar,

especialmente em termos de direitos.
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Para resolver de uma vez por todas quaisquer duvidas sobre a presenga ou
nao dos estrangeiros na Declaracdo de Direitos Humanos, Stefanie Grant nos
recorda:

“Outra razao para concluir que os estrangeiros foram incluidos na protegao
afirmada pela DUDH é a utilizagdo da palavra ‘dignidade’ no artigo 1. Isso
pode ser visto como o principio primeiro e fundamental, e teve a intencao de
enfatizar o alcance universal da Declaracdo: ‘todos os seres humanos
nascem iguais em dignidade e direitos’. Quando perguntado porque,
Eleanor Roosevelt respondeu que ‘dignidade’ foi empregada para enfatizar
o valor igual de cada ser humano. A ideia que os direitos humanos derivam
da dignidade da pessoa humana tem ‘dois corolarios... primeiro... que os
direitos basicos ndo sdo concedidos por autoridades e, desta forma, nao
podem ser retirados; o segundo é que eles sdo os direitos da pessoa, cada

pessoa’. Este principio amplo foi posteriormente articulado nos tratados de
direitos humanos regionais 27" (tradugdo nossa).

Embora haja interacdo consideravel entre a Convencédo de 1951 e outros
tratados de direitos humanos no que se refere a alguns direitos — como a proibigéo
de expulsdo, o principio do non-refoulement, e a protegcdo contra tortura, ha ainda
uma interacdo que peca em interagdo no que se refere aos direitos econémicos e
sociais?’®. Passamos a analisar estes direitos nos principais tratados que versam

sobre a matéria, iniciando pelos dois pactos da ONU para os direitos humanos.

3.3.1.2 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (ICCPR)

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (ICCPR, sigla em inglés)
foi adotado pela Assembleia Geral da ONU em 16 de dezembro de 1966, e entrou
em vigéncia em 1976. O instrumento € um dos mais importantes tratados de direitos
humanos do sistema internacional contemporaneo, e conta — até outubro de 2021 —

com 173 ratificagbes?’”.
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Em correlacdo ao artigo 16, 1 da Convencédo de 1951, o ICCPR prevé a
garantia do direito de estar em juizo no artigo 2°: “Os Estados Partes do presente
pacto comprometem-se a respeitar e garantir a todos os individuos que se achem
em seu territorio e que estejam sujeitos a sua jurisdicdo os direitos reconhecidos no
presente Pacto, sem discriminagdo alguma por motivo de raga, cor, sexo. lingua,
religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, situagao
econdmica, nascimento ou qualquer condigdo?’®”.

O direito a ndo descriminagéo — instituido no artigo 3 da Convengao de 1951
— é reforgado no artigo 26 do ICCPR, na medida em que proibe a diferenciagao
entre cidaddos e nao cidaddos na protegdo e gozo dos direitos civis e politicos?’®.
Indo além, o principio geral de aplicagdo do ICCPR para todos os nédo cidadaos foi
matéria esclarecida pelo Comentario Geral n. 15[27] do Comité de Direitos
Humanos?®. Cidaddos e ndo cidadidos devem se beneficiar dos mesmos direitos,
sem discriminagao.

Indo além, o ICCPR garante outros diretos basicos aos refugiados e
migrantes como o direito a vida no artigo 6, direito a liberdade de escraviddo e
serviddo no artigo 8, o direito a igualdade perante a lei e protegéo igualitaria nos
artigos 3, 14 e 26%®', que séo, desta forma, estendidos a todos os seres humanos:
cidadaos e ndo cidadéaos.

De maneira interpretativa, o principio do non-refoulement esta encetado no
artigo 7 de forma direta ao dispor que “ninguém podera ser submetido a tortura, nem
a penas ou tratamento cruéis, desumanos ou degradantes®®?”, uma vez que este
dispositivo também inclui a ao tratamento desumano de ser perseguido em seu

Estado de origem.
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3.3.1.3 Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (ICESCR)

O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(ICESCR, sigla em inglés) foi adotado pela Assembleia Geral da ONU em 16 de
dezembro de 1966, e entrou em vigéncia em 1976. O instrumento, junto com o
ICCPR, representa o rol dos mais importantes tratados de direitos humanos do
sistema internacional contemporaneo, e conta — até outubro de 2021 — com 171
ratificagbes?®3.

O artigo 1 no ICESCR dispde que “todas os povos tém direito a
autodeterminag@o®*”, e este termo empregado pelo pacto confere esta garantia e o
direito de acesso aos meios de subsisténcia para todos, incluindo os refugiados e
migrantes. Da mesma forma, outros dispositivos do tratado também preveem a
protecdo dos refugiados.

O artigo 12 do ICESCR garante o direito a saude, através de acesso aos
servigos hospitalares e médicos, prevengao e tratamento de doencgas, e os artigos
13, 2 e 14 garantem o direito a educacédo a todos. Indo além, o pacto também prevé
o direito de todos aos padrées adequados de sobrevivéncia no artigo 11, e de
participar na vida cultural no artigo 152%.

Os direitos trazidos pelo ICESCR sao disponiveis para os refugiados que
estdo nos Estados que ratificam o pacto, seja de maneira cumulativa ou
compensatoéria em relagdo a Convencao de 1951. Enquanto os dois ultimos tratados
eram abrangentes e aplicaveis a todos os refugiados, ha também a espécie de

tratado especifico que atende determinados grupos de individuos.

3.3.1.4 Convencgé&o sobre os Direitos das Criangas (CRC)

A Convencado sobre os Direitos das Criangas (CRC, sigla em inglés) foi
adotado pela Assembleia Geral da ONU em 1990. O instrumento € a mais
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importante convencdo sobre o direito das criangas no direito internacional
contemporaneo, e conta — até outubro de 2021 — com 196 ratificagdes?®. Indo além,
a CRC é o primeiro tratado internacional com forga vinculante a incorporar todo o
escopo dos direitos humanos: civis, culturais, econémicos, politicos e sociais.

Assim como os outros tratados trazidos neste capitulo, a CRC se apresenta
como muito relevante para o direito dos refugiados em razdo de seu tratamento
igualitario e indistinto das garantias basicas conferidas a todos os seres humanos. O
artigo 2° traz de maneira incisiva esta indistingdo ao dispor que “os Estados Partes
respeitardo os direitos enunciados na presente Convencdo e assegurardo sua
aplicacdo a cada crianca sujeita a sua jurisdicdo, sem distingdo alguma,
independentemente de raga, cor, sexo, idioma, crenga, opinido politica ou de outra
indole, origem nacional, étnica ou social, posicdo econbmica, deficiéncias fisicas,
nascimento ou qualquer outra condi¢cdo da crianga, de seus pais ou de seus
representantes legais?®””.

Indo além, os artigos 6 e 9 trazem alguns dos direitos das criangas inerentes
a vida, enquanto artigos 13 a 15 trazem os direitos a liberdade de expressao,
pensamento, consciéncia, crenga, associagdo e reunido. Os artigos 16 e 17288
trazem a vedacdo de interferéncias arbitrarias ou ilegais em sua vida, e o livre
acesso a informagao que visam promover seu bem-estar social, espiritual e moral,

bem como sua saude fisica e mental.

3.4 A importancia da Convencao de 1951 nos Estados signatarios

A Convengao de 1951 permanece até os dias atuais como o principal
instrumento do direito internacional dos refugiados, reunindo os fundamentais
preceitos que contemplam a prote¢ao desse publico em ambito interno dos Estados
que a ratificam. Embora outros tratados internacionais também garantam protecéo

aos refugiados através de dispositivos de direitos humanos — como demonstrado
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nesse topico -, a Convencao de 1951 é o unico tratado internacional vinculante e
vigente que abrange o rol de direitos dos refugiados em um s6 acordo.

Até o fim de 2021, 146 Estados ratificaram a Convencgéo de 1951289, enquanto
146 ratificaram o Protocolo de 19672, sendo 142 aqueles que ratificaram ambos
instrumentos e 149 membros de um ou ambos tratados. Madagascar e Sao
Cristovao e Neves ratificaram apenas a Convencao de 1951, enquanto Cabo Verde,
Estados Unidos da América e Venezuela ratificaram apenas o Protocolo de 19672,

Vale ressaltar que alguns Estados ratificaram a Convencgédo de 1951 com a
reserva geografica estabelecida pelo artigo 1°, b, 1?2, como a Republica
Democratica do Congo, Madagascar, Ménaco e a Turquia. Nesses Estados, como
apresentado anteriormente, a Convengdao somente pode ser aplicada para
refugiados oriundos da Europa. A Turquia — que expressamente manteve sua
reserva geografica na ratificagdo do Protocolo de 1967 — é um importante ator no
campo das migragdes internacionais, sendo abrigo de milhdes de refugiados sirios, e
relevante caso para analise do direito internacional dos refugiados para além da

Convencao de 1951.
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3.4.1 O caso do Brasil: adequacgéo legislativa

A historia do Brasil € repleta de eventos que envolvem a migragéo
internacional, seja ela forcada ou ndo. Desde a mudanca de europeus para o
continente com intuito de colonizar, passando por africanos escravizados e
chegando em japoneses camponeses, a migragao sempre foi elemento central na
formacao do povo brasileiro?3.

Jacob Dolinger estabelece como marco inicial do tratamento do tema no
ordenamento juridico do Brasil a Carta Régia de D. Jodo VI de 1808 que decretou a
abertura dos portos, estimulando a imigragdo?®*. Lembra também a influéncia que o
constituinte brasileiro de 1934 recebeu de legislagdo estadunidense de 1924 que
instituira o sistema de quotas, estabelecendo simétrico dispositivo em seu artigo
121, § 6° — e este sistema foi mantido na Constituigdo de 19372%. Tal instituto teve a
fundamento de controlar a quantidade percentual de estrangeiros de determinada
nacionalidade em territério nacional, a fim de que se pudesse balancear e sob a
justificativa de “garantia da integragao étnica.

A expansdo da industria nos grandes centros brasileiros nas primeiras
décadas do século XX — especialmente Sdo Paulo —, combinado com o processo de
urbanizacgao das cidades, culminou no aumento expressivo da demanda de mao-de-
obra, composta por brasileiros de classes humildes e prontamente recheadas de
imigrantes majoritariamente italianos, espanhois e japoneses?%’.

O sistema de quotas so viria a ser abolido na Constituicdo de 1946, sendo
reestabelecida a norma da liberdade de entrada, mantida pela Constituicdo de 1967
e a Emenda Constitucional de 19692°. Foi sob vigéncia desta ultima que o legislador

criou o diploma legal que viria a regulamentar, de fato, a questdo migratéria no
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Brasil, em que pese todas as Constituicdes da Republica disporem sobre a matéria
de forma superficial.

O Brasil viria a ratificar a Convencédo sobre o Estatuto dos Refugiados de
1951 apenas em 1960, alguns anos antes de entrar no regime militar que perduraria
por mais de vinte anos, momento em que o Estado brasileiro veio a abandonar
diversos valores democraticos. Neste periodo, a realidade brasileira de emigragéao —
uma vez que muitos cidadaos fugiram em razdo do temor de perseguicao e violéncia
estatal — impactou diretamente os termos da primeira legislagdo sobre o tema?®°.

Sancionada em 19 de agosto de 1980, a Lei n° 6.815/80 foi denominada
Estatuto do Estrangeiro e surgiu como inovagéo legislativa na matéria. De maneira
inédita no Brasil, o diploma tratou sobre a condi¢do juridica do estrangeiro —
abordando os institutos de entrada, estada, visto e saida, compulséria ou ndo, sem
deixar de dispor sobre os direitos e deveres do estrangeiro em territério nacional,
sempre em consonancia com a Constituicdo Federal vigente a época. Nao obstante,
logo nos primeiros capitulos pdde-se constatar a intengdo do legislativo de nao
prever vastas concessdes ou uma politica de portdes abertos ao estrangeiro: “na
aplicacdo dessa Lei atender-se-a precipuamente a seguranga hnacional, a
organizag¢édo institucional, aos interesses politicos, socioeconémicos e culturais do
Brasil, bem assim a defesa do trabalhador nacional™.

O Estatuto define, ao longo de seus 141 artigos, as condigdes de admissao,
estada, registro e saida dos estrangeiros, bem como os documentos de viagem e
questdes referentes a nacionalidade. Dentre os importantes preceitos trazidos pela
referida Lei, vale ressaltar a proibicdo de concessao e vistos ao estrangeiro menor
de dezoito anos desacompanhado de representante legal, a pessoa anteriormente
expulsa, e a quem tiver sido condenado ou processado em outro Estado por crime
doloso, ndo obstante também dispor sobre a proibigdo de legalizagado do estrangeiro

que se encontra clandestino ou irregular®®'. Nao obstante, o Estatuto reforgou a
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ideologia da seguranga nacional tdo defendida pelo regime militar, afastando a
influéncia de principios de protegdo aos direitos humanos3%2.

Foi durante a vigéncia do Estatuto do Estrangeiro (e influéncia da Declaragao
de Cartagena de 19843%) que o legislador brasileiro adotou a Lei 9.474 em 1997,
conhecida como Estatuto dos Refugiados. A normativa aborda os aspectos
caracterizadores do refugio, a regularizagdo do ingresso no territério e pedido de
refugio, e a estrutura e funcionamento do Comité Nacional para os Refugiados
(Conare)®®*. Vale ressaltar que o Estatuto reitera a aplicagédo do direito internacional
dos refugiados ao garantir que o individuo passa, a partir do deferimento da
solicitagado de refugio, a gozar de direitos e estar sujeito aos deveres trazidos pela
Convencao de 1951305,

Enquanto o Estatuto dos Refugiados é vigente até os dias atuais (janeiro de
2022), o Estatuto do Estrangeiro permanecera em vigor por trinta e sete anos e fora
substituido por novo diploma legal. Entendida a necessidade de modernizag&o, o
legislador brasileiro desenvolveu o texto que substituiria o antigo Estatuto com forte
base no respeito aos direitos humanos, especialmente no que tange aos refugiados
e apatridas. Sancionada em 24 de maio de 2017, a Lei 13.445 se tornaria 0 novo
diploma a regular a matéria.

A primeira mudanga significativa € notada na prépria nomenclatura utilizada: o
Estatuto do Estrangeiro da lugar a nova Lei de Migracdo. Ndo mais chamado de
‘estrangeiro” o cidad&o de outra nacionalidade, mas sim de “migrante”, refletindo o
contexto internacional que implica na aceitagdo de migrantes e respeito aos direitos
humanos. Logo, o documento de identificagdo ndo se intitula Registro Nacional do
Estrangeiro (RNE), e sim Registro Nacional Migratorio (RNM)308,

302 SARTORETTO, Laura Madrid. Direito dos refugiados: do eurocentrismo as abordagens de
terceiro mundo. Porto Alegre: Arquipélago Editorial, 2018, pg. 163.

303 Ipid., pg. 164.

304 BRASIL. Lei n° 9.747, de 22 de julho de 1997. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9474 .htm>. Acesso em 10 jan 2022.

305 Artigo. 5°: “O refugiado gozara de direitos e estara sujeito aos deveres dos estrangeiros no Brasil,
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sobre o Estatuto dos Refugiados de 1967, cabendo-lhe a obrigagdo de acatar as leis,
regulamentos e providéncias destinados a manutengdo da ordem publica’. In: BRASIL. Lei n°
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O ordenamento juridico brasileiro também trata garantir direitos fundamentais
aos estrangeiros — haja o animo de estabelecer residéncia no Estado ou ndo. A
defesa de tal preceito corrobora com os mais basilares pilares do direito
internacional dos direitos humanos. Assim, a Lei de Migragcdo estabelece o novo
sistema de protegdo dos migrantes no ordenamento juridico brasileiro, sendo
condizente e complementar ao Estatuto dos Refugiados que, por sua vez, costura

uma estrutura de analise com os preceitos da Convengao de 1951.
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4. O DIREITO INTERNACIONAL DOS REFUGIADOS SOB AMEAGA: PROTEGAO
SEM RATIFICAGAO

Afunilando o objeto dessa dissertagdo de mestrado para o ponto central da
pesquisa, o presente capitulo abordara o direito internacional dos refugiados —
sendo a tutela juridica inserida como subarea do direito internacional da migragéo —
colocando em perspectiva aqueles Estados que nao ratificaram a Convengao sobre
o Estatuto dos Refugiados de 1951.

A Convencédo de 1951, como demonstrado no capitulo anterior, constitui-se
como principal instrumento desta seara do direito internacional, por motivos
histéricos (ao sedimentar em dispositivos legais a antiga preocupagédo da
comunidade internacional acerca dos deslocados internacionais em decorréncia da
guerra), sociologicos (ao delimitar os elementos que constituem esse publico
especifico) e, evidentemente, juridicos (ao elencar os principios de direito que
norteiam a protegao dos refugiados em ambito interno dos Estados).

Estudar a eficacia e alcance do direito internacional dos refugiados em
Estados que nao ratificam seu principal tratado € instigar os limites do préprio direito
internacional e, desta forma, contemplar a grandiosidade e a eficiéncia de fontes
alternativas de direito, como instrumentos de soft law e costume internacional. Se a
tutela internacional dos refugiados — estabelecida em grande parte pela Convengéo
de 1951 e seu Protocolo de 1967 — alcanga Estados onde esse tratado ndo tem
forca de lei interna, € possivel afirmar que o objeto de analise da presente

dissertacio avalia elementos fundamentais do direito internacional como um todo.

4.1 A protecao internacional dos refugiados para além da ratificacao de seu

principal instrumento

Como apresentado anteriormente, até o final de 2021, 149 Estados eram
signatarios da Convencéo de 1951, do Protocolo de 1967, ou ambos. Contudo, 44
(dos 193) Estados-membro da ONU nao eram parte de algum desses instrumentos
fundamentais para o direito internacional dos refugiados®’. Nesse sentido, a

307 ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA REFUGIADOS. States parties, including
reservations and declarations, to the 1951 Refugee Convention. Disponivel em:
<https://www.unhcr.org/5d9ed32b4#_ga=2.254930959.66753565.1633285603-
1441157927.1627228845>. Acesso em 10 jan 2022.



97

conclusao légica seria a de que o excedente de membros da ONU que ndo sé&o
signatarios comporia a “exce¢do” ao regime internacional de protegdo dos
refugiados.

Esses Estados sdo majoritariamente localizados no Oriente Médio (regiao
onde apenas Ira, Israel, Egito e Iémen s&o signatarios, e importantes territérios de
origem e destino de refugiados como Iraque, Libano e Jordania n&o o s&o) e no sul e
sudeste da Asia (como india, Bangladesh, Paquistdo, Sri Lanka, Malasia e
Indonésia), mas também espalhados por outras regides do mundo (como Eritreia e
Libia na Africa, Mongdlia e Uzbequistdo no norte da Asia, e Cuba e Guiana no
contente americano)3°,

Em suma, de acordo com os dados do ACNUR do final de 2021, dos quase
26,6 milhdes de refugiados sob seu mandato, aproximadamente 6.6 milhdes (em
torno de 25%) vivem em territérios onde a Convencao de 1951 sobre o Estatuto dos
Refugiados nZo é legalmente vigente3®®. Desse total, ressaltam-se o Paquistdo (com
mais de 1.4 milhdo de refugiados), Bangladesh (com 889.775 refugiados) e o Libano
(com 854.590 refugiados)®'°. Importante destaque ¢ feito para a Turquia (com 3.6
milhdes de refugiados)®'!, o Estado que mais tem refugiados em seu territério no
mundo, e que, ainda assim, mantem a reserva geografica voluntaria — restringindo a
aplicacado da Convengao de 1951 para individuos que se tornarem refugiados como
um resultado de eventos que ocorreram na Europa®'?. Esta limitagdo exclui a
aplicacao do instrumento para os sirios, principal nacionalidade dentre os refugiados
na Turquia.

Vale lembrar que promover a ratificagdo da Convengao de 1951 € um dos
elementos-chave do mandato de protecido internacional do ACNUR. Nos ensina
Maja Janmyr, coordenadora do projeto Beyond, da Universidade de Oslo, que
pesquisa o regime internacional dos refugiados para além dos Estados que nao

ratificam a Convengéo de 1951:
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“Ao implementar essa tarefa, a estratégia do ACNUR incluiu desde
campanhas globais de ratificagdo — como a campanha de 1998 buscando
garantir a adesao “universal’” a Convengao até o ano 2000 — até esforgos
mais direcionados de lobby feitos para Estados ndo signatarios de forma
individual. A adesdo a Convengado, argumentara o ACNUR, é crucial por
varias razdes, principalmente porque “adesao significa melhor prote¢do” [...]:
‘A adesao facilita muito a tarefa do ACNUR de mobilizar apoio internacional
para lidar com situagdes de refugiados que possam surgir em qualquer pais.
O ACNUR acredita que é necessario ampliar a base de apoio do Estado a
esses instrumentos de refugiados, garantindo que a protegéo oferecida aos
refugiados seja mais universal e que os encargos e responsabilidades dos
governos sejam distribuidos de forma equitativa e consistentemente
aplicados™'®” (tradugéo nossa).

Se para o ACNUR a adesao a Convengéao garante “melhor protegao” para os
refugiados, a pratica ndo consegue garantir esta constatagdo: ndo ha estudos
oficiais sistematicos ou comparativos sobre a protecdo em Estados signatarios
versus ndo signatarios®'4. Segundo B. S. Chimni, o chamado “mito da diferenca” foi
criado pela literatura na area durante a década de 1980 para propagar que a
natureza e a caracteristica dos fluxos de refugiados eram diferentes entre o Norte e
o Sul Global, sendo que aqueles eram compostos por “homens brancos e
anticomunistas” e n&do eram condizentes com a imagem do refugiado do Terceiro
Mundo — e tal constatagdo fomentou a dubia nogcdo de maior protecdo nos Estados
no Norte onde, consequentemente, a Convencdo é majoritariamente vigente e
vinculante3's.

Contudo, a andlise dos casos praticos®'® de Estados ndo signatarios nos leva
a compreender que, embora n&o seja possivel afirmar que a protecdo nesses
territorios € a mesma prestada em Estado signatarios, € factivel apontar para a
possibilidade de que a protecdo em Estados ndo signatarios n&o seja
necessariamente inferior aquela de Estados signatarios.
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4.2 Porque alguns Estados ainda nao ratificaram a Convenc¢ao de 1951

Estados optaram por nao ratificar a Convengao de 1951 pelas mais diversas
razdes, sendo este um corolario do principio da soberania — que garante ao Estado
a decisdo final sobre se submeter a um regime juridico internacional que Ihe
convém. Historicamente, alguns Estados alteraram a forma que entendiam a
Convencgao e decidiram ratifica-la depois de sua entrada em vigor (como a Republica
de Nauru, em 2011), assim como novos Estados também decidiram aderiram aos
seus termos (como o Sud&o do Sul, em 2018)3'7.

Indo além, a maioria dos Estados que nao ratificaram a Convencao sdo nao-
europeus e ja eram vistos como “exce¢des” ao regime mesmo durante o periodo de
negociagdo dos termos do instrumento, fato que se iniciou em 19463'8, Durante a
fase de minuta do tratado muitos Estados do Sul Global n&do concordaram com a
falta de aplicabilidade universal da Convencdo (em razdo do limite geografico
voluntario), entendendo assim que o resultado final falhou em retratar uma realidade
para além da Europa.

Por estes motivos, a Convencdo pode ser compreendida como um
instrumento eurocéntrico, regional e ndo apresentando uma resposta ao problema
global dos refugiados. De acordo com Tendayi Achiume, a Convencgéo, por buscar
excluir refugiados n&o-europeus e nao-brancos, radicalizou a primeira definicdo
internacional legal de um refugiado3®.

Outro importante fator que levou a n&o ratificacdo da Convencgao foi a
situacao legal destes Estados, pois muitos ainda ndo eram independentes no tempo
das negociagdes e muitos outros (como Libano, Arabia Saudita, Siria, lraque,

Paquistéo e india) ndo participaram em muitos niveis®2°, além do legado pés-colonial
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que a Convengao representava aos Estados recém-independentes®?!. Ha alguns
estudos que focam na questdo especifica de Estados que desaparecem ou se
transformam em outros Estados — uma vez que o direito internacional se preocupa
com o tema dos tratados internacionais em &ambito das sucessbes®?’, e as
circunstancias da descolonizagdo de alguns Estados interferiram na aplicagcdo da
Convencao de 1951323,

O argumento contrario a ratificagdo da Convencdo permanece soélido na
maioria destes Estados até os dias atuais, ainda que pouco se saiba sobre as
motivagbes precisas que os levam a ndo querer submeter aos termos do
instrumento. Passemos a analise das regides de maneira individualizada sobre o
tema, baseada na pesquisa de Maja Janmyr.

No Oriente Médio, a explicagdo mais utilizada para argumentar a falta de
ratificacdo da Convencado é a de que os Estados arabes ndo tém intencdo de
oferecer “residéncia permanente” aos refugiados, ndo obstante sua disposigdo para
receber um alto niumero de refugiados®?*. A questdo da Palestina — que envolve a
luta por existéncia do Estado palestino em razdo da falta de reconhecimento
internacional, fato que impulsiona um grande fluxo migratério de individuos deixando
o territorio beligerante3?® — é frequentemente suscitada como principal motivo, uma
vez que Estados como Libano e Jordania temem que a ratificagdo da Convengao
possa promover ‘“integracao local e potencialmente perturbar o sensivel balango
demografico e socioecondmico” da regido3?6. Além disso, uma suposta obrigagdo de
integrar seria contraria ao direito de retorno, assegurado aos palestinos. 3?7

Vale lembrar que muitos Estados arabes que nao ratificaram a Convengéao
participaram ativamente na construgao dos Principios de Bangkok sobre o Estatuto e
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Tratamento dos Refugiados, realizada pela Organizagdo Consultiva Legal Asiatica-
Africana, em 1966, que estabelece preceitos similares aos dos fundamentais
instrumentos de protecao internacional dos refugiados®?8. No Libano, por exemplo, o
receio acerca das obrigagdes advindas da Convengao e a responsabilidade do
Estado de destino em relagdo ao ACNUR fazem que o Estado seja menos inclinado
a ratificar o instrumento®?°.

No sul e sudeste da Asia, ha outra linha de argumentacdo no sentido de
explicar os motivos da nao ratificagdo. De acordo com Sara E. Davies, o
envolvimento limitado dos Estados dessa regido na construcdo do direito
internacional dos refugiados levou a rejeigdo generalizada da Convengéo, vista
como um instrumento de promocgao das praticas eurocentristas de reconhecimento e
protecdo dos refugiados®®. Nao obstante, o argumento é incrementado com a
crenga local de que a Convengao fora estruturada por um seleto grupo de Estados
europeus visando atender seus proprios interesses®3’.

Embora os motivos sejam diferentes, ha consenso entre os Estados nao
signatarios de que a Convengao € marcada por elementos ocidentais muito distantes
da realidade do Sul Global, tornando impraticavel sua aplicacdo. Contudo, isso nao
significa que a Convengdo seja a unica baliza limitadora do direito internacional dos
refugiados e, muito menos, que os Estados que n&o a ratificam fiquem fora desse

sistema.
4.2.1 A influéncia da Convengéo de 1951 nos Estados que né&o a ratificam

Inicialmente, vale lembrar que a prépria difusdo do direito internacional dos
refugiados € calcada em processos de expansdo da norma atraves da “socializag&o”
e ‘“internalizagdo”, denominado por Harold Koh como “processos legais
transnacionais™?2. Como exemplo, analisa-se o caso das normas legais europeias

sobre refugiados que acabaram por ser emuladas em outras partes do mundo, em
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razao da influéncia e da expanséo do direito, assim como também ocorre com as
normas de direitos humanos333,

Esta teoria questiona a figura do Estado como unica pega central do direito
internacional dos refugiados, e introduz a participagcdo de outros atores na
construcdo desse regime, como o ACNUR, diplomatas, organizagbes né&o
governamentais, universidades, etc.>34. De fato, toda a estrutura da governanga
global para migragdo estruturada através do direito internacional da migragéo tem
respaldo na participagdo de diversos atores, que caracterizam o ambiente
heterogéneo que circunda a quest&o33.

Se, no contexto formal, as normas demandam o rito juridico da ratificacdo
para que possam ser interiorizadas por um determinado ordenamento juridico
doméstico de um Estado®3*, por outro lado, no contexto material, as normas podem
ser interiorizadas por “micro processos de influéncia social”®®” — atestando como
tratados que n&o s&o vinculantes podem ainda impactar.

Nesse sentido, é evidente que o direito internacional dos refugiados esta
presente também em Estados ndo signatarios da Convencédo de 1951 através de
diversas formas. O ACNUR é o mais importante ator desta presenga, engajando a
protecdo internacional e também assisténcia direta para refugiados e solicitantes de
asilo nesses Estados: esteve presente de maneira ativa no Libano (desde 1961),
Paquistdo (desde 1979) e Bangladesh (desde 1971, durante a Guerra de
Independéncia)®®. Essa atuagio é decorrente do mandato universal e sem qualquer
limitacdo geografica do ACNUR, atuando mesmo onde a Conveng&o n&o € vigente
afim de supervisionar (com o consentimento do Estado) a situagdo de refugiados®?°.

As operagdes, intervengdes e iniciativas desenvolvidas pelo ACNUR nesses
Estados influenciaram diretamente o direito internacional dos refugiados, gerando
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pratica relevante que leva a criagdo de opinio juris, sendo essa uma “pratica geral
aceita como direito”°, Assim, o ACNUR atua fortalecendo o suporte institucional
para a protecdo de refugiados, e ndo somente na promocédo da ratificagdo da
Convengao*'.

Contudo, a atuacdo do ACNUR nesses Estados esta localizada bem na
interseccdo entre o direito internacional e a abordagem especifica dada pelos
governos a questado do asilo e refugio. A agéncia da ONU negocia o modelo de
intervencao a ser feito no Estado de acordo com o interesse do governo local, que
tende a preferir o estabelecimento de protegdo de grupos especificos de refugiados
ao invés de adotar uma unica abordagem sistematica e imparcial. Isso faz com que
as operagdes sejam excepcionalmente vulneraveis a interferéncia governamental®#2.

Uma das mais utilizadas formas de cooperacdo entre o ACNUR e Estados
nao signatarios € o Memorandum of Understanding (MOU), documento bilateral que
firma a parceria formal entre as duas partes, estabelecendo a relacdo importante
entre a figura estatal e a Convengéo de 1951343, Esse foi o caso do MOU assinado
entre 0 ACNUR e a Jordania em 1998, que estabeleceu uma definigao de refugio
similar aquela da Convencédo, e compeliu o Estado ao cumprimento dos padrbes
internacionais minimos de protegcdo dos refugiados — incluindo o principio do non-

refoulement®*, trazido anteriormente nessa dissertacgao.

4.3 Como esses Estados atuam e ajudam a criar o regime internacional de

protecao dos refugiados

Muitos dos Estados que figuram na lista de maiores recebedores de
refugiados no mundo n&o ratificaram a Convencao de 1951, mas, ironicamente, se
envolvem com o regime internacional de protecdo dos refugiados de diversas
formas. A relagdo desses Estados com o regime € extensa e vai além do quesito
formal: ndo somente as normas do direito internacional dos refugiados séao

disseminadas e adotadas, mas também tais Estados participam no desenvolvimento
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dessa subarea do direito internacional ao serem presentes e ativos em plataformas
globais sobre a protegdo dos direitos dos refugiados#°.

Ainda assim, a tradicional literatura de direito internacional deu pouca ou
quase nenhuma atengcdo ao regime internacional de protegdo dos refugiados em
Estados que nao ratificam sua pedra angular — a Convengdo de 1951. Isso porque,
como lembra Martin Jones, o regime internacional vé estes Estados como
‘excecbes” ao sistema e suas contribuigdes ao direito internacional dos refugiados
sdo raramente consideradas®®. A intencdo buscada por essa dissertagdo é
aproximar os Estados ndo signatarios da Convengédo ao debate sobre o passado,
presente e futuro do regime internacional de protecéo aos refugiados.

De fato, os Estados nado signatarios da Convengédo sdo entendidos como
parte do rol de “excluidos” do sistema internacional dos refugiados como um todo. A
influéncia ocidental e eurocéntrica que permeia os termos do principal instrumento
do regime impede que as raizes opressivas e coloniais da Convencédo sejam
enfrentadas, somando a auséncia de critica efetiva por parte das perspectivas do
Terceiro Mundo sobre o direito internacional dos refugiados®*’.

Além do mais, ha uma barreira na invocagdo de jurisprudéncia e pratica
casual advinda de Estados que recebem mais refugiados e, assim, detém maior
conhecimento factual sobre a matéria (principalmente no Sul Global), em detrimento
da aplicagdo dos exemplos advindos de Estados como Australia, Canada, Nova
Zelandia e Estados Unidos — que, ndo obstante receberem porcdo menor dos
refugiados do mundo, representam a tendéncia legal predominante no direito
internacional dos refugiados34.

O mesmo se aplica aos estudos sobre o tema, que sdo majoritariamente
feitos por académicos ocidentais e eurocéntricos, e tal diferenga de realidades torna
dificulta a aplicagcdo dos preceitos do regime internacional em Estados n&o

signatarios da Convengdo. De acordo com Maja Janmyr, 0s processos que
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Review, ed. 67, julho 2021, pgs. 39-42. Disponivel em:
<https://www.fmreview.org/sites/fmr/files/lFMRdownloads/en/issue67/janmyr.pdf>. Acesso em 10
jan 2022.

346 Apud JANMYR, Maja. The 1951 Refugee Convention and Non-Signatory States: Charting a
Research Agenda. International Journal of Refugee Law, v. 33, ed. 2, Junho 2021, pgs. 188—
213.
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envolvem a predominancia ocidental na pratica do direito internacional dos
refugiados contribuem para o fato da grande parte da literatura e doutrina do
segmento simplesmente ignorar a questao dos Estados n&o signatarios, ou abordar
de forma superficial®*®. Nesse sentido, passemos a analise especifica da regido de
alguns dos principais Estados n&o signatarios da Convencédo de 1951 sobre o

Estatuto dos Refugiados.
4.3.1 Oriente Médio: Libano e Jordania

Como demonstrado anteriormente, poucos Estados no Oriente Meédio
ratificaram a Convengao de 1951, por mais paradoxal que possa parecer em uma
regido na qual a migragdo forcada sempre esteve presente. Em especial, dois
Estados detém papeis especiais no que tange as migragdes forcadas da regido, em
razdo do numero de refugiados recebidos e da importéncia estratégica na geografia:
Libano e Jordénia.

De acordo com o ACNUR, havia 854.590 refugiados no Libano até o final de
2021, sendo mais de 98% desses advindos da Siria, pais vizinho®°. Diferentemente
de outros Estados na regido, o Libano se envolveu ativamente no estabelecimento
de um regime internacional de prote¢cdo dos refugiados®' — enquanto muitas
populagdes de refugiados foram historicamente marginalizadas e maltratadas, a
comunidade internacional por diversas vezes realgou a positiva acdo do Estado em

relagdo aos refugiados®s2.

349 Ipid.

350 ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA REFUGIADOS. Refugee Data Finder,
2021. Disponivel em: <unhcr.org/refugee-statistics/>. Acesso em 15 jan 2022.

351 O Libano participou efetivamente da criagdo da Organizagéo Internacional para os Refugiados, em
1946, e na criagdo de seu sucessor, o Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados, em
1949. Os relatorios da época apontam uma participagdo engada em alcangar uma definigcdo mais
ampla para o conceito de refugiado. Dessa forma, o Libano se afastou das negociac¢des e optou
por nao ratificar unanimemente a Convengao em razédo do descontentamento com o resultado final
do texto. Ver mais em: JANMYR, Maja. No Country of Asylum: ‘Legitimizing’ Lebanon’s Rejection
of the 1951 Refugee Convention. In: International Journal of Refugee Law, 2017, vol. 29, n. 3,
pgs. 438-465.

352 Em 2014, o Secretario Geral das Nagbes Unidas chegou a declarar que o “Libano é um pilar
fundamental na estrutura internacional para protecdo dos refugiados sirios, e, sem ele, todo o
sistema colapsaria”. Ver mais em: JANMYR, Maja. No Country of Asylum: ‘Legitimizing’ Lebanon’s
Rejection of the 1951 Refugee Convention. In: International Journal of Refugee Law, 2017, vol.
29, n. 3, pgs. 438-465.
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Os refugiados sob o mandato da ACNUR no Libano ja chegaram a ser mais
de 1 milhdo em 2016, numero que impressiona especialmente quando em contraste
com a populacéo total, com pouco mais de 6 milhdes de pessoas:

“Apesar desses altos numeros, o governo libanés insiste que ndo é um pais
de asilo e rejeita, em principio, a integragdo local de refugiados. Essa
abordagem pode ser rastreada até a Constituicdo libanesa de 1926
(emendada em 1990), que parece proibir qualquer assentamento
permanente de migrantes. Também esta sedimentado no documento chave
que estabelece a resposta da ONU e do governo a presenga de refugiados
sirios no pais, o Plano de Resposta a Crise do Libano (LCRP), que afirma

que: ‘O Libano ndo é um pais de asilo, nem um destino final para
refugiados, muito menos um pais de reassentamento’3%? (tradugdo nossa).

Dessa forma — ressaltando a caracteristica de ndo ser um destino final para
refugiados — o governo do Libano permanece oficialmente legitimando sua néo
ratificacdo a Convencédo de 1951. Quatro principais motivos podem estar por tras
dessa resisténcia: 1) ha uma incerteza generalizada (em especial, politica) acerca
das obrigagdes advindas da Convengédo, incluindo a crenga que o instrumento
exigiria que o Estado permitisse reassentamentos permanentes em seu territorio; 2)
a responsabilidade para com terceiros (como o ACNUR), gerando o pensamento de
que a ratificagao traria mais “fardo” para o Libano; 3) a politica da “boa-vizinhanga”
com os Estados arabes impde que o Libano n&o aceite o emprego do tempo
“refugiado”, pois a obrigaddo de reconhecer como tais aqueles frutos de migragdes
forgadas colocaria a boa relagdo em questao; 4) oficiais do governo e tomadores de
decisdo consideram que a ratificagdo seria redundante, uma vez que o Estado ja se
compromete com diversos outros tratados internacionais de direitos humanos e ja
tem legislagao interna propria para tratar da questao®%.

A legislacdo libanesa (lei de 1962 que regulamenta a entrada e estada de
estrangeiros no Libano) contém um numero limitado de dispositivos acerca da
solicitagdo de asilo e a emissdo de documentos de identificagdo para estrangeiros

registrados no territorio, mas permanece mal implementada3%®. Ha negligéncia por

353 JANMYR, Maja. No Country of Asylum: ‘Legitimizing’ Lebanon’s Rejection of the 1951 Refugee
Convention. In: International Journal of Refugee Law, 2017, vol. 29, n. 3, pgs. 438-465.
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35 CLUTTERBUCK, Martin; HUSSEIN, Yara; MANSOUR, Mazen; RISPO, Monica. Alternative
protection in Jordan and Lebanon: the role of legal aid. In: Forced Migration Review, ed. 67, julho
2021, pgs. 52-56. Disponivel em:
<https://www.fmreview.org/sites/fmr/files/lFMRdownloads/en/issue67/magazine.pdf>. Acesso em
16 jan 2022.
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parte do legislador libanés em tratar a questdo dos refugiados como um tema
passivel de protecdo legal.

Houve discussdes e negociagdes envolvendo o ACNUR e o governo do
Libano visando a ratificacdo da Convencgao, todas infrutiferas. Os dois sujeitos
chegaram a assinar um Memorandum of Understanding em 2003, mas o tema n&o
evoluiu pelos interesses aqui expostos®®. Os conflitos armados e a escalada de
tensao politica apos a assinatura do MoU se tornaram maiores barreiras a efetivagéo
da ratificagao.

No aspecto da protegao versus ratificagao, o Libano assegura os mecanismos
de garantia aos direitos humanos fundamentais dos refugiados através de legislagcéo
interna que condiz com o regime internacional de protegdo. Contudo, a prote¢ao
dada aos refugiados sirios no Libano ndo afasta o fato de que alguns desses
permanecem vivendo em situagbes precarias. Recentes mudangas regulatérias
deixaram refugiados em situagdo legal precaria, sendo a maioria de sirios sem
status legal de refugio no Estado libanés. Assim, estes acabam tendo duas opgdes:
deixar o Libano, ou permanecer e aceitar exploragéo®®’.

Indo além, como apresentado em estudo de campo feito por Maja Janmyr, ha
diferengas no que se refere ao tratado de refugiados de diferentes nacionalidades,
como acontece com o0s sudaneses, especialmente quando em perspectiva com a
“resposta siria” aplicada ao caso. Com relatos de racismo e discriminacao racial em
relacdo as comunidades sudanesas no Libano, essa populagdo sobre de
vulnerabilidade humanitaria e reagem com protestos e resisténcia contra o processo
de “invisibilizagao™®.

A situagao é similar a Jordania, que também né&o ratifica a Convencgao. De
acordo com o ACNUR, havia 708.308 refugiados no territorio jordaniano até o final
de 2021, sendo aproximadamente 90% desses originarios da Siria, pais vizinho3%.

De fato, a populagao de refugiados no Estado ja chegou a 2 milhdes de palestinos e

3% JANMYR, Maja. No Country of Asylum: ‘Legitimizing’ Lebanon’s Rejection of the 1951 Refugee
Convention. In: International Journal of Refugee Law, 2017, vol. 29, n. 3, pgs. 438-465.

37 JANMYR, Maja. Precarity in Exile: The Legal Status of Syrian Refugees in Lebanon. In: Refugee
Survey Quarterly, 2016, n. 35, pgs. 58-78.

3%8 JANMYR, Maja. Sudanese Refugees and the “Syrian Refugee Response” in Lebanon: Racialized
Hierarchies, Processes of Invisibilisation, and Resistance. In: Refugee Survey Wuarterly, 2021, n.
00, pgs. 1-26.

359 ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA REFUGIADOS. Refugee Data Finder,
2021. Disponivel em: <unhcr.org/refugee-statistics/>. Acesso em 15 jan 2022.
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1,3 milhdo de sirios em 2014, sendo mais de 40% desses originarios de outros
Estados3%°.

O tratamento dado pela Jordania aos refugiados é baseado nos termos
definidos pelo MoU assinado em 1998 entre o Estado e o ACNUR, que inclui a
mesma definigdo de “refugiado” da Convencdo e aceita o principio do non-
refoulement e da solugao de terceiros paises. Contudo, ndo ha qualquer mengao ou
protecdo para a iniciativa da integragao local como solug¢ao para a questao:

“Todas as pessoas que cruzam a fronteira da Siria sdo consideradas
refugiadas, a menos que sejam consideradas uma ameaga potencial a
seguranga ou tenham atravessado ilegalmente. Ao longo da fronteira sirio-
jordaniana de 378 km existem 25 pontos de passagem reconhecidos e
outros 23 que estdo abertos dependendo da situagdo. Nos pontos de
passagem existem locais temporarios de reunido ou coleta onde ocorre a
categorizagdo e priorizagdo. A prioridade € dada primeiro aos feridos e
doentes; depois para criangas, especialmente menores desacompanhados
ou separados; ao lado dos idosos; e por ultimo a populacéo adulta em geral.
41% dos refugiados que chegam sé&o criangas, 30% sdo mulheres e 29%
sao homens. Existem atualmente cinco campos na Jordania e outro sendo
planejado; no entanto, a grande maioria dos requerentes de asilo e
refugiados sirios que fogem do conflto vive fora dos campos,

sobrecarregando assim as comunidades locais e anfitrids™®' (tradugéo
nossa).

O texto do documento prevé o cometimento do Estado jordaniano em tratar
solicitantes de asilo e refugiados “de acordo com os padrbes internacionais” e
também garantir seus direitos a educagao, saude, pratica religiosa e liberdade de
movimento, além do acesso a justica e o direito a assisténcia juridica’®?. O acesso
ao judiciario jordaniano garante que as decisbes sobre deportagdes na Jordania
possam ser questionadas na corte administrativa, porém, o desafio esta no fato de
que os tomadores de decisdo gozam de ampla discricdo sem ter a obrigacdo de
divulgar razbes pelas deportagdes3®3.

Essa discricionariedade dos agentes publicos de imigragdo da Jordania segue
irrestrita pela auséncia da obrigagéo legal que a Convengédo de 51 traria no tocante

360 AL-KILANI, Saleh. A duty and a burden on Jordan. In: Forced Migration Review, n. 47, Setembro,
2014, pgs. 30-31. Disponivel em:
<https://www.fmreview.org/sites/fmr/files/FMRdownloads/en/syria/alkilani.pdf>. Acesso em 14 jan
2022.
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protection in Jordan and Lebanon: the role of legal aid. In: Forced Migration Review, ed. 67, julho
2021, pgs. 52-56. Disponivel em:
<https://www.fmreview.org/sites/fmr/files/lFMRdownloads/en/issue67/magazine.pdf>. Acesso em
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aos preceitos minimos do tratamento justo aos refugiados sendo, assim, é mais um
dos prejuizos causados pelo fato do Estado n&o ser signatario desse importante
instrumento. Contudo, vale lembrar que a Jordania também & signataria de diversos
instrumentos de direitos humanos que estabelecem padrbes minimos de tratamento
ao individuo e expandem as fronteiras®®* do regime internacional de protecdo dos
refugiados.

Nesse sentido, o judiciario jordaniano tem priorizado o direito internacional e
as obrigagcdes de direitos humanos oriundos desses em casos envolvendo os
refugiados: cortes nacionais reconheceram o principio do non-refoulement em varias
decisdes envolvendo tortura, direito a nacionalidade, direito ao trabalho, proibicdo de
prisdo arbitraria e presungéo da inocéncia3®.

Em suma, Libano e Jordania compartilham desafios semelhantes em relacéo
a protecao dos refugiados e, embora estudos apontem que uma eventual ratificagéo
da Convengdo por parte de ambos Estados seja algo politicamente irrealista, ha
medidas domeésticas sendo tomadas para fortalecer a estrutura de protegao legal
sob os auspicios do direito interno3®. E importante ressaltar que tais medidas sdo
estruturadas a partir do respeito as obrigacbes com a efetivagdo dos direitos
humanos, calcados em tratados internacionais dos quais ambos Estados sao parte.

4.3.2 Sul da Asia: india, Paquistao e Bangladesh

A realidade do Oriente Médio em pouco difere da Asia, onde grande parte dos
Estados também néo ratificaram a Convencédo de 1951, ndo obstante o expressivo
numero de refugiados e migrantes nessa regido. O sul do continente,
especificamente, ocupa posigao de protagonismo no tema dos refugiados, uma vez
que trés dos mais populosos Estados — india, Paquistdo e Bangladesh — sdo
territorios de destino para fluxos migratorios intrarregionais e, ainda assim, n&o

aderem ao principal instrumento do regime internacional.
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Ha correntes doutrinarias diversas — como € o caso das TWAIL (Third World
Approaches to International Law®¢”) — que insistem na defesa de que os Estados
asiaticos devem continuar recusando a adesdo a Convengdo de 1951 porquanto
existir a “estratégia de contencdo que visa transferir o fardo do cuidado com os
refugiados para o mundo pobre”, sugerindo que o foco desses Estados deve ser
primeiro em seus sistemas nacionais antes de buscar integragao internacional®®.

Esse, que parece ser o argumento que justifica a nao ratificagdo da
Convengado, nao reflete a realidade dos sistemas juridicos internos: embora n&o
vinculados, os Estados do Sul da Asia se comprometeram a varias obrigacdes legais
sob o direito internacional. Indo além, esses se engajaram na aplicagdo dos
preceitos de direitos humanos em seus ordenamentos internos criando legislagao,
politicas, praticas ou sistemas voltados para a resposta as necessidades de
protecdo dos refugiados®®®.

De acordo com o ACNUR, havia 196.194 refugiados na india até o final de
2021, sendo, dentro outros, 92 mil originarios do Sri Lanka, 73 mil da China e 20 mil
de Myanmar®°. A histéria moderna da imigracéo da india pode ter como recorde a
particdo do territério em 1947, processo que derivou do fim formal da era de
colonialismo e impulsionou o surgimento de novos Estados na regido, como
Paquistéo e, posteriormente, Bangladesh®".

A posicédo dos refugiados na india nos ultimos anos fora baseada na boa
vontade do governo, sem codificagao legal por parte do Estado independente (e nem
por parte do Raj Briténico) — tornando a questao a ser caracterizada como “ad hoc”

367 A corrente denominada “abordagens do Terceiro Mundo para o direito internacional” tem ganhado
destaque entre os debates académicos nas ultimas décadas. Essa escola de pensamento juridico
busca justificar o direito internacional como um mecanismo da continua exploragao dos Estados
de Primeiro Mundo para com os localizados no Terceiro Mundo, ou Sul Global, através de analises
das fundacoes coloniais dessa seara do direito e estudos sobre as perspectivas futuras. Para
mais, ver: CHIMNI, B. S. Third World Approaches to International Law: A Manifesto. In: ANGHIE,
Antony; CHIMNI, Bhupinder; MICKELSON, Karin; OKAFOR, Obiora C. The Third World and
International Order. Brill: Leiden, 2003, pgs. 47-73.
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ou estrategicamente ambigua3’2. Esse fator decorre do proprio entendimento politico
indiano acerca da legislagao internacional e sua aplicagdo para a realidade local,
mas ndo exclui a obrigagcéo estatal de observar as normas internacionais.

A protecdo para os refugiados na india é dividida entre o governo e o ACNUR,
sendo que a agdo daqueles que entram a partir dos Estados vizinhos (com excegéo
de Myanmar) é coordenada pelo Ministério do Interior. Embora bem estruturado, o

regime local dos refugiados ainda encontra alguns problemas na pratica:

“A India tem sido elogiada por sua longa histéria de protegdo dos
refugiados, mas os desenvolvimentos recentes s&do preocupantes.
Juntamente com o aumento da xenofobia em todo o pais, em 2017 um
aviso foi emitido pelo Ministério do Interior ordenando a “detecgédo e
deportagdo de... imigrantes ilegais do estado de Rakhine, também
conhecido como ‘rohingya” ... rapidamente e sem demora”. No caso
Mohammad Salimullah v Unido da india, atualmente pendente perante a
Suprema Corte, dois reclamantes rohingya estdo contestando a decisao.
Eles argumentam que a deportagdo violaria os direitos fundamentais
previstos na Constituicdo indiana, que a india tem obrigagdes sob o direito
internacional consuetudinario de respeitar o principio do non-refoulement e
que existe um regime de fato de protegéo de refugiados na india que inclui
uma longa histéria de protegéo de refugiados e que a India tem, portanto, a
obrigagédo de implementar a politica existente de forma justa. Em 8 de abril
de 2021, o tribunal rejeitou um pedido de medida cautelar que foi feito em
nome de centenas de rohingya que foram presos e detidos em Jammu e
estavam sob ameaca imediata de deportacdo enquanto o caso estava
pendente®”®”. (tradugdo nossa)

Nesse sentido, ha estudos atuais que apontam que a india ndo somente
atingiu os padrdes detalhados pela Convencédo de 1951, mas também superou e
produziu um alto nivel em protecdo dos refugiados em ambito local, e que a
caracterizagdo da india como uma divergente do regime internacional de protegdo é
uma “manifestagdo do eurocentrismo” e uma “producgdo do orientalismo juridico™74.
Esta afirmagao também se manifesta como a motivagdo pela qual a Convengéao

permanece sem ser ratificada pelo Estado.
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De acordo com o ACNUR, havia 1.438.523 refugiados no Paquistao até o final
de 2021, sendo quase a totalidade (1.438.020 pessoas) originarios do Afeganistao,
pais vizinho®5. Esse fluxo migratorio ja expressivo foi agravado pela escalada de
tensdes no Afeganistao a partir de agosto de 2021, quando o Taliba — organizagéo
nacionalista islamica de grande protagonismo na historia politica afegé recente —
retomou o poder com uso da forgca e violéncia, fato que impulsionou que muitos
afegaos deixassem o territorio3’®.

Dos quase 2,6 milhdes de afegdos que ja deixaram suas casas®’’, 90% estéo
refugiados nas republicas islamicas do Paquistédo e Ird — Estados que enfrentam
problemas parecidos, mas com estruturas juridicas diferentes. O Ira é signatario da
Convencéo de 1951 e seu Protocolo de 1967, fazendo reservas ao artigo 17 (direito
a profissdes assalariadas), artigo 23 (assisténcia publica), artigo 24 (legislagdo do
trabalho e previdéncia social) e artigo 26 (liberdade de movimento); na pratica, o
governo criou politicas publicas progressivas e inclusivas para inserir refugiados em
sistemas de educacado, saude e meios de sustento. Como resultado, 96% dos
refugiados vivem em cidades ou vilarejos proximos a comunidades iranianas, e 4%
vivem em 20 campos de assentamento gerenciados pelo Escritério para
Estrangeiros e Imigrantes do Ministério do Interior, em parceria com o ACNUR®"8,

A busca de refugio por afegdos no Paquistdo encontra explicagao historica e
cultural. O Afeganistdo é uma nacdo multiétnica composta de varios grupos, quase
todos deslocados durante a ocupacdo soviética no territorio. Dentre esses, os
Pushtuns, importante grupo étnico originario das provincias no sudeste do
Afeganistao, iniciaram o movimento migratério forcado em diregdo ao Estado vizinho
a partir da reagdo militar contra o regime soviético em 1978, em razdo do
bombardeiro da regido e destruicdo de seus lares. Para isso, o grupo cruzou a
fronteira e se estabeleceu nas provincias do nordeste paquistanés, onde seus
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primos distantes compartilham do mesmo idioma, o pushtu’”®. Com o tempo e a
necessidade, outros diversos grupos étnicos foram submetidos a migragao forgada e
buscaram refugio em diferentes territorios e provincias do Paquistéo.

Embora ndo seja signatario da Convencédo de 1951 e nem seu Protocolo de
1967, o Paquistao ratificou diversos outros tratados de direitos humanos — como a
Convencgao de 1989 sobre os Direitos das Criangas e a Convencgao de 1966 sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdao Racial — e respeita na pratica os
padrdes estabelecidos pelo regime internacional de protegdo dos refugiados®°. De
fato, o ACNUR, na Revisao Periddica Universal sobre o Paquistdo de 2012, declarou
que “concorda com a visdo’ de que o Estado paquistanés “‘embora ndo seja
signatario da Convengaol...] respeitou/cumpriu todas as suas disposigdes™8".

No caso do status de refugiado, o Paquistdo estabeleceu uma definicdo tao
branda em MoU assinado em 2004 que pode ser comparada aquela trazida pelo
Estatuto do ACNUR ou em convengdes regionais. Isso significa afirmar que se o
Paquistdo decidisse ratificar a Convencdo de 1951, a definicdo mais restrita do
instrumento implicaria na desconsideragdo de um grande numero de afegédos hoje
considerados refugiados, por ndo se qualificarem aos requisitos®2. Tais
constatagdes corroboram com a argumentagcdo de como a protegao dos refugiados
nesses Estados n&o necessariamente € inferior aquela dada pelos Estados
signatarios, ainda que ndo analoga.

Em respeito aos principios do direito internacional dos refugiados, o governo
do Paquistao conduziu uma campanha a nivel nacional para verificar e atualizar a
informagdo dos mais de 1,4 milhdo de refugiados afegéos registrados, a fim de
pudesse emitir cédulas de identificacdo. Foi a primeira verificagdo em larga escala
nos ultimos 10 anos, que resultou no primeiro registro de mais de 200 mil criangas

(abaixo de 5 anos). Os cartdbes contém informagdo biométrica e sao
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tecnologicamente compativeis com os sistemas usados no Paquistdo para identificar
seus proprios cidaddos®3. Essa medida foi realizada de acordo com o artigo 27
(papeis de identidade) da Convengdo de 195134 respeitando os principios de
direitos humanos.

De acordo com o ACNUR, havia 889.775 refugiados em Bangladesh até o
final de 2021, sendo quase a totalidade (889,764) originarios de Myanmar3®. Assim
como Iindia e Paquistdo, Bangladesh também tem um longo histérico de
cumprimento das obrigagdes humanitarias no tema dos refugiados, especialmente
em relacdo aos migrantes de origem rohingya.

Durante a Guerra de Independéncia entre Bangladesh (Paquistdo do Leste) e
Paquistdo em 1971, aproximadamente 10 milhdes de pessoas migraram para a india
como refugiados, sendo abrigados em mais de 820 campos espalhados pelo
territorio indiano, e aproximadamente 20 milhdes de pessoas foram deslocados
internamente. Com o fim da guerra, a maioria retornou a Bangladesh e
aproximadamente 300 mil biharis (paquistaneses) ficaram presos no territorio
bengali, mas sem o status de refugio concedido3®.

Os refugiados vindos do Estado vizinho sdo da etnia rohingya, um grupo
considerado minoritario nas comunidades de Arracdo e Rakhine, provincias de
Myanmar. Essas pessoas n&o sdo consideradas cidaddos de Myanmar, n&o
obstante residirem no territério por séculos®’, onde sdo perseguidos e tratados

como apatridas3e,

383 ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA REFUGIADOS. Pakistan concludes
‘drive’ to issue smartcards to registered Afghan refugees, 4 jan 2022. Disponivel em:
<https://www.unhcr.org/news/briefing/2022/1/61d419634/pakistan-concludes-drive-issue->. Acesso
em 20 jan 2022.

384 ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA OS REFUGIADOS. Convengéo Relativa
ao Estatuto dos Refugiados, 28 de julho de 1951. Disponivel em:
<https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/portugues/BDL/Convencao_relativa_ao_Estatuto_d
os_Refugiados.pdf>. Acesso em 20 jan 2022.

385 ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA REFUGIADOS. Refugee Data Finder,
2021. Disponivel em: <unhcr.org/refugee-statistics/>. Acesso em 15 jan 2022.

386 AL IMRAN, Hassan Faruk; MIAN, Md. Nannu. The Rohingya Refugees in Bangladesh: A
vulnerable group in law and policy. In: Journal of Studies in Social Sciences, v. 8, n. 2, 2014,
pgs. 226-253.

387 AL IMRAN, Hassan Faruk; MIAN, Md. Nannu. The Rohingya Refugees in Bangladesh: A
vulnerable group in law and policy. In: Journal of Studies in Social Sciences, v. 8, n. 2, 2014,
pgs. 226-253.

388 PITTAWAY, Eileen. The Rohingya Refugees in Bangladesh: a failure of the international protection
regime. In: ADELMAN, Howards (ed.). Protracted Displacement in Asia: No Place to Call
Home. Londres: Routledge, 2016, pgs. 83-117.



115

Em 1995, o ACNUR assinou MoUs com o governo de Bangladesh e cooperou
com a repatriacdo dos rohingya em contato com o regime de Birmania (antiga
Myanmar), mas o acordo n&o trouxe todos os resultados esperados por falta de
cometimento dos envolvidos: durante esse periodo, 230 mil refugiados foram
forcados a retornar para Birmania, em uma historia de horror e desrespeito aos
direitos humanos, como reportado por varias organizagbes presentes, como 0
Human Rights Watch3®. Porém, a assinatura desses MoUs se mostrou muito
importante para o estabelecimento de cooperagdes entre o ACNUR e o governo
bengali para fornecer respostas a situagéo, proximidade que se fortalece com tempo
— um novo MoU esta em negociagéo e deve ser assinado ainda em 2022, garantindo
a liberdade de movimento para os rohingya®®.

Como uma forma de fomentar o cumprimento dos direitos humanos dessa
populagcdo, o ACNUR preparou argumentos que pudessem encorajar o Estado a
ratificacdo da Convengao de maneira especial para a realidade de Bangladesh. De
acordo com a organizagao argumentativa proposta por Maja Janmyr, o acesso a
Convencao iria:

“1) [fornecer] uma base mais clara para o governo de Bangladesh garantir
protegdo internacional aos refugiados e permitir que o governo lide com
questdes relacionadas ao asilo de maneira estruturada;

2) facilitar a mobilizagédo de apoio internacional, de modo a aliviar o fardo € a
responsabilidade principalmente assumida por Bangladesh no acolhimento
de refugiados;

3) reconhecer formalmente a hospitalidade e solidariedade de décadas de
Bangladesh para com os refugiados de Myanmar e sublinhar a importancia
atribuida por Bangladesh a cooperagdo com a comunidade internacional

nos esforgos para encontrar solugbes para os refugiados®' (tradugdo
nossa).

Embora ndo tenha ainda (até janeiro de 2022) aderido a Convengéo,
Bangladesh ratificou importantes instrumentos de direitos humanos — como o Pacto
Global para os Direitos Civis e Politicos e a Convencéo contra a Tortura®®? — que
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norteiam as decisdes judiciais internas e as agdes de politicas publicas do Estado
em diregao aos refugiados.

Em Bangladesh, o Estado e a sociedade civil desenvolveram capacidade
humanitaria substancial em resposta ao grande fluxo dos refugiados Rohingya:
esses sao recebidos e abrigados em campos de refugiados imensos, financiados
pelo governo de Bangladesh e a ONU, em parceria com organizagdes nao
governamentais nacionais e internacionais. O acesso a justi¢ca pelos refugiados tem
falhas, mas a infraestrutura legal existe, com uma “Constituicdo com forte base de
direitos, um judiciario que prové revisdes judiciais, e advogados e organizagdes de
auxilio juridico com cobertura em nivel nacional™®. A Lei de Assisténcia Juridica
(Lei n. 6, de 2000) também foi aprovada para sustentar esse direito3%.

Em um caso judicial, a corte de Bangladesh entendeu que a detengao
continuada de um refugiado Rohingya que ja havia cumprido sua sentengca em
prisdo estatal seria uma violacdo do artigo 31 da Constituicdo — que proibe a
privacao de liberdade sem autorizagao legal —, e que o principio do non-refoulement
vincula o Estado pelo direito internacional costumeiro, assim como a Convengéo
contra a Tortura®®. N&o obstante, Ndo obstante, a propria Convencdo de 1951 tem
influenciado as decisdes judiciais, ainda que n&o tenha forga vinculante3%. A
aplicacdo desses instrumentos internacionais em conjunto reforga o argumento
sobre “socializagao” da lei internacional em ambito interno.

Ha alguns Estados na Asia que ratificam a Convencdo, como as Filipinas
(primeiro Estado a aderir ao documento no continente), Coreia do Sul e Japéo, por
exemplo. A pratica de aplicagdo do instrumento nesses Estados mostra uma
operacionalizagdo do regime internacional de protecdo dos refugiados, uns com
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desenvolvimento de extensa legislagao protetiva e outros com avancgo singelo nesse
sentido®’. Em geral, o que se comprova ¢ que embora sejam considerados
“exceg¢do” ao regime internacional, os Estados do Sul da Asia estdo longe dessa
classificagdo no sentido estrito e figuram com papel de protagonismo no que se

refere ao tratamento de refugiados no mundo.

4.3.3 Américas: Guiana e Cuba

A ratificacdo da Convencado de 1951 e seu Protocolo de 1967 prevalece
dentre os Estados do continente americano, onde o regime internacional de protegéo
dos refugiados encontra solido embasamento juridico. Como ja abordado pela
dissertagdo, Brasil e Estados Unidos tém legislagdo avangada de protegdo dos
refugiados fortemente baseada nos compromissos internacionais. Os principais
Estados néo signatarios sdo Cuba, no Caribe, e Guiana, na América do Sul.

Vale lembrar que dois outros importantes Estados no continente também né&o
ratificaram a Convencdo de 1951, mas ratificaram o Protocolo de 1967, que
estabelece a vigéncia do texto completo da Convengao3®: Estados Unidos (principal
destino dos fluxos migratorios no continente) e Venezuela (principal origem dos
fluxos migratorios no continente) se obrigam internacionalmente com os
compromissos estabelecidos pelo instrumento, sem qualquer reserva geografica.

Ha pouca literatura sobre o motivo que Cuba e Guiana sustentam para nao
efetivar a adesao ao instrumento, e esse fato deve se dar em razdo ao baixo numero
de refugiados nesses territorios. De acordo com o ACNUR, até o fim de 2021 havia
207 refugiados em Cuba (sendo 95 originarios da Saara Ocidental), e apenas 23

refugiados e 111 solicitantes de asilo na Guiana (sendo a massiva maioria
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originarios de Cuba)®*®. Esse fato demonstra a caracteristica de emigragdo da
populacdo de ambos Estados, sendo 272 refugiados e 835 solicitantes de asilo
oriundos da Guiana pelo mundo, e mais de 10 mil refugiados e 62 mil solicitantes de
asilo cubanos?*®,

Embora Cuba ndo tenha ratificado a Convengéo, o Estado é signatario da
Declaracdo e Plano de Acdo para Fortalecer a Protecdo Internacional dos
Refugiados na América Latina, assinada em 2004, no México*®! e garantiu em sua
Constituigdo o instituto do asilo de acordo com o disposto das convencgdes latino-
americanas sobre o assunto. Indo além, a Lei de Migragao cubana de 1978 prevé a
categoria de residentes temporarios para “aqueles estrangeiros e pessoas sem
cidadania aos quais a entrada é autorizada no territério nacional, pois tiveram de
fugir de seus paises em razdo e desastre social ou calamidade, conflito armado,
cataclismo ou outro fendbmeno natural e devem permanecer temporariamente em
Cuba até que as condicdes normais de seus Estados de origem sejam
reestabelecidas*®?”.

Em relatorio da Revisdo Universal Periddica sobre Cuba de maio de 2012, o
ACNUR né&o identificou nenhuma agao pratica tomada em relagdo ao instituto da
residéncia temporaria no Estado, nem qualquer outra legislagdo ou mecanismo de
determinacao do status de refugiado. Assim, a agéncia da ONU para os refugiados
reconhece que seu mandato € o unico caminho pelo qual os individuos podem
acessar protegdo internacional em Cuba*®3. Contudo, ha também avangos para
refugiados garantidos pelo governo cubano.

Embora ndo tenham status migratorio regulado, refugiados tem acesso a
saude e educagédo em Cuba, assim como outros direitos — acesso a justiga, protegcéo
policial, liberdade de religido e liberdade de movimento. Além disso, por parte do
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ACNUR, refugiados também recebem subsidios para casa e gastos de consumo
diarios*%.

No ultimo Revisdo Universal Periddica sobre Cuba de maio de 2018, o
ACNUR ressalta as dificuldades encontradas no que se refere a legislagdo para
refugiados, mas reconhece o avango tomado pelo governo cubano em tomar
medidas administrativas para facilitar os requisitos de nacionalidade para os
apatridas filhos de cubanos, nascidos no exterior*%,

Na Guiana — pequena republica localizada no norte do continente sul-
americano, ex-col6nia britanica —, 0 ACNUR tem a responsabilidade de determinar o
status de refugiado para solicitantes de asilo, uma vez que o Estado ndo adotou os
instrumentos internacionais € nem ao menos criou uma estrutura normativa e
sistémica para conduzir essa determinag&o?°®. A atuagédo da agéncia da ONU nesse
caso prova como o direito internacional dos refugiados tem agao na Guiana, mesmo
que a Convencgéo nao tenha vigéncia.

Em relatério da Revisdo Universal Periddica sobre a Guiana de junho de
2014, o ACNUR identificou que embora o Estado ndo tenha intencionalmente ou
sabidamente violado o principio do non-refoulement, “mais esfor¢os para identificar
pessoas precisando de protecdo internacional sdo necessarias por parte do
Estado™%”. Dentre essas agbes, criar um plano nacional para identificar esses
individuos em situacao de vulnerabilidade e desenvolver procedimentos formais para
a determinacdo do status de refugiado seriam de grande valia para o avango do
tratamento da questdo*®®. Um sinal de avanco na cooperagdo € o fato de que a
Guiana aderiu a Convencido Internacional para a Protecdo dos Direitos de
Trabalhadores Migrantes e a Convencédo sobre os Direitos das Criangas apos
sessdo do relatério do ACNUR, em 20104,

Na ultima Revisdo Universal Periddica sobre a Guiana de julho de 2019, o

ACNUR acrescentou as questdes pertinentes para os refugiados na regidao o tema
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da diaspora venezuelana. Como Estado vizinho, a Guiana deve se comprometer a
langar um sistema digital para o registro e documentagdo dos refugiados
venezuelanos (com o apoio da ONU), e garantir a protegcdo de direitos basicos e
fundamentais aos refugiados*'°.

Em ambos Cuba e Guiana, o ACNUR faz expressas recomendacdes sobre a
adesao aos principais instrumentos internacionais no campo dos refugiados — como
a Convencéo de 1951 e seu Protocolo de 1967 —, mas também outros tratados de
pertinéncia — como a Convencgao relativa ao Estatuto dos Apatridas de 1954 e a
Convencgao sobre a Reducido dos Casos de Apatridia de 1961, visando expandir o

campo de protegao.
4.3.4 O caso isolado da Turquia

O Turquia € um caso isolado no regime internacional de protecdo dos
refugiados e deve ser analisada isoladamente. Isso porque, diferentemente dos
outros Estados abordados nesse topico, a Turquia € signataria da Convencéo de
1951 e também de seu Protocolo de 1967. Contudo, a ratificacdo se deu com a
opcgao da reserva geografica voluntaria do artigo 79, b., 1, que limita a aplicabilidade
da Convencgédo apenas para refugiados originarios da Europa, ou, nas palavras
utilizadas pelo texto legal, pessoas que fugiram de seus locais de origem em
“consequéncia dos acontecimentos ocorridos na Europa*'"”.

Essa acdo tomada pelo Estado turco quando da ratificagdo do instrumento
constitui-se do instituto de direito internacional da reserva, permitido pela prépria
Convencao. Nao obstante, a reserva reforgca o interesse politico em nao ser
responsavel pelo fardo dos refugiados: localizada em uma regido repleta de regimes
governamentais instaveis, a Turquia é considerada ha tempos como vulneravel aos
fluxos de refugiados, e as consequéncias advindas desse fluxo, como
socioecondmicos e de seguranga*'?. J&4 a Unido Europeia, por outro lado, tem
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interesse que a Turquia se qualifique como o “primeiro territério de asilo” ou um
“terceiro destino”, para que assim os refugiados e solicitantes de asilo expulsos da
Europa possam ser enviados de volta ao territorio turco*'3.

Nos ultimos anos, a disputa envolvendo a Turquia e a Unido Europeia em
torno da aceitagédo de refugiados evoluiu e tomou uma forma cada vez mais politica,

como explica Ozlem Giirakar Skribeland:

“As perspectivas de adesao da Turquia a UE - para dizer o minimo -
enfraqueceram ao longo dos anos e, talvez sem surpresa, a UE nao insiste
mais no levantamento da limitagdo geografica. Em vez disso, considera que
0 novo quadro juridico da Turquia para migragado e asilo (gradualmente
estabelecido desde 2013) oferece protecao adequada apesar disso. Ao
mesmo tempo, como parte da reforma em curso do Sistema Europeu
Comum de Asilo, as definicbes de regras de paises seguros parecem estar
se movendo para critérios mais flexiveis, onde ndo serdo interpretados
como exigindo que um Estado tenha ratificado a Convencgéo de 1951 e néo
impde uma limitagdo geografica para ser considerado seguro.

Nos ultimos sete anos, a Turquia tem recebido mais refugiados e
requerentes de asilo do que qualquer outro pais. Os quatro milhdes de
pessoas que buscaram protegdo na Turquia (3,6 milhdes de sirios e cerca
de 330.000 pessoas de outras origens nao europeias) ndo o fazem, no
entanto, como resultado de eventos ocorridos na Europa. Estima-se, de
fato, que existam menos de 100 pessoas no pais com status de refugiado
real de acordo com a Convengédo de 1951. Nesta perspectiva, a Turquia
pode, para todos os efeitos praticos, ser considerada um Estado n&o
signatario. Ao mesmo tempo, a Turquia tem uma posi¢do bastante singular
no regime internacional de refugiados. Foi um dos 26 redatores da
Convencgao de 1951 e, além disso, a Turquia € membro do ExCom, érgéo
de governo do ACNUR, desde a sua criagdo em 1958. Como tal, fez parte
da redacdo das conclusbes do ExCom e teve a chance de afetar
substancialmente a interpretagdo da Convengdo de 19514'". (tradugéo
nossa).

A Turquia é o Estado que mais recebe refugiados no mundo. De acordo com
o ACNUR, havia 3,7 milhdes de refugiados até o final de 2021, sendo quase que a
totalidade composta por sirios, sendo o principal destino dos refugiados da diaspora
que ocorre no Estado vizinho*'°.

Nao obstante a limitagcdo geografica, a Convencéo de 1951 exerce um papel

fundamental de influéncia no regime de protegcédo turco como um todo — enquanto
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aquele que preenche os requisitos e vem da Europa pode receber o status de
refugiado, aquele que n&o vem da Europa recebe um status de “refugiado
condicional”’, com base na lei turca. Essa condicdo assegura ao refugiado que
permanecga no territorio turco com um rol limitado de direitos, enquanto espera pela
acao do ACNUR em reassenta-los em um terceiro Estado. Contudo, considerando
as baixas quotas de reassentamento, apenas um pequeno numero de refugiados
condicionais é finalmente reassentado*'®. Além disso, ndo ha mecanismos legais
que impulsionem e promovam a integragédo local de refugiados a longo prazo*'’. Na
pratica, a aplicagdo da limitagdo geografica da Convengdo na Turquia cria uma
espécie sui generis de protegcdao — residual, condicional e limitada em direitos
fundamentais.

Também ha muita influéncia da legislagdo da Unido Europeia, embora a
Turquia ndo seja membro formal do bloco. Aprovada em 2013, a Lei sobre
Estrangeiros e Protegao Internacional criou o status de “protecédo subsidiaria”, um
instituto importado da legislagdo europeia*'®. Esse tem o conddo de existir em
conjunto com o status de refugiado concedido com fulcro na Convengao de 1951.

O ACNUR trabalha em cooperagdo com a Turquia desde 1960, com uma das
maiores operagdes no mundo: além dos escritérios em Ancara e Istambul, a agéncia
tem presenca de campo em izmir, Gaziantep, Hatay, Sanliurfa and Van*'® — cidades
do interior do territorio com grande quantidade de refugiados sirios. O papel da
agéncia foi alterado com o tempo — formalizado apenas com o acordo assinado em
setembro de 2016%%° — em razédo da dificuldade em desenhar o escopo de atuacio

em um Estado que ratifica a Conveng¢do, mas mantém a reserva geografica.
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4.4 Recentes ratificagoes e o futuro das excegodes ao regime

A ratificacdo “universal” buscada pelo ACNUR no final dos anos 1990 se
provou impossivel de ser alcangada e, desde entdo, os novos acessos foram poucos
e inexpressivos. Nos primeiros 10 anos de existéncia da Convengao, 27 Estados
ratificaram o instrumento — porém, desde 2006, apenas 2 Estados a ratificaram: a
Republica de Nauru, em 2011 e o Suddo do Sul em 201841,

No caso de Nauru — menor ilha habitada do mundo, localizada na Oceania, no
nordeste da Australia — a adesdo a Convencgédo de 1951 representou um avango
representativo para uma situagao relativamente nova. Em agosto de 2012, diversos
solicitantes de asilo chegaram na Australia em botes e indocumentados, sendo
sujeitados ao retorno forgcado ao mar aberto ou enviados para um terceiro Estado,
sendo esse Nauru ou Papua Nova Guiné. Aqueles enviados a Nauru encontraram
um centro regional de processamento de refugiados que, na pratica, parecia uma
instalagdo penitenciaria em que “condigbes eram indistinguiveis de antigas
detengdes™??. O ACNUR chegou a recomendar formalmente a alteragdo da
condigdo desses centros*?3.

Em 2013, os governos da Australia e Nauru assinaram um MoU que
estabelecia obrigacbes em relacdo ao principio do non-refoulement, e ressaltava o
interesse em tratar solicitantes de asilo e refugiados com dignidade e respeito de
acordo com os padrdes de direitos humanos. Um ano depois, 996 individuos foram
transferidos da Australia para o centro de processamento regional de Nauru®?*.

Nessa esteira, € possivel considerar que Nauru tenha ratificado a Convencéao
de 1951 para facilitar e viabilizar sua participagdo na “Solugdo do Pacifico™?%, uma
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estratégia politica introduzida pelo governo da Australia visando desencorajar
refugiados de jornadas perigosas pelo mar para tentar a imigragao
indocumentada®?®. Estudos apontam que essa iniciativa negligenciou os direitos
humanos basicos e a dignidade dos refugiados, uma vez que tiveram de ser
removidos para um terceiro pais quando da chegada na Australia*?’.

O tratamento legal dispendido pelo governo de Nauru aos refugiados é
robusto e consonante com os preceitos estabelecidos pela Convencado de 1951.
Com documentos de orientagdo para os solicitantes — como o Refugee Status
Determination Handbook*?® - e legislagdo especifica buscando reduzir o nimero de
refugiados apatridas — como a Lei de Cidadania de 20174 -, o sistema nacional de
protecdo aos refugiados tem desenvolvido sua politica marcada pela incluséo e
isonomia.

Ja o Sudao do Sul — Estado que obteve sua independéncia da Republica do
Suddo em julho de 2011430 — aderiu a Convencgéo de 1951 e seu Protocolo de 1967
em outubro de 201843, representando um marco para a protegéo dessa populagdo
em situagao de vulnerabilidade. Segundo o ACNUR, até o fim de 2021 havia mais de
320 mil refugiados no territorio sul-sudanés*2.

Ha outras populagdes de interesse para o ACNUR no Suddo do Sul,
especialmente os deslocados internos — que somavam 1,7 milhdo no final de 2021 -,
e também uma grande populacédo de sul-sudaneses refugiados em outro Estado —
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que somavam 2,2 milhdes no final de 2021, a maior parte em Uganda (923.536),
Sudao (772.313) e Etidpia (373.646)*33,

Até o final de 2021, 44 Estados membros da ONU nao haviam ratificado a
Convengdo de 1951 ou seu Protocolo de 19674%*. O ACNUR, considerado o
‘guardido” da Convencgado, continua seu trabalho de divulgar os beneficios da
ratificacdo e promover a ratificagdo como chave para um regime internacional de
refugiados sem excegdes ou buracos. Nesse sentido, a agéncia da ONU preparou
um documento que funciona como lista de checagem para aquele Estado que tenha
interesse em aderir ao instrumento*3.

Como abordado por essa dissertagao, vale ressaltar que muitos Estados nao
signatarios declararam que, embora n&o sejam vinculados legalmente aos preceitos

do instrumento, ainda cumprem algumas ou todas os dispositivos da Convengao:

‘Em maio de 2018, Bangladesh explicou que “ndo é signatario da
Convencgao de 1951, mas ha muito tempo hospeda refugiados e deslocados
forcados da etnia rohingya de Myanmar com total respeito ao regime de
protegdo internacional'. O Paquistdo fez uma reivindicagdo semelhante,
enquanto o Libano argumentou que ndo precisa aderir a Convengdo de
1951, pois aplica muitas de suas disposi¢cdes voluntariamente. Na Férum
Global de Refugiados de 2019, a Indonésia também fez a seguinte
declaragéo: ‘Embora a Indonésia ndo seja um Estado parte da Convengao
de 1951 e de seu Protocolo de 1967 / a Indonésia aderiu e aplicou os
principais principios da Convengao, a saber: o non-refoulement; a nao
penalizagdo; e ndo discriminagéo // a Indonésia foi além — além de nossa
obrigacdo e capacidade — como pais de transito para quase 14.000
refugiados, vindos de 42 paises’.

De maneira semelhante, o direito internacional dos refugiados influencia as
decisbes de alguns Estados ndo signatarios sobre quem deve ser
considerado refugiado. No contexto da resposta aos refugiados sirios,
atores politicos libaneses evitaram usar o rétulo 'refugiado’, acreditando que
isso desencadearia deveres especificos para com esses refugiados.
Bangladesh s6 ocasionalmente reconheceu oficialmente as chegadas de
rohingya como ‘refugiados’, rotulando a maioria como 'cidaddos
indocumentados de Myanmar'43®” (tradugéo nossa).
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Indo além, a pesquisa exposta nesse topico demonstra como a acédo desses
Estados em relagdo aos refugiados excede a mera declaragédo formal, uma vez que
ha engajamento no ordenamento juridico, na esfera publica, nas organizagdes de
terceiro setor e, principalmente, na atuagdo do ACNUR - que é financiada pelos
Estados, e ndo apenas pelos que ratificam a Convencgao de 1951.

Estados ndo signatarios tém tido papel cada vez mais importante como
doadores do ACNUR, e esse fato impacta na atuagdo da agéncia nesses Estados, ja
que a estratégia de captagao de recursos precisa ser condizente com seus objetivos.
Na missdo de reiterar a necessidade de adesdo a Convencdo, o ACNUR deve
adequar sua presenga em ambito de ordenamentos juridicos que n&o aceitam o
texto do principal instrumento do regime que a agéncia lidera*?’.

Enxergar os Estados n&o signatarios da Convengdo de 1951 como
‘excecbes” ao regime, segundo Martin Jones, € diminuir o papel do direito, da
profissdo juridica e de instituicbes legais na protecdo dos refugiados em grande
parte do Oriente Médio e Asia. A realidade do Sul da Asia reforga essa constatagao,
uma vez que a Convengao nao é vigente nos trés principais destinos de refugiados
na regido — india, Bangladesh e Paquistéo — e, mesmo assim, continuam fornecendo
reflugio para milhdes de individuos atingidos pela migragao forgada*3.

Fato que ndo contribui para o entendimento dos Estados dessa regido como
excegao ao regime é sua constante caracterizagdo como Estados “fracos”, em que o
rule of law é questionavel. Assim, a auséncia do direito internacional dos refugiados
nao significa apenas a auséncia de um tratado definindo o refugio, mas sim a
auséncia do direito como um todo*3°.

Com a auséncia de vigéncia da Convengdo, os meios de engajar o
cumprimento do direito dos refugiados devem ser necessariamente fundamentados
em estruturas legais alternativas, com uma variedade de fontes: direito internacional
dos direitos humanos, direito constitucional e infraconstitucional, legislacao local e
outras normas regulamentares. Dentro dessa definicdo estdo normas de todas as
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naturezas, e também os principios costumeiros do chamado “direito de asilo” — termo
que contempla uma abordagem humanitaria e digna aos refugiados**. Ironicamente,
essa abordagem nao € diferente daquela adotada pela prépria Convencgéo de 1951,
fato confirmado pelos precedentes previamente trazidos por essa dissertacio.

4.5 Novas abordagens ao direito internacional dos refugiados

Abordar o direito internacional dos refugiados como uma perfeita subarea do
direito internacional é negar a imperfeicdo que faz do direito das gentes a estrutura
Sui generis que rege a anarquica relagao entre os Estados. De outro lado, abordar o
direito internacional dos refugiados apenas como um sistema cheio de falhas e
gargalos é negar seu legado e alcance. Principalmente, é abandonar o longo
caminho que essa area da ciéncia juridica ainda deve percorrer.

Sinalizar um possivel “fim” do direito internacional dos refugiados como
conhecemos ou sugerir que o sistema demanda reformas nao significa decretar sua
morte, mas sim impulsionar o processo de analise que resultara nas novas
abordagens ao tema. Acima de tudo, significa dizer que ha uma nova dindmica no
processo legislativo do direito internacional dos refugiados, no momento em que a
Convencgdo de 1951 completa 70 anos de existéncia. E evidente que, nas ultimas
trés décadas, a resisténcia dos Estados em fortalecer o regime de protecédo foi
crucial para a constante e crescente inseguranga dos refugiados em diversos
setores de sua integridade, como o fisico, legal e socioecondmico*'. Por isso, o
antigo modelo que criou os pilares e alicerces formais do sistema atual ndo mais
respondem as demandas.

Uma nova visao do direito internacional dos refugiados pode ser construida a
partir da participagdo dos Estados ndo signatarios da Convencdo de 1951,
principalmente no desenvolvimento de conceitos-chave para a operacionalizagcédo da
protecdo. Um exemplo disso € a participacéo ativa desses Estados como membros e
observadores no Comité Executivo do ACNUR, estabelecido em 1958, que tem

como fungédo “assessorar o Alto Comissario no exercicio de suas fungdes sob o
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Estatuto da agéncia™“2. Estados ndo signatarios também participaram ativamente
nas negociagdes que resultaram no Pacto Global sobre os Refugiados, instrumento

que sinaliza o futuro do sistema.
4.5.1 Soft law e governanga global em migragbes internacionais

Além de ter profundas bases em tratados internacionais e costume, o direito
internacional da migragao (e, por consequéncia, o regime que trata especificamente
dos refugiados) encontra sélida fundamentagdo nos diversos instrumentos de soft
law*#3 adotados ndo s6 por Estados, mas também por inUmeras organizagdes
internacionais.

Essa ndo é uma caracteristica especifica do campo da migragéo — o soft law
€ a tendéncia do direito internacional, refletindo uma evolugdo mais ampla do
sistema legal internacional, onde o processo legislativo tem se tornado cada vez
mais informal e fluido para se adaptar as necessidades de mudancga e as novas
preocupacgdes da comunidade internacional*#.

Embora questionado por diversos autores positivistas**®, o soft law é uma
realidade inevitavel e ndo pode ser ignorada. A prépria existéncia de uma
modalidade de direito internacional n&o vinculante ndo surpreende: o direito
internacional, em si, € um sistema amplamente consensual que consiste em normas
que Estados em igualdade soberana livremente aceitam para governar suas agdes,

e de outros sujeitos do direito internacional*6.
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Embora haja robusto acervo de normas de hard law dentro do direito
internacional da migragdo*¥’, os atores envolvidos na causa dos migrantes tém
manifestado um desejo por documentos com o condao de fornecer uma orientagao
clara para as obrigagbes estatais para o cumprimento de direitos humanos dos
migrantes. Também ha desejo por um suporte institucional mais claro em ambito
internacional, que possa prover agbes mais efetivas nesse ambito*®. Os
instrumentos de soft law tém a caracteristica de fornecer orientacbes claras a um
determinado assunto ja regulado ou nao por tratados de hard law, atingindo a
necessidade esperada no cenario das migragdes internacionais.

Indo além, a negociagao de instrumentos vinculantes em ambito multilateral
tem se tornado cada vez mais desafiadora, pois poucos Estados poderosos estao
predispostos a seguir nesse caminho, especialmente no contexto de instrumentos do
direito internacional da migragdo. Por outro lado, ha um aumento na adeséo e
aplicacdo de instrumentos ndo vinculantes. Exemplos desse fato sdo o limitado
numero de signatarios do Tratado sobre o Direito dos Migrantes Trabalhadores, e o
aumento da utilizagdo dos processos consultivos regionais (RCPs, em inglés)*°, e
indicam para uma resisténcia dos Estados em tratados hard law*°.

E nesse contexto que que o soft law apresenta o principal instrumento do
presente e futuro do regime internacional de protegéo dos refugiados: o Pacto Global
sobre Refugiados, de 2018. Aprovado pela Assembleia Geral da ONU, o Pacto é
fruto de uma rodada de negociagdes envolvendo o “compartilhamento de
responsabilidade” sobre o fardo de arcar com essa populacdo em vulnerabilidade
ocorrido em 2016, que gerou a Declaracdo de Nova lorque sobre Refugiados e
Migrantes*s'.
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O ACNUR foi designado a partir da Declaragdo para auxiliar o processo de
desenvolver o Pacto, especialmente na linha de definir a responsabilidade dos
Estados. De acordo com seu mandato, o ACNUR tem a responsabilidade de garantir
que os refugiados sejam identificados como tais e recebam acesso a protecéo e
solugbes duraveis*®?, elementos que seriam de extrema importdncia para a
preparacao do texto do Pacto.

O acordo propde novos mecanismos para o contexto, como o Férum Global
dos Refugiados*®?, e adota recomendagbes especificas sobre como fortalecer o
sistema global de protegao dos refugiados: 1) compartilhamento de responsabilidade
entre os Estados para protecdo dos refugiados; 2) preenchimento de gargalos no
sistema de protegcdo; 3) analise e substituicdo de estratégias de retencédo de
refugiados com solugbes de protegao; 4) reassentamento de refugiados; e, 5)
construgdo da autossuficiéncia dos refugiados*.

Embora alvo de criticas em relagdo a sua falta de clareza e por néo abordar
as principais causas de fluxos de refugiados atuais**®, o Pacto Global sobre os
Refugiados — centrado no principio fundamental do non-refoulement*® — nao tem a
intencdo de substituir a Convencdo de 1951, mas sim atuar em conjunto. Como
instrumento de soft law, o instrumento pode chegar em mais espagos onde a
Convengdo formalmente ndo chega, e contribuir para a expansdo do regime
internacional.

Por outro lado, a ambivaléncia do fenébmeno do soft law também & evidente:
pode tanto reforgar ou enfraquecer as regras que sao vinculantes por tratados
internacionais. E nesse sentido que a governanga global para migracdes — sendo
uma forma genérica e descritiva de capturar a soma das politicas e processes

formais e informais que conduzem as migrag¢des internacionais, além das normas
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sociais e legais que regulamentam as condutas e relagbes entre Estados,

organizagdes internacionais e atores nao-estatais*®” — costura essa relagao:

“As interagdes entre soft law e governanga global sdo multiplas, complexas
e ambiguas. Por um lado, o soft law reflete a relutancia dos Estados em se
comprometer com uma forma vinculante de governanga global. A partir
dessa postura, o amplo recurso ao soft law pode ser visto como uma
estratégia de evasdo para evitar a adogédo de instrumentos juridicamente
vinculantes e diluir a autoridade do direito internacional visando preservar a
soberania dos Estados. Por outro lado, ndo se pode negar que a difusao de
instrumentos ndo vinculantes e processos consultivos tem sido fundamental
para fomentar a cooperagao internacional e consolidar a governanga global
das migracbes. Esse interesse e compromisso renovados com o
multilateralismo se materializaram recentemente na Declaragdo de Nova
York para Refugiados e Migrantes de 2016 e foram reafirmados com a
adocgdo, em 2018, do Pacto Global para uma Migragéo Segura, Ordenada e
Regular e do Pacto Global sobre Refugiados*®®” (tradugdo nossa)

O mundo de 2022 apresenta um rol de desafios e oportunidades
completamente diferente daquele apresentado nos anos 2000, e mais ainda em
relagdo a 1951, ano em que a Convengao sobre o Estatuto dos Refugiados foi
assinada. Por isso, respostas condizentes as realidades do presente sao
necessarias. O Pacto Global para os Refugiados se apresenta como a oportunidade
de desenvolvimento do direito internacional dos refugiados para as proximas
décadas, em conjunto com o legado da Convencéo de 1951, mas tendo como norte
o desenho de respostas eficazes para as circunstancias atuais. Nao obstante, a
participagdo dos Estados nado signatarios no Forum Global dos Refugiados de 2023

deve pavimentar esse caminho.

47 CHETAIL, Vincent. International Migration Law. Oxford: Oxford University Press, 2019, pg. 281.
498 |pid., pgs. 281-282.
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CONCLUSAO

Examinar de perto a relagdo entre o regime juridico internacional de protegao
dos refugiados e os Estados n&o signatarios de seu principal instrumento se torna
uma questdo necessaria para compreender qual a relevancia da Convencao de
1951 em dias atuais. A pesquisa sobre a intersecgdo entre o regime e suas
excegdes fomenta o debate sobre os novos ares do sistema de direito que protege
os refugiados em ambito internacional, sugerindo novas praticas que sdo entendidas
como respostas aos velhos problemas do regime.

Colocando em perspectiva o objeto alvo da pesquisa, a presente dissertagcao
busca responder se os migrantes estdo abandonados — ou, com a forga da analogia,
a deriva — nos Estados que ndo sao signatarios da Convengéo. Indo além, busca
compreender se aqueles individuos que deixam seus Estados de origem e apelam,
como ultimo recurso, a migragdo forgada para buscar refugio em territorio
estrangeiro encontram protecdo e garantia de seus direitos basicos, no caso em que
o Estado de destino optou por ndo se vincular ao principal tratado internacional que
obriga o cumprimento desse respeito.

A conclusdo dessa pesquisa € a de que tal afirmacdo € parcialmente
equivocada. O engajamento para que os nao signatarios venham a ratificar a
Convencgao é importante, e o ACNUR permanece (e deve continuar) atuando nesse
sentido, visando maior amplitude e efetividade do direito internacional dos
refugiados. Contudo, ja existe um sistema de prote¢cdo na maioria dos Estados nao
signatarios e, além disso, a Convengcdo ndo é o unico meio de garantir essa
efetividade.

A forma com que os Estados ndo signatarios se conectam com a Convengéo
mostra como € necessario reexaminar o papel central exercido pelo instrumento no
regime internacional. Especialmente, aponta para a ma interpretagdo que a literatura
ocidental tem a respeito da situacao de “excec¢ao” desses Estados ante o sistema.
Este entendimento corrobora com a defesa de que a interferéncia politica na
Convencgao — e a manutencao de preceitos eurocentristas — foi capaz de alterar os
rumos desse importante instrumento de protegdo aos direitos humanos

fundamentais dos refugiados, uma vez que sua aplicagao foi prejudicada pela falta
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de clareza na analise de seus efeitos, e pela inclusdo de mecanismos nhao
igualitarios na divisdo de responsabilidades.

Como abordado nessa dissertagdo, o tema da migracdo internacional sofre
influéncia direta da agdo politica. A politizagdo da migragdo € danosa para a plena
compreensao do tema como um fendmeno natural da sociedade, e ndo uma ruptura
da ordem. Esta mesma politizagdo — que impulsiona a xenofobia e afeta a sociedade
civil e os governantes tomadores de decisdo — também impacta na aceitagdo de
instrumentos e mecanismos juridicos que importam aos refugiados e migrantes, uma
vez que o0 obscurantismo propositalmente envolto ao tema abre espaco para a
interpretacédo errbnea de preceitos de direitos humanos fundamentais. A politizagao
do tema ofusca a real compreensao sobre o assunto e pode afastar a adesao de
novos Estados ao principal instrumento do direito internacional dos refugiados.

A politizacdo também afeta o outro lado da moeda: o movimento liderado pelo
Ocidente para que a sociedade presuma que a auséncia da vigéncia da Convengéo
de 1951 transforma esses Estados em territérios barbaros e hostis aos refugiados,
onde ndo ha qualquer padrao minimo civilizatério para com essa populacdo em
vulnerabilidade. Ignorando a existéncia do direito internacional dos direitos humanos
e diversos tratados que estabelecem preceitos fundamentais, o “mito da diferencga”,
como tratado pela doutrina, se perpetua e cria raizes. Esse € um efeito da
politizacdo que cega a plena compreenséao.

A resposta ao questionamento proposto pelo objeto dessa pesquisa
ultrapassa as fronteiras da migracgao internacional e atinge os preceitos basilares do
direito internacional publico. Através dessa perspectiva, a resposta a esse
paradigma do bloqueio de efetivagdo do direito internacional pela auséncia de
ratificacao de um tratado vem através de dois principais pilares.

O primeiro pilar de argumentagdo é estruturado a partir do elemento
transnacional do direto internacional, pois, a partir do momento em que ha uma
“socializagao” da lei internacional em ambito interno de Estados que nem sequer
ratificam — ou seja, optam pelo vinculo aquela legislagdo —, ha demonstragdes de
que o tratado internacional impacta, influencia e atinge a vida da sociedade em
geral. Nenhum Estado é imune ao direito internacional, e os efeitos diretos e

indiretos de um tratado expandem as fronteiras.
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O segundo pilar de argumentagéo é estruturado a partir de um elemento ndo
tradicional do direito internacional: o soft law. Esses s&o classificados como
instrumentos politicos que n&o vinculam os Estados e, usualmente, trazem
orientagdo especifica sobre um determinado tema. Diferentemente dos tratados
internacionais, esses documentos ndo obrigam ou compelem legalmente os Estados
de agirem de acordo com determinado preceito, mas sim sugerem a aplicagdo em
prol do bom convivio da sociedade internacional.

A efetivacdo de um instrumento dessa natureza comprova 0s novos rumos
sendo tracados pelo direito internacional. Em termos do direito internacional da
migragéo, essa caminhada tem como ponto de partida os primeiros estudos sobre a
diferenciagao entre nacionais e estrangeiros, passando pelo controle de fronteiras e
criacdo de diretos especificos para migrantes. No direito internacional dos
refugiados, em especial, o triunfo legal do tema — a elaboragdo e efetivagdo da
Convencgao de 1951 sobre o Estatuto dos Refugiados —, forjado nos escombros da
Segunda Guerra Mundial, € um tratado internacional de natureza vinculante,
demandando a ratificacdo dos Estados e respeitando a soberania na decisdo de
participacéao.

Foi o mesmo respeito ao principio da soberania que garantiu que ao menos
44 Estados do sistema da ONU nao quisessem aderir ao instrumento. Esses
Estados passaram a compor a “exceg¢ao” ao regime internacional de protegdo dos
refugiados e simbolizar um gargalo no sistema, uma zona n&o alcangada pelo direito
internacional. Passaram a representar, mais que tudo, terrenos hostis a essa
populacao e inimigos do regime de protecgéo.

Ao analisar as principais nuances da auséncia de ratificacdo da Convengéao
nesses Estados, a pesquisa proposta por essa dissertagdo conclui que ndo ha
razoabilidade em falar de “excecdo” ao regime internacional de protecdo dos
refugiados, embora, evidentemente, haja consenso em enfatizar a falta de forga
vinculante da Convencéo nesses Estados. Os principais motivos alegados para a
ndo adesao envolvem justamente o eurocentrismo e ocidentalismo exacerbados na
definicdo dos preceitos fundamentais da Convengdo, afastando a aplicabilidade
pratica do instrumento nos Estados do Sul Global — aqueles que, majoritariamente,

nao a ratificaram. Contudo, a auséncia de vinculo a Convengdo nido impediu a
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criacdo de mecanismos e sistemas internos de protegcédo dos refugiados, ainda que
em menor escala.

Embora n&o vinculados aos preceitos do principal instrumento do direito
internacional dos refugiados, esses Estados sdo membros de diversos tratados
internacionais de direitos humanos que também compdem o regime internacional e
protegem essa populagdo. Por essa razdo, também ha obrigag&o internacional em
aplicar mecanismos de garantia desses direitos fundamentais. Em complemento, &
importante ressaltar que o ndo vinculo € completamente diferente da ndo existéncia
uma vez que, como mencionado anteriormente, a Convengao impactou e continua
impactando esses Estados onde ela ndo tem vigéncia.

O Mundo Ocidental, de maneira geral, mistifica a questdo da migracao
internacional como um problema sem cura ou crise sem fim, e tenta transferir a
responsabilidade para o Sul Global — que deve, mesmo sem recursos ou estrutura
suficientes — hospedar os refugiados em seu territorio como destino final. Faz isso
indiretamente (através de manifestagdo politicas, literarias, académicas,
jornalisticas) alegando que os Estados do Sul Global ndo cooperam com o regime
internacional de refugiados por n&o terem ratificado a Convengéo, que sao exceg¢ao
ao sistema e ndo ddo o mesmo tratamento aos refugiados dado pelos Estados do
Norte Global. Além disso, deixa entender que ndo ha direito ou rule of law nesses
Estados.

Porém, a pratica diz que os Estados do Sul Global se negam a ratificar a
Convencgao alegando eurocentrismo e ocidentalismo, uma vez que as perspectivas
do instrumento ndo se aplicam a realidade deles. N&o obstante, esses Estados
recebem a maior parte dos refugiados do mundo e dao a eles tratamento digno,
primeiramente porque o fluxo migratério Sul-Sul continua sendo superior ao Sul-
Norte, e também porque esses Estados estdo compromissados a seguir o acordado
em tratados de direito internacional dos direitos humanos e também o costume
internacional.

Ironicamente, os préprios principios de tratamento digno trazidos pela
Convencgao de 1951 — como o non-refoulement — norteiam a maior parte das acoes
internas de politicas publicas nesses Estados, assim como direcionam o teor das
decisdes judiciais dos tribunais domésticos, como demonstrado por essa
dissertagdo. Em contrapartida, alguns Estados signatarios da Convengdo s&o
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notorios violadores do principio do non-refoulement — como a Australia no caso dos
migrantes expulsos em seus barcos, e direcionados a Nauru.

Em suma, a presente dissertacdo de mestrado sustenta o argumento de que
nao podem haver excegdes ao regime internacional de protecéo dos refugiados, pois
ndao ha de se falar em Estados que estejam imunes a influéncia do direito
internacional. Se a Convencédo de 1951 n&o vincula determinados Estados, ela
certamente continua existindo e sugerindo padrées de comportamento e fomentando
o rol de direitos humanos minimos para os refugiados, juntamente com diversos
tratados internacionais.

Os migrantes n&do estdo a deriva nos Estados nao signatarios da Convencéo,
justamente porque o direito internacional ndo permite que isso acontega, seja
através de outros tratados internacionais de direitos humanos, seja através do
costume internacional ou da forca da pratica estatal que impacta e influencia
medidas em ambito interno E no sentido dessa constatagdo que o Pacto Global
sobre Refugiados condiz perfeitamente com a realidade do direito internacional —
baseado na cooperacdo — e da politica internacional — como alternativa a
negociagao de tratados de hard law sobre migragao.
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