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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
DIREITO INTERNACIONAL |

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho de Direito Internacional |, abordou temas gerais do direito
internacional e, particularmente, no XXVI1 COMPEDI, foi desenhado a partir de temas como
Salde mental no trabalho humanitario analisando o outro pela visdo do direito fraterno até a
Lavagem de dinheiro e cooperagéo internacional e a responsabilizacdo das instituicoes
financeiras’.

Entre as “Drogas ilicitas e sua possivel legalizagdo no Brasil”e o “Non-Refoulement como
obrigacdo Jus Cogens tipica’, a soberania € analisada e comparada sempre no contexto isento
do sentido académico. Neste contexto ainda surgiram andlises criticas a processos
contemporaneos de integracdo regional como o “Parlandino” nas suas perspectivas presentes
e futuras frente a frente com “ O processo de integragdo e novas formas de regulagdo comum
da governanca na Unido Européia

Os conceitos de “trabalho decente e trabalho digno” em confronto com as normas
Internacionais que vedam o retrocesso do direito do trabalho foram apresentados como uma
esperanca de que haja alguma volta aos temas e as agdes que protegem os trabal hadores em
um mundo que prima pela liberalizagdo das normas e conquistas dos trabalhadores e a
valorizagao da reducéo de custos de producéo para que produtos e servicos baratos possam
chegar atodos os cantos do planeta.

A tributacéo das empresas multinacionais levada a cabo pela harmonizagéo, por um lado e, a
defesa de seus interesses, por outro, foi tratada e estd em harmonia, dentro do GT, com temas
como Formulary Apportionment e precos de transferéncia no contexto do planejamento
tributério.

Por fim, mas ndo menos importante, “ a posse de armas nucleares por estados revisionistas’
esteve lado a lado com “o direito ao desenvolvimento e o papel do comércio internacional.
Ha entdo, o “Construtivismo como ferramenta de andlise para explicar a reconfiguragdo do
“Poder Sobre” da soberania estatal contemporanea’ que foi analisada em contexto
semel hante a outro importante tema, como sgja, “ Feminicidio” como mero simbolismo.

Profa. Dra. Sandra Regina Martini (UNIRITTER/UFRGS)
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NON-REFOULEMENT COMO OBRIGACAO DE JUSCOGENSE OSIMPACTOS
NA SOBERANIA

NON-REFOULEMENT ASJUS COGENS OBLIGATION AND THE IMAPCTSON
THE SOVEREIGNTY

Luiz Magno Pinto Bastos Junior 1
Arisa Ribas Cardoso 2

Resumo

O non-refoulement é uma garantia aos individuos que buscam reflgio de que ndo serdo
devolvidos ao local onde estavam correndo riscos. Entretanto, os Estados, sob o argumento
de que séo soberanos, evitam o ingresso destes migrantes em seu territorio, em desrespeito a
esta garantia cogente. Neste artigo, entdo, objetiva-se analisar quais as implicacdes na
soberania estatal quando se reconhece 0 non-refoulement como norma de jus cogens, sob a
otica dos direitos humanos.

Palavr as-chave: Non refoulement, Soberania, Jus cogens, Migrantes

Abstract/Resumen/Résumé

Non-refoulement is a guarantee to individuals seeking refuge that they will not be returned to
the place where they were taking risks. However, States, under the argument that they are
sovereign, prevent the entry of these migrants into their territory, in disregard of the
guarantee. In this article, the objective is to analyze the implications of state sovereignty
when non-refoulement is recognized as the norm of jus cogens, from the viewpoint of human
rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Non-refoulement, Sovereignty, Jus cogens, Migrants

1 P6s-Doutor em Direitos Humanos (CHRLP, McGill University, Canadd). Doutor em Direito pela UFSC.

Professor de Direitos Humanos, Direito Constitucional e Eleitoral da Universidade do Vale do Itgjai
(UNIVALLI).

2 Mestre em Direito (UFSC), Especiaista em Direito Constitucional (UNIVALLI). Bacharel em RelagOes
Internacionais (2010) e em Direito (2011) (UNIVALI). Professora do Curso de Graduac&o em Direito
(UNIVALLI). Assessorado TJSC.
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1 INTRODUCAO

O Direito Internacional é, sob o viés mais classico, um direito que visa regular as
relacbes entre os Estados que tem como pressuposto a existéncia de Estados soberanos. Os
Estados firmam e renunciam a tratados conforme lhes parece conveniente. A submisséo das
suas acOes a tribunais internacionais depende de expressa aceitacdo e as sangdes aplicadas
possuem carater politico, j& que a comunidade internacional ndo possui um sistema organizado
de coercdo, como o direito interno.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos, porém, por dizer respeito aos seres
humanos, como individuos que se relacionam com outros individuos e com o Estado, possui
peculiaridades. “Interesse nacional” e “questfes de estado” ndo podem se impor como barreiras
a consolidacédo de direitos das pessoas sob o argumento de que visam proteger a soberania.
Nesse sentido, o non-refoulement! emerge como garantia, aos individuos em situagdo de
vulnerabilidade que buscam refugio em outros paises, de que ndo serdo devolvidos aos
territdrios em que estavam sofrendo ou poderiam vir a sofrer perseguicdes.

A crise migratéria que se agrava ano a ano tem trazido a tona as dificuldades de se
efetivarem os direitos previstos em tratados internacionais para a prote¢do das pessoas que sao
obrigadas a se deslocar para outros paises, pelos mais diversos motivos, mas em especial
aquelas que fogem por temor a algum tipo de perseguicdo: os refugiados. A justificativa para a
colocacdo de impedimento para o ingresso destas pessoas em seus territérios €, normalmente,
a defesa de interesses nacionais, a soberania. Assim, mesmos 0s Estados signatarios dos tratados
internacionais que proibem a pratica do refoulement procuram meios de burlar a proibicéo,
impedindo, por exemplo, que os migrantes sequer cheguem as fronteiras, de forma a tentar
descaracterizar a violagdo ao preceito internacional em estudo.

E neste contexto que se justifica a pertinéncia do presente artigo, que busca responder
a seguinte questdo: quais as implicacdes na soberania estatal quando se reconhece o0 non-

refoulement como norma de jus cogens?? Como hip6teses levantadas, tem-se: a) a possibilidade

! Non-refoulement é termo francés que, em traducéo livre, significa a proibicdo a devolugédo de migrantes aos
paises de origem ou sua rejeicao nas fronteiras.

2 Jus cogens significa, em traducao livre, direito cogente, ou seja, aquele que deve ser respeitado obrigatoriamente.
Jus cogens séo as normas peremptorias de direito internacional, as quais, segundo Cangado Trindade (s. d., p. 10)
ndo estdo limitadas as normas convencionais, sendo estendidas a qualquer ato juridico, abrangendo também o
Direito Internacional geral.O mesmo autor destaca, ainda que: “Jus cogens, identified with general principles of
law of material order, serves the superior interests of the international community as a whole; such interests, in
turn, find expression in the peremptory norms of International Law (jus cogens), emanating from the universal
juridical conscience in each historical moment, and paving the way for the construction of a new jus gentium, the
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de que tal reconhecimento seja uma limitacdo a soberania estatal, visto que limita o exercicio
da sua capacidade de decidir quem entra e/ou permanece em seu territorio, implicando em
prejuizo a seguranca e outros interesses nacionais; b) a possibilidade de que, apesar de ampliar
o rol de pessoas que ingressam no territorio, o non-refoulement seja uma garantia ao respeito
aos direitos humanos fundamentais, que devem ser protegidos independentemente de onde se
encontrem, sendo, portanto, superior as questdes de soberania, as quais devem se preocupar
com ameagcas de outros paises, e ndo de pessoas, individualmente falando.

Para realizacdo deste trabalho, utilizou-se de pesquisa bibliografica e documental. A
metodologia, entendida como o caminho tragado para o desenvolvimento da pesquisa, resultou
na organizacao deste trabalho em cinco partes, sendo uma introdutéria, trés de desenvolvimento
e outra com as consideracOes finais. Na primeira parte do desenvolvimento apresentam-se
brevemente alguns aspectos atinentes a soberania e aos direitos humanos. No segundo
momento, trata-se do non-refoulement como norma de jus cogens. Por fim, analisam-se as
implicagdes do reconhecimento do non-refoulement como norma de jus cogens na soberania

estatal.

2 SOBERANIA ESTATAL E DIREITOS HUMANOS

Os Estados-nacdo modernos tiveram sua origem a partir, aproximadamente, do século
XV. Em 1648, através da Paz de Vestfalia, houve o reconhecimento formal da soberania e
independéncia estatal. Nos tratados elaborados naquele importante momento histérico (Minster
e Osnabriick), restou acordado que cada Estado poderia impor as suas proprias regras dentro do
seu territorio sem a ingeréncia de outros Estados ou instituicdes, 0 que na prética significava
que cada soberano poderia escolher a religido que seria professada em seu territério, sem a
influéncia de outras entidades politicas, como o Sacro Império Romano-Germanico e a prépria
Igreja.

Foi a soberania, entdo, que pautou a formacdo e desenvolvimento da sociedade
internacional durante os séculos XVIII e XIX, culminando, no século XX, com a consolidagédo
de um mundo dividido entre Estados, os quais sao tradicionalmente identificados como aquelas
unidades politicas dotadas de um territério, uma populacdo e um governo soberano.® De acordo
com Barros (2009, p. 61):

International Law for humankind. Jus cogens exists indeed for the benefit of human beings, and ultimately of
humankind.” (p. 28)

3 Para Pellet, Dinh e Daillier (2003, p. 433): “Nao merecerdo a qualificagdo de Estado sendo as coletividades cujo
governo é independente e soberano.”. Ja Hans Kelsen se opunha a teoria de que a soberania é qualidade essencial
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A nocéo de soberania desempenhou historicamente um importante papel na
elaboracdo das teorias do Estado moderno, ao estabelecer os principios da
territorialidade da obrigagdo politica, da impessoalidade do comando publico
e da centralizacdo do poder numa instancia Ultima de decisdo, livre de
qualquer intervencdo, com forca suficiente para instituir e manter a ordem
publica. Ela consagrou a ideia de que deve haver em toda sociedade politica
uma autoridade legal suprema que crie e imponha a lei, conforme sua vontade,
um Unico centro de comando que estruture e determine os rumos da acéo
coletiva. Ao fornecer uma justificativa para 0 monopdlio da produgdo juridica
e do uso da forga sobre um determinado territorio e populagéo, consolidou a
forma de organizacdo do poder politico caracteristica da modernidade: os
Estados nacionais.

Assim, de forma resumida, pode-se afirmar que, internamente, a soberania implica no
poder do Estado em definir o que pode e 0 que ndo pode no seu territério. Ou seja, detém a
competéncia legislativa e jurisdicional dentro dele. Externamente, por sua vez, a soberania
significa que nenhum Estado possui o dever de submeter-se a outro. Nas palavras de Odete
Maria de Oliveira (2011, p. 193):

A soberania externa ndo traduz supremacia, mas independéncia, ou seja, ndo-
submissao a regras superiores de outros Estados. Dentro desse ponto de vista
tedrico, externamente, o Estado ndo esta obrigado — sem seu consentimento —
a nenhuma autoridade estatal, organismo ou a qualquer obrigacao.

Portanto, os Estados ndo podem ter suas condutas determinadas ou limitadas por outros
Estados. Todavia, isto ndo significa que eles ndo devem seguir regras. A atual conformacéo da
sociedade internacional e o reconhecimento pelos Estados da existéncia do Direito
Internacional, tanto o consuetudinario como o convencional, demonstra isso. Apesar de
soberanos, os Estados, além de ndo poderem praticar atos que lesem outros Estados como
entidades soberanas, ndo podem praticar atos que firam as normas e principios reconhecidos
pela comunidade internacional.* Assim, mesmo que ndo tenham concordado expressamente
com determinadas normas, os Estados podem ser responsabilizados por violages a normas de
Direito Internacional costumeiro e do jus cogens. A inexisténcia de uma autoridade superior a
eles com poder de coerc¢do, entretanto, permite que ignorem — ou interpretem de forma peculiar

— estas normas, sem receio de sofrer quaisquer sangcdes. A soberania € utilizada como

do Estado. Para o autor, “dizer que o Estado é soberano significa que a ordem juridica nacional é uma ordem acima
da qual ndo existe nenhuma outra.” (KELSEN, 1995, p. 372) Nesse sentido, conclui o estudioso que a soberania
“ndo ¢ um fato que pode, ou nio, ser observado. Ndo se pode dizer que o Estado ‘¢’ ou ‘ndo &’ soberano; pode-se
apenas pressupor que ele é ou ndo é soberano, e essa pressuposicao depende da teoria que usamos para abordar a
esfera dos fendmenos juridicos.” (KELSEN, 1995, 372-373). As teorias a que o autor se refere trazem a hipétese
da primazia do direito nacional e da primazia do direito internacional.

4 lan Brownlie (1997, p. 309) afirma que: “Os corolérios principais da soberania € da igualdade dos Estados sdo
0s seguintes: 1) jurisdicdo, prima facie exclusiva, sobre um territorio e sobre a popula¢do permanente que nele
vive; 2) dever de ndo ingeréncia na area de jurisdicdo exclusiva dos outros Estados; e, 3) subordinacdo as
obrigacGes resultantes do Direito consuetudinario e dos tratados concluidos com o consentimento do Estado
obrigado.”
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justificativa, na aplicacdo do Direito Internacional classico, para a realizacdo de uma
interpretacdo mais restritiva deste.

De acordo com Rezek (2010), os Estados se subordinam unicamente ao direito que
reconhecem ou constroem, pelo que se diz que o Direito Internacional é formado pelo
consentimento. Tal consentimento, entretanto, conforme o mesmo autor, ndo necessariamente
precisa ser criativo, mas pode também ser perceptivo, o que se dd “quando os Estados
consentem em torno de normas que fluem inevitavelmente da pura razdo humana, ou que se
apoiam, em maior ou menor medida, num imperativo ético, parecendo imunes a prerrogativa
estatal de manipula¢ao” (REZEK, 2010, p. 3). Tal € o que ocorre com grande parte das normas
de Direito Internacional de Direitos Humanos, que acabam sendo reconhecidas como jus
cogens.

No ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos a interpretacéo e aplicacao
das normas possui peculiaridades, pois o individuo deve vir antes do Estado, ja que os direitos
humanos foram construidos historicamente através do reconhecimento das necessidades mais
basicas para a sobrevivéncia digna de um ser humano®. Conforme leciona Herrera Flores (2002,
p. 26-27):

Os direitos humanos sdo 0s meios discursivos, expressivos e normativos gue
pugnam por reinserir 0s seres humanos no circuito de reproducdo e
manutencéo da vida, permitindo-lhes abrir espacos de luta e de reivindicagéo.
S80 processos dinamicos que permitem a abertura e a conseguinte
consolidagdo e garantia de espagos de luta, pela particular manifestacdo da
dignidade humana.

Foi a partir da internacionalizacdo dos direitos humanos® que o Direito Internacional
deixou de ser apenas um direito entre os Estados, para ser um direito, no que concerne a
protecdo de pessoa humana, contra o proprio Estado. O Direito Internacional dos Refugiados,
a partir do qual se consolidou o principio do non-refoulement, € um marco nesse sentido.
Segundo Rossana Rocha Reis (2004, p. 151):

No ambito geral dos direitos humanos, apesar de suas limitacdes, as
convengdes relativas aos refugiados e apatridas representam um ponto de
inflexdo no direito internacional, pois pela primeira vez € reconhecida a
existéncia do individuo no cendrio internacional. Lentamente, direitos
individuais universais independentes do Estado vdo sendo reconhecidos,

® Para Bobbio “direitos humanos sdo coisas desejaveis, isto €, fins que merecem ser perseguidos, e de que, apesar
de sua desejabilidade, ndo foram ainda todos (por toda parte e em igual medida) reconhecidos” (2004, p. 15-16).
6 Os direitos humanos foram inicialmente positivados e se desenvolveram em diversos documentos, nos quais,
muito embora houvesse uma pretensdo de tratar o ser humano em termos universais, havia objetivos especificos e
limitados a uma aplicagdo em &mbito estatal, o que, em certa medida, ainda permanece na atualidade. Desta forma,
confundiam-se com os chamados direitos de cidadania — direitos civis, politicos e sociais — até sua
internacionalizagdo de maneira mais ampla com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, e
consolidacéo através dos tratados posteriores.
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numa tendéncia que vinha se acentuando desde o fim da Segunda Guerra
Mundial.

Estes documentos criaram para os Estados obrigacdes ndo mais com relacdo aos
demais Estados, ou apenas aos seus cidadaos, mas deles para com a humanidade como um todo.
O Estado que aceita um refugiado cria com ele e com a comunidade internacional um
compromisso de protecao daquela pessoa engquanto esta ndo puder voltar ao seu pais de origem.
A propria comunidade internacional, através do ACNUR?, por exemplo, auxilia e fiscaliza a
atuacéo desta obrigacdo dos Estados.

O refligio?, instituto tipicamente do século XX, é marcado pela necessidade de respeito
a soberania estatal. Para que seja possivel a sua aplicacdo, ainda é necessario que o individuo
cruze a fronteira do seu pais de origem para que possa a ele ser outorgada a protecao
internacional. Ou seja, por mais vulneravel que esteja a pessoa, enquanto ela se encontrar sobre
0 territério em que o se exerce 0 governo de seu povo, ndo podera ser reconhecida como
refugiada e receber a protecdo inerente as pessoas nesta condi¢cdo. Somente apds sair da area
abrangida pela jurisdicdo da sua nacionalidade é que se pode dizer que uma pessoa € refugiado,
ou ao menos, solicitante de reflgio.

Com o avango na protecdo dos direitos humanos, entretanto, ja se reconhece a
possibilidade de proteger refugiados que ndo conseguiram cruzar as fronteiras, em especial de
chegada do pais de destino, apesar dos obstaculos criados pelos Estados, os quais, em geral,

caracterizam-se como subterflgios para se tentar descaracterizar a pratica do refoulement.®

7O ACNUR ¢ um 6rgéo subsidiario da ONU e, segundo seu Estatuto, tem “a fungdo de proporcionar protegdo
internacional, sob os auspicios das Nagdes Unidas, aos refugiados que se enquadrem nas condigdes previstas no
presente Estatuto, e de encontrar solu¢es permanentes para o problema dos refugiados, prestando assisténcia aos
governos e, com o0 consentimento de tais governos, prestando assisténcia também a organizac6es privadas, a fim
de facilitar a repatriagdo voluntaria de tais refugiados ou a sua integracéo no seio de novas comunidades nacionais.”
8 O termo reflgio foi apropriado pelo Direito Internacional para designar um status juridico aplicavel apenas a um
grupo determinado de pessoas. Refugiado, entdo, é o termo escolhido para designar um grupo especifico e
vulneravel de migrantes. Os refugiados sdo aqueles migrantes que se veem obrigados a deixar seu pais, em geral
por temor de perseguicBes em razao da sua raga, religido, nacionalidade ou opiniGes politicas. Nos instrumentos
atuais de protecdo dos refugiados incluiu-se o temor de perseguicdo em razdo do pertencimento a determinado
grupo social, bem como em razdo da ocorréncia de conflitos armados, invasdes estrangeira e violagBes macicas de
direitos humanos. Existem outros grupos de pessoas obrigadas a deixar seus paises, 0s quais, entretanto, ndo séo
abrigados pela tutela juridica internacional concedida aos refugiados. Entre estes, destacam-se os chamados
“refugiados ambientais” e os “refugiados economicos”.

9 Existem casos em que os Estados criam barreiras fisicas e burocraticas que impedem a entrada de migrantes e
refugiados. Quando tais barreiras impedem a chegada de vitimas de graves violagdes de direitos humanos, pode-
se falar em desrespeito ao principio do non-refoulement, que sera tratado na sequéncia. Nos casos em que as
populagBes permanecem no territério do seu pais, mas sdo deslocadas em razdo dos fatores previstos nos
documentos sobre refugiados, o ACNUR tem competéncia para prestar auxilio e protegdo. “Contudo, os
doutrinadores apontam inimeros problemas na protecdo assegurada pelo ACNUR aos deslocados internos, entre
0s quais se destacam: (1) a politizacdo da ajuda internacional, contrariando o principio de ndo-intervencao
consagrado na Carta da ONU, uma vez que 0 ACNUR, ao auxiliar pessoas ainda sob a jurisdi¢cdo de seu Estado,
estaria indiretamente apontando violac6es de direitos por parte desse Estado, as quais ensejaram a necessidade de
auxilio, e a comunidade internacional, por meio de um de seus 6rgdos, estaria interferindo em assuntos domésticos
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3 O NON-REFOULEMENT COMO NORMA DE JUS COGENS

O avanco na protecdo do ser humano implica em reconhecer certos direitos humanos
como normas de jus cogens,'® uma norma imperativa de Direito Internacional.** Os defensores
argumentam que estas normas criam obrigacdes erga omnes, ou seja, por mais que tais direitos
estejam positivados em um tratado especifico, uma violacdo aos direitos humanos cria
obrigacOes de reparacdo até mesmo aos Estados ndo-signatarios. Assim, um terceiro Estado
poderia reclamar contra atos de violagdo de norma de jus cogens ocorrendo em outro Estado e
contra nacionais de outros ainda, mesmo que nao tenha relacdo alguma com a situacédo ou seja
parte do tratado, pois, as normas de jus cogens visam proteger a comunidade internacional como
um todo e, assim sendo, todos teriam legitimidade de defendé-las.*?> Além de outros Estados,
esta natureza do jus cogens também justifica o acesso dos proprios individuos aos tribunais
internacionais de direitos humanos, muito embora ndo sejam eles formalmente parte no tratado.
(ORAKHELASHVILI, 2008). Cancado Trindade (1999, p. 419) opina que:

Sem a consolidacao das normas erga omnes de protecdo, em meio a incidéncia
das normas de jus cogens, pouco avangaremos na luta contra o poder arbitréario
e na protecdo do ser humano contra os atos de barbarie e as atrocidades
contemporaneas. [...] A consagracao das obrigacfes erga omnes de protecdo
representa a superacdo de um padrdo de conduta erigido sobre a pretensa
autonomia da vontade de Estado, do qual o préprio direito dos tratados buscou
gradualmente se liberar ao consagrar o conceito de jus cogens. Ha que dar
seguimento & evolucdo alentadora da opinio juris como manifestacdo da
consciéncia juridica universal, em beneficio de todos os seres humanos.

de modo inadequado e (2) a falta de recursos, principalmente financeiros, para assegurar protecdo efetiva aos
refugiados e aos deslocados internos.” (JUBILUT, 2007, p. 166-167)

10 Defende-se, atualmente, que o chamado “niicleo duro” dos direitos humanos, concernente, por exemplo, no
direito a vida e a liberdade, sdo jus cogens internacional

1 Conforme o artigo 53 da Convengio de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969, “[...] uma norma imperativa
de Direito Internacional geral é uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como
um todo, como norma da qual nenhuma derrogacao é permitida e que s6 pode ser modificada por norma ulterior
de Direito Internacional geral da mesma natureza.” (BRASIL, 2009)

12 Surgiu no seio da ONU, agora no século XXI, a doutrina internacional da Responsabilidade de Proteger, a qual
permanece em construcdo e evolugdo, e segundo a qual se entende que, além da responsabilidade de cada Estado,
a comunidade internacional tem a obrigacao de proteger as popula¢fes em situacéo de violagdo massiva de direitos
humanos — especialmente genocidios, crimes de guerra, limpeza étnica e crimes contra a humanidade —, mesmo
que estas se encontrem formalmente ainda sob a tutela de seu Estado de origem, quando estes falharem em
promover tal prote¢do. Os trés pilares da responsabilidade de proteger sdo: “1. The State carries the primary
responsibility for protecting populations from genocide, war crimes, crimes against humanity and ethnic
cleansing, and their incitement; 2.The international community has a responsibility to use appropriate diplomatic,
humanitarian and other means to protect populations from these crimes. If a State is manifestly failing to protect
its populations, the international community must be prepared to take collective action to protect populations, in
accordance with the Charter of the United Nations.”(UN, [s.d.]). Para mais detalhes, conferir Secretary-General’s
2009 Report (A/63/677) on Implementing the Responsibility to Protect, disponivel em:
<http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/63/677>. Acesso em: 22 set. 2013.
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Os direitos humanos, entdo, caminham no sentido de um reconhecimento mais amplo
e irrestrito. Assim, sua aplicacdo a outros ramos do Direito acaba sendo imprescindivel,
especialmente em casos envolvendo pessoas em situagcdo de vulnerabilidade, como os
refugiados. Ha, nestes casos, o dever da comunidade internacional de respeito aos direitos
humanos, em especial no que tange as normas ja reconhecidas como jus cogens, tendo em vista
seu carater erga omnes, como no caso do principio do non-refoulement conforme sera
demonstrado a seguir.

Na questdo das migracdes, o Estado é considerado soberano para aceitar ou nédo
pessoas oriundas de outros locais, tendo sido consagrado no Direito Internacional somente o
direito de emigrar, mas ndo o de imigrar®?, bem como o direito de procurar asilo!#, mas néo de
recebé-lo'®. Entretanto, quando uma pessoas busca abrigo por ter sua vida e seguranca
ameacados em outro local, a ndo-aceitacdo da sua entrada pode caracterizar uma violacdo do
Direito Internacional, mais especificamente ao principio do non-refoulement, que se consagrou
no ultimo século, especialmente no &mbito do Direito Internacional dos Refugiados.

Refouler, verbo do qual deriva refoulement, significa devolver, repelir. O non-
refoulement € um principio/norma de Direito Internacional que preceitua, na sua interpretacdo
mais ampla, que uma pessoa nao pode ser devolvida a um pais onde corra o risco de sofrer
perseguicéo, tortura, ou tenha a vida e a liberdade ameacadas.

Refoulement era o termo usado na Europa para designar o processo informal de
rejeicdo de imigrantes sem documentos, de forma a diferenciar tal prética da expulsdo ou
deportacdo. Isto ndo era condenado pelos Estados — sendo muitas vezes acordado por meio de
tratados bilaterais — sendo ap6s meados do século X1IX, quando comegou o desenvolvimento do
conceito de asilo e o principio da ndo-extradicao de criminosos politicos. O principio do non-
refoulement, entretanto, apareceu no Direito Internacional pela primeira vez apenas em 1933,
na Convencao sobre o Status Internacional dos Refugiados, sendo objeto de reservas e rejeicdo
por parte dos poucos Estados signatarios.'® (GOODWIN-GILL, 1996) Este fato reflete o

13 Conforme o artigo 12 (2) do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos: “Toda pessoa tera o direito de
sair livremente de qualquer pais, inclusive de seu proprio pais.” No mesmo sentido o ¢ o artigo XIII(2) da
Declaragdo Universal de Direitos Humanos: “Toda pessoa tem o direito de deixar qualquer pais, inclusive o
proprio, e a este regressar.”

140 artigo XIV(1) da Declaragdo Universal de Direitos Humanos dispde que: “Toda pessoa, vitima de perseguigdo,
tem o direito de procurar e de gozar asilo em outros paises.”

15 Na Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948, consta no artigo XXVII que: “Toda
pessoa tem o direito de procurar e receber asilo em territorio estrangeiro, em caso de perseguicdo que ndo seja
motivada por delitos de direito comum, e de acordo com a legislagdo de cada pais e com as convengles
internacionais.”. Entretanto, deve-se levar em consideracdo que este documento ndo é vinculante, bem como as
peculiaridades do instituto do asilo no continente.

16 “In article 3 of the 1933 Convention relating to the International Status of Refugees, the contracting parts
underzook not to remove resident refugee or keep them from their territory, ‘by application of policy measures,
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espirito da época, ainda mergulhado na doutrina da soberania estatal como escudo para a
aceitacdo de normas internacionais que gerem obrigacdes e que afetem assuntos considerados
‘internos’, como o tratamento dos migrantes ilegais.

Apos o fim da segunda Guerra Mundial, e com as primeiras acdes da comunidade
internacional para lidar com os refugiados deste conflito, foi possivel chegar a um ‘consenso’
internacional e incluir o principio do non-refoulement na Convencédo relativa ao Estatuto dos
Refugiados, de 1951, como clausula ndo passivel de reserva. Assim, o paragrafo 1 do artigo 33
deste tratado dispde:

1. Nenhum dos Estados Contratantes expulsara ou rechacara’, de forma
alguma, um refugiado para as fronteiras dos territérios em que sua vida ou
liberdade seja ameacada em decorréncia da sua raga, religido, nacionalidade,
grupo social a que pertenca ou opinides politicas.

Este principio tornou-se a pedra angular da protecéo internacional dos refugiados. Em
razdo dele os Estados ndo podem se negar a manter em seu territorio pessoas que solicitam o
reconhecimento do status de refugiado, enquanto durar o procedimento de averiguacdo desta
condicdo. Em outras palavras, enquanto ndo for provado que aquela pessoa ndo é um refugiado,
ou nao merece reconhecimento de tal condicao, nos termos da Convencéo, ela deve ser mantida
no territério do pais até ter sido averiguada a sua situacao e de seu pais e, de forma nenhuma
ser devolvida ao territério onde, a0 menos em tese, estava sofrendo algum tipo de perseguicéo.
E o primeiro direito que deve ser garantido ao solicitante de refdgio.

Desde a insercdo deste principio na Convencdo de 1951, o mesmo foi replicado,
mutatis mutandis, em outros instrumentos internacionais. Dentre estes é possivel destacar: a) o
artigo 3° da Convencédo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos
ou Degradantes, de 1984'8; b) o artigo 2(3) da Convencédo que Rege os Aspectos Especificos

dos Problemas dos Refugiados na Africa, de 1969?%; ¢) o artigo 22(8) da Conveng&o Americana

such as expulsions or non-admittance at the frontier (refoulement)’, unless dictated by national security or public
order. Each State undertook, ‘in any case not to refuse entry to refugees at the frontiers of their countries of
origin’. Only eight States ratified this Convention, however, three of them, by reservations and declarations,
emphasized their retentions of sovereign competence in the matter of expulsion, while the United Kingdom
expressly objected to the principle of non-rejection at the frontier.” (GOODWIN-GILL, 1996, p. 118)

7 Interessante notar que a opc¢do da traducdo brasileira da palavra francesa refouler como ‘rechagar’ ¢ muito mais
proxima do significado original do que a opgdo inglesa por return, uma vez que esta tem um significado mais
proximo de regresso, devolugdo e aquelas significa também “fazer retroceder, opor resisténcia, repelir”. Nesse
sentido, pode-se verificar que o significado de refouler e rechacar permite uma interpretacdo mais facil no sentido
de que a rejei¢do na fronteira seria também uma violagdo ao non-refoulement.

18 1. Nenhum Estado Parte procedera a expulsdo, devolugio ou extradigdo de uma pessoa para outro Estado
quando houver razdes substanciais para crer que a mesma corre perigo de ali ser submetida a tortura. 2. A fim
de determinar a existéncia de tais razfes, as autoridades competentes levardo em conta todas as consideragdes
pertinentes, inclusive, quando for o caso, a existéncia, no Estado em questdo, de um quadro de violagGes
sistematicas, graves e macicas de direitos humanos. (BRASIL, 1991. Grifou-se)

19 3. Nenhuma pessoa deve ser submetida por um Estado-Membro a medidas tais como a rejeicdo na fronteira,
devolucéo ou expulsdo, que o obriguem a voltar ou a residir num territério onde a sua vida, integridade fisica ou
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sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), de 19692%%; d) o artigo 14(1) do
Protocolo adicional a Convencéo das Na¢oes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional
relativo a prevencdo, repressdo e puni¢do do Trafico de Pessoas, em especial mulheres e
criangas, de 20002,

Além destes instrumentos, é importante destacar que o non-refoulement foi um dos
aspectos destacados na Declaracdo de Cartagena sobre Refugiados, sendo tal documento
inovador ao clamar pelo reconhecimento do principio como jus cogens. Na sua quinta conclusédo
vem:

Reiterar a importancia e a significagdo do principio do non-refoulement
(incluindo a proibigdo da rejeicdo nas fronteiras), como pedra angular da
protecdo internacional dos refugiados. Este principio imperativo respeitante
aos refugiados, deve reconhecer-se e respeitar-se no estado atual do direito
internacional, como principio de jus cogens. (Grifou-se)

Este posicionamento, entretanto, ndo é aceito por parte da doutrina ainda, muito
embora exista um movimento no sentido do reconhecimento do non-refoulement como jus
cogens, do qual a Declaracdo de Cartagena foi uma das grandes impulsionadoras.
Orakhelashvili (2008, p. 55, traducéo livre.) afirma que:

O caréater peremptorio desse principio [non-refoulement] é reforcado pela sua
ligagdo inseparavel com a observancia dos direitos humanos basicos,
como o direito a vida, a liberdade, contra a tortura e ndo- discriminagdo. O
Comité Executivo do ACNUR reconhece na Conclusdo No. 25 que o principio
da ndo-devolugédo equivale a uma norma de jus cogens. Da mesma forma, a
Declaragéo de Cartagena sobre Refugiados afirma que este principio ‘¢
imperativo no que diz respeito aos refugiados e, no estado atual do direito
internacional deve ser reconhecido e observado como uma regra de jus
cogens’. Goodwin -Gill se opde a essa atitude em funcédo da falta de pratica,
referindo-se ao artigo 53 da Convencdo de Viena , que exige que a norma
imperativa deve ser aceita e reconhecida pela comunidade internacional, e
insiste em que ‘€ pouco provavel de ser alcangada’ em relagao ao principio da
ndo-devolugdo como peremptorio. Esta posicdo é dificil de sustentar, porque
se este principio ndo é peremptorio, entao é aberto aos Estados substitui-
lo por tratados em que irdo fornecer a legalidade para o retorno das
pessoas aos paises onde as violagdes graves dos direitos humanos podem
ser encontradas. (Grifou-se)

liberdade estaria ameacada pelas raz8es expostas no artigo I, n°s 1 e 2. (AFRICAN UNION [AU], 1969. Grifou-
se)

208, Em nenhum caso o estrangeiro pode ser expulso ou entregue a outro pais, seja ou ndo de origem, onde seu
direito & vida ou a liberdade pessoal esteja em risco de violagdo por causa da sua raca, nacionalidade, religido,
condicdo social ou de suas opinides politicas. (BRASIL, 1992.)

2L 1. Nenhuma disposicdo do presente Protocolo prejudicara os direitos, obrigaces e responsabilidades dos
Estados e das pessoas por for¢a do direito internacional, incluindo o direito internacional humanitéario e o direito
internacional relativo aos direitos humanos e, especificamente, na medida em que sejam aplicaveis, a Convencao
de 1951 e o Protocolo de 1967 relativos ao Estatuto dos Refugiados e ao principio do non-refoulement neles
enunciado. (BRASIL, 2004. Grifou-se.)
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Desta forma, em uma visdo mais consonante com o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, deve-se admitir que o non-refoulement, mais do que ter se tornado uma norma de
direito consuetudinario, é atualmente uma norma de jus cogens.??> O non-refoulement como
norma da Convencdo de 1951 vincula apenas os Estados partes destas e/ou do Protocolo de
196723, mas o non-refoulement como norma consuetudindria internacional, vincula a todos os
Estados. E, em nivel de jus cogens, além de vincular todos os Estados, também nao pode ser
derrogada por outras normas, sejam de direito internacional ou de direito interno. Todavia, 0
alcance e os limites do non-refoulement ndo estdo, e com certeza tdo cedo ndo estardo,
completamente definidos. Cangado Trindade (2006, p. 339, traducdo livre.) ressalta, todavia,
que

o0 principio do non-refoulement revela uma dimensdo preventiva, buscando
evitar o simples risco de ser submetido a tortura ou a tratamentos cruéis,
inumanos ou degradantes (resultante de uma extradi¢cdo, deportacdo ou
expulséo).

A aplicagdo do non-refoulement independe do reconhecimento formal do status de
refugiado, devendo ser aplicado aos solicitantes, mesmo enquanto durar o processo de
reconhecimento. Além disso, a sua aplicacdo independe da forma de migracdo do solicitante de
refugio. Mesmo aqueles que aportam ilegalmente em algum territério deve-se garantir que nao
sejam devolvidos para local onde podem sofrer perseguicdes ou tortura.

Com uma visdo mais ampla de aplicacdo do principio, argumentando com base na
ampliacdo dos poderes do ACNUR pela Assembleia Geral das Nagbes Unidas, no carater
humanitario da Convencdo, nas Conclusées do Comité Executivo, no enfoque adotado em
documentos elaborados apds 1951 e na relevancia dos Direitos Humanos, Lauterpacht e
Bethlehem (2003, p. 124, traducéo livre.) defendem que:

as palavras "onde a sua vida ou liberdade seja ameacada” deve ser interpretado
de forma a abarcar as circunstancias em que um refugiado ou solicitante de
asilo (a) tem um fundado temor de perseguicgdo, (b) enfrenta um risco real de
sofrer tortura ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, ou (c)
enfrenta outras ameacas a vida, integridade fisica ou liberdade.

22 Cancado Trindade (2006, p. 289) destaca que: “En el continente europeo, fiente al temor de una erosion del
derecho de asilo, se han buscado novas formas de proteccién contra tratos inhumanos o degradantes infligidos a
los desarraigados. Asi, en los Ultimos afios, se ha desarrollado bajo el articulo 3 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos una jurisprudencia que extiende una proteccion mas contra el refoulement que la propia
Convencidn de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados. Se ha sefialado, al respecto, que tal jurisprudencia ha
interpretado el articulo 3 de la Convencion Europea de modo incondicional, extendiendo una amplia proteccion
a los amenazados de expulsion, deportacion o extradicion, y elevando el non-refoulement no sélo a un principio
basico del Derecho Internacional de los Refugiados sino también a una norma perentoria del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.”

% Protocolo complementar a Convengéo do Estatuto dos Refugiados que ampliou sua aplicacdo também para as
pessoas refugiadas em razdo de acontecimento posteriores ao fim da segunda Guerra Mundial.
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Por outro lado, Hathaway (2005) defende uma visdo mais conservadora. Para este
autor, o principio aplica-se somente aqueles que podem ser determinados como refugiados nos
termos da Convencéo, o que estaria mais de acordo com a intengdo dos redatores desta. Ou seja,
SO se aplicaria as pessoas que tivessem sua vida e liberdade ameagadas em razéo de algum dos
motivos elencados na Convencdo. O mesmo estudioso rebate a posi¢cdo de Lauterpacht e
Bethlehem ao asseverar que esta “exige que os Estados-Partes da Convencao dos Refugiados
apliquem deveres que de fato derivam de outras convengdes de direitos humanos — mesmo se
os Estados ndo sdo realmente partes naqueles outros acordos.” (HATHAWAY, 2005, p. 307,
traducéo livre.)

Em consonancia com o delineado acima, pode-se afirmar que, muito embora nem
todos Direitos Humanos possam ser oponiveis erga omnes, existe um movimento doutrinario e
jurisprudencial no sentido do reconhecimento dos direitos humanos mais fundamentais como
jus cogens oponiveis erga omnes. O direito a vida e a liberdade estdo, sem duvida, entre estes
direitos humanos que devem ser respeitados por todos, independentemente de qualquer tratado.
Assim sendo, qualquer conduta de um Estado que coloque em situacdo de risco a vida e a
liberdade de um individuo pode ser vista como violagdo dos direitos humanos e, neste sentido,
o non-refoulement ndo pode ser aplicado apenas aos refugiados convencionais.

Com efeito, 0 @mbito de aplica¢do do principio do non-refoulement ampliou-
se, tanto ratione personae quanto ratione materiae, sobretudo a partir dos anos
oitenta, sob os tratados de direitos humanos, em beneficio, aléem dos
refugiados, dos estrangeiros em geral, e, em Ultimas instancia, de todo e
qualquer individuo, em casos de extradicdo, expulsdo, deportacdo ou
devolucdo, para um Estado em que possa estar em risco de ser submetido a
tortura ou tratamento cruel, inumano ou degradante (a dimenséo preventiva).
(TRINDADE, 2006, p. 341, tradugéo livre.)

Portanto, além de ndo dever devolver possiveis refugiados ou outras possiveis vitimas
de graves violacdes de direitos humanos, os Estados ndo podem impedir a entrada destes,
fazendo a chamada ‘rejei¢do na fronteira’?4, sendo esta uma das situages mais paradigmaticas
em que ha o embate da doutrina da soberania estatal com a garantia ao non-refoulement dos

migrantes em situagéo de risco.

240 caso do navio Tampa é ilustrativo das tentativas dos Estados em burlar o principio do non-refoulement: “No
dia 28 de agosto de 2001, um navio cargueiro, denominado Tampa, de bandeira Norueguesa resgatou 438 pessoas
que estavam num barco indonésio a deriva em alto-mar. A maioria dessas pessoas vinha do Afeganistdo, mas
também havia passageiros do Sri Lanka e do Paquistdo, todos tentando chegar a Australia. A imprensa dividiu-se
entre falar de um navio ‘cheio de refugiados’ ou de um navio ‘cheio de imigrantes ilegais’. A Australia recusou-
se a recebé-lo, e afirmou que “a carga” do Tampa era responsabilidade da Indonésia ou da Noruega. A Indonésia
ameacou mandar o exército ao porto para impedir os refugiados de desembarcarem, mas depois voltou atrés,
aceitando recebé-los. Os passageiros, por sua vez, recusaram-se a voltar e resolveram fazer greve de fome. Durante
uma semana, 0 havio Tampa permaneceu no mar, vigiado pela marinha australiana e impedido de atracar em
qualquer lugar do mundo.” (REIS, 2004, p. 149)
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4 OS IMPACTOS DO NON-REFOULEMENT NA SOBERANIA ESTATAL

Muito embora se possa assumir que quando da elaboracdo da Convencéo de 1951 os
Estados ndo tinham em mente que o non-refoulement abrangesse também a rejeicdo na
fronteira, Goodwin-Gill (1996) afirma que tal entendimento provém da propria pratica
internacional dos Estados e organizagdes internacionais, que recebem solicitantes de reflgio e
Ihes permitem ficar, mesmo sem a determinacdo do status, até uma solucdo, bem como tém
reconhecido que o non-refoulement aplica-se ja no momento que o solicitante se apresenta para
entrar. O mesmo autor destaca, ainda que:

Certos elementos factuais podem ser necessarios (como violagdes dos direitos
humanos no pais de origem) antes do principio ser aplicado, mas o conceito
agora abrange tanto o ndo-retorno como a nao-rejeicdo. Uma avaliagéo realista
do aspecto normativo do non-refoulement, por sua vez, exige que a regra seja
examinada, ndo isoladamente, mas em seu sentido dindmico e em relacéo ao
conceito de asilo e a busca de solugdes duradouras. (GOODWIN-GILL, 1996,
p. 124, traducéo livre.)

Assim sendo e também em consonancia com os principios do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, deve-se observar que a opgdo a ser feita, e que tem sido adotada como
pratica em parte dos paises, € a de uma interpretacdo menos estrita do principio, levando-se em
consideracdo diversas circunstancias e ndo apenas a formalidade da entrada no territorio e
solicitacdo de refugio nos termos da Convencéo de 1951.

Hathaway (2005, p. 300-301, traducéo livre), por sua vez, ressalta que:

O dever de ndo-devolucdo ndo &, no entanto, 0 mesmo que o direito de asilo
em razao de perseguicdo, pelo menos em duas formas. Primeiro e mais
criticamente, o dever de ndo-devolugdo apenas proibe medidas que devolvam
os refugiados para os bragos de seus perseguidores; ndo estabelece
afirmativamente uma obrigacéo por parte dos Estados de receber refugiados.
[...] Mas quando ha um risco real de que a rejeicdo va expor o refugiado ‘de
qualquer maneira’ ao risco de ser perseguido nos termos convencionais, 0
artigo 33 equivale a um obrigacdo de facto para admitir o refugiado,
considerando que a admissdo é normalmente o Unico modo de evitar a
alternativa, inadmissivel consequéncia da exposi¢do ao risco.

A néo-obrigatoriedade de receber refugiado, todavia, ndo se torna em permissibilidade
da rejeicdo na fronteira. O fato de o Estado ndo querer, ou ndo dever — no caso de néo-
signatarios da Convencdo — receber refugiados, ndo o exime de deveres para com aqueles
individuos que j& se encontram em uma zona abrangida pela sua jurisdicdo. Nesse sentido,
Lauterpacht e Bethlehem (2003, p. 113, traducao livre) afirmam que:

[...] quando os Estados que ndo estdo preparados para conceder asilo a pessoas
que tém um receio fundado de perseguicdo, devem adotar um curso que ndo
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equivaleria ao refoulement. Isso pode envolver a remogao de um terceiro pais
seguro ou alguma outra solu¢do como a protecao temporéaria ou refagio.

O limite entre a ndo-obrigacao de receber refugiados e a rejeicao na fronteira ndo é téo
ténue quanto alguns Estados tentam fazer parecer que seja. Os Estados ndo tém a obrigacao de
resgatar refugiados nos seus paises de origem ou em terceiros. Todavia, quando estes refugiados
estdo em aguas pertencentes ao seu territério, ou na fronteira tentando entrar, a situacao é
diferente, pois estas pessoas ja estdo sob a jurisdicdo do Estado, muito embora estes tenham
criado manobras para burlar este entendimento.?®

Lauterpacht e Bethlehem (2003) afirmam que, conforme frequentemente disposto em
tratados de direitos humanos, os Estados tém responsabilidade em relacdo as pessoas ‘sujeitas
a ou sob sua jurisdi¢do’ e explicam que:

Se uma pessoa estd sujeita a jurisdicdo de um Estado ndo dependerd,
portanto, se eles estavam dentro do territério do Estado em causa,
mas em saber se, em relagdo ao comportamento imputado, eles estavam sob o
controle efetivo, ou foram afetados por aqueles agindo em nome do Estado em
questdo. (LAUTERPACHT; BETHLEHEM, 2003, p. 110, traducéo livre)

Este impedimento de chegar ao territério de um pais pode se dar das mais diversas
formas. Alguns Estados utilizam-se de barreiras imediatas, como os postos de policia ou
patrulhamentos militares nas fronteiras, enquanto outros, de forma mais sutil, fazem uso de
subterfagios juridicos e burocraticos para impedir a chegada de novos imigrantes. EUA e
Australia colocaram suas tropas em &guas internacionais para impedir a chegada de barcos com
migrantes. Reino Unido utilizava-se de postos de migracao em aeroportos e portos para sequer
deixar que os migrantes embarcassem para o seu territorio. 2 Todas estas praticas estdo em
clara discordancia com o intuito do non-refoulement, uma vez que ndo permitem que sequer
seja averiguada a situacdo das pessoas envolvidas. Trindade (2006) observa também que a

utilizagao de ‘neologismos’ como ‘protecdo temporaria’, ‘deslocados internos em transito’ e

% «As a matter of fact, anyone presenting themselves at a frontier post, port, or airport will already be within State
territory and jurisdiction; for this reason, and the better to retains sovereign control, States have devised fictions
to keep even the physically present alien technically, legally, unadmitted.” (GOODWIN-GILL, 1996, p. 123)

% “Beyond the refusal of protection at or within its borders, a state can also usearm’s-length legal maneuvers to
repel asylum-seekers in areas of arrogated jurisdiction beyond its formal frontiers. Most notoriously, the United
States not only interdicted Haitians fleeing the murderous Cedra’s dictatorship on the high seas, but forced the
asylum-seekers to board its Coast Guard vessels, destroyed their boats, and delivered the refugee claimants
directly into the arms of their persecutors. The United States continues to engage in interdiction and forcible
repatriation of Haitian and some other refugees in international waters. While current practice is to conduct a
cursory review of protection needs on board the interdicting ship, the United States nonetheless maintains that it
has no legal obligations to interdicted refugees, even if they manage to reach its territorial sea Australia similarly
seeks to turn away refugees in international waters before they can reach its territory, though it does not return
them directly to their country of origin. [...] The UK has, however, already extended control efforts beyond its
borders under a land-based system of stationing its immigration officers at foreign airports to screen out
passengers bound for Britain deemed likely to seek refugee protection there — effectively trapping such persons
inside their own counzry. "(HATHAWAY, 2005, p. 290-291)
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‘refugiados em Orbita’, ndo podem ser utilizados para desnaturar a prote¢do garantida pelo non-
refoulement, isentando os Estados da obrigacdo de verificar as possiveis situacdes de risco
destas pessoas antes de negar sua permanéncia no territorio.

Neste sentido, a responsabilidade do Estado com relacdo ao non-refoulement, em
determinadas situacGes, pode apresentar um carater extraterritorial, j& que “a obrigagdo de um
Estado sob o Direito Internacional, estende-se para além do seu territorio fisico.” (GOODWIN-
GILL, 1996, p. 141, traducéo livre). Nos casos de pessoas que se apresentam em embaixadas
ou zonas internacionais para solicitar protecao, as autoridades que controlam aquela area devem
agir de acordo com os principios do Direito Internacional e, assim sendo, no caso da pratica do
refoulement, o Estado ao qual respondem tem responsabilidade sobre estes atos ali praticados
(HATHAWAY, 2005). A negacdo da avaliacdo do status de refugiado também € considerada
como uma pratica equivalente ao refoulement, quando importar que a pessoa volte para
territérios?” onde tenham sua vida e liberdade ameagadas, considerando que “o non-refoulement
ndo se trata especificamente da admiss@o da pessoa em um Estado, mas sobre o nao-retorno
dos refugiados a locais onde sua vida ou liberdade possam estar em perigo.” (GOODWIN-
GILL, 1996, p. 132, traducgdo livre.). A prépria negacdo do direito de informagdo sobre a
possibilidade do reflgio, pode ser considerada conduta violatoria ao non-refoulement, uma vez
gue os migrantes, em geral, ndo possuem as informacGes adequadas sobre a sua condigéo e 0s
seus direitos.

Ha debates, ainda, sobre a aplicacdo do non-refoulement em casos de extradi¢do, muito
embora alguns defendam que nédo seja aplicavel quando o crime imputado ndo for politico,
Lauterpracht e Benthelehem (2001, p. 27) destacam que na Convengao de 1951 a expressao ‘de
maneira alguma’ “ndo deixa espaco para duvidas de que 0 conceito de refoulement deve ser
interpretado expansivamente ¢ sem limitagao.” Goodwin-Gill (1996, p. 149, tradugéo livre.),
destaca que:

A inclusdo do principio aut dedere aut judicare em instrumentos que visam
suprimir certos crimes de dimens&o internacional é mais um reconhecimento
de que mesmo acusados de crimes seérios merecem protecdo contra
perseguicdo ou preconceito, apesar de ndo se furtar de um processo e

21 <[ ...] it must be noted that the word used is “territories” as opposed to “countries” or “States”. The implication
of this is that the legal status of the place to which the individual may be sent is not material. The relevant issue
will be whether it is a place where the person concerned will be at risk. This also has wider significance as it
suggests that the principle of non-refoulement will apply also in circumstances in which the refugee or asylum-
seeker is within their country of origin but is nevertheless under the protection of another Contracting State. This
may arise, for example, in circumstances in which a refugee or asylum-seeker takes refuge in the diplomatic
mission of another State or comes under the protection of the armed forces of another State engaged in a peace-
keeping or other role in the country of origin. In principle, in such circumstances, the e protecting State will be
subject to the prohibition on refoulement to territory where the person concerned would be at risk.”
(LAUTERPACHT; BETHLEHEM, 2003, p. 122).
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julgamento. Se a ndo-extradigdo é prescrita como obrigacao nestes casos, 0
arbitrio dos Estados ainda fica significativamente limitado. O non-refoulement
torna-se obrigatério em respeito a uma classe de supostos criminosos graves,
e ndo menos pode ser requerido para criminosos acusados de crimes ndo-
sérios que estariam, por outro lado, fora da excecdo. (Grifos no original.)

Assim sendo, quando a extradicdo implicar em risco a vida ou liberdade, seja pelo
cometimento de delitos graves ou comuns, o0 non-refoulement deve ser respeitado,
especialmente sob pena de tratar-se desigualmente, e de forma mais prejudicial aqueles que, em
tese, cometeram delitos menos graves, enquanto outros, acusados de mais graves, terdo o
beneficio da ndo-extradicdo prevista em outros documentos internacionais.

O non-refoulement aplica-se também aos migrantes indocumentados quando advindos
de territorios onde tinham sua vida ou liberdade ameacadas.?® O artigo 31(1) da Convencéo de
1951 estabelece que:

Os Estados Contratantes ndo aplicardo san¢Bes penais aos refugiados que,
chegando diretamente de territério no qual sua vida ou sua liberdade estava
ameacada, no sentido previsto pelo artigo 1°, encontrem-se no seu territorio
sem autorizagdo, contanto que se apresentem sem demora as autoridades e
exponham-lhes razdes aceitaveis para a sua entrada ou presenca irregulares.

Segundo Lauterpacht e Bethlehem (2003) este artigo também se aplica as pessoas que
ndo foram formalmente reconhecidas como refugiadas, inclusive por se configurar o
refoulement quando da negacdo de realizacdo do processo de reconhecimento da condigédo
(HATHAWAY, 2005). Assim, da leitura combinada deste artigo com o 33, verifica-se que aos
migrantes ilegais que chegarem a determinado territorio e ndo se apresentarem as autoridades
poderdo ser aplicadas sanc¢Ges penais, mas € vedado aos Estados devolvé-los para locais onde
possam estar ameagados, nos termos anteriormente apresentados.

Por fim, € importante salientar que o non-refoulement, na Convencdo de 1951,
apresenta excegdes, expressadas no paragrafo 2° do artigo 33:

2. O beneficio da presente disposicdo ndo podera, todavia, ser invocado por
um refugiado que por motivos sérios seja considerado um perigo a segurancga
do pais no qual ele se encontre ou que, tendo sido condenado definitivamente
por um crime ou delito particularmente grave, constitua ameaca para a
comunidade do referido pais.

Por ser uma norma de restricdo a direitos humanos, a tal dispositivo, ao contréario do
paragrafo primeiro, deve ser aplicada “a interpretacao restritiva das restricdes permissiveis’. Tal

interpretacdo é um principio derivado da autonomia do Direito Internacional dos Direitos

8 “Equally irrelevant is the legal or migration status of the asylum seeker. It does not matter how the asylum
seeker comes within the territory or jurisdiction of the State; what counts is what results from the actions of State
agents. If the asylum seeker is forcibly repatriated to a country in which he or she has a well-founded fear of
persecution or faces a substantial risk of torture, then that is refoulement contrary to international law.”
(GOODWIN-GILL, 1996, p. 137)
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Humanos e do principio da norma mais favoravel ao individuo, sendo garantido que sempre
que houver uma permissdo de excecdo a uma norma de protecdo de direitos humanos, esta
excec¢do deve ser lida o mais restritivamente possivel. Ou seja, como limita a aplica¢do do non-
refoulement permitindo aos Estados devolverem ou rechacarem refugiados que apresentem as
caracteristicas descritas, deve ser lido com bastante cautela e critério, ndo podendo ser ampliada
a sua aplicacdo.?® Hathaway (2005) afirma que a aplicacdo deste paragrafo deve estar vinculada
a existéncia de uma condenacgdo por um crime ‘particularmente grave’, e ndo simplesmente
‘sério’, sendo que, além disso, ¢ necessaria que se averigue que a pessoa constitui um perigo
para a comunidade. Lauterpracht e Bethlehem (2003, p. 133-134) ao examinar o conteido do
paragrafo mencionado concluem, dentre outras coisas, que estas excecdes expressas Sdo as
Unicas ao principio em comento e devem ser aplicadas em conformidade com o devido processo
legal.

O non-refoulement, portanto, € um principio que tem no Direito Internacional atual um
significado muito maior do que o que se extrai de uma interpretacdo literal do artigo 33 da
Convencdo de 1951. E uma norma de garantia aos direitos humanos. Assim sendo, sua
interpretacéo deve ser feita em consonancia com as diretrizes que regem esse ramo do direito,
e ndo com as do Direito Internacional classico, que se pauta na soberania para restringir
aplicagdes de normas que afetem ‘questdes internas’, como as questdes de migragéo ilegal,

criminalidade e seguranca publica.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O reconhecimento do non-refoulement, como norma de jus cogens, permite que a sua
aplicacdo seja estendida e aplicada de forma mais ampla do que inicialmente projetada para ser,
uma vez que isto tem se mostrado como o mais adequado para a protecdo da pessoa humana.

Tal fato, entretanto, ndo implica em limitacGes a soberania nacional, visto que 0s

Estados, em se inserindo no sistema internacional, consentem perceptivamente com as normas

2 “It is unclear to what extent, if at all, one convicted of a particularly serious crime must also be shown to
constitute a danger to the community. The jurisprudence is relatively sparse and the notion of ‘particularly serious
crime’ is not a term of art, but principles of natural justice and due process of law require something more than
mere mechanical application of the exception. An approach in terms of the penalty imposed alone will be somewhat
arbitrary, and the application of article 33(2) ought always to involve the question of proportionality, with account
taken of the nature of the consequences likely to befall the refugee return. The offence in question and the perceived
threat to the community would need to be extremely grave if danger to the life of the refugee were to be disregarded,
although a less serious offence and a lesser threat might justify the return of an individual likely to face only some
harassment or discrimination. This approach has not always been understood or endorsed by national tribunals,
although practice overall appears compatible with such interpretation.”(GOODWIN-GILL, 1996, p. 140)
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cogentes. Deste modo, o comprometimento com a protecdo dos individuos em situacéo de risco,
como os refugiados, € uma consequéncia natural da aceitacdo da existéncia de um ordenamento
juridico internacional, ndo se podendo impor interesses particulares (nacionais) como
superiores aos preceitos humanitarios.

A protecdo da pessoa humana ndo podem ser aplicados os mesmos pardmetros
interpretativos que sdo utilizados pela hermenéutica do Direito Internacional classico, ja que
este se refere as relagdes entre Estados, e os direitos humanos a relagdo dos individuos com os
Estados, independentemente de nacionalidade e de onde se encontrem.

Deste modo, pode-se concluir que o reconhecimento do non-refoulement, como norma
de jus cogens ndo afeta, na atualidade, a soberania nacional, pois como membros de uma
sociedade pautada no principio da cooperacao e preocupada com os direitos humanos, a ndo
rejeicdo de migrantes € pratica que apenas reforca o respeito ao Direito Internacional, enquanto
a sua violacdo pode-se caracterizar como desrespeito aos interesses coletivos da humanidade,
sendo conduta amplamente criticada e condenavel pelos érgdos internacionais de protecéo aos

Direitos Humanos.
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