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RESUMO

O presente trabalho trata da evolugéo do conceito de refugiado e sua crescente interlocu¢do com o
Direito Internacional dos Direitos Humanos. O Direito Internacional dos Refugiados tem origem
apos a Segunda Guerra Mundial e busca proteger cada vez mais individuos que, por terem seus
direitos humanos (direitos civis e politicos e direitos econémicos, sociais e culturais)
sistematicamente violados, sdo obrigados a deixar seus paises em busca de protecdo internacional
em outro local. Mais do que identificar um individuo em situacdo de vulnerabilidade, € necessario
reconhecé-lo enquanto refugiado e permitir a ele acesso a um sistema de direitos. Assim, o conceito
de refugiado segue vital para o sistema de protecdo resultando em constante expanséo conceitual
por via de interpretacdes a luz do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Nesta perspectiva,
este trabalho tem como objetivo especifico analisar o conceito estabelecido pela Convencao de
1951 Relativa ao Status dos Refugiados e os avancos regionais que ampliaram o alcance da
definicdo universal, especialmente no contexto regional do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos. A abordagem de protecdo utilizada no contexto das Américas é analisada a luz da
Declaracdo de Cartagena de 1984, da Convencdo Americana de Direitos Humanos e demais
instrumentos universais de protecdo. Os avangos observados regionalmente sdo traduzidos em
precedente recente do Sistema Interamericano, o Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado
Plurinacional da Bolivia. Os direitos assegurados, neste caso, demonstram que a regido caminha
para a consolidacdo de um sistema de protecdo ao refugiado que prima pela analise de demandas a
luz do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Muito embora o caso ndo tenha trazido avangos
conceituais, trouxe uma série de avancos procedimentais que resultam no reconhecimento e
protecdo almejados por individuos em situacdo de extrema vulnerabilidade. A metodologia
empregada no presente trabalho é de abordagens descritivas e normativas, com base em pesquisa
bibliogréafica, documental e jurisprudencial. O trabalho utiliza obras de referéncia sobre o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, Direito Internacional dos Refugiados e sobre o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos. O método utilizado é de abordagem dedutivo, pelo qual
parte-se da construcdo do conceito de refugiado ao longo do século XX e da andlise da
complementaridade das vertentes de protecdo da pessoa humana representadas no julgamento
proferido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Palavras-chave: Direito Internacional dos Refugiados. Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Defini¢do de Refugiado.



ABSTRACT

This study deals with the evolution of the refugee concept and its growing dialogue with the
International Human Rights Law. International Refugee Law stems from the Second World War
and seeks to protect more and more individuals whose human rights are systematically violated
(civil and political rights and economic, social and cultural rights), and due to those violations are
forced to leave their countries in search of international protection. More than identifying an
individual in a situation of vulnerability, it is necessary to recognize him as a refugee and to allow
him access to a system of rights. In this perspective, the concept of refugee remains vital for the
system of protection resulting in constant conceptual expansion through interpretations in light of
International Human Rights Law. Therefore, this work has the specific objective of analyzing the
concept established by the 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and the regional
advances that have broadened the scope of the universal definition, especially in the regional
context of the Inter-American Human Rights System. The protection approach used in the context
of the Americas is analyzed in the light of the 1984 Cartagena Declaration, the American
Convention of Human Rights, and other universal protection instruments. The progress observed
regionally is translated into a recent precedent of the Inter-American System, Pacheco Tineo vs.
Plurinational State of Bolivia. The rights ensured in this case demonstrate that the region is moving
towards the consolidation of a refugee protection system that is based on the analysis of demands
in light of International Human Rights Law. Although the case has not brought conceptual
advances, it has brought a series of procedural advances that result in the recognition and protection
sought by individuals in situations of extreme vulnerability. The methodology used in this study is
based on descriptive and normative approaches, based on bibliographical, documentary and
jurisprudential research. The analysis uses reference works on International Human Rights Law,
International Refugee Law and on the Inter-American Human Rights System. The method used is
a deductive approach, starting with the construction of the concept of refugee throughout the
twentieth century and analyzing the complementarity of the human protection aspects represented
in the judgment of the Inter-American Court of Human Rights.

Keywords: International Refugee Law. International Human Rights Law. Interamerican System of
Human Rights. Refugee Definition.
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INTRODUCAO

Perseguicdes deflagradas por uma multiplicidade de motivos — politicos, religiosos,
sociais — permeiam a histria antiga e contemporaneal. Ainda assim, antes dos eventos marcados
por duas grandes Guerras Mundiais, pelos conflitos no Oriente Médio e no continente africano, a
estrutura dos Estados, no geral, manteve relativa estabilidade a despeito dos fluxos migratérios
gerados?.

Até o inicio do século XX, as migracOes forcadas eram vistas com bons olhos pelos
Estados de destino, seja por proporcionarem capital humano apto ao trabalho, seja pela
possibilidade de estes individuos contribuirem economicamente com a sociedade®. Como os
deslocamentos ocorriam em menor escala os impactos negativos eram absorvidos pelos resultados
positivos.

O fendmeno de migracdes em massa torna-se mais evidente e preocupante com o final
da Primeira Guerra Mundial, quando grandes contingentes humanos, expulsos de seus lares,
despidos de propriedades, nacionalidade e direitos, ndo podiam ser absorvidos em lugar algum?*.
Apesar disso, 0 desenvolvimento de um sistema protetivo universal s6 ocorreu em meados do
século XX, consagrado pelo Direito Internacional dos Refugiados®.

Portanto, ndo é exagero dizer que a primeira metade do século XX trouxe o0s
propulsores necessarios a reconstrucdo e internacionalizacdo de uma cultura de promocéao e
protecdo da pessoa humana em praticamente todos os paises afetados pelas mazelas deixadas pela
Primeira e Segunda Guerras Mundiais®. As atrocidades cometidas neste periodo reforgaram a nogéo

L ANDRADE, José H. Fischel de. Direito Internacional dos refugiados: evolugdo histérica (1921-1952). Rio de
Janeiro: Renovar, 1996. p. 20-27.

2 1bid.

3 bid.

4 ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo. Sdo Paulo: Schwartz, 2012. p. 330.

> ANDRADE, José H. Fischel de. Breve reconstituicdo histérica da tradigdo que culminou na protecéo internacional
dos refugiados. In: ARAUJO, Nadia de e ALMEIDA, Guilherme A. de (coords). O Direito Internacional dos
Refugiados: uma perspectiva brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 99-127.

® LAFER, Celso. A Reconstrucéo dos Direitos Humanos — um didlogo com o Pensamento de Hannah Arendt. 32 ed.
S8o Paulo: Companhia das Letras, 1999. p. 117-145.



14

de que ¢ dever dos Estados respeitar a caracteristica de universalidade’ inerente a tais direitos,
jamais condicionando sua titularidade a determinado grupo de pessoas®.

Até sua efetiva institucionalizacdo e universalizacdo, a aplicacdo do Direito
Internacional dos Refugiados pode ser analisada por dois prismas®: a anélise institucional, que leva
em conta a assisténcia e protecdo prestadas aos refugiados pelas organizacGes internacionais, e a
analise contratual, baseada em instrumentos internacionais de prote¢do (convencionais e extra-
convencionais) para conceituar quem € o individuo (ou grupo de individuos), sujeito de direitos, a
merecer a protecdo da comunidade internacional®®.

O refligio se apresenta como uma das inquietacOes mais visiveis e controvertidas*! dos
Estados na atualidade. Inimeros grupos de individuos sdo obrigados a abandonar seu local de
origem ou residéncia por diferentes raz@es; as mais comuns envolvem situacdes de violacdo de
direitos humanos, conflitos armados ou a existéncia de regimes repressivos*2. Dados apontam que
em 2015, 65.3 milhdes de pessoas foram forgadas a sair do seu local de origem por estas razées no

mundo®®.

" Como destaca Norberto Bobbio sobre a importancia da universalidade de direitos trazida pela Declaragdo Universal
de Direitos Humanos de 1948: “Somente depois da Declaragéo Universal ¢ que podemos ter a certeza historica de que
a humanidade — toda a humanidade — partilha alguns valores comuns; e podemos, finalmente, crer na universalidade
dos valores, no Unico sentido em que tal crenca é historicamente legitima, ou seja, no sentido em que universal significa
ndo algo dado objetivamente, mas algo subjetivamente acolhido pelo universo dos homens”. BOBBIO, Norberto. A
Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 28.

8 PIOVESAN, Flavia. A universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos: desafios e perspectivas. In: BALDI,
Cesar Augusto. Direitos Humanos na sociedade cosmopolita. S&o Paulo: Renovar, 2004. p. 49.

® No que tange a evolugéo do conceito de refugiado, que precede a 1951, sera adotado neste trabalho a divisdo historica
apontada por José Henrique Fischel de Andrade que divide este periodo em duas fases: a primeira compreendendo o
periodo de 1921 a 1939 (periodo da qualificagdo objetiva); e a segunda compreendendo o periodo de 1938 a 1951
(periodo da qualificagdo subjetiva). Cf. ANDRADE, José H. Fischel de. Op. cit., 1996.

10 1bid. p. 5.

11 A controvérsia em torno da tematica do refligio cinge-se em relagdo a questdes de seguranca nacional e questdes de
ordem financeira dos Estados que recebem estes individuos. Em tempos de atentados terroristas, 0s governos e a
prépria sociedade tém oposto ainda mais resisténcia ao fluxo migratério. Disponivel em: <
https://nacoesunidas.org/chefe-do-acnur-pede-mais-apoio-da-uniao-europeia-para-a-grecia-em-meio-a-crise-de-
refugiados/>. Acesso em 30 de agosto de 2016.

12 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane. The refugee in international law. 3rd. ed. Oxford: Oxford University
Press, 2011. p.15-16.

13 Desta cifra, 20 milhdes cruzaram as fronteiras de seus paises para buscar refligio. Somente nas seis primeiras
semanas de 2016, 80.000 refugiados chegaram a Europa, ultrapassando o total de pessoas que se dirigiram ao
continente nos primeiros quatro meses de 2015. Disponivel em:
<http://www.unhcr.org/news/latest/2016/6/5763b65a4/global-forced-displacement-hits-record-high.html>;
<http://www.acnur.org/t3/portugues/noticias/noticia/cerca-de-80000-refugiados-chegam-a-europa-nas-primeiras-
seis-semanas-de-2016/>. Acesso em 26 de outubro de 2016.
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No &mbito regional, objeto do presente trabalho, a América Latina € regido de destino
e producdo de refugiados. Enquanto produtora, estima-se'* que existam, atualmente, 7.765.980
individuos em situacdo preocupante, a merecer atencdo da comunidade internacional. Deste
numero, apenas 197.898 foram reconhecidos como refugiados e 250.404 sdo individuos em
situacdo de refagio®® . Por sua vez, enquanto regido de destino de refugiados, estima-se que, do
total de 7.659.144 individuos em situacdo preocupante, 87.294 sdo refugiados e 250.404 pessoas
estdo em situacdo de refagio.

Somente a Coldmbia gerou, ao longo dos Gltimos 50 anos de conflitos internos, mais
de 340.000 refugiados que se deslocaram a paises proximos como o Equador e a Costa Rica. Outros
6.9 milhdes de deslocados internos foram gerados no periodo. Em 2015, a Colémbia foi
considerado o 10° maior pais produtor de refugiados do mundo.

Entre 2012 e 2015, o triangulo norte da América Central (Guatemala, Honduras e El
Salvador) teve um aumento de cinco vezes no nimero de refugiados?®. A natureza das perseguicdes
se resumem basicamente a: crime organizado, violéncia de gangues e violéncia de género’. Nesta
regido os pedidos de asilo aumentaram quatro vezes entre 2010 e 2015 e os indices de mortes
violentas perdem apenas para a Siria®®.

Em comparagdo a visibilidade da crise dos refugiados da Europa, a Anistia
Internacional é contundente: “esses milhdes de pessoas sdo agora os protagonistas de uma das
crises de refugiados menos visivel no mundo™®. Isto significa que especial atencdo ha que ser

voltada ao contexto regional das Américas.

14 Os dados estatisticos reproduzidos nos proximos paragrafos foram extraidos do Relatério do Global Trends 2015
publicado pelo ACNUR em junho de 2016. Disponivel em:
<https://s3.amazonaws.com/unhcrsharedmedia/2016/2016-06-20-global-trends/2016-06-14-Global-Trends-
2015.pdf>. Acesso em 24 de outubro de 2016.

15 Segundo o relatdrio Global Trends, esta classificagdo contempla grupos de pessoas que estdo fora de seus paises ou
territério de origem e ndo possuem protecdo estatal, do mesmo modo que os refugiados ndo possuem, mas que, por
razdes diversas ndo tiveram o status de refugiado reconhecido.

16 Disponivel em <http://www.acnur.org/donde-trabaja/america/el-acnur-en-america-central-y-mexico/el-salvador-
honduras-y-guatemala/>. Acesso em 24 de outubro de 2016. Em 2015 eram 109.000 refugiados e solicitantes de
refugio.

7 Disponivel em: <https://www.wola.org/analysis/five-facts-about-migration-from-central-americas-northern-
triangle/>. Acesso em 26 de outubro de 2016.

18 Disponivel em: <https://s3.amazonaws.com/unhcrsharedmedia/2016/2016-06-20-global-trends/2016-06-14-
Global-Trends-2015.pdf>. Acesso em 26 de outubro de 2016.

19 Disponivel em: <https://anistia.org.br/noticias/pessoas-refugiadas-como-omissao-dos-governos-de-honduras-
guatemala-e-el-salvador-coloca-pessoas-em-riscos-nas-americas/>. Acesso em 24 de outubro de 2016.
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E importante lembrar que, mais do que um dado estatistico, o refugiado é uma pessoa
que, da mesma forma que um estrangeiro, esta a mercé de outro pais que ndo o seu?. A (nica
diferenca é que, ao contrario do estrangeiro, o refugiado ndo tem mais relacdo (ou ndo deseja mais
ter) com seu pais de origem e, justamente por isso, carece de protecao estatal.

Na perspectiva do Direito Internacional Publico, o Direito Internacional dos
Refugiados compde um dos eixos do Direito Internacional de Protecdo da Pessoa Humana?!, o qual
se insere no Direito Internacional Piblico?. A protecio aos refugiados ndo se limita, portanto, as
relacBes entre Estados, mas especialmente como estes se comportam diante daqueles em busca de
refligio?. Desta forma, o reconhecimento do refligio no é ato discricionario do Estado, pois este
direito esta vinculado a diplomas e hip6teses legais definidos internacionalmente.

A partir da Segunda Guerra Mundial, o refugio passou a ser regulado
internacionalmente por meio da Convencdo de 1951 Relativa ao Status dos Refugiados e teve,
posteriormente, sua abrangéncia ampliada pelo Protocolo de 1967 Relativo ao Status dos
Refugiados. Tais documentos consistem em dois dos principais instrumentos internacionais de
protecdo da pessoa humana, pois a defini¢do de refugiado neles prevista demonstra a intencéo de
se evitar a repeticdo dos piores excessos ocorridos ao longo da Segunda Guerra?*,

Os novos fluxos de refugiados que surgiram ao redor do mundo ao longo das décadas
de 1960 e 1970 até o final da Guerra Fria, consolidaram a necessidade de expansdo da protecao;
foi nesse intervalo de tempo que os Estados passaram a adotar instrumentos pioneiros de amparo
que contemplassem especificidades regionais, como ocorreu com a edi¢cdo da Convencdo da
Organizacdo da Unidade Africana de 1969 e a Declaracdo de Cartagena sobre Refugiados de
19842,

Paralelamente a este fenbmeno migratorio que ocasionou a necessidade de expansao

do sistema de protecdo, os Estados — por questdes econdmicas e sob o0 argumento de prevaléncia

20 HATHAWAY, James C.; FOSTER, Michelle. The law of refugee status. 2nd. ed. Cambridge: Cambridge University
Press. 2014. p. 23.

2L RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 32 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2013. (obra digital)

22 |pid.

23 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane. Op. cit. p.7.

24 STEINBOCK, Daniel F. The Refugee definition as law: issues of interpretation. In: NICHOLSON, Frances;
TWOMEY, Patrick. Refugee Rights and Realities: Evolving International Concepts and Regimes. Cambridge
University Press,1999. p.14.

25 PIOVESAN, Flavia. O Direito de Asilo e a Protecdo Internacional dos Refugiados. In: ARAUJO, Nadia de e
ALMEIDA, Guilherme A. de (coords). Op. cit. p. 34-35.
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de seguranca internacional®® — passaram ndo apenas a fechar suas fronteiras, como a adotar medidas
restritivas a entrada de pessoas em seus territorios, incluindo-se ai os solicitantes de refugio. Esta
tendéncia se explica pela propria evolucio historia do conceito (ou principio) de soberania®’, que,
entre tantos outros poderes, legitima ao Estado o monopélio da mobilidade dos individuos?.

Importante ressaltar que a limitagdo & mobilidade dos individuos e o impedimento a
sua entrada em um territorio que os deixe a salvo do risco ou da perseguicdo sofrida importa em
nova violagdo de direitos e ndo se coaduna com o preceituado no artigo 142° da Declaragio
Universal de Direitos Humanos de 1948%° e com a evolugio das relagdes entre os Estados ao longo
das Gltimas décadas, onde a ideia de cooperacgdo e responsabilidade internacional se impdem.

De qualquer forma, atualmente o status de refugiado é reconhecido a qualquer pessoa
que, devido a um fundado temor de perseguicdo por forca de sua raca, nacionalidade, religido,
opinido politica ou pertencimento a determinado grupo social, seja obrigada a deslocar-se de seu
Estado de origem e/ou residéncia habitual para outro Estado, onde realizaré o pedido de protegéo®!.
Os cinco motivos de reconhecimento do status de refugiados mencionados estdo ligados a direitos
civis e politicos assegurados na esfera internacional e que, no caso dos refugiados, sdo
reiteradamente violados®.

Além desses motivos tradicionalmente aceitos, James C. Hathaway, por sua vez, traz
outros fatores para a definicdo da condicdo de refugiado, quais sejam: (i) que o solicitante seja
estrangeiro com nacionalidade diversa do Estado no qual busca o refagio; (ii) que existam fatos

%6 ROCHA, Rossana Reis; MOREIRA Julia Bertino. Regime internacional para refugiados: mudancas e desafios.
Revista de Sociologia Politica, v. 18, n.37. Curitiba, 2010. p. 17-30.

270 desenvolvimento do Direito Internacional estd intrinsecamente ligado ao desenvolvimento do conceito ou do
principio da soberania, como destaca Olavo de Bittencourt Neto: “Os direitos soberanos sdo aplicaveis
domesticamente, como um poder superior sobre a populagdo de um determinado territrio, bem como
internacionalmente, relativas a independéncia e igualdade entre nagdes. Jurisdicdo estatal completa, entendida como a
capacidade de exercer todas as fungdes publicas, abrangendo a jurisdicional, executiva e judicial; homdlogos, estara
circunscrita ao respectivo territorio nacional, e deve ser oferecido em conformidade com o Direito Internacional”. In:
BITTENCOURT NETO, Olavo de. The elusive frontier: revisiting the delimitation of outer space. IAC-12.E7.1.9.
Para compreender a evolugdo do conceito de soberania vide: SHAWM, Malcom, N. International Law. Sixth ed.
Cambridge: Cambridge University Press, 2008. p. 1-69.

2 ROCHA, Rossana Reis. Soberania, Direitos Humanos e MigracGes Internacionais. Revista Brasileira de Ciéncias
Sociais — vol. 19, n® 55. p. 150.

29 O conceito geral de asilo € trazido pelo artigo 14, (1) da Declaragdo Universal de Direitos Humanos de 1948 que
prevé: “toda pessoa vitima de perseguicdo tem o direito de procurar e de gozar asilo em outros paises”.

30 Como sera analisado ao longo deste trabalho, o Direito Internacional dos Refugiados deriva da matriz axioldgica
fixada pela propria Declaracdo Universal de Direitos Humanos. Cf. JUBILUT, Liliana Lyra. O Direito Internacional
dos Refugiados e a sua aplicacdo no Ordenamento Juridico Brasileiro. Sdo Paulo: Método, 2007. p. 56.

31 Convencéo de 1951, artigo 1°, (A), 2.

32 JUBILUT, Liliana Lyra. Op. cit., 2007. p. 44.
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objetivos e um risco genuino de temor; (iii) que haja perseguicdo e risco de graves danos, sendo o
Estado de origem incapaz de proteger o solicitante; (iv) que o risco ou temor do solicitante tenha
nexo com racga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinido politica; (v) que exista uma
necessidade real e um direito legitimo para a prote¢io®3.

A configuracdo dessas hipoteses para o reconhecimento do direito ao reflgio constitui
0 par@metro minimo que deve ser resguardado por todos que assumiram compromisso internacional
na protecdo aos refugiados.

A Convencéo de 1951 autoriza ainda que os Estados adotem outras medidas protetivas
a estes individuos, como se deu no caso do Brasil, por exemplo, que inseriu a situacdo de grave e
generalizada violac&o de direitos humanos® no ordenamento juridico interno — em consonancia
com a Declaracdo de Cartagena para Refugiados de 1984 - como justificativa para o
reconhecimento do refgio®®.

A realidade demonstra, contudo, que a despeito dos inimeros diplomas internacionais
estabelecendo deveres por parte dos Estados na protecdo de acolhimento de refugiados, tais
medidas ndo andam na mesma velocidade do fluxo continuo de refugiados®’, cujos direitos séo
ainda constantemente violados, seja pelo ndo reconhecimento de seu status, seja pela negativa de
efetivacdo dos direitos consignados nos tratados internacionais e leis domesticas. Nesta
perspectiva, as Cortes Internacionais sdo cada vez mais provocadas para garantir que os Estados
cumpram as obrigacdes internacionais assumidas®.

Importa ressaltar, no entanto, que o acesso as Cortes internacionais, com vistas a
protecdo dos direitos dos refugiados devera ser justificado por meio da violagdo das normas do
Direito Internacional de Direitos Humanos, ja que o Direito Internacional dos Refugiados ndo prevé

a judicializacdo internacional da violagdo das normas sobre refligio®.

BHATHAWAY, James C.; FOSTER, Michelle. Op. cit. p.13-16.

34 Artigo 5° da Convengéo de 1951 - Nenhuma disposicdo desta Convencao prejudicara os outros direitos e vantagens
concedidos aos refugiados, independentemente desta Convencéo.

35 A Lei n. 9.474 de 22 de julho de 1997 define os mecanismos para implementacdo do Estatuto dos Refugiados de
1951, e apresenta em seu artigo 1° as hipéteses para reconhecimento do status de refugiado.

% JUBILUT, Liliana Lyra. Op. cit. p. 44-45.

370 mandato do ACNUR foi estendido indefinidamente em razdo da grave crise humanitaria vivida na atualidade.
Disponivel em: <http://www.unhcr.org/pages/49¢3646c80.html>. Acesso em 26 de fevereiro de 2016.

3 CANTOR, David James. Reframing Relationships: Revisiting the Procedural Standards for Refugee Status
Determination in Light of Recent Human Rights Treaty Body Jurisprudence. Refugee Survey Quartely, 2015, 34, 81.
Oxford: Oxford University Press.

3% RAMOS, André de Carvalho. Op. cit., 2013.
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Ainda assim, as decisdes proferidas pelas Cortes Internacionais em casos de reflgio
n&o sdo uniformes. A razdo é simples: as cortes ndo trabalham com o mesmo roteiro de protegéo®.
Alguns documentos trazem maior gama de direitos e possuem interpretacGes diferentes em cada
sistema de protecdo. Some-se a isso o fato das Cortes lidarem com casos muito diferentes entre si.
Estabelecer uma jurisprudéncia padrdo, nestas condic@es, é extremamente complexo.

No contexto regional, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos atua na protecao
aos migrantes forcados hd muitos anos. Diante de um cenario migratério tdo alarmante, ndo é
surpresa que seja instado a se pronunciar ainda mais.

Ao longo das Ultimas décadas, o Sistema lidou, porém, com casos de asilo politico®!,
espécie do género asilo em sentido amplo, este Ultimo previsto no artigo 14 da Declaracdo
Universal de Direitos Humanos.

Muito embora a doutrina anglo-saxd ndo faca distin¢io entre asilo e refugio%?,
utilizando ambas as terminologias para identificar o que de fato se compreende por reflgio, no
ambito das Américas os institutos possuem outra conotacdo, compreendendo o género asilo as
espécies asilo politico — subdividido em asilo diplomatico e territorial — e o reflgio propriamente
dito®.

Portanto, no continente europeu ndo ha a figura do asilado, sendo identificado téo
somente o solicitante de asilo, que, tendo seu pedido deferido torna-se um refugiado nos moldes
do regime internacional dos refugiados. Nesse sentido, a forma que o instituto do asilo foi
construido na América Latina é relevante para determinar que tipos de pessoas serdo engquadradas
sob a protecao de seus instrumentos juridicos.

Isso fica claro na decisdo proferida pela Corte Interamericana em 25 de novembro de
2013 no caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia*. A analise desse

precedente deixa claro que a Corte Interamericana vem buscando adotar um conceito de refugiado

40 CANTOR, David James. Op. cit., 2015. p. 86.

41 Segundo André de Carvalho Ramos, o asilo politico “consiste no conjunto de regras que protege o estrangeiro
perseguido por motivos politicos e, que, por isso, ndo pode permanecer ou retornar ao territério do Estado de sua
nacionalidade ou residéncia”. RAMOS, André de Carvalho. Asilo e Refiigio: semelhangas, diferencas e perspectivas.
In: RAMOS, André de Carvalho; RODRIGUES, Gilberto; ALMEIDA, Guilherme Assis de. (orgs). 60 anos de
ACNUR: perspectivas de futuro. Sdo Paulo: Editora CL-A Cultural, 2011. p. 16.

42 JUBILUT, Liliana Lyra. Op. cit. p. 37.

4 RAMOS, André de Carvalho. Op. cit., 2011. p. 15-16.

4 Caso Familia Pacheco Tineo vs Estado Plurinacional de Bolivia, Sentenca de 25 de novembro de 2013. Disponivel
em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_272_esp.pdf>. Acesso em 22 de fevereiro de 2016.
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que contemple toda evolugdo interpretativa dos instrumentos juridicos que norteiam seu sistema de
protecao.

Neste julgado os institutos de Direito Internacional dos Refugiados e Direito
Internacional dos Direitos Humanos convergiram de forma até entdo inédita, implicando o
estabelecimento de um novo conceito especifico para o direito de asilo em &mbito regional, que
passou a contemplar a modalidade especifica do status de refugiado segundo o conceito universal
trazido pela Convencdo de 1951 e o Protocolo de 1967.

A medida que, aparentemente, ndo ha uniformidade entre os sistemas internacionais de
protecdo no procedimento de reconhecimento do status de refugiado, é relevante analisar as
contribuigcdes conceituais e procedimentais derivadas deste precedente produzido pelo Sistema
Interamericano que pode servir como paradigma a outras jurisdicbes em busca da maior protecdo
a pessoa humana.

Percebe-se, assim, a pertinéncia e atualidade de analisar a evolucdo do conceito de
“refugiado” em ambito universal e posteriormente regional, identificando-se a interagdo e
complementariedade do Direito Internacional dos Direitos Humanos e do Direito Internacional dos
Refugiados como elementos fortalecedores da protecdo ao individuo em condicdo de refugio. Isto
porque, todo o sistema internacional de protecdo aos refugiados depende da existéncia de um
conceito que permita a melhor protecdo a estes individuos.

A relevancia desta andlise se traduz, inclusive, em Reunido de Alto Nivel sobre
Grandes Movimentos de Refugiados e Migrantes realizada na sede da Organizacdo das NacGes
Unidas em 19 de setembro de 2016. Nesta oportunidade, 193 paises “se comprometeram a reforcar
a protecao de milhdes de pessoas que foram forcadas a se deslocar ou que estdo em movimento ao
redor do mundo”* através do inicio de negociagdes que levem a uma Conferéncia Internacional e
a adocdo de um Pacto global para uma migracdo segura, ordenada e regular em 2018.

Os compromissos assumidos resultaram na Declaracéo de Nova York que, entre outras
conclusdes, reafirmou que os refugiados tém seus direitos derivados de principios albergados pelo

Direito Internacional dos Direitos Humanos e pelo Direito Internacional dos Refugiados®.

4 Disponivel em: <http://www.acnur.org/portugues/noticias/noticia/declaracao-de-nova-york-e-uma-oportunidade-
unica-para-refugiados-afirma-chefe-de-protecao-do-acnur/>. Acesso em 30 de outubro de 2016.

46 Declaracédo de Nova York, para. 5 e 6. Disponivel em:
<http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/71/L.1>. Acesso em 30 de outubro de 2016.
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O presente trabalho tem como objeto a anélise do conceito de refugiado a partir de uma
perspectiva historica até sua definicdo contemporéanea a luz do Direito Internacional Publico, do
Direito Internacional dos Direitos Humanos e do Direito Internacional dos Refugiados.

O objetivo geral do presente trabalho é analisar a interacdo e convergéncia do Direito
Internacional dos Direitos Humanos e do Direito Internacional dos Refugiados e como esta
interacdo pode aperfeigoar, conceitualmente ou procedimentalmente, a protecéo oferecida aos mais
de 65 milhdes de individuos que vivem, atualmente, em situacao de reflgio.

Para tanto, estabelece 0s seguintes objetivos especificos: (i) analisar a evolugédo
historica do instituto do reflgio a partir da construcéo do conceito de refugiado ao longo das tltimas
décadas pelos instrumentos de protecdo internacionais promulgados; (ii) identificar as
peculiaridades do sistema interamericano de Direitos Humanos no que tange a protecdo de
refugiados e solicitantes de asilo e como este sistema tem se comportado em casos de migracdo no
reconhecimento do status de refugiado, seja pelo viés conceitual ou procedimental; (iii) identificar
0 potencial da decisdo emanada no ambito regional pela Corte Interamericana no caso Familia
Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia em ampliar, em alcance e contetdo, os direitos
previstos na Convencdo Americana de Direitos Humanos.

O problema central do presente trabalho consiste em demonstrar que, no atual cenario
de crise migratéria, os eixos do Direito Internacional dos Direitos Humanos e do Direito
Internacional dos Refugiados demandam maior interacdo e convergéncia para proporcionar a
melhor e mais efetiva protecdo a pessoa humana. O debate sobre a evolucdo do conceito de
refugiado, dos procedimentos necessarios a serem aplicados pelos Estados e o comportamento dos
sistemas de protecdo internacionais em casos de migracdo € necessario para maior envolvimento
da comunidade académica e daqueles que atuam diretamente com a questéo, permitindo, assim, o
desenvolvimento de estratégias e solucBes para mitigar um dos graves problemas da humanidade.

Quanto a metodologia empregada no presente trabalho, optou-se por abordagens
descritivas e normativas, com base em pesquisa bibliografica, documental e jurisprudencial. Seréo
utilizadas obras de referéncia sobre o Direito Internacional dos Direitos Humanos, Direito
Internacional dos Refugiados e sobre o Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Sera
utilizado o método de abordagem dedutivo, pelo qual parte-se da construgdo do conceito de
refugiado ao longo do século XX e da anélise da complementaridade das vertentes de protecdo da
pessoa humana representadas no julgamento proferido pela Corte Interamericana de Direitos
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Humanos, para assim demonstrar que a interagdo dos eixos de protecdo é benéfica ao
aperfeicoamento do sistema de protecao.

Em relacédo as referéncias bibliograficas, optou-se pela utilizacdo do sistema nota de
rodapé. As citacdes em lingua estrangeira foram traduzidas do original para o portugués pela autora
sendo de sua responsabilidade qualquer equivoco presente. Tais cita¢cbes encontram-se no idioma
original em notas de rodapé para dirimir quaisquer davidas.

O presente trabalho foi construido em trés capitulos. O primeiro capitulo, “O Instituto
do Refuigio” apresenta uma abordagem histdrica e conceitual do instituto para que se possa
compreender em que bases 0 mesmo foi construido e qual o alcance de protecdo proporcionado
pelos instrumentos de protecdo mais relevantes. O capitulo apresenta o (i) histérico do refagio para
a necessaria compreensdo da construcdo do conceito de refugiado, bem como (ii) o conceito
universalmente aceito do Direito Internacional dos Refugiados a partir da perspectiva trazida pela
Convencdo de 1951 e sua (iii) evolugdo em contextos regionais, para entdo apresentar os (iv)
principios que regem o Direito Internacional dos Refugiados.

Posteriormente, no segundo capitulo, o foco do estudo esta voltado ao “Sistema
Interamericano e o Instituto do Refagio”. O capitulo parte de breve descri¢do dos (i) sistemas de
protecdo geral e especifica de direitos humanos para entdo analisar com maior minucia o
desenvolvimento da protecdo proporcionada regionalmente pelo (ii) Sistema Interamericano de
Direitos Humanos através da necessaria contextualizacdo acerca da (iii) América Latina como
espaco de perseguicdo politica; abordando, sequencialmente, (iv) o funcionamento do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos para a analise da evolucdo de sua interpretacdo sobre a
tematica do reflgio.

A partir das premissas tragadas nos primeiros capitulos, o terceiro capitulo centra-se na
andlise do “Caso Pacheco Tineo v. Bolivia”. Apos a (i) apresentacdo do caso sob uma perspectiva
cronolodgica de violacao de direitos, é retomado o conceito de refugiado no enfoque do (ii) Sistema
Internacional de Protecdo da Pessoa Humana. A abordagem circular do conceito é fundamental
para estabelecer a (iii) definicdo contemporanea de refugiado e o importante papel desenvolvido
pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos na protecdo de refugiados. Estabelecidas as
premissas basicas a construcdo deste capitulo, o caso Pacheco Tineo serd retomado para (iv)

identificacdo dos padrbes de direitos humanos empregados no conceito adotado pela Corte bem
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como a identificagdo de (v) outros padrdes de protecdo que possam utilizados na protecdo dos
refugiados na América Latina.

No ultimo capitulo serdo, portanto, apresentadas os resultados da pesquisa a partir do
cotejo evolutivo da definicdo de refugiado e como a Corte Interamericana de Direitos Humanos
proporcionou protecdo a Familia Pacheco Tineo estabelecendo procedimentos especificos a serem
observados pelo Estado violador em casos de pedido de refugio. Seja pelo viés conceitual ou
procedimental, o Ultimo capitulo demonstra que € necessaria maior convergéncia e interacdo das
vertentes do Direito Internacional dos Direitos Humanos e do Direito Internacional dos Refugiados
no reconhecimento e efetivacdo de protecdo a individuos que estejam vivendo em situacdo de

refagio.
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CAPITULO 1. O INSTITUTO DO REFUGIO

1.1 Historico do Refugio

A historia da humanidade é repleta de periodos que descrevem a necessidade de
pessoas abandonarem seus locais de origem em busca de protecdo. A busca por asilo*’ esta presente
na Biblia e histéria da humanidade ha milénios, por diversos motivos, seja pela necessidade de
fugir em virtude de crimes cometidos, seja por privagcdes ambientais ou mesmo como resultado de
discriminagdes a grupos sociais ou religiosos deflagradas pelos governantes*,

A migracao forcada revela uma situacdo que ndo decorre exclusivamente da vontade
da pessoa em situacdo de refugio, mas € acrescida de elementos que a obrigam a abandonar seu lar
em prol de sua propria sobrevivéncia. Ndo sendo mais possivel permanecer onde estava, 0
individuo migra para se ver longe da causa para seus problemas e em busca de prote¢cdo em um
novo lugar®.

Hugo Grocio® sustentava que 0 asilo decorria de “um direito natural e uma obrigagdo
do Estado”®!. Neste sentido, a responsabilidade pela protecio de individuos que sio forgados a sair
de seu pais de origem tornou-se objeto de discussdo e tema de constante preocupacdo do Direito

Internacional e da doutrina, seja pelo arcabou¢o de normas necessario a proteger tais pessoas, seja

470 asilo e refligio possuem a mesma origem histérica, mas compreendem, atualmente, no &mbito da América Latina,
institutos juridicos diversos, razdo pela qual os termos serdo utilizados, num primeiro momento, como sinénimos de
busca por prote¢do. A definicdo adotada regionalmente sera trazida no capitulo 2 quando for analisado o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos.

48 ANDRADE, José H. Fischel de. Op. cit., 1996. p. 07-09.

49 Ibid. p. 09.

%0 O holandés Hugo Grocio exerceu grande influéncia no desenvolvimento do instituto do asilo. Responsavel pela nova
concepcdo do Direito Natural e considerado criador do Direito Internacional, seu pensamento preconizava que: “(...) a
lei natural que regula a convivéncia das diversas nagdes é o Direito das Gentes e esse direito € um fragmento destacado
da lei natural. Para Grocio, tanto as relagdes entre os individuos, tdo somente, como as relagdes entre os individuos e
0s governos, e, por fim, as relacfes entre os diversos Estados Soberanos baseiam-se na ideia de um contrato. Tais
pactos sdo de cumprimento obrigatdrio, porque impostos pelas proprias partes que o assinam. E dessa posi¢do que
surge a famosa maxima do Direito Internacional: pacta sunt servanda ("Os pactos existem para serem cumpridos").
Saliente-se que os contratos eram feitos pela reta razdo que, por meio do uso do raciocinio dedutivo, aquilatava o0s
principios do Direito Natural pertinentes ao caso em tela”. BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme
Assis de. Curso de filosofia do direito. 8. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 281.

51 ANDRADE, José H. Fischel de. Op. cit., 2001. p.108-109.
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pela suposta “ameaga” que representam a seguranga nacional do Estado que as acolhe. Como

destaca Guy S. Goodwin-Will:

O refugiado ocupa um espaco legal no direito internacional caracterizado, por um
lado, pelo principio da soberania do Estado e principios relacionados a supremacia
territorial e autopreservacgdo; e, por outro lado, pela concorréncia de principios
humanitarios decorrentes do direito internacional (incluindo os propdsitos e
principios das Nagdes Unidas) e de Tratados®.

Observa-se a preocupacdo com os fluxos migratorios desde a Idade Antiga, quando o
desenho de normas e principios como o non-refoulement, praticados atualmente, ja pode ser

identificado®. Como destaca José Henrique Fischel de Andrade:

E interessante notar que varios dos principios e normas hoje aplicaveis pelo
Direito Internacional dos Refugiados ja estavam presentes, mutatis mutandis, na
Antiguidade Cléssica. Um bom exemplo se encontra na tragédia “As Suplicantes”,
escrita por Esquilo ha quase 2.500 anos. Ela contém referéncias & existéncia de
um procedimento determinado a se seguir no que respeita a solicitude de reflgio;
a ja mencionada inviolabilidade do asilo; a impossibilidade de se seguir, quando
se esta fugindo, os procedimentos migratérios normais — o que deve isentar o
faltoso de sancédo por ingresso ilegal no territorio do pais onde se busca protegdo
-; a0 principio da ndo-devolucdo; e ao direito de asilo, reconhecido milénios mais
tarde no artigo XIV da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948%*.

Na historia mais recente, o aparecimento sistematico de refugiados pode ser
identificado a partir do século XV, com a expulsdo e migracao forcada, em 1492, de judeus da
regido atual da Espanha em virtude de questfes religiosas. Ao longo do século XVI, mugulmanos
nacionais do Império Otomano, também sdo expulsos da regido que se tornou rival dos Estados

ibéricos no mediterraneo. Entre 1577 e 1630, protestantes sao expulsos dos Paises Baixos por nao

52 Tradugdo livre. No original: “The refugee in international law occupies a legal space characterized, on the one hand,
by the principle of State Sovereignty and the related principles of territorial supremacy and self-preservation; and, on
the other hand, by competing humanitarian principles derived from general international law (including the purposes
and principles of the United Nations) and from treaty.” GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane. Op. cit. p.1.

53 A Idade Antiga é compreendida como o periodo do ano 4.000 antes de Cristo até o ano 476 depois de Cristo, quando
ocorreu a queda do Império Romano do Ocidente. A pratica de concessdo de asilo em territdrio estrangeiro, por
exemplo, é encontrada em referéncias de textos escritos ha 3.500 anos, quando surgiram os antigos impérios do Oriente
Médio como o de Hitita, o império Babil6nico, Assirio e Egipcio antigo. Ha indicios, inclusive, que o direito de asilo
e o principio hoje conhecido como non-refoulement (tal principio proibe a devolucéo do solicitante de reftgio e/ou do
refugiado para territério no qual sua vida ou integridade fisica corram perigo) tiveram sua origem neste periodo.
ANDRADE, José H. Fischel de. Op. cit., 2001. p.100-113.

% ANDRADE, José H. Fischel de. Op. cit., 2001. p. 102.
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terem aderido a religido oficial. Finalmente, no século XVIII, novamente com base no argumento
religioso, puritanos, quakers e catolicos irlandeses sdo expulsos da Gra-Bretanha®®.

Foi na Franca iluminista do século XVIII que a positivacdo do direito de asilo surgiu
pela primeira vez em uma Constitui¢do®®. O fundamento juridico da elevacéo deste direito a nivel
constitucional j& pode ser encontrado, contudo, nos ideais consagrados anos antes na Declaragéo
dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789, que estabeleceu os direitos a seguranca, a protecao
e a dignidade®’.

Este progresso néo foi, entretanto, replicado nas décadas que se seguiram pela Europa,
onde o direito subjetivo sobre acolhimento de estrangeiros em seu territorio (direito a protecéo)
voltou a ser uma prerrogativa estatal®®,

Pode-se dizer, neste sentido, que a comunidade internacional passou a se preocupar
efetivamente com a questao do refugio somente a partir do século XX, ao agir de forma coordenada
e institucionalizada por intermédio das atividades da Liga das Nagoes®.

Ao contrério do que o senso comum poderia sugerir, o final da Primeira Guerra
Mundial ndo fez cessar o surgimento de novos refugiados. Além dos refugiados politicos
(ocasionados precisamente pelo conflito), muitos surgiram pela auséncia de protecdo estatal fruto
do desemprego generalizado, do nacionalismo politico e econdmico, e de restricdes migratorias
intensificadas neste periodo®.

5 JUBILUT, Liliana Lyra. Op. cit. p. 23-24.

% Como descreve José Henrique Fischel de Andrade: “o artigo 120 da Constitui¢io francesa, de 24 de junho de 1793,
afirmava que o povo francés ‘da asilo aos estrangeiros exilados de sua patria por causa da Liberdade. Recusa-o aos
tiranos’. A época, a Assembleia Nacional declarou que ‘em nome da Revolugéo francesa, conceder-se-ia fraternidade
e socorro a todos os povos que desejassem readquirir sua liberdade, encarregando o Poder Executivo de dar aos
generais as ordens necessarias para que se levasse ao socorro a esses povos e para que se defendesse seus cidadédos
quando tivessem sido prejudicados, ou ainda pudessem sé-lo, por amor a liberdade’”. Cf. ANDRADE, José H. Fischel
de. Op. cit., 1996. p. 16.

5 1bid.

58 |bid. p. 16-17.

% A Liga das Nagoes (ou Sociedade das Nagdes) foi criada em 1919 apés o fim da Primeira Guerra Mundial com o
objetivo de ser um drgéo internacional para contencdo das guerras. Com a eclosdo da Segunda Guerra Mundial, o0s
objetivos da Liga ndo prosperaram e esta acabou dissolvida em 1946, com a criagdo da Organizacao das Nag¢des Unidas.
Ibid. p. 22-25.

60 Estima-se que no periodo de 1914 e 1922 o nimero de refugiados gerados pela Primeira Guerra Mundial e pela
Revolucdo Russa oscilou entre 4 a 5 milhdes de pessoas. Cf. HOBSBAWN, Eric. Era dos extremos: o breve século
XX:1914-1991. Traducdo Marcos Santarrita. S8o Paulo: Companhia das Letras, 1995. p. 58.
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Essa multiplicidade de causas geradoras de refugiados influenciou, assim, na escolha
do tipo de protecdo a ser provida pela comunidade internacional a estes individuos. Tal protecdo
passou a ser, a partir dali, objeto de preocupacéo e institucionalizagio mais coordenada®’.

Foi durante este periodo que o mundo conheceu uma nova figura juridica, os
denominados apatridas®? que no futuro passariam a ser classificados também como refugiados.

Hannah Arendt descreve que, ao serem deliberadamente despidos de sua
nacionalidade, ndo em razdo ndo de suas convicgdes politicas ou religiosas, mas pelo que
“imutavelmente eram”%?, estas pessoas ndo podiam mais contar com nenhum sistema de protecio
de direitos (ndo tinham o direito de ter direitos) e tornaram-se o “refugo na terra”®*.

Num primeiro momento, a protecdo aos refugiados ndo foi adotada em carater amplo
e irrestrito, sendo cautelosamente voltada a grupos especificos de refugiados, “vez que se partia de
critérios coletivos para se qualificar uma pessoa como refugiada, ou seja, baseado unicamente em
funcio de sua origem, nacionalidade ou etnia”®.

Ainda que ndo tenha negado protecéo juridica aos refugiados, a Liga da Nagdes e seus
orgdos nao chegaram a definir o conceito de refugiado no Pacto que a instituiu; as acdes de protecdo
por ela deflagradas foram pautadas em virtude de apelos especificos, ou de politicas e simpatias
humanitarias®®.

Como destaca José H. Fischel de Andrade, muito embora ndo existisse previsao
especifica no Pacto que instituiu a Liga das NacOes acerca da problematica dos refugiados, a
organizacdo passou a sofrer intensa pressdo para buscar solu¢des em razdo do grande volume de
pessoas em busca de protecdo, pois “o sentimento geral era o de que esta seria a institui¢do que
melhor poderia combinar a autoridade moral para representar os direitos dos refugiados com a

necessaria abordagem pratica dos problemas criados para os Estados que os recebiam”®’.

61 ANDRADE, José H. Fischel de. Op. cit., 1996. p. 22.

62 Por apatrida, entenda-se o individuo que nasce sem nacionalidade, porque néo Ihe pode ser aplicado o principio do
ius soli, tampouco do ius sanguinis, ou ainda, o individuo que teve sua nacionalidade retirada pelo Estado, encontrando-
se sem protecdo de um Estado nacional, e se vé obrigado a depender da prote¢do de um terceiro Estado.

8 ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo. Sdo Paulo: Schwartz, 2012. p. 330.

% Ibid.

8 ANDRADE, José H. Fischel de. Op. cit., 1996. p. 31.

% Ibid. p. 23-24. Ha que se considerar, contudo, que o cendrio das relagdes internacionais ndo permitia maior atuagéo
da Liga das Nag¢des sem que a Organizagao sofresse hostilidades de potenciais Estados-membros que tivessem negado
protec¢do a estes individuos.

67 ANDRADE, José H. Fischel de. Op. cit., 2001. p. 119-120.
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Com a Revolugdo Russa de 1917, houve um deslocamento em massa de refugiados, o
que levou a Liga das Nagdes a apontar o primeiro Alto Comissario para os Refugiados Russos,
Fridtjof Nansen®®. Durante este periodo, uma série de acordos e ajustes foi realizada pelo Alto
Comissariado para os Refugiados Russos para a concessdo de um documento, o Passaporte Nansen,
aos refugiados russos (1922), beneficio estendido posteriormente aos arménios (1926) e mais tarde
aos assirios, assirio-caldeus, turcos e montenegrinos (1928)°.

O Passaporte Nansen funcionava como Certificado de Identidade e permissao ao titular
para regressar ao pais emitente. Os refugiados que puderam se beneficiar deste documento de
identificacdo, especialmente aqueles cuja nacionalidade fora retirada, tiveram minimamente
restaurada sua nog¢ao de identidade, uma vez que “num mundo cada vez mais burocratizado, nao
tinham existéncia burocratica em qualquer Estado”’®. Em 1922, em raz&o da relevéncia do trabalho
realizado, Fridtjof Nansen recebeu o Prémio Nobel da Paz’*.

Apesar de terem ocorrido em periodos semelhantes, a crise dos refugiados arménios
foi muito diferente dos refugiados russos’?. Isto porque, enquanto 0s russos migraram em virtude
da discordancia com o regime socialista vigente e por questdes econdmicas’®, os refugiados
arménios foram perseguidos pelos turcos, que Ihes tomaram a nacionalidade’ e propriedades.

Esta situacdo de apatridia e auséncia de protecdo juridica estatal exigiu uma juncao de
esforcos ”° da comunidade internacional, notadamente para o desenvolvimento de solucdes

durdveis, como o reassentamento para mitigar a crise dos quase 400.000 individuos arménios’®.

8 JUBILUT, Liliana Lyra. Op. cit. p.75-76

89 JUBILUT, Liliana Lyra. Op. cit., 2007. p.75-76.

"HOBSBAWN, Eric. Op. cit., 1995. p. 57.

L ANDRADE, José H. Fischel de. Op. cit., 1996. p.39-40.

"2 Considera-se que o primeiro grande genocidio da histdria da humanidade ocorreu com a populagdo arménia, onde
cerca de 1,5 milhdo de arménios foram deportados e massacrados pelo Império Otomano, entre 1915 e 1923. Ibid. p.
47-50.

73 Especialmente os judeus que, discriminados pelo regime vigente, ndo tinham condicdes de exercer suas atividades
laborativas e consequentemente subsistir. Ibid. p. 33-35.

" Uma lei promulgada em 23 de maio de 1927 autorizava o Conselho de Ministros turco a subtrair a nacionalidade
turca dos cidaddos que ndo tivessem participado do movimento nacional de independéncia ou estivessem fora da
Turquia apés 24 de julho de 1923. Ibid. p. 48.

s Os dialogos travados no ambito da Liga da Nag@es para ajudar os refugiados arménios denotam os principios basicos
de cooperacdo, assisténcia e busca de solugdes duraveis que permearia, nas décadas seguintes, o Direito Internacional
dos Refugiados.

8 ANDRADE, José H. Fischel de. Op. cit., 1996. p. 50-52.
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As aparentes deficiéncias — e dificuldades — de definicdo 7’ sobre quem seria
considerado refugiado no Ajuste de 1922 (refugiados russos) e no Plano Relativo a Expedi¢do dos
Certificados de Identidade para os Refugiados Arménios (Plano de 1924), foram sanadas pelo
Ajuste Relativo a Expedicéo de Certificados de Identidade para os Refugiados Russos e Arménios
(Ajuste de 1926) que trouxe a primeira definicéo juridica de refugiado’®.

N&o sendo possivel aplicar uma definicdo genérica’, cada grupo merecedor da

protecdo internacional contou com uma definicdo sutilmente diferente no Ajuste de 1926:

Russos: toda pessoa de origem russa que ndo goze, ou que ndo mais goze, da
protecdo do governo da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas e que néo
tenha adquirido outra nacionalidade.

Arménios: toda pessoa de origem arménia, preteritamente cidadd do Império
Otomano, que ndo goze, ou que ndo mais goze, da protecdo do governo da
Republica Turca e que ndo tenha adquirido outra nacionalidade®.

Perceba-se que, enquanto a definicdo de refugiado russo se restringiu a aspectos
territoriais e ndo étnicos - o que permitiu que diferentes etnias presentes no territorio russo
pudessem gozar de protecdo - a definicdo de refugiado arménio apresentou qualificacdo étnica,
necessaria a identificacdo precisa dos individuos que sofriam perseguicao®..

Em 1929, o Alto Comissariado para os Refugiados Russos, na iminéncia de ter seu
mandato encerrado, passou a ser subordinado a Liga das NacBes uma vez que a questdo dos
refugiados ainda estava longe de ser encerrada®?. Em 1930, estabeleceu-se o Escritorio Nansen para
os Refugiados®, cuja grande conquista foi a instituicio da Convencdo Relativa ao Estatuto

Internacional dos Refugiados de 1933, adotada pela Liga das Naces®.

" Interessante notar que os acordos e ajustes realizados neste periodo para proteger estes individuos foram desenhados
sob diferentes perspectivas no que tange ao reconhecimento do refugiado. No que tange aos refugiados russos, o Ajuste
Relativo a Expedigdo de Certificados de Identidade para os Refugiados Russos (Ajuste de 1922) ndo definiu o que
poderia se compreender como refugiado russo, limitando-se a declinar que se tratava de individuo de origem russa
que ndo tivesse adquirido outra nacionalidade. Ibid. p. 33-35.

8 ANDRADE, José H. Fischel de. Op. cit., 1996. p. 50-52.

79 José Henrique Fischel de Andrade justifica que uma definicdo genérica — e mais abrangente — ndo pode ser adotada
em razdo dos Ajustes e Planos anteriormente formulados terem sido assinados por nimero diferente de Estados o que
denota um dissenso na comunidade internacional no que tange a quem se comprometeria a proteger tais individuos.
Ibid.

8 Ajuste Relativo a Expedicéo de Certificados de Identidade para os Refugiados Russos e Arménios, 1926.

8 ANDRADE, José H. Fischel de. Op. cit., 1996. p. 52-53.

82 JUBILUT, Liliana Lyra. Op. cit. p.75-76.

8 O Escritério Nansen para os Refugiados foi assim denominado em homenagem ao Dr. Nansen, falecido em 1930.
8 JUBILUT, Liliana Lyra. Op. cit. p.75-76.
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Embora a Convencéo tivesse contetdo limitado, a positivacéo da protecdo do Direito
Internacional dos Refugiados pode ser identificada a partir de sua criagdo®®, contemplando, ainda,
0 principio de non-refoulement, que consiste em um imperativo de Direito Internacional
reconhecido nas décadas seguintes®®.

A situacdo juridica dos refugiados, suas condicdes de trabalho, bem-estar, assisténcia,
educacdo e regime fiscal também foram tratadas na Convencdo de 1933, que deixou a desejar,
entretanto, quanto a conceituacio de quem poderia ser considerado refugiado®’. Isso porque o
instrumento ndo introduziu nenhuma nova definicdo, deixando a cargo de cada Estado-contratante
a introducéo de modificacdes ou ampliagBes na definicdo®®, o que, diante do panorama politico
econdmico mundial da época ndo despertou interesse dos Estados em modificar ou ampliar o
alcance daquele instrumento.

Observa-se, desde essa €poca, a reticéncia da comunidade internacional em abordar o
topico da definicdo do refugiado de forma mais abrangente. Qualquer conceito mais abrangente
implicaria na obrigacdo dos Estados de garantir o reconhecimento a mais individuos do que a
necessidade demandava.

Poucos anos depois, com o nascimento e fortalecimento do nacional-socialismo na
Alemanha, surgiu um novo grupo de refugiados, os judeus alemaes. Este grupo ndo pdde ser
auxiliado pelo Escritério Nansen para Refugiados, pois a Alemanha, membro da Liga das Nagdes,
manifestou-se contrariamente ao reconhecimento desse grupo de pessoas perseguidas. A pressao
sofrida pelo Escritério Nansen para manter-se distante deste problema levou a criacdo de um érgéo
especifico para ajudar esse grupo de pessoas: 0 Alto Comissariado para os Refugiados Judeus
provenientes da Alemanha, cuja competéncia foi posteriormente expandida para atender, também,
a demanda de refugiados judeus-austriacos®®.

Esta passagem histérica é extremamente relevante pois, como sera analisado no

capitulo 3, marca o surgimento de um novo elemento — ndo mais restrito a origem nacional — na

8 JUBILUT, Liliana Lyra. Op. cit. p.75-76.

8 |LUZ FILHO, José Francisco Sieber. Non-refoulement: breves consideragdes sobre o limite juridico a saida
compulsoria do refugiado. In: ARAUJO, Nadia de e ALMEIDA, Guilherme A. de (coords). Op. cit, 2001. p. 183-184.
8 ANDRADE, José H. Fischel de. Op. cit., 1996. p. 75.

8 A Convencdo de 1933 foi ratificada apenas por oito Estados, além de ter sofrido varias reservas no que concerne a
proibicdo da expulsdo do refugiado. O artigo 1° da Convengdo dispde: “A presente Convengdo ¢ aplicavel aos
refugiados russos, arménios, e assimilados, tal como definidos pelos Ajustes de 12 de maio de 1926 e de 30 de junho
de 1928, sujeitos as modificagfes ou ampliagdes no momento da assinatura ou da adesdo”

8 JUBILUT, Liliana Lyra. Op. cit. p.76-77.
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definicio de refugiado: o da perseguicdo®. Sua dimens&o, todavia, foi subestimada pelo mundo no
inicio do governo nazista®.

Em virtude da aproximacdo do término do mandato do Escritério Nansen para
Refugiados e do Alto Comissariado para os Refugiados Judeus provenientes da Alemanha ao final
de 1938, tornou-se clara a necessidade de criagcdo de um Orgdo capaz de proporcionar protecdo as
vitimas de perseguicdo independentemente de sua nacionalidade. E nesse contexto que foi criado
0 Alto Comissariado da Liga das NacOes para Refugiados, que levou ao encerramento das
atividades dos dois 6rgios mencionados®.

Ainda em 1938 foi criado o Comité Intergovernamental para Refugiados (CIR). Este
organismo teria como objetivo atuar de forma complementar as atividades de protecdo aos
refugiados desenvolvidas pelo Alto Comissariado da Liga das Nacdes e teve por grande mérito
buscar, finalmente, definir o termo refugiado®.

Os trabalhos desenvolvidos pelo CIR fizeram mencéo, assim, a motivacdo da fuga dos
refugiados, incluindo-se opinides politicas, credos religiosos e origem racial como causas a ensejar
o direito de reflgio, a0 mesmo tempo que o CIR se tornou o primeiro organismo internacional que
reconheceu como refugiado os individuos que ainda se encontrassem em seu pais de origem e,
consequentemente, aptos a receber protecio e assisténcia internacional®.

E ilustrativa, nesse sentido, a seguinte passagem da Resoluc&o desenvolvida pelo ICR:

Que as pessoas que se encontram no ambito de atividade do Comité
Intergovernamental devem ser (1) pessoas que ainda ndo partiram de seu pais de
origem (Alemanha (incluindo Austria)), mas que devem emigrar em raz&o de suas
opinides politicas, credos religiosos ou origem racial, e (2) pessoas definidas no
item (1) que j& partiram de seu pais de origem e que ainda ndo se estabeleceram
permanentemente alhures®.

A partir do reconhecimento do status de refugiado, por motivos que iam além de

aspectos coletivos como origem, nacionalidade ou etnia, para incluir as historias e caracteristicas

% BARRICHELLO, Stefania Eugenia; ARAUJO, Luiz Ernani Bonesso de. Aspectos Histéricos da evolugéo e do
reconhecimento internacional do status de refugiado. Universitas Rela¢fes Internacionais, Brasilia, v. 12, n. 2, p 63-
76, jul./dez.2014.

%1 Segundo José Henrique Fischel, uma grande distingdo (em relagdo aos motivos ensejadores de refiigio) ha que ser
feita neste periodo pois o problema judeu ndo era considerado um problema de divergéncia de religido e sim um
problema racial, impossivel de ser solucionado pela conversdo ao Cristianismo. ANDRADE, José H. Fischel de. Op.
cit., 1996. p. 88.

%2 |bid.

% Ibid. p. 126-127.

% Ibid.

% Recomendagéo primeira da Resolugdo de 14 de julho de 1938.
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pessoais dos individuos, o Alto Comissariado da Liga das Nag¢@es inaugurou uma nova fase do
Direito Internacional dos Refugiados®.

Em 1945, foi criada a Administracdo das Nac6es Unidas para Socorro e Reconstrugéo
(UNRRA), organizacdo de carater temporario que tinha por objetivo tratar dos problemas dos
refugiados pds Segunda Guerra Mundial e cuidar do retorno dos refugiados aos seus paises de
origem pela repatriacdo®’.

Enfraquecida pela eclosdo da Segunda Guerra Mundial, a Liga das Nacdes foi extinta
em 1946, momento em que a tematica dos refugiados ganha ainda mais repercussao e passa a ser
tratada de modo mais amplo e centrado no &mbito da recém-criada Organizagdo das Nagdes Unidas
(ONU).

Desse modo, a preocupacdo com os refugiados apds a Segunda Guerra Mundial da
ensejo a um novo momento de protecdo pois 0 nimero de deslocamentos em massa superou em
muito o que se viu a época da Liga das Nac¢Ges. Com o fim da guerra, a maior parte dos deslocados
retornou ao seu local de origem; porém, cerca de um milh4o® de individuos decidiu n&o voltar. A
razdo para isso era simples: com a nova configuracdo geopolitica, tais pessoas haviam perdido o
vinculo com seus paises de origem, seja porque seus paises haviam sido anexados a outros, seja
porque o regime politico social foi alterado®.

Houve, assim, a formacdo de dois diferentes grupos de refugiados: (i) os chamados
“refugiados de fato” e apatridas, representado por judeus ja privados de bens e nacionalidade,
deportados para além das fronteiras alemas no inicio do conflito; e (ii) os chamados “refugiados
propriamente ditos”, individuos ndo apenas judeus, mas de religido diversa que ndo contavam com

protecdo estatal e abandonaram seus paises em razdo de perseguicio®®.

% JUBILUT, Liliana Lyra. Op. cit. p.78.

% ANDRADE, José H. Fischel de. Op. cit., 1996. p. 137.

% «0 ultimo milhdo” ou the last million - terminologia utilizada pela doutrina para identificar aproximadamente
275.000 polonoses, 200.000 judeus, 200.00 espanhais, 190.000 lituanos, latislavos e estonianos, 150.000 iuguslavos —
sérvios e croatas-, e 100.000 ucranianos. Cf. STOESSINGER, J. G. The refugee and the World Community.
Minneapolis: University of Minnesota Press, 1956. p. 55-58.

9 José Henrique Fischel de Andrade ressalta que entre 1939 e 1947, 53.536.000 pessoas foram deslocadas de suas
cidades e paises de origem, sendo este o evento histérico que gerou o maior nimero de refugiados até entdo. A Liga
das Nagdes lidou com nimero dez vezes menor de deslocados. ANDRADE, José Henrique Fischel de. O Brasil e a
Organizacao Internacional para os Refugiados (1946-1952). Revista Brasileira de Politica Internacional. Brasilia, v.
48, n.l, jun. 2005. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-
73292005000100003>. Acesso em 22 de fevereiro de 2016.

100 JUBILUT, Liliana Lyra. Op. cit. p. 25-26.
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Foi com a proclamagéo da Declaragdo Universal de Direitos Humanos em 1948
(DUDH) que um modelo universal de propoésitos foi proposto a toda a humanidade, inspirados na
vontade da maioria dos povos do mundo em busca de paz para que os horrores da Segunda Guerra
ndo fossem mais repetidos. O artigo 14 da DUDH trouxe, neste sentido, a concepcao béasica de que
todo individuo tem o direito de buscar asilo em caso de perseguicdo e, sendo constatada violagcdo
a tal direito, restard configurada, consequentemente, uma série de violagGes de direitos humanos.

Como destaca Flavia Piovesan:

Ao enfocar os contornos do direito de asilo, percebe-se que a Declaracdo assegura
o direito fundamental de toda pessoa de estar livre de qualquer forma de
perseguicdo. Consequentemente, na hipotese de perseguicdo decorre o direito
fundamental de procurar e gozar asilo em outros paises. A perseguicdo a uma
pessoa caracteriza grave violacdo aos direitos humanos. Vale dizer, cada
solicitacdo de asilo é resultado de um forte padrdo de violéncia a direitos
universalmente garantidos. Quando pessoas tém que abandonar seus lares para
escapar de uma perseguicdo, toda uma série de direitos humanos sdo violados,
inclusive o direito a vida, liberdade e seguranca pessoal, o direito de ndo ser
submetido a tortura, o direito a privacidade e a vida familiar, o direito a liberdade
de movimento e residéncia e o direito de ndo ser submetido a exilio arbitrario. Os
refugiados abandonam tudo em troca de um futuro incerto em uma terra
desconhecida. E assim necessario que as pessoas que sofram esta grave violagio
de direitos humanos possam ser acolhidas em um lugar seguro, recebendo
protecdo efetiva contra a devolucdo forcada ao pais em que a perseguigdo ocorre
e tenham garantido ao menos um nivel minimo de dignidade!*.

Nesta perspectiva, foi criada em 1948, no marco da ONU, a Organizacdo Internacional
para os Refugiados (OIR), com o objetivo de solucionar o problema daqueles que néo retornaram
aos seus paises, substituindo as funcbes temporarias da UNRRA. Dentre as funcdes previstas na
Constituicdo da OIR destacam-se: repatriacdo, identificacdo, registro e classificacdo; auxilio e
assisténcia; protecdo juridica e politica; transporte; e reassentamento. A OIR atuou ainda junto a
administracdo dos campos de refugiados e deslocados e junto & localizagio de desaparecidos®.

Um dos grandes avancos trazidos na Constituicdo da OIR foi a definicdo mais ampla
do termo “refugiado”. O conceito foi individualizado — ndo se trabalhava mais com o aspecto

coletivo — para contemplar também as razdes de sua perseguicdo, mencionando, além do elemento

101 PJOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 178.
102 ANDRADE, José Henrique Fischel de. Op. cit., 2005.
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perseguicdo o seu respectivo fundado temor, associando, assim, elemento parcialmente subjetivo
essencial a caracterizagdo da condicéo de refugiado®,

Os “deslocados internos™'% foram também contemplados com dispositivo protetivo na
Constituicao da OIR, algo inédito até entdo. Deu-se inicio, entdo, a construcao de toda uma gama
de direitos, reconhecidos internacional, regional e nacionalmente, voltados as pessoas em busca de
protecdo em outros paises.

Tendo em vista que a problematica dos refugiados superou o prazo'®®

estabelecido para
o funcionamento da OIR, foi instituido, em 1° de janeiro de 1950, o Alto Comissariado das Nagdes
Unidas para Refugiados (ACNUR): tratava-se de uma Organizagdo humanitéria, apolitica e social
que, de acordo com o seu Estatuto%, teria a competéncia de assegurar a protecao internacional dos
refugiados e buscar solugdes duradouras para esta questio'®’. O ACNUR herdou, portanto, grande
parte das funcdes da OIR, solidificando o alcance mundial da protecdo internacional para o
refugiado.

Da mesma forma que os demais 6rgaos que o precederam, o ACNUR foi criado com o
otimista prazo de duracdo de trés anos. Obviamente, como a crise migratéria ndo cessou nas
décadas que se seguiram, a Assembleia Geral da ONU decidiu, apds inumeras prorrogacdes, que o
Alto Comissariado permaneceria em atividade até que a crise migratoria fosse solucionadal®®. O
mais recente Alto Comissario das Nag6es Unidas para Refugiados, Filippo Grandi, foi eleito para

o mandato de 01 de janeiro de 2016 a 31 de dezembro de 2020,

108 ANDRADE, José Henrique Fischel de. Op. cit., 2005.

104 Segundo os Principios Orientadores relativos aos Deslocados Internos de 1998, estes podem ser definidos como:
“as pessoas, ou grupo de pessoas, for¢adas ou obrigadas a fugir ou abandonar as suas casas ou seus locais de residéncia
habituais, particularmente em consequéncia de, ou com vista a evitar, os efeitos dos conflitos armados, situagdes de
violéncia generalizada, violagdes dos direitos humanos ou calamidades humanas ou naturais, e que ndo tenham
atravessado uma  fronteira  internacionalmente reconhecida de um  Estado”.  Disponivel em:
<http://www.acnur.org/t3/portugues/recursos/documentos/>. Acesso em 22 de fevereiro de 2016.

105 A OIR possufa prazo para encerramento de suas atividades em junho de 1950.

106 A Resolugdo 428 (V), de 14 de dezembro de 1950 aprovou o Estatuto do ACNUR.

107 Breve histérico do ACNUR. ACNUR, 2016. Disponivel em: < http://www.acnur.org/t3/index.php?id=244>.
Acesso em 22 de fevereiro de 2016. Conforme prevé o artigo 1° do Estatuto do ACNUR, este “assumira a fungio de
proporcionar protecdo internacional aos refugiados que retiinam as condi¢des previstas no presente Estatuto, e de buscar
solucbes permanentes para o problema dos refugiados, ajudando aos governos e, dependendo da aprovagdo dos
governos interessados, as organizacdes privadas a facilitar a repatriacdo voluntéria de tais refugiados, ou sua absorcao
nas novas comunidades nacionais”.

108 Disponivel em: <http://www.unhcr.org/pages/49c3646¢80.html>. Acesso em 22 de fevereiro de 2016.

109 Disponivel em: <http://www.unhcr.org/pages/49c3646¢8.html>. Acesso em 22 de fevereiro de 2016.
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Na medida em que os instrumentos juridicos até entdo adotados para a protegdo dos
refugiados promoviam recortes de definicdo ou ndo eram abrangentes*® o suficiente para
contemplar a necessidade imediata e urgente de milhdes de pessoas, a elaboracdo de um
instrumento que ampliasse 0 espectro protetivo, no ato de reconhecimento do status de refugiado
e na busca de solugBes duraveis para estes individuos se fez necessarial*,

Sob esse prisma, a ONU elaborou a Convencdo de 1951 Relativa ao Status dos
Refugiados!*?, definindo que o refugiado é uma categoria diferenciada de pessoa, com status

juridico diverso do migrante voluntario e que:

c) (...) em consequéncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de
1951 e temendo ser perseguida por motivos de raca, religido, nacionalidade, grupo
social ou opinides politicas, se encontra fora do pais de sua nacionalidade e que
ndo pode ou, em virtude deste temor, ndo quer valer-se da protecéo desse pais, ou
que, se nao tem nacionalidade e se encontra fora do pais no qual tinha sua
residéncia habitual em consequéncia de tais acontecimentos, ndo pode ou, devido
ao referido temor, ndo quer voltar a ele'®3,

Deste breve conceito, que sera analisado no proximo topico e retomado no capitulo 3,
depreende-se que o reflgio, tal qual delineado na Convencéo de 1951, é um instituto juridico, ndo
se tratando, de um estatuto. Traduzir o nome da Convencéo de 1951 (Convention on the Status of
Refugees!!*) levaria a uma perda ndo apenas conceitual, mas qualitativa deste instrumento de

protecdo, como destaca Liliana Lyra Jubilut:

Status ndo significa estatuto (...) Status vem a ser a condi¢do de uma pessoa em
face da lei, que determina seus direitos e deveres em contextos particulares (...)
pode ser alterado caso o contexto do qual aquele decorre seja modificado, mesmo
que o estatuto que o regula permaneca 0 mesmo. Desse modo, tem-se que 0
reflgio é um instituto regulado por um estatuto (atualmente, em nivel
internacional, a Convencdo de 1951 revisada pelo Protocolo de 1967), o qual
assegura a algumas pessoas em funcéo de determinadas circunstancias o status de
refugiado®®®.

110 Como sera abordado no préximo capitulo, nem mesmo a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948
trouxe previsdo especifica sobre refugio. O artigo 14,1 da DUDH contempla, de forma genérica, o direito de asilo em
sentido amplo que atende apenas genericamente, enquanto base internacional positivada, a protecdo almejada as
pessoas em condi¢do de refugio. JUBILUT, Liliana Lyra. Op. cit. p. 41.

11 ANDRADE, José H. Fischel de. Op. cit., 1996. p. 183.

112 Doravante referida como Convencdo de 1951. Os direitos e principios trazidos no documento serdo tratados no
préximo tdpico.

113 Artigo 1°, paragrafo 1°, alinea ¢ da Convencéo de 1951.

114 Em portugués “Convengio Relativa ao Estatuto dos Refugiados”.

115 JUBILUT, Liliana Lyra. Op. cit., 2007. p. 43.
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Contudo, a Convengéo de 1951 apresentava uma limitacdo®!® temporal e geografica
(optativa) de aplicacdo: sO alcancaria as pessoas em condicdo de refigio em virtude dos
acontecimentos ocorridos na Europa antes de 1° de janeiro de 1951, ou seja, situacdes decorrentes
da Segunda Guerra Mundial*’.

A redefini¢do do conceito de refugiado ocorreu com a adogéo do Protocolo de 1967

Relativo ao Status dos Refugiados'

, que ampliou a protecdo trazida pela Convencao de 1951 ao
retirar a limitacio temporal*'® atendendo, assim, aos novos fluxos*?° de refugiados que surgiram
ao redor do mundo, especialmente ao longo da Guerra Fria (1945-1991), e com a chegada da
globalizaco que marca a fase atual da questéo dos refugiados!?:,

Observa-se, assim, que o sistema internacional de protecdo aos refugiados foi sendo
construido gradativamente, sem grandes sobressaltos, mas atendendo as necessidades de
individuos que sofrem perseguicdo. Partiu-se de um conceito que utilizava a qualificagdo coletiva
para garantir protecdo até alcangar o conceito que considera o individuo, a pessoa em situagéo de
reflgio, como destinataria final de protecio!??. O conceito de refugiado revela-se, assim, como o
nucleo central de todo o sistema de protecdo aos refugiados.

Nesta perspectiva, o periodo do pés-Segunda Guerra Mundial é considerado o marco
do surgimento de um ndcleo maior de protecdo de direitos, denominado Direito Internacional de

Protecdo da Pessoa Humana'?, o qual sera abordado no Gltimo capitulo deste trabalho.

116 Artigo 1°, paragrafo 1°, alinea c e paragrafo 2° da Convencéo de 1951.

17 PIOVESAN, Flavia. Op. cit., 2001. p. 32.

118 Doravante referido como Protocolo de 1967. Os direitos e principios trazidos no documento serdo tratados no
préximo tdpico.

119 PIOVESAN, Flavia. Op. cit., 2001. p. 32.

120 Conflitos étnicos e religiosos eclodem ao redor do mundo, especialmente no Oriente Médio, e a crise humanitaria
vivida no continente africano marcam o novo perfil de refugiados em busca de protecéo.

121 JUBILUT, Liliana Lyra. Op. cit. p. 29.

122 ANDRADE, José H. Fischel de. Op. cit., 1996. p.181-183.

123 JUBILUT, Liliana Lyra. Op. cit., 2007. p. 51.
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1.2 Conceitos do Direito Internacional dos Refugiados: a defini¢do universalmente aceita de
refugiado trazida pela Convencéo de 1951

Antes de apresentar o conceito universalmente adotado para o reconhecimento do
status de refugiado abarcado no artigo 1° da Convengdo de 1951, € importante mencionar 0s
trabalhos que antecederam a construcao deste marco conceitual tdo relevante.

A pedido do Conselho Econdmico e Social da ONU (ECOSOC), foi estabelecido um
Comité ad hoc para Refugiados e Apétridas (Comité ad hoc) para desenvolver um documento que
pudesse implementar os principios trazidos nos artigos 14 (direito de asilo) e artigo 15 (direito a
uma nacionalidade) da DUDH, e, assim, firmar as raizes da Convencdo de 1951 no Direito
Internacional dos Direitos Humanos*?,

O objetivo maior do trabalho desenvolvido por este Comité foi consolidar todos os
direitos e principios até entéo delineados e, finalmente, definir o status desses individuos na nova

Convencéo, criando um regime de protecdo até entfo inédito?®,

A Convengdo deveria estabelecer padrdes praticos e universais para os direitos
dos refugiados que fossem além do minimo denominador comum, ‘ja que uma
convencdo dificilmente seria Gtil se apenas contivesse 0 minimo aceitavel a
todos’. Resolugdes iniciais da Assembleia Geral da ONU apoiam a base
subjacente de direitos humanos, com énfase na assisténcia aos mais necessitados,
afirmando principios bésicos relativos a solu¢bes e recomendando maiores
trabalhos de protegdo*?®.

Nédo faria sentido, portanto, que a definicdo do individuo merecedor do status
apresentasse limitacfes. Apesar da aprovacao inicial do préprio ECOSOC a elaboracdo de um
documento abrangente, o0 Comité ad hoc, com o apoio dos Estados Unidos e da Franca, rechacou

a proposicdo de inclusio de protecéo aos apatridas no texto da Convengo'?’.

124 MCADAM, Jane. The Refugee Convention as a right blueprint for persons in need of international protection. New
Issues in Refugee Research. Research Paper n® 125, UNHCR, 2006.

125 | bid.

126 No original: “The Convention was to establish practical but universal standards for the rights of refugees that went
beyond the lowest common denominator, ‘since a convention would hardly be useful if it contained only the minimum
acceptable to everyone’. Early UNGA resolutions support its underlying human rights basis, with an emphasis on
assisting the most needy, affirming basic principles relating to solutions, and recommending increased protection
activities”. Ibid. p. 7.

127 JUBILUT, Liliana Lyra. Op. cit. p. 83-85.
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Delimitado o objeto da Convencdo, o conteddo do artigo 1° (definindo o conceito de
refugiado) foi marcado por divergéncias politico-ideoldgicas entre duas correntes distintas; isso
resultou na inclusdo de reservas temporais e geograficas importantes no texto final*¢, como
mencionado no topico anterior.

Embora a adogéo da Convencéo de 1951 tenha se aplicado a milhares de pessoas, as
reservas impostas pelos Estados acabaram por limitar, assim, seu escopo de atuacédo e impedir que
outros individuos obtivessem a protecdo da qual necessitavam. De um lado, a corrente universalista
entendia que a Convencdo deveria ter carater universal e ser aplicavel a todos os refugiados
independentemente de sua origem; de outro lado, a corrente eurocéntrica sustentava que a
Convencao sé deveria ser aplicada aos refugiados originarios de paises europeus'?. Como destaca

José Henrique Fischel de Andrade:

Esse posicionamento indica que os atores tinham consciéncia de que a questdo
dos refugiados € de natureza continua, e que, portanto, novos fluxos envolvendo
a comunidade internacional, voltariam a surgir. A maioria dos Estados néo queria,
contudo, se responsabilizar pela protecdo desses novos refugiadost.

Segundo Liliana Lyra Jubilut, a existéncia dessa reserva geografica foi fruto da pressao
dos Estados europeus, que se sentiam prejudicados com o grande contingente de refugiados em
seus territérios e queriam uma redistribui¢do desse contingente. Seria impossivel, todavia, atender
a esta solicitacdo, caso se incluissem refugiados provenientes de outras localidades, sobretudo de
paises em desenvolvimento e subdesenvolvidos®*!; tudo isso fortaleceu ainda mais o carater
eurocéntrico da Convencéo de 1951.

Neste sentido, apesar da proposicdo inicial ter sido a elaboracdo de um instrumento de
protecdo universal que contemplasse o principio do artigo 14 (direito de asilo) da DUDH, o texto

final da Convencao nédo alcangou esse objetivo, 0 que gerou muitas criticas ao texto. Passados mais

1282 ANDRADE, José H. Fischel de. Guerra Fria e Refugiados: Da Génese Politica do ACNUR e da Convencio de
1951. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coords.). Igualdade, Diferenca e Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 777.

129 |bid.

130 |bid. p. 777. José Henrique Fischel de Andrade ressalta, contudo, que a Gra-Bretanha adotou posicionamento
diverso da maioria dos Estados favoraveis a reserva geografica; os britanicos consideraram que um documento sob a
tutela das Nagdes Unidas ndo poderia ser excludente, devendo abranger garantias minimas a todos os refugiados. Ibid.
p. 778.

181 JUBILUT, Liliana Lyra. Op. cit. p. 84. A autora aponta ainda que as limitagdes implicaram na auséncia de protegéo
a violacdes de direitos econdmicos e sociais, também recorrentes em paises em desenvolvimento e de menor
desenvolvimento relativo.
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de 60 anos de sua adocdo, ndo é surpresa que as criticas entdo formuladas tenham, de fato, se
tornado realidade.

Ainda que o preambulo da Convencdo de 1951 faca mencéo tanto a DUDH quanto a
necessidade e reconhecimento do direito de asilo, os principios, direitos e obrigacfes delineados
ao longo do texto ndo reproduziram uma obrigacéo estatal. Isto reflete a intencdo (da época e atual)
dos Estados em manter sua soberania em moldes absolutos*.

A falta de previsdo especifica da obrigacéo de reconhecimento de asilo impediu que a
definicdo de refugio pudesse ser reformulada para também contemplar o direito de asilo, como
previsto na Convencdo Americana de Direitos Humanos®33,

Assim, o texto final da Convencdo de 1951 '** aprovado na Conferéncia dos
Plenipotenciarios de julho de 1951, reconheceu como refugiado o individuo gque, devido a um bem
fundado temor de perseguicdo por forca de sua raca, nacionalidade, religido, opinido politica ou
pertencimento a determinado grupo social, é obrigado a deslocar-se de seu Estado de origem e/ou
residéncia habitual para outro Estado®®, onde realizara o pedido de protegéo?®®.

O artigo 1° da Convencdo de 1951 traz outros elementos para o reconhecimento do
status de refugiado: (i) o solicitante deve ser estrangeiro com nacionalidade diversa do Estado no
qual busca o refligio; (ii) devem existir fatos objetivos'®’ e um risco genuino de temor, de carater
subjetivo; (iii) que exista perseguicao e risco de graves danos, sendo o Estado de origem incapaz
de proteger o solicitante; (iv) o risco ou temor do solicitante deve ter relacdo com raca, religido,
nacionalidade, grupo social ou opinido politica; (v) que haja uma necessidade real e um direito

legitimo para a prote¢ao™®,

182 JUBILUT, Liliana Lyra. Op. cit. p. 85.

133 |bid. Este ponto sera objeto de anélise no capitulo 2.

134 As criticas as reservas temporal e geografica, bem como a limitagdo de aplicagdo da Convencéo a violagBes de
direitos civis e politicos foram rechacadas pela Assembleia Geral da ONU, que aprovou o texto sem tais limitagdes.
Apesar disso, com exce¢do ao Reino Unido e Bélgica, todos os demais Estados europeus e os Estados Unidos
aprovaram o texto nos termos apresentados pelo Comité ad hoc, ou seja, com todas as reservas mencionadas, sendo
este o texto que entrou em vigor. Cf. JUBILUT, Liliana Lyra. Op. cit. p. 85-86.

135 A extraterritorialidade é elemento essencial para reconhecimento do direito, ou seja: o individuo deve atravessar a
fronteira para entdo solicitar refigio. Esta l6gica protege a soberania dos Estados e garante a ndo intervencao.

136 Convengdo de 1951, artigo 1°, (A), 2.

137 Liliana Lyra Jubilut classifica tal momento como a analise da situac&o objetiva do pais de origem: “Os critérios
objetivos estdo representados pela expressdo ‘bem fundado’ e vém a ser caracterizados pela comparagdo entre a
situacdo objetiva do pais de origem do refugiado com a situacéo relatada por esse como base de sua solicitacdo de
refligio. J& o critério subjetivo esta presente na expressdo ‘temor de persegui¢do’, o qual deve ocorrer em fungdo de
um dos cinco motivos ja mencionados”. Cf. JUBILUT, Liliana Lyra. Op. cit. p. 115.

B HATHAWAY, James C.; FOSTER, Michelle. Op. cit. p.13-16.
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Este arcaboucgo juridico consagra o padrdo minimo de protecdo*® que deve ser
respeitado pelos Estados que aderiram & Convengdo de 1951 e, ou, ao Protocolo de 1967. Em se
tratando de protecdo a pessoa humana, ndo se impede, e sim se incentiva a ampliacdo de alcance
dos institutos no ambito interno dos Estados. E exatamente essa conduta que vem sendo observada

no plano regional e ser4 retomada ao longo dos préximos capitulos deste trabalho.

1.2.1 A definigdo ampliada de refugiado adotada em contextos regionais

A Ata Final da Conferéncia de Plenipotenciarios que aprovou a Convencao de 1951

trouxe a ténica de incentivo a ampliacdo do conceito de refugiado:

A Conferéncia manifesta a esperanca de que a Convencao relativa ao Status dos
Refugiados tenha valor como exemplo, para além da sua abrangéncia contratual e
que todas as NagoOes se guiem por ela, garantindo, tanto quanto possivel, a todos
0S que se encontrem no seu territorio como refugiados e que ndo sejam abrangidos
nos termos desta Convencéo, o tratamento nela previsto'*.

Foi assim que, em 1969, a Organizacdo da Unidade Africana (OUA) adotou
pioneiramente a Convencdo Relativa aos Aspectos Especificos dos Refugiados Africanos
(Convencdo da OUA), reiterando os termos da Convencdo de 1951 e do Protocolo de 1967 e
ampliando em seu artigo 1°!*! (com fundamento no perigo generalizado), as hipdteses de
reconhecimento do status de refugiado as pessoas que, em virtude de desastres causados pelo
homem — agressdo, ocupacdo externa, dominacdo estrangeira, ou acontecimento que perturbe

gravemente a ordem publica — sejam obrigadas a deixar seu local de origem!,

139 Artigo 5° - Convengéo de 1951.

140 No original: “The Conference, expresses the hope that the Convention relating to the Status of Refugees with have
value as an example exceeding its contractual scope and that all nations will be guided by it in granting so far as
possible to persons in their territory as refugees and who would not be covered by the terms of the Convention, the
treatment for which it provides”. Disponivel em: <http://www.unhcr.org/protection/travaux/40a8a7394/final-act-
united-nations-conference-plenipotentiaries-status-refugees-stateless.html>. Acesso em 07 de outubro de 2016.

141 Article 1 - The term refugee shall apply to every person who, owing to external aggression, occupation, foreign
domination or events seriously disturbing public order in either part or the whole of his country of origin or nationality,
is compelled to leave his place of habitual residence in order to seek refuge in another place outside his country of
origin or nationality.

142 PJOVESAN, Flavia. Op. cit., 2001. p. 35.
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Como ressalta Guilherme de Assis Almeida:

(...) a definicdo ampliada da Convencdo da OUA busca descrever uma situacao
coletiva onde as pessoas individualmente estejam ameacadas, foi motivada pelos
acontecimentos que tém lugar na Africa desde 1956. Deste modo, esta definicao
¢ dita ampliada, pois ela consegue abarcar um ndmero muito maior de
possibilidades, nas quais o ser humano encontre-se vulneravel e necessitado de
protecao’*,

Nesta perspectiva, a base juridica historica explicitada no artigo 1° da Convengdo da
OUA denota a preocupacdo com a realidade enfrentada pelos individuos do continente Africano
que sofrem “sistematicas violacdes a dignidade da pessoa humana em formas diversas das dos
cinco motivos consagrados internacionalmente™44,

O foco de protecdo aos refugiados ultrapassa a perspectiva individual para uma
dimens&o coletiva e transforma “a concessao do refiigio em um ato de carater humanitario”*°. Em
razdo disso, a Convencdo da OUA ¢é considerada um marco no sistema de protecdo aos refugiados
por trazer de forma até entdo inédita a situacdo objetiva do pais de origem como elemento ao
reconhecimento do status de refugiado4®.

A Convencdo da OUA contrapBe-se, ainda em outros aspectos, a Convencéao de 1951,

ao dispor sobre (i) a vedacéo a rejeicdo de refugiados nas fronteiras*’, (ii) o instituto do asilo**,

143 ALMEIDA, Guilherme A. de. A Lei 9.474/97 e a definicdo ampliada de refugiado: breves consideracdes. In:
ARAUJO, Nadia de e ALMEIDA, Guilherme A. de (coords). Op. cit. p. 162-163.

144 JUBILUT, Liliana Lyra. Op. cit. p. 135.

145 JUBILUT, Liliana Lyra. Op. cit. p. 88.

146ARBOLEDA, Eduardo. Refugee Definition in Africa and Latin America: The Lessons of Pragmatism. International
Journal of Refugee Law, vol. 3, n. 2, 1991. Oxford: Oxford University Press. p. 189.

147 Artigo 2° (3) da Convengdo da OUA - “Ninguém pode ser submetido por um Estado-Membro a medidas tais como
a recusa de admissao na fronteira, o refoulement ou a expulséo que o obriguem a voltar ou a residir num territério onde
a sua vida, a sua integridade fisica ou a sua liberdade estejam ameacadas pelas razGes enumeradas no artigo 1°,
paragrafos 1 e 2”.

148 Artigo 2° (2) da Convencdo da OUA - “A concessdo do direito de asilo aos refugiados constitui um ato pacifico e
humanitario e ndo pode ser considerado por nenhum Estado como um ato de natureza hostil”.
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(iii) a responsabilidade compartilhada, solidariedade e cooperacédo internacional na concesséo de
residéncial®® e (iv) como ocorrera o repatriamento voluntario®.

Os avancos produzidos pela Convencdo da OUA foram incorporados, por sua vez, na
América Latina por meio da Declaracio de Cartagena sobre os Refugiados de 1984, Ap6s quase
duas décadas de repressdo oriunda dos regimes ditatoriais, a regido enfrentou o deslocamento
macico de refugiados®?. Resultado de um simpdsio académico e posteriormente adotada pela
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), a Declaracdo de Cartagena estabelece um marco no
ambito regional para tratar do problema dos refugiados, uma vez que apresenta um conceito
ampliado de refugiado.

Trouxe, assim, em sua Conclusdo Ill, paragrafo 3° uma definicdo ampliada de

refugiado:

(...) face a experiéncia adquirida pela afluéncia em massa de refugiados na
América Central, se torna necessario encarar a extensao do conceito de refugiado
tendo em conta, no que é pertinente, e de acordo com as caracteristicas da situagéo
existente na regido, o previsto na Convencao da OUA (artigo 1., paragrafo 2) e a
doutrina utilizada nos relatorios da Comissdo Interamericana dos Direitos
Humanos. Deste modo, a definicdo ou o conceito de refugiado recomendavel para
sua utilizacdo na regido é o que, para além de conter os elementos da Convencgéo
de 1951 e do Protocolo de 1967, considere também como refugiados as pessoas

149 Artigo 2° (4) e (5) da Convengdo da OUA — “Quando um Estado-Membro tenha dificuldade em continuar a conceder
o direito de asilo aos refugiados, este Estado-Membro podera lancar um apelo aos Estados- Membros, tanto diretamente
como por intermédio da OUA; e os outros Estados- Membros, dentro do espirito de solidariedade africana e de
cooperacao internacional, tomardo as medidas adequadas para aliviar o fardo desse Estado Membro, concedendo o
direito de asilo. (5) Todo o refugiado a que ndo foi concedido o direito de residir num determinado pais de asilo, podera
ser admitido temporariamente no primeiro pais de asilo onde se apresentou como refugiado, aguardando que sejam
tomadas disposi¢des para a sua reinstalacdo de acordo com a alinea precedente”.

150 Artigo 5° da Convengédo da OUA — (1) O carater essencialmente voluntério do repatriamento deve ser respeitado
em todos os casos e ndo pode ser repatriado nenhum refugiado contra a sua vontade. (2) Em colaboragéo com o pais
de origem, o pais de asilo deve tomar as medidas adequadas para o regresso séo e salvo dos refugiados que solicitam
0 seu repatriamento. (3) O pais de origem que acolhe os refugiados que ai retomam deve facilitar a sua reinstalacéo,
conceder todos os direitos e privilégios dos seus nacionais e sujeitad-los as mesmas obrigagdes. (4) Os refugiados que
voltam voluntariamente ao seu pais ndo devem incorrer em nenhuma sangéo por o terem deixado independentemente
da razdo que deu origem a situacao de refugiado. Sempre que seja necessario, devem ser lancados apelos por intermédio
dos meios nacionais de informag&o ou do Secretario-Geral da OUA, para convidar os refugiados a voltar ao seu pais e
dar-lhes garantias que as novas situagdes que vigoram nos seus paises de origem permitem que la voltem sem qualquer
risco e de la retomar uma vida normal e pacifica, sem receio de serem incomodados ou punidos. O pais de asilo devera
remeter aos refugiados o texto desses apelos, explicando-os claramente. (5) Os refugiados que decidem livremente
voltar a sua patria em consequéncia dessas garantias ou por sua propria iniciativa, devem receber da parte do pais de
asilo, do pais de origem bem como de institui¢oes voluntarias, de organizacGes internacionais e intergovernamentais,
toda a assisténcia possivel susceptivel de facilitar o seu regresso”.

151 Doravante denominada Declaracéo de Cartagena.

1520 contexto histdrico que precedeu a promulgacéo de importantes documentos de protecdo aos migrantes forcados
na América Latina sera apresentado em maior detalhe no capitulo 2 desta dissertacao.
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que tenham fugido dos seus paises porque a sua vida, seguranca ou Liberdade
tenham sido ameacadas pela violéncia generalizada, a agressdo estrangeira, 0s
conflitos internos, a violagdo macica dos direitos humanos ou outras
circunstancias que tenham perturbado gravemente a ordem publica.

Perceba-se que a conclusdo do documento, da mesma forma que a Convencéo de 1951,
possui carater preventivo, configurado pela ameaca que o individuo tenha sofrido, ou seja, 0 medo
de perseguicao figura como elemento definidor de refugiado. Muito embora 0 documento seja um
instrumento de soft law'®, diferente da Convencdo da OUA (que possui forga cogente), seu
conceito ampliado para além de situacBes de perseguicdo instaladas tornou-se a regra vigente em
diversos ordenamentos juridicos domésticos da América Latina®.

A maior parte dos paises da América Latina adota, assim, o espirito de Cartagena®®,
segundo o qual o conceito de refugiado deve contemplar, também, os individuos que sdo forcados
a fugir de seus paises em razdo da violéncia macica e generalizada de direitos humanos.

A titulo de exemplo, a Lei n° 9.474/97 adotada pelo Brasil, fez valer o espirito de
Cartagena ao trazer a grave e generalizada violagdo de direitos humanos como um dos motivos
ensejadores do refugio no seu artigo 1 (3), além daqueles ja previstos na Convencdo de 1951 e no
Protocolo de 1967. Por essa razéo, essa lei tornou-se um dos instrumentos legais mais avancados e
abrangentes da América Latinal®®.

Além do Brasil, outros paises, como a Bolivia, inseriram este elemento em seus
ordenamentos juridicos domésticos para definir quem se enquadra como refugiado. Denota-se,
assim, uma tendéncia de ampliar o alcance conceitual de reflgio com base em elementos que tem
ligacdo direta com direitos humanos, ou seja: quaisquer graves e generalizadas violagdes de
direitos humanos seréo situag@es que merecerdo atengdo na América Latina®®’.

Na Europa, contudo, ndo se estabeleceu um conceito ampliado de refugiado. Isto ndo

significa que a protecdo ndo seja proporcionada. A Convengédo Europeia de Direitos Humanos

153 Compreende-se por soft law um documento internacional desprovido de carater juridico em relagio aos signatarios;
considerados, assim, de cumprimento facultativo.

1¥ARBOLEDA, Eduardo. Op. cit. p. 187.

155 A referéncia é feita em virtude da ampliacéo e alcance da definicéo trazida no documento. BARRETO, Luiz Paulo
Teles; LEAO, Renato Zerbini. O Brasil e o espirito da Declaragdo de Cartagena. Forced Migration Review. Edicao 35,
julho de 2010. Disponivel em: <http://www.fmreview.org>.

1% ALMEIDA, Guilherme A. de. Op. cit., 2001. p. 165.

157JUBILUT, Liliana Lyra; ANDRADE, Camila M. Sombra; GILBERTO, Camila Marques. Human rights in refugee
protection in Brazil. In: CANTOR, David James; BURSON, Bruce. Human rights and the refugee definition:
comparative legal practice and theory. Leiden; Boston: Brill Nijhoff, 2016.
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(Convencdo Europeia) recomenda, em seu artigo 3°, que seja garantida protecdo aos individuos
que, embora ndo sejam reconhecidos como refugiados, corram risco de ser torturados ou
submetidos a tratamento cruel, desumano ou degradante, caso sejam devolvidos ao seu pais de

origem*®8,

1.3 Principios do Direito Internacional dos Refugiados

Ainda que o Direito Internacional dos Refugiados (DIR) possua conceitos e elementos
proprios, sua base normativa séo as fontes do Direito Internacional Pablico (DIP) trazidas pelo
artigo 38 do Estatuto da Corte de Haia'®®. Os principios gerais de direito°, por sua vez, completam
o rol de fontes e aprimoram os principios do DIR®!, Dentre os que possuem aplicacio ao reflgio
podemos destacar o principio da solidariedade e o da cooperacéo internacional.

Consagrado no preambulo do artigo 4°%2 da Convencdo de 1951, o principio da
solidariedade pressupde a divisdo dos custos — burden sharing — inerentes a efetivacdo da protecéo
aos refugiados e dos esforcos na busca de solugcbes para os inumeros desafios globais abrangendo
a tematica do refugio®®3,

Estabelecido h& mais tempo, o referido principio ainda é adotado na Europa.
Interessante notar, no entanto, que no ambito da América Latina adota-se principio mais atual
denominado responsabilidade compartilhada, que foge da retérica tradicional de encarar o
refugiado como um encargo a ser assumido e busca enaltecer a ideia de solidariedade enquanto

dever®4,

1% CANTOR, David James. Op. cit., 2015. p. 93.

159 JUBILUT, Liliana Lyra. Op. cit. p. 94-95.

180 Os principios gerais do direito “sdo, com efeito, as ‘primeiras propostas’ obtidas por um lento trabalho de indugdo,
das regras particulares da ordem juridica. Pela via dedutiva, podem depois ser aplicados a situagdes concretas que nao
sdo expressamente reguladas pelo direito positive”. DINH, Nguyen Quoc, DAILLIER, Patrick e PELLET, Alain.
Direito Internacional Publico. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1999. p. 316.

161 JUBILUT, Liliana Lyra. Op. cit. p. 80-82.

162 Artigo 4° da Convengéo de 1951 — “Considerando que da concesso do direito de asilo podem resultar encargos
indevidamente pesados para certos paises e que a solucdo satisfatoria dos problemas cujo alcance e natureza
internacionais a Organizacdo das Nacdes Unidas reconheceu, ndo pode, portanto, ser obtida em cooperacdo
internacional”.

163 JUBILUT, Liliana Lyra. Op. cit. p. 95-96.

164 JUBILUT, Liliana Lyra; APOLINARIO, Silvia M. O. S. O Direito Internacional dos Refugiados e seu Contexto
Atual na América Latina. In ROSA, Renata de Melo; DOMINGUEZ AVILA, Carlos Federico (orgs.). América Latina
no Labirinto Global - Economia, Politica e Seguranga. Brasilia: CRV, 2012. p. 353-369.
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O principio da cooperacdo internacional também se apresenta como principio
fundamental da Carta da ONU*®, partindo da premissa de que se os Estados dividem o mesmo
habitat, o desenvolvimento de agBes conjuntas ¢ uma realidade e necessidade a ser enfrentada®®,

O Direito Internacional dos Refugiados baseia-se, sobretudo, em outros principios
especificos'®’, dos quais se destacam: (i) o principio da ndo discriminagéo; (ii) principio da ndo
sangdo por ingresso irregular; (iii) o principio da unidade familiar; e (iv) o principio do non-
refoulement.

Previsto no artigo 3° da Convencéo de 1951, o principio da ndo discriminacdo dispde
que a Convengdo de 1951 devera ser aplicada de forma ndo discriminatéria pelos Estados que a
adotaram “sem discriminacdo quanto a raga, religifio ou apoio ao pais de origem” % dos
solicitantes de refagio.

Muito embora o principio da unidade familiar ndo encontre previsdo especifica na
Convencéo de 1951, esta consagrado em principio de maior abrangéncia previsto no artigo 6°1%° da
DUDH e resguardado na Recomendacao da Ata Final da Conferéncia que adotou a Convencao de
1951. Com efeito, a Recomendacdo dispde que os governos devem tomar as medidas necessarias
para a protecdo da familia do refugiado, em especial na manutencdo da unidade familiar e na
“protecdo dos refugiados menores, em particular criancas ndo acompanhadas e meninas, com

especial referéncia para a tutela e adogao”°.

165 Nos termos do artigo 1° (3) da Carta da ONU, fica estabelecido que um dos propésitos das Nacdes Unidas é alcancar
a cooperacdo internacional para a solu¢do de problemas econémicos, sociais, culturais ou de carater humanitério e
encorajar o respeito aos direitos humanos e liberdades fundamentais para todos, sem disting8o de raga, sexo, lingua ou
religido.

186 JUBILUT, Liliana Lyra. Op. cit. p. 95-96.

167 James C. Hathaway pontua que os padrdes de cumprimento de cada principio (ou direito) variam individualmente.
Isto porque o refugiado deve receber a mesma protecdo que os nacionais do pais de destino no que diz respeito a
liberdade religiosa (artigo 4° da Convengdo de 1951), processo de racionamento imposto no pais de destino (artigo 20
da Convengdo de 1951), acesso a educagdo publica de ensino fundamental (artigo 22 da Convencéo de 1951), igualdade
fiscal (artigo 29 da Convencdo de 1951). No entanto, o refugiado terd os mesmos direitos que 0s estrangeiros nao
nacionalizados no que diz respeito ao direito de propriedade (artigo 13 da Convencdo de 1951) e educacdo no ensino
médio (artigo 22 da Convencdo de 1951). Outros direitos, tidos como principios, sdo aplicaveis pelo simples fato de
submeter-se a jurisdicdo do pais de destino ou ali estar fisicamente, como: ndo discriminacdo (artigo 3 da Convencéo
de 1951), direito ao status pessoal adquirido no pais de origem, como o casamento (artigo 12 da Convencéo de 1951),
acesso ao judicidrio (artigo 16 da Convengdo de 1951), acesso a assisténcia administrativa (artigo 25 da Convencao de
1951), emissdo de documentos de identificacdo (artigo 27 Convengdo de 1951), ndo penalizacdo pela entrada irregular
e liberdade em razdo de prisdo arbitraria (artigo 31 Convengdo de 1951), non-refoulement (artigo 33 Convencdo de
1951) e naturalizagdo (artigo 34 Convencéo de 1951). HATHAWAY, James C.; FOSTER, Michelle. Op. cit. p.46-47.
168 Artigo 3° da Convengéo de 1951.

189 Artigo 6° da Declaragdo Universal de Direitos Humanos — “Toda pessoa tem direito a constituir familia, elemento
fundamental da sociedade e a receber protegdo para ela”.

170 ACNUR, Op. cit., 2004. p. 62.
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Do conjunto dos principios referidos, destaca-se o principio do non-refoulement —
principio da ndo-devolucéo - consagrado no artigo 33 da Convengdo de 1951. Considerado o nucleo
central do Direito Internacional dos Refugiados, este principio consiste na proibicao da devolugéo
do solicitante de reflgio e, ou, do refugiado para territério no qual sua vida ou integridade fisica
corram perigo.t’

Neste sentido, partindo da premissa de que o que torna o individuo refugiado é a
situacdo do pais de origem, os Estados parte assumem o compromisso da nao-devolugdo de
refugiados e solicitantes de refugio para as fronteiras de territdrios onde suas vidas ou liberdades
sejam ameacadas em virtude de sua raca, religido, nacionalidade, filiacdo em certo grupo social ou
opiniGes politicas.

Flavia Piovesan aponta ainda que o non-refoulement ¢ “principio geral de direito tanto
do Direito dos Refugiados como do Direitos dos Direitos Humanos, devendo ser reconhecido e
respeitado como um principio de jus cogens”*’2,

Nesta perspectiva, no contexto especifico da América Latina, merece destaque a

Conclusao Quinta da Declaracao de Cartagena de 1984

Reiterar a importancia e a significacdo do principio da ndo devolucéo (incluindo
a proibicdo do rechago nas fronteiras), como pedra de toque da protecdo
internacional dos refugiados. Esse principio, imperativo aos refugiados, deve ser
reconhecido e respeitado no estado atual do Direito Internacional como um
principio de jus cogens'’.

Tracadas as premissas histdricas e conceituais iniciais, é possivel identificar a
responsabilidade do Estado perante um individuo extremamente vulneravel (cujos direitos
humanos foram violados), que ndo faz parte da sua populacdo. O grande desafio enfrentado na

atualidade € justamente reconhecer essa responsabilidade, que permitird elevar este mesmo

171 Estudos de Guy S. Goodwin-Gill e Jane McAdam explicitam maior compreensdo acerca da evolugéo histérica e
aplicabilidade, ao longo das décadas, do principio da ndo-devolu¢do. GOODWIN-GILL, Guy S. Op. cit.; MCADAM,
Jane. Op. cit. p. 202-284;

172 PIOVESAN, Flavia. Op. cit.,, 2016. p. 132. O non-refoulement possui lugar de tanto destaque no Direito
Internacional dos Refugiados que alguns doutrinadores, como Guy S. Goodwin-Gill, apontam, ainda que de forma
minoritaria, que se trata de costume internacional a despeito da positivagdo na Convengdo de 1951. GOODWIN-GILL,
Guy S.; MCADAM, Jane. Op. cit. p. 345-354.

173 Conclusdo Quinta da Declaracdo de Cartagena de 1984,
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individuo, & condigdo de sujeito de direitos no plano internacional a despeito de sua cidadania ou

nacionalidade®’.

174 ROCHA, Rossana Reis; et. al. Op. cit., Curitiba, 2010. p. 17-30.
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CAPITULO 2. O SISTEMA INTERAMERICANO E O INSTITUTO DO REFUGIO

2.1. Os sistemas de protecao geral e especifica de direitos humanos

Além de poderem contar com seu sistema especifico de protecéo, os refugiados tém a
possibilidade de acessar, como qualquer individuo, o sistema global (universal) de protecao de
direitos humanos estabelecido no &mbito da ONU em virtude de violagdo de normas do Direito
Internacional de Direitos Humanos!’.

O sistema global é composto por diversos tratados internacionais de protecao da pessoa
humana. Destacamos, como exemplos dos mais essenciais, 0s tratados contra a tortura, contra a
discriminacdo racial, de protecdo das mulheres, de protecdo das criangas e os dois Pactos
Internacionais de Direitos: o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC)*7®.

Todos estes instrumentos de protecdo possuem comités que zelam pela sua aplicacao,
seja através de relatorios enviados pelos Estados, por meio de comunicagdes interestatais e, em
alguns casos, por comunicagdes individuais; além disso, os Pactos preveem a criacdo de 6rgaos e
mecanismos especificos que visam salvaguardar e garantir efetivamente estes direitos”.

Estabelecido pelo PIDCP, o Comité de Direitos Humanos da ONU (Comité) tem como
funcdo precipua controlar a aplicacdo das disposi¢coes do PIDCP pelo Estado parte e formular
comentarios gerais sobre artigos e disposicdes do Pacto!’®. O Comité também tem competéncia
para receber peticdes de individuos se os Estados ratificaram o Primeiro Protocolo ao PIDCP’,

Neste sentido, a “jurisprudéncia" produzida por este 6rgdo, que permite a adesdo de

todos os Estados membros da ONU, representa a interpretacdo mais abrangente de padrfes de

1% RAMOS, André de Carvalho. Op. cit., 2013.

176 Ibid.

17 1bid.

178 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. 52 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 94-
96.

179 1bid.
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direitos humanos a serem respeitados®. Isto se deve ao fato de que o conceito trazido pela
Convencéo de 1951 traz violagdes de direitos humanos afetas ao PIDCP.

Apesar disso, ha criticas quanto a abordagem utilizada pelo Comité na protecao aos
solicitantes de reflgio. Isto porque o Comité adota interpretacdo menos protetiva, que é mais ligada
a questdo do risco de expulsdo arbitraria desses individuos e consequente exposi¢do a riscos de
danos (que ndo deixam de ser padrdes de procedimento de direitos humanos a serem seguidos), do
que as questdes de acesso a um julgamento justo (hipotese de protecio mais abrangente)*8L,

Além do sistema global da ONU, os refugiados podem contar com os sistemas
regionais de protecdo. Tais sistemas complementam, regionalmente, a protecdo universal
estabelecida pelas NacGes Unidas.

Como explica Flavia Piovesan:

Os sistemas global e regional ndo sdo dicotbmicos, mas complementares.
Inspirados pelos valores e principios da Declaracdo Universal, compdem o
universo instrumental de protecdo dos direitos humanos, no plano internacional.
Nesta 6tica, os diversos sistemas de prote¢do de direitos humanos interagem em
beneficio dos individuos protegidos. Ao adotar o valor da primazia da pessoa
humana, estes sistemas se complementam, somando-se ao sistema nacional de
protecdo, a fim de proporcionar a maior efetividade possivel na tutela e promocao
de direitos fundamentais. Esta é inclusive a légica e principiologia préprias do
Direito dos Direitos Humanos*é2.

Existem, atualmente, trés'®® sistemas juridicos regionais que tém por objetivo assegurar

a dignidade da pessoa humana e garantir a efetivacdo de seus direitos humanos: o sistema europeu

180 CANTOR, David James. Op. cit., 2015. p. 87.

181 |bid.

182 PJOVESAN, Flavia. Igualdade, Diferenca e Direitos humanos: Perspectivas Global e Regional. In: SARMENTO,
Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coords). lgualdade, Diferenga e Direitos humanos. Rio de Janeiro:
Lumen, Juris, 2008. p. 53.

183 Existem ainda dois outros insipientes sistemas, sem atuacao efetiva: o sistema regional arabe, estabelecido em 1945
quando foi criada a Liga dos Estados Arabes, sendo que em 1994 os Estados da Liga adotaram a Carta Arabe de
Direitos Humanos. O outro sistema permanece ainda em fase de propositura, qual seja: o sistema regional asiatico,
cuja Carta Asiatica de Direitos Humanos foi elaborada em 1997.
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de direitos humanos (sistema europeu)*84, o sistema interamericano de direitos humanos (sistema
interamericano)® e o sistema africano de direitos humanos (sistema africano)*€®.

Muito embora néo seja o foco do presente trabalho, algumas linhas devem ser tecidas
a respeito da atuacao dos sistemas europeu e sistema africano com o objetivo de identificar padrdes
de atuacdo em casos de refugio analisados por estas jurisdi¢des que possam ser ou ja sejam
utilizados pelo sistema interamericano.

O sistema europeu tem por fundamento a Convencao Europeia sobre Direitos Humanos
de 1950 (Convencao Europeia). Como a Convencédo Europeia dispunha apenas sobre direitos civis
e politicos, foi complementada pela Carta Social Europeia em 1961%’.

Em 1983, uma nova emenda que alterou substancialmente o Sistema foi promovida
pelo Protocolo n® 11; em sintese, essa emenda (i) promoveu uma profunda reestruturacdo nos
mecanismos de controle da Convencao, substituindo os trés 6rgaos de decisdo até entdo existentes
— Comisséo, Corte e Comité de Ministros do Conselho da Europa — pela Corte Europeia de Direitos
Humanos (Corte Europeia); (ii) atribuiu funcionamento integral & Corte, cujas fungdes passaram a
ser desenvolvidas a partir de 1° de novembro de 1998; (iii) assegurou o ius postulandi ao individuo,
permitindo-lhe acesso direto a Corte!®,

O sistema europeu é considerado um dos mais influentes e avancados de todos, ndo s
pelo reconhecimento da capacidade processual postulatéria do individuo diretamente a Corte
Europeia, mas pelo dever dos Estados no cumprimento da sentenca definitiva da Corte!8®. A
Convencdo ndo possui, entretanto, a previsdo do direito de asilo, e suas disposicdes sdo
interpretadas segundo violagdes de direitos humanos e ndo, especificamente, violagbes ao direito
dos refugiados'®.

Seguindo a mesma linha de atuacdo do Comité de Direitos Humanos da ONU, a

abordagem da Corte Europeia € focada, em casos de refligio, nos direitos inerentes (e antecedentes)

184 para maior compreensdo acerca da estrutura e funcionamento do Sistema Europeu de Direitos Humanos, vide:
PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional.1? ed., S&o Paulo: Saraiva, 2007. p.63-85.

185 Doravante denominado Sistema Interamericano.

186 para maior compreenséo acerca da estrutura e funcionamento do Sistema Africano de Direitos Humanos, vide:
FEFERBAUM, Marina. Protecéo Internacional dos Direitos Humanos — Analise do Sistema Africano. Séo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 71-94.

187 RAMOS, André de Carvalho. Op. cit., 2016. p. 165-204.

188 |bid.

189 |bid. Tal disposicdo é assegurada pelo artigo 46(1) da Convencéo Europeia, alterado pelo Protocolo 14 que entrou
em vigor a partir de 01.06.2010.

1% CANTOR, David James. Op. cit., 2015. p. 90.
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a expulsdo do individuo em detrimento da uma abordagem focada na determinagdo de seu status
de refugiado®®. Ou seja, antes de se considerar expulsdo, o refugiado, como qualquer outro
estrangeiro, deve ter assegurado o direito a procedimento acessivel e efetivo para atender a sua
solicitacdo®.

O procedimento adotado pela Corte € ligado a disponibilizacdo de remédios legais que
possam impedir a expulsdo (refoulement) do individuo. Nesta perspectiva, o solicitante de refugio
ndo pode ser expulso antes que o resultado de sua solicitacdo Ihe seja comunicado e possa ser
contestado'®®, O procedimento de apelagdo, mais do que um critério de justica, consiste em uma
garantia legal e por tal razdo deve ter efeito suspensivo®®.

O sistema africano de direitos humanos, por sua vez, tem na Carta Africana sobre
Direitos Humanos e dos Povos (Carta de Banjul) de 1981, em vigor desde 1986, seu principal
instrumento de protecdo®®®. A Carta Africana, que prevé tanto os direitos civis e politicos quanto
os direitos, econdmicos, sociais e culturais, tem como objetivo priorizar os direitos dos povos!®,

Assim como o Sistema Interamericano (que sera analisado no proximo item), o sistema
africano possui dois mecanismos de protecdo e promocdo de direitos humanos: a Comissao
Africana de Direitos Humanos e dos Povos (Comissdo Africana) — que tem o papel de fiscalizar o
respeito a Carta de Banjul, e a Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos (Corte Africana)®’.

Como destaca David Cantor, sempre que estiver a frente de peti¢cbes enviadas por
Estados parte ou individuos, a Comissdo Africana devera buscar, a luz dos principios da Carta de
Banjul, inspiracdo em documentos internacionais de protecdo de direitos humanos e de pessoas,
bem como utilizar outras fontes cogentes de direito internacional como medidas subsidiarias para

determinar violag@es a principios de direito%,

191 CANTOR, David James. Op. cit., 2015. p. 90.

192 Corte Europeia de Direitos Humanos. Caso MSS v. Bélgica e Grécia, para. 315. Disponivel em:
<http://www.asylumlawdatabase.eu/en/content/ecthr-mss-v-belgium-and-greece-gc-application-no-3069609>.
Acesso em: 19 de outubro de 2016.

193 Corte Europeia de Direitos Humanos. Caso MSS v. Bélgica e Grécia.

1% CANTOR, David James. Op. cit., 2015. p. 93.

195 A Organizagdo da Unidade Africana (OUA) responsavel pela Convengdo Africana foi extinta e substituida pela
Unido Africana em 2002.

1% RAMOS, André de Carvalho. Op. cit., 2016. p. 275-284. A Carta Africana é pioneira ao contemplar, no mesmo
documento, conceitos considerados antagdnicos como: individuo e povo, direitos individuais e coletivos, direitos civis
e politicos e direitos sociais, econdmicos e culturais.

197 Ibid.

1% CANTOR, David James. Op. cit., 2015. p. 94.
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Frise-se que a propria Carta de Banjul traz previsdo especifica ao direito de asilo em
seu artigo 12 (3)*°°, e a Comissdo Africana ja se pronunciou no sentido de interpretar tal previso
como indicativo de um direito geral de protecdo, que permite a busca de reflgio em outro Estado
a todas as pessoas sujeitas a perseguicio®®.

Apesar disso, em casos?®! que claramente poderiam ser analisados a luz do artigo 12
(3) da Carta de Banjul para a determinagédo do status de refugiado, a Comisséo optou por outra
abordagem: identificou violacGes gerais de protecdo em razdo de questdes procedimentais, como a

202 previsto no Artigo 7(1)%%.

violacdo ao direito a um julgamento justo

No Unico caso?®* que lidou diretamente com a determinacio do status de refugiado,
novamente a abordagem utilizada pela Comissdo Africana percorreu a via do artigo 7(1) da Carta
de Banjul. Embora ndo tenha enfrentado o direito trazido no artigo 12 (3), essa decisdo encontrou
no proprio artigo 7(1) uma via “daplice” de protecdo mais préxima do Direito Internacional dos
Refugiados.

Falamos de uma via “daplice” porque essa decisdo identificou, por um lado, que a
referida previsdo demanda que, em caso de solicitacdes de asilo, as autoridades administrativas
devem adotar padrdes de procedimentos emanados pelo ACNUR. Por outro lado, a deciséo
identificou o direito do individuo a garantias judiciais para contestar a decisdo administrativa2®®.

Contudo, ainda que a Comissdo Africana tenha decidido o referido caso a luz de
violagBes gerais de direitos humanos em questdes procedimentais, também ousou tocar em
questdes conceituais. Nesse sentido, a Comissdo Africana deixou claro em sua manifestacdo que,

na determinacdo do status de refugiado, ndo ha conflito ou incompatibilidade entre a Carta de

199 Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, Artigo 12 (3) - Toda pessoa tem o direito, em caso de
perseguicdo, de buscar e de obter asilo em territdrio estrangeiro, em conformidade com a lei de cada pais e as
convenc0es internacionais.

200 CANTOR, David James. Op. cit., 2015. p. 94..

201 Comisséo Africana - Organisation mondiale contre la torture, Association Internationale des juristes démocrates,
Commission internationale des juristes, Union interafricaine des droits de I'Homme v. Rwanda , 27/89-46/90-49/91-
99/93. Disponivel em: [www.refworld.org/docid/51b6f4374.html]. Acesso em: 19 de outubro de 2016.

202 CANTOR, David James. Op. cit., 2015. p. 95.

203 Carta de Banjul — Artigo 7° - Toda pessoa tem o direito a que sua causa seja apreciada. (1) Esse direito compreende:
o direito de recorrer aos tribunais nacionais competentes contra qualquer ato que viole os direitos fundamentais que
Ihe séo reconhecidos e garantidos pelas convengdes, leis, regulamentos e costumes em vigor.

204 Comissdo  Africana — Caso Curtis Francis Doebbler v. Sudan, 235/00. Disponivel em:
<http://www.refworld.org/docid/4facc98a2.html>. Acesso em: 19 de outubro de 2016.

205 CANTOR, David James. Op. cit., 2015. p. 95-96.
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Banjul e as duas Convengdes de refugiados (Convencdo de 1951 e Convencdo da OUA) que

norteiam o regime de protecéo internacional dos refugiados:

A esse respeito, a Comissdo deverd ler as disposi¢des dos trés instrumentos como
complementando-se mutuamente. O argumento da recorrente de que as
disposicbes da ultima convencdo prevalecem sobre os primeiros ndo afetam de
forma alguma a interpretacéo que a Comissao daré as disposi¢des aplicaveis, caso
seja necessario fazé-lo nos termos da presente comunicagdo. Isto porque as
disposicbes sdo, no maximo, complementares umas as outras € ndo se excluem
mutuamente®®,

A Comissdo Africana reafirmou, assim, a complementariedade dos trés instrumentos
(tendéncia contemporanea que sera analisada no capitulo 3), ainda que, ao final tenha utilizado a
via de violacdo geral de direitos humanos (ao invés do recorte especifico de DIR) para concluir
pela auséncia de violago a Carta de Banjul?®’.

Pode-se perceber, assim, no que diz respeito a protecdo aos refugiados, que o papel
desempenhado pelas Cortes internacionais na consolidacdo de uma cultura que busca melhorar a

208 Isto se deve ao fato de as cortes

protecdo tem se intensificado ao longo dos ultimos anos
internacionais buscarem dar significado a principios estabelecidos em tratados de direitos humanos
que possam ser aplicados aos migrantes®%.

Contudo, no que tange ao aperfeicoamento da definicdo de refugiado, que permitisse
reconhecer um maior numero de individuos nesta condicdo, as Cortes ndo avancaram tao
significativamente. A despeito da indiscutivel protecdo proporcionada, nem mesmo o Comité de
Direitos Humanos da ONU (de maior abrangéncia) e tampouco o sistema europeu e o sistema
africano agregaram em termos conceituais. Resta saber o que o sistema interamericano acrescenta

a esta discussao; esse aspecto serad abordado no capitulo 3 do presente trabalho.

206 Traducdo livre. No original: “In that respect the Commission shall read the provisions of the three instruments as
complementing each other. The Complainant's argument that the provisions of the latter convention prevail over the
former do not in any way affect the interpretation the Commission will give to the applicable provisions, should it be
necessary to do so under this communication. This is because the provisions are at most complementary to each other
and not mutually exclusive”. Comissdo Africana — Caso Curtis Francis Doebbler v. Sudan, 235/00, para. 126.

207 Comissdo Africana — Caso Curtis Francis Doebbler v. Sudan, 235/00.

208 CANTOR, David James. Op. cit., 2015. p. 97.

209 |bid.
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2.2. O Sistema Interamericano de Direitos Humanos

Como pbde ser observado ao longo do primeiro capitulo, o contexto historico que
antecede a edicdo de todo e qualquer documento que tenha por objetivo assegurar direitos
fundamentais ndo pode ser descartado. No que diz respeito ao Sistema Interamericano, o recorte
historico torna-se ainda mais relevante em funcéo ndo apenas dos efeitos gerados pelas Grandes
Guerras Mundiais, mas em razdo de todo o processo de desenvolvimento politico e social das
Américas, bem como de suas especificidades regionais®™°,

O sistema interamericano de protecdo aos direitos humanos surgiu na IX Conferéncia
Internacional dos Estados Americanos?!!, quando foi aprovada a Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem (Declaracdo Americana). Nas duas décadas que se seguiram, este
foi o principal instrumento normativo regional, até que fosse adotada a Convengdo Americana de
Direitos Humanos em 1969 (Convencdo Americana) 212,

Muito embora a Convencdo Americana tenha sido assinada em 22 de novembro de
1969 em Sdo José da Costa Rica (razéo pela qual a Convencéo é conhecida como Pacto de S&o
José da Costa Rica), a mesma sé entrou em vigor 9 anos depois, em julho de 1978 quando foi
realizado o deposito do 11° instrumento de ratificagéo.

Sem prejuizo da adocdo da Convencdo Americana de 1969, coexistem harmonicamente
dois regimes de protecdo de direitos humanos no sistema interamericano: o sistema da Organizacao
dos Estados Americanos (OEA), para os Estados que ndo adotaram a Convencdo Americana, € 0
sistema da Convencgdo Americana?®?,

No que tange aos direitos assegurados na Convencdo Americana, 0 documento
reproduz em grande parte o rol de direitos elencados no Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos de 1966 da ONU?%,

210 PIOVESAN, Flavia. Op. cit., 2007. p.85.

211 Realizada em Bogota, de 30 de marco a 2 de maio de 1948.

212 pP|OVESAN, Flavia. Op. cit., 2007. p.86.

213 |bid.

214 Ressalvas devem ser feitas, no entanto, a falta de amplitude protetiva aos direitos econémicos, sociais e culturais,
que ficaram limitados ao artigo 26. N&o fosse essa restricdo, ndo teria sido possivel obter a assinatura dos Estados
Unidos a Convencdo Americana. A lacuna deixada pelo artigo 26 da Convencdo Americana foi sanada na Conferéncia
Interamericana de Sdo Salvador, em 17 de novembro 1988, com a adogdo do Protocolo Adicional a Convencéo
Americana de direitos econdmicos, sociais e culturais, o Protocolo de Sdo Salvador.
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Analisados em conjunto, estes instrumentos regionais proporcionam maior amplitude
ao catalogo de direitos assegurados no Pacto de 1966, devendo ser aplicado a essas novas
disposicdes, na ocorréncia de uma violacdo e aparente conflito de normas, o principio da

215 que por sua vez determina a aplicacdo da norma mais protetiva & pessoa humana?2®,

prevaléncia
Como sera analisado no capitulo 3, este principio foi adotado no caso Pacheco Tineo
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos para identificar as violagdes de direitos humanos

perpetradas pelo Estado boliviano e oferecer a melhor protecao as vitimas.

2.2.1. A América Latina como espaco de perseguicao politica: o asilo e o refagio no contexto

regional

Parece contraditorio que um sistema de protecdo de direitos humanos tdo atuante e
promissor quanto o Sistema Interamericano tenha sido construido por Estados que viveram longos
periodos de regimes ditatoriais. Assim, antes de analisar como este sistema protetivo tem se
comportado em casos de migracGes, especialmente em questdes de reflgio, € importante
compreender em que bases foi construido.

Como observa Fabio Konder Comparato, “os direitos humanos nunca fizeram parte do
nosso patriménio cultural, mas sempre existiram como um elemento estranho, se ndo estrangeiro,
na vida de nossas institui¢des sociais” 2'’. Enquanto produto de um meio colonizado, e marcada
por regimes ditatoriais e repleta de desigualdades sociais, a regido em que se insere 0 sistema

interamericano ainda vive em continuo processo de construcao e transformagio?:8.

215 Convengdo Americana, artigo 29 - Normas de interpretacdo - Nenhuma disposicéo da presente Convencao pode ser
interpretada no sentido de: a) permitir a qualquer dos Estados partes, grupo ou individuo, suprimir 0 gozo e o exercicio
dos direitos e liberdades reconhecidos na Convengdo ou limita-los em maior medida do que a nela prevista; b) limitar
0 gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos
Estados partes ou em virtude de Convengdes em que seja parte um dos referidos Estados; ¢) excluir outros direitos e
garantias que sdo inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma democrética representativa de governo; d) excluir
ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos
internacionais da mesma natureza.

216 COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit. p.368.

21 COMPARATO, Fabio Konder. A estraineidade dos direitos humanos na América Latina: razdes e solugdes. In:
Para Viver a Democracia. S&o Paulo, Brasiliense, 1989. p. 38.

218 PJOVESAN, Flavia. Op. cit., 2007. p.86.
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Na perspectiva de deslocamentos, desde o final do século XVIII e ao longo do século
XIX e inicio do século XX, a América Latina enfrentou fluxos migratorios por razdes diversas. Ao
mesmo tempo que a regido se tornou destino de refugiados provenientes da Europa apos a Segunda
Guerra Mundial, muitos Estados ainda lutavam por sua independéncia e a consolidacdo de regimes
democréticos.

Durante os anos 1970 e grande parte dos anos 1980, inimeros Estados das Américas,
entre eles El Salvador, Nicardgua, Guatemala, Chile, Argentina e Brasil foram governados por
ditaduras civis e militares. Esses regimes de governo resultaram em nova afluéncia de
deslocamentos. Inspiradas na doutrina de seguranca nacional, esses governos implementaram
planos sistematicos para a violacdo de direitos humanos com o objetivo de erradicar qualquer
0pOsiGAo as suas praticas autoritarias e implementar seus modelos socioeconémicos?®,

A migracdo forcada, portanto, ndo foi apenas uma consequéncia das acoes repressivas
dos governos militares; na verdade, a migracdo tornou-se, em alguns casos, uma estratégia de
repressdo implementada pelas ditaturas, que levou seus nacionais a buscarem exilio®® em outros

Estados??!. Como destaca Mario Sznadjer:

O exilio tem sido um mecanismo regulador para os sistemas politicos incapazes
de criar modelos pluralistas e inclusivos de participacdo; e, embora o exilio tenha
se desenvolvido como um fendmeno de elite no século XIX, quando a participacdo
politica era restrita, tornou-se uma tendéncia enorme no século XX quando
mobilizacdes e uma participacéo mais inclusiva levaram a regimes autoritarios?2?.

219 TERMINIELLO, Juan Pablo. Dictatorships, refugees and reparation in the Southern Cone of Latin America. Forced
Migration Review. Oxford, Issue 45. February, 2014.

2200 exilio é considerado uma forma de exclusdo institucional, uma ferramenta utilizada abundantemente por Estados
para banir dissidentes politicos. SZNAJDER, Mario; RONIGER, Luis. The politics of exile in Latin America.
Cambridge: Cambridge University Press, 2009. p. 11.

221 No Chile, por exemplo, durante a ditadura militar de Augusto Pinochet (1973 a 1990) uma série de decretos foram
promulgados para forcar a migracdo de membros da oposicéo e redefinir, assim, o0 mapa politico do pais. Em dezembro
de 1973, um decreto garantindo a expulsdo discricionaria de cidaddos permitiu que todos os presos — exceto aqueles
que aguardavam julgamento — aplicassem pela sua libertagdo desde que fossem imediatamente expulsos do pais. Uma
lei de 1974 garantiu entdo a ditadura militar a autoridade de impedir o retorno de cidadéos chilenos ao pais. A aplicacéo
destes decretos forgou milhares de chilenos a abandonar o pais e impediu seu retorno. Ibid.

222 Tradugdo livre. No original: “Exile has been a regulatory mechanism for political systems unable to create pluralistic
and inclusive models of participation; and although exile developed as an elite phenomenon in the 19th century when
political participation was restricted, it became a massive trend in the 20th century as mobilizations and more inclusive
participation led to authoritarian rule”. SZNAJDER, Mario; RONIGER, Luis. The politics of exile in Latin America.
Cambridge: Cambridge University Press, 2009. p. 01.



57

Em termos protetivos, a tradicdo latino-americana de asilo tem sua origem em
instrumentos focados primordialmente na relacdo entre estados, e ndo necessariamente nos

individuos em busca de protecdo??®

. O primeiro instrumento juridico regional relacionado ao asilo,
concluido em 23 de janeiro de 1889, foi o Tratado sobre Direito Penal Internacional??* (Tratado
de 1889) firmado em Montevidéu, que trazia nos artigos 15 a 19 previsdo ao instituto do asilo em
relacdo a extradigdo e delitos politicos??.

Como mencionado no capitulo 1, o instituto protegido no ambito global difere bastante

daquele protegido no ambito regional. Como destaca José Henrique Fischel de Andrade:

A necessidade particular desse continente fez com que, na regulamentacao
juridica regional do asilo, caracteristicas proprias e peculiares fossem moldadas
nos seus respectivos instrumentos. Apesar de o instituto do asilo, em sua
concepcao regional latino-americana, ter sido, e ainda ser, deveras importante
para a solugéo de alguns casos que surgem no continente, sua influéncia direta na
génese do instituto refigio, considerado aqui em seu ambito global, é
sobremaneira limitada??,

Décadas mais tarde, outros tratados abordaram o tema do asilo na América Latina,
como a Convencdo sobre Asilo de 1928 (Havana), a Convencdo sobre Asilo Politico de 1933
(Montevidéu), o Tratado sobre Asilo e Reflgio Politico de 1939 (Montevidéu), a Convencao sobre
Asilo Diplomatico e a Convencao sobre Asilo Territorial, ambas de 1954 (Caracas)??’.

Antes mesmo da promulgagdo da DUDH, a Declaragdo Americana, aprovada em abril
de 1948, ja previa o direito de asilo: “Toda pessoa tem o direito de procurar e receber asilo em
territorio estrangeiro, em caso de perseguicao que ndo seja motivada por delitos de direito comum,
e de acordo com a legislagdo de cada pais e com as convengdes internacionais”?2%,

A previsdao de tal direito foi replicada, duas décadas depois, no artigo 22, §7° da
Conven¢do Americana, que dispde: “Toda pessoa tem o direito de buscar e receber asilo em

territorio estrangeiro, em caso de persegui¢do por delitos politicos ou comuns conexos com delitos

politicos, de acordo com a legislacdo de cada Estado e com as Convengdes internacionais”.

223 ARBOLEDA, Eduardo. Op. cit. p. 187.

224 Tratado sobre Direito Penal Internacional de 1889. Disponivel em:
<http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/Tratado_sobre_Derecho_Penal_Internacional_Montevideo 1889.pdf>. Acesso:
28 de setembro de 2016.

25 ANDRADE, José H. Fischel de. Op. cit., 1996. p. 18.

226 ANDRADE, José H. Fischel de. Op. cit., 1996. p. 19.

227 JUBILUT, Liliana Lyra. Op. cit., 2007. p. 38.

228 Artigo 27 da Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem.
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Conceitualmente, o asilo politico “consiste no conjunto de regras que protege o
estrangeiro perseguido por motivos politicos e, que, por isso, hdo pode permanecer ou retornar ao
territorio do Estado de sua nacionalidade ou residéncia’??°, subdividindo-se em asilo territorial e
asilo diplomatico.

O asilo territorial corresponde a situacdo em que o solicitante j& se encontra dentro dos
limites territoriais do Estado ao qual solicita protecao; por asilo diplomatico compreende-se quando
é concedido em embaixadas, ou em navios, ou avides da bandeira do Estado ao qual se solicita a

230

protecdo do asilo~®. Segundo André de Carvalho Ramos, este ultimo configura excecao

especialmente difundida na América Latina, uma vez que:

(...) basta que um Estado ndo celebre tratados sobre o tema ou ainda que ndo aceite
0 costume latino americano para ndo ser obrigado a conceder o salvo conduto aos
perseguidos politicos abrigados nas Missfes Diplomaticas estrangeiras em seu
territorio (...)%L.

Tracando paralelos entre os dois institutos de protecdo (asilo e reflgio), é importante
mencionar que, nas duas modalidades de asilo descritas, a protecdo serd concedida sempre que se
identifique a perseguicdo por motivos de opinido ou de pratica de atividades politicas. Por outro
turno, o reflgio se caracteriza como um instituto juridico internacional, regulado por Convencao
Internacional de alcance universal, prevendo situacdes diversas (que ultrapassam a perseguicao por
dissidéncia politica) para sua concess&o?2.

Destaque-se, ainda, que um dos pressupostos a concessdo do asilo politico é o
estrangeiro estar sob perseguicao politica atual; ja o reflgio, por sua vez, objetiva tanto a protecédo
de pessoas efetivamente perseguidas como aquelas com fundado temor de que a perseguicao venha

a ocorrer®®, Este contexto politico levaria, por exemplo, um solicitante de refligio a esbarrar nas

22 RAMOS, André de Carvalho; et. al. Op. cit., 2011. p. 16.

230 RAMOS, André de Carvalho; et. al. Op. cit., 2011. p. 20-24.
231 |pid. p. 23.

22 RAMOS, André de Carvalho; et. al. Op. cit., 2011. p. 20-24.
233 | bid.
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clausulas de cessacio®*, perda e exclusdo?® da Convencdo de 1951, inexistentes na concesséo de
asilo.

Outra diferenca entre os institutos reside no local onde a protecdo pode ser
implementada. Enquanto o asilo pode ocorrer no proprio pais onde se solicita a protecdo (asilo
territorial) ou pode ser concedido em embaixadas, navios ou avides da bandeira desse Estado (asilo
diplomaético), o refugio (por forca da Convencdo de 1951 e do Protocolo de 1967) s6 pode ser
concedido para quem ja ultrapassou as fronteiras do Estado de origem?3.

No que diz respeito a discricionariedade para concessdo do asilo, entende-se
tradicionalmente que trata-se de direito unico e exclusivo do Estado dentro do exercicio do seu
poder discricionario, com fundamento na Convengdo Interamericana sobre Asilo
Diplomético?372%,

Por outro lado, é possivel afirmar que, em virtude da evolucdo do DIDH e a luz do que
precedente estabelecido no Caso Pacheco Tineo, o asilo ndo mais se encontra restrito a total
discricionariedade estatal, podendo ser rechacado pelos organismos internacionais, haja vista o

direito consagrado no Art. 22, §7° da Convencdo Americana ja mencionado.

A consequéncia da internacionalizacdo do asilo é a possibilidade do crivo
internacional das decisbes de concessdo ou denegacdo de asilo. A antiga
discricionariedade plena da concessao de asilo passa, agora, por ser um tema de
direito internacional, a ser regulada e o Estado pode vir a ser chamado perante um
tribunal (por exemplo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, por violagéo
do Pacto de S&o José)?%.

234 Clausulas de cessac¢iio na Convencdo de 1951: Artigo 1 C (5) e (6): “C .Esta Convengdo, nos casos mencionados a
seguir, deixara de ser aplicavel a qualquer pessoa abrangida pelas disposi¢des da seccdo A acima: (...) (5) Se, tendo
deixado de existir as circunstancias em consequéncia das quais foi considerada refugiada, ja ndo puder continuar a
recusar pedir a protecdo do pais de que tem a nacionalidade; (6) Tratando-se de uma pessoa que ndo tenha
nacionalidade, se, tendo deixado de existir as circunstancias em consequéncia das quais foi considerada refugiada, esta
em condigdes de voltar ao pais no qual tinha a residéncia habitual”.

235 A Convencdo de 1951, nas Seces D, E e F do Artigo 1, contém disposicOes aplicaveis a pessoas que, ainda que
preencham os requisitos definidos no Artigo 1(A), ndo podem se beneficiar da condigdo de refugiado. Essas pessoas
podem ser divididas em trés grupos. O primeiro grupo (Artigo 1D) engloba as pessoas que ja se beneficiam da protecédo
ou assisténcia das na¢des Unidas; o segundo grupo (Artigo 1 E) trata das pessoas consideradas como ndo necessitadas
de protecdo internacional; e o terceiro grupo (Artigo 1 F) enumera as categorias de pessoas que se considera ndo
merecerem a protecdo internacional.

23 RAMOS, André de Carvalho; et. al. Op. cit., 2011. p. 20-24.

23 RAMOS, André de Carvalho; et. al. Op. cit., 2011. p. 20.

238 Convengdo sobre Asilo Diplomatico, Artigo Il — Todo Estado tem o direito de conceder asilo, mas ndo se acha
obrigado a concedé-lo, nem a declarar por que o nega.

2% RAMOS, André de Carvalho; et. al. Op. cit., 2011. p. 18-19.
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Nesta perspectiva, pode-se concluir que o género asilo compreende as espécies asilo
politico (diplomatico e territorial) e o refligio®*®. Enquanto o primeiro possui carater constitutivo,
dependente de decisdo politica do pais a que se solicita a protecdo, o segundo tem carater
declaratdrio, pois a condicéo juridica de refagio pode ser identificada antes de ter o reconhecimento
formal pelo Estado acolhida?*!.

A despeito das diferencas ressaltadas entre os institutos (asilo e refugio), ambos
convergem em diversos aspectos: por exemplo, ambos (i) independem da nacionalidade do
individuo, (ii) fundamentam-se na cooperacgdo internacional, (iii) sdo medidas unilaterais ndo
dependentes de reciprocidade, e, principalmente, (iv) tém por objetivo maior a protecéo da pessoa
humana?42,

Neste sentido, no contexto regional houve maior preocupacao em restringir a aplicacao
do conceito de refugiado — quando este seria cabivel — justamente aos casos de asilo politico.
Contudo, como sera observado ao longo dos proximos topicos, o contexto historico (politico) da
América Latina parece ter favorecido a construgdo de conceitos e principios passiveis de serem

adotados por outras jurisdigdes?*3.

2.2.2. O funcionamento do Sistema Interamericano de Direitos Humanos

No que diz respeito aos 6rgdos competentes para promover a aplicacdo da Convencgéo
Americana e julgar litigios, o sistema interamericano assemelha-se ao modelo europeu, composto
de 6rgdos de fiscalizacdo e julgamento. O poder fiscalizatorio e arbitral foi atribuido a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos (Comissdo). O poder contencioso, por sua vez, foi atribuido
a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte Interamericana).

Atualmente, a Comissdo é o principal 6rgdo da OEA na aplicacdo dos termos da
Convencdo Americana. Suas fungdes alcangcam, também, todos os Estados da OEA em relacdo aos

direitos consagrados na Declaracdo Americana. A Comisséo esta encarregada, assim, de investigar

240 JUBILUT, Liliana Lyra. Op. cit., 2007. p. 36.
241 PJOVESAN, Flavia. Op. cit., 2016. p. 273

242 JUBILUT, Liliana Lyra. Op. cit., 2007. p. 41.
243 CANTOR, David James. Op. cit., 2015. p. 103.
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alegacOes e suspeitas de violagdo as normas da Convencdo Americana e da Declaracdo Americana,
e possui fungdo de assessoramento, critica, legitimadora, promotora e protetora com relacdo aos
mesmos documentos.

Com relagdo as questbes afetas a migracdo irregular e refugio, a possibilidade de a
Comissdo se valer de dois tratados lhe permite uma atuagdo mais abrangente, pois, em casos de
violagcOes de direitos perpetradas por Estados que ndo tenham aderido & Convencdo Americana,
podera aplicar a Declaragdo Americana®*,

A Comissédo é formada por 7 membros nacionais de qualquer Estado parte da OEA,
eleitos pela Assembleia Geral por quatro anos com direito a uma reeleicéo, que devem possuir alta
autoridade moral e reconhecido saber em matéria de direitos humanos?%.

Um importante avanco trazido na Convencdo Americana as fung¢fes da Comisséo, que
neste ponto se diferencia do sistema europeu, permite a Comisséo aceitar denuncias por qualquer
pessoa ou grupo de pessoas, a despeito de prévio reconhecimento de sua competéncia investigativa
pelo Estado parte investigado?*®,

No entanto, no que tange as comunicacdes interestatais que digam respeito as violacdes
identificadas por um Estado em relacdo a outro, ha necessidade de reconhecimento expresso da
competéncia da Comissdo ndo so pelo Estado parte denunciante como pelo denunciado?*’.

Como observa Thomas Buergenthal:

A Convencdo Americana inverte o padrdo tradicional, até entdo utilizado pela
Convencao Europeia por exemplo, em que o direito de peticdo individual é
opcional e o procedimento da comunicacdo interestatal € obrigatério. Os
elaboradores da Convencdo Americana aparentemente assumem que as
comunicagdes interestatais podem ser usadas por certos Estados para objetivos
politicos e propo6sitos intervencionistas e que este risco existe em menor extenséo
relativamente as comunicagfes privadas. (...). Contudo, é indiscutivel que a
disponibilidade do direito de peticdo individual assegura efetividade ao sistema
internacional de prote¢do dos direitos humanos. Ao garantir que os individuos
encaminhem suas préprias reclamaces, o direito da peticdo individual torna a
efetividade dos direitos humanos menos dependente de consideragdes politicas
outras, que tendam a motivar uma ac&o ou inac&o governamental®*®.

244 CANTOR, David James. Op. cit., 2015. p. 103.

245 Convengdo Americana, artigo 34.

246 Convengdo Americana, artigos 44 e 41.

247 Convengdo Americana, artigo 45, 1.

248 BUERGENTHAL, Thomas. Apud Flavia Piovesan, Op. cit. p.97-98.
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A tramitacgdo de peticBes de dentncia ou reclamacdes perante a Comissdo observa um
procedimento composto de quatro fases?*: a primeira (e mais importante) é a de admissibilidade,
onde é verificado, especialmente, se foi observado o prazo prescricional de seis meses para
apresentacdo do caso ap0s a notificacdo sobre a sentenca interna, se houve o esgotamento dos
recursos internos, e se existe litispendéncia internacional.

Segundo parte da doutrina, a necessidade de esgotamento dos recursos domeésticos
impede maior efetividade na atuacdo da Comissdo®*°. N&o ¢ este, no entanto, o pensamento de
Fabio Konder Comparato, para quem o efetivo cumprimento do requisito impede que os Estados
denunciados aleguem, em sede de defesa, que ainda existem recursos internos aptos a reparar 0s
danos®!.

No mesmo sentido, pontua Anténio Augusto Cancado Trindade:

O dever de provimento pelos Estados partes de recursos internos eficazes, imposto
pelos tratados de direitos humanos, constitui 0 necessario fundamento no direito
interno do dever correspondente dos individuos reclamantes de fazer uso de tais
recursos antes de levar o caso aos Orgaos internacionais. Com efeito, é
precisamente porque os tratados de direitos humanos imp&em aos Estados partes
0 dever de assegurar as supostas vitimas, recursos eficazes perante as instancias
nacionais contra violagdes de seus direitos reconhecidos (nos tratados ou no
direito interno), que, reversamente, requerem de todo reclamante o prévio
esgotamento dos recursos de direito interno como condicéo de admissibilidade de

suas peticdes a nivel internacional®®?,

N&o obstante essa condigdo de admissibilidade, a Comisséo dispensa o cumprimento
do prévio esgotamento de recursos sempre que estes ndo se mostrem eficazes para apurar as
violacBes cometidas ou para imputar responsabilidades e prover reparacdes, seja pela falta de
garantias ao devido processo legal, seja pela impossibilidade de o denunciante utilizar o sistema?>3.

Esta dispensa é especialmente relevante em casos de reconhecimento do status de

refugiado, haja vista que as autoridades migratdrias tém por pratica violar garantias procedimentais,

249 Convengdo Americana, artigos 44 a 51.

250 PJOVESAN, Flavia. Op. cit., 2007. p.85-118; WEIS, Carlos. Op. cit. p. 157-158.

251 COMPARATO, Féabio Konder. Op. cit. p. 373.

252 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Apud Flavia Piovesan, 2007, Ob. cit.. p. 94.
253 Convengdo Americana, artigo 46, 2.
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notadamente o devido processo legal, e expulsar solicitantes de reflgio do pais antes que possam
acessar a jurisdicdo doméstica?®,

A segunda fase do tramite perante a Comissdo corresponde a notificacdo ao Estado
parte denunciado para que se manifeste sobre as acusacfes em atencdo ao principio do
contraditorio. Busca-se, entdo, uma solucdo amistosa entre as partes; sendo alcangada, a Comissao
elabora um informe dirigido ao Estado parte e aos peticionarios. Por fim, a Secretaria da OEA é
comunicada para publicacdo do informe.

Caso a Comissao entenda que, diante da gravidade e urgéncia, ja possui informagdes
suficientes sobre a situacdo denunciada, pode encaminhar diretamente o caso a Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Né&o sendo alcancado o consenso, da-se inicio a terceira fase. Ali, a Comissdo elabora
um relatério e envia o 1° Informe ao Estado parte para que este cumpra, no prazo de trés meses, as
recomendagdes propostas ante as violagdes a Convengdo Americana encontradas?.

A quarta fase se inicia na hipdtese do descumprimento das recomendacdes. A
Comissao poderd, entdo, encaminhar o caso a Corte Interamericana ou elaborar um 2° Informe com
novas recomendacdes, fixando prazo para que o Estado parte tome as medidas adequadas para
remediar a situacdo de violacdo. Nesse momento, a Comissdo decidira, através de votacdo por
maioria absoluta de seus membros, se foram adotadas as medidas propostas e se submete ou ndo o
caso a Corte Interamericana®®.

Em certos casos, em funcdo da gravidade e urgéncia, a Comissdo deve atuar segundo
sua funcdo preventiva, adotando medidas cautelares para salvaguardar os direitos protegidos pelo
sistema interamericano ou solicitando a Corte Interamericana a adocdo de medidas provisionais,
ainda que o caso n&o tenha sido apreciado pelo 6rgo jurisdicional®’,

No que diz respeito, a Corte Interamericana, esta instalou-se permanentemente em S&o

José da Costa Rica em 3 de setembro de 1979. E composta de 7 juizes, eleitos a titulo pessoal,

25 Corte Interamericana de Direitos Humanos - Caso Velez Loor v. Panama. Sentenga de 23 de novembro de 2010.
Disponivel em <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_218 ing.pdf>. Acesso em 06 de outubro de
2016; Caso Nadege Dorzema y otros V. RepUblica Dominicana. Sentenca de 24 de outubro de 2012. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_251 ing.pdf>. Acesso em: 06 de outubro de 2016; Caso
Pacheco Tineo v Bolivia. Sentenga de 25 de novembro de 2013; Caso Pessoas Dominicanas e Haitianas Expulsas v.
Republica Dominicana. Sentenca de 28 de agosto de 2014. Disponivel em:
<http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_282_esp.pdf>. Acesso em: 06 de outubro de 2016.

255 Convengdo Americana, artigo 50, 3.

2% Convengdo Americana, artigos 50 e 51.

257 Convengdo Americana, artigo 25.
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nacionais de Estados — membros da OEA, e que devem possuir alta autoridade moral e reconhecido
saber em matéria de direitos humanos.

A Corte Interamericana € dotada de fungdes contenciosa e consultiva, para aplicacao e
interpretacdo dos termos da Convencdo Americana. Estd encarregada, assim, de julgar litigios
decorrentes de submisséo pela Comisséo Interamericana ou por algum Estado parte. Desde sua
instalagdo, passou por alteragdes importantes em seu Regulamento?®, estando atualmente em vigor
0 Regulamento de 2009%%°,

A funcdo consultiva da Corte Interamericana tem resultado em avanco na interpretacédo
de normas protetivas de direitos humanos, tendo se tornado um meio de salvaguardar o pleno
exercicio de direitos através de pareceres fundamentados, sem que com isso sua competéncia
contenciosa seja provocada?®®.

A natureza e alcance das Opinifes Consultivas (OC’s) emitidas a partir da Convengao
Americana gera algumas duvidas: em particular, discute-se se as OC’s sdo vinculantes aos Estados
a ponto de Ihes exigir efetivo cumprimento e até onde a Corte pode chegar com tais pareceres??.

A resposta parece clara: enquanto documentos produzidos a partir da interpretacdo de
tratados de direitos humanos (notadamente, a Convengdo Americana), as OC’s representam 0s
principios inerentes a toda humanidade, devendo ser respeitadas pelos Estados parte?®2. Inclusive,
Estados que nédo tenham reconhecido a competéncia jurisdicional da Corte Interamericana (mas
sdo membros da OEA) podem solicitar Opinides Consultivas a Corte, donde se conclui que sua
importancia transcende a vinculagdo de seus termos?3,

Ainda que se argumentasse em sentido contrario, ou seja, que ndo sdo vinculantes, as
ligdes tiradas das OC’s e incorporadas como fundamentos em casos contenciosos acabam por
referendar seus termos. No caso Pacheco Tineo v Bolivia, a Corte fundamenta inimeros trechos de
sua decisdo nos principios tracados em Opinifes Consultivas anteriores, especialmente as OC-

16/99 e OC-18/03 que serdo abordadas no proximo tépico deste trabalho.

2% O Regulamento da Corte Interamericana foi alterado em 1980, 1991, 1996, 2000 e 2003.

2% Regulamento  da  Corte Interamericana  de  Direitos ~ Humanos. Disponivel ~ em:
<http://www.corteidh.or.cr/sitios/reglamento/nov_2009_por.pdf>. Acesso em 28.02.2016.

260 PJOVESAN, Flavia. Op. cit., 2007. p. 99.

21 RAMOS, André de Carvalho. Op. cit., 2016. p. 265.

262 RAMOS, André de Carvalho. Op. cit., 2016. p. 265.

263 | bid.
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A jurisdicdo contenciosa, por seu turno, s6 € obrigatoria aos Estados partes que a
tenham reconhecido expressamente, sem reservas, para aplicagéo e interpretacdo dos termos da
Convencdo Americana®®*,

A submissao de casos a Corte Interamericana, ao contrario do que ocorre no modelo
europeu?®®, s é admitida por meio da Comissdo ou por Estado parte (que tenha reconhecido sua
jurisdicdo)?®®. Em outras palavras, o individuo depende da Comissdo para apresentar seu caso a
Corte Interamericana.

A tramitacdo processual junto a Corte Interamericana assemelha-se ao procedimento
comum tradicional. Submetido o caso, sera determinada a citacdo do Estado parte dando prazo para
que este apresente suas excecdes preliminares®®’. Apds essa etapa, as excegdes serdo analisadas
pelo presidente, que podera ou ndo convocar uma audiéncia preliminar. Nesta mesma
oportunidade, caso o presidente entenda que algum requisito fundamental ndo foi cumprido, dara
prazo de 20 dias para que o ponto seja sanado?®; determinando, por fim, se arquiva ou da
continuidade ao processo.

A seqguir, as vitimas terdo dois meses para apresentar a Corte, de forma autbnoma, suas
solicitagBes, argumentos e provas?®®. O Estado parte tera entio dois meses para contestar 0s
argumentos apresentados pelas vitimas?’®. Facultativamente, a Corte Interamericana podera propor
uma solugdo amistosa ao litigio, sendo que as partes poderdo entrar em acordo, cabendo a Corte
homologa-lo.

Produzidas todas as provas pertinentes e analisado o caso, se for reconhecido que
houve, de fato, violacdo a direito ou liberdade protegido pela Convencdo Americana, a Corte
Interamericana determinara que sejam adotadas as medidas necessarias para que seja assegurado a

vitima o pleno exercicio do direito violado?'*.

264 Convengdo Americana, artigo 62, 1.

2685 Que admite o peticionamento direto do individuo, grupo de individuos ou organizagdo nio governamental.

266 PJOVESAN, Flavia. Op. cit., 2007. p.85-118.

267 O demandante pode desistir da acéo, cujo pedido sera aceito obrigatoriamente pela Corte Interamericana, desde que
a desisténcia ocorra antes da citacdo. Se o pedido de desisténcia ocorrer depois, a Corte determinara a oitiva das partes.
268 Regulamento da Corte Interamericana, artigo 38.

269 Regulamento da Corte Interamericana, artigo 40. A partir de 2001, com a revisdo das Regras de Procedimento da
Corte Interamericana, abriu-se, assim, a possibilidade de se obter maior protagonismo por parte das vitimas e seus
representantes.

270 Regulamento da Corte Interamericana, artigo 41.

271 Convengdo Americana, artigo 63; Regulamento da Corte Interamericana, artigos 65 e 66.
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Podera, ainda, condenar o Estado parte a reparacdo pertinente, dentre elas: indenizacdo
por danos materiais e imateriais, medidas satisfativas e garantias de n&o repeti¢do, obrigacdo de
fazer e reconhecimento de responsabilidade pelo Estado parte em cerimonia publica.

As decisfes emanadas sdo vinculantes e devem ser prontamente cumpridas, e eventual
indenizacdo deverd ser executada pelo processo interno vigente no Estado parte. Caberd a
Assembleia Geral da OEA a supervisdo da execucdo das decisdes proferidas pela Corte
Interamericana. Em caso de descumprimento, caberd a mesma indicar o caso em relatorio a
Assembleia Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas?®’2.

Nos mesmos moldes que a Comissdo, a Corte Interamericana também é dotada de
poder de cautela, e pode adotar medidas provisionais em razéo da gravidade e urgéncia dos casos
que lhe tenham sido submetidos, a fim de que se evitem danos irrepardveis as vitimas de
violagdes?".

Portanto, apesar do filtro inicial de acesso ao Sistema Interamericano, uma vez
superada tal fase o processo transcorre com relativa fluidez até que sejam proferidas as sentengas

condenatérias.

2.3. O olhar do Sistema Interamericano de Direitos Humanos sobre a questéo do refagio

Como mencionado anteriormente, a regido das Américas possui historico de violaces
de direitos humanos que ocasionou graves crises, especialmente na América Central, regido que
foi responsavel pelo aumento no nimero de refugiados. A tradicdo de asilo na América Latina foi
assim colocada em xeque entre as décadas de 1980 e 1990274,

Diante da necessidade de solucionar o problema do deslocamento forgado de cerca de
dois milhdes de pessoas?’®, foi adotada em 1984 a Declaragio de Cartagena das indias.

272 Convengdo Americana, artigo 65.

273 Convengdo Americana, artigo 63.

214 ARBOLEDA, Eduardo. Op. cit. p. 200.

275 JUBILUT, Liliana Lyra; APOLINARIO, Silvia Menicucci de O. S.; JAROCHINSKI SILVA, Jodo Carlos. O
Potencial Transformador do Reflgio: aprofundamento da solidariedade e da limitacdo a soberania como legado da
Declaracdo de Cartagena e de seus processos revisionais. In RAMINA, Larissa; FRIEDRICH, Tatyana Scheila.
(coords.). Colecao Direito Internacional Multifacetado - Direitos Humanos, Guerra e Paz. Curitiba: Jurua, 2014. p.
173-198.
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A Declaracdo de Cartagena surgiu através das conclusdes e recomendagdes
apresentadas no “Coléquio sobre Prote¢do Internacional dos Refugiados na América Central,
México e Panama: Problemas Juridicos ¢ Humanitarios” realizado em novembro de 1984 na
Colémbia, na cidade de Cartagena. O Coloquio foi organizado pelo ACNUR, Universidade de
Cartagena e o Centro de Estudos do Terceiro Mundo com o objetivo de proporcionar e promover
medidas mais adequadas de protecdo aos refugiados.

Até a presente data vinte e sete Estados da regido integram o regime internacional de
refugiados representado pela Convencao de 1951: Antigua e Barbuda, Argentina, Bahamas, Belize,
Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia, Costa Risca, Dominica, Republica Dominicana, Equador, El
Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panamé, Paraguai, Peru, S&o
Vicente e Granadinas, Suriname, Trinidad e Tobago, Uruguai e Venezuela. Dentre os Estados que
incorporaram a Declaracdo de Cartagena em seus ordenamentos juridicos se encontram: Argentina,
Belize, Bolivia, Brasil, Chile, Colébmbia, Equador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México,
Nicardgua, Paraguai, Peru e Uruguai.

Os instrumentos de protecdo até entdo existentes, notadamente as Convencdes que
cuidavam de asilo, ndo eram suficientes para proteger este contingente de pessoas. A Declaracao
de Cartagena se destaca dos demais instrumentos de protecdo a refugiados por trazer tematica
inédita até entdo no ambito da Américas®’®.

Como mencionado no capitulo 1, inspirada na Convencdo da OUA e na possibilidade
de ir além do conceito de refugiado esposado na Convencao de 1951, a Declaracdo inovou com o
espirito de Cartagena ao estender a protecdo a individuos que sao obrigados a fugir de seus paises
devido a violéncia generalizada, a agressdo estrangeira, aos conflitos internos ou a violagdo macica
de direitos humanos?’’.

Essa definicdo ampliada é extremamente relevante no contexto regional, pois
acrescenta as questdes individuais®’®, previstas na Convencgdo de 1951, uma dimenséo coletiva
merecedora de prote¢éo internacional. Nesse sentido, basta a identificacdo de grave e generalizada

violacdo de direitos humanos (e a constatacdo de que ndo se aplicam as clausulas de exclusao) para

276 JUBILUT, Liliana Lyra; et. al. Op. cit., 2014. p. 173-198.
217 Declaragdo de Cartagena de 1984 — Concluséo 3.
278 perseguices por motivo de raga, religido, nacionalidade, opinido politica, grupo social.
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o reconhecimento do status de refugiado?”®. Tal definicdo dispensa, assim, o fundado temor de
perseguicdo individual para identificar o refugiado?®.

Outro ponto de destaque da Declaracdo de Cartagena de 1984 é seu reconhecimento ao
trabalho desenvolvido pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos (notadamente a
Comissdo Interamericana) na protecdo de asilados e refugiados?®. Nesta perspectiva, ndo é
surpresa que as Conclusdes 14, 15 e 16 tragam a necessidade do fortalecimento da interlocucéo

dos Estados membros da OEA, da Comissado Interamericana e do ACNUR.

Declaracdo de Cartagena — Conclusdo 14: “Instar as organizagbes ndo
governamentais, internacionais e nacionais a prosseguirem o seu incomensuravel
trabalho, coordenando a sua acdo com 0 ACNUR e com as autoridades nacionais
do pais de asilo, de acordo com as diretrizes dadas por estas autoridades”.

Declaragdo de Cartagena — Conclusdo 15: “Promover a utilizagdo, com maior
intensidade, dos organismos competentes do sistema interamericano e, em
especial, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos com o propdsito de
complementar a protecdo internacional dos asilados e refugiados. Desde j4, para
o cumprimento dessas fungdes, o Coloquio considera que seria aconselhavel
acentuar a estreita coordenacdo e cooperagdo existente entre a Comissdo e o
ACNUR”.

Declaracgdo de Cartagena — Conclusao 16: “Deixar testemunho da importancia que
reveste o Programa de Cooperagdo OEA/ACNUR e as atividades que se tém
desenvolvido e propor que a proxima etapa concentre a sua atencdo na
problemética que gera a afluéncia macica de refugiados na América Central,
México e Panama”.

A coordenacdo e cooperacdo destes atores deve se dar, segundo as Conclusdes 8 e 10
da Declaracdo, mediante a aplicacdo de todos os instrumentos de protecdo afetos ao Direito
Internacional dos Refugiados: a Convencdo de 1951, o Protocolo de 1967, a Declaragdo Americana

de Direitos Humanos e a Convengdo Americana de Direitos Humanos.

29 BARICHELLO, Stefania Eugenia. A evolug&o dos instrumentos de protecdo do direito internacional dos refugiados
na América Latina: da Convencéo de 1951 ao plano de acdo do México. Universitas Relagdes Internacionais, Brasilia,
v. 10, n. 1, p 33-51, jan./jun.2012.

280 JUBILUT, Liliana Lyra; CARNEIRO, Wellington. Resettlement in Solidarity: a regional new approach towards a
more humane durable solution. Refugee Survey Quarterly, v. 30, n. 3, 2011. p. 63-86.

281 ACNUR. 10 afios de La declaracion de Cartagena sobre refugiados: declaracion de San José sobre refugiados y
personas desplazadas. Memoria del Coloquio Internacional, 1994, para 63. Disponivel em:
<http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/Publicaciones/2011/7601.pdf?view=1>. Acesso em 20 de outubro
de 2016. p. 106-109.
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Declaracdo de Cartagena — Conclusdo 8: “Propiciar que os paises da regido
estabelecam um regime de garantias minimas de protecdo dos refugiados, com
base nos preceitos da Convencdo de 1951 e do Protocolo de 1967 e na Convencgao
Americana dos Direitos Humanos, tomando-se ainda em consideragcdo as
conclusdes emanadas do Comité Executivo do ACNUR, em particular a n. 22
sobre a Protecdo dos Candidatos ao Asilo em Situagc6es de Afluéncia em Grande
Escala”.

Declaracdo de Cartagena — Conclusdo 10: “Formular um apelo aos Estados
Signatérios da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969 para que
apliquem este instrumento na sua conduta com os asilados e refugiados que se
encontram no seu territorio”.

A Conclusédo 17 da Declaracédo estabelece, por fim, um mecanismo de disseminacao
em rede, que ocorre pelo incentivo de promogéo a uma cultura de protegédo e promocdo de direitos
humanos e do direito internacional dos refugiados a universidades e centros de educacao de ensino

superior.

Declaragcdo de Cartagena — Conclusdo 17: “Propiciar nos paises da América
Central e do Grupo Contadora uma difusdo a todos os niveis possiveis das normas
internacionais e internas referentes a protecdo dos refugiados e, em geral, dos
direitos humanos. Em particular, o Coléquio considera de especial importancia
que essa divulgacdo se efetue contando com a valiosa cooperacdo das
correspondentes universidades e centros superiores de ensino”.

A cada decénio, a elaboragdo da Declaracdo de Cartagena passa por processos
revisionais. Isso resulta em outros documentos protetivos, como a Declaracdo de Sdo José sobre
Refugiados e Pessoas Deslocadas de 1994 (Declaracdo de Sdo José), o Plano de A¢do do México
para Fortalecer a Protecdo Internacional dos Refugiados na América Latina de 2004 (Plano de A¢édo
do México) e, o mais recente, a Declaragdo e Plano de Ac¢do do Brasil no marco de 30 anos da
Declaracdo de Cartagena de 2014.

Ainda que a Declaracdo de Cartagena e seus marcos comemorativos sejam
considerados instrumentos de soft law, seu vanguardismo inspirou tantos ordenamentos juridicos
da regido que o ACNUR reconheceu a forca juridica vinculante deste instrumento. Tal

posicionamento foi apoiado tanto pela Assembleia Geral da ONU como da OEA (que adota a



70

Declaragéo), pela Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, pelo Parlamento Andino e pelo
Parlamento Europeu?®,

Assim, a atuacdo do sistema interamericano deve ser sempre analisada a luz dos
principios trazidos pela Declaracdo de Cartagena de 1984, uma vez que sua promulgacao
estabelece, no ambito da América Latina, “claro vinculo entre os dominios do Direito Internacional
dos Refugiados e o Direito Internacional dos Direitos Humanos™?%3,

Como mencionado no subitem 2.2.2, a Comissdo Interamericana tem atuacédo
expressiva no contexto regional, especialmente pela possibilidade de aplicacdo tanto da Declaracéo
Americana (que abrange todos os Estados da OEA) como da Convengdo Americana (aos Estados
que aderiram a ela)?*.

Nos casos de migracdo irregular e refagio submetidos a Comissdo, € possivel verificar
um padrdo de identificacdo de violacGes a partir da Declaracdo Americana que tem, como grande
alicerce, o espirito de Cartagena. Isto porque a Comissdo entende que garantias gerais de
procedimento, como o direito a um julgamento justo e o devido processo legal, aplicam-se,
também, as decisdes que envolvam entrada, permanéncia e expulsdo de estrangeiros?®. Dentre as
garantias aplicaveis ao processo de reconhecimento do status de refugiado, a Declaracdo

Americana prevé:

Declaragdo Americana, Artigo 27: Toda pessoa tem o direito de procurar e receber
asilo em territdrio estrangeiro, em caso de perseguicdo que nao seja motivada por
delitos de direito comum, e de acordo com a legislacdo de cada pais e com as
convengdes internacionais.

Declaracdo Americana, Artigo 26: Parte-se do principio de que todo acusado é
inocente, até que se prove sua culpabilidade. Toda pessoa acusada de um delito
tem direito de ser ouvida em uma forma imparcial e publica, de ser julgada por
tribunais ja estabelecidos de acordo com leis preexistentes, e de que se Ihe ndo
inflijam penas cruéis, infamantes ou inusitadas.

Declaragdo Americana, Artigo 18: Toda pessoa pode recorrer aos tribunais para
fazer respeitar os seus direitos. Deve poder contar, outrossim, com processo
simples e breve, mediante o qual a justica a proteja contra atos de autoridade que

282 ACNUR. 10 afios de La declaracién de Cartagena sobre refugiados: declaracion de San José sobre refugiados y
personas desplazadas. Memoria del Coloquio Internacional, 1994, para 63. Disponivel em:
<http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/Publicaciones/2011/7601.pdf?view=1>. Acesso em 20 de outubro
de 2016.

283 BARICHELLO, Stefania Eugenia. Op. cit., 2012. p. 39.

284 CANTOR, David James. Op. cit., 2015. p. 96.

285 CANTOR, David James. Op. cit., 2015. p. 97-99.
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violem, em seu prejuizo, qualquer dos direitos fundamentais consagrados
constitucionalmente.

Na interpretacdo da Comissdo, a luz do que dispdem os artigos 27, 26 e 18 da
Declaracdo Americana, o Direito Internacional dos Refugiados “deve ter supostamente evoluido
ao ponto onde se reconhece o direito de um solicitante de asilo a uma audiéncia para determinar se
preenche a defini¢do de refugiado”?%,

No aspecto contencioso, até 2016, 255 28" casos foram julgados pela Corte
Interamericana e 22 OpiniGes Consultivas foram proferidas. Muito embora o repositorio de
imigracdo?® ainda seja pequeno em comparagdo as outras questdes analisadas pela Corte, a
consolidacdo desses precedentes sinaliza avangos importantes para o contexto das Américas,
especialmente no que diz respeito ao exercicio de sua competéncia consultiva e, em particular, ao
continuo reconhecimento da situacdo de vulnerabilidade de migrantes irregulares?,

Nesta perspectiva, a Corte Interamericana proferiu, nas Ultimas duas décadas, trés
opiniBes consultivas importantes no ambito das migragdes. A Opinido Consultiva n°® 16 de 01 de
outubro de 1999 (OC-16/99) trata do direito a informacao sobre assisténcia consular no marco do
devido processo legal; por sua vez a Opinido Consultiva n° 18 de 17 de setembro de 2003 (OC-
18/03) trata da condicdo juridica e direitos dos migrantes indocumentados; e, mais recentemente,
a Opinido Consultiva n® 21 de 19 de agosto de 2014 (OC-21/14) trata dos direitos e garantias de
criancas no contexto de migrac@es e/ou que precisem de protecdo internacional.

E razoavel dizer que a Corte Interamericana adota posicdo proativa ndo apenas na
defesa dos direitos humanos de pessoas em situagdo de refigio?®°, mas também na protecdo de

direitos de migrantes irregulares?. Isto se reflete em decisdes que asseguraram o direito a ndo-

286 Traducdo livre. No original: “(...) international refugee law is purported to have evolved to the point where it
recognizes the right of an asylum-seeker to a hearing to determine whether she fulfils the refugee definition.” Cf.
CANTOR, David James. Op. cit., 2015. p. 98.

287 A pesquisa considera todos 0s casos que tiveram sentenca proferida sem contabilizar as sentencas de interpretagéo
sobre casos ja julgados.

288 Com o objetivo de propagar conhecimento e facilitar padrdes de atuagdo, toda a jurisprudéncia e Opinides
Consultivas referente a migragcdes podem ser analisadas através de trechos relevantes selecionados nos Cadernos de
Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos publicados a partir de 2015. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/migrantes4.pdf>. Acesso em: 06 de outubro de 2016.

289 BEDUSCHI, Ana. The Contribution of the Inter-American Court of Human Rights to the Protection of Irregular
Immigrants’ Rights: Opportunities and Challenges. Refugee Survey Quartely. 2015, 34, 45-74. Oxford: Oxford
University Press.

29 Caso Pacheco Tineo v. Bolivia; OC-21/14.

291 CANTOR, David James. Op. cit., 2015. p. 103..
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discriminacdo, a igualdade de tratamento, ao devido processo legal e as garantias minimas em casos
de detencdo e expulsdo?®?. Estes direitos denotam o caréater progressivo e expansivo dos direitos
humanos.

Como firmado no caso Velez Loor v. Panama:

(...) ao adotar as medidas pertinentes, os Estados devem respeitar os direitos
humanos e garantir o seu exercicio e gozo para todas as pessoas que estdo no seu
territério, sem discriminacdo com base na sua situacdo regular ou irregular, ou na
sua nacionalidade, raca, sexo ou qualquer outro motivo?%.

Essa interpretacdo expansiva da Corte se deve tanto a influéncia proporcionada pela
atuacdo da Comissdo Interamericana, como em virtude de poder interpretar provisdes da
Convencdo Americana (que a criou) a luz de outros tratados que vinculem o Estado violador?®4,

Como observa Ana Beduschi, a postura da Corte Interamericana destaca-se em
comparagdo a outros sistemas regionais pela robustez e agressividade das sentencas proferidas
diante de um contexto regional que reflete reiteradas violaces de direitos humanos?®.

Justamente no que tange as reparacgdes, a abordagem da Corte no reconhecimento de
obrigagdes estatais sobre direitos de migrantes irregulares e refugiados é considerada original e
superior, inclusive, as medidas de reparacdo determinadas pela Corte Europeia de Direitos
Humanos?®®.

Em casos relacionados a migracéo, as medidas de reparacdo?®’ determinadas pela Corte
Interamericana incluem: o desenvolvimento de programas de treinamento e formacéo de pessoas

para lidar com a populag¢do migrante que possam garantir o devido processo legal®®, assisténcia

292 0C-18/03; OC-21/14, Caso Nadege Dorzema y otros V. Repiblica Dominicana; Caso Pessoas Dominicanas e
Haitianas Expulsas v. Republica Dominicana; Caso Velez Loor v. Panama.

29 Caso Velez Loor v. Panama4, para 100.

2% CANTOR, David James. Op. cit., 2015. p. 97.

2% BEDUSCHI, Ana. Op. cit. p. 66. A autora destaca alguns dos desafios enfrentados pela Corte Interamericana que
incluem: massacres de populacfes indigenas; sequestros, tortura e assassinatos de criangas de rua pela policia;
desaparecimentos forcados; e assassinatos violentos de migrantes irregulares e solicitantes de refugio. Ibid.

2% |bid.

297 As medidas de reparacéo determinadas pela Corte Interamericana podem ser classificadas em 13 grupos diferentes:
(i) compensacdo monetéaria; (ii) compensagdo econdmica ndo monetéria; (iii) reparacdes simbolicas; (iv) restituicdo de
direitos; (v) prevencdo pelo treinamento de servidores publicos; (vi) prevencdo pela promocdo de conscientizacdo
social; (vii) prevencdo por reformas legislativas; (viii) prevencdo pelo fortalecimento, criacdo ou reforma de
institui¢des publicas; (ix) prevencao por medias inespecificas; (x) investigacao e puni¢do com reforma legislativa; (xi)
investigacao e punicdo sem reforma legislativa; (xii) protecdo de vitimas e testemunhas e (xiii) outros. Cf. BEDUSCHI,
Ana. Op. cit. p. 63.

2% Caso Velez Loor v. Panama.
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consular?®, realizacdo de atos pulblicos que reconhecam a responsabilidade internacional do

Estado e emitam pedido de desculpas®®, e desenvolvimento de campanhas publicitarias para
reconhecimento dos direitos de migrantes regulares e irregulares®®:,

Por outro lado, criticas pontuais sdo feitas a atuacdo da Corte Interamericana pela
interferéncia desproporcional em assuntos domésticos mediante determinagdo de adaptacdo, em
periodo razoavel, da legislacido doméstica do Estado violador de direitos3??. De qualquer forma,
em termos gerais, as decisdes tém por objetivo essencial assegurar um nivel de cumprimento de
padrdes internacionais de direitos humanos®,

N&o é exagero, neste sentido, dizer que a Convengdo Americana € a principal norma
de protecdo de direitos humanos no @mbito da OEA, (i) pela abrangéncia geogréfica, por contar
com 23 Estados signatarios; (ii) pelo catalogo de direitos civis e politicos; e (iii) pela estruturacéo
de um sistema de supervisdo e controle das obrigacdes assumidas pelos Estados, que conta
inclusive com uma Corte de Direitos Humanos3,

Nesta perspectiva, 0 caso Pacheco Tineo que sera abordado no préximo capitulo
consolida uma tendéncia de protecdo a migrantes, especialmente aqueles em situacéo de refugio na
Ameéricas, mediante aplicacdo de conceitos e principios sélidos que a Corte Interamericana

desenvolveu nas Gltimas décadas.

299 Caso Velez Loor v. Panama.

300 Caso Nadege Dorzema y otros V. Republica Dominicana.

301 |bid.

302 BEDUSCHII, Ana. Op. cit. p. 64.

303 Caso Velez Loor v. Panama.

304 RAMOS, André de Carvalho. O Dialogo das Cortes: O Supremo Tribunal Federal e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos. In: O STF e o Direito Internacional dos Direitos Humanos. Orgs. AMARAL JUNIOR, Alberto do;
JUBILUT, Liliana Lyra. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009.
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CAPITULO 3. 0 CASO PACHECO TINEO v. BOLIVIA

3.1. Apresentacio do Caso no contexto da protecéo geral aos refugiados na América Latina®®

Apesar de o julgamento ter ocorrido apenas doze anos apds as violacdes perpetradas, o

caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia3%

evidencia a interacdo e convergéncia do Direito
Internacional dos Refugiados com o Direito Internacional dos Direitos Humanos, representado pela
Convencdo Americana de Direitos Humanos, mediante interpretacdo desta ultima a luz dos
institutos especificos sobre o reflgio.

Os fatos que provocaram a agdo do Sistema Interamericano nesse caso ocorreram no
curto espago de cinco dias, entre 19 de fevereiro de 2001 e 24 de fevereiro de 2001. Mas o0s
problemas da familia peruana tiveram inicio uma década antes.

No inicio dos anos 1990, ainda no Peru, Rumaldo Juan Pacheco Osco e sua esposa
Fredesvinda Tineo Godos foram indiciados e presos por supostos crimes de terrorismo durante o
governo Fujimori.

Em 1992, houve uma rebelido no presidio em que cumpriam pena por ocasido de um
procedimento de transferéncia de detentos. Os presos, incluindo o Sr. e a Sr? Pacheco, sofreram
inimeras violacdes de direitos em razdo da forca excessiva empregada por agentes penitenciarios
para conter os animos. O episadio teve grande repercussao e o caso Prisdo Miguel Castro-Castro
v. Peru®®” chegou ao Sistema Interamericano para apuragdo da responsabilidade internacional do
Estado do Peru.

Em 1994, o Sr. e a Sr? Pacheco Tineo foram absolvidos das acusac@es de terrorismo e
libertados. No final de 1995 decidiram ir para a Bolivia pois tiveram conhecimento que um

mandado de prisdo havia sido expedido contra eles em virtude da anulacdo do julgamento que os

305 Este subitem é desenvolvido a partir dos fatos narrados nos paragrafos 65 a 113 do Caso Pacheco Tineo.

306 Doravante denominado caso Pacheco Tineo. O julgamento foi proferido em 25 de novembro de 2013.

307 Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_160_ing.pdf>. Acesso em: 24 de outubro de
2016. O Estado do Peru foi condenado em 2006 pela Corte Interamericana por violacdo aos artigos: artigo 1 (obrigacédo
de respeitar direitos), artigo 4 (direito a vida), artigo 5 (direito a tratamento digno), artigo 8 (direito a um julgamento
justo) e artigo 25 (direito a protecéo judicial). O Peru foi responsabilizado internacionalmente pela utilizacdo de forca
excessiva durante um procedimento de transferéncia de presos que resultou na morte de 42 presos, 175 feridos e 322
submetidos a tratamento cruel, desumano e degradante.
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havia absolvido. Ingressaram, entdo, na Bolivia em 1995, onde a familia (mae, pai e duas filhas)
teve reconhecido seu status de refugiado pelo Estado boliviano.

Em 1998, o Sr. Pacheco Tineo assinou uma declaracdo de repatriamento voluntario,
mas nao retornaram ao Peru. O relato do caso apresentado na Corte Interamericana indica néo ter
ficado claro se de fato havia animo “voluntario” de assinar tal declaragdo voluntéria, uma vez que
a familia alega ter sofrido violagdes de direitos econémicos, sociais e culturais na Bolivia e sentiu-
se obrigada a deixar o pais.

A familia ingressou, entdo, no Chile, onde novamente pediu refigio, sendo também
reconhecidos como refugiados naquele pais. No Chile tiveram o terceiro filho, um menino, Juan
Ricardo Pacheco Tineo, que passou a ter a nacionalidade chilena. Em fevereiro de 2001, decidiram
viajar ao Peru para atualizar suas informacdes académicas e profissionais e verificar a possibilidade
de retornar definitivamente ao pais de origem.

No Peru, entraram em contato com o advogado da familia que os advertiu de que os
mandados de prisdo expedidos em 1995 ndo haviam sido revogados. Sentindo-se em risco no
préprio pais, decidiram retornar ao Chile, pela Bolivia.

No dia 19 de fevereiro de 2001, ingressaram no Estado boliviano e foram apreendidos
pelas autoridades migratorias sob o pretexto de ndo possuirem documentagdo regular de ingresso
no pais. A familia explicou as autoridades sua situacdo, pedindo que lhes fosse permitido chegar
ao Chile. A Sr2 Pacheco Tineo chegou a ser presa e sé foi liberada apds apresentacdao de um habeas
corpus.

Impedidos de seguir para o Chile sob a alegacdo de que ndo haviam “entrado” na
Bolivia, diante do ingresso irregular, ¢ por isso ndo podiam “sair” para um terceiro Estado. A
passagem para outro Estado nédo foi admitida pelas autoridades bolivianas sob o pretexto de criar
desconforto junto ao Estado chileno.

O Sr. Pacheco Tineo decidiu apresentar, entéo, solicitagdo de reconhecimento do status
de refugiado, ja que no passado ja haviam sido reconhecidos como tal pelo mesmo pais. A
solicitacdo foi rejeitada pelo Comité Nacional para os Refugiados (CONARE)3%, que decidiu
sumariamente que ndo analisaria o pedido dos solicitantes, sem prover qualquer tipo de audiéncia

as partes.

308 O CONARE ¢ o 6rgéo responsavel pela analise das solicitagdes de refligio em cada Estado.
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Uma das razdes para a negativa fora justamente a declaracéo de repatriamento assinada
trés anos antes. O CONARE entendeu que a renuncia tacita a condi¢éo de refugiado implicava
reconhecer que as causas motivadoras do primeiro pedido haviam cessado, ndo havendo
fundamento para uma segunda solicitacao.

Este ato administrativo infringiu o dever de cautela, pois o0 CONARE néo apenas
deveria ter considerado uma razodvel alteracdo das circunstancias objetivas da familia no
interregno de trés anos como ja tinha informacgdes indicando que os solicitantes ostentavam a
condicdo de refugiado ou residente reconhecida no Chile.

Muito embora tenham apresentado elementos comprobatérios de que ja possuiam a
condicéo de refugiado ou residente reconhecida pelo Chile em razdo do filho menor ostentar tal
nacionalidade, a familia foi expulsa da Bolivia para o Peru pela autoridade migratéria (SENAMIG)
sem direito a qualquer tipo de recurso ou notificacdo da decisdo do CONARE boliviano. No Peru,
o0 Sr. e Sr2 Pacheco Tineo voltaram a ser privados da sua liberdade durante quatro meses.

Em 2002, a familia apresentou o caso & Comissdo Interamericana que o admitiu em
2004. Em outubro de 2011 a Comissdo elaborou relatorio fundamentado concluindo que a familia
teve direitos violados segundo a Convencdo Americana, entre eles: direito a garantias judiciais,
direito a pedido de asilo, direito a ndo-devolugédo, direito a protecdo judicial, reconhecidos,
respectivamente nos artigos 8, 22 (7), 22 (8) e 25.

A Comissao considerou ainda, violacdo ao direito a integridade moral e fisica e direito
a protecdo especial a criancas, previstos nos artigos 5 (1) e 19 da Convencdo Americana. Em
virtude das violagdes indicadas a Comissdo apresentou recomendacdo de reparacdo ao Estado
Boliviano de ordem pecuniaria e ndo pecuniaria.

O caso foi apresentado a Corte Interamericana pela Comissdo Interamericana em 21 de
fevereiro de 2012 tendo em vista o descumprimento e auséncia de manifestacdo do Estado
Boliviano acerca das recomendac6es de reparacgao apresentadas pela Comissao.

Curiosamente, como mencionado no subitem 1.2.1, a Bolivia foi o primeiro pais da
Ameérica Latina a adotar o espirito de Cartagena pela incorporacdo no ordenamento juridico patrio
da grave e generalizada violagdo de direitos humanos perpetrada em face do individuo como

309

elemento de definigdo da condicdo de refagio"”. Além disso, o pais aderiu a Convencédo de 1951

309 JUBILUT, Liliana Lyra. Refugee Law and Protection in Brazil: a model in South America?, Journal of Refugee
Studies, 19 (1). 2006.
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e ao Protocolo de 1967 desde 1982, incorporando tais instrumentos em seu ordenamento juridico
interno a partir de 2000%1°, Nem por isso deixou violar os direitos humanos da Familia Pacheco
Tineo.

Ao buscar a fundamentacdo das violacbes na Convencdo de 1951, a Corte
Interamericana promoveu verdadeira convergéncia de normas com o objetivo de garantir a maior
protecdo possivel & pessoa humana, concluindo que a Bolivia ofendeu fontes e principios do Direito
Internacional dos Refugiados bem como uma série de direitos assegurados pela Convencéo
Americana de Direitos Humanos.

Dentre os direitos previstos na Convencdo Americana violados pela Bolivia, destacam-
se: (i) direito de buscar e receber asilo; (ii) principio da ndo devolucdo; (iii) direito de ser ouvido
com as devidas garantias legais; (iv) direito a protecdo judicial; (v) direito a integridade fisica e
moral; (vi) protecdo as criancas e familia®!*.

O Estado boliviano incorreu, assim, em responsabilidade internacional pela violagdo
dos direitos humanos constantes na Convencdo Americana, em razdo das aces e omissdes dos
funcionarios do SENAMIG e do CONARE.

Por meio de uma Resolucdo publicada em 17 de abril de 2015, a Corte Interamericana
decidiu concluir e arquivar o caso Pacheco Tineo, tendo em vista que a Bolivia cumpriu todas as
reparacOes ordenadas na sentenca.

A Corte constatou que a Bolivia realizou as publicacGes e a difusdo da sentenca bem
como pagou as indenizages a titulo de dano material e imaterial as vitimas. A Corte considerou
0s preparativos pertinentes para efetuar o pagamento as vitimas no Chile, pais onde residem,
realizando, inclusive, um “ato oficial” de entrega das indenizagdes no Consulado da Bolivia em
Santiago. Reembolsou, assim, o valor devido ao Fundo de Assisténcia Juridica de Vitimas, e
elaborou e iniciou a implementagdo do “Programa de Capacitagdo” denominado “Atualizagdo em
Gestdo Migratoria (22 versao) ”, voltado a capacitagdo de funcionarios do Departamento Nacional
de Migracdo e da Comissdo Nacional de Refugiados, assim como de funcionarios de outras
entidades com atribuicOes relacionadas a atencao de migrantes e solicitantes de refugio.

A Corte levou em consideracdo que o conteudo do programa inclui matérias relativas

aos padrdes internacionais de direitos humanos dos migrantes, garantias do devido processo e

3101 ei 2071 de 14 de abril de 2000.
311 Artigos da Convencdo Americana violados: art. 22.7; art. 22.8; art. 8; art. 25; art. 5.1; art. 19; art. 17. As violacdes
de direitos serdo retomadas nos itens 3.2.2 e 3.3 do presente trabalho.
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Direito Internacional de Refugiados e contempla uma matéria especifica sobre a sentenca do
presente caso, e que a Bolivia assegurou a previsao orcamentéria para sua execugdo em 2015.
Como analisado no capitulo anterior, a Corte Interamericana ja havia lidado com
questdes relativas a migrantes, especialmente os irregulares. No entanto, Pacheco Tineo é o
primeiro caso a tratar especificamente de reflgio. A deciséo proferida destaca-se, pois tem como
base a evolucdo jurisprudencial do proprio Sistema Interamericano e, como serd analisado nos
proximos topicos, a complementariedade do Direito Internacional dos Refugiados e do Direito

Internacional dos Direitos Humanos.

3.2. A importancia do Sistema Internacional de Protecdo da Pessoa Humana na Definigdo

Contemporanea de Refugiado

Como mencionado no primeiro capitulo, o Direito Internacional de Protecdo da Pessoa
Humana surge em resposta as preocupacdes da sociedade internacional®'?, devastada pelos horrores
da Segunda Guerra Mundial. Integra o ramo de estudo do Direito Internacional Publico (DIP) e
possui trés vertentes especificas de protecdo: o Direito Internacional dos Direitos Humanos
(DIDH), o Direito Internacional Humanitario (DIH) e o Direito Internacional dos Refugiados
(DIR)3%,

Apesar de serem ramos distintos e autbnomos do DIP, o DIDH, o DIH e 0 DIR possuem
a mesma base histdrica, fundamentos e principios classicos3*. Distinguem-se do DIP por
possuirem institutos e objetos préprios, limitados e precisos, que convergem em um grande
objetivo: a protecdo integral dos direitos da pessoa humana, destinataria final das normas
processuais e substantivas de cada um destes ramos®*®, como consagra a Conferéncia de Viena de
1993.

812 JUBILUT, Liliana Lyra. Op. cit., 2007. p. 51.

313 RAMOS, André de Carvalho. Op. cit., 2013.

S TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado; PEYTRIGNET, Gérard; RUIZ DE SANTIAGO, Jaime. As Trés Vertentes
da Protecdo Internacional dos Direitos da Pessoa Humana: Direitos Humanos, Direito Humanitario e Direito dos
Refugiados. San José; Brasilia. Sdo José da Costa Rica: Instituto Interamericano de Direitos Humanos, Comité
Internacional da Cruz Vermelha, Alto Comissariado das Na¢fes Unidas para os Refugiados, 1996. p. 30.

315 | bid.
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Sobre a integracdo das vertentes de protecdo a pessoa humana proposta na Convengao
de Viena de 1993, Flavia Piovesan destaca que:

A Conferéncia de Viena de 1993 insiste nos meios de se lograr maior
coordenacdo, sistematizacgdo e eficacia dos multiplos mecanismos de protecdo dos
direitos humanos existentes. Exige assim o fim de uma visdo compartimentalizada
e aponta para a necessidade de incorporar a dimensao dos direitos humanos em
todas as atividades e programas dos organismos que compdem o sistema das
Nagdes Unidas, somada a énfase no fortalecimento da interrelacdo entre direitos
humanos, democracia e desenvolvimento®2®.

O pensamento mais moderno revela, assim, ser ultrapassada a analise dos respectivos
ramos do Direito de forma compartimentalizada, diante da identidade de propoésito na busca da
protecdo da pessoa humana em toda e qualquer circunstancia®’.

A interrelacdo dos eixos de protecdo mencionados fica evidenciada na medida em que
(i) compete ao DIDH a protecdo do ser humano em todos os aspectos, especialmente na garantia
de direitos civis e politicos e direitos econémicos, sociais e culturais; (ii) ao DIH compete a
protecédo do ser humano dos conflitos armados no &mbito internacional ou n&o internacional; e (iii)
o0 DIR atua na prote¢do do refugiado: desde o momento em que abandona seu pais de origem ou
residéncia, no deslocamento de um estado a outro, até o reconhecimento do status de refugiado no
pais de acolhimento e, eventualmente, cessacio desta condicio®:8.

Como analisado anteriormente, a integragéo das trés vertentes vem sendo cada vez mais
intensificada na jurisprudéncia internacional ao longo das ultimas décadas, tanto no plano regional
— nos sistemas europeu, africano e interamericano de protecdo de direitos humanos — como no
sistema global de protecdo, no ambito da Organizacdo das NacGes Unidas, em virtude da identidade
e convergéncia de propdsitos, bem como em razdo da complementaridade das normas que regem
cada eixo de protecéo.

Isto porque as normas que regem o DIR e o DIH séo consideradas lex specialis e as
normas que regem o DIDH sé@o consideradas lex generalis, podendo ser aplicadas, assim,

subsidiariamente quando s&o insuficientes os instrumentos normativos proprios®®. Isso ocorre, por

SIBPJOVESAN, Flavia. Op. cit., 2001. p. 29.

317 TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. A Humanizagdo do direito internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.
p. 282.

318 RAMOS, André de Carvalho. Op. cit., 2013.

319 |bid.
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exemplo, no acesso das vitimas as cortes internacionais®?°, como é especificamente o caso dos
refugiados.
Por fim, o DIDH, o DIH e o DIR ainda guardam relacdo ao DIP no que diz respeito as

321 consideradas, atualmente, segundo o artigo 53%?? da Convencéo de Viena sobre o

suas fontes
Direito dos Tratados (CVDT) de 1969 como normas de jus cogens.

O Direito Internacional de Protecdo da Pessoa Humana encontra, assim, Seu
fundamento no valor dignidade da pessoa humana. Tal valor consolida o pensamento kantiano que
indica que o homem € um fim em si mesmo, pois ndo apenas é dotado de dignidade, valor intrinseco
absoluto; mas também é insubstituivel e Gnico, razdo pela qual ndo deve ser tomado como um meio
a ser arbitrariamente usado para algum propésito®%.

No que tange especificamente a aproximacédo do DIR ao DIDH, objeto de anélise deste
trabalho, aquele fundamenta-se no DIDH em uma perspectiva de género/espécie, uma vez que sua
finalidade é, como analisado nos capitulos anteriores, proteger os individuos que, por motivos de
raca, nacionalidade, opinido politica, religido ou pertencimento a determinado grupo social, foram
forcados a abandonar seu pais de origem ou residéncia para viver em outro Estado®*.

Enquanto a aplicabilidade do DIR apresenta condices especificas e definidas em
instrumentos normativos, o0 DIDH tem por objetivo zelar e estabelecer condi¢cbes minimas e
adequadas para proteger o ser humano de quaisquer violagcdes de direitos, civis, politicos,
econdmicos, sociais ou culturais perpetradas pelo Estados ou seus agentes, em ambito interno ou

internacionalmente, ou mesmo por seus pares.

320 RAMOS, André de Carvalho. Op. cit., 2013.

321 Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, Artigo 38: A Corte, cuja fungéo é decidir de acordo com o direito
internacional as controvérsias que lhe foram submetidas, aplicara: a) as convengdes internacionais, quer gerais, quer
especiais, que estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes; b) o costume internacional,
como prova de uma pratica geral aceita como sendo o direito; c) os principios gerais de direito, reconhecidos pelas
nacBes civilizadas; d) sob ressalva da disposi¢do do art. 59, as decisdes judiciarias e a doutrina dos juristas mais
qualificados das diferentes na¢fes, como meio auxiliar para a determinacao das regras de direito. A presente disposi¢cdo
ndo prejudicard a faculdade da Corte de decidir uma questao ex aequo et bono, se as partes com isto concordarem”.
322 Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, Artigo 53: E nulo um tratado que, no momento de sua concluséo,
conflite com uma norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente Conven¢do, 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 derrogacdo € permitida e que sé pode ser modificada por norma ulterior
de Direito Internacional geral da mesma natureza.

32 KANT, Immanuel. Fundamentacédo da metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quintela. Lisboa: Edicdes 70. p. 68-
69.

324 Artigo 1, 819, (c) da Convencéo Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951.
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O DIR possui, neste sentido, como fonte e fundamento principioldgico, o DIDH. A
conex&o entre os institutos existe justamente porque as pessoas que passaram a viver em condigéo
reflgio tiveram seus direitos humanos reiteradamente ameacados ou efetivamente violados®®. A
protecdo de ambos 0s regimes €, nesta perspectiva, claramente complementar e ndo se exclui

mutuamente. Como expde Liliana Lyra Jubilut:

Tal fato é extremamente positivo, pois fortalece a protecéo ao refugiado, uma vez
que ao mesmo tempo em que se assegura o refagio, livrando-o de violagGes de
direitos relativos ao seu status civil, ele traz em si a necessidade de resguardar
também os demais direitos humanos, para, com isso, aumentar o nivel de protecéo
dado a pessoa humana3?®.

Flavia Piovesan identifica, ainda, quatro pontos de convergéncia e interacdo da
protecao dada a pessoa humana pelo DIR e pelo DIDH: (i) quem ¢é perseguido deve ter seus direitos
a seguranca e a nao-discriminacdo respeitados em seu pais de origem ou residéncia habitual; (ii)
em razdo da perseguicdo, o individuo tem o direito de liberdade de locomogdo, de ir e vir, para
poder sair da situacdo de perseguicao e ir buscar reflgio em outro local que Ihe ofereca seguranca,
fugindo, assim, de uma eventual prisdo injusta, ameaca a vida ou a sua integridade fisica; (iii) apds
ser acolhido no pais de sua nova morada, mediante concessdo de asilo ou reconhecimento do status
de refugiado, o Estado de acolhida tera o dever de zelar por sua protecédo, respeitando os direitos
fundamentais do refugiado ou asilado; (iv) por fim, a necessidade do respeito aos direitos humanos
no pais de origem, apds a cessacdo das causas que fundamentaram a perseguicao®?’.

A interrelacdo dos institutos apresenta, no entanto, alguns aspectos negativos, como
destaca Liliana Lyra Jubilut. Segundo a autora, o primeiro refere-se a epistemologia do fundamento
do DIDH em virtude da disputa académica existente entre as correntes do universalismo e do
relativismo cultural dos direitos humanos®?®. Em se tratando de refugiados oriundos do Oriente

Médio, por exemplo, determinado caso que, aparentemente, envolva uma questdo de identidade

325 PIOVESAN, Flavia. Op. cit., 2001. p. 28.

326 JUBILUT, Liliana Lyra. Op. cit., 2007. p. 61.

327 PIOVESAN, Flavia. Op. cit., 2001. p. 37.

328 Segundo Flavia Piovesan, para os que defendem o relativismo cultural, “a nocdo de direitos esta estritamente
relacionada ao sistema politico, econémico, cultural, social e moral vigente em determinada sociedade. Neste prisma,
cada cultura possui seu proprio discurso acerca dos direitos fundamentais, que esta relacionado as especificas
circunstancias culturais e historicas de cada sociedade”; os adeptos do universalismo, por sua vez, alegam que os
direitos humanos séo universais e assim devem ser tratados globalmente pela comunidade internacional. PIOVESAN,
Flavia. Op. cit., 2004. p. 58-59.
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cultural do pais de origem do solicitante pode acabar revelando verdadeira violagdo de direitos
humanos no pais de destino.

Um exemplo classico deste problema refere-se a questdo da mutilagcdo genital feminina
praticada em paises muculmanos e alguns do continente africano®?°. Ainda que defensores do
relativismo cultural advoguem em defesa da pratica com base na tradi¢éo e identidade cultural de
determinado pais (argumento de DIDH), existem inUmeras mulheres que se opdem ao
procedimento%,

Se por um lado o DIDH tem por objetivo oferecer a maior protecdo da dignidade da
pessoa humana em qualquer lugar do mundo, o DIR surge como remédio as situacdes que denotem,
entre outros elementos, um bem fundado temor de perseguicdo. Na medida em que néo é possivel
afirmar que todas as mulheres se sentem perseguidas pela pratica da mutilacdo genital, é necessario
que exista um sistema de protecdo apto a remediar tal caso em relacdo aquelas que se encaixem na
definicdo classica da Convencéo de 19513,

A disputa destas correntes, por sua vez, leva ao segundo ponto negativo, o da efetivacao
dos direitos humanos e especialmente, das normas do DIR, ja que a preocupacdo da sociedade
internacional e, sobretudo, do ACNUR e da ONU apds a Segunda Guerra Mundial, pauta-se na
necessidade de efetivacdo pratica da protecdo prevista nos instrumentos internacionais®32,

Norberto Bobbio ja advertia que o problema fundamental em relacdo aos direitos do
homem ndo é tanto o de justifica-los, mas sim o de protegé-los impedindo dessa forma que, apesar
das solenes declaracdes, eles sejam continuamente violados®®,

O problema da efetivacdo de direitos é especialmente relevante em tempos de crise
econdmica, uma vez que isto pode significar um endurecimento de procedimentos migratérios as
custas dos direitos de refugiados®**; em outras palavras: quanto mais restritivos os critérios para

reconhecimento do status de refugiado, menos pessoas terdo sua condicéo de refugio reconhecida.

329 ANKER, Deborah E. Refugee Law, Gender, and the Human Rights Paradigm. Harvard Human Rights Journal, v.
15, 2002. p. 144.

330 | bid.

331 Deborah Anker é contundente neste sentido: “independentemente do consenso cultural existente, o direito dos
refugiados protege o individuo que deseja se dissociar de tal consenso, declarando que sua escolha esta alinhada com
o0s padrdes internacionais. No original: “Whatever cultural consensus exists, refugee law protects an individual who
wishes to dissociate herself from that consensus, asserting that her choice is in line with international standards”. Cf.
ANKER, Deborah Op. cit. p. 145.

332 JUBILUT, Liliana Lyra. Op. cit., 2007. p. 61-64.

333 BOBBIO, Norberto. Op. cit. p. 24/25.

334 CHETAIL, Vincent. Are Refugee Rights Human Rights? An Unorthodox Questioning of the Relations between
Refugee Law and Human Rights Law. Human Rights and Immigration, Collected Courses of the Academy of European
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A despeito das dificuldades encontradas, o Direito Internacional contemporaneo, onde
insere-se 0 Direito Internacional de Protecdo da Pessoa Humana, encontra seu fundamento e
ferramentas de eficacia no consenso sobre a necessidade de seguranca juridica para que os Estados
possam alcancar seus objetivos e na ideia de protecdo de valores compartilhados pela sociedade
internacional, como, por exemplo, a protecdo do ser humano3®.

Estabelecida a premissa para a interagdo e convergéncia do DIR e do DIDH, com o
objetivo de proporcionar a melhor protecédo ao individuo, é importante entdo identificar um novo
passo evolutivo na definicdo de refugiado, o que sera abordado no proximo topico.

Nesta perspectiva, toda evolucdo conceitual que busque, através da continua
interpretacdo de tratados internacionais, assegurar a dignidade da pessoa humana, possui como eco
0 pensamento de Hannah Arendt para quem os direitos humanos ndo sdao um dado, mas um
construido, razdo pela qual estdo (ou deveriam estar) em continuo processo de construgdo e

reconstrucéo®3.

3.2.1. Os Direitos Humanos e a definicdo contemporanea de refugiado

Para compreender o exercicio interpretativo promovido pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos em Pacheco Tineo, € necessario caminhar pela mesma evolugdo conceitual
trilhada pela Corte e buscar identificar a base axioldgica do Direito Internacional dos Refugiados
no Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Como mencionado no subitem 1.2, a Conferéncia dos Plenipotenciarios que promulgou a
Convencdo de 1951, produziu um verdadeiro tratado de direitos humanos, que reflete tanto os
contornos da DUDH quanto dos Pactos Internacionais de Direitos Civis e Politicos e Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais®¥’. Isso é enfatizado pela Assembleia Geral da ONU em 2001:

Law, pp. 19-72, R. Rubio-Marin, ed., Oxford: Oxford University Press, 2014. p.19. Disponivel
em: <http://ssrn.com/abstract=2147763>. Acesso em 8 de junho de 2016.

35 JUBILUT, Liliana Lyra. Os fundamentos do Direito Internacional contemporaneo: da coexisténcia aos valores
compartilhados. P. 1-25. Disponivel em: CEDIN. Centro de Estudos de Direito Internacional www.cedin.com.br.
Acesso em 10 de fevereiro de 2016.

3% AFER, Celso. Op. cit. p. 117-145.

337 MCADAM, Jane. Op. cit., 2006.
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A base de direitos humanos da Convencao a enraiza diretamente na estrutura mais
ampla de instrumentos de direitos humanos da qual é parte integrante, ainda que
com um foco muito particular. Os varios organismos de controle de tratados de
direitos humanos e a jurisprudéncia desenvolvida por organismos regionais, como
a Corte Europeia de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos sdo um complemento importante neste sentido, ndo menos importante,
uma vez que reconhecem que os refugiados e solicitantes de reflgio podem se
beneficiar simultaneamente de uma protecao especifica baseada em Convencéo e
da gama de protecdes gerais de direitos humanos que se aplicam a todas as
pessoas, independentemente do seu estado®é.

A efetiva aplicagédo deste tratado de direitos humanos atribui um poder transformador
ao refagio (definicdo ampla do artigo 14 da DUDH), na medida em que o instituto age como
limitador da soberania estatal e, a0 mesmo tempo, protege o individuo enquanto sujeito de Direito
Internacional®.

Em Pacheco Tineo, a Corte Interamericana a luz de toda evolucédo interpretativa do
instituto de asilo (género amplo) e do instituto do refugio, reconhece a interacdo da DUDH e da

Convencao de 1951 no seguinte trecho da deciséo:

(...) ainstituicdo do asilo, que € uma emanacao direta do direito de buscar e gozar
do mesmo, enunciado no paragrafo 1 do artigo 14 da Declaracdo Universal de
Direitos Humanos, € um dos mecanismos mais fundamentais para a protecéo
internacional dos refugiados®®.

A definicdo contemporanea de refugiado ndo pode, neste sentido, se furtar a trilhar par
e passo o caminho de desenvolvimento de normas gerais de protecdo de direitos humanos. Nas

palavras de Flavia Piovesan:

Cada refugiado é consequéncia de um Estado que viola os direitos humanos.
Todos os refugiados tém sua prdpria historia — uma histéria de repressao e abusos,

3% No original: “The human rights base of the Convention roots it quite directly in the broader framework of human
rights instruments of which it is an integral part, albeit with a very particular focus. The various human rights treaty
monitoring bodies and the jurisprudence developed by regional bodies such as the European Court of Human Rights
and the Inter-American Court of Human Rights are an important complement in this regard, not least since they
recognize that refugees and asylum-seekers benefit both from specific Convention-based protection and from the range
of general human rights protections as they apply to all people, regardless of status”. UN General Assembly, Note on
International Protection 13 September 2001, AJAC.96/951. Disponivel em:
<http://www.refworld.org/docid/3bb1c6ccd.html>. Acesso 05 de outubro de 2016.

339 JUBILUT, Liliana Lyra; et. al. Op. cit., 2014. p. 173-198.

340 Caso Pacheco Tineo, para. 139.
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de temor e medo. Ha que se ver em cada um dos homens, mulheres e criangas que
buscam reflgio o fracasso da protecédo dos direitos humanos em algum lugar3*,

Enquanto o DIDH pode ser aplicado a qualquer individuo em virtude do principio da
dignidade da pessoa humana, pois consiste em valor intrinseco absoluto e inerente a todos3¥, o
reconhecimento da condigdo de refugiado pelo Direito Internacional dos Refugiados é fundado na
necessidade de identificacdo dos individuos que merecem protecdo, o que fatalmente implicara na
abertura de situacdes excepcionais aos controles migratdrios dos estados®#3.

Como apontado, o conceito universalmente aceito de refugiado identifica-o como a
pessoa que, devido a um bem fundado temor de perseguicdo por forca de sua raga, nacionalidade,
religido, opinido politica ou pertencimento a determinado grupo social, é obrigado a deslocar-se de
seu Estado de origem e/ou residéncia habitual para outro Estado, onde realizard o pedido de
protecao®#,

Todos estes elementos sdo aceitos para definir quem merece protecdo internacional nos
termos previstos pela Convencdo de 1951 e pelo Protocolo de 1967. Os problemas comecam a
surgir quando as condic¢des previstas no artigo 1 (A) (2) da Convencdo de 1951 ndo tém o condao
de abrigar todas as hipoteses de migracao forcada que merecem protecao.

Vicent Chetail destaca que o alcance restrito da Convencdo de 1951 se d& em virtude
dos trés filtros ali delineados, que contemplam clausulas de (i) inclusdo, (ii) exclusdo e (iii)
cessacdo3*®. N4o obstante, dada a natureza evolutiva e cambiante da protecdo a pessoa humana, até
mesmo estes filtros devem ser interpretados a luz dos instrumentos de protecdo existentes
atualmente3®.

Nesta perspectiva, os sistemas regionais buscaram, cada qual em seu contexto de
desenvolvimento historico, adaptar o conceito universal as suas necessidades locais. Como
analisado no capitulo 1, isto ocorreu com a Convencao da OAU, que buscou traduzir e contemplar

a realidade enfrentada por seus individuos no reconhecimento do status de refugiado.

341 PIOVESAN, Flavia. Op. cit., 2001. p. 28.

342 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quintela. Lisboa: Edices 70. p. 68-
69.

33 CHETAIL, Vincent. Op. cit. p. 19-72.

34 Convengdo de 1951, artigo 1°, (A), 2.

35 CHETAIL, Vincent. Op. cit. p. p. 24.

346 |bid.



86

Do mesmo modo, a Declaragdo de Cartagena de 1984 trouxe uma definicdo ampliada
de refugiado, incluindo a grave e generalizada violagéo de direitos humanos, e até mesmo o Brasil
incorporou no ordenamento juridico doméstico o espirito de Cartagena no reconhecimento do
refugiado no seu ordenamento juridico.

O avan¢o promovido no &mbito das Américas merece destaque, pois promove uma
modificagdo no foco de anélise do refiigio*’. A Declaracdo de Cartagena ndo acrescenta um novo

critério para ocorréncia de uma perseguicio®*

, Mas sim busca analisar a situacdo objetiva do pais
de origem para verificar se ali existem graves e generalizadas violagdes de direitos humanos3#°,

Esta abordagem permite, em Ultima analise, que qualquer individuo (que ndo se
enquadre nas clausulas de exclusdo) seja reconhecido como refugiado, pois o que ocorre no seu
pais de origem € a razéo pela qual solicita protecdo internacional®>.

Infelizmente, analisadas fora de seu contexto, estas construcfes regionais ndo tém o
condao de alterar a Convencdo de 195, tampouco se opdem a ela; apenas complementam principios
e direitos basicos de protecdo trazidos pelo sistema universal de protecdo, aperfeicoando a protecdo
do individuo®.

A alternativa encontrada pela doutrina e pela jurisprudéncia produzida pelas cortes
internacionais, com o objetivo de prover a méxima protecdo a pessoas que estdo em condicdo de
reflgio, é adotar interpretacdo do Direito Internacional dos Refugiados mais proxima do Direito
Internacional dos Direitos Humanos.

Como esclarece Vincent Chetail:

(...) o Direito Internacional dos Direitos Humanos prové um conjunto universal e
uniforme de padrBes gque representam um instrumento particularmente persuasivo
para harmonizar as interpretacGes unilaterais e frequentemente divergentes dos
estados. (...) em razdo da subjetividade inerente a diversas no¢fes essenciais da
definicdo de refugiado, os padrfes de direitos humanos oferecem uma estrutura
normativa mais previsivel e objetiva para determinar quem é refugiado®2.

347 JUBILUT, Liliana Lyra; et. al.Op. Cit, 2012. p. 353-369.

348 perseguicdo por forca de sua raca, nacionalidade, religido, opinido politica ou pertencimento a determinado grupo
social.

349 JUBILUT, Liliana Lyra; et. al. Op. Cit, 2012. p. 353-369.

3%0 | bid.

31 PIOVESAN, Flavia. Igualdade, Diferenca e Direitos humanos: Perspectivas Global e Regional. In: SARMENTO,
Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coords). lgualdade, Diferenga e Direitos humanos. Rio de Janeiro:
Lumen, Juris, 2008. p. 53.

%2 Tradugdo livre. No original: “(...) human rights law provides a universal and uniform set of standards which
represents a particularly persuasive device for harmonizing the unilateral and frequently diverging interpretations of
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Nesta perspectiva, seguindo os principios delineados no proprio predmbulo da
Convencédo de 1951, de aplicagdo universal, o procedimento para reconhecimento do status de
refugiado devera observar, primordialmente, a evolucdo dos direitos humanos®2, tendo como
pilares fundamentais (especificos do DIR), a correta identificacdo do individuo a merecer protecao
e a responsabilidade internacional por esta protecéo, traduzida, essencialmente, na observancia ao
principio de non-refoulement®>,

O fundado temor é um componente importante na definicdo de refugiado. James C.
Hathaway aponta que a expressao comporta duas dimensdes, uma objetiva e outra subjetiva. Na
dimensdo objetiva deve ser considerada a conjuntura do pais de origem do solicitante de reflgio.
Ja na dimensdo subjetiva, considera-se a percepcao do individuo sobre seu pais. Dentre as duas
dimensGes, 0 autor argumenta que deve ser dada preponderancia a segunda, uma vez que os Estados
sdo obrigados a respeitar indicadores objetivos de direitos humanos definidos pelo sistema
universal de protecdo®®.

Ou seja, parte-se da premissa que diante dos compromissos internacionais assumidos,
os Estados respeitardo os direitos humanos dos seus nacionais e em caso de violacéo a tais direitos,
a conduta estatal podera ser identificada para caracterizar o fundado temor.

Ainda que, na pratica, os Estados adotem o posicionamento acima, 0 ACNUR contraria
este entendimento, no sentido de que as declaragdes prestadas pelo solicitante de refugio devem
prevalecer sobre a situacdo do pais de origem®®. Ou seja, 0 elemento subjetivo tem grande
relevancia para determinar a existéncia ou ndao da condicdo de refugiado, o que parece ser mais
adequado e prover, necessariamente, a melhor protecéo.

Pacheco Tineo traduz a préatica estatal de dar prevaléncia a dimensdo objetiva em
detrimento da subjetiva, ja que a familia prestou declaragdes a autoridade migratoria sobre sua
condicdo de refugiado reconhecida no Chile e seu bem fundado temor de perseguicdo no Peru e

mesmo assim foi expulsa da Bolivia para o Peru.

states parties. (...) given the subjectivity inherent in many key notions of the refugee definition, human rights standards
offer a more predictable and objective normative framework for determining who is a refugee”. CHETAIL, Vincent.
Op. cit. p. 25-26.

33 MCADAM, Jane. Op. cit., 2006.

34 CHETAIL, Vincent. Op. cit. p. 23.

35 HATHAWAY, James C.; FOSTER, Michelle. Op. cit. p. 91-93.

%6 ACNUR, Op. cit., 2004. p. 12-14.



88

A pedra angular do conceito de refugiado trazido pela Convencéo de 1951 reside na
defini¢do de perseguicdo. A doutrina especializada vem utilizando ja ha algum tempo referéncias
de direitos humanos para definir o que constituiria de fato uma situaco de perseguicdo®’. James
C. Hathaway define perseguicdo da forma mais objetiva como sendo “uma reiterada e sistematica
violagdo de direitos humanos basicos que demonstram uma falha de protecio estatal”3°,

Obviamente, toda perseguig@o necessita da identificacdo de um agente perseguidor.
Este, por sua vez, pode ser compreendido tanto como o Estado de origem do individuo como outros
atores nio estatais®°. Resta estabelecer o alcance deste substantivo, ou seja: que tipos de violagdes
ou ameacas de violacgdes de direitos podem ensejar, de fato, perseguicao.

Como mencionado no capitulo 1, a Convencédo de 1951 trouxe um ndcleo de motivos,
que tracam um nexo causal entre o individuo que busca protecdo e seu estado de origem: raca,

360 A doutrina,

religido, nacionalidade, filiacdo a certo grupo social ou das suas opinides politicas
por sua vez, diverge quanto a interpretacdo e suficiéncia desses nexos para fundamentar a
perseguicao.

Guy S. Goodwin-Gill entende que perseguicdo compreende severas violacbes de
direitos humanos, como casos de tortura, tratamento ou punicédo cruel ou degradante; na sua visao,
n&o é adequada uma limitac&o a raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opinido politica®?.

James C. Hathaway, por sua vez, adota interpretacdo de maior alcance, valendo-se do
rol de direitos consagrados na Declaracdo Universal de Direitos Humanos, pelo Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos (1966) e pelo Pacto Direitos Econdmicos e Sociais (1966)%2. Assim,
qualquer violacdo aos direitos humanos ali previstos configurara uma perseguicao.

Deborah Anker agrega outro ingrediente ao alcance da perseguicdo: a questdo de
género®®, Violéncia sexual contra mulheres, estupro e mutilagdo genital feminina foram, ao longo
das ultimas décadas, consideradas violacdes de direitos, mas ndo necessariamente violacdes de

direitos humanos fundamentais a ponto de serem caracterizadas como atos de perseguicio®*.

357 CHETAIL, Vincent. Op. cit. p. 26; GOODWIN-WILL, Guy; MCADAM, Jane. Op. cit. p. 90-92; HATHAWAY,
James C.; FOSTER, Michelle. Op. cit. p. 183.

3% Traduc@o livre. No original: “sustained or systemic violation of basic human rights demonstrative of a failure of
state protection”. HATHAWAY, James C.; FOSTER, Michelle. Op. cit. p. 183.

39 GOODWIN-WILL, Guy; MCADAM, Jane. Op. cit. p. 98.

360 Convengdo de 1951, Artigo 1 (2).

361 GOODWIN-WILL, Guy; MCADAM, Jane. Op. cit. p. 90-92.

32 HATHAWAY, James C.; FOSTER, Michelle. Op. cit. p. 207.

363 ANKER, Deborah E. Op. cit., 2002,

364 |bid. p. 142-145.
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Apenas recentemente as Cortes Internacionais vem ligando estas violagbes de direitos ao
significado de perseguicéo para reconhecimento do status de refugiado3®.

O proprio ACNUR admite a dificuldade na definicdo do termo, considerando
perseguicio, como qualquer ameaga & vida ou a liberdade dos individuos®°®.

Nesta perspectiva, toda interpretacdo dos elementos que compdem o0 conceito
universalmente aceito de refugiado e facam referéncia a violagdes de direitos humanos, aproximam
ainda mais os dois ramos de protecdo. Tornar esta interacdo do DIR e do DIDH explicita é, por sua
vez, extremamente benéfico aos institutos, pois oportuniza avangos interpretativos em ambos®®’.
Vincent Chetail vai além e argumenta que a interacdo dos dois eixos de protecdo tornou-os
inseparaveis, a ponto de concluir que o DIR foi absorvido pelo DIDH?368,

Esta vem sendo a tendéncia ndo apenas doutrinaria como jurisprudencial no que diz
respeito & definicdo do individuo que merece protecdo internacional®®. O desenvolvimento da
jurisprudéncia das cortes internacionais demonstra, assim, que a ado¢do de principios de direitos
humanos pode ser empregada na definicdo do status de refugiado®™.

Uma alternativa que ndo alteraria conceitos estabelecidos mas resultaria num
aperfeicoamento da protecdo oferecida ao individuo, diante de um cenério de aumento exponencial
de individuos em busca de reflgio, seria a criagdo de padrbes universais de procedimentos de
reconhecimento do status de refugiado.

Atualmente, o estabelecimento de procedimentos adequados para tal reconhecimento
recai na competéncia doméstica dos Estados. Isso resulta, evidentemente, em procedimentos de
reconhecimento n&o uniformes®"*.

As Cortes internacionais produzem, igualmente, jurisprudéncias diferentes. Como

abordado anteriormente, ainda que as decis6es proferidas sejam também lastreadas em documentos

365 ANKER, Deborah E. Op. cit., 2002. p. 142-145.

36 ACNUR, Manual de Procedimentos e Critérios para Determinar a Condigdo de Refugiado, Brasilia, 2004. p. 23.
%7 ANKER, Deborah E. Op. cit. p. 146.

3688 CHETAIL, Vincent. Op. cit. p. 26. O autor ressalta, ainda, a ironia desta suposta transformacao de categoria operada
na Convencéo de 1951, pelo simples fato de a Convencéo néo ter sido criada para representar um tratado de direitos
na sua acepcédo pura (como a DUDH), mas como um instrumento de deveres e obriga¢des dos Estados parte.

39 BURSON, B.; CANTOR, D. J. Introduction: Interpreting the Refugee Definition via Human Rights Standards. In:
CANTOR, D. J.; BURSON, B. Human Rights and the refugee definition: comparative legal practice and theory.
Leiden; Boston: Brill Nijhoff. Series: International refugee law series; v. 5; 2016. p. 1-24.

$701bid.

371 CANTOR, David James. Op. cit., 2015. p. 106.
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universalmente aceitos, os sistemas de protecdo possuem, cada qual, um instrumento de prote¢édo
préprio a fundamentar os julgamentos®’2.

O ACNUR e a doutrina vém buscando ressaltar, assim, padrdes de procedimento para
a determinacao do status de refugiado atraves da interacdo e convergéncia do Direito Internacional
dos Direitos Humanos e do Direito Internacional dos Refugiados a luz de decisdes proferidas pelas
Cortes internacionais®”®. A premissa para tal entendimento repousa, em grande parte, nas garantias

gerais de direitos humanos que também devem ser asseguradas ao solicitante de reflgio®’.

3.2.2. Os Direitos Humanos e o conceito adotado no Caso Pacheco Tineo v. Bolivia

Como pode ser observado ao longo deste trabalho, o sistema interamericano esta
preparado a atuar, nos moldes previstos na Convencdao Americana, em casos de asilo politico,
espécie do género asilo em sentido amplo. Em virtude da inexisténcia de protecdo ao refugio
propriamente dito, tal qual tracado nos diplomas internacionais como a Convencéo de 1951, a Corte
Interamericana ofereceu protecdo a Familia Pacheco Tineo mediante interpretacdo de suas préprias
disposicdes convencionais®”.

Utilizando previsdes dos artigos 29 e 30 da Convencdo Americana, a Corte adentrou o
subjetivo terreno das normas de interpretacdo e alcance das restri¢cdes previstas na Convencao e
a partir dele encontrou um leque de possibilidades de protecdo. Como preconiza o artigo 29 sobre

as possibilidades de interpretacdo da Convencdo Americana a luz de outros direitos e liberdades:

Nenhuma disposi¢do desta Convencédo pode ser interpretada no sentido de:

a. Permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir 0 gozo e
exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencgéo ou limita-los em
maior medida do que a nela prevista;

b. Limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de acordo
com outra convengdo em que seja parte um dos referidos Estados;

c. Excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou que
decorrem da forma democratica representativa de governo; e

372 CANTOR, David James. Op. cit., 2015. p. 106.
373 |bid.
374 |bid.
375 Caso Pacheco Tineo v Bolivia, para. 137 a 160.



91

d. Excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza.

Ainda, em relacdo ao alcance das restri¢cdes de gozo e exercicio de direitos e liberdade

previstos na Convencdo Americana, dispde o artigo 30:

As restri¢des permitidas, de acordo com esta Convencgéo, ao gozo e exercicio dos
direitos e liberdades nela reconhecidos, ndo podem ser aplicadas sendo de acordo
com leis que forem promulgadas por motivo de interesse geral e com o propdsito
para o qual houverem sido estabelecidas.

Partindo destas premissas, a Corte identificou em Pacheco Tineo violagéo aos artigos
22 (7), que contempla modalidade especifica do direito de receber asilo, e ao artigo 22 (8), que traz
hipGtese de violagdo ao principio de non-refoulement®’s.

A utilizacdo de principios de DIR — vertente especifica de protecdo — a luz do DIDH,
representado pela Convencdo Americana e diante da impossibilidade de se limitar direitos e
garantias ndo previstos no texto convencional, mas previstos em outros tratados, ampliou em
contetdo e alcance a protecdo do sistema regional a partir deste caso.

Fundamentando sua decisdo em toda a evolugdo do corpus juris representados pela
Convencao de 1951, pelo Protocolo de 1967 e também pela Declaracdo de Cartagena de 1984, a
Corte analisou a evolucao do direito de buscar e receber asilo e o principio de non-refoulement e
entendeu que, gquando certos direitos como a vida e a liberdade pessoal de estrangeiros estdo em
risco, estas pessoas precisam ser protegidas da remocao ao Estado onde se encontra o risco, como
uma modalidade especifica de asilo nos termos do artigo 22.8 da Convengao®’.

A interlocucdo das vertentes de protecdo é ressaltada no seguinte trecho da decisao
onde a Corte Interamericana adota conceito especifico de asilo®’8, argumentando, que em raz&o da
adocdo da Convencao de 1951 e do Protocolo de 1967, “o instituto do asilo assumiu mundialmente
uma forma e modalidade especifica, aquela do status de refugiado”3'°. Portanto, a Corte nio poderia

ficar a margem de tal definicéo.

376 CANTOR, David James. Op. cit., 2015. p. 79-106.
377 Caso Pacheco Tineo v. Bolivia, para. 137-160.

378 CANTOR, David James. Op. cit., 2015. p. 79-106.
379 Caso Pacheco Tineo v. Bolivia, para. 139.
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A Corte reconhece, ainda, que o ato formal de determinagéo do status de refugiado é

um ato declaratério e ndo um ato constitutivo®? como pode ser observado no seguinte trecho:

De acordo com a Convencdo de 1951, uma pessoa é considerada refugiado assim
que preenche os critérios defini¢do ali dispostos. Isto ocorrera necessariamente
antes do momento em que seu status é determinado formalmente. Assim, o
reconhecimento do seu status como refugiado ndo o tornam um refugiado, mas
declaram que é um refugiado. Ele ndo se torna um refugiado por conta do
reconhecimento, mas é reconhecido porque é um refugiado®?. [Grifo nosso]

Esta conclusdo deriva do Manual de Procedimentos e Critérios para a Determinacgéo

382

da Condicao de Refugiado®®s publicado pelo ACNUR. Trata-se de verdadeiro instrumento de soft

383 e vale da

law utilizado pela Corte que, da mesma forma que a Comissdo Interamericana
significativa evolucdo do DIR, baseado em diretivas, critérios e outras decisdes autorizadas por
agéncias como o ACNUR?# para fundamentar suas decisées.

A postura agregadora da Corte traduz conclusédo de Louis Henkin:

N&o apenas compaixdo, mas responsabilidade; ndo apenas responsabilidade
individual do Estado mas responsabilidade coletiva; ndo apenas a Convencéo de
Refugiados mas os Pactos Internacionais e a Carta da ONU; ndo apenas 0 ACNUR
mas 0 Comité de Direitos Humanos e, se necessario, 0 Conselho de Seguranca da
ONU3®,

O caso Pacheco Tineo inaugura, assim, uma nova fase de interpretacdo da Corte
Interamericana, em que, a despeito do desenvolvimento positivo em instrumentos nacionais e
regionais — que permitem o enquadramento de violacdes de direitos em modalidades mais
especificas e ndo universais de asilo, como a trazida no artigo 22 (8) da Convencdo Americana —,

devem, a partir deste caso, ser interpretadas primordialmente em consonancia com o Direito

380 CANTOR, David James. Op. cit., 2015. p. 79-106.

381 Caso Pacheco Tineo v Bolivia, para. 145.

382 ACNUR, Manual de Procedimentos e Critérios para Determinar a Condicdo de Refugiado, Brasilia, 2004.

383 CANTOR, David James. Op. cit., 2015. p. 79-106.

384 Caso Pacheco Tineo v Bolivia, para. 143.

385 No original: “Not only compassion, but responsibility; not only individual state responsibility but collective
responsibility; not only the Refugee Convention but the International Covenants and the U.N. Charter; not only
UNHCR but the Human Rights Committee and, if necessary, the UN Security Council”. HENKIN, Louis. Introduction.
Refugees and Their Human Rights. Fordham International Law Journal. Vol. 18, Issue 4, 1994.
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Internacional dos Refugiados, segundo conceito universal trazido pela Convencdo de 1951 e o
Protocolo de 19673,

3.3. Outros padroes de Direito Internacional de Direitos Humanos para a protecdo dos
refugiados na América Latina a partir do caso Pacheco Tineo v. Bolivia®®’

Pacheco Tineo é relevante ndo apenas pela temética, mas pela forma como a Corte teve
0 cuidado em separar padrdes conceituais de padrbes de procedimento. Neste sentido, referendou
que a consagracao do direito de individuos trazida nos artigos 22 (7), 8 e 25 impde obrigacdes
procedimentais especificas aos Estados, incluindo a de dar acesso a procedimentos de asilo.

Valendo-se da mesma interpretacdo adotada pela Comissao Interamericana, a Corte
Interamericana entendeu que as garantias legais 3 aplicadas em procedimentos criminais,
notadamente o direito ao devido processo legal, devem ser aplicadas em situacdes que possam levar
a expulsdo de um individuo (estrangeiro) 3%,

A Corte definiu, ainda, obrigacGes dos Estados ao lidar com situacées de refugio a luz
das garantias previstas na Convencdo Americana e orientacdes do ACNUR. Novamente a Corte
faz uso das orientacdes do ACNUR como parte integrante do DIR aptas a definir o contetdo e

alcance de garantias gerais de devido processo de direitos humanos®®:

a) Devem garantir ao solicitante as facilidades necessérias, incluindo os servigos
de um intérprete competente, bem como, se for caso disso, 0 acesso a assisténcia
juridica e a representacéo, a fim de apresentar o seu pedido as autoridades. Assim,
o solicitante deve receber a orientacdo necessarias sobre o procedimento a ser
seguido, em palavras e de uma forma que ele possa entender e, se for o caso, deve
Ihe ser dada a oportunidade de entrar em contato com um representante do
ACNUR;

386 CANTOR, David James. Op. cit., 2015. p. 79-106.

387 Este subitem sera desenvolvido também pela anélise das Opinides Consultivas emanadas pela Corte Interamericana
sob uma perspectiva de migracdo em sentido amplo uma vez que a Corte ndo parece fazer distingdes entre grupos de
imigrantes (exceto no que se refere ao direito de residéncia) baseadas no status migratorio. A analise conjunta
permitird, assim, a compreensdo da evolugdo adotada pela Corte no caso Pacheco Tineo.

388 Convengdo Americana, Artigo 8 (2).

39 CANTOR, David James. Op. cit., 2015. p. 79-106; Caso Pacheco Tineo, para. 159.

3% CANTOR, David James. Op. cit., 2015. p. 79-106.
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b) O pedido deve ser examinado, objetivamente, no &mbito do procedimento
relevante, por uma autoridade competente e claramente identificada, e requer uma
entrevista pessoal;

c) as decisbes tomadas pelos 6rgdos competentes devem ser devidamente e
expressamente fundamentadas;

d) A fim de proteger os direitos dos solicitantes que possam estar em perigo, todas
as fases do processo de asilo devem respeitar a protecdo da informacéo pessoal do
requerente e da solicitacdo, bem como o principio da confidencialidade;

e) Se é negado ao solicitante o status de refugiado, deve ser fornecido a ele
informacéo sobre a forma de realizar uma apelacdo no &mbito do sistema vigente
e que lhe seja concedido um prazo razoavel para isto, de modo que a decisdo
adotada possa ser formalmente adotada, e

f) O recurso de apelacdo deve ter efeito suspensivo e deve permitir que o
requerente permaneca no pais até a autoridade competente ter adotado a decisao
necessaria, e até mesmo enquanto a decisdo for objeto de recurso, a menos que
possa ser demonstrado que o pedido é manifestamente infundado®*.

Ainda gue o caso Pacheco Tineo ndo contribua explicitamente, em termos conceituais,
para a determinacdo do status de refugiado, a decisdo proferida pela Corte Interamericana reafirma
procedimentos fixados em Opinides Consultivas anteriores, notadamente as OC-16/99 e OC-18/03,
especialmente quando destaca que o procedimento de reconhecimento do status de refugiado deve
considerar sempre a vulnerabilidade em potencial do individuo migrante ante uma decisdo
arbitraria nas méos do Estado®®?.

Apesar de ndo tratar de direitos de imigrantes em situacdo irregular, a OC-16/99
reconhece a situacdo de vulnerabilidade dos imigrantes ao prever ndo apenas a possibilidade do
individuo de receber assisténcia consular — direito este garantido a todas as pessoas detidas em pais
diverso do seu pais de origem —, como a necessidade de ser atingida a igualdade material destes
individuos em relagdo aos nacionais através do devido processo legal e ampla defesa®®,

A situacdo de vulnerabilidade dos imigrantes também foi reconhecida na OC-18/03,
que trouxe em seu bojo a obrigatoriedade de os Estados garantirem o gozo de direitos trabalhistas
aos trabalhadores imigrantes (inclusive em situacdo irregular), respeitando-se, assim, 0s principios
de igualdade e ndo-discriminagéo.

O raciocinio tracado pela Corte na OC-18 sobre as obrigacdes estatais na determinacédo

de politicas publicas de migracdo apresenta evidente ligacdo com os instrumentos internacionais

391 Caso Pacheco Tineo v. Bolivia, para. 159.

392 CANTOR, David James. Op. cit., 2015. p. 79-106.

39 Corte IDH. Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos n® 2. Migrantes.
Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/migrantes4.pdf>. Acesso em: 06 de outubro de
2016.
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de protecdo de direitos humanos, o que reforca a nogao de interagdo e convergéncia dos eixos de
protecdo da pessoa humana. A relevancia da OC-18/03 repercutiu, inclusive, em decisdes
proferidas pela Corte Europeia de Direitos Humanos>%*,

Foi estabelecido na referida Opinido Consultiva a imposicdo de obrigacdes
horizontais®®® (alcancando Estados e individuos) a partir da leitura conjunta do artigo 2° (direito a
igualdade) da Declaracdo Americana, dos artigos 2° (direito a igualdade) e 26 (direito a néo
discriminacdo) do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e dos artigos 24 (direito a
igualdade) e 25 (direito a protecdo judicial) da Convencdo Americana.

Tais obrigacgdes se traduzem na efetivagédo de liberdades e garantias a todas as pessoas
que estejam sob a jurisdicdo dos Estados sem privilégios ou hostilidades de uns em detrimento de
outros. Isto porgue a situacdo de vulnerabilidade envolve “uma dimensao ideoldgica e ocorre em
um contexto historico que é diferente para cada estado, e € mantido por situacdes de jure
(desigualdade legal entre nacionais e estrangeiros) e de facto (desigualdades estruturais) 3%,

Com base nestas premissas, a Corte Interamericana, através da OC-18/03 entendeu que
0s principios da igualdade (perante a lei) e o principio de ndo-discriminacdo sao normas de jus
cogens pois sobre eles repousam todos os fundamentos juridicos da ordem publica nacional e
internacional sendo um principio fundamental que permeia todo o ordenamento juridico®’.

Deste modo, a énfase no reconhecimento da vulnerabilidade do migrante firmada pela
OC-18/03 foi reiterada no caso Pacheco Tineo, que solidificou a qualificadora de maior
vulnerabilidade em relacdo a criancas®®, firmada pela OC-21/143%%. Nesta Opinido Consultiva, a
Corte Interamericana estendeu ainda mais o elemento vulnerabilidade para contemplar, no seu
escopo, criangas migrantes tendo em vista que estas se encontram em situagdo de maior (dupla)

vulnerabilidade?*,

3% BEDUSCHI, Ana. Op. cit. p. 56.

3% BEDUSCHI, Ana. Op. cit. p. 55.

3% OC-18/03, para. 112.

397 0C-18/03, para. 101.

3% BEDUSCHI, Ana. Op. cit. p. 59.

399 A OC-21/14 foi solicitada pela Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai. Os Estados pediram que a Corte se
pronunciasse quanto aos tipos de procedimentos que deveriam ser adotados para identificar criancas de criancas
migrantes. Indagaram, também, acerca das garantias de devido processo em procedimentos que envolvam criancgas; se
também devem ser detidos em tais procedimentos quando estdo acompanhados dos pais ou quando viajam
desacompanhados; qual o alcance e conteido do principio de non-refoulement; e como se protege o direito de uma
crianga de ndo ser separado de seus pais no contexto de uma deportacgéo.

400 BEDUSCHI, Ana. Op. cit. p. 60.
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A 0OC-21/14 consolidou, assim, “o direito subjetivo de todas as pessoas, inclusive
criangas, de buscar e receber asilo superando o entendimento historico deste instituto como uma
‘mera prerrogativa estatal’ no ambito das diversas conven¢des em matéria de asilo”*%%,

Nesta perspectiva, seja pelo viés conceitual, seja pelo procedimental, a Corte foi
contundente ao afirmar que garantias de devido processo derivam principalmente do imperativo
geral de determinacéo do status de refugiado, e ndo do conceito de non-refoulement®°2,

Ou seja, ndo € o principio de non-refoulement que deve atender as garantias de devido
processo, e sim o procedimento de reconhecimento da condicdo de refugiado do individuo que
deve respeitar o devido processo legal.

O refugiado quer se valer das ferramentas de um sistema que lhe permita ser
reconhecido, enquanto pessoa de extrema vulnerabilidade e que ja teve inimeros direitos humanos
violados, e ndo apenas que Ihe seja fornecido um procedimento para definir se sera ou ndo expulso

do pais de destino.

401 OC-21/14, para. 73. No original: *(...) han cristalizado el derecho subjetivo de todas las personas, incluidas las
nifias y los nifios, a buscar y recibir asilo superando el entendimiento historico de esta institucion como una ‘mera

prerrogativa estatal’ bajo las diversas convenciones interamericanas sobre asilo”.
402 CANTOR, David James. Op. cit., 2015. p. 79-106.
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CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo principal deste trabalho foi verificar a interagdo e convergéncia do Direito
Internacional dos Direitos Humanos e do Direito Internacional dos Refugiados com vistas a, a partir
da evolucédo conceitual da definicdo de refugiado, proporcionar a melhor protecdo a um universo
crescente de 65 milhdes de pessoas ao redor do mundo. Somente nas Américas sdo mais de 7
milhdes de individuos que necessitam de protecéo.

Sao numeros alarmantes. O refugiado ocupa um lugar no mundo fisico e juridico que
causa desconforto aos Estados. Seja por raz6es econdmicas ou culturais, barreiras sdo criadas para
impedir que estas pessoas acessem outros territorios para se verem livres de perseguicdo. A
crescente onda xen6foba na Europa e nos Estados Unidos é reflexo disto.

Mais do que refletir sobre estes nimeros, é preciso constatar o 6bvio: o refugiado é
uma pessoa. Uma pessoa que nao optou por migrar voluntariamente, mas o fez para fugir de uma
perseguicdo que lhe custaria a vida. Sdo homens, mulheres, idosos e criangas; individuos que
carregam consigo, muitas vezes, apenas a sua latente vulnerabilidade e uma bagagem de violagdes
de direitos que nenhum procedimento migratorio conseguira retratar fielmente.

Em 10 de dezembro 1948, no marco do reconhecimento da universalizacdo e
internacionalizacdo dos direitos humanos, cinquenta Estados se comprometeram a proteger,
promover e efetivar trinta direitos e garantias aplicaveis a todos os seres humanos de modo a manter
intacta sua dignidade — entre eles, esta previsto o direito de asilo. Surge entdo, em 1948, o Direito
Internacional dos Direitos Humanos como estrutura axioldgica para propagacao de inUmeros outros
direitos.

Nesta perspectiva, trés anos depois, surge outro marco normativo: o de protecdo aos
refugiados. E surgiu em decorréncia dos mesmos reflexos assombrosos que fizeram nascer a
Declaragdo Universal — a Segunda Guerra Mundial. A partir de entdo, O Direito Internacional dos
Refugiados estrutura-se pela Convencédo de 1951 sobre o Status dos Refugiados e o Protocolo de
1967 sobre o Status dos Refugiados.

Os Pactos Internacionais de Direitos Civis e Politicos e Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais trazem, a partir de 1966, uma gama de direitos que analisadas em conjunto com 0s

instrumentos de protecdo mencionados também tém o conddo de proteger os refugiados.
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Do mesmo modo, o direito humano de solicitar reflgio propaga-se no &mbito das
Américas pela Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem (1948) e pela Convencéo
Americana de Direitos Humanos (1969).

Ainda assim, ndo parece ser suficiente. Considerando os alarmantes numeros
publicados pelas organizacgdes internacionais e as previsdes nada otimistas para 0s proximos anos,
é razoavel dizer que a humanidade vem fracassando na promocdo, protecdo e efetivacdo dos
direitos delineados na Declaracdo Universal.

O fracasso ndo reside apenas na violacdo de direitos humanos no processo de
reconhecimento do status de refugiado. O maior fracasso esta justamente em impedir que estas
pessoas se tornem refugiados, em impedir que seus direitos humanos mais basicos fossem violados
no pais de origem a ponto de precisarem fugir em busca de protecao.

Frise-se que a protecdo percorre uma escala de trés niveis: o doméstico (no ambito
interno dos Estados), o regional (pelos sistemas regionais de protecdo) até o universal, representado
pela Convencdo de 1951. A despeito da incorporacdo destes tratados no ambito doméstico dos
Estados, inUmeras pessoas se encontram sem protecdo alguma: seja no Estado de origem ou no
Estado de destino.

Pelo que pode ser observado ao longo desta pesquisa, seja no sistema universal, seja
no sistema regional, o desenvolvimento do conceito de refugiado se da a partir da mesma premissa:
a necessidade de proteger e de criar um mecanismo inclusivo e responsivo apto a atender pessoas
que sofreram violagc6es de direitos humanos. Ainda que as experiéncias e histdricos dos sistemas
de protecdo sejam diferentes, o objetivo de todos é sempre 0 mesmo.

A Convencéo de 1951 trouxe as balizas fundamentais de protecdo. O desenvolvimento
de conceitos mais abrangentes, que incorporassem caracteristicas regionais, como feito pela
Convencédo da OUA e especialmente pela Declaracdo de Cartagena de 1984 denotam o esforco da
comunidade internacional em acertar, em prover um sistema de protecao inclusivo.

A necessidade de integracdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos e Direito
Internacional dos Refugiados surge, em grande medida, em funcdo deste ultimo ter se tornado, apos
seis décadas de sua institucionaliza¢do, um regime de protecédo, que, de maneira isolada, mostra-se
insuficiente, por proteger de forma parcial um individuo que se encontra em uma situacdo de

especial vulnerabilidade.
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Isto, se reflete, como analisado, na auséncia de um sistema de monitoramento
vinculado diretamente aos instrumentos de protecdo dos refugiados. Essa auséncia fragiliza a
protecdo e exige que a cobranca internacional se dé por meio do sistema de protecdo de direitos
humanos. Cabera, nesta perspectiva, as Cortes Internacionais proteger a correta aplicacdo do
conceito de refugiado e, paralelamente, identificar violagdes de procedimentos nos casos de
reconhecimento do status de refugiado.

Ainda que seja preocupante aos Estados reinterpretar continuamente a definicdo sobre
a condicdo de refugiado, a primazia deve residir, sempre, na protecdo conferida ao individuo: séo
pessoas lutando por suas vidas em funcdo das mais variadas causas de perseguicdo e/ou graves e
generalizadas violagfes de direitos humanos. Por isso requerem e merecem a devida protecéo
internacional. Todo o sistema de protecdo aos refugiados depende de um conceito que permita
oferecer protecao a estes individuos.

As Cortes Internacionais, nesta perspectiva, assumiram expressivo papel no
desenvolvimento do contetdo e alcance de direitos aplicaveis aos refugiados. Caberé as Cortes
ainda, proteger o conceito estabelecido nos instrumentos internacionais e interpreta-lo de modo a
oferecer a melhor protecdo a pessoa humana em condicao de reflgio. Além do conjunto de normas
previsto internacionalmente, as Cortes Internacionais vém incorporando, cada vez mais,
instrumentos de sotf law, 0 que, a despeito da resisténcia e contrariedade dos Estados, proporciona
um mecanismo de protecdo que trata o individuo em condicdo de reflgio de maneira holistica.

No ambito das Américas, a Declaracdo de Cartagena de 1984 contribui
significativamente neste sentido pela definicdo ampliada de quem é considerado refugiado. A
previsdo da grave e generalizada violacdo de direitos humanos como elemento de definicdo
proporciona uma roupagem protetiva caracteristica do contexto regional. A continua referéncia ao
espirito de Cartagena e as Orientacbes do ACNUR nas decisbes proferidas pela Corte
Interamericana denota o cuidado com o individuo em situacéo de extrema vulnerabilidade.

Estes esforgos, contudo, s foram possiveis mediante releituras constantes de todo este
corpus iuris, com o objetivo de calibrar sua interpretacéo e aplica-lo em contextos continuamente
cambiantes.

O caso Pacheco Tineo retrata uma nova fase do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, em que ha evidente interlocugdo entre o Direito Internacional dos Direitos Humanos e

o Direito Internacional dos Refugiados. As ultimas décadas serviram, assim, de base para a
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consolidagdo desta definicdo contemporanea do conceito de refugiado. Uma definicdo que
necessariamente devera levar em consideracgdo violagdes de direitos humanos de modo a prover a
melhor protecédo ao individuo.

Claramente, o desafio na busca de um conceito contemporaneo de refugiado que possa
ser aplicado universalmente é extremamente complexo. O resultado da pesquisa demonstrou que a
deciséo proferida pela Corte Interamericana foi cautelosa quando abordou a defini¢cdo do conceito
de refugiado: reconheceu o individuo a luz dos instrumentos internacionais de protecdo aos
refugiados e incorporou estes conceitos a luz do direito de asilo previsto na Convencado Americana.
Esta interface permitird que inUmeros outros individuos possam se valer do mesmo nivel de
protecdo definido pela Corte em Pacheco Tineo.

Ainda que a decisao nao tenha se dedicado tanto a interpretacéo do conceito em si, nem
por isso deixou de reconhecer a responsabilidade internacional do Estado boliviano pela violagédo
de direitos da Familia Pacheco. E fez isso, alternativamente, de forma pragmatica. Seguindo a
tendéncia dos demais sistemas internacionais de protecdo, identificou violagdo de direitos
procedimentais ao reconhecimento do status de refugiado e por impedir que a Familia Pacheco
Tineo pudesse usufruir do status de refugiado. Esta parece ser a praxis internacional.

Mas a Corte Interamericana foi além. Mais do que definir um procedimento que
respeita o principio de non-refoulement, a Corte buscou definir um procedimento de
reconhecimento do status de refugiado. Desse modo, a Corte Interamericana reconhece este
individuo como alguém que precisa e merece ter acesso a direitos.

Interessante notar ainda que, o Sistema Interamericano construiu ao longo das Gltimas
décadas através de suas Opinides Consultivas, um conceito acolhedor para migrantes em situacéo
de vulnerabilidade. O reconhecimento destas pessoas enquanto vitimas de violagbes de direitos
permeia a decisdo de Pacheco Tineo tanto na sua base conceitual, quando procedimental. Por serem
individuos de extrema vulnerabilidade merecem, necessariamente, um procedimento de
reconhecimento que reflita esta condicéo.

Enquanto um conceito universal, mais abrangente, ndo ¢é definido pela comunidade
internacional, a Corte Interamericana faz uso de todas as ferramentas protetivas a sua disposigéo.
Utiliza um conceito universal, aparentemente suficiente, e busca, de outro lado, aprimorar as
garantias legais a estes individuos previstas em instrumentos de Direito Internacional dos Direitos

Humanos.
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Imbuido pelo espirito de Cartagena, o Sistema Interamericano faz jus ao
reconhecimento da comunidade internacional. Seja pelo constante desenvolvimento de Opinifes
Consultivas ligadas a temética de migracGes, seja pela decisdo proferida no caso Pacheco Tineo,
que inaugura uma série de padrdes a serem seguidos pelos Estados, como ocorreu através da
Opinido Consultiva 21/14.

O Direito Internacional dos Refugiados surgiu a luz da Declaragdo Universal de
Direitos Humanos e deveria, ao longo de quase seis décadas de existéncia, ter caminhado e evoluido
junto ao Direito Internacional dos Direitos Humanos. O que se observou, contudo, é que, a despeito
da integracgéo de vertentes de protecdo da pessoa humana reconhecida na Conferéncia de Viena de
1993, os eixos de protecdo convergiam, de maneira insuficiente.

A interpretacdo oferecida pelas Cortes Internacionais ao longo dos Gltimos anos tem
permitido que, do mesmo modo que um refugiado que anseia o reconhecimento de seu status e a
possibilidade de retornar em condi¢do segura as suas origens, o Direito Internacional dos
Refugiados retorne e seja plenamente acolhido no seu lar, proporcionado pelo Direito Internacional

dos Direitos Humanos.
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