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Barreiras fronteiricas contra o principio
de non-refoulement: a inacessibilidade
do territorio e da determinacao
do status de refugiado

Lais Gonzales de Oliveira”

O trabalho buscou verificar se o principio de non-refoulement seria aplicavel aos individuos nao
reconhecidos formalmente como refugiados e se o impedimento de acesso ao territério do Estado
de destino violaria tal principio, além de analisar o exercicio soberano de controle migratério
diante da ameaca ao non-refoulement e aos direitos humanos por ele protegidos. Para tanto,
realizou-se pesquisa tedrica, bibliografica e documental, com anélise critico-dogmatica dos
instrumentos normativos imperativos de direito internacional de prote¢ao aos refugiados, das
diretrizes de organizac¢des internacionais e dos precedentes judicias sobre o tema. Em seguida,
elaborou-se estudo contextualizado com breve analise de alguns casos recentes de emprego
de barreiras fronteiricas como mecanismos de controle migratério. Como norma jus cogens e
consuetudindria do direito internacional, o principio demonstra-se aplicavelindependentemente
de reconhecimento formal do status de refugiado, relativizando a soberania nacional. Apesar da
divergéncia na aplicagdo do principio, a imposicao de barreiras fronteiri¢cas viola tal principio,
uma vez ser necessario o acesso ao territorio do Estado de destino para que o processo de
determinacdo da condicdo de refugiado seja justo e eficaz.
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Introducao

A evolugao dos meios de transporte facilitou a locomogao de pessoas em busca de
refligio na travessia de fronteiras internacionais, proporcionando, cada vez mais, a movi-
mentacao de grandes grupos de refugiados em um curto periodo de tempo.

Em seu informe anual divulgado em 07 de janeiro de 2015, o Alto Comissariado das
Nag¢des Unidas para Refugiados (ACNUR, 2015) relatou que, no primeiro semestre de 2014,
cerca de 5,5 milhdes de pessoas fugiram de conflitos armados e guerras ocorridos, prin-
cipalmente, no Oriente Médio e na Africa, sendo que, desse total, 1,4 milhdao de pessoas
cruzaram as fronteiras de outros Estados e obtiveram o reconhecimento de seu status de
refugiado.

Assim, em razdo dessa vultosa movimenta¢do migratéria, muitos dos Estados de desti-
no passaram a adotar medidas de conten¢do migratéria nas fronteiras e areas que lhes dao
acesso, escudados pelo principio da soberania nacional, a fim de proteger seu territério.
Entretanto, tais fluxos geralmente sdo compostos por individuos em busca de refigio,
cuja protecdo contra a recusa fronteirica é garantida pelo principio de non-refoulement.

Previsto pelo artigo 33(1) da Convencdo de Genebra relativa ao Estatuto dos Refugiados
de 1951, o principio de non-refoulement é imprescindivel a prote¢do internacional dos
refugiados e proibe o Estado de acolhida de aplicar qualquer medida de saida compulséria
que encaminhe o refugiado ao territério onde sofra, ou possa sofrer, ameaca ou violagao
aos seus direitos fundamentais em virtude de perseguicao, tortura ou tratamentos ou penas
cruéis, desumanos ou degradantes, incluindo a proibicdao de repulsa contra o solicitante
derefligio que intenta permanecer sob a sua jurisdi¢ao. O principio tem alcance, portanto,
sobre o territério do Estado, suas fronteiras e areas internacionais que lhes dao acesso
(LUZ FILHO, 2001).

A priori, tal principio apenas seria aplicavel ao individuo que expressamente solicita
ao Estado de destino o reconhecimento de sua condigao juridica de refugiado (LUZ FILHO,
2001). Entretanto, a determinacao do status de refugiado seria de natureza meramente
declaratéria, sendo que a pessoa se torna um refugiado por preencher, desde o inicio de
suafuga, os requisitos para tal defini¢do, conforme artigo 1A(2) da Convengao de Genebra
de 1951. Assim, o principio de non-refoulementtambém seria aplicavel aqueles refugiados
que ainda ndo tiveram seu status formalmente declarado (UNHCR, 2007).

Ademais, a protecdo internacional dos refugiados nao se efetiva tdo somente com o
reconhecimento formal do status, mas também com a garantia de acesso as condi¢des
que lhes permitam solicitar esse reconhecimento as autoridades nacionais, incidindo o
principio de non-refoulement nessas duas fases (LUZ FILHO, 2001).

Dessaforma, ao adotar barreiras fronteiricas, o Estado de destino impediria ao refugiado
0 acesso ao seu territdrio, obstando-o de solicitar o reconhecimento formal de sua condicao
juridica e expondo-o ao perigo de permanecer sob a jurisdi¢ao do Estado que lhe ameaca
ou viola os direitos humanos, o que implicaria viola¢do do principio (STOYANOVA, 2008).
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Entretanto, o mencionado artigo 33(1) da Convencdo de 1951 ndo faz mencgao explicita
aaplicacao do non-refoulement aos refugiados ainda nao reconhecidos formalmente, nem
a proibicao de sua rejeicdao na fronteira. Nesse sentido, a pratica dos Estados de impor
barreiras fronteiricas ao acesso de solicitantes de refligio envolve a discussao das ques-
toes relativas ao ambito de aplicacao de tal principio e a admissao na fronteira, diante do
direito dos Estados soberanos de salvaguardar seus territorios.

Dessa forma, o presente trabalho constitui, primeiramente, uma investigacao juridico-
-dogmaética (GUSTIN, 2010, p. 21), tendo como objeto a analise das estruturas e relagdes
normativas do principio de non-refoulement, internacionalmente institucionalizado, e dos
direitos humanos de refugiados e solicitantes de refligio, bem como uma investigacao
juridico-sociolégica (GUSTIN, 2010, p. 22), uma vez que estuda a realiza¢do concreta de
dito principio perante as barreiras fronteiricas impostas pelos Estados, compreendendo o
fendmeno juridico no ambiente politico e sociocultural. Para tanto, fez-se uso das técnicas
de pesquisa teérica, nas formas bibliografica, documental e estatistica.

A natureza juridica do principio de non-refoulement

Em sua defini¢ao, non-refoulement € um conceito que proibe os Estados de devolverem
um refugiado ou solicitante de refligio para os territdrios em que sua vida ou liberdade,
bem como seus demais direitos fundamentais, estejam sob a ameaca de viola¢ao por
questdes de raga, religido, nacionalidade, pertencimento a determinado grupo social ou
opinido politica (FELLER; NICHOLSON; TURK, 2003).

No contexto do direito internacional, o refoulement deve ser compreendido como o
género abrangente de todas as espécies de institutos juridicos que visam a saida com-
pulséria do estrangeiro do territério nacional — deportacdo, expulsao, extradi¢do, entre
outros —, sendo que a sua esséncia também inclui a proibicao de repulsa do estrangeiro
que intenta permanecer sob a jurisdicao do Estado de destino, como a rejeicao de refu-
giados ou solicitantes de refligio nas fronteiras e areas internacionais que lhe dao acesso
(LUZ FILHO, 2001).

Emrazao dos diversos contextos em que ganha expressao, o principio de non-refoulement
é identificado como pertencente as trés vertentes da protecao internacional da pessoa
humana: o direito internacional dos refugiados;! o direito internacional dos direitos hu-
manos;? e o direito internacional humanitario.3

o principio é previsto pela Convencao de Genebra relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, artigo 33(1), por exemplo.

2 Conforme dispdem a Convencado Europeia para a Protecao dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, de
1950, artigo 3 (conforme interpretacao da Corte Europeia de Direitos Humanos), a Conven¢do Americana sobre Direitos
Humanos, de 1969, artigo 22(8), e a Convengao contra a Tortura e Outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, de 1984, artigo 3, por exemplo.

3 Segundo previsdo na Convengdo de Genebra relativa a Protecao das Pessoas Civis em Tempo de Guerra (Convengao IV
de Genebra), de 1949, artigo 45, por exemplo.
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Historicamente, ainda que admitidas algumas situa¢des excepcionais, o desenvolvi-
mento do principio de non-refoulement demonstraria a verdadeira inten¢ao dos redatores
da Convencdo de Genebra de 1951 em nao permitir que os refugiados ou solicitantes de
refigio sejam rechagados ou devolvidos, tanto para o seu Estado de origem como para
outros territorios onde possam estar em risco (GOODWIN-GILL; MCADAM, 2007).

Contudo, apesar da definicao geral acerca do conceito do principio de non-refoulement
em relagdo aos refugiados, entdo expressa no artigo 33(1) da referida Convengdo de 1951,
sua concepg¢ao torna-se relevante em diferentes contextos, dependendo da natureza do
tratado internacional em que esta previsto e da situacdo especifica a qual este se destina
(GOODWIN-GILL; MCADAM, 2007).

No que toca a sua natureza juridica, o mencionado principio constitui regra de direito in-
ternacional de carater jus cogens,* umavez reconhecido pela comunidade internacional dos
Estados em sua totalidade® como norma nao passivel de derrogacdo.¢ Trata-se, ainda, de nor-
ma integrante do direito consuetudinario internacional,” uma vez que a pratica dos Estados
demonstra sua observancia reiterada, com a convic¢ao de que tal ato corresponde a execu-
cdo de umaobrigacdo juridica, admitido certo grau de incompatibilidade (GOODWIN-GILL;
MCADAM, 2007; UNHCR, 1994).

0 ambito de aplica¢ao do principio de non-refoulement

A proibi¢do contida no artigo 33(1) da Convenc¢do de Genebra de 1951 corresponde
a nao transferéncia, de qualquer forma, do refugiado ou solicitante de refligio a qualquer
territério onde ele possa estar em risco, podendo referir-se ao seu pais de origem, ou seja,
ao pais do qual ele supostamente fugiu, ou a qualquer outro pais do qual tenha fundado
temor de perseguicdo, tortura, etc. O status legal do territério é, todavia, irrelevante (FELLER;
NICHOLSON; TURK, 2003).

O principio também se aplica as hipéteses de transferéncia do refugiado ou solicitante
de ref(igio para os territérios onde ele possa sofrer um risco direto de ser enviado para

“ Conforme o artigo 53 da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, norma de carater jus cogens é toda norma
imperativa de direito internacional geral que for aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados no seu
conjunto como norma ndo passivel de derrogacdo e que s6 pode ser modificada por uma nova norma de direito internacional
geral com a mesma natureza.

5 0 carater normativo do principio de non-refoulement, entao previsto em diversos instrumentos internacionais, tanto
de dmbito universal como regional, e a dimensdo da participagdo dos Estados nesses instrumentos — conforme dados
disponibilizados pela ONU - indicam o seu reconhecimento quase universal pela comunidade internacional de Estados,
bem como a conduta destes em tentar justificar os casos de devolugao pretendida de refugiados como exce¢des a aplicacao
do referido principio, sem se utilizar do argumento de que o direito internacional contemporaneo permitiria o refoulement
(COUNCIL OF THE INTERNATIONAL INSTITUTE OF HUMANITARIAN LAW, 2001; UNHCR, 1994).

6 por exemplo, tanto o artigo 42(1) da Convencao de Genebra de 1951 como o artigo VII(1) do seu Protocolo de 1967 proibem
a formulagdo de reservas ao artigo 33 da primeira, afirmando o seu carater inderrogavel (UNHCR, 2007).

7 Segundo Alberto do AmaralJdnior (2013), para que uma norma seja considerada de direito internacional consuetudinario,
sao exigidos dois elementos: o elemento material, constituido pela repeti¢cdo constante e uniforme de determinados atos
durante certo periodo; e o elemento psicoldgico, isto €, a convic¢do de que tais atos correspondem a execugdo de uma
obrigacao juridica.
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um terceiro territério onde haja o perigo de uma subsequente transferéncia para territé-
rio onde possa sofrer um risco direto (refoulement indireto) (FELLER; NICHOLSON; TURK,
2003) - apesar de permitida a sua transferéncia para um terceiro Estado seguro (FELLER;
NICHOLSON; TURK, 2003) -, ou, ainda, em que o refugiado ou solicitante de refiigio en-
contra-se dentro do seu pais ou Estado de origem, mas sob a prote¢do ou jurisdicdao de
outro Estado (FELLER; NICHOLSON; TURK, 2003).

Especificamente acerca do dmbito ratione personae® de aplicagao do non-refoulement,
este é estendido a todo e qualquer individuo que tenha um fundado temor de perseguicao,’
ou quando houver motivos substanciais para se acreditar que ele estaria sob o risco de
tortura, tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, bem como de violacao
aos seus direitos humanos,° se devolvido para determinado Estado, independentemente
se refugiado formalmente reconhecido ou nao, em virtude da natureza meramente decla-
ratéria de tal reconhecimento (UNHCR, 2007).

O artigo 33(2) da Conven¢do de Genebra de 1951 prevé, todavia, exce¢des ao ambito
ratione personae de aplicagdo do principio. Entretanto, tais exce¢des devem ser interpre-
tadas restritivamente e apenas serdo aplicadas nos casos em que nao constituirem ameaca
a direitos humanos ndo derrogaveis, cabendo necessariamente as autoridades do Estado
de acolhida julgar, com observancia aos requisitos e limita¢gdes impostas, bem como ao
principio do devido processo legal, se o individuo em questdo de fato oferece risco a se-
guranca nacional (FELLER; NICHOLSON; TURK, 2003).

Ja o ambito ratione loci** de aplicagdo do principio apresenta, primeiramente, um as-
pecto territorial, poralcancar os refugiados ou solicitantes de ref(igio que se encontram no
territorio nacional do Estado de acolhida, ou nos territérios sob o seu controle efetivo (CAT,
2006), e um aspecto extraterritorial, uma vez que a jurisdicdo do Estado pode ser exercida
extraterritorialmente, seja em areas fronteiricas, em alto mar, em zonas internacionais,
em areas de transito, ou até mesmo dentro do territério de outro Estado (UNHCR, 2007).

Nesse sentido, o critério decisivo para determinar a obrigacao de non-refoulement do
Estado de acolhida consiste no fato de o refugiado ou solicitante de refligio estar sujeito
ao controle efetivo e a autoridade do referido Estado (UNHCR, 2007).

A falta de concisao quanto a aplicacao do non-refoulement

Apesar de a interpretagdo exposta tratar-se do posicionamento oficial do Acnur
acerca da interpretacdo ideal do ambito de aplicacao do principio de non-refoulement

8 0 termo ratione personae trata-se de vocabulo latino e significa “em razdo da pessoa” (REZENDE, 2002, p. 537), sendo
empregado neste trabalho para tratar da aplica¢ao do principio de non-refoulement em relacdo a pessoa considerada.

9 Conforme defini¢ao contida no artigo 1A(2) da referida Convencdo (denominado critério de inclusdo), combinada com a
disposicdo do artigo 1(2) do Protocolo de Nova lorque de 1967.

10 Conforme estabelece o artigo 3 da Convencao contra a Tortura de 1984.

n Ja o vocabulo ratione loci significa “em razdo do lugar” (REZENDE, 2002, p. 537) e refere-se ao local onde ocorrera a
aplicacao do referido principio.
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— posicionamento adotado pelo presente trabalho —, a sua aplicabilidade ainda nao é
uniforme na comunidade internacional, uma vez que o contelido do referido principio é
composto por termos genéricos e sem uma definicao internacional comum, como “per-
seguicdo”, “tortura” e “tratamento cruel, desumano ou degradante”. Assim, o conceito
de non-refoulement mostra-se ambiguo e abstrato (PIRJOLA, 2008), passivel de diversas
interpreta¢des quanto ao seu ambito de aplicagao.

0 non-refoulement contém, portanto, um paradoxo: os Estados estdao obrigados a um
principio cujo conteddo é indeterminado no direito internacional; e a determinacdo da sua
aplicacdao dependera da definicao do seu conteddo atribuida pelas autoridades e tribunais,
nacionais e internacionais (PIRJOLA, 2008), conforme os valores e interesses envolvidos
no caso concreto.

Dessa forma, aliada a imprecisao de conteddo, a falta de previsao legal internacional de
uma interpretacao concisa quanto a aplicagdo do principio de non-refoulement permite que
os Estados adotem abordagens diversas no caso concreto (PIRJOLA, 2008), conforme o que
for mais conveniente e adequado para os valores e interesses em contraste — principalmente
quando esse principio contrapde o direito de exercicio de controle migratério pelo Estado.

Ellen D’Angelo (2009) aponta quatro exemplos das diferentes abordagens estatais
acerca da implementac¢do do non-refoulement: abordagem da soberania absoluta do
Estado; abordagem coletiva ou comunitaria; abordagem coletiva ou comunitaria distorcida;
e abordagem restritiva de definicao.

Pela abordagem da soberania absoluta, primeiramente, os Estados entendem o prin-
cipio como aplicavel apenas no caso de o individuo ter cruzado as fronteiras do territério
do Estado de acolhida com sucesso (D’ANGELO, 2009), prevalecendo o principio da sobe-
rania estatal e o direito de salvaguarda nacional.’? No que tange a abordagem coletiva ou
comunitaria, os Estados tém desenvolvido mecanismos para realocar os refugiados de um
Estado para outro, buscando conservar o controle sobre o destino final de tais individuos
sem, aparentemente, violar o principio de non-refoulement (D’ANGELO, 2009).

Ja a abordagem coletiva ou comunitaria distorcida consiste em uma variacao da abor-
dagem anterior, por meio da qual os Estados utilizam certas medidas processuais para
evitar analisar as solicitacoes de ref(igio e remover os solicitantes de suas fronteiras®?
(D’ANGELO, 2009). Por fim, a abordagem restritiva de definicao assemelha-se a abordagem
da soberania absoluta do Estado, utilizando a ambiguidade textual do artigo 33(1) e (2) da
Convencdo de 1951 para excluir certos individuos da prote¢ao contra o refoulement, ainda
que ja reconhecidos como refugiados nos termos do artigo 1A(2) da referida Conven¢ao*
(D’ANGELO, 2009).

2 para exemplificar, ver Sale v. Haitians Ctrs. Council (UNITED STATES SUPREME COURT, 1993).
13 Ver, por exemplo, Case of Amuur v. France (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 1996).
4 Como exemplo, ver INS v. Cardoza-Fonseca (UNITED STATES SUPREME COURT, 1987).
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Conforme exposto, essa diversidade de abordagens enfraquece a forga vinculante dos
instrumentos internacionais que impdem o principio de non-refoulement e pode levar a
supressao desse direito fundamental dos refugiados e solicitantes de refligio, dificultando
a implementac¢ao de um regime de protecao efetivo.

A imposicao de barreiras fronteiricas pelos Estados diante da proibicao de refoulement

Conforme apresentado anteriormente, muitos Estados de destino de um fluxo constante
de imigrantes — incluindo refugiados e solicitantes de refligio — passaram a empregar me-
didas para conter a entrada de pessoas por suas fronteiras ou areas que lhes ddo acesso, a
titulo de exercicio de regular controle migratério. Seline Trevisanut (2008, p. 207) denomina
tais barreiras de “mecanismos de non-entrée”.

Helion P6voa Neto (2007) classifica tais vedagdes em trés categorias: de carater poli-
tico-institucional, expressas em politicas migratérias restritivas ao ingresso de migrantes
segundo suas qualifica¢cdes, ou com limitagdes temporais a sua permanéncia; de carater
fisico, concretizadas em muros, cercas, faixas militarizadas nas fronteiras, zonas minadas do
tipo no man’s land,** ou as denominadas “territorializagdes” forcadas, como, por exemplo,
campos de confinamento para migrantes, refugiados e solicitantes de refiigio; e de carater
cultural e ideoldgico, tomando o migrante por alguém inferior, indesejavel ou ameacador
a seguranca e ao bem-estar da sociedade nacional. Esta dltima categoria, contudo, nao
serd enfoque do presente trabalho.

Empregadas como exercicio regular de controle migratério, tais barreiras representa-
riam a ado¢ao de uma politica de classificacdo social, em que o Estado de destino busca
combater o estrangeiro “invasor” com fundamento na defesa da sua coeréncia econdmica,
politica e socialmente (POVOA NETO, 2007). Nesse sentido, o emprego de tais barreiras
seria legitimado pela defesa da soberania do Estado, principio este reconhecido inter-
nacionalmente. Esse controle migratério afrontaria, todavia, direitos e garantias de refu-
giados e solicitantes de refligio — mais precisamente, o principio de non-refoulement —,
igualmente reconhecidos na seara internacional, demonstrando um aparente conflito entre
os dois principios.

Entretanto, com o advento do sistema internacional das Na¢des Unidas de prote¢ao dos
direitos humanos, a concepcao tradicional do principio da soberania nacional foi relativiza-
da, tanto na esfera internacional como na doméstica, a fim de adequar-se ao referido regime
de prote¢ao (MAZZUOLI, 2002). Tal principio sofreu, portanto, limita¢gdes internamente,
com o reconhecimento da personalidade internacional do individuo (PIOVESAN, 2013), e
externamente, com o reconhecimento e a assuncao de obrigac¢des de direito internacional
pelos proprios Estados (MAZZUOLI, 2002).

A expressao em inglés no man’s land é literalmente traduzida como “terra de ninguém” e, no contexto empregado, pode
tratar-se de uma area desocupada entre as linhas de frente de exércitos inimigos ou de um territério desabitado e sem
dono (e geralmente indesejavel), conforme definicao disponivel em: <http: //www.thefreedictionary.com/no+man’s+land>.
Acesso em: 31jul. 2015.
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Esse sistema de protecao nao derroga, todavia, a no¢ao de soberania estatal, uma
vez ser complementar e subsidiario diante da incumbéncia de garantia pelos Estados
(PIOVESAN, 2013). Assim, qualquer abuso deve ser combatido no que diz respeito tanto
ao desrespeito a soberania nacional em virtude de uma falsa defesa humanitaria (HEE;
SOBRINO, 2004), quanto a violagdo dos direitos humanos — protegidos pelo principio de
non-refoulement, inclusive — pelo abuso no exercicio da soberania.

Acerca da ndo rejeicdo de solicitantes de refligio nas fronteiras do Estado de destino,
o impacto sofrido por este (GOODWIN-GILL; MCADAM, 2007) em decorréncia do influxo em
larga escala daqueles individuos ndo ressalva a aplicagao do principio de non-refoulement,
visto que, em razao do objetivo humanitario da Convencao de 1951, o conteldo textual do
seu artigo 33(1) ndo exclui do dambito de aplicacdo do principio tais situacdes de afluéncia
em massa — a menos que se trate de uma das hipoteses de exce¢des contidas no paragrafo
2 do mesmo dispositivo (FELLER; NICHOLSON; TURK, 2003).

Nao obstante, no que toca a entrada e permanénciailegal de solicitantes de refligio no
Estado de destino, uma vez que a ideia de refligio resulta, propriamente, de uma situacao
de fuga desses individuos para buscar abrigo em outro territério, a Convencao de 1951,
em seu artigo 31(1), ndo encara a regularidade da sua entrada e presenca no Estado de
acolhida como um requisito necessario para sua admissdao (GOODWIN-GILL; MCADAM,
2007); pelo contrario, proibe que lhes sejam aplicadas penalidades ou qualquer tratamento
desfavoravel por essa razao.

Contudo, em virtude da indefinicao de termos contidos no mencionado artigo 31
(GOODWIN-GILL; MCADAM, 2007), como “sanc¢des penais” e “restri¢des necessarias”, a
admissao de solicitantes de refligio nas fronteiras fica a cargo dos Estados de destino,
submetendo a aplicagdo do non-refoulement, novamente, a interpretacdo discricionaria
daqueles.

Ademais, com o desenvolvimento do sistema de protecao internacional dos direitos
humanos e do direito internacional, de uma forma geral, o conceito do principio de non-
-refoulement passou a englobar ndo apenas a nao expulsao de refugiados e solicitantes
de refigio para o seu territorio de origem, mas também a sua nao rejei¢ao nas fronteiras e
areas que lhes ddo acesso (GOODWIN-GILL; MCADAM, 2007). Assim, aimposicdo de meca-
nismos de non-entrée resulta em automatica rejei¢ao do individuo que pretende ingressar
no territério e solicitar o reconhecimento formal de sua condicdo juridica de refugiado,
consistindo, igualmente, em sua inadmissao indireta.

0 non-refoulementnao garante, contudo, o direito de reconhecimento juridico do status,
umavez que essa nao rejeicao na fronteira implicaria tdao somente um direito de admissao
temporaria, para fins de determinacdo formal da condicao de refugiado, sendo que apenas
dessa forma o Estado pode assegurar nao retornar o individuo para o lugar onde ele possa
sofrer persegui¢ao ou tortura (GOODWIN-GILL; MCADAM, 2007).

Outrossim, ndo é possivel haver protecao efetiva contra o refoulement sem o acesso ao
territério do Estado de destino, uma vez que o procedimento de reconhecimento formal da
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condicdo de refugiado s6 pode ser justo e eficaz se conduzido em seu interior (STOYANOVA,
2008). Nesse sentido, reconhece-se que a obrigacdo de non-refoulement pode equivaler
auma obrigacao do Estado de destino em aceitar solicitantes de refligio em seu territério,
nos casos em que a negativa de acesso resultar, direta ou indiretamente, em exposicao
daqueles aorisco de refoulement (STOYANOVA, 2008), ainda que ndo haja expressao legal
internacional de um direito de ingresso.¢

Consequentemente, a pratica dos Estados de impedir esse acesso com vedagdes
fronteiricas viola o principio de non-refoulement, pois obsta o direito daqueles a um pro-
cedimento justo e eficaz de reconhecimento formal de sua condicao de refugiados sem o
risco de serem devolvidos para o territério onde temam sofrer perseguicao ou umaviolagao
de direitos humanos, bem como a garantia de ndo serem devolvidos enquanto perdurar
o procedimento.

Percebe-se que o non-refoulement incide nas duas etapas da protecao internacional
dos refugiados: assegura ao refugiado formalmente reconhecido a garantia de nao ser
devolvido para o territério onde tenha fundado temor de sofrer perseguicdo ou violagdo de
direitos humanos; e garante ao solicitante de ref(igio a seguranca de requerer esse reco-
nhecimento formal sem ser devolvido para tal, bem como de nao o ser enquanto perdurar
o referido procedimento (LUZ FILHO, 2001).

Ndo obstante, no que tange ao direito de admissao temporaria, apesar de o fendmeno
de afluéncia em massa de pessoas em busca de refligio comumente resultar na incapaci-
dade dos sistemas nacionais em absorver e processar o nimero elevado de solicitacoes
simultdneas (GOODWIN-GILL; MCADAM, 2007), a movimentacao vultosa ndo afasta a con-
cessao da protecdo temporaria, uma vez que esta visa a protecdo do solicitante de refligio
contra o refoulement, para que ele busque uma solucdo duradoura ao seu caso (UNHCR,
2007). Assim, a protecdo temporaria consiste em uma resposta pragmatica que permite
a determinagao procedimental do status de refugiado e, consequentemente, a aplicag¢ao
do non-refoulement (GOODWIN-GILL; MCADAM, 2007). Tal medida deve ser aplicada como
um mecanismo de rapida resposta humanitaria.'”

Nesse sentido, a imposicao de barreiras nas fronteiras do territério do Estado de
destino, além de impedir o acesso de solicitantes de refiigio aos procedimentos justos e
eficazes para a determinac¢ao formal da sua condi¢do, também obsta o direito daqueles a
prote¢do temporaria, impedindo-os de buscar uma solu¢ao duradoura para sua situacdo,
seja 0 mencionado reconhecimento como refugiado, ou o seu envio a um terceiro Estado
seguro onde possam requeré-lo.

%0 artigo 13(2) combinado com o artigo 14(1), ambos da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, estabelecem o direito
de o individuo abandonar o pais em que se encontra e buscar e gozar de refligio em outros paises, ou seja, um direito de
“saida” de determinado Estado, mas ndo de “entrada” em outros Estados.

17 Segundo Joan Fitzpatrick (2000 apud GOODWIN-GILL; MCADAM, 2007), a protecdo temporaria serviria como uma
estratégia de curto prazo para garantir a seguranca fisica imediata de refugiados e solicitantes de reftigio, bem como uma
etapa para uma solu¢ao mais duradoura.
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Quanto a aplica¢do da obrigacdao de non-refoulement nas hipéteses de adogao de
barreiras nas fronteiras maritimas de um Estado costeiro, a Convenc¢ado das Na¢des Unidas
sobre o Direito do Mar, de 1982, considera o mar territorial como parte do territério do
Estado, sobre o qual este também é soberano e exerce jurisdicao.'® Assim, a observancia do
non-refoulement quanto a admissao de solicitantes de refligio no mar territorial do Estado
de destino segue 0 mesmo raciocinio que a admissao daqueles nas fronteiras terrestres:
ao menos temporariamente, para fins de acesso a procedimentos justos e eficazes de
determinacado formal do status de refugiado ou a outra solu¢ao duradoura.

Nao obstante, ainda que a passagem de embarca¢des transportando imigrantes com
a pretensdo de entrar ilegalmente no mar territorial do Estado de destino possa ser con-
siderada ndo inocente, em virtude da violacdo a sua legislacdo doméstica de imigracdo,*?
sua passagem nao pode ser impedida na hip6tese de haver refugiados ou solicitantes de
refligio a bordo, umavez que o artigo 31(1) da Convengdo de 1951 proibe a penalizagao de
solicitantes de refligio que entram ou permanecem de forma irregular no Estado de destino.
Ademais, em vista da relativizacao do principio da soberania estatal, o direito de controle
sobre o mar territorial é limitado pela observancia da obrigacao de non-refoulement.

Outrossim, ndo é possivel haver prote¢ado efetiva contra o refoulement sem o acesso
aos portos de desembarque do Estado de destino e, consequentemente, ao seu territério,
uma vez que o procedimento de reconhecimento formal da condic¢ao de refugiado s6 pode
serjusto e eficaz se conduzido no interior do territério. Ja no caso de solicitantes de reflgio
passageiros clandestinos, ndo ha, todavia, norma internacional vigente que regulamente
a questdo do seu desembarque.?®

Nesse caso, apesar de o Estado portuario de destino ndo ser obrigado internacional-
mente a autorizar tal desembarque (TREVISANUT, 2008), o Acnur entende que aquele pode,
sem violar o principio de non-refoulement: exigir que o comandante do navio mantenha
o solicitante clandestino a bordo e viaje para o pr6ximo porto de escala; invocar o Estado
sob cuja bandeira o navio trafega para que este assuma a responsabilidade sobre o soli-
citante clandestino, no caso do préximo porto de escala ser inaceitavel; ou permitir o seu
desembarque temporario, pendente o seu reassentamento em outro lugar (GOODWIN-GILL;
MCADAM, 2007). Nesta dltima hipétese, entretanto, o Estado costeiro deve garantir que o
novo Estado de destino seja seguro para aquele solicitante (TREVISANUT, 2008).

Ja no caso das zonas maritimas contiguas ao mar territorial, sua funcao para o Estado
costeiro é tanto preventiva como repressiva, sendo que a Convengao sobre o Direito do
Mar de 1982 permite-lhe o exercicio de controle migratério sobre elas (TREVISANUT, 2008).
Entretanto, o exercicio da soberania do Estado na zona contigua é limitado pelo critério da

'8 Conforme artigo 2(1), (2) e (3) da mencionada Convencao.
19 Nos termos do artigo 19(2)(g) da mesma Convencao.

20 Convencao Internacional relativa aos Passageiros Clandestinos (“Convencdo de Bruxelas™), de 1957, define “passageiro
clandestino” como uma pessoa que, em qualquer porto ou lugar de sua proximidade, se oculta em um navio, sem o
consentimento do proprietario, do comandante, ou de qualquer outra pessoa no comando do navio e que se encontra a
bordo, apds o navio ter deixado aquele porto ou lugar. Essa Convencao, todavia, nunca entrou em vigor (UNHCR, 1957).
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“necessidade” da medida a sertomada?! e, principalmente, pela observancia do principio
de non-refoulement. Assim, ao exercer seu poder de controle migratério interceptando
e redirecionando um navio nessa zona, o Estado deve considerar se tal ato colocara os
passageiros em risco de refoulement, ainda que desrespeitadas suas normas internas de
migracdo (TREVISANUT, 2008).

Por fim, quanto ao exercicio de controle migratério em alto mar, apesar de nele vigorar
o principio da liberdade de navegacdo,?? este é limitado pelo principio de salvaguarda
da vida humana,?® do qual decorre o dever de prestar assisténcia a qualquer pessoa ou
embarcacdo em perigo no mar — a ser observado em todas as diferentes zonas maritimas
(TREVISANUT, 2008).

Entretanto, esse dever de assisténcia s6 é plenamente cumprido apés o desembarque
dos resgatados em um lugar seguro (UNHCR, 2002), sendo que, no caso de resgate de
refugiados ou solicitantes de refigio no mar, o desembarque seguro corresponde a obser-
vancia do principio de non-refoulement (TREVISANUT, 2008). Conforme posicionamento
do Acnur, esse desembarque deve ocorrer no territério costeiro mais préximo ao local de
salvamento (GOODWIN-GILL; MCADAM, 2007).

Jano que tocaaadmissdo dos solicitantes de refligio resgatados em alto mar, ainda que
temporariamente, e a garantia do acesso aos procedimentos justos e eficazes de refiigio, o
Acnur atribui, aos Estados costeiros mais préximos da area de resgate, a responsabilidade
de aceitar seu desembarque e de oferecer-lhes uma protecao temporaria, para permitir o
acesso a procedimentos justos e eficazes de determinac¢ao do seu status, ou a outra solu¢ao
duradoura (UNHCR, 2002), em respeito ao non-refoulement.

Contudo, essa responsabilidade atribuida ao Estado costeiro mais préoximo enseja
aos Estados de destino de um fluxo constante de solicitantes de ref(igio a ado¢ao de pro-
gramas de salvamento em alto mar como um disfarce para politicas de interceptacao de
embarcac¢des como controle migratério. Tais politicas operam como mecanismos indiretos
de non-entrée, obstando o acesso ao territério — ja que nao ha uma definicao legal precisa
do que constituiria um “perigo” no mar (GAMMELTOFT-HANSEN, 2011).

Nesse sentido, a pratica de intercepta¢do viola o principio de non-refoulement e,
inclusive, o direito dos solicitantes de refligio resgatados no mar de buscar protecao
(GOODWIN-GILL; MCADAM, 2007), pois funciona como barreira ao acesso ao territério do
Estado de destino, ou de qualquer outro Estado seguro, impedindo seu acesso a procedi-
mentos justos e eficazes de determinacao de seu status e os expondo, ainda, ao perigo de
serem forcadamente redirecionados para um territorio onde sua vida, integridade fisica e
liberdade sejam ameacadas.

21 Conforme artigo 33(1) da Convencao sobre o Direito do Mar de 1982.
2 Artigo 87(1)(a) da Convengao sobre o Direito do Mar de 1982.

23 Nesse sentido foram adotadas a Convencdo Internacional para a Salvaguarda da Vida Humana no Mar, de 1974, e o
seu Protocolo relativo, de 1988, a Convencao Internacional sobre Busca e Salvamento Maritimo, de 1979, e a Conven¢ao
Internacional sobre Salvamento Maritimo, de 1989.
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Ademais, acerca da pratica de interceptacdao em alto mar, qualquer medida de interven-
¢do em alto marimplica, por meio do ato em si mesmo, exercicio de jurisdi¢ao pelo Estado
interventor e, consequentemente, uma obrigacdo em nome deste de respeitar direitos
basicos, nos termos dos direitos internacionais dos direitos humanos e dos refugiados,
ainda que nao equivalha ao controle efetivo sobre individuos ou certa area geografica
(GAMMELTOFT-HANSEN, 2011).

Dessa forma, em razao do ambito extraterritorial de aplicacao do non-refoulement, este
se aplica independentemente se a acao do Estado interceptor ocorreu ou nao fora do seu
territorio nacional (GOODWIN-GILL; MCADAM, 2007), podendo ensejar a responsabilizacao
internacional desse Estado.

Breve analise de casos recentes de emprego de barreiras fronteiricas

Primeiramente, conforme anunciado no inicio de janeiro de 2015, o governo libanés
passou a exigir determinados critérios para a concessao de vistos de entrada a nacionais
sirios, exclusivamente, impondo novas modalidades de autorizagao com prazos limitados,
a fim de conter o fluxo migratério (BBC, 2015).

Isso porque, segundo informe anual do Acnur, até meados de 2014 a Siria tornou-se
o maior pais fonte de pessoas sob a protecdo internacional do referido 6rgao, tendo sido
registrados mais de 3 milhdes de refugiados sirios no periodo mencionado, correspondendo
a 23% de todos os refugiados sob o mandato do Acnur (UNHCR, 2014, p. 04). Ademais,
até maio de 2015, o Libano ja teria assumido cerca de 1,1 milhdo de refugiados sirios.?*

Assim, com 257 refugiados para cada mil habitantes na época, o Libano permanecia
como o pais com a maior densidade de refugiados em meados de 2014 (UNHCR, 2014,
p.04 e 07). Ndo obstante, o maior nimero de chegadas de novos refugiados durante o mes-
mo periodo foi notificado pelo Libano, aproximadamente 324.900%° (UNHCR, 2014, p. 07).

Entretanto, apesar do engajamento do pais em relagdo a crise siria e do grande impacto
por ele sofrido em razdo dessa movimentacao em massa (UNHCR, 2014), tal situacao nao
afasta a aplicagdo do principio de non-refoulement, umavez que aos solicitantes de reflgio
em situacdo de influxo maci¢o deve ser oferecida, ao menos, prote¢ao temporaria, a fim
de que possam solicitar o reconhecimento formal do seu status de refugiados ou buscar
outra solugao de carater duradouro.

2p partirde 06 de maio de 2015, a agéncia do Acnur no Libano suspendeu temporariamente o novo registro de refugiados no
pais, porinstru¢des do préprio governo libanés. Assim, o nimero oficial atual de refugiados sirios devidamente registrados
no Libano é de 1.172.753, nao sendo incluidos os individuos que aguardam para serem registrados, conforme informacao
disponibilizada em: <http://data.unhcr.org/syrianrefugees/country.php?id=122>. Acesso em: 24 jul. 2015. Além do registro
oficial, estima-se que o ndmero real de sirios no Libano seria por volta de 1,6 milhdo (BBC, 2015).

25 Conforme o Acnur, a expectativa é de que o Libano ainda tenha recebido cerca de 1,3 milhdo de refugiados sirios no
inicio de 2015 (UNHCR, 2014, p.01).
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Além disso, ao se direcionar especificamente aos nacionais sirios, a medida libanesa
ainda se mostra discriminatdria, visto que a protecao temporaria deve ser oferecida sem
qualquer discriminacdo de raga, religido, opinido politica, nacionalidade, pais de origem
ou incapacidade fisica.

Ademais, a obrigacdo internacional de non-refoulement também engloba o sentido
de admissao — ainda que temporaria — e ndo rejei¢ao na fronteira, sendo imprescindivel o
acesso ao territério do Estado de acolhida para a protecgao efetiva contra o refoulement, ja
que o procedimento de determinagdo da condicdo de refugiado s6 pode ser justo e eficaz
se conduzido no interior do territério do Estado de destino.

Por essa razao, a nova medida imigratdria libanesa funcionaria como um mecanismo
politico-institucional de non-entrée, dificultando — sendo impedindo - o acesso de refu-
giados e solicitantes de refiigio ao territdrio libanés e violando, portanto, o principio de
non-refoulement.

Apesar de ndo ser signatario da Convencao de Genebra de 1951 (UNITED NATIONS
TREATY COLLECTION, 1951), o Libano é signatario de outros instrumentos internacionais
que preveem o non-refoulement, além do carater de norma de direito internacional con-
suetudinario do principio, que o torna obrigatério independentemente de qualquer vinculo
convencional.

Essa conclusao decorre, obviamente, da interpretacao e aplicagcao adotada pelo Acnur
acerca do referido principio, ou seja, condizente com o atual sistema internacional de
protecao dos direitos humanos e dos refugiados.

Entretanto, tendo em vista que a falta de previsao legal na esfera internacional de uma
interpretagao concisa acerca do ambito de aplica¢ao de dito principio, aliada a imprecisao
de seu contetdo, pode permitirao Libano a ado¢ao de uma abordagem diversa da defendida
pelo presente trabalho, conforme o seu interesse prioritario em preservar a integridade e
a estabilidade do pafs, o exercicio desse tipo de controle imigratério poderia ndo ensejar
responsabilizacdo do pais por eventual violagdo ao non-refoulement.

Ademais, ao avaliar a atuac¢do libanesa quanto a promocao de direitos humanos, em
2015, o Grupo de Trabalho sobre o Exame Peridédico Universal do Conselho de Direitos
Humanos da ONU nao fez qualquer mencao a referida politica imigratéria, sendo que a
maioria das delega¢des dos Estados-membros teria elogiado o pais por sua atua¢dao em
relacdo a questdo dos refugiados no pais (CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, 2015).%¢

Nao obstante, em dezembro de 2012, o governo grego finalizou a constru¢ao de uma
cerca metalica junto a fronteira terrestre do pais com a Turquia, juntamente com a introdu-
¢ao de um sistema de vigilancia eletrénica (UNHCR, 2014), a fim de proteger as fronteiras
orientais externas da Unido Europeia (UE) e preservar o livre transito de pessoas entre os
paises integrantes do Espago Schengen (UNHCR, 2014).

26 Tal omissao poderiaindicar que a medida adotada pelo Libano ndo teria resultado em uma restri¢cdo concreta ao acesso
de refugiados ou solicitantes de refiigios sirios ao pais, mas uma suposicao dessa natureza demandaria uma analise
especifica e mais aprofundada do caso.
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Ressalta-se que a UE considera o controle das fronteiras externas uma questao de
interesse nacional e do bloco como um todo, uma vez que tal controle seria necessario
a manutencao e preservacao do Espaco Schengen, isto &, da area de livre circulacao de
pessoas no interior do bloco (EUROPEAN COMMISSION, 2013).

As disposic¢des do referido acordo suprimem o controle nas fronteiras internas da UE,
enquanto enrijecem o controle nas fronteiras externas, em conformidade com um Gnico
conjunto de regras — o Regulamento de Dublim Il (EUROPEAN COMISSION, 2013).

Nesse sentido, conforme observou o Acnur, a Grécia é responsavel por gerir uma
parte importante das fronteiras externas terrestres e maritimas da UE e do préprio Espago
Schengen, uma vez ser a principal porta de entrada para migrantes no territério europeu
(UNHCR, 2014, p.06).

Adotando a mesma linha de posicionamento do Acnur, a Corte Europeia de Direitos
Humanos ja decidiu pela suspensdo dessas transferéncias impostas pelo sistema de Dublin,
visando, porum lado, que os Estados-membros cujos sistemas de refligio ja estejam sobre-
carregados nao sejam colocados sob uma maior pressao e, por outro, que os solicitantes
de refligio ndo sejam transferidos para os Estados-membros que ndo podem oferecer-lhes
um nivel de protecdo suficiente (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2011). Isso porque
a Corte reconheceu o tratamento degradante e desumano sofrido pelos solicitantes de
refligio na Grécia, decorrente da situac¢ao precaria que o pais enfrenta (EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS, 2011).

Contudo, apesar da falta de capacidade econdmica e estrutural da Grécia para cumprir
com as normas europeias de concessao de refligio nessa situagao de afluéncia em massa
(KAKISSIS, 2011), a imposicdo de tal cerca mostra-se como uma barreira fisica ao acesso
de pessoas em busca de refiigio, resultando em sua rejeicdao automatica e lhes impedindo
0 acesso a procedimentos justos e eficazes de determinacao formal do seu status, ou a
possibilidade de alcancarem outra solug¢ao duradoura.

Areferidacercafuncionaria, portanto, como umverdadeiro mecanismo fisicode non-entrée
sob aforma de uma politica de controle imigratério sobre as fronteiras externas do Espaco
Schengen, impedindo indiscriminadamente o acesso ao territério grego e violando, con-
sequentemente, o principio de non-refoulement.

Entretanto, ao avaliar a atuacao grega quanto a promocao de direitos humanos no
periodo de 2015, o Grupo de Trabalho sobre o Exame Periédico Universal do Conselho de
Direitos Humanos da ONU também nao mencionou o emprego da cerca fronteiri¢a, sendo
que alguns Estados-membros reconheceram o esfor¢o do pais quanto a recepg¢ao do ele-
vado namero de solicitantes de refligio e apontaram a necessidade de divisdao dos encar-
gos, principalmente entre os paises-membros do bloco europeu (CONSEJO DE DERECHOS
HUMANOS, 2016).

Semelhante ao caso grego, em setembro de 2014, o governo bilgaro concluiu a cons-
trucdao de uma cerca também em sua fronteira terrestre com a Turquia (LYMAN, 2015), com
planos de aumenta-la (UNHCR, 2015), tendo os mesmos objetivos que a cerca grega - coma
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diferenca de que a Bulgaria ainda se encontra em processo de adesao ao Espaco Schengen
(EUROPEAN COMMISSION, 2013) e é o pais mais pobre do bloco.?”

Desde a instalagao da cerca grega, em 2012, o fluxo de refugiados e solicitantes de
refligio proveniente da Turquia voltou-se para a Bulgaria e, segundo relat6rio do Acnur, o
ndmero de solicitantes de refligio que chegaram ao pais teria comecado a aumentar em
meados de 2013 (UNHCR, 2014).

Assim como a Grécia, a Bulgaria esta localizada na fronteira oriental do continente
europeu e também responde por uma parte importante das fronteiras externas terrestres
e maritimas da EU, na qual foi admitida em 2007:28 seu territorio representa igualmente
uma porta de entrada para o territério europeu.

Ademais, por encontrar-se ainda em processo de adesao ao Espaco Schengen (EUROPEAN
COMISSION, 2013), o governo bilgaro deve cumprir com as pré-condi¢des exigidas para
tanto, isto é, basicamente exercer de forma uniforme o controle sobre as fronteiras externas
da area Schengen. Segundo noticiou o Acnur, os esfor¢os para reduzir o nimero de chegadas
irregulares e solicitantes de refligio na Bulgaria tiveram um efeito significativo em 2014, com
quase 50% menos ingressos do que no ano anterior (UNHCR, 2015).

Nesse sentido, a cerca bilgara trata-se também de uma barreira fisica ao acesso
de solicitantes de refiigio ao territério, operando como um mecanismo de non-entrée e
violando, portanto, o principio de non-refoulement, feitas as mesmas considera¢des em
relacdo a cerca grega.

Entretanto, o Grupo de Trabalho sobre o Exame Periédico Universal do Conselho de
Direitos Humanos da ONU igualmente ndo mencionou o emprego da barreira fronteirica
quando da avalia¢do da atuagdo bilgara em 2015, tendo sido destacada a questdo da
xenofobia em relacao aos refugiados no pais (CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, 2016).

Ainda no continente europeu, em agosto de 2015, o governo hdngaro anunciou o
término da instalacdo de uma cerca na fronteira do pais com a Sérvia (G1, 2015), a fim
de evitar o fluxo de solicitantes de refiigio que utilizam a rota dos Balcas para alcancar
o norte e o ocidente europeus (BACCHI, 2015). Em fevereiro de 2017, o pais anunciou a
constru¢do de uma nova cerca, na mesma regiao, objetivando reforgar a barreira ja exis-
tente (ESTADAO, 2017).

Entretanto, tal barreira fronteirica consiste em uma das inlimeras medidas adotadas
pelo governo hiingaro para evitar o acesso de pessoas em busca de refligio ao territério
do pais — e também cumprir com as obriga¢des decorrentes do Acordo Schengen —, den-
tre as quais estao a operacionaliza¢ao de zonas de transito nas fronteiras do pais com a
Croacia, em 2015, com a detencao de solicitantes de refligio, e, inclusive, a tipificacdo dos
crimes de travessia nao autorizada da cerca de fronteira, depredac¢ao da cerca de fronteira
e obstrucdo das obras de construgao relacionadas com a cerca fronteirica (UNHCR, 2016).

27 Conforme informagdes disponibilizadas em: <http://www.heritage.org/index/country/bulgaria>. Acesso em: 27 jul. 2015.

28 Conforme dados disponibilizados pela propria UE. Disponivel em: <http://europa.eu/about-eu/countries/member-
countries/bulgaria/index_pt.htm>. Acesso em: 27 jul. 2015.
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Observa-se que o emprego da referida cerca, aliado as outras espécies de barreiras
fronteiricas adotadas, funciona como mecanismo de non-entrée em relagao as pessoas em
busca de refligio, e suas consequéncias sao as mesmas ja verificadas quanto as cercas
grega e bllgara.

Ressalta-se que, em 2012, o Acnur ja havia advertido a Hungria para garantir o acesso ao
territ6rio do pais aos solicitantes de refligio, em respeito ao principio de non-refoulement, e
para assegurar o pleno acesso ao processo de refiigio em todos os contextos (UNHCR, 2012).

Em 2016, foram feitas recomendagdes ao pais acerca da necessidade de evitar o rechago
eadiscriminacao de refugiados, inclusive nas fronteiras, conforme resultado da avaliacao
do Grupo de Trabalho sobre o Exame Peridédico Universal do Conselho de Direitos Humanos
da ONU (CONSEJO DE DERECHOS HUMANQS, 2016).

Por fim, no que tange a América Latina, ainda que seja reconhecida internacionalmente
pelas praticas legislativas inovadoras, de acolhida e de ndo rejeicdo fronteirica de refu-
giados e solicitantes de refligio (ACNUR, [2014-2016]; CONARE; UNHCR, 2010; LAVANCHY,
2004; MOREIRA, 2005), destaca-se caso brasileiro recente de imposi¢do de barreiras fisica
e politico-institucionais a solicitantes de refiigio.

Ao final de setembro de 2016, cerca de 30 solicitantes de refligio, com documentagao e
situa¢ao migratéria regular no Brasil, foram retidos pela Policia Federal no Espa¢o Conector
do Aeroporto Internacional de Guarulhos, em Sao Paulo (MIGRAMUNDO, 2016). Apesar de
apresentarem autoriza¢ao de saida e retorno ao Brasil, em observancia ao artigo 13 da
Resolugao Normativan® 18/2014 do Comité Nacional para os Refugiados (Conare) (CGARE;
CONARE, 2014, p. 4), tais individuos teriam sido impedidos de ingressar oficialmente em
territério brasileiro (MIGRAMUNDO, 2016).

Segundo a Nota Informativa 09/2016, da Divisao de Policia de Imigracado, emitida em
21 de setembro de 2016 e editada a partir da Resolucdao Normativa n? 23/2016 do Conare
(2016), o artigo 13 da Resolucdo Normativa n2 18/2014 foi revogado e ao solicitante de
reflgio que viajasse ao exterior passou a ser aplicado o regime de exigéncia de vistos
vigente no pafs.

Em vista da negativa de acesso ao territério, os solicitantes de refligio barrados foram
mantidos isolados no Espaco Conector do Aeroporto Internacional de Guarulhos, em Sao
Paulo, pela Policia Federal (MIGRAMUNDO, 2016). Referido espaco consiste em uma sala
relativamente pequena, entre os setores de desembarque e de imigracao do Terminal 3
do aeroporto, sem condi¢des apropriadas para a permanéncia de pessoas por um longo
periodo (CONECTAS DIREITOS HUMANOS, 2014; MIGRAMUNDO, 2016), a qual perde a
funcao de “sala de espera” e passa a ser utilizada como uma forma de “territorializagao”
forcada (POVOA NETO, 2007).

Observa-se que a imposicdo de tais barreiras politico-institucionais e fisicas aos
solicitantes de refiigio funcionam como mecanismo de non-entrée, sendo que suas con-
sequéncias sao as mesmas ja verificadas nos casos europeus abordados anteriormente.
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Nao obstante, tais medidas restritivas ainda violam o §22 do artigo 22 da Resolugao
n218/2014 do Conare, segundo o qual o simples protocolo de solicitagao de refiigio ja confere
ao seu titular os direitos assegurados pela lei nacional de reftigio (Lei n. 9.474/1997), pela
Constituicdo Federal de 1988 e pelas convengdes internacionais atinentes ao tema, bem como
os mesmos direitos inerentes aos estrangeiros em situacdo regular em territério nacional,
até o transito em julgado do procedimento administrativo (CGARE; CONARE, 2014, p. 4).

Entretanto, o Ministério da Justica permitiu o ingresso de tais individuos apés verificar
que o novo regramento criava novos entraves juridicos aos solicitantes de refiigio, além do
fato de que ele nao poderia ser aplicado a pessoas que haviam recebido autoriza¢ao de
saida do pais antes da edicdo da referida normativa (MIGRAMUNDO, 2016). Ressalta-se,
ainda, que a prépria Resolucao Normativan223/2016 do Conare estabelece em seu artigo
7%, paragrafo Gnico, que a condicdo de refligio ndo obstaculizara a concessao de visto de
entrada no pais (CONARE, 2016).

Conclusoes

O carater de norma consuetudinaria de direito internacional do principio de non-re-
foulement e a sua natureza de jus cogens tornam-lhe aplicavel a todos os entes da co-
munidade internacional, independentemente de vinculacao por conven¢des ou tratados,
0 que possibilita a responsabilizacao internacional de qualquer Estado ou organizagao
internacional que viole dito principio.

Ademais, a natureza meramente declaratéria do non-refoulement evidencia sua apli-
cac¢do tanto aos refugiados formalmente reconhecidos como aos solicitantes de reflgio,
individuais ou em situacao de influxo em larga escala, ainda que estes nao tenham expressa-
mente solicitado a determinacado de seu status, uma vez ja existir situacao fatica de reflgio.

Nesse sentido, o impedimento do acesso de solicitantes de refligio ao territério do
Estado de destino, por meio do emprego de mecanismos fronteiricos de non-entrée, viola
o principio de non-refoulement, pois obsta o direito conferido aqueles de ter acesso a
procedimentos justos e eficazes de reconhecimento formal do seu status, sem o risco de
serem devolvidos ao territério onde sofram ou temam sofrer perseguicdo ou violagao a sua
vida, integridade fisica ou liberdade, bem como a garantia de ndo o ser enquanto perdurar
referido procedimento.

Além disso, uma vez que tais procedimentos s6 podem ser justos e eficazes se condu-
zidos no interior do Estado de destino, a protecdo contra o refoulement sé é efetiva com
0 acesso do solicitante de refligio ao territério. Nesse sentido, em determinados casos
o principio de non-refoulement pode equivaler a uma obrigacdao do Estado de destino
de aceita-los em seu territorio, ainda que nao haja expressao legal internacional de um
direito de entrada.

Conclui-se, portanto, que o simples 6bice ao acesso a procedimentos justos e efica-
zes de determinacao do status de refugiado ja viola o principio de non-refouelement e,
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consequentemente, faz do impedimento de acesso ao territério do Estado de destino o
meio de violagao.

Nao obstante, o conceito de non-refoulement engloba ndao apenas a ndo expulsdo de
refugiados e solicitantes de refligio para o territério de origem, mas também a sua ndo
rejeicdo nas fronteiras e areas de acesso ao Estado de destino. A imposi¢ao de barreiras
nessas areas resulta em automatica rejeicao da pessoa em busca de refigio, consistindo,
igualmente, em sua inadmissao indireta.

0 rechago do refugiado ou solicitante de refiigio nas fronteiras, nas demais areas
internacionais que ddo acesso ao territério do Estado de acolhida, ou mesmo no territério
de outro Estado configura, portanto, viola¢ao ao principio de non-refoulement, uma vez
que o critério decisivo para determinar tal obrigacao consiste no fato de o refugiado ou
solicitante de refigio estar sob o controle efetivo e a autoridade do Estado em questao,
ainda que em exercicio extraterritorial de jurisdicao.

0 non-refoulement, contudo, ndao garante o direito de reconhecimento juridico do
individuo como refugiado, mas sim o direito de acesso temporario ao territorio para fins
de determinacdo do seu status, ou de busca de outra solucdo duradoura.

Conforme exposto, o principio aplica-se aos casos recentes apresentados, indepen-
dentemente do Libano, da Grécia, da Bulgaria e da Hungria serem ou nao signatarios dos
instrumentos convencionais internacionais que preveem o non-refoulement, uma vez que
este se trata de norma imperativa de direito internacional consuetudinario.

No caso libanés, apesar da iminente crise humanitaria no pais, a medida restritiva
impede que solicitantes de ref(igio ingressem no seu territério e sejam admitidos, ainda
que temporariamente, para ter acesso a um procedimento justo e eficaz de determinagao
do seu status, violando, portanto, dito principio.

Ja nos casos grego, bilgaro e hiingaro, todas as barreiras tém por finalidade conter o
fluxo em massa de solicitantes de refiigio que se direcionam aos seus respectivos territérios,
nao apenas para ndo comprometer suas estabilidades internas, mas também para exercer
controle migratério nas fronteiras externas do Espa¢o Schengen e preservar a seguranca
dos Estados participantes da area. Assim, tais barreiras impedem o acesso de solicitan-
tes de refligio ao territério dos referidos Estados e a um procedimento justo e eficaz de
reconhecimento da sua condicdo juridica de refugiado, em violacao ao non-refoulement.

No caso brasileiro, por sua vez, o condicionamento do retorno de solicitantes de refa-
gio ja documentados e autorizados a deixar o pais a concessao de visto, bem como a sua
manutencdo em espécie de “territorializacao” forcada, objetivou a contencao de pessoas
de ingresso “nao autorizado”, violando o principio de non-refoulement nas mesmas con-
dicdes que os demais casos apresentados.

Contudo, a imprecisao do conteldo do principio de non-refoulement e a falta de uma
interpretacao uniforme sobre ele, legalmente prevista na seara internacional, proporcio-
nam a cada Estado um grande poder discricionario quando da interpretagao e aplicacao
do principio.
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Nesse sentido, a fim de assegurar a aplicacao do non-refoulement conforme exposto,
um caminho possivel seria definir expressamente o seu conteiido e abrangéncia no ambito
do direito internacional — mas sem a presuncao (ingénua) de que a legalizagao do direito
apresentado afastaria por completo as praticas violadoras dos Estados.
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Abstract

Borders barriers against the principle of non-refoulement: the inaccessibility of the territory
and of the refugee status determination

This study sought to determine whether the principle of non-refoulement would apply to
individuals not formally recognized as refugees, and whether the prevention of access to the
target state’s territory would violate such principle, besides analyzing the sovereign exercise
of migration control with the threat of the non-refoulement and the human rights protected by
it. Hereby, we ran a theoretical, bibliographical and documentary research,, with critical and
dogmatic analyses of imperative normative instruments of international law concerning the
protection of refugees; of the guidelines from international organizations and legal precedence
on the subject. Subsequently, we ran acontextualized study with a brief analysis of some recent
cases in which barriers were employed as migration control mechanisms. As a jus cogens and
customary rule of international law, the principle proves to be applicable regardless of formal
recognition of refugee status, relativizing national sovereignty. Despite divergences in the
application of the principle, the instating of border barriers violates the principle, since access
to the target state’s territory may be needed for the process of determining refugee status to
be fairand effective.

Keywords: Principle of non-refoulement. Asylum-seekers. Border barriers. Migration control.
Human rights.

Resumen

Barreras fronterizas contra el principio de no devolucién: la inaccesibilidad del territorio y de
la determinacién de la condicién de refugiado

Este estudio trata de determinar si el principio de no devolucién se aplicaria a los individuos no
reconocidos oficialmente como refugiados y si la denegacién de acceso al territorio del Estado
de destinoviolaria este principio, ademas de analizar el ejercicio soberano de control migratorio
ante la amenaza de no devolucidn y los derechos humanos protegidos por ella. Para eso se
desarrollé unainvestigacién tedrica, bibliograficay documental, con un analisis critico-dogmatico
de los instrumentos normativos imperativos del derecho internacional para la proteccion de
los refugiados, de las directrices de las organizaciones internacionales y de los antecedentes
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judiciales sobre el tema. Posteriormente, se elaboré un estudio contextualizado con un breve
analisis de los casos recientes en los que se hayan empleado las barreras fronterizas como
mecanismos de control de la migracién. Como norma jus cogensy consuetudinaria del derecho
internacional, el principio se demuestra aplicable independientemente del reconocimiento
formal de la condici6n de refugiado, relativizando la soberania nacional. A pesar de la divergencia
en la aplicacién del principio, la imposiciéon de barreras fronterizas viola el principio de no
devoluciénya que el acceso al territorio del Estado de destino es necesario para que el proceso
de determinacién de la condicién de refugiado sea justo y eficaz.

Palabras clave: Principio de no devolucién. Solicitantes de asilo. Barreras fronterizas. Control
de la migracion. Derechos humanos.
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