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RESUMO: Este artigo trata do recente caso Hirsi Jamaa e outros v. Italia, julgado
na Corte Europeia de Direitos Humanos em 23 de fevereiro de 2012. Analisamos
0 caso a partir de dois enquadramentos: (i) 0 que separa o entendimento de que
cabe ao Estado a prerrogativa de conceder o refagio e o que defende o direito do
individuo de buscar refagio; e (ii) o que antagoniza os que advogam a limitacédo
do fluxo de imigrantes indocumentados em seus territérios, em sua maioria 0s
paises do Norte, e vozes que clamam por politicas emancipatérias, e.g., instituicdes
gue atuam na linha dos direitos humanos, movimentos sociais e alguns paises
cujos nacionais sdo considerados indocumentados quando chegam aos seus
destinos. O primeiro enquadramento pode ser entendido dentro dos discursos
concorrentes de soberania e direitos humanos e o segundo dentro de uma
perspectiva de estudos criticos que tem como eixo central uma divisdo Norte-Sul.
A partir desses referenciais e com énfase na obrigacdo de non-refoulement,
identificamos os discursos das partes envolvidas no caso e, em seguida,
ampliamos nossa analise e tracamos os posicionamentos concorrentes a partir
dos travaux préparatoires da Declaragdo Universal de Direitos Humanos de 1948
e da Convencao de Genebra relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, dentre
outras fontes. Posteriormente, retornamos ao caso Hirsi Jamaa para analisar a
deciséo dos juizes de Estrasburgo. Concluimos que, ao mesmo tempo em que a
decisdo da Corte Europeia ao submeter a pratica migratéria italiana a obrigagao
de non-refoulement é bem-vinda aos partidarios da linguagem dos direitos humanos,
ela é limitada ao resumir o direito a compensacdes e a um carater programatico.
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ABSTRACT: This article deals with the recent Hirsi Jamaa et al. v ltaly case, at
the European Court of Human Rights. We analyse it through two frames:
(i) one which opposes an understanding that the State has the prerogative to grant
refuge and a perspective that supports the individual right to seek refuge;
and (i) another that antagonizes those who advocate limiting the flow of
undocumented immigrants in their territories, mostly northern countries, and the
voices calling for emancipatory policies, e.g., human rights organisations, social
movements and some countries. The first frame can be understood within
the competing discourses of sovereignty and human rights, and the second
within a perspective of critical studies, specially the one which focus on the north-
south division. Based on these references and emphasizing the obligation of
non-refoulement, we identify the speeches of the parties involved in the case and
trace them back to competing discourses in the travaux préparatoires of the
Universal Declaration of Human Rights of 1948 and of the Geneva Convention
relating to the Status of Refugees of 1951, among other sources. Later, we return
to the Hirsi Jamaa case to review the how the Strasbourg judges came to
a decision. We conclude that, while the decision of the European Court to
submit the Italian immigration policy to the obligation of non-refoulement might
be welcomed by the human rights supporters, it has compensation and a
programmatic character and is hence limited.

KEYWORDS: International Law; Migration Policy; Refugees; Human Rights;
Sovereignty.
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de 1948 e a Convencdo de 1951: Direito de buscar ou de conceder refigio?;
2.2 O Direito de Refugio e a obrigacdo non-refoulement; 3. A Deciséo da Corte
Europeia no caso Hirsi Jamaa; 3.1 A Questéo da Jurisdi¢éo; 3.2 Sobre as alegadas
viola¢des do art. 3° da Convencao: Tortura e tratamento desumano em violagéo
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INTRODUCAO

No dia 6 de maio de 2009, a policia de fronteira (Guardia di Finanza) e a
guarda costeira italianas interromperam o trajeto de embarcacdes oriundas da
Libia a 35 milhas maritimas ao sul de Lampedusa, Agrigento, em aguas de
responsabilidade maltesa. Nas embarcages, havia cerca de duzentos africanos
gue almejavam atravessar o Mediterraneo e desembarcar em territorio europeu.
Ap6s a interceptacdo, as autoridades italianas transferiram os africanos para
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seus havios e os conduziram de volta para Tripoli. Os africanos alegam que
ndo foram informados de seu destino, que imaginavam estar sendo levados
para a Italia, e que seus documentos de identificacdo foram confiscados pelos
agentes italianos. Ao desembarcar em Tripoli, afirmam que foram entregues
as autoridades libias de forma forcada, pois manifestaram vontade de néo
voltar aquele pais.?

Um dia depois do ocorrido, em 7 de maio de 2009, o ministro do interior
italiano declarou que tal acdo foi uma medida tomada de acordo com tratados
bilaterais com a Libia® e que suas operacdes foram executadas de acordo com
o principio da cooperacéo entre os paises.* Posteriormente, em um discurso
com tonalidades laureas no senado italiano, o mesmo ministro relatou que
entre os dias 6 e 10 de maio de 2009, mais de 471 migrantes irregulares
foram interceptados no Mediterraneo e transferidos para a Libia. Em sua
opinido, tal pratica se mostra muito efetiva no combate a “imigracéo ilegal’ e
gue, dentre outras vantagens, diminuiu em cinco vezes o nimero de pessoas
gue chegaram assim no solo italiano quando se compara maio de 2008 com
maio de 2009.° Silvio Berlusconi, o proprio primeiro-ministro italiano de entéo,
ndo poderia ter deixado mais clara sua visdo acerca da migracédo: “nés nao
gueremos que a Italia se torne um pais multiétnico, multicultural. N6s temos
orgulho de nossa cultura e de nossas tradi(;c”)es."6 Assim, néo foi surpresa que
os eventos foram caracterizados dentro de um discurso de politica migratéria do
governo Berlusconi e de fechamento de fronteiras a estrangeiros indesejados.

As “operacbes de rechaco” (“push-back operations”) figuraram como
préatica sisteméatica do governo italiano. Berlusconi declarou: “Sim as ‘operacdes
de rechaco’, n6s ndo abriremos as portas para todo mundo.”” A Human Rights
Watch e o ACNUR apontam que apenas no ano de 2009 a Itdlia conduziu
nove operacdes em alto-mar para interceptar migrantes irregulares, retornando
834 somalis, eritreus e nigerianos para a Libia apenas em 2009.°

2 Alguns relataram que foram vitimas de maus tratos e graves ferimentos, seis afficanos em
particular foram hospitalizados (HUMAN RIGHTS WATCH. Pushed Back, Pushed Around: Italy’s
Forced Return of Boat Migrants and Asylum Seekers, Libya's Mistreatment of Migrants and
Asylum Seekers. Nova York: HRW, 2009, p. 29-30).

% S&0 eles: Acordo bilateral para a luta contra a imigragéo clandestina (29 de dezembro de 2007);
Protocolo Adicional (04 de fevereiro de 2009) e Tratado de Amizade, Parceria e Cooperagéo
(30 de agosto de 2008).

* CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Hirsi Jamaa e outros v. Italia. J. em:
23 fev. 2012, paragrafos 13 e 14.

® Ibid., paragrafos 13 e 14.

® “Noi vogliamo un’ltalia che non diventi un paese plurietnico, pluriculturale, siamo fieri della
nostra cultura e delle nostre tradizioni.” (tradugdo nossa). Corriere della Sera, “Non vogliamo
un’ltalia pluriculturale”. 28 mar. 2006.

’ (tradugdo nossa) Corriere della Sera, “Berlusconi: ‘Si ai rimpatri, non apriremo le porte a tutti™.
09 maio 2009.

® CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Hirsi Jamaa e outros v. Italia. J. em:
23 fev. 2012, paragrafo 101.
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Dentre os passageiros das embarcacdes libias, estavam onze somalis e
treze eritreus, que, através da organizacdo italiana de advogados Unione
forense per la tutela dei diritti umani, submetem no dia 26 de maio de 2009
uma acao contra a Italia na Corte Europeia de Direitos Humanos (doravante
“Corte Europeia” ou “CEDH"). Os requerentes alegaram que sua transferéncia
para a Libia tinha violado o art. 3° da Convencéo para a Protecdo dos Direitos
Humanos e Liberdades Fundamentais® e o art. 4° do Protocolo n° 4, bem
como questionaram o direito a um recurso efetivo, previsto no art. 13 da
Convencdo. Do inicio dos procedimentos em Estrasburgo até a decisao final,
dois dos requerentes morreram de circunstancias desconhecidas e catorze
receberam o status de refugiado pelo ACNUR na Libia."* A Corte proferiu sua
decisdo do caso Hirsi Jamaa e outros v. ltalia (doravante “caso Hirsi Jamaa”),
no dia 23 de fevereiro de 2012.

O caso € emblemaético, pois ndo envolve a mera questao de aplicabilidade
da obrigacado de non-refoulment e a proibi¢édo de expulséo coletiva: ao ponderar
sobre o ocorrido em alto-mar, o0s juizes de Estrasburgo tiveram que acompanhar
a radicalizacéo da politica migratdria italiana e avaliar se as hormas de protecao
de refugiados também poderiam ser estendidas e consideradas limites aquela
politica mesmo quando conduzidas de forma extraterritorial. O caso traz a
luz assim a espinhosa questdo da protecdo de estrangeiros vis-a-vis politicas
migratérias de paises do Norte ao apreciar acdes como as “operacdes de
rechaco” conduzidas pelo governo italiano.

Os fatos especificos do caso trazem questdes inéditas a Corte Europeia:
nenhum dos passageiros das embarcacdes libias tinha chegado a Italia até
aguele momento e as autoridades italianas agiram fora de sua jurisdicdo
territorial, apesar de responderem a uma politica estabelecida pelo seu governo
gue vinha sendo muito eficaz no combate a migracdo indesejada. As ordens
de Roma operavam as margens de um sistema juridico que estabelecesse
certos parametros para analisar fluxos de migrantes-indocumentados. Dessa
forma, a andlise do caso Hirsi Jamaa representa (i) as novas estratégias,
principalmente de paises do Norte, em conter fluxos migratérios indesejados,
(i) o choque entre a prerrogativa dos Estados em estabelecer suas politicas
migratorias e obrigacdes de direitos humanos, em especial o direito dos refugiados,
e (iii) a efetividade de decisdes como as da CEDH em coibir tais praticas.

® “Article 3 — Prohibition of torture. No one shall be subjected to torture or to inhuman or degrading
treatment or punishment.” (Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms as amended by Protocols n® 11 and n°® 14. 4 de novembro de 1950. Disponivel em:
http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/005.htm. Acesso em: 01 set. 2012.

19 “Article 4 — Prohibition of collective expulsion of aliens. Collective expulsion of aliens is prohibited.”
(Protocol n° 4 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms,
securing certain rights and freedoms other than those already included in the Convention and
in the first Protocol thereto as amended by Protocol n° 11. 16 de setembro de 1963). Disponivel
em: http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/046.htm. Acesso em: 01 set. 2012.

' CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Hirsi Jamaa e outros v. Italia. J. em:
23 fev. 2012, paragrafo 16.
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O artigo estd estruturado da seguinte forma: apds essa introducao,
apresentaremos os fatos e as posicdes das partes no caso Hirsi Jamaa e
como essas refletem os problemas citados, na medida em que mostram
0s debates de politica migratéria e as normas de protecdo a estrangeiros,
em especial aos solicitantes de reflgio. Em seguida, deixaremos o0 caso em
apreco momentaneamente de lado para ampliarmos o escopo do estudo
para a questdo da existéncia de um direito de busca de reflgio ou de um
direito de concessédo de refugio. Tal ponto é revelador para os propoésitos do
nosso estudo, pois ao revisitarmos os trabalhos preparatérios da Declaragéo
Universal de Direitos Humanos de 1948 (doravante “Declaracdo de 1948")
e da Convencdo de Genebra relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951
(doravante “Convencédo de 1951"), € demonstrativo tanto o posicionamento
daqueles que defendem amplas prerrogativas para o Estado quanto os que
advogam pelas normas de protecéo internacional dos direitos humanos. Por
fim, retornaremos ao caso Hirsi Jamaa para narrar as conclusdes dos juizes
da CEDH e analisar sua proposta para a questao.

Trés pequenas notas explicativas sdo necessarias antes de passarmos
ao préximo item. A primeira diz respeito a metodologia. Nosso texto é centrado
nos principais tratados e em decis6es da CEDH sobre a matéria em apreco,
mas ndo porque afiancamos uma metodologia de investigagdo do direito
internacional calcada no positivismo técnico, hem tampouco queremos com
isso relegar a riqueza de outras fontes do direito internacional. Assumimos
gue os tratados e a jurisprudéncia contam uma, ou algumas, dentre varias
possiveis histérias e narrativas do direito internacional; em especifico, sédo
demonstrativas dos discursos soberanista (principalmente os tratados) e de
direitos humanos (principalmente as decisdes da CEDH) que pretendemos
identificar no caso Hirsi Jamaa. Ademais, revelam o posicionamento e a
conducd@o dos paises do Norte de ndo querer que a regulacdo do reflgio
possa ter maiores consequéncias em suas respectivas politicas migratorias.

Em segundo lugar, assumimos que uma das questBes ndo resolvidas
diretamente no texto é a intricada delimitacao entre os institutos do refugio e
da migragéo, principalmente da migracdo econémica. Além de esse ponto
merecer um trabalho especifico e detalhado, véarias séo as vertentes possiveis
na andlise do tema, que n&o raramente divide estudiosos.™? Entendemos que
a diferenca entre aquele que migra por guestdes socioecondmicas e o que
busca refagio dentro das definicdes oferecidas pelas normas internacionais

2 para alguns estudos que investigam a questdo do refdgio e da migracdo, ver: BARALDI,
Camila Bibiana Freitas. Cidadania Europeia e Exclusdo: O paradigma da nacionalidade na
integragdo regional. 122 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Centro de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal de Santa Catarina, Florian6polis — SC, abr. 2010; CHIMNI, B. S. The Birth
of a ‘Discipline’: From Refugee to Forced Migration Studies. Journal of Refugee Studies. Vol. 22,
n® 1, p. 11-29, 2009; JUBILUT, Liliana Lyra; APOLINARIO, Silvia Menicucci. O. S. A Necessidade
de Protec&o Internacional no Ambito da Migrag&o. Revista DireitoGV. N° 11, jan./jun., p. 275-294,
2010.
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€ ténue — se ndo artificial — e, muitas vezes, é instrumentalizada por agentes
estatais como forma de mascarar posi¢des e praticas restritivas. Ainda assim,
o refagio enquanto instituto criado a partir de normas internacionais tem uma
trajetdria singular, e apesar de néo ter incorporado em sua génese e nos seus
recentes desdobramentos as miriades questdes que envolvem as migracdes,
apresenta um fator de prote¢do aqueles que cruzam fronteiras. Dentro do
possivel, usaremos o reflgio por ter sido o instituto em analise no caso Hirsi
Jamaa, mas sem descuidar de um contexto de migragéo.

A terceira nota diz respeito a nomenclatura utilizada: os termos “refagio”
e ‘“asilo” sdo usualmente empregados como sinénimos na bibliografia
especializada na lingua inglesa. Como explica Carvalho Ramos, em alguns
paises da América Latina e, especialmente no Brasil, os termos designam
institutos distintos. Em seu sentido amplo, “asilo” significa o “conjunto de
institutos que asseguram o acolhimento de estrangeiro que, em virtude de
perseguicao odiosa (sem justa causa), nao pode retornar ao local de residéncia
ou nacionalidade.” Varias sdo suas espécies, como asilo politico, territorial,
diplomatico e militar.** Para Jubilut, os institutos do asilo e do refGgio tém
carater complementar,™ sendo que o segundo foi possivel pela existéncia
do primeiro.’® A definicdo de “reflgio” encontra-se a ;)artir da nocéo de
“refugiado”, estabelecida na prépria Convencéo de 1951:*

[Qualquer pessoa] que, (...) temendo ser perseguida por motivos de
raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opinies politicas, se
encontra fora do pais de sua nacionalidade e que nédo pode ou, em
virtude desse 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.'®

¥ CARVALHO RAMOS, André de. “Asilo e Refiigio: Semelhangas, diferencas e perspectivas”.
In: CARVALHO RAMOS, André de; RODRIGUES, Gilberto; ALMEIDA, Guilherme Assis de.
60 anos de ACNUR — Perspectivas de futuro. Sdo Paulo: CLA Editora, 2011, p. 15.

4 «Asilo politico”, por exemplo, é uma espécie de “asilo em sentido amplo” e pode ser entendido
como 0 “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.” (Ibid., p. 16).

!5 JUBILUT, Liliana Lyra. O Direito Internacional dos Refugiados e sua Aplicagdo no Ordenamento
Juridico Brasileiro. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 36.

'® Guido Soares, no entanto, narra a histéria dos dois institutos como sendo distintas, cf.: SOARES,
Guido Fernando Silva. Direitos Humanos e a Prote¢do do Estrangeiro. Revista de Informagéao
Legislativa. a. 41, n° 162, abr./jun., p. 169-204, 2004, p. 192.

7 A definicdo original de “refugiado” era, assim como a prépria Convencéo de 1951, restrita temporal
(fluxos de refugiados ocorridos antes de 1951) e geograficamente (refugiados da Europa). Tais
restricbes foram extintas com o Protocolo Adicional & Convencédo sobre Refugiados de 1967
qaue manteve, no entanto, a defini¢céo original da Convencéo.

'8 A definicao é ampliada pela primeira vez com a Convencéo da Organizagdo da Unidade Africana,
depois acolhida pela Declaragdo de Cartagena de 1984 e aceita por alguns paises como o Brasil:
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De qualquer forma, ainda que haja semelhancas e diferenc;as19 entre
os institutos do refdgio e do asilo nas suas interpretacdes a partir da visdo
brasileira, nosso estudo centra-se nas normas relativas a refugiados. Quando
da utilizacdo de referéncias bibliograficas estrangeiras tentamos adequar
a citacdo ao termo que mais faz sentido para o nosso texto (por exemplo,
traduzimos a expressao “asylum seeker’, largamente utilizada em textos em
inglés, como “solicitante de refagio” por acreditar que tal expressdo condiz
mais com 0 nosso entendimento).

1. DISCURSOS EM CONFLITO: SOBERANIA, POLITICA MIGRATORIA,
DIREITOS HUMANOS E PROTECAO DE MIGRANTES E REFUGIADOS

1.1 Dois Enquadramentos Interpretativos

As questbes suscitadas pelo caso refletem um debate longevo sobre a
complexa relacdo entre as normas de protecdo aqueles que se deslocam
a outro pais e as praticas estatais de restringir a entrada e a permanéncia
de estrangeiros em seu territério. Entendemos que esse embate pode ser
narrado a partir de dois enquadramentos, dentre outros possiveis: 0 primeiro
diz respeito a quais linhas de pensamento se constréi os argumentos e o
segundo tem relacdo a quem os formula e usa.

O primeiro, mais claro e tradicional, explora a diade soberania versus
direitos humanos. De um lado h4 o viés estatal, onde elementos como
soberania e territério sdo considerados juntamente com a protecdo que o
Estado pode (ou ndo) oferecer aqueles que a requerem. Do outro, politicas
e normas internacionais sao defendidas como restricdo a atuacdo estatal.
Ha um confronto de ideias: o pensamento soberanista de matriz hobbesiana
concentra no Estado as capacidades plenas de determinar ultima ratio as
acbes e as politicas sem quaisquer limites externos versus uma tradicao
liberal de limitar principalmente através de normas a atuacdo deste Estado.
Para o primeiro, como o Estado determina sua politica migratéria lastreada
Nnos seus interesses nacionais, faculta-lhe a entrada de estrangeiros em seu
territério, bem como a concessédo ou a denegacado de refugio a individuos.
Ja os segundos advogam pelos direitos humanos, pelo livre fluxo de pessoas
e pelo instituto do refigio.”® Ambas as tendéncias tém acolhida no direito
internacional: se o Estado € detentor do “direito de expulsar”, tem prerrogativa

refugiado passa a ser também aquele que, em virtude de um cenéario de graves violagdes de direitos
humanos, foi obrigado a deixar sua residéncia habitual para buscar refligio em outro Estado.

9 Sobre as diferencas e semelhancas entre os dois institutos, cf.: CARVALHO RAMOS, André
de. “Asilo e Refugio: Semelhancas, diferencas e perspectivas”. In: CARVALHO RAMOS, André
de; RODRIGUES, Gilberto; ALMEIDA, Guilherme Assis de. 60 anos de ACNUR — Perspectivas de
futuro. Sdo Paulo: CLA Editora, 2011, p. 39-40; JUBILUT, Liliana Lyra. O Direito Internacional dos
Refugiados e sua Aplicacdo no Ordenamento Juridico Brasileiro. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 49-50.
% Um exemplo de estudo que utiliza esse enquadramento é: REIS, Rossana Rocha. Soberania,
Direitos Humanos e Migrag6es Internacionais. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais. Vol. 19,
n° 55, p. 149-164, 2004.

342 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA - ANO 7, N' 23, P. 336-366, ABR./JUN. 2013



no estabelecimento de condices e critérios de entrada e permanéncia de
migrantes,”! cada vez mais instituicdes internacionais, tribunais e organizacoes
da sociedade civil pressionam pelo aumento de normas que limitem as acdes
estatais. Nessa linha interpretativa, € comum caracterizar o direito relativo aos
refugiados como “um regime incompleto de protecdo”: ao mesmo tempo em
gue se oferece a possibilidade de alivio aqueles que procuram protecdo em
face de situacBes de violacdo de direitos humanos, ndo se contempla todas
as situacbes em que se pode oferecer protecdo, retorno seguro ou ainda
compensacao a todos que precisam.

O segundo é mais complexo e menos direto. Nele se revela os carateres
geopolitico e teleoldgico de atores, praticas e normas relacionadas as migracdes
e ao refugio. De um lado estdo os Estados, em sua maioria 0s paises do
Norte, que pretendem limitar o fluxo de imigrantes (principalmente aqueles
gue migram por razdes econdmicas e sociais) em seus territérios, bem como
instituicdes e outros atores mais proximos as politicas estatais. O corpus juris
produzido no cenario internacional, principalmente antes da descolonizagéo
afro-asiatica da segunda metade do século XX, é percebido como favoravel
somente aos seus produtores e nele vezos sao identificados, quando ndo
nas letras dos dispositivos, em sua aplicacéo e eficacia. Figuram do outro lado
vozes que clamam por politicas emancipatérias, instituicbes que atuam na
linha dos direitos humanos, movimentos sociais e, pretensamente, 0s paises
Cujos nacionais migram.

Enquanto o primeiro grupo tenta enquadrar situacdes dentro de suas
politicas migratérias, o segundo o faz a partir da dendncia de praticas
xenéfobas e racistas e da defesa dos direitos daqueles que cruzam fronteiras.
Esse enquadramento tem contornos mais obscuros, pois pode ser complexa
a tarefa de identificar quais atores estdo de cada lado: os Estados de onde
migrantes e solicitantes de reflgio sdo nacionais, por exemplo, nem sempre
adotam politicas de protecdo a essas pessoas; pelo contrario, as vezes
restringem suas politicas de migracdo seja porque eles préprios recebem
fluxos de estrangeiros indesejados (advindos de conflitos armados, por
exemplo), porque recebem incentivos de Estados mais ricos para fazé-lo,
ou ainda porque menosprezam por alguma razdo aqueles que migram e
deixam seus paises de origem.

Nessa perspectiva, a questdo ganha uma nova perspectiva, a partir do
Sul ou de uma viséo “de baixo”, contextualizada com dados sobre migracdes
e refdgio. As informagdes relativas a populacao refugiada mundial demonstram
sua geografia: de acordo com dados de 2011 do ACNUR, os trés principais

# INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Preliminary Report on the Expulsion of Aliens
(Mr. Maurice Kamto, Special Rapporteur). Genebra, 572 sessdo, 2 de maio a 3 de junho e 4 de
lejlho a 5 de agosto, 2005 (A/CN.4/554), p. 6.

GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane. The Refugee in International Law. 3. ed., Nova
York: Oxford University Press, 2007, p. 15.
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paises de origem de refugiados sdo Afeganistédo (2.664.400), Iraque (1.428.300)
e Somalia (1.077.000).” E os trés principais destinos: Paquistao (1.702.700),
Ird (886.500) e Siria (755.400).** Todos esses paises, assim como a maioria
dos que seguem na lista, sdo paises do Sul. Todavia, como sera visto
posteriormente, as principais normas internacionais sobre a matéria ndo foram
elaboradas nesse contexto e nem por seus representantes diplomaticos.

Neste artigo, tentaremos, dentro do possivel, articular esses dois
enquadramentos interpretativos em conjunto. Ao fazé-lo, assumimos que
alguns pontos sdo mais delicados: ndo é razoavel associar diretamente os
Estados que recebem os fluxos de migrantes como partidarios da “tese
da soberania” e os que enviam com o discurso de protecdo de direitos dos
migrantes e dos refugiados — ndo existe necessariamente essa relagéo.
Muitos paises pobres e marginalizados sdo ciosos de suas prerrogativas
soberanas e ndo usam o discurso dos direitos humanos como limitador de
suas agbes. Outrossim, da mesma forma como o tema dos direitos humanos
é facilmente instrumentalizado por distintas correntes poh’ticas,25 ndo é nada
incomum paises ricos e centrais fazer uso de teses de direitos humanos a seu
favor ou ainda defendé-las em foruns internacionais.

Todavia, sdo os paises do Norte, que recebem significativos fluxos de
imigrantes indocumentados, os que defendem e articulam politicas migratérias
mais restritas e normas de controle migratério mais rigidas. Tais paises
estruturam seus argumentos dentro de um discurso em que a politica
migratdria aparece como uma questdo sensivel, de interesse nacional, com
consequéncias socioecondmicas e nao raro dentro de uma estratégia de
amedrontamento.”® Em geral ndo tocam em pontos que podem remeter a
direitos, como as normas relativas a refigio ou mesmo a direitos humanos.
Sao justamente esses paises 0s principais defensores do discurso soberanista,
pelo menos quando esse é relativo a questdes de migracdo e refugiados.
Sao também os mais influentes nos trabalhos preparatérios dos tratados
gue iremos analisar. Se, por um lado pode parecer paradoxal que paises do
Norte determinaram e continuam determinando o regime juridico de protecdo
dos refugiados enquanto a maior parte da populacdo de refugiados esta

% Depois desses trés: Sudao (500.000), Republica Democratica do Congo (491.500), Mianmar
(414.600), Coldmbia (393.900), Vietna (337.800), Eritréia (252.000) e China (205.400) (ACNUR.
Global Trends 2011. Genebra: ACNUR, 2012, p. 13-14).

* Seguidos por: Alemanha (571.700), Quénia (566,500), Jordania (451.000), Chade (366.500),
China (301.000), Etiépia (288.800), Estados Unidos (264.800) (lbid., p. 13-14).

% Cf., por exemplo: RORIZ, Jodo Henrique Ribeiro. Os Direitos Humanos e a diade Direita-
esquerda. In: CORREIA, Victor (org.). A Dicotomia Politica Esquerda-direita: A problematica da
sua validade e atualidade. Lisboa: Fonte da Palavra, p. 123-131, 2012.

% Sobre 0 uso do medo enquanto instrumento de politica migratéria ver: BARALDI, Camila Bibiana
Freitas. Cidadania Europeia e Exclusdo: O paradigma da nacionalidade na integra¢do regional.
122 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de
Santa Catarina, Florian6polis — SC, abr. 2010, p. 78.
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localizada na Africa e na Asia,?’ por outro, isso evidencia o estado da arte no
direito internacional; o que reforca os esforcos de releitura desse ramo juridico,
tanto nos estudos sobre migrantes e refugiados® quanto no direito internacional
como um todo.”

1.2 Protecéo de Direitos em alto-mar versus “diatribe politica e
ideoldgica”

O caso Hirsi Jamaa revela ambos os enquadramentos mencionados.
De todos os participes que arguiram em Estrasburgo, é possivel identificar
tendéncias contrapostas na politica e no direito internacionais. De um lado,
temos a Italia, o pais do Norte que receia ter analisado por juizes de tradicao
em direitos humanos sua politica de rechaco de estrangeiros indesejados
em alto-mar, e os requerentes, representados por uma associacdo de direitos
humanos e auxiliados por organizagBes ndo governamentais e pela agéncia
da ONU que cuida de refugiados.

Os representantes dos requerentes e 0s terceiros intervenientes tiveram
posicdes semelhantes em suas peticBes e apresentacdes frente os juizes e
se basearam na aplicacdo de normas internacionais de direitos humanos
como limitadores das acdes do governo italiano. Em especifico, reiteram em
diversas passagens o principio do non-refoulement e de como os atos dos
agentes italianos o violaram — mesmo que os fatos tenham ocorrido em alto-
mar. Nesse aspecto, seus argumentos sdo pela expansdo do entendimento
dessas normas. Em relacdo a alegada violacdo do art. 3° da Convencéo,
0s requerentes apresentaram as seguintes argumentacdes: (i) foram vitimas
de refoulement arbitrario, pois ndo tiveram a oportunidade de contestar seu
retorno a Libia e pedir refigio as autoridades italianas; (ii) ainda que néo
tiveram a chance de fazer qualquer pedido formal de reflgio, garantiram que
claramente expressaram seu desejo de ndo serem entregues as autoridades
libias; (iii) foram detidos de forma desumana e degradante e, uma vez soltos,
viveram em situacdo precaria gracas ao status de imigrante indocumentado
na Libia; (iv) sua transferéncia para a Libia os expbs ao risco de serem
devolvidos aos seus paises de origem, Somalia e Eritréia, locais onde estariam
sujeitos a violagBes de direitos humanos; e (v) ndo foi oferecido qualquer
oportunidade de protecdo internacional aos requerentes e que, o fato de

*” ACNUR. Global Trends 2011. Genebra: ACNUR, 2012, p. 13-14.

% por exemplo: CHIMNI, B. S. The Geopolitics of Refugee Studies: A View from the South.
Journal of Refugee Studies. Vol. 11, n° 4, p. 350-373, 1998.

# Nesse sentido ver os estudos da Third World Approaches to International Law (“TWAIL"), como
por exemplo: GALINDO, George Rodrigo Bandeira. A Volta do Terceiro Mundo ao Direito
Internacional. Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional, (mimeo) 2012; CHIMNI, B.
S. Third World Approaches to International Law: A Manifesto. In: ANGHIE, Antony; CHIMNI,
Bhupinder; MICKELSON, Karin; OKAFOR, Obiora. The Third World and International Order:
Law, Politics and Globalization. Leiden: Martinus Nijhoff, p. 47-73, 2003; ANGHIE, Antony;
CHIMNI, B. S. Third World approaches to International Law and Individual Responsibility in
Internal Conflicts. Chinese Journal of International Law. Vol. 2, n° 1, p. 77-103, 2003.
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terem obtido status de refugiado na Libia, confirma que seus receios de mau
tratamento tinham fundamento.*

Intervindo a favor dos requerentes, a Human Rights Watch e o ACNUR
condenaram as acdes do governo italiano de forcar o retorno de migrantes
irregulares para a Libia. Como alguns requerentes conseguiram ir depois
para a Itdlia e |a receberam status de refugiado, para essas institui¢cdes ficou
demonstrado que as operacdes italianas em alto-mar envolveram um genuino
risco de retorno arbitrario de pessoas necessitadas de protecio internacional.*
Especificamente o0 ACNUR apontou que a Libia frequentemente conduzia
expulsdes coletivas de solicitantes de reflgio e refugiados para os seus paises
de origem, onde estavam sujeitos a tortura e tratamento degradante. Notou,
ademais, que a auséncia de um sistema de protegéo internacional naquele
pais poderia levar a um “refoulement em cadeia” de pessoas necessitadas de
protec&o.*

Os representantes do governo italiano tinham a delicada tarefa de
elaborar uma estratégia de defesa impossivel de contornar os discursos
proferidos apds os fatos para o publico interno italiano, que tivesse algum
amparo legal e, ao mesmo tempo, ndo colocasse em voga uma discussao
sobre a legalidade da politica migratéria italiana. Assim, inicialmente
sustentou que toda a operacdo foi um resgate em alto-mar conforme a
Convencdo de Montego Bay de 1982 e a Convencdo Internacional sobre
Busca e Salvamento Maritimos de 1979.* Na versdo dos representantes
estatais, os “resgatados” tiveram suas vidas salvas pelos oficiais italianos. Era
nitido que tal linha de defesa ndo convenceria os juizes de Estrasburgo, ainda
mais com o0s comentarios dos politicos que se vangloriam para o publico
interno do acontecimento como mérito dessa politica de combate a migracao
“ilegal” (vide introdug&o).

Apls esse eshoco de estratégia predestinada a ser prontamente
desconsiderado, o governo italiano elaborou outras linhas de defesa. Nessas,
o principal objetivo era evitar o direcionamento da discusséo para a legalidade
da politica migratoria italiana de interceptagdo de barcos em alto-mar. Assim, uma
primeira possibilidade era apresentar argumentos técnicos® que pudessem
invalidar o pedido dos requerentes. Sobre a acusacéo de violacdo do art. 3°
da Convencdo Europeia, o governo italiano alegou: (i) os requerentes néo
provaram que sofreram tortura; (i) tampouco manifestaram intengcdo de
solicitar refigio ou qualquer prote¢do politica durante o trajeto até a Libia;

% CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Hirsi Jamaa e outros v. Itdlia. J. em:
23 fev. 2012, paragrafos 85, 87, 90, 139 e 140.

* |bid., paragrafo 105.

%2 |pid., paragrafo 143.

% |bid., paragrafo 95.

% Para uma critica do uso da metodologia positivista como Gnica forma de protecdo a refugiados
ver: CHIMNI, B. S. The Geopolitics of Refugee Studies: A View from the South. Journal of
Refugee Studies. Vol. 11, n® 4, p. 350-373, 1998.
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e (iii) que a Libia era um “safe host country”, ja que tinha incorporado uma série
de tratados de direitos humanos e, mesmo ndo sendo parte da Convengao de
1951, tinha autorizado o ACNUR a abrir escritério em seu territério.>

Além de rechacar a aplicacdo dos dispositivos no presente caso,*® os
representantes do governo italiano pretenderam afirmar que seguiam as
diretrizes da Unido Europeia no sentido de cooperacdo com o0s paises do
Mediterrdneo Sul em questbes de migracdo, afinal tinham assinado tratados
bilaterais com o governo libio em matéria de policiamento nas aguas e
cooperacao na area de migracdo. Referiu-se em particular a Resolugdo n°
2006/2250 do Parlamento Europeu e ao Pacto Europeu sobre Imigracéo e
Asilo, adotado no Conselho da Unido Europeia em 24 de setembro de 2008,
que urge seus Estados-membros a cooperar e estabelecer parcerias com
outros paises para combater a “imigracéo ilegal”.*’

Em manifestagBes diretas sobre a possibilidade de a Corte fazer
considerac@es a respeito de sua politica migratéria, os representantes italianos
em Estrasburgo rechacaram o argumento de que a Italia teria como prética a
transferéncia arbitraria de migrantes para a Libia, além de pedirem a Corte
para examinar apenas 0s eventos que ocorreram no dia 6 de junho de 2009.%®
Com um tom exaltado, o representante italiano descreveu a aplicagdo como
uma “diatribe politica e ideoldgica” contra a ltalia.*® De forma direta e reveladora,
0 governo italiano pediu que a Corte “ndo [colocasse] em questdo os poderes
da Italia em relagdo ao controle de /mlgragao uma area que eles consideram
ser extremamente sensivel e complexa

Em suma, a argumentacdo do governo italiano apresentava uma leitura
técnica tradicional em dois sentidos complementares: (i) a nocdo da aplicagao
das normas de prote¢do aqueles que buscam refligio a partir da nogédo de
territério, i.e., o principio do non-refoulement seria aplicAvel no momento
em gue o solicitante de refagio se apresenta para um Estado ou ja dentro do

% CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Hirsi Jamaa e outros v. Itélia. J. em:
23 fev. 2012, paragrafos 92, 96-98. Os mesmos argumentos foram reiterados quando se debateu
a possibilidade de violagdo art. 3° da Convengdo em relagdo a exposigdo dos requerentes
expostos ao risco de repatriagdo arbitraria na Eritréia e na Somalia (paragrafos 141-142).

% Ainda que tenhamos centrado nossa analise no caso da violagao ao non-refoulement, é notério
como a defesa italiana defendeu em termos ainda mais técnicos a ndo aplicagdo do art. 4° do
Protocolo 4: no seu entendimento, somente quando uma pessoa adentra um territério ela poderia
ser expulsa. A partir desse entendimento, a nogao de territorio seria central como condi¢éo de
aplicabilidade do dispositivo e o que poderia ser entendido no presente caso € uma recusa em
autorizar a entrada no territério nacional e ndo uma “expulsdo”, segundo os defensores italianos
(CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Hirsi Jamaa e outros v. ltélia. J. em:
23 fev. 2012, paragrafo 160).

% Ibid., paragrafos 93-94.

% |bid., paragrafo 100.

% «political e ideological diatribe” (tradugdo nossa) (Ibid., paragrafo 100).

0 «(...) not call into question Italy’s powers as regards immigration control, an area which they
considered to be extremely sensitive and complex.” (traducdo nossa) (énfase adicionada) (lbid.,
paragrafo 100).
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seu territorio ou em sua fronteira; e, (i) a complexa aplicacdo extraterritorial
de normas da Convencdo Europeia, questdo jurisprudencial controversa
mesmo dentro dos recentes casos da CEDH. Ao levar sua politica migratoria
para o alto-mar, o governo italiano parecia ter apostado na tese que as normas
internacionais ali ndo seriam aplicaveis. Ademais da sua leitura técnica,
0s representantes do governo italiano alertaram para a complexidade em
se julgar questdes relativas a sua politica migratoria, area tradicionalmente
reservada a discricionariedade de formulagdo e execucao de diretrizes que
atendam os interesses nacionais especificos.

2. 0S EMBATES NA TRADICAO DO DIREITO INTERNACIONAL

2.1 A Declaracdo de 1948 e a Convencéo de 1951: Direito de buscar
ou de conceder refugio?

Mesmo que algumas normas sobre refligio precedam o cenario pés-
Segunda Guerra,* é no contexto de crescente polarizacdo das relacdes
internacionais, tanto do eixo Leste-Oeste quanto do Norte-Sul, que as
principais normas que regulam o instituto do refligio sao elaboradas. A politica
internacional segregacionista que se afirmava conduz os trabalhos dos
principais instrumentos em negociacdo e os formata a partir da soma dos
interesses daqueles capazes de exercer maior influéncia. Pode parecer
Obvio mas é necessario afirmarmos que esses instrumentos sdo frutos de
seus tempos: refletem aspectos da politica da Guerra Fria e seus interesses
geopoliticos, discursos e estratégias dos atores envolvidos nas suas
elaboracdes.”” Desconsiderar seus contextos obstaculiza sua compreensao.
Para os propésitos do nosso estudo, vamos destacar o debate se um “direito
de refagio” consistia em um direito de buscé-lo ou de concedé-lo; uma
pergunta que reflete o posicionamento pro-soberania encabecado pelos
paises do Norte, que zelavam por suas capacidades de adog¢do de politicas
migratorias sem maiores impedimentos.

Os trabalhos de elaboracdo da Declaracdo Universal de 1948 e da
Convencéo de 1951 ilustram certos pontos de colisdo entre os discursos em
analise. Os travaux préparatoires desses instrumentos revelam um receio,
presente na retérica de alguns Estados, principalmente os do Norte, de que
a nao-negociabilidade tornar-se-ia a regra preponderante, deteriorando
seus construtos econdmico e social domésticos com levas de imigrantes
indesejados. Ademais, entender se o direito internacional estabelece um
direito de concessao ou de busca de refligio faz-se fundamental para saber se

! Sobre a regulagdo do refligio antes da Segunda Guerra, assim como a regulacdo do instituto
do asilo ver: JUBILUT, Liliana Lyra. O Direito Internacional dos Refugiados e sua Aplicacdo no
Ordenamento Juridico Brasileiro. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 37-50 e 73-80; HATHAWAY,
James C. The Rights of Refugees under International Law. Nova York: Cambridge University
Press, 2005, p. 75-91.

2 Para um estudo que investiga a quest&o do refiigio na l6gica da Guerra Fria ver: CHIMNI, B. S.
The Geopolitics of Refugee Studies: A View from the South. Journal of Refugee Studies. Vol. 11,
n° 4, p. 350-373, 1998.
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a titularidade do direito estd com o Estado (concessdo) ou com o requerente
de refugio (busca), assim como para identificar possiveis violacdes.

A proposta original da Comisséo de Direitos Humanos para o artigo 14(1)
da Declaragdo Universal de 1948 assim versava: “todos tém o direito de
procurar e receber (...) [refagio] [quando em] perseguig:rio.”43 O debate entre
representantes estatais, divididos entre aqueles que defendiam a concessao
do refligio como uma prerrogativa soberana e outros que 0 interpretavam
como um dever da comunidade internacional, foi superado apdés a deciséo
de acatar a proposta do representante do Reino Unido, na qual as palavras
“e receber” foram substituidas por “e gozar".** De acordo com o representante
desse pais, ainda que houvesse simpatia com a causa daqueles que fugiam
da perseguicdo, “nenhum estrangeiro poderia clamar o direito de entrar em
qualquer pais a ndo ser que tal direito fosse concedido por tratado”,*
interpretando o direito de refligio como um direito do Estado e nao do individuo.
O delegado soviético foi incisivo ao alegar que o art. 14 ndo poderia ser lido
de forma a limitar o Estado, pois isso seria contrario as disposi¢cdes da Carta
da ONU, baseadas por sua vez na independéncia soberana dos Estados.*°

Algumas objecdes a nova formulacdo foram feitas. O representante
francés, Réne Cassin, sustentou que era “um erro (...) reconhecer o direito
individual de requerer [reflgio] enquanto ndo se impondo aos Estados a
obrigagdo de concedé-lo, nem invocando o apoio das Nacdes Unidas.”"’
Outros depoimentos menos resistentes a ideia francesa se seguiram, mas no
final até mesmo Cassin votou a favor da emenda. O artigo foi aprovado por
44 votos a favor, 6 contra e 2 abstengbes. Assim versa a redacao final do
art. 14(1): “Todo ser humano, vitima de perseguicao, tem o direito de procurar
e de gozar [refiigio] em outros paises.”®

“® “Everyone has the right to seek and be granted (...) asylum from persecution.” (énfase adicionada)
(tradugdo nossa) (UN doc.A/C.3/285/Rev.1 em UNGAOR, Parte 1 (32 Sessdo, 1948) apud
GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane. The Refugee in International Law. 3. ed., Nova York:
Oxford University Press, 2007, p. 358.

* GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane. The Refugee in International Law. 3. ed., Nova
York: Oxford University Press, 2007, p. 358.

> “No foreigner could claim the right of entry into any State unless that right were granted by
treaty” (tradugdo nossa) (UNGAOR, Parte 1 (32 Sessao, 1948), “Summary Records of Meetings”,
1212 reunido (3 de novembro de 1948). In: GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane. The Refugee
in International Law. 3. ed., Nova York: Oxford University Press, 2007, p. 359).

“¢ “[Article 14] did not allow for any limitation which the State might find it necessary to impose.
They were contrary to the definite provisions of the Charter, which was based upon respect for the
sovereign independence of States.” ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. 1822 Reuni&o
Plenéria. 10 de dezembro de 1948, p. 896. Disponivel em: <www.un.org/ga/search/view_doc.asp?
s7ymbo|=A/PV.182>. Acesso em: 01 jun. 2012.

4T «A mistake (...) to recognise the individual's right to seek asylum while neither imposing upon
states the obligation to grant it nor invoking the support of the United Nations.” (tradugdo nossa)
Ibid., 360).

SS (énfase adicionada) ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Declaragédo Universal dos
Direitos Humanos. Resolucédo 217 A (Ill). Adotada em 10 de dezembro de 1948. Disponivel em:
<www.un.org>. Acesso em: 01 jun. 2012.
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Apesar de ser um importante passo no reconhecimento de um “direito
de buscar refligio”, uma analise mais detida revela como a maior parte
dos Estados ndo queria um precedente mais incisivo que pudesse ter
consequéncias em documentos operativos da matéria em apreco. Além do
mais, a Declaracdo de 1948 nédo foi aberta a adesfes de Estados-membros,
e por ndo ser considerada como um tratado na acepcéo tradicional do termo,
tem natureza legal controversa.”® Para Hersch Lauterpacht, uma das vozes
mais criticas a essa versao do art. 14(1), a alteragdo proposta pelo Reino
Unido, o direito de “procurar e de gozar reflgio”, tornava o dispositivo “artificial,

a ponto de [ser] petulante”.*

A questdo voltou a ser debatida quando da elaboracdo da Convencgéo
de 1951.°' Para o representante brasileiro nas negociacdes esse tratado
representa “a verdadeira Carta dos Refugiados”.52 Entretanto, sua leitura
romanesca de considerar o documento como “o indice de novo equilibrio da
moral internacional™® encontra duro 6bice no fato de que o principal texto
internacional que traz a definicdo de refugiado e lista uma série de protegdes
a este era originalmente aplicavel aos europeus. O interesse imediato dos
redatores desse documento restringia-se a questao dos refugiados da Europa
do pds-guerra e ndo com individuos e sociedades de outros paises que
também poderiam receber a protecdo do tratado. Além disso, existia um
limite temporal claro: restringia-se a “acontecimentos ocorridos antes de 1° de
janeiro de 1951".>*

Os travaux préparatoires tém dicta reveladores sobre a construcdo de
um regime de prote¢éo aqueles que fogem de perseguicbes. O debate sobre
o direito de conceder ou de buscar refugio resumiu-se a um paragrafo no
Predmbulo. Nenhum dispositivo que mencionasse um direito de buscar ou

* Sobre o aspecto formal da Declaragdo Universal, Cassese comenta: “In formal terms, [the
Declaration] is not legally binding, but possesses only moral and political force. In other words,
it is simply a recommendation to States.” (énfase no original) (CASSESE, Antonio. International
Law. 2. ed., Nova York: Oxford University Press, p. 381).
%0 sArtificial to the point of flippancy” (traducdo nossa) (LAUTERPACHT, Hersch. The Universal
Declaration of Human Rights. British Yearbook of International Law. Vol. 25, p. 354-381, 1948,
. 374.
El Outros tratados que mencionam a questdo do asilo sdo: Convengdo sobre Asilo Territorial
(1967); Declaragao sobre Asilo Territorial (1967); e art. 23 da Declaragdo e Programa de Agéo de
Viena (1993).
2 SOARES, José Carlos de Macedo. Exposicdo de Motivos do Ministro das Relacdes Exteriores,
Sr. José Carlos de Macedo Soares, ao Presidente da Republica, Sr. Juscelino Kubitschek de
Oliveira, sobre o Estatuto dos Refugiados das Nacdes Unidas, datada de 30 de julho de 1957. In:
TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. Repertério da Prética Brasileira do Direito Internacional
Publico: periodo 1941-1960. Apresentacdo do Embaixador Gilberto Vergne Saboia. 2. ed.,
Brasilia: FUNAG, 2012, p. 310.
*% |pid., p. 310.
* Os redatores desse tratado previram que a questdo dos refugiados seria uma situagéo de curta
duragdo. Isto é evidenciado pelo fato de que a Convencéo limitou-se a “acontecimentos ocorridos
antes de 1° de janeiro de 1951” (Artigo 1°, § 1°, “c” da Convencéo de 1951). Apenas depois do
Protocolo de 1967, as limitagGes temporais e geogréaficas (Europa) da Convencéo foram removidas.
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conceder reflgio foi aprovado, o que demonstra ou o dissenso em relacdo a
questdo ou a auséncia de disposicao para regular o tema. Para os estudiosos
do tema que interpretam o direito dos refugiados como um ramo do direito
internacional dos direitos humanos, como Jubilut, essa é “a maior critica”
que se pode fazer a esse tratado, pois ele ndo traz “o direito de asilo /ato
sensu consagrado na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos”.>
Segundo a jurista, as razbes dessa auséncia podem ser encontradas no
fato de “os Estados visarem manter sua soberania, ndo desejando que o
Direito Internacional impusesse, de certa forma, quais estrangeiros devem
ser acolhidos em seu territorio.”®

As discussbGes se resumiram no Predmbulo, e 0s representantes da
Franca e do Reino Unido prosseguiram com a polémica que cercou o
art. 14(1) de Declaragao Universal de 1948 no paragrafo 4° final Preambulo.
O representante francés defendeu sua proposta:

Tinha sido argumentado que a Conven¢do ndo regula a questdo da
admissdo, mas os paises continentais ndo tiveram escolha no assunto.
Quando confrontados com uma torrente de refugiados em suas fronteiras,
eles ndo poderiam deixar de conceder-lhes o direito de [reflgio], e
possivelmente o status de refugiado.>’

O delegado francés propds que a seguinte redacdo constasse no
Predmbulo: “considerando que o exercicio do direito de [refdgio! pode
constituir um encargo excessivamente pesado em certos paises (...)". ® Essa
proposta foi aprovada por unanimidade pela Conferéncia Preparatoria.

Na reunido seguinte, na Conferéncia de Plenipotenciarios, o representante
dos Paises Baixos, propds substituir as palavras “direito de [refugio]” com as
palavras “direito de buscar e de gozar [refigio] em outros paises”,” linguagem
similar & do art. 14(1) da Declara¢@o Universal de 1948 (ironicamente, dentre
0s paises que se manifestaram a favor da redagdo proposta pelo delegado
francés, estava o representante da Italia, que fez questdo de mencionar que
aos “refugiados era concedido o direito de [refligio] pela Constituicdo italiana” 0).

*° JUBILUT, Liliana Lyra. O Direito Internacional dos Refugiados e sua Aplicagdo no Ordenamento
Juridico Brasileiro. Sao Paulo: Método, 2007, p. 85.

* Ipid., p. 85.

57 “It had been argued that the Convention did not govern the question of admission, but continental
countries had no choice in the matter. When faced with a flood of refugees upon their frontiers,
they could not help but grant them the right of asylum, and possibly refugee status” (apud WEIS,
Paul. The Refugee Convention, 1951: The travaux préparatoires analysed, with a commentary.
Nova York: Cambridge University Press, 1995, p. 30).

%8 «“Considering that the exercise of the right of asylum may place an unduly heavy burden on
certain countries (...)" (énfase adicionada) (fradugdo nossa) (Ibid., p. 29).

% “Right to seek and to enjoy asylum in other countries” (énfase adicionada) (tradugdo nossa)
Ibid., p. 32).

go “The ltalian representative pointed out that refugees were granted the right of asylum by the
Italian Constitution.” (tradugdo nossa) (lbid., p. 30).
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Dado o forte apoio para a manutencdo do paragrafo, o representante do
Reino Unido decidiu ndo se opor diretamente a ele. No entanto, fez uma
observacdo decisiva para a redacdo final do paragrafo original. Notou a
importancia do ponto levantado pelo representante holandés e que a questao
poderia ser resolvida pela substituicdo da expressdo “exercicio do direito”
pela palavra “concessao”.®* A formulagéo “Considerando que a concessdo do
direito de [refdgio] pode resultar em encargos indevidamente pesados para
certos paises”6 foi finalmente aprovada como quarto paragrafo do Preambulo
da Convencao de 1951.%

A linguagem final do PreAmbulo da Convencgdo de 1951 é reveladora.
No principal documento de protecéo aos direitos dos refugiados esta presente
0 ranco soberanista de que ao Estado cabe conceder reflgio, tese favoravel
aqueles que advogam pela auséncia de limites normativos as politicas
migratorias estatais. Mais do que troca de verbos, a seméntica do Preambulo
da Convencéo de 1951 reiterou o tom reservado dos Estados em entender
gue o refagio é concedido aos individuos pelos entes soberanos. Apesar da
timida proposta francesa, ndo era a intencdo da maioria dos Estados permitir
que se fizesse a partir do quarto paragrafo do preambulo uma interpretacdo
de um uso de um direito individual ao refdgio no texto da Convencéo.

Os animos daqueles que anteviam na Convencao de 1951 um instrumento
limitante das politicas migratérias estatais foram apaziguados. Nao se pos fim
a polémica entre a interpretacdo que ventila o direito de buscar reflgio, que
consta no art. 14(1) da Declaracdo de 1948, ou aquela que prioriza o direito
de conceder reflgio, conforme exposto no Preambulo da Convencédo de 1951,
afinal, ndo héa dispositivo nesse Ultimo tratado que esclareca a natureza de
um direito de refugio. De qualquer forma, € mais significativo que ndo se
afirme um direito de buscar refligio do que ndo haja um dispositivo que faculte
ao Estado sua concessdo, porquanto na auséncia de normas especificas,
prevalece a vontade do lado mais forte da relacéo, prevalece uma auséncia de
limites regulatdrios as préaticas e politicas migratérias dos Estados. Um possivel,
mas comedido, alento pode ser encontrado na obrigacdo de non-refoulement,
como sera visto adiante.

Antes de passarmos a analise da obrigacdo de non-refoulement é
primordial notar que, noutros tratados, nem sempre se regulou a matéria da
mesma forma. O art. 22(7) da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos

®* (énfase adicionada) Ibid., p. 31.

2 Em inglés a versao final ficou: “Considering that the grant of asylum may place unduly heavy
burdens on certain countries (...)"(tradugdo nossa).

% E interessante notar a observacao feita pelo presidente da sesséo: “The President believed that
the difference between the text of paragraph 5 and that of paragraph 1 of Article 14 of the
Universal Declaration of Human Rights lay in the fact that in the latter it was a question of the right
of the individual to seek and to enjoy asylum, whereas in the former the right of the State to grant
asylum was meant.” (apud WEIS, Paul. The Refugee Convention, 1951: The travaux préparatoires
analysed, with a commentary. Nova York: Cambridge University Press, 1995, p. 30).
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de 1969 usa a expressao “direito de buscar e receber asilo™ e o art. 12(3) da
Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos de 1981, “direito de buscar
e obter asilo”.®® A Convencao Europeia de Direitos Humanos de 1950 nao lista
esse direito, a CEDH néo considera que 0s instrumentos europeus versem
sobre um “direito de asilo politico”,*® e apesar de ser mencionado no art. 18 da
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia de 2000, esse instrumento
0 considera “no quadro” da Convencédo de 1951 e do Protocolo de 1967.%
Ainda que as convengBes americana e africana contenham especifica¢des
e limites é emblematico termos essa disparidade de linguagem entre esses
documentos de direitos humanos e os europeus. Isso reitera as diferencas
geopoliticas no tratamento da questéao.

2.2 O Direito de Refluigio e a obrigacdo non-refoulement

A obrigacdo de non-refoulement, expressao francesa cuja traducéo livre
significa “ndo devolucdo”, é geralmente apontada com entusiasmo pelos
defensores dos direitos humanos que podem descrevé-la como “a base de todo
o direito de refugiados”.68 Sua origem pode ser tracada desde a Convencao
em relacdo ao Status de Refugiados, firmada em 1933 (doravante “Convencao
de 1933") apds estudos e debates conduzidos na Liga das Na%()es. Sua
concepcao entdo estava relacionada a “ndo-admisséo na fronteira”.

Sua concepcédo atual esté presente no art. 33(1) da Convencgéo de 1951:

Nenhum dos Estados Membros expulsara ou rechacard, de maneira
alguma, um refugiado para as fronteiras dos territérios em que a sua
vida ou a sua liberdade seja ameagada em virtude da sua raga, da sua
religido, da sua nacionalidade, do grupo social a que pertence ou das
suas opinides politicas.

Também esta presente no art. 7° da Lei 9.474 de 1997”° e em outros
instrumentos internacionais.”*

® Art. 22(7). Toda pessoa tem o direito de buscar e receber asilo em territério estrangeiro,
em caso de perseguicdo por delitos politicos ou comuns conexos com delitos politicos e de
acordo com a legislacéo de cada Estado e com as convengdes internacionais.

5 Art. 12(3). Toda pessoa tem direito, em caso de perseguicdo, de buscar e de obter asilo em
territorio estrangeiro, em conformidade com a lei de cada pais e as convencdes internacionais.

% por exemplo: Vilvarajah and Others v. the United Kingdom, 30 October 1991, § 102, Series A
n° 215, and Ahmed v. Austria, 17 December 1996, § 38, Reports 1996-VI).

" Art. 18. Direito de asilo - E garantido o direito de asilo, no quadro da Convencdo de Genebra
de 28 de Julho de 1951 e do Protocolo de 31 de Janeiro de 1967, relativos ao estatuto dos
refugiados, e nos termos do Tratado que institui a Comunidade Europeia.

® CARNEIRO, Wellington Pereira. Prefacio. In: JUBILUT, Liliana Lyra. O Direito Internacional dos
Refugiados e sua Aplicagdo no Ordenamento Juridico Brasileiro. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 17.
% 1933 Refugee Convention, at Art. 3 “Each of the Contracting Parties undertakes not to remove
or keep from its territory by application of police measures, such as expulsions or non-admittance
at the frontier (refoulement), refugees who have been authorised to reside there regularly, unless
the said measures are dictated by reasons of national security or public order”.

™ Art. 7° O estrangeiro que chegar ao territério nacional podera expressar sua vontade de solicitar
reconhecimento como refugiado a qualquer autoridade migratéria que se encontre na fronteira,
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Como entender a obrigacéo de non-refoulement em relagdo a um direito
de buscar refagio? Seria essa obrigacdo um demonstrativo da intencdo da
Convencéo de 1951 no sentido de protecdo dos solicitantes de reflgio ou teria
ela outra caracteristica? Ha divergentes interpretacdes entre os comentadores.

Por um lado, ao distinguir o direito de buscar reflgio da obrigacéo
de non-refoulement,’”” Hathaway considera que essa ndo estabelece
afirmativamente um dever das partes em receber solicitantes de reflgio,
apenas proibe medidas que empurrem essas pessoas para aqueles que as
estdo perseguindo. Assim, “os Estados-parte podem negar a entrada de
refugiados na medida em que ndo h& chance real que tal recusa ira resultar
no retorno do refugiado para encarar o risco de ser perseguido.”” Ou seja,
para ele, o dever de non-refoulement é associado ndo a uma obrigacdo de
nao rejeitar solicitantes de refigio, mas sim de nédo rejeitar os solicitantes de
reflgio que, ao sofrer tal rejei¢cdo, correm o risco de ser perseguidos. Quando
h& qualquer tipo de risco, o art. 33 significa um dever de facto de admitir o
refugiado, uma vez que a admissao € o Unico meio de evitar a alternativa de
exp6-lo ao risco mencionado.” A menor mencdo de expor o solicitante de
reflgio ao risco, o Estado que o recebe é obrigado a ndo devolver o solicitante
de reflgio, pois caso contrario, estaria violando o dever do non-refoulement.
Concluséo semelhante parece ter chegado Goodwin-Gill e McAdam: “um Estado
pode determinar se um requerente de [refugio] € um refugiado, mas néo é
obrigado [a fazé-lo] a ndo ser que decida devolver o individuo para um pais

onde sua vida ou liberdade pode ser ameagada”.”

Na linguagem direito-dever, o direito de buscar reflgio seria reformulado
para um direito de nao ser devolvido, quando ha risco de persegui¢cdo, ao

a qual lhe proporcionara as informagdes necessarias quanto ao procedimento cabivel. § 1° Em
hipétese alguma seré efetuada sua deportagdo para fronteira de territério em que sua vida ou
liberdade esteja ameacgada, em virtude de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinido
politica. § 2° O beneficio previsto neste artigo ndo podera ser invocado por refugiado considerado
;Jerigoso para a seguranga do Brasil.

' Como, por exemplo, o art. 22(8) da Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969.

2 Hathaway aponta outra diferenga entre o direito de buscar reftigio e a obrigagao de non-refoulement:
“The second critical distinction between non-refoulement and a right of asylum follows directly
from the purely consequential nature of the implied duty to admit refugees under Art. 33. Because
the right of entry that flows from the duty of non-refoulement is entirely a function of the existence
of a risk of being persecuted, it does not compel a state to allow a refugee to remain in its territory if
and when that risk has ended.” (HATHAWAY, James C. The Rights of Refugees under International
Law. Nova York: Cambridge University Press, 2005, p. 302)

"8 «State parties may therefore deny entry to refugees so long as there is no real chance that their
refusal will result in the return of the refugee to face the risk of being persecuted.” (fradugdo nossa)
glbid., p. 301).

“ “Amounts to a de facto duty to admit the refugee, since admission is normally the only means of
avoiding the alternative, impermissible consequence of exposure to risk.” (/bid., p. 301).

% “A State may determine whether an asylum-seeker is a refugee, but is not obliged so to determine
unless minded to return the individual to a country where his life or freedom may be threatened”
(tradugéo nossa) (GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane. The Refugee in International Law.
3. ed., Nova York: Oxford University Press, 2007, p. 391).
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buscar refagio. Nessa leitura, a obrigacdo non-refoulement ao ndo asseverar o
direito de busca de refugio, o deserda do principal instrumento de protecéo
aos direitos do refugiado e o restringe somente a Declaracdo de 1948.

Outras interpretacdes sao possiveis. Os que enxergam um direito de
buscar refigio também podem usar da obrigacdo de non-refoulement no
reforco de suas teses. Podem argumentar, por exemplo, que a obrigacdo de
ndo expulsar ou rechacar solicitantes de reflgio apenas refor¢a o espirito da
Declaracéo de 1948 e da Convencédo de 1951 enquanto tratados de direitos
humanos. Se se adota os métodos previstos na Convencgéo de Viena sobre o
Direito dos Tratados de interpretacao teleoldgica de forma geral reforcam-se
as vozes que advogam pelo discurso dos direitos humanos e que tendem a
apontar para a existéncia de um direito individual de buscar refagio. Parte dos
travaux também auxilia o entendimento que se afasta da tese soberanista.
As primeiras versdes desse dispositivo redigidas pelo Secretario-Geral e pela
delegacdo francesa tinham como base a Convencdo de 1933 na qual a
aplicacdo do non-refoulement estava condicionada aqueles solicitantes de
reflgio cuja chegada tinha sido sancionada pelo Estado que os recebia.’
No entanto, optou-se pela proposta de uma ONG israelense, a Agudas Israel
World Organization que, apds ser modificada pelos representantes estatais,
acabou aprovada.”’ Nessa versdo, ndo havia nenhuma mencéo a necessidade
de autorizacao estatal na entrada do solicitante para depois formalizar o pedido
de refagio — uma mudanca significativa que ndo teve grande resisténcia e que
€ importante para os solicitantes de reflgio atualmente.

Grande parte da doutrina especializada, tanto nacional quanto estrangeira,
parece ndo encontrar grandes problemas em defender a existéncia de um
direito de busca de refugio. Para Carvalho Ramos, “o direito basico do refugiado
é o direito de busca de refugio”.”® Guido Soares é taxativo e fala em
“dever” do Estado: “[o]s Estados Partes, naqueles instrumentos internacionais
[Convencado de 1951 e Protocolo Adicional a Convencao sobre Refugiados
de 1967], ndo tém a discricionariedade de conceder ou ndo o refugio: dadas
as condicdes obJetivas para sua concessdo, terdo o dever de proceder
afirmativamente.””® Edwards traca a sua existéncia por uma analise de direitos

® NACOES UNIDAS, “Proposal for a Draft Convention”, UN Doc.E/AC.32/2. 17 de janeiro de
1950, art. 24(1); FRANCA, “Proposal for a Draft Convention”, UN Doc. E/AC.32/L.3. 17 de janeiro
de 1950, art. 19(1). Apud: HATHAWAY, James C. The Rights of Refugees under International Law.
Nova York: Cambridge University Press, 2005, p. 302.

" “Each of the High Contracting Parties undertakes not to expel or to turn back refugees to the
frontiers of territories where their life or freedom would be threatened on account of their race,
religion, nationality or political opinions” (NACOES UNIDAS, (UN Doc. E/AC.32/L.22), 1° de fevereiro
de 1950. Apud: HATHAWAY, James C. The Rights of Refugees under International Law. Nova
York: Cambridge University Press, 2005, p. 303).

® CARVALHO RAMOS, A. de. O Principio do non-refoulement no Direito dos Refugiados:
Do ingresso a extradigdo. Revista dos Tribunais, v. 892, p. 347-376, 2010, p. 357.

™ (énfase adicionada) SOARES, Guido Fernando Silva. Direitos Humanos e a Protecdo do
Estrangeiro. Revista de Informacgao Legislativa. a. 41, n® 162 abr./jun., p. 169-204, 2004, p. 195.
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humanos e opina que se esvaziaria de sentido a Convencéo de 1951, se os
Estados ndo fossem obrigados a determinar o status de um possivel refugiado.
Para Gil-Bazo:

A sugestdo de que os Estados parte da Convencdo dos Refugiados
geralmente ndo tém a obrigacdo de atender aos pedidos de
reconhecimento de status feitos a partir de sua jurisdicdo parece ser
incompativel com a finalidade da Convencéo, que nao teria sentido se
fosse esse o caso.®

Em qualquer uma das interpretagfes, a obrigacdo de non-refoulement
aparece como denominador minimo comum, um “ndcleo duro” que delimita
ambos os lados da diade que tém marcado as discussfes. Seja para os
que interpretam no Estado a prerrogativa de conceder o reflgio, seja para
os que defendem um direito dos individuos de buscéa-lo, a obrigacdo de
non-refoulement dificilmente pode ser rejeitada. Nesse sentido, enquanto
norma internacional capaz de frear a atuacéo estatal, ela acaba por favorecer
os partidarios do discurso dos direitos humanos e pode ser interpretada
como limite a capacidade dos Estados em elaborar e executar suas politicas
migratorias.

Dado que a obrigacdo de non-refoulement tornou-se praticamente
incontorndvel em qualquer uma das interpretacdes, outras saidas foram
buscadas pelos paises do Norte. No plano do discurso, criou-se o que Chimni
denomina de “mito da diferenca”: a ideia de que a natureza e o carater dos
fluxos de refugiados do “terceiro mundo” seriam essencialmente diferentes
dos fluxos europeus desde o final da Primeira Guerra e que a imagem de
um refugiado “normal” seria um homem branco, europeu e que fugia do
comunismo.® Tal imagem contrastava com os solicitantes de refagio de
paises pobres, taxados de “migrantes ilegais” até ndo ser mais possivel sua
descaracterizacdo como refugiados. Quando a desconsideracdo pelo status
de refugiados tornou-se ndo mais plausivel, solugBes internalistas foram
propostas dentro de uma linguagem de direitos humanos, como “repatriacéo
voluntaria” e o estudo das raizes do fluxo de refugiados nos paises de origem
(geralmente associando a busca do refagio com um contexto de pobreza).

8 «“Would make a nonsense of the 1951 Convention” (EDWARDS, Alice. Human Rights, Refugees,
and The Right ‘To Enjoy’ Asylum. International Journal of Refugee Law. Vol. 17, n° 2, p. 293-330,
2005, p. 302).

8 «“The suggestion that State parties to the Refugee Convention are generally under no obligation
to consider requests for recognition of status made within their jurisdiction appears to be incompatible
with the purpose of the Convention which would be rendered meaningless if that were the case”
(GIL-BAZO, Maria-Teresa. The Practice of Mediterranean States in the Context of the European
Union’s Justice and Home Affairs External Dimension. The Safe Third Country Concept Revisited.
International Journal of Refugee Law. Vol. 18, n° 3-4, p. 571-600, 2006, p. 598).

¥ CHIMNI, B. S. The Geopolitics of Refugee Studies: A View from the South. Journal of Refugee
Studies. Vol. 11, n° 4, p. 350-373, 1998, p. 355-360.
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No plano juridico, uma saida encontrada por alguns paises do Norte
como Estados Unidos, Espanha, Malta, Grécia e Italia foi levar a questao
— literal e figurativamente — para a fronteira do direito (pelo menos em
termos jurisdicionais): para o alto-mar. Com isso, ndo se questionaria a
aplicacdo da obrigacdo de non-refoulement como limitador da politica
migratoria, mas sim sua aplicabilidade em alto-mar, longe da jurisdigdo
territorial dos paises que recebiam grandes fluxos de solicitantes de reflgio
via oceano. E nesse sentido que Chimni afirma que a decis&o do caso Sale v.
Haitian Centers Council da Suprema Corte dos EUA redefiniu a obrigacéo de
non-refoulement.® No caso, o tribunal analisou a politica estadunidense
de interceptar embarcagfes oriundas do Haiti em alto-mar com possiveis
solicitantes de reflgio e retorna-los a sua origem. Para os juizes desse pais,
nem o texto nem o histérico da negociacdo do art. 33 da Convencdo de
1951 dizem algo a respeito da possivel aplicagdo do dispositivo em ac¢des
promovidas por um pais fora de suas fronteiras.** Ademais, consideraram que
o entendimento original de refoulement esta associado a rejeicBes nas ou
dentro das fronteiras de um Estado e que o significado dessa obrigacdo
esta em evitar 0 “retorno”, que significa para esse tribunal “um ato defensivo
de resisténcia ou exclusdo na fronteira ao invés de transportar alguém
para uma destinacdo particular’, e, no contexto da Convencdo de 1951,
significa “repulsa” e ndo o ato de “restabelecer”.*® Ao afastar a questdo
jurisdicional, a Suprema Corte dos Estados Unidos ndo aceitou considerar a
pratica de interceptac@o de embarcagbes em alto-mar a partir da obrigacédo de
non-refoulement.

E notavel que as autoridades italianas compartilhassem com a Suprema
Corte dos Estados Unidos a mesma linha de interpretagdo da obrigacdo
de non-refoulement. Para o ex-Primeiro Ministro Berlusconi: “nossa ideia é
acolher apenas os cidadéos que estdo em posicao de pedir asilo politico e que
devemos receber de acordo com os acordos e tratados (...) e os que pdem o
pé em nosso solo, (...) [ou] os que entram em nossas aguas territoriais.”*®
Veremos como a CEDH destoa dessa interpretacao.

8 |bid., p. 370 (nota de rodapé numero 3).

# “The text and negotiating history of Article 33 (...) are both completely silent with respect to the
Article’s possible application to actions taken by a country outside its own borders.” (ESTADOS
UNIDOS. SUPREMA CORTE. Chris Sale, Acting Commissioner, Immigration and Naturalization
Service, et al., Petitioners v. Haitian Centers Council, Inc., et al.. J. em: 21 jun. 1993, p. 178).

% “Return” means a defensive act of resistance or exclusion at a border rather than an act of
transporting someone to a particular destination. In the context of the Convention, to “return”
means to “repulse” rather than to “reinstate.” (fradug¢éo nossa) (Ibid, p. 182).

% «La nostra idea & di accogliere solo quei cittadini che sono nelle condizioni per chiedere I'asilo
politico e che dobbiamo accogliere qui come dicono gli accordi e i trattati internazionali” e cioe
“coloro che mettono piede sul nostro suolo, intendendo come piede sul nostro suolo anche le
entrate nelle acque territoriali.” (fradugcdo nossa) (Il Sole 24 Ore. “Berlusconi: ‘La nostra idea
dell'ltalia non € multietnica™. 09 maio 2009).
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3. A DECISAO DA CORTE EUROPEIA NO CASO HIRSI JAMAA

Retornemos ao caso Hirsi Jamaa para apresentar a rationale desenvolvida
pela Corte Europeia na sua decisdo. Para tanto, apresentaremos a principal
linha argumentativa dos juizes, com destaque para 0s pontos levantados
pelas partes anteriormente (vide item 2.2).

A aplicagcéo extraterritorial foi um dos grandes complicadores do caso.
Nao havia muitas davidas sobre uma pretensa violagédo do art. 3° da Convencgéo
poder ser interpretada como uma violacéo ao non-refoulement,®” contudo nado
havia nenhum precedente sobre essa violacdo ocorrida fora do territério de
um Estado-membro. Na analise desse dispositivo, os juizes da Corte Europeia
ndo enveredaram por um caminho semelhante ao da Suprema Corte dos EUA
no caso Sale v. Haitian Centers Council, que analisou se o proprio art. 33 da
Convencao de 1951 permitiria uma aplicagéo extraterritorial. Analisaram, por sua
vez, a questdo jurisdicional primeiro para apenas entdo ponderar sobre uma
eventual violagdo ao non-refoulement e a expulsdo coletiva de estrangeiros.

3.1 A questdo da Jurisdicéo

A questdo jurisdicional foi de extrema importancia para a resolugédo do
caso, pois pela primeira vez a CEDH decidia sobre a aplicacdo de direitos
relativos a protecéo de solicitantes de refagio em alto-mar. Para os magistrados
da Corte Europeia, de acordo com o art. 1° da Convencao, os Estados parte
devem “assegurar” (“secure” em inglés, e “reconnaitre” em francés) a todos
que estdo sob sua “jurisdicdo” os direitos e liberdades definidos na Secéo I.
Os juizes em Estrasburgo ja haviam decidido que a jurisdicdo de um Estado
(nos termos do art. 1° da Convencédo Europeia) é essencialmente territorial,®®
ainda que consideraram situacdes excepcionais em que atos dos Estados-
parte, ou as consequéncias de tais atos, possam consistir no exercicio de sua
jurisdicdo. Um exemplo seria quando um Estado exerce controle efetivo em
uma area fora do seu territério nacional.** No caso Hirsi Jamaa, entenderam
que, no evento de um Estado operar fora do seu territério através dos seus
agentes e exercer controle e autoridade sobre um individuo, tal Estado deve,
pelo art. 1°, assegurar a esse individuo os direitos e liberdades contidos na
Secdo 12 da Convencéo Europeia.”

Na situagdo em apreco, inicialmente os juizes reconheceram que, pelo
direito internacional maritimo, um navio em alto-mar esta sujeito a jurisdicdo

% por exemplo: CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Soering v. Reino Unido. J. em:
07 jul. 1989, paragrafo 88; Cruz Varas e outros v. Suécia. J. em: 20 mar. 1991, paragrafo 69;
Vilvarajah v. Reino Unido. J. em: 30 out. 1991, paragrafos 73-4 e 79-81; Ahmed v. Austria. J. em:
17 dez. 1997, paragrafos 39-40.

% CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Bankovic e outros v. Bélgica e outros.
J. em: 12 dez. 2001, paragrafos 61 e 67.

% CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Loizidou v. Turquia. J. em; 18 dez. 1996,
Earégrafo 62.

° CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Hirsi Jamaa e outros v. Itdlia. J. em:
23 fev. 2012, paragrafo 74.
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exclusiva do Estado cuja bandeira carrega, além do fato de tal regra também
estar prevista no Cédigo de Navegacgéo italiano, concluindo assim que é
realmente uma situacdo de exercicio extraterritorial de jurisdicdo.”* Fizeram
referéncia ao caso Medvedyev e outros v. Franga® para afirmar que mesmo
guando oficiais estatais (no caso, franceses) estavam a bordo de um navio
com uma terceira bandeira (no caso, cambojana), a CEDH opinou que 0s
oficiais estatais tinham controle sobre a embarcacéo. Os juizes do caso Hirsi
Jamaa consideraram assim que a Itdlia ndo poderia se escusar da jurisdicao
com o argumento que era uma operacdo de resgate,”® que os requerentes
estavam de forma continua e exclusiva sob o controle de jure e de facto
das autoridades italianas, do momento em que oS requerentes embarcaram
nos navios italianos até quando foram entregues as autoridades libias,*
reconhecendo portanto a responsabilidade da Italia sobre os eventos.

3.2 Sobre as alegadas viola¢c@es do art. 3° da Convencdo: Tortura e
tratamento desumano em violagdo ao non-refoulement

Ao analisar se as acdes dos agentes italianos violaram o non-refoulement
os juizes de Estrasburgo consideraram ndo apenas o tratamento que o0s
requerentes poderiam sofrer na Libia, mas também ponderaram sobre a
possibilidade de as autoridades libias os enviarem a Eritréia e a Somalia.
Nesse sentido, interpretaram de maneira ampla ao considerar que um Estado
deve assegurar-se que uma pessoa deslocada, mesmo que indiretamente,
ndo deve estar sujeita ao risco de sofrer um tratamento contrario ao art. 3°
da Convencdo.” Para os magistrados, é responsabilidade do Estado que
conduz o retorno asseverar que paises intermediarios oferecam garantias
suficientes para prevenir que um individuo seja enviado a seu pais de origem
sem uma avaliagdo dos riscos envolvidos.”® Dessa forma, ao ponderar se
houve violagdo do art. 3° da Convencdo Europeia, eles consideraram seu
papel avaliar se houve garantias oferecidas pelas partes envolvidas de que os
individuos em questéo ndo seriam arbitrariamente enviados aos seus paises
de origem.”’

Para sopesar os riscos dos requerentes sofrerem o tratamento descrito
pelo art. 3° da Convencédo Europeia ao serem enviados para a Libia, e poderem
ser enviados a Eritréia e a Somalia, os juizes da CEDH fizeram uso do vasto
material colhido pelas associagBes de direitos humanos internacionais
e independentes e consideram se haveria “evidéncias substanciais” que

% |bid., paragrafos 77-78.

% CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Medvedyev e outros v. Franga. J. em: 10 jul.
2008, paragrafos 66-67.

* CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Hirsi Jamaa e outros v. Itélia. J. em:
23 fev. 2012, paragrafos 79-80.

°* |bid., paragrafo 81.

% |bid., paragrafo 146.

% |bid., paragrafo 147.

7 |bid., paragrafo 148.
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comprovassem as alegacdes das partes.”® Notaram os numerosos relatérios
gue descrevem como grave a situacdo dos migrantes nesses paises,
principalmente o fato de nédo se distinguir na Libia migrantes indocumentados
e solicitantes de reflugio, o que reforcava o mesmo tratamento desumano e
também o fato desse pais ndo ter assinado a Convencao de 1951 e néo ter
procedimentos de protecéo a refugiados.*®

Os juizes da CEDH discordaram do argumento do governo italiano de
gue a Libia era uma destinacdo “segura” aos migrantes, e apontaram que
uma das questdes mencionadas pelos referidos relatérios era a incapacidade
da Libia em respeitar suas obrigacdes internacionais no que tange aos
direitos humanos. Observaram nesse sentido que: a existéncia de legislacdo
nacional e a ratificacdo de outros tratados ndo sao por si s suficientes para
assegurar protecdo adequada contra o risco de maus tratos, que a presenca
do ACNUR no pais nunca foi reconhecida pelo governo libio e que inexistiam
garantias suficientes que imgedissem a repatriacdo arbitraria dos requerentes
para a Eritréia e a Somalia.'”

O fato de as principais conclusGes dos juizes europeus terem sido
unanimes é notavel, visto as diversas controvérsias do caso e seu ineditismo.
Nao houve opiniGes parcial ou totalmente dissidentes, e o Unico voto em
separado é o do juiz portugués Pinto de Albuquerque. S&o as principais
conclusbes da decisdo: (i) as autoridades italianas sabiam, ou deveriam
saber, que imigrantes naquelas condi¢cdes seriam mal tratados na Libia;
(ii) outrossim, tais autoridades sabiam, ou deveriam saber, que as garantias
de protecéo das partes envolvidas do risco de retorno arbitrario para a Eritréia
e Somalia eram insuficientes; (iii) era responsabilidade das autoridades
italianas, frente a uma situacao de violagdo sistematica de direitos humanos,
descobrir o tratamento a que seriam submetidos os requerentes no seu retorno;
(iv) mesmo que os requerentes ndo tivessem solicitado refugio, a Italia ndo
estava isenta de cumprir suas obriga¢gfes dispostas no art. 3° da Convencao
Europeia.’™™ Os magistrados da CEDH concluiram assim que havia elementos
suficientes para se acreditar que 0s requerentes estariam sujeitos a um
tratamento que viola o art. 3° da Convencéo, tanto ao envia-los para a Libia
guanto na possibilidade deste Gltimo pais manda-los & Eritréia e & Somalia.'??

Na narrativa dos argumentos que levaram as suas conclusdes, é crucial
0 momento em que 0s juizes ponderam que nenhuma das obrigacdes de
direito internacional citadas pelo governo italiano, como inter alia a de resgate
de pessoas, supera a obrigacdo de cumprir as obriga¢gfes advindas do direito
internacional dos refugiados, incluindo o principio do non-refoulement.**®

% |bid., paragrafos 116-119 e 150.

% |pid., paragrafos 123-125 e 153.

1% |bid., paragrafos 129-130 e 154.

%% |bid., paragrafos 131, 133, 156 e 157.
192 |hid., paragrafos 136 e 158.

1% |bid., paragrafo 134.
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3.3 Limites a politica migratéria italiana?

Em toda a fundamentagéo do julgamento no caso Hirsi Jamaa 0s juizes
da Corte Europeia preocuparam-se em declarar que estavam cientes das
dificuldades consideraveis para lidar com o crescente influxo de imigrantes e
refugiados, principalmente em um contexto de acentuada crise econdmica.'®
Mais importante ainda, reconheceram que os membros da Convenc¢éo Europeia
“tém o direito, bem estabelecido pelo direito internacional e sujeito as suas
obrigacdes de tratados, incluindo a Convencéo [Eurogeia], de controlar a
entrada, a residéncia e a expulsdo de estrangeiros.”10 Ou seja, admitiram
a prerrogativa de os Estados estabelecerem suas politicas migratorias de
acordo com seus interesses, reafirmando assim sua prépria jurisprudéncia.106
O reconhecimento desse fato pelos juizes europeus toca em um dos pontos
centrais do debate apresentado nesse estudo e os distancia das reivindica¢fes
de reformulagbes na discricionariedade dos Estados regularem os fluxos
migratérios.

Ainda assim, mesmo os Estados tendo o direito de controlar o movimento
das pessoas em suas fronteiras, haveria limites para a elaboracdo e execucéo
dessa politica? Apds analisar os fatos, os juizes da CEDH concluem em
unissono que sim. O direito dos Estados de controlar o fluxo de migrantes
nao é absoluto e esta sujeito a normas internacionais, incluindo o principio do
non-refoulement. Da mesma forma que a Itdlia ndo pode se esvair de suas
responsabilidades arguindo compromissos assinados em tratados bilaterais
com outros paises,'”’ ela ndo pode escusar-se por trds de suas politicas
migratérias. Em suma, para 0s juizes do caso Hirsi Jamaa ainda que se
reconheca o direito dos Estados de estabelecer suas préprias politicas de
fronteira e migratéria, ndo se pode justificar o recurso a praticas incompativeis
com as obrigacfes dos Estados advindas de normas internacionais.*®

A decisdo dos juizes de Estrasburgo foi saudada com otimismo por
instituicbes de defesa dos direitos humanos e dos refugiados. Para a Anistia
Internacional foi uma “decisdo histérica”.'® O ACNUR caracterizou o caso
como um “marco” na protecdo de refugiados.110 Estados que adotam praticas

104

Ibid., paragrafo 122.

105 «according to the Court's established case-law, Contracting States have the right, as a matter
of well-established international law and subject to their treaty obligations, including the Convention,
to control the entry, residence and expulsion of aliens.” (tradugdo nossa) (lbid., paragrafo 113).

1% por exemplo: CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Abdulaziz, Cabales e Balkandali
v. Reino Unido. J. em: 28 maio 1985.

1 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Hirsi Jamaa e outros v. ltélia. J. em:
23 fev. 2012, paragrafo 129.

1% |bid., paragrafo 179.

199 ANISTIA INTERNACIONAL. ltaly: ‘Historic’ European Court judgment upholds migrants’ rights.
23 fev. 2012. Disponivel em: <http://www.amnesty.org/en/news/italy-historic-european-court-
judgment-upholds-migrants-rights-2012-02-23>. Acesso em: 11 jul. 2012.

19 ACNUR. Landmark judgment of the Strasbourg Court on push-backs in the Mediterranean Sea.
Press Release, 23 fev. 2012. Disponivel em: <http://www.unhcr.org/4f4619f76.html>. Acesso em:
11 jul. 2012.
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de rechaco em alto-mar similares as do governo italiano, como a Austrélia,
receberam com apreensao a decisdo da CEDH.!

Especificamente para os requerentes, a Corte Europeia condenou o
governo italiano a pagar quinze mil euros pelos danos nédo pecuniarios a cada
um'*? e o total de mil guinhentos e setenta e cinco euros e setenta e quatro
centavos em relac@o a custos e despesas.'*® Tal soma de dinheiro pode ser
significativa para os requerentes, principalmente aqueles que ainda continuam
em paises africanos, contudo seria irreal esperar que essa quantia traga
encargos expressivos ao erario italiano. Além disso, em termos estritamente
pecuniarios, ndo € certo se ndo compensaria continuar com a politica de
rechaco as embarcacdes no Mediterrdneo mesmo tendo que pagar quantias
similares em outras situacdes.

Os efeitos da decisdo para Estados que adotam praticas como as
“operacdes de rechaco” sdo dificeis de serem mensurados. Conforme o desenho
institucional dado e a prépria raison d’étre aferida a Corte Europeia de Direitos
Humanos, os juizes analisaram os pedidos dos requerentes, 0s pretensos
direitos infringidos e decidiram por reparac¢des pecuniarias. Ao Estado italiano
cabe pagar as quantias estipuladas — mas ndo mais do que isso. A acdo ndo
tem carater penal e ndo ha obrigacdes explicitas e pontuais que estipulam
reformulacbes gerais a atual politica migratéria italiana. As violacbes de
direitos sdo reservadas compensacgées individuais que ndo necessariamente
impedem praticas futuras semelhantes. Nesse quadro, séo nitidos os limites
das decisdes de tribunais na busca por transformacdes mais profundas.

CONSIDERACOES FINAIS

Emer de Vattel, em sua obra classica de direito internacional, Le Droit de
Gens (1758), pondera sobre varias questdes que ainda hoje séo citadas em
estudos da &rea. A dos estrangeiros vis-a-vis outros Estados ndo deixou de
ser considerada pelo jurista suico. Em uma interessante passagem Vattel
considera que “os exilados e os banidos tém direito de habitar algum lugar”,***
um direito advindo da natureza. Em uma formulacdo que seria aplaudida
pelos mais liberais e cosmopolitas, Vattel sugere que “todo homem tem o
direito de habitar qualquer parte da terra. "115 Todavia, segue o autor, tal direito
seria imperfeito “em relacédo a cada pais”. Assim,

de outro lado, cada Nagéo tem o direito de recusar a um estrangeiro o
ingresso nela, quando poderia p6-la em perigo manifesto ou causar-lhe
sensivel prejuizo. (...) E, em virtude de sua liberdade natural, compete a

111

The Sydney Morning Herald. Court rules against ‘turn back the boats’ policy. 25 fev. 2012.

2 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Hirsi Jamaa e outros v. ltélia. J. em:

23 fev. 2012, paragrafo 215.

3 |bid., paragrafo 218.

"4 VATTEL, Emer de. O Direito das Gentes. Prefacio e tradugdo: Vicente Marotta Rangel. Brasilia:

lEltsjitora Universidade de Brasilia/Instituto de Pesquisa de Relag8es Internacionais, 2004, p. 154.
Ibid., p. 258.
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Nacao julgar se ela esta ou ndo em condigdes de receber esse estrangeiro
(...). N&o se pode, portanto, reconhecer esse direito ao estrangeiro
— 0 de se estabelecer como entender e no lugar que escolher — ele tem
apenas o direito de pedir permissédo para tanto ao superior do Iu%)ar e se
este recusa-la, cabe ao estrangeiro submeter-se a essa decisao.

Ainda que a argumentacdo de Vattel tenha sido elaborada h4 mais de
dois séculos, € possivel observar sua semelhanca com o posicionamento de
alguns paises nos discursos analisados nesse artigo. Esse entendimento de
gue é o Estado quem concede o refugio teve grande repercusséo na evolugao
do direito internacional: o Institut de Droit International, por exemplo, definiu
asilo (em sentido amplo) como sendo a “protecdo que um Estado concede
em seu territorio, ou em outro lugar, sob o controle de seus 6rgdos para uma
pessoa que a busca”.''’ E um ato, ou melhor, uma prerrogativa que o Estado
tem e que, evidentemente, serd considerada prioritariamente a partir de
interesses politicos. Lauterpacht foi cético quando analisou o quanto o art. 14
da Declaragé@o Universal de 1948 foi inovador. Em sua opinido, se realmente
os individuos tivessem o direito de buscar reflgio reconhecido, ai sim
teriamos uma novidade no direito internacional. Além do mais, tal novidade
resultaria em uma necessidade de mudanc¢a do direito migratério da maior
parte dos paises, ja que seria uma limitacdo ao direito absoluto dos Estados
de regular a imigracéo.**®

Ao analisarmos os trabalhos preparatérios da Convencdo de Genebra
relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 tampouco é possivel chegar a
conclus@es inequivocas, ainda que a auséncia de um dispositivo sobre um
pretenso direito de buscar refligio seja significativa. Varios paises expressaram
discordancia sobre o reconhecimento de tal direito individual em detrimento
do direito estatal de concedé-lo e a Unica mencao ficou no Prefacio, com uma
linguagem defendida pelos paises do Norte que reforca o discurso soberanista.

Apresentamos o caso Hirsi Jamaa nesse embate entre discursos de teses
como soberania e territério, articulado principalmente por paises do Norte, de
um lado, e clamores por protecdo de direitos dos migrantes indocumentados
e dos refugiados por parte de organizacdes ndo-governamentais, instituicdes

5 |bid., p. 154.

"7 “Dans les présentes Résolutions, le terme ‘asile’ désigne la protection qu'un Etat accorde sur
son territoire ou dans un autre endroit relevant de certains de ses organes a un individu qui est
venu la rechercher.” (tradugdo livre) (INSTITUT DE DROIT INTERNATIONAL. L'asile en droit
international public (a I'exclusion de l'asile neutre, 1950. Disponivel em: <http://www.idi-iil.org/
idiF/navig_chron1933.html>. Acesso em: 01 jun. 2012).

18 «yndoubtedly, the grant to individuals of the right of asylum would have meant an innovation
in international law. (...) It would have necessitated a change in the immigration laws of most
countries and would have amounted to a limitation upon the absolute right of states to regulate
immigration-a consideration by reference to which the proposal was opposed equally by Australia
and Soviet Russia as implying an interference with matters exclusively within the domestic
jurisdiction of states.” (LAUTERPACHT, Hersch. The Universal Declaration of Human Rights.
British Yearbook of International Law. Vol. 25, p. 354-381, 1948, p. 373-374).
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internacionais e outros, por outro. Esse caso aborda questdes inovadoras e
complexas e toca nas mais recentes praticas de combate a imigracdo
indesejada, as abordagens as embarcacfes em alto-mar.

A decisdo da Corte Europeia é bem-vinda para aqueles que defendem
maior protecao aos refugiados, contudo seus limites séo visiveis. Apesar de
seus efeitos auxiliarem aqueles prejudicados diretamente com os acontecimentos,
reforcarem os argumentos dos que lutam por essa causa e, de certa forma,
pressionarem por uma alteragdo na politica migratéria que ndo considere
normas internacionais de protecéo de direitos, ao mesmo tempo, ndo determina
mudancas efetivas que solucionem estruturalmente o problema. Resumir o
direito a compensac0es ineficazes em relacéo as deficiéncias estruturais pode
desviar o foco do valor ou do objeto que se intenta proteger para uma cifra
monetaria que nem mesmo atinge um valor significativo para o orcamento do
ente estatal condenado.

O direito que se afirma em uma decisdo como essa pode se tornar
meramente programatico e sugestivo, desconsiderando incursdes mais
expressivas na politica migratéria. Nesse sentido, a concluséo dos juizes de
Estrasburgo tanto inverte quanto reafirma a equacdo tradicional do direito
internacional. Inverte, pois ao invés de reconhecer um direito individual de
buscar refagio submetido ao direito do Estado de concedé-lo dentro das suas
prerrogativas de politica migratoria, os juizes de Estrasburgo submeterem a
pratica migratdria italiana a obrigagdo de non-refoulement. Reafirma, uma vez
gue a decis@o da Corte Europeia tem efeitos meramente compensatérios e
seu veredito ndo impede que o Estado italiano continue fazendo uso de
uma politica migratoria baseada na discriminacdo e xenofobia, ou seja, seus
efeitos sdo limitados pelo alcance das normas e instituicdes propostas.
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