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principio pelo impedimento de acesso ao territério de destino, inclusive
por meio de operagdes de controle migratério no mar, ainda quando nao
declarado formalmente o status de refugiado.

ABSTRACT:

This paper analyzes the practice of States to intercept vessels at sea
as a barrier to asylum-seekers access on the issues relating to the scope of
the non-refoulement principle and not rejection of such individuals at the
borders and areas of access, against the right of sovereign States to safe-
guard its national territory. By means of normative, doctrinal and case law
research, it demonstrates the violation of the principle by denying access
to the territory of destination, including the means of migration control
operations at sea, even if not formally declared refugee status.

RESUMEN:

En este trabajo se analiza la practica de los Estados para interceptar
buques en el mar como una barrera al acceso de los solicitantes de asilo en
las cuestiones relacionadas con el alcance del principio de no devolucion
y no rechazo de esas personas en las fronteras y zonas de acceso, delante
el derecho de los Estados soberanos a salvaguardar su territorio nacional.
Mediante investigacion normativa, doctrinaria y jurisprudencial, se de-
muestra la violacién del principio al negar el acceso al territorio de desti-
no, incluso mediante operaciones de control migratorio en el mar, aunque
no declarada formalmente la condiciéon de refugiado.
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1. INTRODUCAO

Em razao dos crescentes movimentos migratorios e em larga escala,
muitos dos Estados de destino passaram a adotar medidas de conten¢io
migratdria nas suas fronteiras e dreas que lhes dao acesso, sejam elas ter-
restres ou maritimas, no ambito do territorio nacional ou para além dele,
a fim de proteger seu espago da entrada desenfreada de pessoas, com base
no principio da soberania nacional'. Tais barreiras sio empregadas nas
mais variadas formas, desde o erguimento de muros nas fronteiras terres-
tres e a restricdo na concessdo de vistos de entrada, até o impedimento de
desembarque de navios nos portos e a intercepta¢iao de embarcacdes em
alto mar (POVOA NETO, [20--], p. 05).

No final do ano de 2014, por exemplo, a Unido Europeia (UE) substi-
tuiu a Operacdo Mare Nostrum, de salvamento de embarcagdes e pessoas
em perigo no Mar Mediterraneo, entre a costa leste da Tunisia e a as cos-
tas do sul da Itdlia, pela Operagdo Tritén, esta com enfoque no controle
migratorio nas fronteiras europeias (CORRADINI, 2014). Sob o dominio
da Frontex, a Agéncia Europeia de Gestao da Cooperagao Operacional
nas Fronteiras Externas dos Estados-Membros da UE, a operagao objetiva
controlar a migragao irregular com destino ao territério europeu e com-
bater crimes transfronteirigos, por meio da implementagao de atividades
operacionais coordenadas nas fronteiras maritimas externas na referida
regido (FRONTEX, 2014).

Contudo, independente da via geografica utilizada, esses fluxos mi-
gratorios geralmente sdo compostos por individuos em busca de reftigio,
cuja protegdo contra a recusa nas fronteiras e areas de acesso ¢ garantida
pelo principio de non-refoulement.

Dito principio tem previsdo no artigo 33(1) da Convengao de Ge-
nebra relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951* e consiste na pedra
angular da protegdo internacional dos refugiados (COLOQUIO SOBRE
A PROTECAO INTERNACIONAL DOS REFUGIADOS NA AMERICA
CENTRAL, MEXICO E PANAMA, 1984), uma vez proibir o Estado de
acolhida de aplicar qualquer medida de saida compulséria que encaminhe
o refugiado ao pais em que sofra ou possa sofrer ameaga ou violagao aos
seus direitos fundamentais, em virtude de perseguicdo, tortura ou trata-
mentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, incluindo a proibi-
¢do de repulsa contra o solicitante de refugio que intenta permanecer sob
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a sua jurisdi¢ao. Nesse sentido, o principio tem aplicagdo tanto sobre o
territorio do Estado, como sobre suas fronteiras e as 4reas internacionais
que lhes ddo acesso (LUZ FILHO, 2001, p. 180-181).

Dessa forma, ao adotar barreiras fronteiricas, o Estado de destino
impediria ao refugiado o acesso ao seu territério, obstando-o de solicitar
o reconhecimento formal de sua condi¢ao juridica e expondo-o ao peri-
go de permanecer sob a jurisdi¢ao do Estado que lhe ameaca ou viola os
direitos humanos, o que implicaria em violagdo do principio (STOYA-
NOVA, 2008-2009, p. 01). Nao obstante, a aplicagdo extraterritorial do
non-refoulement apontaria a sua violagao pelo emprego da interceptagao
de embarcaces em alto mar, revelando o carater de barreira fronteirica
de tal pratica.

Entretanto, o mencionado artigo 33(1) da Convengdo de Genebra
de 1951 nao faz mengéo explicita a aplicagdo do non-refoulement aos re-
fugiados ainda nao reconhecidos formalmente, nem a proibi¢do de sua
rejeigdo na fronteira e nas dreas extraterritoriais. Nesse sentido, a pratica
dos Estados de interceptar embarcagdes em alto mar como barreira ao
acesso de solicitantes de refugio envolve a discussdo das questdes relativas
ao ambito de aplicagdo do principio de non-refoulement e a nao rejeicao
nas fronteiras e 4reas de acesso, frente ao direito dos Estados soberanos de
salvaguardar seu territério nacional.

O presente trabalho buscou definir, primeiramente, a natureza juri-
dica do principio de non-refoulement e o seu 4mbito de aplicagao, para
entdo analisar a pratica de imposi¢ao de barreiras fronteiri¢as em relagiao
ao contetido do principio. Em seguida, buscou delimitar as zonas mariti-
mas e verificar a aplicagdo do non-refoulement em tais areas, analisando
também a questdo da soberania dos Estados em interceptar navios em alto
mar como exercicio regular de controle migratdrio, frente a ameaga de
violagdo ao non-refoulement e aos direitos humanos por ele protegidos.

Para tanto, o trabalho utilizou-se de pesquisa tedrica bibliografica,
documental e jurisprudencial, reunindo os instrumentos normativos
imperativos de direito internacional acerca da protecdo internacional
dos refugiados, bem como as diretrizes das organizagdes internacionais
atuantes na area e as decisdes de cortes internacionais pertinentes ao
tema, e desenvolvendo andlise critico-dogmatica sobre eles. Em seguida,
na forma de estudo de casos, foram brevemente analisadas as implicagdes



Argumenta Journal Law n. 28 - jan / jun 2018 19

do encerramento da Operagdo Mare Nostrum e da adog¢do da Operagdo
Triton, nas extensdes do Mar Mediterraneo Central, quanto a observancia
do principio de non-refoulement.

2. O PRINCIPIO DE NON-REFOULEMENT: NATUREZA JURI-
DICA E AMBITO DE APLICACAO?

Concebido como a proibi¢ao de devolugao de um refugiado ou so-
licitante de refigio para os territorios em que sua vida ou liberdade, bem
como seus demais direitos fundamentais, estejam sob a ameaga de viola-
¢ao por questdes de raga; de religido; de nacionalidade; de pertencimento
a determinado grupo social ou de opinido politica (FELLER; NICHOL-
SON; TURK, 2003, p- 89), o principio de non-refoulement é o género que
abrange todas as espécies de institutos juridicos que visam a saida com-
pulséria de tais individuos do territério nacional, incluindo a sua rejei-
¢do nas fronteiras e areas internacionais que lhe dao acesso (LUZ FILHO,
2001, p. 180-181).

Em razdo dos diversos contextos em que ganha expressao, o princi-
pio de non-refoulement é identificado como pertencente as trés verten-
tes da protecdo internacional da pessoa humana: o direito internacional
dos refugiados?, o direito internacional dos direitos humanos® e o direito
internacional humanitdrio®. Por essa razio, sua concepgdo torna-se rele-
vante em diferentes contextos, a depender da natureza do tratado interna-
cional em que esta previsto e da situagdo especifica a qual este se destina
(GOODWIN-GILL; MCADAM, 2007, p. 209), ainda que sua defini¢do
geral esteja expressa no artigo 33(1) da Convencao de Genebra de 1951.

Acerca da sua natureza juridica, o principio de non-refoulement tra-
ta de regra de direito internacional de carater jus cogens’, uma vez reco-
nhecido pela comunidade internacional dos Estados em sua totalidade®,
como norma nao passivel de qualquer derrogacdo®, bem como se trata
de norma integrante do direito consuetudinario internacional®, uma vez
que a pratica dos Estados demonstra sua observancia reiterada, de for-
ma constante e uniforme, com a convicgdo de que tal ato corresponde
a execu¢do de uma obrigagdo juridica - admitido certo grau de incom-
patibilidade (GOODWIN-GILL; MCADAM, 2007, p. 345-346; UNITED
NATIONS HIGH COMMISSIONER FOR REFUGEES, 1994).

Ja no que toca ao seu ambito de aplicagao ratione personae, primei-
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ramente, o principio de non-refoulement estende-se a todo e qualquer
individuo que tenha um fundado temor de persegui¢ao', ou que tenha
motivos substanciais para acreditar que estara sob o risco de tortura, tra-
tamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, bem como de vio-
lagao aos seus direitos humanos®, se devolvido para determinado Estado,
independentemente se refugiado formalmente reconhecido ou nao, em
virtude da natureza meramente declaratdria de tal reconhecimento (UNI-
TED NATIONS HIGH COMMISSIONER FOR REFUGEES, 2007, p. 02).

O artigo 33(2) da Convengdo de Genebra de 1951" prevé excegdes ao
ambito ratione personae de aplicagdo do principio. Tais exce¢oes, todavia,
por serem estruturadas sobre as circunstancias individuais de cada refu-
giado ou solicitante de reftigio, devem ser interpretadas restritivamente e
aplicadas somente nos casos em que ndo constituirem ameaca a direitos
humanos ndo derrogaveis, conforme julgamento das autoridades compe-
tentes do Estado de acolhida (FELLER; NICHOLSON; TURK, 2003, p-
133-134).

Nao obstante, o ambito ratione loci de aplicagdo do non-refoulement
apresenta dois aspectos: um territorial, por alcangar os refugiados ou so-
licitantes de refugio que se encontram no interior do territério nacional
do Estado de acolhida, ou dos territdrios sob o seu controle efetivo (UNI-
TED NATIONS COMMITTEE AGAINST TORTURE, 2006, p. 03); e um
extraterritorial, uma vez que a jurisdi¢do do Estado em questao pode ser
exercida extraterritorialmente, seja em areas fronteiricas, em alto mar, em
zonas internacionais, em areas de transito, ou até mesmo dentro do ter-
ritério de outro Estado (UNITED NATIONS HIGH COMMISSIONER
FOR REFUGEES, 2007, p. 11-12).

Nesse sentido, observa-se que o critério adotado pelo Acnur (2007,
p. 17-18) para determinar a obrigagdo de non-refoulement nao se trata do
fato de o refugiado ou solicitante de refgio encontrar-se nas dependén-
cias do territério do Estado de acolhida, mas sim se aquele estd sujeito ao
controle efetivo e a autoridade deste.

Ressalta-se que a proibi¢ao de refoulement prevista no artigo 33(1)
da Conveng¢ao de Genebra de 1951 refere-se a nio transferéncia, de qual-
quer forma, do refugiado ou solicitante de refugio a qualquer territério
- independente se pais formalmente reconhecido ou ndo - onde ele possa
estar em risco, ndo necessariamente do seu pais de nacionalidade ou de
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residéncia habitual, e independente do status legal (FELLER; NICHOL-
SON; TURK, 2003, p- 122), desde que haja fundado temor de perseguicao,
tortura, etc. em relaqéo ao territorio.

Ademais, o principio também se aplica as hipoteses de transferéncia
do refugiado ou solicitante de refugio tanto para os territdrios onde possa
sofrer um risco direto, como para um terceiro territorio que lhe ofereca o
perigo de uma subsequente transferéncia para um territério onde possa
sofrer um risco direto (refoulement indireto), incluindo-se os casos em
que o individuo encontra-se dentro do seu pais ou Estado de origem, mas
sob a protecao ou jurisdi¢ao de outro Estado (FELLER; NICHOLSON;
TURK, 2003, p. 122-123).

3. A PRATICA DE IMPOSICAO DE BARREIRAS FRONTEIRICAS
PERANTE A PROIBICAO DE REFOULEMENT

Conforme mencionado na introdugdo do presente trabalho, mui-
tos Estados de destino de um fluxo constante de migrantes passaram a
empregar barreiras”® fronteirigas para conter a entrada de pessoas como
“mecanismos de non-entrée” (TREVISANUT, 2008, p. 207), a titulo de
exercicio de regular controle migratério. O emprego dessas barreiras seria
legitimado pela defesa da soberania nacional, principio este reconhecido
internacionalmente, uma vez que o migrante é classificado como um “in-
vasor” que ameaga a coesdo econdmica, politica e social do Estado (PO-
VOA NETO, [20--], p. 01-06).

Entretanto, com o advento do sistema internacional de prote¢ao dos
direitos humanos das Na¢oes Unidas, a concepgéo tradicional do princi-
pio da soberania nacional foi relativizada, tanto na esfera internacional
como doméstica, a fim de adequar-se ao atual regime de prote¢do aos di-
reitos humanos (MAZZUOLI, 2002, p. 169-177). Assim, os proprios Es-
tados passam a reconhecer e assumir obrigagdes de direito internacional*
(MAZZUOLI, 2002, p. 170-171).

Nesse sentido, com o desenvolvimento do sistema de protegao inter-
nacional dos direitos humanos e do direito internacional, de uma forma
geral, o conceito do principio de non-refoulement passou a englobar nao
apenas a proibicdo de devolugdo ou expulsao de refugiados e solicitantes
de reftigio para o seu territorio de origem, mas também a proibi¢ao da sua
recusa ou rejeigao nas fronteiras e dreas que lhes dao acesso (GOODWIN-
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-GILL; MCADAM, 2007, p. 208).

Assim, a imposi¢ao de mecanismos de non-entrée resulta na auto-
matica rejei¢do do individuo que pretende ingressar no territério e solici-
tar o reconhecimento formal de sua condigdo juridica de refugiado, bem
como na sua inadmissao indireta. Observa-se, portanto, que o emprego
de tais barreiras enseja a violagao de direitos de refugiados e solicitantes
de refigio, uma vez que afronta a proibicao contida no principio de non-
-refoulement.

Faz-se necessario destacar que a questao do impacto sofrido pelo
Estado de destino (GOODWIN-GILL; MCADAM, 2007, p. 335), bem
como a dificuldade de analisar as condi¢des particulares de cada solici-
tante de refugio, ambas consequéncias do influxo em larga escala daqueles
individuos, ndo ressalvam a aplicagdo do principio, visto que o objetivo
humanitario da Convencao de Genebra de 1951 nao exclui as situacdes de
afluéncia em massa do contetido normativo do seu artigo 33(1).

Nio obstante, a Convengdo de Genebra de 1951 também néo consi-
dera a regularidade da entrada e da presenca dos refugiados e solicitantes
de reftigio no Estado de acolhida como um requisito necessario para sua
admissio (GOODWIN-GILL; MCADAM, 2007, p. 264); pelo contrério,
proibe que lhe sejam aplicadas penalidades ou qualquer tratamento des-
favoravel por essa razao, nos termos do seu artigo 31(1)", tendo em vista
que a propria ideia de refugio resulta de uma situagao de fuga®.

O referido principio, contudo, nao garante o direito de reconheci-
mento juridico do individuo como refugiado pelo Estado de destino, uma
vez que a proibigdo de rejeigdo na fronteira implica tao somente um di-
reito de admissao temporaria (imprescindivel) para fins de determinacgao
formal do status de refugiado (GOODWIN-GILL; MCADAM, 2007, p.
215).

Isso porque nao ¢ possivel haver protecdo efetiva contra o refoule-
ment sem o acesso ao territdrio do Estado de destino, uma vez que o pro-
cedimento de reconhecimento formal da condi¢ao de refugiado sé pode
ser justo e eficaz se conduzido em seu interior (STOYANOVA, 2008-2009,
p. 01-02). Nesse sentido, reconhece-se que a obrigac¢do de non-refoule-
ment pode equivaler a uma obrigacao do Estado de destino aceitar solici-
tantes de refigio em seu territdrio, nos casos em que a negativa de acesso
ao seu territdrio resultar, direta ou indiretamente, em exposicdao daqueles
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ao risco de refoulement (STOYANOVA, 2008-2009, p. 05) — ainda que néo
haja, na esfera internacional, expressao legal de um direito de ingresso®.

Nesse sentido, a imposi¢do de vedagdes fronteiri¢as também viola o
principio de non-refoulement ao obstar o direito de refugiados e solicitan-
tes de refugio a um procedimento justo e eficaz de reconhecimento formal
de sua condigdo, sem o risco de serem devolvidos para o territorio do qual
tenham fundado temor de sofrer perseguicao ou violagao de direitos hu-
manos, ou com a garantia de ndo o ser enquanto perdurar esse processo.

Observa-se que o non-refoulement assegura ao refugiado formal-
mente reconhecido a garantia de nao ser devolvido ou expulso e, ao so-
licitante de refugio, a seguranca de requerer esse reconhecimento formal
sem ser devolvido, ou de ndo o ser enquanto perdurar o referido processo,
incidindo, portanto, nas duas etapas da protecio internacional dos refu-
giados (LUZ FILHO, 2001, p. 192). Assim, entende-se que o contetdo
protetivo do referido principio também envolve um direito de admissao
temporaria, uma vez que esta visa a protecdao do solicitante de refagio
contra o refoulement, a fim permitir-lhe a busca por uma solugdo dura-
doura ao seu caso (UNITED NATIONS HIGH COMMISSIONER FOR
REFUGEES, 2007, p. 03).

Ressalta-se, todavia, que a movimentagdo em massa de pessoas em
busca de refugio ndo é pré-requisito para a concessdo exclusiva de pro-
tegdo temporaria, ainda que dito fendmeno de afluéncia em larga escala
comumente resulte na incapacidade dos sistemas nacionais de concessao
de reftigio absorverem e processarem o nimero elevado de solicitagdes
simultaneas (GOODWIN-GILL; MCADAM, 2007, p. 340; UNITED NA-
TIONS HIGH COMMISSIONER FOR REFUGEES, 2007, p. 03).

Segundo Joan Fitzpatrick (2000 apud GOODWIN-GILL; MCA-
DAM, 2007, p. 344), a concessdo de protecdo temporaria serviria como
uma estratégia de curto prazo para garantir a seguranga fisica imediata de
refugiados e solicitantes de reftigio, bem como uma primeira etapa para a
consecugdo de uma solucdo mais duradoura. Assim, tal espécie protecdo
temporaria deve ser garantida como um mecanismo de resposta humani-
taria rapida e pragmadtica, direcionada a clarifica¢ao da aplicagao do prin-
cipio de non-refoulement, o qual viabiliza a determinac¢éo procedimental
do status de refugiado (GOODWIN-GILL; MCADAM, 2007, p. 341).

Dessa forma, além de impedir o acesso de solicitantes de reftigio aos
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procedimentos justos e eficazes para a determinagao formal de sua con-
dicdo, a imposi¢ao de barreiras nas fronteiras do territério do Estado de
destino também obsta o direito daqueles a prote¢do temporaria que os
permita buscar uma solugao mais duradoura para sua situagao, seja o seu
reconhecimento como refugiado pelo Estado de destino ou o seu envio a
um terceiro Estado seguro onde possam requeré-lo (OLIVEIRA, 2007, p.
39).

4. A APLICACAO DO PRINCIPIO DE NON-REFOULEMENT
NO MAR

No caso de um Estado costeiro ser o destino do fluxo migratério,
barreiras como politicas de non-entrée também podem ser empregadas
em suas fronteiras maritimas, em vista da constante chegada de migrantes
em embarcagdes — incluindo refugiados e solicitantes de refugio. Entre-
tanto, a atua¢do do Estado para conter o fluxo de pessoas nao se restrin-
ge ao seu mar territorial, mas se estende também as zonas contiguas a
ele, bem como se torna comumente praticada a politica de interceptagao
em alto mar de embarcagdes transportando migrantes. Esses fendmenos
contrapdem a aplicacdo do principio de non-refoulement com as normas
internacionais referentes a liberdade e a seguranca de navegagao.

Nesse sentido, é preciso analisar o sistema de prote¢io internacional
dos refugiados e solicitantes de refugio sistematicamente em relagdo as
normas internacionais de direito do mar, a fim de verificar a aplicagdo
maritima da obrigacao de non-refoulement. Para tanto, primeiramente é
preciso entender o que sdo o mar territorial, as zonas contiguas e o alto
mar, definindo quais dessas por¢des maritimas compreendem ou nio o
territorio nacional e o exercicio da jurisdigdo estatal em cada uma delas,
para entdo serem analisados os meios de transito de refugiados e solici-
tantes de refiigio em tais areas e a conduta dos Estados costeiros para sua
contencao.

4.1 O Mar Territorial

Primeiramente, o artigo 2(1), (2) e (3) da Convengdo das Nagoes
Unidas sobre o Direito do Mar, de 1982%, dispoe sobre o regime juridico
do mar territorial e o exercicio da soberania dos Estados costeiros sobre
ele:
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1. A soberania do Estado costeiro estende-se além do seu
territério e das suas aguas interiores e, no caso de Estado ar-
quipélago, das suas aguas arquipelagicas, a uma zona de mar
adjacente designada pelo nome de mar territorial.

2. Esta soberania estende-se ao espago aéreo sobrejacente ao
mar territorial, bem como ao leito e ao subsolo deste mar.

3. A soberania sobre o mar territorial é exercida de confor-
midade com a presente Convencio e as demais normas de
direito internacional.

O mar territorial é considerado, portanto, parte do territério do Es-
tado costeiro, sobre o qual este também ¢é soberano e exerce sua jurisdicao,
sendo reservado ao proprio Estado o direito de fixar a largura de seu mar
territorial, desde que observado o limite maximo de doze milhas mariti-
mas, conforme dispde o artigo 3 da referida Convencao. Assim, a faixa de
entrada para o seu mar territorial é a fronteira do Estado, ao passo que
este pode adotar duas medidas fronteirigas que violariam o sentido de nao
rejeicdo na fronteira contido no principio de non-refoulement: a recusa de
entrada no mar territorial e a negativa de acesso ao porto de desembarque
(TREVISANUT, 2008, p. 222).

Em relagao a recusa de entrada no mar territorial do Estado costeiro
de destino, reitera-se todo o exposto nos capitulos anteriores acerca da
admissdo na fronteira, ainda que temporariamente, para fins de acesso a
procedimentos justos e eficazes de determinagdo formal do status de refu-
giado ou a outra solu¢ao de carater duradouro.

Desde que é dever do primeiro Estado de chegada garantir prote-
¢do, ainda que temporaria, aos solicitantes de refiigio transportados por
determinada embarcagao, esta ndo pode ser impedida de adentrar o mar
territorial de suas fronteiras, ou mesmo antes de alcanga-las, nem pode
ser redirecionada para alto mar, ou para os territorios onde exista o risco
daqueles sofrerem perseguicdo ou qualquer forma de tratamento ou pu-
ni¢do cruéis, desumanas ou degradantes (TREVISANUT, 2008, p. 223).

Nao obstante, o artigo 17 da Convengédo sobre o Direito do Mar, de
1982, reconhece o direito de passagem inocente pelo mar territorial de
todos os Estados de que gozam os navios de qualquer Estado, seja costeiro
ou sem litoral, sendo esta a tinica limita¢do ao exercicio da soberania do
Estado costeiro sobre o seu mar territorial prevista na referida Convengéo.
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Conforme o artigo 18(1)(a) e (b) da mencionada Convengao, o ter-
mo “passagem” ¢ definido como toda a navegac¢do pelo mar territorial que
tenha por finalidade a travessia desse mar sem adentrar as aguas interio-
res do Estado costeiro, ou sem fazer escala em ancoradouro ou instalagédo
portudria localizada fora das aguas interiores, ou, ainda, que objetive di-
rigir-se para as dguas interiores, delas sair ou fazer escala em um desses
ancoradouros ou instalagdes portuarias. Essa passagem ainda deve ser
rapida e continua, ressalvada a possibilidade de parar e fundear nos ca-
sos de incidentes comuns de navegagao, de motivos de for¢a maior ou de
dificuldade grave, ou com a finalidade de prestar auxilio a pessoas, navios
ou aeronaves em perigo ou dificuldade grave, nos termos do artigo 18(2).

O artigo 19(1) da supracitada Convengdo, por sua vez, considera
uma passagem inocente desde que nao seja prejudicial a paz, a ordem ou
a seguranca do Estado costeiro, e desde que efetuada em conformidade
com a Convengao e as demais normas de direito internacional. Ja o para-
grafo 2(g) do mesmo artigo dispde sobre a descaracterizagao da passagem
inocente nas hipdteses de desrespeito a legislagdo interna de imigragdo do
Estado costeiro de destino:

2. A passagem de um navio estrangeiro sera considerada pre-
judicial a paz, a boa ordem ou a seguranca do Estado cos-

teiro, se esse navio realizar, no mar territorial, alguma das
seguintes atividades:

(...)

g) o embarque ou desembarque de qualquer produto, moeda
ou pessoa com violagio das leis e regulamentos aduaneiros,
fiscais, de imigragdo ou sanitarios do Estado costeiro.
Nesse sentido, no caso de embarcagdo transportando migrantes com
a pretensao de entrar ilegalmente no mar territorial do Estado costeiro,
este pode considerar essa passagem como nao inocente, em virtude da
violagdo a sua legislagdo doméstica de migragao. Contudo, o mesmo nao
se aplica na hipotese de haverem refugiados ou solicitantes de refugio a
bordo, uma vez que o artigo 31(1) da Convengdo de Genebra de 1951
proibe a penalizagdo desse grupo de individuos por sua entrada ou per-
manéncia de forma irregular no Estado de destino.
Dessa forma, ainda que expulsar um navio que entrou em seu mar
territorial contrariamente as normas internas de migragao, em violagao
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a norma de passagem inocente, e obriga-lo a voltar para alto mar seja
um direito de exercicio de soberania reconhecido ao Estado costeiro, este
nao pode exercé-lo no caso de embarcagdes que transportam refugiados
e solicitantes de refugio, uma vez que esse direito de controle sobre o mar
territorial é relativizado frente a observancia do principio de non-refoule-
ment (TREVISANUT, 2008, p. 225).

A titulo de exemplificagio, cita-se o caso do navio Tampa, que, apds
resgatar solicitantes de refugio de um barco de pesca indonésio em perigo
em alto mar, teve acesso negado ao mar territorial australiano, foi impe-
dido de desembarcar no territério e, por fim, foi transferido para outros
paises pelo governo australiano. O Tribunal Federal australiano, em deci-
sdo majoritaria, entendeu existir uma prerrogativa de poder para prevenir
a entrada de ndo cidaddos na Austrélia, bem como o poder de fazer o
que for necessario para evitar sua entrada no pais — ignorado, portanto,
o principio de non-refoulement (FEDERAL COURT OF AUSTRALIA,
2001).

Outrossim, o artigo 25 da Conven¢ao de 1982 permite que os Es-
tados regulamentem a passagem inocente através de seu mar territorial,
bem como os autoriza a adotar as medidas necessarias para impedir toda
a passagem ndo inocente:

1. O Estado costeiro pode tomar, no seu mar territorial, as

medidas necessarias para impedir toda a passagem que nao
seja inocente.

2. No caso de navios que se dirijam a aguas interiores ou a
escala numa instalagdo portudria situada fora das aguas inte-
riores, o Estado costeiro tem igualmente o direito de adotar
as medidas necessarias para impedir qualquer violagdo das
condigdes a que estd sujeita a admissdo desses navios nessas
dguas interiores ou nessa instalagdo portudria.

3. O Estado costeiro pode, sem fazer discriminagdo de di-
reito ou de fato entre navios estrangeiros, suspender tempo-
rariamente em determinadas dreas do seu mar territorial o
exercicio do direito de passagem inocente dos navios estran-
geiros, se esta medida for indispensavel para proteger a sua
seguranca, entre outras para lhe permitir proceder a exerci-
cios com armas. Tal suspensao sé produzira efeito depois de
ter sido devidamente tornada publica.
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Contudo, ainda que a passagem de embarcagdes em violagdo a le-
gislacdo interna nao seja inocente, nos termos do transcrito artigo 19(2)
(g) da Convengao de 1982, a possibilidade de os Estados impedirem essa
passagem pelo mar territorial ndo necessariamente os autoriza a remover
0 navio em questdo, visto ser-lhes permitido apenas tomar as medidas
necessarias para prevenir tal passagem (GOODWIN-GILL; MCADAM,
2007, p. 273). Ademais, a presenga de refugiados e solicitantes de refugio
no navio exige que a disposi¢do do transcrito artigo 25 seja aplicada em
observancia a proibi¢do de refoulement.

No que tange a recusa de acesso a portos de desembarque, reitera-se
o exposto anteriormente acerca da necessidade de acesso ao territério do
Estado de destino para o gozo do direito de acesso a procedimentos justos
e eficazes de determinagao formal da condigdo de refugiado: nao é possi-
vel haver protegao efetiva contra o refoulement sem o acesso aos portos de
desembarque do Estado de destino e, consequentemente, ao seu territorio,
uma vez que o procedimento de reconhecimento formal da condi¢do de
refugiado s6 pode ser justo e eficaz se conduzido no interior do territério
do Estado de destino.

Isso porque, para fins de delimitacio do mar territorial, conforme
estabelece o artigo 11 da Convengao de 1982, as instalagdes portuarias
permanentes que fagam parte integrante do sistema portudrio sdo consi-
deradas como parte da costa, ainda que mais ao largo desta.

Ademais, salienta-se a problematica acerca dos solicitantes de refu-
gio passageiros clandestinos em embarcagdes. Atualmente ndo ha norma
vigente no ambito do direito internacional que regulamente a questdo do
desembarque de passageiros clandestinos®, nao sendo o Estado portuario
obrigado internacionalmente a autoriza-lo (TREVISANUT, 2008, p. 228).

Entretanto, perante a ndo existéncia de norma geral internacional-
mente reconhecida que trate do tema, o Comité Executivo do ACNUR
ja reconheceu a situagdo de vulnerabilidade dos solicitantes de refagio
passageiros clandestinos, recomendando em sua Conclusdo ExCom No.
53 (XXXIX), de 1988, paragrafos 1 e 2:

(...) que os Estados e 0o ACNUR tenham em conta as seguin-
tes diretrizes ao lidar com casos reais de solicitantes de refu-
gio clandestinos:

1. A semelhanca de outros solicitantes de reftgio, solicitantes
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de refagio clandestinos devem ser protegidos contra o re-
gresso for¢ado ao seu pais de origem.

2. Sem prejuizo de quaisquer responsabilidades do Estado
sob cuja bandeira o navio trafega, solicitantes de refugio
clandestinos devem, sempre que possivel, ser autorizados a
desembarcar no primeiro porto de escala e ter a oportuni-
dade de ter o seu estatuto de refugiado determinado pelas
autoridades, desde que isso ndo implique, necessariamente,
solu¢ao duradoura no pais do porto de desembarque (EXE-
CUTIVE COMMITTEE OF UNITED NATIONS HIGH
COMMISSIONER FOR REFUGEES, 1988, p. 99, tradugéo
nossa).
Nio obstante, aliado a supracitada Concluséo, tendo em vista que
a Convengao Internacional relativa aos Passageiros Clandestinos (“Con-
vengao de Bruxelas”), de 1957, ainda ndo entrou em vigor, o instrumento
base para o tratamento de tais individuos na atualidade seriam as Diretri-
zes Revistas para a Prevencao de Acesso por Passageiros Clandestinos e a
Atribui¢ao de Responsabilidades para a Resolu¢ao Bem Sucedida dos Ca-
sos de Passageiros Clandestinos, da Organizagdo Maritima Internacional
(OMI), adotadas em 2010 e em 2011, as quais consideram o tratamento a
ser oferecido aos solicitantes de refigio clandestinos como um principio
basico, conforme topico 3, paragrafo 7, de ambos:
Solicitantes de refugio clandestinos devem ser tratados de
acordo com principios de prote¢do internacional estabeleci-
dos em instrumentos internacionais, tais como as disposi-
¢oes da Convencdo das Nacoes Unidas relativa ao Estatuto
dos Refugiados, de 28 de Julho de 1951, e do Protocolo das
Nagoes Unidas relativa ao Estatuto dos Refugiados, de 31 de
janeiro de 1967, e a legislacao nacional relevante (INTER-
NATIONAL MARITIME ORGANIZATION, 2010, p. 06;
INTERNATIONAL MARITIME ORGANIZATION, 2011,
p. 05, tradugédo nossa).

Nesse sentido, sendo o passageiro clandestino um solicitante de re-
tugio, o Estado costeiro de destino pode, sem violar o principio de non-re-
foulement, exigir que o comandante do navio mantenha-o a bordo e viaje
para o proximo porto de escala; ou invocar o Estado sob cuja bandeira o
navio trafega para que este assuma a responsabilidade sobre o solicitan-
te clandestino, no caso de o préximo porto de escala ser inaceitavel; ou,
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ainda, permitir o desembarque temporario do solicitante, pendente o seu
reassentamento em outro lugar (GOODWIN-GILL; MCADAM, 2007, p.
268). Entretanto, o Estado costeiro deve ao menos garantir que o novo
Estado de destino seja seguro, isto ¢, que nao oferece risco de perseguicao,
ou de qualquer forma de tratamento ou punigao cruéis, desumanos ou de-
gradantes aos individuos redirecionados, nem mesmo de ser submetido a
um subsequente refoulement, conforme a regra do terceiro Estado seguro
(TREVISANUT, 2008, p. 229).

4.2 A Zona Contigua
Conforme dispde o artigo 33(1) e (2) da Convengado das Nagdes Uni-
das sobre o Direito do Mar, de 1982, é denominada “zona contigua” toda
zona maritima que seja contigua ao mar territorial do Estado costeiro, a
qual ndo pode ultrapassar vinte e quatro milhas maritimas, contadas a
partir das linhas de base que servem para medir a largura do mar terri-
torial, sendo que, nos termos do artigo 33(1)(a) e (b), o referido Estado
costeiro:
1. (...) pode tomar as medidas de fiscalizacdo necessarias a:
a) evitar as infragdes as leis e regulamentos aduaneiros, fis-

cais, de imigragdo ou sanitarios no seu territorio ou no seu
mar territorial;

b) reprimir as infragoes as leis e regulamentos no seu territd-
rio ou no seu mar territorial.

Percebe-se que a zona contigua trata-se da tinica zona que nao se en-
contra totalmente sob a jurisdicdo do Estado costeiro para a qual a Con-
vengao de 1982 prevé alguns poderes explicitos de controle, incluindo o
migratério. Contudo, essa zona nio existe ipso jure, mas sim deve ser ex-
pressamente proclamada pelo Estado (TREVISANUT, 2008, p. 231).

Nesse sentido, a zona contigua demonstra ter uma fungao preven-
tiva, na medida em que o Estado costeiro pode impedir um navio trans-
portando migrantes ilegais de violar sua legislagdo interna de migracao,
prevenindo o ingresso no mar territorial; e uma fungdo repressiva, pois,
da mesma forma, o Estado pode utilizar-se da referida zona para reprimir
as infragdes ja cometidas a sua legislacdo interna. O limite para as possi-
veis agOes estatais cabiveis nessa zona seria a sua “necessidade’, conforme
disposigao textual do proprio artigo 33(1) da Convengdo de 1982 (TRE-
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VISANUT, 2008, p. 232-233).

Para tanto, o Estado costeiro poderia utilizar-se de seus poderes de
execugdo, como: por meio da interceptacgdo e do redirecionamento de na-
vios transportando migrantes ilegais na zona contigua, como mecanismos
de non-entrée, visto que tal pratica corresponderia ao poder preventivo
de fiscalizagdo contido no citado artigo 33(1)(a). O mesmo néo se obser-
va, todavia, quanto ao poder repressivo: a interven¢ao das autoridades do
Estado costeiro nessa zona nao poderia ser justificada pelo exercicio do
poder repressivo a ele atribuido, uma vez que a imigragao ilegal apenas ¢é
cometida com a travessia das fronteiras nacionais, pela passagem entre os
limites externos do mar territorial (TREVISANUT, 2008, p. 232), isto &, ja
cruzada a zona contigua e atingido o mar territorial.

Nao obstante, os direitos especiais de jurisdicdo que o Estado cos-
teiro pode exercer nessa area adjacente ao seu mar territorial nao devem
incluir a interceptagdo de embarcagdes que transportam solicitantes de
refagio, ainda que essa presenca seja apenas provavel (GOODWIN-GILL;
MCADAM, 2007, p. 276), pois a protecao daqueles contra eventual risco
de refoulement prevalece perante o exercicio dos poderes soberanos con-
feridos ao Estado costeiro e, inclusive, a preservagdo da integridade da
legislacdo nacional, por tratar-se esta de uma protecdo de menor interesse
em relagdo aquela (TREVISANUT, 2008, p. 233).

Entretanto, ressalta-se que a negativa de entrada nas aguas internas
ou no mar territorial do Estado de destino distingue-se dos programas de
interceptagdo de embarcagdes seguida do retorno fisico dos passageiros
ao seu pais de origem, mas em ambos o principio de non-refoulement
apenas é desrespeitado quando presentes certas condi¢oes objetivas que
indicam a possibilidade de perigo a vida, a integridade ou a liberdade dos
individuos retornados (GOODWIN-GILL; MCADAM, 2007, p. 277), ou
seja, no caso de se tratarem de refugiados em busca do reconhecimento
formal de seu status.

Nesse sentido, o exercicio da soberania do Estado costeiro na zona
contigua para preservar sua legislagao interna no ambito de seu territério
ou mar territorial resta limitado, ndo apenas pelo critério da “necessidade”
das medidas as serem tomadas, mas, principalmente, pela observancia do
direito internacional - no caso, o principio de non-refoulement. Assim,
ao exercer seu poder jurisdicional de interceptar e redirecionar um navio
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nessa zona, o Estado costeiro deve considerar se o ato expord os passagei-
ros ao risco de refoulement, ainda que desrespeitadas suas normas inter-
nas de migragao.

5. A ADOCAO DE BARREIRAS ALEM DAS FRONTEIRAS NA-
CIONAIS: A INTERCEPTACAO DE NAVIOS EM ALTO MAR E O
RESGATE DE SOLICITANTES DE REFUGIO

Além do exposto em relagdo ao mar territorial e da zona contigua,
as operagdes de intercepta¢ao de navios transportando solicitantes de re-
fagio também podem ser realizadas em alto mar, onde vigora o principio
da liberdade de navegacao e o exercicio do poder jurisdicional dos Esta-
dos geralmente se restringe ao 4mbito das embarcagdes que hasteiam suas
bandeiras, conforme disposicao, respectivamente, dos artigos 87(1)(a) e
92(1), ambos da Convencao das Nacdes Unidas sobre o Direito do Mar,
de 1982.

Essa conduta em alto mar comumente ¢ justificada pelo resgate de
solicitantes de refgio em perigo, o que, por sua vez, é legitimado pelo
dever imposto aos Estados de prestar assisténcia a navios em perigo no
mar. Assim, os navios que respondem a pessoas em perigo no mar nao
praticariam interceptagao (EXECUTIVE COMMITTEE OF UNITED
NATIONS HIGH COMMISSIONER FOR REFUGEES, 2003, p. 233-237),
uma vez que as operagdes de salvamento tratam-se do cumprimento de
uma obriga¢ao humanitdria. Entretanto, o resgate de solicitantes de refu-
gio no mar enseja um questionamento acerca do Estado responsavel pelo
trato posterior dos resgatados.

Isso porque a questdo da responsabilidade quanto aos solicitantes
de reftigio resgatados no mar mostra-se, todavia, imprecisa: os Estados
onde os resgatados chegam podem simplesmente negar o desembarque
e requerer ao comandante do navio de resgate que este os remova de sua
jurisdi¢do, ou podem permitir o desembarque condicionado a garantias
de que outros Estados assumirdo tal responsabilidade, seja o Estado cuja
bandeira o navio de resgate hasteia ou qualquer outro, inclusive organiza-
¢des internacionais (GOODWIN-GILL; MCADAM, 2007, p. 278).

Nio obstante, as operagdes de salvamento podem consistir em uma
interceptacgdo disfarcada, permitindo aos Estados costeiros, entdo desti-
no de um fluxo migratério constante, o redirecionamento desses navios
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transportando solicitantes de refugio para outros territdrios, a titulo de
politica regular de controle migratério, mas atuando como um meca-
nismo indireto de non-entrée, a fim de simplesmente evitar que aqueles
alcancem suas fronteiras. Nesse sentido, quando o redirecionamento das
embarcagdes leva a exposicdo dos solicitantes ao risco de refoulement,
essa espécie de controle migratdrio no mar pode resultar em devolugdo ou
rechago de tais individuos, ainda que de forma indireta.

Ademais, a estruturagdo de uma politica de controle migratério em
alto mar trata da questdo do ambito extraterritorial de aplicagao do prin-
cipio de non-refoulement, uma vez que os Estados atuariam em dreas
além de sua jurisdicdo, dificultando, inclusive, a configuragdo de eventual
responsabiliza¢do internacional.

Primeiramente, os artigos 86, 88 e 89 da referida Convengao de 1982
entendem por “alto mar” todas as partes do mar que nao estejam incluidas
na zona econdmica exclusiva, no mar territorial ou nas éguas interiores
de um Estado, nem nas dguas arquipelagicas de um Estado arquipélago,
tratando-se de zona maritima insuscetivel de apropriagdo por qualquer
Estado, cujo uso deve ser sempre direcionado para fins pacificos.

Em vista dessa proibi¢do de apropriacéo, no direito maritimo inter-
nacional vigora o principio da liberdade do alto mar, a qual ndo implica
uma auséncia de regras, mas significa a garantia de tal liberdade de forma
igualitdria a todos os Estados (TREVISANUT, 2008, p. 233-234), devendo
ser exercida por todos com vistas aos interesses dos outros Estados, no seu
proprio exercicio da liberdade do alto mar, bem como os direitos relativos
as atividades na area, nos termos do artigo 87(2) da referida Convengao.

Nesse sentido, referido principio é caracterizado, dentre outras liber-
dades, pela liberdade de navegagao, conforme prevista no artigo 87(1)(a)
da Convengao de 1982:

1. O alto mar esta aberto a todos os Estados, quer costei-
ros quer sem litoral. A liberdade do alto mar é exercida nas
condigoes estabelecidas na presente Convencao e nas demais
normas de direito internacional. Compreende, inter alia,
para os Estados quer costeiros quer sem litoral:

a) liberdade de navegacéo; (...).

Entretanto, a liberdade de navegacao em alto mar ¢ limitada pelo
principio da salvaguarda da vida humana no mar®, o qual é vinculado
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ao supramencionado dever de prestar assisténcia a qualquer pessoa ou

embarcagdo em perigo no mar, isto é, em todas as diferentes zonas mari-
timas (TREVISANUT, 2008, p. 235). A propria Convengdo de 1982, em
seu artigo 98, prevé o dever de prestar assisténcia, este dirigido tanto ao

Estado cuja bandeira o navio hasteia como aos Estados costeiros de uma

forma geral:

1. Todo Estado devera exigir do capitdo de um navio que ar-
vore a sua bandeira, desde que o possa fazer sem acarretar
perigo grave para o navio, para a tripulagao ou para os pas-
sageiros, que:

a) preste assisténcia a qualquer pessoa encontrada no mar
em perigo de desaparecer;

b) se dirija, tdo depressa quanto possivel, em socorro de pes-
soas em perigo, desde que esteja informado de que neces-
sitam de assisténcia e sempre que tenha uma possibilidade
razoavel de fazé-lo;

c) preste, em caso de abalroamento, assisténcia ao outro na-
vio, a sua tripulagdo, e aos passageiros e, quando possivel,
comunique ao outro navio o nome do seu préprio navio, o
porto de registro e o porto mais proximo em que fara escala.

2. Todo Estado costeiro deve promover o estabelecimento,
o funcionamento e a manutengdo de um adequado e eficaz
servico de busca e salvamento para garantir a seguranga ma-
ritima e aérea, e, quando as circunstancias o exigirem, coo-
perar para esse fim com os Estados vizinhos por meio de
ajustes regionais de coopera¢ao mutua.

Outrossim, a Convengdo Internacional sobre Salvamento Maritimo,

de 1989, também dispde sobre o dever de prestar assisténcia, conforme
seu artigo 10, paragrafos 1 e 2:

1. Qualquer Comandante esta obrigado a prestar assisténcia
a toda pessoa em perigo de se perder no mar, desde que o
possa fazer sem perigo grave para o seu navio e pessoas nele
embarcadas.

2. Os Estados Partes deverao adotar as medidas necessarias
a fim de que seja cumprida a obrigagdo descrita no paragrafo 1.

Dessa maneira, o dever de prestar assisténcia no mar legitimaria a

realizacao de operagdes de resgate de pessoas e embarcagdes, incluindo
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solicitantes de refuigio, ndo apenas nas instancias de seu mar territorial ou
da zona contigua a este, mas também em alto mar.

Contudo, a realizagdo de operagdes de salvamento nao esgota o de-
ver de prestar assisténcia a pessoas e embarcagdes em perigo no mar, visto
que tal dever s6 é plenamente cumprido ap6s o desembarque dos resgata-
dos em um lugar seguro (UNITED NATIONS HIGH COMMISSIONER
FOR REFUGEES, 2002a, p. 04-05). Nesse sentido, no caso de resgate de
solicitantes de reftigio, o desembarque em um lugar seguro corresponde
a necessidade de encontrar um lugar onde possam solicitar refugio, ou
buscar outra solugdo de carater duradouro, em observancia ao principio
de non-refouelement (TREVISANUT, 2008, p. 237).

Assim, em vista da imprecisdo acerca da responsabilidade quanto
aos solicitantes de refugio resgatados no mar, o Comité Executivo do AC-
NUR editou diversas conclusdes promovendo o desembarque e a admis-
sao temporaria daqueles, na pendéncia de uma solugdo duradoura, como,
por exemplo, a Conclusao ExCom No. 15 (XXX), de 1979, que reconhece
a obrigacdo humanitaria dos Estados costeiros em seu paragrafo (c): “é
obrigacdo humanitaria de todos os Estados costeiros permitir que navios
em perigo busquem refugio nas suas aguas e conceder refugio, ou pelo
menos refugio temporario, para as pessoas a bordo que pretendam so-
licita-lo” (EXECUTIVE COMMITTEE OF UNITED NATIONS HIGH
COMMISSIONER FOR REFUGEES, 1979, p. 22, tradugdo nossa).

Ja na Conclusiao ExCom No. 23 (XXXII), de 1981, o Comité reafirma
o dever de prestar assisténcia as pessoas em perigo no mar e a necessidade
de desembarque dos solicitantes de refugio resgatados no préximo porto
de escala, bem como reitera a necessidade de concessao de, pelo menos,
refugio temporario aos solicitantes afluentes em massa, atribuindo carater
solidario a responsabilidade dos Estados pelos individuos resgatados, ba-
seado na divisdo de encargos, conforme paragrafos 1 e 3:

1. (...) existe uma obriga¢do fundamental sob a lei interna-
cional para os comandantes dos navios de resgatar todas as
pessoas em perigo no mar, incluindo os requerentes de refu-
gio, de modo a prestar-lhes toda a assisténcia necessaria. Os
Estados maritimos devem tomar todas as medidas adequa-
das para assegurar que os comandantes de navios cumpram
esta obrigac¢ao estrita.

(...)



36  Argumenta Journal Law n. 28 - jan / jun 2018

3. De acordo com a pratica internacional estabelecida, apoia-
da pelos instrumentos internacionais relevantes, pessoas
resgatadas no mar devem ser normalmente desembarcadas
no préximo porto de escala. Esta pratica também deve ser
aplicada no caso dos requerentes de refugio resgatados no
mar. Em casos de influxo em larga escala, os requerentes de
refugio resgatados no mar devem ser sempre admitidos, pelo
menos numa base temporaria. Os Estados devem contribuir
facilitando o seu desembarque, agindo em conformidade
com os principios da solidariedade internacional e da repar-
ticdo de encargos na concessao de oportunidades de reas-
sentamento (EXECUTIVE COMMITTEE OF UNITED NA-
TIONS HIGH COMMISSIONER FOR REFUGEES, 1981, p.
41, tradugdo nossa).

Igualmente, a obrigagdo fundamental de resgate de solicitantes de
refigio em perigo no mar e a necessidade de cooperagio entre os Estados
costeiros, os Estados cujas bandeiras os navios — resgatado e de resgate —
hasteiam, os paises de reassentamento e a comunidade internacional, sido
afirmadas nos paragrafos (b) e (c) da Conclusao ExCom No. 26 (XXXIII),
de 1982, em que o Comité Executivo:

(b) Reiterou o carater fundamental da obriga¢do de resgatar
os requerentes de asilo em perigo no mar;

(c) Salientou a importincia para os Estados costeiros, Esta-
dos de bandeira, os paises de reassentamento e da comuni-
dade internacional como um todo para tomar as medidas
adequadas a fim de facilitar o cumprimento desta obrigagio,
em seus varios aspectos (EXECUTIVE COMMITTEE OF
UNITED NATIONS HIGH COMMISSIONER FOR REFU-
GEES, 1982, p. 47, traduc¢io nossa).

No mesmo sentido, 0 ACNUR ainda estabelece uma base acerca das
responsabilidades atribuidas a cada um dos atores envolvidos na operagio
de resgate de solicitantes de refiigio no mar (EXECUTIVE COMMITTEE
OF UNITED NATIONS HIGH COMMISSIONER FOR REFUGEES,
2002a, p. 02-04), embora exercidas em regime de cooperagdo e coorde-
nacao entre os Estados e as organiza¢des internacionais. Em linhas gerais,
esse regime de atribui¢des coordenadas pode ser assim esbogado:

Os Estados costeiros tém a responsabilidade de facilitar o
resgate garantindo a existéncia das medidas necessarias que
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o permitam. Os Estados de bandeira sdo responséaveis por
garantir que os comandantes dos navios prestem assisténcia
a pessoas em perigo no mar. A comunidade internacional
como um todo deve cooperar de forma a defender a integri-
dade do regime de busca e salvamento (EXECUTIVE COM-
MITTEE OF UNITED NATIONS HIGH COMMISSIONER
FOR REFUGEES, 2002b, p. 02, tradugdo nossa)

Outrossim, a Convengao Internacional para a Salvaguarda da Vida
Humana no Mar, de 1974, e a Convencao Internacional sobre Busca e Sal-
vamento Maritimo, de 1979, foram emendadas em maio de 2004, passan-
do a impor uma obrigacdo de cooperagao e de coordenagdo aos Estados
para assegurar que aos comandantes seja permitido desembarcar pessoas
resgatadas em lugar seguro independente da nacionalidade ou do status
de quem ¢ resgatado, com o minimo possivel de interrupgao ao itinerario
planejado para o navio - implicando que o desembarque deve ocorrer
no Estado costeiro mais proximo, conforme a abordagem do ACNUR
(GOODWIN-GILL; MCADAM, 2007, p. 283-284). Essas emendas, por
sua vez, espelharam-se nas Diretrizes para o Tratamento de Pessoas Res-
gatadas no Mar, editadas pela Organizagao Maritima Internacional (OMI)
(INTERNATIONAL MARITIME ORGANIZATION- 2%,

Nio obstante, acerca da entrega dos individuos resgatados em um
lugar seguro, no caso de refugiados e solicitantes de reftgio, as proprias
Diretrizes da OMI acima mencionadas fazem meng¢édo a observancia do
principio de non-foulement quando da andlise da seguranca do local,
apontando a necessidade de evitar o desembarque daqueles nos territo-
rios onde as suas vidas e liberdades estariam ameacadas, em vista de um
fundado receio de persegui¢ao (INTERNATIONAL MARITIME ORGA-
NIZATION, 2004, p. 08).

Entretanto, no que toca a admissao dos solicitantes de refugio res-
gatados no mar, ainda que temporariamente, e a garantia do acesso aos
procedimentos - justos e eficazes — de refugio, o ACNUR (2002a, p. 07)
entende que o direito internacional dos refugiados, aliado ao direito ma-
ritimo internacional, geralmente atribui essa responsabilidade ao Estado
onde o desembarque ocorre, o qual normalmente se trata de um Estado
costeiro nas imediacdes da drea de resgate.

Ademais, o ACNUR (2002a, p. 08) ainda considera que, em vista
das conclusdes de seu Comité Executivo sobre o tema, estas tomadas em
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conjunto com a obrigagdo de garantir a entrega dos individuos resgatados
em um lugar de seguranca, os Estados costeiros devem permitir o desem-
barque dos requerentes de reftigio resgatados no proximo porto de escala,
ou seja, no porto mais proximo da area de resgate.

Nesse sentido, a fim de melhor resolver a imprecisao acerca da iden-
tificagdo do Estado responsavel por tal acolhimento, ainda que tempo-
rariamente, com observancia ao direito internacional dos refugiados, ao
direito maritimo internacional e, especialmente, ao principio de salva-
guarda da vida humana no mar, o ACNUR atribui aos Estados costeiros
mais proximos da area de resgate* a responsabilidade de aceitar o desem-
barque dos resgatados e de oferecer-lhes uma protegdo temporaria, a fim
de permitir-lhes o acesso aos procedimentos justos e eficazes de determi-
nac¢ao do status de refugiado, ou a outra solu¢do duradoura, em respeito
ao principio de non-refoulement.

Contudo, essa responsabilidade de desembarque atribuida ao Estado
costeiro mais proximo da drea de resgate enseja margem para que os Esta-
dos de destino de um fluxo constante de solicitantes de refiigio passem a
adotar programas de salvamento destes em alto mar, a fim de “provocar”
o seu desembarque em outros Estados e, consequentemente, evitar que
alcancem suas fronteiras.

Assim, sob o pretexto de operagdes de resgate de pessoas em perigo
no mar - salienta-se que nenhuma das mencionadas Convengdes sobre
direito maritimo internacional fornece uma defini¢ao sdlida do que cons-
tituiria esse “perigo” no mar (GAMMELTOFT-HANSEN, 2011, p. 144) -,
alguns Estados colocariam em pratica verdadeiros programas de intercep-
tacdo de embarcag¢oes em alto mar, com a finalidade de obstar o acesso ao
seu mar territorial e ao seu territdrio, subsequentemente.

Apesar de ndo haver uma defini¢ao internacionalmente aceita de
“intercepta¢do’, o termo descreveria as medidas aplicadas pelos Estados
fora de suas fronteiras nacionais as quais previnem, interrompem ou
param a movimentagdo de pessoas que nao dispdem da documenta¢io
de imigragao necessaria para cruzar suas fronteiras por terra, mar ou ar.
Nesse sentido, as praticas de interceptagdo englobariam tanto o desvio
de embarca¢des no mar como medidas administrativas em aeroportos ou
postos de imigragao para identificar individuos com falsa documentagao
(UNITED NATIONS HIGH COMMISSIONER FOR REFUGEES, 2000,
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p. 02-03).

Salienta-se que o Comité Executivo do ACNUR (2003, p. 233-235)
reconhece o interesse legitimo dos Estados em controlar a migragao ir-
regular e em garantir a seguranca dos transportes aéreo e maritimo, bem
como o seu direito de fazé-lo por meio de varias medidas, conforme a
Conclusdo ExCom No. 97 (LIV), de 2003. Para tanto, contudo, sdo elen-
cados alguns principios que devem ser observados pelos Estados quanto
ao tratamento dos solicitantes de refugio quando da pratica de medidas
de interceptagao.

Nao obstante, desde que o objetivo principal da interceptagao seja
o controle migratdrio, independentemente da observéancia de tais princi-
pios, ela se concentra tdo somente em prevenir a entrada ndo autorizada
de pessoas, sem apreciar as razdes para tal movimentacio e, consequen-
temente, ndo distinguindo aqueles individuos que de fato necessitam de
protecdo internacional. Dessa forma, as medidas de interceptagdo operam
na pratica como verdadeiras barreiras ao direito de acesso aos devidos
procedimentos para a determinagdo da condi¢ao formal de refugiado, ou
seja, ao principio de non-refoulement, bem como ao préprio direito hu-
mano de procurar refugio (GOODWIN-GILL; MCADAM, 2007, p. 373).

Da mesma forma, segundo Seline Trevisanut (2008, p. 220-221),
qualquer intervencdo das autoridades do Estado costeiro que se destine
a recusar a entrada de embarcagdes transportando solicitantes de refugio
em seu mar territorial, ou em seu territério, implicaria a movimentagao
da fronteira para a drea onde a operagdo é realizada, sendo que, nesse
caso, os individuos envolvidos ainda nao estariam sob a jurisdigao do Es-
tado costeiro, e a aplicagdo do principio de non-refoulement seria refe-
rente a nao rejei¢ao na fronteira. Assim, as medidas de interceptagdo que
objetivam, de fato, evitar o ingresso de solicitantes de refiigio no territério
consistiram em mecanismos de non-entrée que resultariam na rejeicao
indireta daqueles.

Ao apreciar o caso do programa dos Estados Unidos de intercep-
tacdo de barcos contendo solicitantes de refugio haitianos, a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) (1997) entendeu que o ar-
tigo 33 da Convengdo de Genebra de 1951 ndo tem limitagdes geograficas,
afirmando a aplica¢do do principio de non-refoulement em situagdes en-
volvendo medidas de controle migratério em alto mar.
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Ressalta-se, todavia, que a prética de interceptacio frente a aplicacdo
do principio de non-refoulement em alto mar nao significa que o Estado
interceptor tem de acolher os solicitantes de refugio interceptados, mas
sim que ele ndo pode impedi-los de buscar reftigio em outro lugar, for¢an-
do-os de volta a seu pais de origem, consequentemente (TREVISANUT,
2008, p. 244).

Nesse sentido, em razdo do dmbito extraterritorial de aplicacao do
principio de non-refoulement, este se aplica independentemente se a agao
do Estado interceptor ocorreu ou nao fora do seu territorio nacional, a fim
de regular a acdo daquele onde quer que ela acontega, seja internamente,
na fronteira, ou por meio de seus agentes fora da jurisdi¢ao territorial
(GOODWIN-GILL; MCADAM, 2007, p. 248), sendo exercido o seu con-
trole ou sua autoridade efetivos sobre os individuos envolvidos na pratica
do ato (GAMMELTOFT-HANSEN, 2011, p. 109).

Assim, na hipétese de um Estado implantar programas de intercep-
tacdo de navios em alto mar, por exemplo, esse Estado tem controle efe-
tivo sobre a referida opera¢ao e os individuos nela envolvidos, ainda que
o alto mar seja uma zona internacional. A Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos (1999) ja se pronunciou nesse mesmo sentido acerca
da zona internacional no espaco aéreo, argumentando que a jurisdigdo de
um Estado engloba todas as pessoas sob sua real autoridade e responsabi-
lidade, ou de seus agentes, ainda que fora do territdrio nacional>.

Nao obstante, prevalece o entendimento de que qualquer medida de
interven¢ao implica o exercicio de jurisdi¢do 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 ndo equivalha ao controle efetivo sobre individuos
ou certa area geografica, por meio do ato em si mesmo (GAMMELTOFT-
-HANSEN, 2011, p. 125).

Faz-se uma critica, portanto, ao pronunciamento do Comité Execu-
tivo do ACNUR na Conclusdo ExCom No. 97 (LIV), de 2003, que atribui
a responsabilidade pelas pessoas interceptadas primeiramente ao Estado
em cujo territorio ou aguas territoriais a medida de interceptagdo ocorre
(EXECUTIVE COMMITTEE OF UNITED NATIONS HIGH COMMIS-
SIONER FOR REFUGEES, 2003, p. 235), pois ele deixa de atribuir essa
responsabilidade ao Estado que de fato pratica a interceptagiao, uma vez
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que os Estados devem observar suas obrigagdes internacionais e ser res-
ponsabilizados pelos resultados de suas agoes, inclusive aquelas pratica-
das extraterritorialmente (UNITED NATIONS HIGH COMMISSIONER
FOR REFUGEES %%, p. 79-80).

Contudo, pode-se entender que a finalidade dessa disposi¢do do Co-
mité Executivo seria evitar possivel conflito de jurisdi¢do entre o Estado
interceptor e o Estado em cujo territério ou mar territorial a medida é
empregada, nos casos de controle migratério exercido no territério ou
mar territorial de outro Estado*, uma vez que este seria responsavel em
virtude do ambito territorial de aplicagao do principio de non-refoule-
ment, ainda que a agdo fosse realizada por agentes de outro Estado.

Dessa forma, a pratica de interceptagao, ao assumir a fung¢éo de bar-
reira ao acesso ao territdrio do Estado de destino, ou de qualquer outro
Estado seguro, viola o direito humano dos solicitantes de refugio resgata-
dos no mar de buscar reftigio e, consequentemente, o principio de non-
-refoulement, pois lhes impede o acesso a procedimentos justos e efica-
zes de determinacgao de seu status e os expde, ainda, ao perigo de serem
forcadamente redirecionados para um territério onde, basicamente, sua
vida, sua integridade fisica e sua liberdade sejam ameagadas. Ademais,
tais violagdes podem ensejar a responsabilizacdo internacional do Estado
interceptor, em virtude do &mbito extraterritorial de aplica¢ao do referido
principio.

6. AS OPERACOES MARE NOSTRUM E TRITON: DO SALVA-
MENTO AO CONTROLE MIGRATORIO

A analise do caso do encerramento da Operagao Mare Nostrum, se-
guido da implantagdo da Operagao Tritén, as margens do continente eu-
ropeu no Mar Mediterraneo, mostra-se valida para fins de exemplificacédo
da pratica de interceptagdo de navios no mar como barreira de controle
migratdrio.

Em virtude das vedagdes instaladas pela Grécia e pela Bulgaria nas
suas respectivas fronteiras com a Turquia, entre os anos de 2012 ¢ 2015, a
chegada de migrantes a costa italiana por meio do Mar Mediterraneo teria
aumentado em quase 300% no ano de 2014 (HARRIS, 2014) e ultrapassa-
do um milhao em 2015, caindo para o numero aproximado de duzentas
mil até meados de 2016 (UNHCR, 2016).
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Assim, em outubro de 2013, o Governo italiano implantou a Ope-
ra¢ao Mare Nostrum, projeto transfronteiri¢o de resgate de embarcagoes
em perigo no Mar Mediterrneo, entre a costa leste da Tunisia e as cos-
tas do sul da Italia (EISINGER, 2015), com o proposito de enfrentar o
aumento consideravel dos fluxos migratérios provenientes do norte do
continente africano e, consequentemente, de evitar os naufrégios entao
recorrentes nas proximidades da ilha Lampedusa, na Sicilia (ISOLINO,
2014; SPINDLER, 2014; SWISSINFO.CH, 2014). Com um or¢amento de
aproximadamente €9 milhoes (nove milhdes de euros) por més (CAPAS-
SO, 2015; CORRADINI, 2014; EISINGER, 2015), a operagdo contribuiu
para o resgate de cerca de 150.000 migrantes na regido, incluindo pessoas
em busca de refigio (ISOLINO, 2014; SPINDLER, 2014).

Entretanto, em razdo do elevado custo de operacionaliza¢ido ao Go-
verno italiano — em torno de €114 milhdes no ano de 2014 (EURONEWS.,
2015; SWISSINFO.CH, 2014), a Operagao Mare Nostrum foi progressiva-
mente encerrada, entre outubro de 2014 e janeiro de 2015 (CAPASSO,
2015; ISOLINO, 2014; SWISSINFO.CH, 2014), sem uma operagio de
busca e salvamento semelhante para substitui-la (SPINDLER, 2014).

Com o término iminente da operacio italiana, todavia, a UE assu-
miu a vigildncia sobre a area e, em novembro de 2014, estabeleceu a Ope-
racdo Triton (AGENCE FRANCE-PRESSE; ISOLINO, 2014; CAPASSO,
2015; CORRADINTI, 2014; EISINGER, 2015). Apesar de idealizada como
uma opera¢ao complementaria a extinta Mare Nostrum, a fungao princi-
pal da Tritén consistiu no controle e na gestao das fronteiras externas me-
diterrdneas da UE, uma vez que, segundo a propria Agéncia Europeia de
Gestao da Cooperagao Operacional nas Fronteiras Externas dos Estados-
-Membros da Unido Europeia (Frontex), a operagdo objetivava controlar
a migragao irregular com destino ao territorio europeu e combater even-
tuais crimes transfronteiri¢os, por meio da implementacao de atividades
operacionais coordenadas nas fronteiras maritimas externas na referida
regido (FRONTEX, 2014).

Apesar de a Italia figurar como pais anfitrido da nova operagao,
também participaram dela Alemanha, Bélgica, Dinamarca, Eslovénia,
Espanha, Estonia, Finlandia, Franga, Grécia, Holanda, Islandia, Letonia,
Luxemburgo, Malta, Poldnia, Portugal, Reino Unido, Republica Tcheca,
Roménia, Suécia e Suica. A Tritén operou por pouco menos de um ano,
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tendo sido estendida em fevereiro de 2015 e encerrada em dezembro de
2015 (FRONTEX, 2014-2015).

Comparativamente, enquanto a antiga Mare Nostrum era disponi-
bilizado um or¢amento mensal de aproximadamente €9 milhoes, a Ope-
racao Tritén contava com uma receita aproximada de €2,9 milhées por
més (EUROPEAN COMMISSION, 2014; FRONTEX, 2014), aumenta-
da posteriormente (AMNESTY INTERNATIONAL, 2015b; SRIDHA-
RAN, 2015). Nao obstante, enquanto a primeira se estendia até a costa
leste da Tunisia, a segunda restou limitada as fronteiras externas do Es-
paco Schengen, na regido do Mediterraneo Central, a aproximadamente
48 quilometros da costa italiana (CORRADINI, 2014; EISINGER, 2015;
THE ECONOMIST, 2015).

Percebe-se, portanto, que, os esfor¢os para salvar migrantes no mar,
os quais deveriam ter sido efetuados e reforcados por meio da Operagao
Triton, foram consideravelmente reduzidos frente ao exercicio de controle
migratdrio para salvaguarda do territério comunitario, ainda que declara-
do o compromisso da operagao em observar as obrigacdes internacionais
e comunitarias, principalmente quanto a busca e salvamento no mar (EU-
ROPEAN COMMISSION, 2014). Tanto o Acnur como a Anistia Interna-
cional criticaram a adogdo de tal operagao, considerando-a humanitaria-
mente inadequada por priorizar o patrulhamento das fronteiras em lugar
da salvaguarda da vida humana (AMNESTY INTERNATIONAL, 2015a;
SPINDLER, 2014; UNHCR, 2015).

A Operagao Tritén tratou-se, portanto, de um sistema de praticas de
interceptagdo de embarcagdes na circunscricdo do Mediterraneo Central,
travestida de missdo de salvamento de pessoas em perigo no mar, uma vez
que assumiu a fun¢do de mecanismo de conten¢ao migratdria.

Nesse sentido, ao assumir a fun¢do de barreira ao acesso ao territd-
rio europeu, tal opera¢ao violou o direito humano de busca por refugio
e, consequentemente, o principio de non-refoulement, pois impediu que
solicitantes de refugio tivessem acesso a procedimentos justos e eficazes
de determinacgao de seu status e os exp0s, ainda, ao perigo de serem forga-
damente redirecionados para um territério onde sua vida, sua integridade
fisica e sua liberdade pudessem ser ameacadas — além de nao observar o
direito de resgate no mar reconhecido a esses individuos. Ademais, tais
violagdes podem ensejar a responsabilizagdo internacional da UE e dos
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paises interceptores, em virtude do ambito extraterritorial de aplicagao do
non-refoulement.

7. CONCLUSAO

Ao assumir a funcdo de barreira ao acesso ao territdrio do Estado de
destino, ou de qualquer outro Estado seguro, a pratica de interceptagao de
embarca¢des no mar viola principio de non-refoulement e, consequente-
mente, o proprio direito humano de buscar refagio conferido as pessoas
resgatadas, pois lhes impede o acesso a procedimentos justos e eficazes
de determinacéo de seu status e as expde ao risco de serem forcadamente
redirecionados para um territério onde sua vida, sua integridade fisica e
sua liberdade sejam ameacadas.

Nao obstante, o carater de norma consuetudinaria de direito inter-
nacional do principio de non-refoulement e a sua natureza de norma jus
cogens tornam-no aplicavel a todos os entes da comunidade internacio-
nal, independentemente de vinculac¢do a convengdes internacionais rela-
tivos a protecdo dos refugiados e de direitos humanos, o que possibilita a
responsabiliza¢ao internacional de qualquer Estado ou organizagao inter-
nacional que viole dito principio.

Ademais, a natureza meramente declaratdria do referido principio
evidencia sua aplicagdo tanto aos refugiados formalmente reconhecidos
como aos solicitantes de refugio, individuais ou em situagdo de influxo
em larga escala, ainda que estes ndo tenham expressamente solicitado a
determinacgao de seu status, visto que a situagao fatica de refugio ja existe.

Além disso, uma vez que o referido procedimento s6 pode ser justo e
eficaz se conduzido no interior do Estado de destino, a prote¢ao contra o
refoulement s6 ¢ efetiva com o acesso do solicitante de refugio ao territo-
rio daquele. Nesse sentido, o referido principio pode equivaler, nos casos
em que a negativa de acesso ao seu territorio resultar, direta ou indireta-
mente, em exposi¢do daqueles ao risco de refoulement, a uma obrigagao
do Estado de destino aceitd-los em seu territdrio, ainda que ndo haja ex-
pressdo legal internacional de um direito de entrada.

Nao obstante, o conceito da proibi¢ao de refoulement engloba nao
apenas a ndo devolucdo ou expulsdo de refugiados e solicitantes de re-
fugio para o seu territério de origem, mas também a sua admissao nas
fronteiras e areas de acesso ao Estado de destino, incluindo portos, zo-
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nas contiguas ao mar territorial e o alto mar. Assim, a interceptagdo de
embarcagdes transportando solicitantes de refigio nessas areas como um
mecanismo de controle migratdrio, mesmo que travestido de missao de
resgate de pessoas em perigo no mar, resulta em automatica rejeicdo do
individuo que pretende solicitar o reconhecimento formal de seu status
de refugiado, consistindo, igualmente, em sua inadmissdo indireta. O caso
da implantagao da Operagao Triton nas fronteiras externas mediterrdneas
da UE bem exemplifica essa pratica.

Isso porque, o 4mbito extraterritorial de aplicacao do principio de
non-refoulement o faz incidir sobre a conduta de implanta¢ao de progra-
mas de intercepta¢ao de navios no mar, independentemente se a agao do
Estado interceptor ocorreu ou nao fora do seu territoério nacional, uma
vez que a referida operacdo consiste no exercicio dos efetivos controle
e autoridade estatais sobre os individuos nela envolvidos, tanto os seus
operantes como os que foram submetidos a ela.

O rechaco do solicitante de refugio nas fronteiras, nas demais areas
internacionais que dao acesso ao territério do Estado de acolhida, ou
mesmo no territério de outros Estados, configura, portanto, violagdo ao
principio de non-refoulement, uma vez que o critério decisivo para de-
terminar a referida obrigagdo do Estado de acolhida trata-se do fato de
a pessoa em busca de reftigio estar sob o controle efetivo e a autoridade
do referido Estado, ainda que em exercicio extraterritorial de sua jurisdi-
¢do - e ainda que sob o falso pretexto de salvaguarda da vida humana em
perigo no mar.

Dito principio, contudo, ndo garante o direito liquido e certo de re-
conhecimento juridico do individuo como refugiado pelo Estado de des-
tino, mas sim o direito de acesso tempordrio ao territdrio deste para fins
de determinacao formal do status de refugiado, ou de busca de outra so-
lucdo de caréter duradouro.

Entretanto, a responsabilizacdo dos Estados por tal pratica muitas
vezes se torna inviavel, em decorréncia da ambiguidade e imprecisio do
conteudo do non-refoulement e da falta de uma interpretagao uniforme
legalmente prevista na seara internacional, proporcionando a cada Estado
um grande poder discricionario quando da interpreta¢do do ambito de
aplicagao de tal principio.

Nio obstante, tendo por base o atual sistema internacional de prote-



46  Argumenta Journal Law n. 28 - jan / jun 2018

¢ao dos direitos humanos, o principio da soberania nacional ¢é relativizado
em favor da observancia do principio de non-refoulement. Essa relativi-
zagdo, contudo, ndo deve ser interpretada como a derrogagdo da nogao
de soberania estatal, mas sim como o sopesamento desses dois principios,
a fim de proteger-se a pessoa humana do solicitante de refigio, sem que
para tanto os Estados soberanos sejam subjugados uns pelos outros.

Nesse sentido, qualquer abuso deve ser combatido, tanto quanto ao
desrespeito a soberania nacional em virtude de uma falsa defesa humani-
taria, como quanto a violagao dos direitos humanos, no caso, protegidos
pela proibi¢ao de refoulement, em virtude do exercicio abusivo da sobe-
rania.
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Notes

1  Conforme informe anual do Alto Comissariado das Nagoes Unidas para Refugia-
dos (Acnur) (2015) divulgado em 07 de janeiro de 2015, no primeiro semestre de 2014
cerca de 5,5 milhdes de pessoas fugiram de guerras e conflitos armados, ocorridos
principalmente no Oriente Médio e no continente africano, sendo que, desse total,
apenas 1,4 milhdes de pessoas teriam cruzado as fronteiras de outros Estados e obtido
o reconhecimento da sua condic@o juridica de refugiado.

2 Art. 33 - Proibigd@o de expulsdo ou de rechago. 1. Nenhum dos Estados Contra-
tantes expulsara ou rechagara, de maneira alguma, um refugiado para as fronteiras
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dos territérios em que a sua vida ou a sua liberdade seja ameacada em virtude da sua
raga, da sua religido, da sua nacionalidade, do grupo social a que pertence ou das suas
opinides politicas.

3 A natureza juridica e o ambito de aplicacdo do principio de non-refoulement fo-
ram abordados de forma mais aprofundada em artigo de mesma autoria, publicado pela
Revista Brasileira de Estudos de Populagdo em 2017 (OLIVEIRA, 2017).

4 O principio € previsto pela Convencao de Genebra relativa ao Estatuto dos Refu-
giados de 1951, artigo 33(1), por exemplo.

5  Conforme dispdoem a Convengdo Europeia para a Protegdo dos Direitos do Ho-
mem e das Liberdades Fundamentais, de 1950, artigo 3 (conforme interpretagdo da
Corte Europeia de Direitos Humanos); a Convengdao Americana sobre Direitos Huma-
nos, de 1969, artigo 22(8); e a Convengao contra a Tortura e Outras Penas ou Trata-
mentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 1984, artigo 3, por exemplo.

6  Segundo previsdo na Convencao de Genebra relativa a Protecdo das Pessoas Ci-
vis em Tempo de Guerra (Convencéo IV de Genebra), de 1949, artigo 45, por exemplo.

7 O carater jus cogens refere-se a toda norma imperativa de direito internacional
geral, isto ¢, toda norma que for aceita e reconhecida pela comunidade internacional
dos Estados, no seu conjunto, como norma nao passivel de derrogacao e que s6 pode
ser modificada por uma nova norma de direito internacional geral com a mesma natu-
reza, nos termos do artigo 53 da Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados.

8 O carater normativo do principio de non-refoulement, entdo previsto em diversos
instrumentos internacionais, tanto de ambito universal como regional, ¢ a dimens2o da
participacdo 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 pre-
tendida de refugiados como excegdes a aplicag@o 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; UNITED NATIONS HIGH COMMISSIONER FOR REFUGEES, 1994).

9  Por exemplo, tanto o artigo 42(1) da Convengao de Genebra de 1951 como o
artigo VII(1) do seu Protocolo de 1967 proibem a formulacdo de reservas ao artigo
33 da primeira, afirmando o seu carater ndo derrogavel (UNITED NATIONS HIGH
COMMISSIONER FOR REFUGEES, 2007, p. 05).

10  Segundo Alberto do Amaral Junior, para que uma norma seja considerada de
direito internacional consuetudinario, sdo exigidos dois elementos: o material, consti-
tuido pela repeticao constante e uniforme de determinados atos durante certo periodo;
e o psicoldgico, isto ¢, a convicgdo de que tais atos correspondem a execugdo de uma
obrigac¢ao juridica (AMARAL JUNIOR, 2013, p. 131-134).

11  Conforme defini¢do contida no artigo 1A(2) da referida Convengéo (denominado
critério de inclusdo), combinada com a disposi¢ao do artigo 1(2) do Protocolo de Nova
Iorque de 1967.

12 Conforme estabelece o artigo 3 da Convengao contra a Tortura de 1984.

13 Art. 33 - Proibigdo de expulsdo ou de rechago. (...) 2. O beneficio da presente
disposi¢ao ndo podera, todavia, ser invocado por um refugiado que por motivos sérios
seja considerado um perigo para a seguranga do pais no qual ele se encontre ou que,
tendo sido condenado definitivamente por crime ou delito particularmente grave, cons-
titui ameaca para a comunidade do referido pais.

14 A pratica de imposigao de barreiras fronteiri¢as pelos Estados em relacao a proi-
bicao de refoulement também foi analisada de forma mais aprofundada em artigo de

mesma autoria, publicado pela Revista Brasileira de Estudos de Populagdo em 2017
(OLIVEIRA, 2017).

15 Segundo Helion Pévoa Neto (2007, p. 05), tais barreiras podem ser classificadas
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em trés categorias a) de carater politico-institucional, expressas em politicas migrato-
rias restritivas ao ingresso de migrantes, segundo suas qualificagdes e com limitagdes
temporais a permanéncia; b) de carater fisico, concretizadas em muros, cercas, faixas
militarizadas de fronteira, zonas minadas em areas desabitadas, ou as denominadas
“territorializacdes” forcadas — campos de recolhimento ou confinamento, por exem-
plo; ou c¢) de carater cultural e ideoldgico, sendo o migrante tomado por alguém infe-
rior, indesejavel ou ameagador a seguranga e ao bem-estar da sociedade nacional. Esta
ultima categoria, contudo, ndo sera abordada pelo presente trabalho.

16 A nogdo de soberania nacional ndo ¢ derrogada pelo referido sistema de protegao
internacional, uma vez ser este subsidiario e complementar a incumbéncia de protegao
dos proprios Estados (PIOVESAN, 2013, p. 67). Nesse sentido, qualquer abuso deve
ser combatido, tanto em desrespeito a soberania nacional em virtude de uma falsa
defesa humanitaria (HEE; SOBRINO, 2004, p. 22-24), quanto em violacdo a direitos
humanos.

17  Art. 31 - Refugiados em situacéo irregular no pais de refiigio. 1. Os Estados Con-
tratantes ndo aplicardo san¢des penais em virtude da sua entrada ou permanéncia irre-
gulares, aos refugiados que, chegando diretamente do territorio no qual sua vida ou sua
liberdade estava ameagada no sentido previsto pelo art. 1°, cheguem ou se encontrem
no seu territorio sem autorizagao, contanto que se apresentem sem demora as autorida-
des e lhes exponham razdes aceitaveis para a sua entrada ou presenga irregulares.

18 Contudo, em virtude da indefini¢do de termos contidos no mencionado artigo
31, como “san¢des penais” e “restrigdes necessarias” (GOODWIN-GILL; MCADAM,
2007, p. 265-266), a admissao e ndo rejeicao de refugiados e solicitantes de refugio nas
fronteiras fica a cargo dos Estados de destino, submetendo (mais uma vez) a aplicagao
do non-refoulement a discricionariedade interpretativa daqueles.

19 O artigo 13(2) combinado com o artigo 14(1), ambos da Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, de 1948, estabelecem o direito conferido ao individuo de aban-
donar o pais em que se encontra e buscar e gozar de refugio em outros paises, ou seja,
um direito de “saida” de determinado Estado, mas nao de “entrada” em outros Estados.

20 Ressalta-se que a Convengao das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar, de 1982,
¢ posterior a Convengdo de Genebra sobre o Mar Territorial e a Zona Contigua, de
1958, complementando-a.

21 Em seu artigo 1, a Convengdo Internacional relativa aos Passageiros Clandesti-
nos (“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 Convengao, todavia, nunca entrou em vigor (UNITED NATIONS HIGH
COMMISSIONER FOR REFUGEES, 1957, p. 01).

22 Como, por exemplo, o caso do programa dos Estados Unidos de interceptagdo de
barcos contendo solicitantes de refigio haitianos, entdo baseado na abordagem da so-
berania absoluta do Estado no que tange a aplicacdo do principio de non-refoulement.
Vide Sale v. Haitians Ctrs. Council (UNITED STATES SUPREME COURT, 1993).

23 Nesse sentido, foram adotadas a Convencao Internacional para a Salvaguarda da
Vida Humana no Mar, de 1974, ¢ o seu Protocolo relativo, de 1988; a Convengao In-
ternacional sobre Busca e Salvamento Maritimo, de 1979; e a Convencao Internacional
sobre Salvamento Maritimo, de 1989.

24  Conforme a divisdo dos oceanos em areas de busca e resgate, realizada pelo
Comité de Seguranga Maritima da Organizagao Maritima Internacional (GAMMEL-
TOFT-HANSEN, 2011, p. 142).

25 No mesmo sentido, vide Case of Isaak and Others v. Turkey (EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, 2006).
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26 A Espanha, por exemplo, celebrou acordos bilaterais que a permitem realizar
medidas de interceptacdo nao apenas em alto mar, mas também nos mares territoriais,
nas zonas contiguas e no espaco aéreo de Cabo Verde, Senegal e Mauritania (GAM-
MELTOFT-HANSEN, 2011, p. 126).



