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Parecer

Em 18 de agosto de 2016, o Estado do Equador, em conformidade com o artigo
64(1) da Convengdo Americana de Direitos Humanos, apresentou a Secretaria da Corte
Interamericana de Direitos Humanos um requerimento de parecer consultivo sobre “a
institui¢do do asilo em suas diversas formas e a legalidade de seu reconhecimento como
direito humano de todas as pessoas, de acordo com o principio de igualdade e ndo
discrimina¢fo”. O Estado do Equador pede que a corte emita seu parecer sobre as
seguintes questdes:

A) Cabe a um Estado, grupo ou individuo realizar atos ou adotar uma conduta
que, na pratica, signifique o desconhecimento das disposi¢cdes estabelecidas em
instrumentos internacionais de direitos humanos, de maneira que se atribua aos artigos
22.7 ¢ XXVII da Convengdo Americana e da Declaragdo Americana de Deveres e
Direitos do Homem, respectivamente, um conteudo restrito quanto a forma ou a
modalidade de asilo? Quais seriam as consequéncias juridicas produzidas sobre os
direitos humanos e liberdades fundamentais da pessoa afetada por esta interpretagéo
regressiva?

B) Cabe a um Estado, alheio a determinada convengéo sobre asilo, obstaculizar,
impedir ou limitar a a¢do de outro Estado que € parte nesta convengdo, de maneira que
ndo possa cumprir as obrigagdes e compromissos contraidos em virtude deste
instrumento? Quais deveriam ser as consequéncias juridicas desta conduta para a pessoa
que se encontra asilada?

C) Cabe a um Estado, alheio a determinada conven¢do sobre asilo, ou que seja
parte de um regime juridico regional distinto daquele com base no qual foi concedido o
asilo, entregar a quem goza do estatuto de asilado ou refugiado ao agente de
perseguic¢do, violando o principio de nfo devolugdo, argumentando que a pessoa asilada
perde esta condigdo por encontrar-se em um pais estranho a este regime juridico no
momento de exercer seu direito de livre mobilidade humana? Quais deveriam ser as
consequéncias juridicas derivadas desta conduta sobre o direito de asilo e os direitos
humanos da pessoa asilada?

D) Cabe a um Estado adotar uma conduta que, na pratica, limite, diminua ou
enfraqueca qualquer forma de asilo, argumentando para isso que nédo confere validade a
certos enunciados de valor ético e juridico como as leis da humanidade, os ditames da
consciéncia publica e a moral universal? Quais deveriam ser as consequéncias de ordem
juridica decorrentes do desconhecimento destes enunciados?

E) Cabe a um Estado negar asilo a uma pessoa que solicita esta protecdo em uma
de suas sedes diplomaticas aduzindo que concedé-lo significaria fazer mal uso dos
locais que ocupa a embaixada, ou que concedé-lo desta forma significaria estender
indevidamente as imunidades diplomaticas a uma pessoa sem status diplomatico? Quais M—
deveriam ser as consequéncias de ordem juridica destes argumentos sobre os direitos
humanos ¢ liberdades fundamentais da pessoa afetada, tendo em conta que poderia se \
tratar de uma vitima de persegui¢éo politica ou de atos de discriminagéo? )
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F) Cabe ao Estado asilante negar um pedido de asilo ou refugio ou revogar o
estatuto concedido como consequéncia da formulagdo de dentincias ou do inicio de um
processo legal contra esta pessoa, tendo indicios claros de que estas denuncias tém um
motivo politico e que sua entrega poderia dar lugar a uma cadeia de eventos que
terminaria causando graves danos ao sujeito, isto €, a pena capital, cadeia perpétua,
tortura e tratamentos cruéis, desumanos e degradantes a pessoa reclamada?

G) Cabe ao Estado que foi objeto da resolugdo ou parecer de um mecanismo
multilateral pertencente ao sistema das Nagdes Unidas, através da qual lhe € atribuida
responsabilidade pela violagdo dos direitos de uma pessoa asilada ou refugiada
consagrados nos artigos 5, 7 ¢ 8 da Convengdo Americana e dos artigos 7, 9, 10 ¢ 14 do
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, solicitar cooperagdo judicial em
matéria penal ao Estado asilante sem ter em consideragdo o parecer mencionado nem
sua responsabilidade na violagdo dos direitos da pessoa asilada?

A presidéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, em conformidade
com o artigo 73.3 do regulamento da respectiva corte, solicita a opinifo da Faculdade de
Direito da USP sobre os pontos submetidos & consulta.

1. Introducio conceitual

O tema da prote¢do internacional dos refugiados nfo estd mais restrito as
medidas de implementag@o dos tratados do sistema universal dos direitos humanos e a
atuacdo dos sistemas regionais dos direitos humanos. A midia tem atribuido cada vez
mais destaque ao tema com reportagens e fotos que retratam a dificil situagfo
enfrentada pelos refugiados. Em meio a tantas agruras apresentadas diariamente, um
sinal de esperanga surgiu com o antincio do grupo dos refugiados pela primeira vez na
historia dos Jogos Olimpicos. O grupo apresenta como elemento comum a realidade da
auséncia do pais de nacionalidade ou residéncia habitual em decorréncia de
perseguicdes de naturezas diversas. A categorizagdo desses atletas como refugiados
possibilita, no entanto, visibilidade a um grupo até entdo invisivel aos olhos da
sociedade. A delegacgfo de refugiados possibilita indagagdes sobre uma nova realidade
em que surge a possibilidade concreta de um grupo de individuos representar uma
condi¢do perante uma comunidade internacional que reflete a crescente e necessaria
humanizag¢éo do direito internacional.

A compreensdo das questdes formuladas pelo Estado do Equador e do debate
sobre o paradigma atual de proteg¢do dos refugiados exige a compreensdo prévia de
conceitos elementares. Nos paragrafos a seguir, serdo explicados os institutos do asilo e
suas espécies e do refugio. Os dois institutos serio em seguida comparados e serdo
apresentadas as difereng¢as e semelhangas existentes entre eles.

O asilo em sentido amplo abrange um grupo de institutos que garantem o
acolhimento do estrangeiro que, em decorréncia de persegui¢do sem justa causa, nfo &‘G__
pode retornar ao lugar de residéncia ou nacionalidade. Por meio do instituto do asilo, o
Estado tem o poder discricionario de conceder protecdo a um individuo perseguido por
razdes politicas e que se encontra em estado de urgéncia, no qual se verifica a atualidade W

!
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da persegui¢do politica. Suas espécies sdo as seguintes: asilo politico, que se subdivide
em asilo territorial, asilo diplomaético e asilo militar; e refugio.

O asilo politico consiste em um conjunto de regras que protege o estrangeiro
perseguido por motivos politicos e que, em decorréncia desse fator, nfio pode
permanecer ou retornar ao territrio do Estado de sua nacionalidade ou residéncia. O
asilo territorial é verificado quando o solicitante se encontra fisicamente no ambito
territorial do Estado ao qual solicita prote¢do (Jubilut, 2003, p. 17). O asilo diplomatico
¢ concedido ao perseguido politico que foi abrigado nas instalagdes da missdo
diplomatica. Tal modalidade de asilo é uma pratica de direito internacional publico
difundida especialmente na América Latina e constitui uma excegdo ao asilo territorial.
O Estado que n3o ¢ parte de tratados sobre o tema e que ndo reconhece o costume
regional latino-americano nfo ¢ obrigado a permitir que os perseguidos politicos sejam
acolhidos nas missdes diplomaticas estrangeiras em seu territorio. O asilo militar, por
fim, compreende o asilo diplomatico estendido a navios, aeronaves € locais militares.

O asilo diplomatico serd destacado, uma vez que constitui o ponto focal de uma
das perguntas formuladas pelo Estado do Equador. A doutrina recente entende que a
pessoa que busca refligio em instalagdes diplomaticas deve ser entregue as autoridades
se for acusada de ter praticado crimes comuns e se 0 mandado de priséo tiver sido
formulado pelas autoridades competentes do Estado asilante (Shah, 2007). Ndo ha, no
entanto, o dever do chefe da missdo diplomaética de proibir a entrada de individuos que
buscam refiigio em uma embaixada. O refigio temporario pode ser concedido em uma
missdo diplomatica com o objetivo de salvar a vida humana e por razdes humanitérias,
sobretudo durante tempos de agitagdo civil e politica (Shah, 2007).

O refugio é um instituto de direito internacional mais recente € com abrangéncia
maior e tipificada, o que implica a vinculago de sua concessdo a diplomas e hipoteses
legais bem definidas (Jubilut, 2003, p. 22). O refdgio ¢ um instituto regulado por um
estatuto (a Convengdo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951 complementada pelo
Protocolo Adicional de 1967), o qual assegura a algumas pessoas em fungdo de
determinadas circunstincias o status de refugiado e busca garantir os requisitos minimos
de vida e de dignidade ao refugiado (Jubilut, 2003, p. 23).

Em sintese, o refugio possui as seguintes caracteristicas: baseia-se em tratados
de 4mbito universal; busca proteger um estrangeiro perseguido ou com fundado temor
de persegui¢do (a atualidade da perseguicdo nfo ¢ exigida); a persegui¢do odiosa
apresenta naturezas diversas: religifio, raca, nacionalidade, pertenca a grupo social e
opinido politica; pode ser invocado em situa¢des em que o individuo ndo possa retornar
ao Estado de sua nacionalidade ou residéncia em decorréncia de violagdes graves e
sistematicas de direitos humanos naquela regido; é territorial; a decisdo de concessdo do
refigio é declaratoria e existe a vigildncia internacional dos motivos do refoulement
(recusa).

A comparagdo dos dois institutos revela semelhangas ¢ diferengas. B\E

Existem seis semelhangas: i) ambos os institutos regulam o acolhimento do
estrangeiro que ndo pode retornar ao Estado de sua nacionalidade ou residéncia por
persegui¢do odiosa, ii) ambos se fundam na solidariedade e na cooperagdo (hﬁl)
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internacionais ¢ tém carater humanitdrio, iii) ambos estdo amparados em normas
internacionais e nacionais de direitos humanos, constituindo-se em garantias essenciais
para a prote¢do de direitos essenciais do individuo, iv) ambos impedem a extradi¢éo
pelos mesmos fatos que geraram a concessdo, de maneira a limitar a saida compulséria
das pessoas acolhidas, v) os dois institutos podem ser sujeitos a revisfo judicial interna
e vi) os dois institutos sdo sujeitos a vigilancia internacional dos direitos humanos, em
especial perante tribunais especializados em direitos humanos como a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Carvalho Ramos, 2011, p. 40; Jubilut, 2003, p.
30).

As seguintes diferengas existentes entre os dois institutos merecem ser
mencionadas: (i) enquanto o asilo ¢ atualmente praticado, sobretudo, na América Latina,
o refugio tem abrangéncia universal, (ii) da diferenca de abrangéncia, decorre a
diferenca de fontes, tendo o refiigio como base tratados universais, sendo somente a
partir da década de 60 do século XX que ele passa a ser tema de tratados regionais, fato
que ocorre com o asilo desde o século XIX, o qual também ¢ regido pelo costume
internacional, (iii) o refagio tem hipéteses claras de concessdo, nido sendo ato
discricionario do Estado como o asilo (iv) o asilo busca acolher o perseguido politico e
o reflgio destina-se a diferentes tipos de perseguigdo, (v) o refiigio tem limitagdes
quanto as pessoas que podem gozar do mesmo (clausulas de exclusdo) para que seja
coerente com os principios e propésitos da ONU, uma vez que o ACNUR fiscaliza a sua
aplicagdio, o que ndo ocorre com o asilo vi) enquanto o asilo exige a situacio de
urgéncia, ou seja, a atualidade da perseguicdo, o refugio pode ser concedido no caso de
fundado temor de perseguicgdo, ou seja, a perseguig¢do ndo precisa ter sido materializada,
vii) enquanto o refigio pode ser concedido diante de um quadro de violagdo grave e
sistemdtica de direitos humanos na regifo para a qual o individuo ndo pode retornar, o
asilo nfo contempla tal hipotese de concessdo, viii) o asilo nfo conta com uma
organizagfo internacional de fiscalizago, supervisdo e capacitagdo como o refigio, que
possui o ACNUR, ix) no refugio, o solicitante de refigio possui direito publico
subjetivo de ingresso no territorio nacional, o que ndo ocorre com o solicitante de asilo,
x) enquanto a decisdo de concessdo de asilo € constitutiva, a decisdo de concessdo do
refugio € declaratéria e xi) do instituto do refugio devem decorrer politicas de
integracdo local dos refugiados o que ndo ocorre com o asilo (Carvalho Ramos, 2011, p.
40-41; Jubilut, 2003, p. 30-31).

2. A atuagiio do sistema interamericano no fortalecimento e na implementac¢io do
instituto do asilo

O sistema interamericano de direitos humanos constitui uma estrutura de
protegdo regional dos direitos humanos no continente americano que complementa o
sistema universal de prote¢do dos direitos humanos.

2.1. A prote¢io dos solicitantes de asilo na moldura normativa do sistema
interamericano
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A Declaragdo Universal de Direitos Humanos inicia uma nova agenda
internacional de direitos humanos. Este documento inaugurou a fase de positivagdo e
universalizag@o dos direitos humanos e tornou possivel, pela primeira vez, o consenso
em torno de certos valores, que receberam a adesdo da maior parte dos Estados (Amaral
Junior, 2011, p. 480). A Declaragfio de 1948 introduz a concepgdo contemporinea dos
direitos humanos, na medida que consagra a ideia de que os direitos humanos sio
universais, inerentes a condigdo de pessoa ¢ ndo relativos as peculiaridades sociais e
culturais de determinada sociedade, incluindo em seu elenco nfo sé direitos civis e
politicos, mas também direitos sociais, econdmicos e culturais (Piovesan, 2003, p. 115-
116).

A declaragédo prevé o direito de asilo em seu artigo 14. O contetudo deste direito
abrange a faculdade do individuo de procurar asilo em pais distinto daquele em que é
vitima de persegui¢do e proibe que o direito seja aplicado nas hipoteses de perseguigio
legitimamente motivada por crimes de direito comum ou de atos contrarios aos
propésitos ou principios das Nagdes Unidas. E assim necessario que as pessoas que
sofram graves violagdes de direitos humanos possam ser acolhidas em um lugar seguro,
recebendo protecdo efetiva contra a devolugdo forgada ao pais em que a perseguigio
ocorre e tenham respeitado um nivel minimo de dignidade (Piovesan, 2003, p. 118). A
redagdo do dispositivo ¢, no entanto, criticada por ndo prever a obriga¢do dos Estados
de conceder o asilo (Accioly; Nascimento e Silva, 2002, p. 377).

O principal diploma normativo internacional de prote¢do dos refugiados que
sucede a declarag@io universal é a Convengéo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951.
Muitos dos direitos essenciais a protegdo dos refugiados correspondem aos direitos
humanos assegurados pela declaragdo universal. A convengdo de 1951 entende que a
mera enumeracéo de direitos ndo ira garantir sua efetivagio e permite que os refugiados
recorram ao poder judicidrio a fim de assegurar a mesma (Jubilut, 2011, p. 171). A
convengdo de 1951 deve ser tida como parte do direito internacional dos direitos
humanos lato sensu e, portanto, estd contida em um contexto juridico-normativo
composto por outros tratados internacionais de direitos humanos, que com ela se
relacionam de maneira axiologica (compartilhando os mesmos principios) ou
substantiva (advinda de casos complexos que necessariamente levam a uma intersec¢fio
entre os diversos direitos neles contidos) (Mahlke, 2017, p. 178).

Em uma andlise da incorporag@o dos tratados do sistema universal dos direitos
humanos nos ordenamentos juridicos das Américas, verifica-se que o continente
americano apresenta um solido marco normativo para a protecdo de refugiados. 28
Estados sdo partes da Convengéio sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951 ¢ 29 Estados
sdo partes do Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1967. No mesmo sentido,
varios Estados incorporaram o direito de asilo em suas constituigdes e a grande maioria
deles apresenta legislagdo interna que trata de refugiados.

A significativa maioria dos paises do continente apresenta 6rgdos nacionais ou B,@
mecanismos ad hoc para definir a condigdo de refugiado. No Brasil, o CONARE realiza
a analise dos pedidos de refugio e elabora a politica de prote¢do e apoio aos refugiados
no pais. Como consequéncia, nos dias de hoje, com a exceg¢fo de Cuba ¢ de alguns )
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paises do CARICOM, o ACNUR nfo realiza o reconhecimento da condi¢do de
refugiado sob seu mandato (Gonzélez, 2008, p. 424). O desafio atual consiste na
inclusdo de garantias de um procedimento justo e eficiente nos procedimentos nacionais
que determinam a condi¢do de refugiado.

Os principais diplomas internacionais que garantem o direito de asilo no
continente americano sdo a Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem em
seu artigo XXVII ¢ a Convengdo Americana de Direitos Humanos em seu artigo 22.7.
Os dois instrumentos internacionais exigem a adog¢éo de mecanismos legislativos ou de
outra natureza que estejam de acordo com os artigos 1 e 2 da convengéo americana e
que se baseiem nas garantias judiciais previstas nos artigos 8 e 25 da referida
convengdo. No tocante ao direito de circulagdo e residéncia, o disposto nos §§ 7° e
seguintes do artigo 22, relativamente ao direito de asilo e & expulséo territorial,
representa incontestdvel avango, em relagdo ao Pacto Internacional de 1966
(Comparato, 2005, p. 366).

A Declaragio de Cartagena sobre Refugiados de 1984, a Declaragdo de San José
sobre Refugiados e Pessoas Deslocadas de 1994 e a Declaragdo e o Plano de A¢do do
Meéxico para Fortalecer a Prote¢do Internacional de Refugiados na América Latina
merecem ser destacados. Tais documentos constituem instrumentos estratégicos e
funcionais para garantir tratamento adequado a refugiados e as pessoas que necessitam
de proteg¢do e demonstram a contribui¢do do continente americano a codificacio e ao
desenvolvimento progressivo do direito internacional dos refugiados. Tal contribuicdo
ocorreu por meio de abordagens criativas e da aplicagdo de normas de direitos humanos
a partir do reconhecimento da complementaridade das distintas areas do direito
internacional.

A Declaragdo de Cartagena consiste em um diploma internacional de carater
regional e néo vinculante que prevé principios e regras de direitos humanos e reune
aspectos do ciclo de deslocamento forgado. A declaragdo € inovadora ndo s6 em
decorréncia da previsdo de uma ampla defini¢do regional de refugiado, mas por fazer
uma referéncia pioneira aos direitos econdmicos, sociais e culturais dos solicitantes de
asilo e dos refugiados e por tratar da questéio dos deslocados internos (Gonzalez, 2008,
p. 425).

Este instrumento atribui énfase & situagdo objetiva presente no pais de origem ou
de residéncia habitual dos solicitantes de asilo e refugiados e prevé a concessdo de
protegdo a individuos que necessitam de prote¢do internacional e podem ndo estar na
condicdo de refugiados. A definicdo ampliada de refugiado prevista na terceira
conclusdo da declaragdo contempla as previsdes da convengdo de 1951 e do protocolo
de 1967 e considera também como refugiados pessoas que fugiram de seus paises
porque sua vida, seguranga ou liberdade foram ameagadas por violéncia generalizada,
agressdo estrangeira, conflitos internos, violagdo maci¢a de direitos humanos ou outras

. . \
circunstancias que perturbaram gravemente a ordem publica. Houve assim uma [&/@—
evolugdo gradual da aplicacdo de um critério subjetivo de qualificagdo dos individuos a
partir das razdes que os levaram a abandonar suas residéncias para um critério objetivo (

centrado nas necessidades de protegdo (Cangado Trindade, 2010, p. 512).
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A defini¢dio regional, portanto, baseia-se no principio humanitario de que
existem pessoas que requerem protecdo internacional, ainda que possam ndo ser
enquadradas como refugiados (Gonzalez, 2008, p. 430). Em sintese, sob a defini¢io
regional, 3 requisitos fundamentais devem ser cumpridos: i) cruzar uma fronteira
internacional, ou seja, fugir do pais de origem ou de residéncia habitual, (ii) o elemento
subjetivo consistente em uma ameaga a vida, a seguranca ou a liberdade e (iii) o
elemento objetivo que pressupde o vinculo existente entre a ameaga de um dos direitos
protegidos € um dos cinco motivos estabelecidos — violéncia generalizada, agressio
estrangeira, conflitos internos, violagdo maciga de direitos humanos ou outras
circunstincias que perturbam gravemente a ordem publica (Gonzalez, 2008, p. 433).

O contetdo e o alcance da defini¢do regional prevista na declaragdo tém, no
entanto, sido criticados. As criticas podem ser assim resumidas: (i) a amplitude e a
vagueza dos motivos elencados para a concesséo de protecdo internacional, (ii) o
enfoque restrito nos agentes estatais como os principais agentes de persegui¢do na
regido, (iii) a aplicagdo da defini¢do em contextos de fluxos macicos de pessoas € ndo a
casos individuais e (iv) a ausé€ncia de critérios para a aplicagdo de clausulas de exclusio
e cessagdo. Estas criticas, no entanto, podem ser superadas por meio de uma
interpretagdo coerente e consistente da definigdo de refugiado, a qual pressupde uma
aplicagéo correta das clausulas de exclusio aos que ndo merecem protegdo internacional
e das clausulas de cessagfio aos que ndo mais necessitam da proteg¢do internacional
(Gonzalez, 2008, p. 430). O foco do préximo topico recaird sobre a interpretagio das
normas internacionais de prote¢fio dos refugiados e dos solicitantes de asilo pela
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

Uma década depois, a Declaragdo de San José sobre Refugiados e Pessoas
Deslocadas enfatizou questdes centrais da época que nfo haviam sido elaboradas na
Declaragdo de Cartagena e reconheceu de maneira significativa as convergéncias dos
regimes de protecdo da pessoa humana previstos no direito internacional dos refugiados,
no direito internacional dos direitos humanos e no direito internacional humanitario,
dado seu carater complementar (Cangado Trindade, 2010, p. 513). A declaragio
reconheceu que a violagdo de direitos humanos ¢ uma das causas dos deslocamentos
for¢cados e que, portanto a protecdo desses direitos € o fortalecimento do sistema
democratico constituem a melhor medida para a busca de solugdes duraveis, bem como
para a prevengdo de conflitos, dos €xodos de refugiados e das graves crises humanitarias
(Cangado Trindade, 2010, p. 516).

O Plano de A¢do do México, por fim, busca estimular a protegdo de deslocados
internos, refugiados e outras pessoas que necessitam de prote¢do. Os dois elementos
centrais do plano sfo a protegdo internacional e as solu¢des duradouras. Busca-se
alcangar a prote¢do por meio da pesquisa e do desenvolvimento doutrinario que podem &‘_
possibilitar o conhecimento aprofundado do direito internacional dos refugiados na
América Latina (Gonzalez, 2008, p. 434). As solug¢des duradouras tomam forma de boas
praticas difundidas na regifio que estimulam a cooperac¢fo sul-sul e do atendimento de

9

Largo de S&o Francisco, 95 - Centro, Sdo Paulo, SP, Brasil - CEP 01005-010 - www.direito.usp.br



O%ﬁwéxf/mk e @M@ML@ da
’/E%)r;//;’z/&'/zz()/;e:/if/f(/a{/@ e (“y@ia %m/()

refugiados urbanos e de pessoas que necessitam de prote¢fio por meio de programas
especificos.

2.2, A atuacgio da Comissido Interamericana de Direitos Humanos

As atribuigdes da Comissdo Interamericana compreendem um conjunto de
atividades que se destinam a promover os direitos humanos ¢ a monitorar eventuais
violagdes cometidas pelos Estados-membros da OEA (Mahlke, 2017, p. 98-99). Para o
cumprimento de suas atribuigdes, a Comissdo dispde de varios mecanismos flexiveis
como visitas in loco, a realizagdo de audiéncias temadticas, a publicagdo de informes
(anuais, por pais ou tematicos), a apreciagdo de casos contenciosos, as relatorias e,
quando necessario, a capacidade de solicitar medidas cautelares aos Estados (Gonzalez,
2009, p. 329).

2.2.1. A publicaciio de informes

A Comisséo Interamericana atua por meio da elaboragio de informes tematicos e
de paises que tratam dos direitos dos refugiados. O ultimo informe tematico datado de
2015 trata da mobilidade humana e dos padrdes interamericanos. Os informes de paises
mais recentes destacam o processo de imigra¢do nos Estados Unidos e os direitos de
refugiados e migrantes nos Estados Unidos € no México.

2.2.2. As relatorias especiais

Dentre as varias relatorias tematicas da Comissdo, merece destaque a relatoria
sobre os direitos dos migrantes. O objetivo da relatoria é a prote¢do e a garantia dos
direitos dos migrantes e suas familias, solicitantes de asilo, refugiados, apétridas,
vitimas de trafico de pessoas, deslocados internos e grupos de pessoas vulneraveis
inseridos em fluxos migratérios. O seu mandato compreende a fun¢do de elaborar
relatorios sobre a situagdo das pessoas em questdo, conscientizar os Estados quanto a
suas obrigagdes de respeitar os direitos destas pessoas, elaborar estudos e
recomendagdes aos Estados membros da OEA para a promogdo e protegio de direitos;
monitorar a situagfo dos direitos humanos destas pessoas e dar visibilidade a eventuais
violagBes e atuar quanto a peti¢des, cautelares ¢ medidas provisorias deliberadas pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos (Mahlke, 2017, p. 100-101).

2.2.3. A atuacio contenciosa da Comissio

Ao analisar peti¢des individuais, a Comissdo pode examinar casos sobre temas
centrais da prote¢dio internacional dos refugiados. Exemplos de tais temas sdo a
obrigacdo do Estado de proteger refugiados sob sua jurisdigdo, as condi¢des de detengfio
de estrangeiros, os procedimentos internos para a determinacdio da condigdo de

refugiado e o direito de asilo. \
No caso n® 9619 contra Honduras, a Comissdo analisou o fluxo de refugiados na BLEE—
América Central na década de 1980, em que milhares de salvadorenhos fugiram para
paises vizinhos, onde foram criados acampamentos fechados. Em 1985, um ataque
contra um dos acampamentos pelo exército hondurenho resultou em mortes, dezenas de
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feridos e praticas de estupro e de tortura. A Comissdo Interamericana, ao deliberar sobre
a responsabilidade internacional do Estado asilante, destacou que as autoridades
hondurenhas séo responsaveis pela situagdo, seguranga e integridade dos refugiados
asilados em seu territorio e que os fatos constituem graves violagdes de direitos
humanos em geral e em concreto dos direitos a vida, a integridade pessoal e as garantias
judiciais previstos na conveng¢fio americana de direitos humanos (Resolugdo 5/87,
clausula preambulatéria 3 e clausula operativa 2).

Em 1997, a Comissdo examinou a interdi¢do de haitianos que fugiram do pais de
origem antes e depois do golpe de Estado de 1991, ndo puderam ingressar em territdrio
norte-americano ¢ foram devolvidos ao Haiti. Os peticionantes alegaram que n#o
tiveram acesso aos procedimentos de asilo devido as medidas de interdi¢do aplicadas e
ndo puderam demonstrar o fundado temor de perseguicdo em decorréncia da devolugéo
ao Haiti. A Comissdo entendeu que os critérios de buscar e receber asilo em territério
estrangeiro de acordo com a legislagdo de cada pais e com as convengdes internacionais
previstos no artigo XXVII da declaragdo americana estavam presentes. A Comissio
asseverou, portanto, que a interdi¢do e a recusa dos refugiados haitianos sem a adequada
determinagéo de sua condi¢fio e sem a garantia de uma audiéncia para definir se podem
ser qualificados como refugiados constituem uma violagdo do artigo XXVII da
declaragdo.

O caso Rafael Ferrer-Mazorra et al contra Estados Unidos é emblematico por
tratar das condi¢des de detengdo de estrangeiros. A deten¢do administrativa de
aproximadamente 2000 cubanos pelas autoridades administrativas norte-americanas
com base no argumento de ingresso irregular foi apreciada pela Comissdo. A Comissdo
esclareceu neste caso que a discricionariedade dos Estados para controlar a entrada de
estrangeiros em seu territorio deve ser exercida com a observincia das obrigagdes de
direitos humanos dos Estados como a declaragdo americana de direitos e deveres do
homem. A Comissdo pontuou também que os direitos humanos previstos na declaragfio
constituem obrigagdes que todos os Estados do continente americano, inclusive os
Estados Unidos, devem garantir a todas as pessoas sob sua autoridade e controle e que a
aplicacdo de tais direitos ndo depende de fatores como cidadania da pessoa,
nacionalidade ou qualquer outro fator (Informe 51/2001, paragrafo 179).

O caso sobre 120 cidaddos cubanos e 8 haitianos detidos em Bahamas trata
também da deten¢do de individuos, mas € destacado principalmente por tratar da
auséncia de procedimentos nacionais em um Estado, no caso Bahamas, para determinar
a condicdo de refugiado. A Comissfo, ao analisar a peti¢do dos cubanos e dos haitianos,
retomou a jurisprudéncia no sentido de que os recursos internos de um Estado devem
ser disponiveis, adequados e efetivos para que possam ser esgotados (Informe 6/02,
paragrafo 48). A Comiss@o prosseguiu em seu raciocinio, ponderando que existe uma .
estreita relagdo entre a questdo do esgotamento dos recursos internos e as violagdes @,G\.
alegadas relativas a indisponibilidade de procedimentos para que as solicitagdes das
vitimas sobre a condigdo de refugiado possam ser examinadas (Informe 6/02, pardgrafo
50).
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2.3. A atuagiio da Corte Interamericana de Direitos Humanos

A Corte Interamericana de Direitos Humanos é um 6rgéo judicial independente
dotado de competéncia consultiva e contenciosa. A prote¢io eficaz dos direitos
humanos € a que decorre do funcionamento de cortes internacionais, 6rgdos
Jurisdicionais que aplicam com objetividade, como consequéncia de um processo
contraditorio, com todas as garantias decorrentes e com espirito de justica o direito
internacional dos direitos humanos (Gros Espiell, 1998, p. 603). A jurisprudéncia
recente da Corte tem tratado de temas relativos a circulagfo de pessoas como migragdo
forgada, deslocamentos internos, expulsdes de estrangeiros, violagdes do principio do
non-refoulement € o tratamento de solicitantes de asilo e de refugiados.

O principio do non-refoulement prescreve, em linhas gerais, que nenhum
refugiado deve ser devolvido a qualquer pais em que possa ser vitima de perseguigéo,
tratamento cruel ou tortura. Nas tltimas décadas, a interpretagdo ampliativa do non-
refoulement prevaleceu e os Estados permitiram que um elevado numero de solicitantes
de asilo cruzassem suas fronteiras e permanecessem em seus territérios até que uma
solugdo fosse obtida (Goodwin-Gill; McAdam, 2007, p. 208). A pratica estatal
individual e dentro de organizagdes internacionais no sentido de reconhecer que o
principio € aplicado no momento em que solicitantes de asilo requerem a entrada seja
dentro de um Estado ou em sua fronteira contribuiu para o desenvolvimento progressivo
do direito internacional dos refugiados (Goodwin-Gill; McAdam, 2007, p. 208).

2.3.1. Atuacio consultiva

A Corte, em sua opinido consultiva n° 18, analisou a condi¢do juridica dos
migrantes irregulares e atribuiu especial énfase ao principio da nfio discriminagfio e ao
direito de igualdade perante a lei. A Corte esclareceu inicialmente que o principio da
igualdade e ndo discriminagfio pertence ao ius cogens e apresenta a natureza de norma
imperativa de direito internacional aplicavel a todos os Estados e que produz efeitos
sobre terceiros. Os efeitos decorrentes deste principio destacados pela Corte foram a
obrigagfio dos Estados de se absterem de atuar no sentido de criar situacSes de
discriminag@io de jure ou de facto e a obrigagdo de adotar medidas positivas para
reverter ou alterar situagdes discriminatorias existentes em suas sociedades (paragrafos
103 e 104). A Corte em seguida esclareceu que o principio da igualdade e ndo
discriminag@o ¢ aplicado para a protegfo dos migrantes por meio de garantias minimas
do devido processo legal concedidas a todo migrante de maneira a possibilitar a
superagdo de sua situago de vulnerabilidade e sua condigdo de auséncia ou diferenga de
poder em relagdo aos ndo migrantes. A Corte asseverou por fim que as politicas
piblicas dos Estados devem ser elaboradas em conformidade com o principio da
igualdade e ndo discriminagfo, sem que haja qualquer discriminagfo aos migrantes.

Na opinido consultiva n® 21, a Corte se manifestou sobre os direitos e garantias M
de criangas no contexto da migragdo e/ou em necessidade de protecdo internacional. A
Corte elencou de inicio uma gama de razdes que provocam a migragéo internacional de
criangas como mudangas graduais ou subitas no ambiente do pais de residéncia que
atingem negativamente a vida das criangas, a fuga do impacto causado pelo crime
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organizado, por desastres naturais, por abuso doméstico ou por extrema pobreza e a
fuga do pais por um fundado receio de perseguigdo por razdes especificas ou por
ameagca a vida, a seguranca e a liberdade decorrente de violéncia generalizada, agressio
externa, conflitos internos, violagdes macicas de direitos humanos ou outras
circunstancias que perturbem a ordem publica. A protecdo internacional dos direitos das
criangas nessas condi¢des s6 pode ser implementada, segundo a Corte, por meio do
recebimento de um potencial requerente de asilo em um pais seguro, que garanta o
direito de buscar e receber asilo e respeite o principio do non-refoulement ¢ outros
direitos até que uma solug@o de longo prazo seja alcangada. Os fundamentos juridicos
para a protecdo dos direitos das criangas e para o exercicio do direito de asilo estdo
presentes em diversos diplomas normativos do sistema interamericano. A Corte entende
que o artigo 22.7 da Convengfio Americana de Direitos Humanos e o artigo 27 da
Declaragdo Americana de Direitos € Deveres do Homem consagraram o direito
subjetivo de qualquer individuo, inclusive uma crianga, de buscar e receber asilo.

A Corte entendeu que as obrigagdes abrangidas pelo direito de buscar e receber
asilo buscam concretizar os direitos de pessoas que atendem aos elementos da definigéo
ampliada de refugiado prevista na Declara¢do de Cartagena. O critério adotado pela
Corte reflete, portanto, uma tendéncia de fortalecer na regido uma definigdo mais
inclusiva de refugiado que deve ser aplicada pelos Estados na concess@o de prote¢do a
pessoas cuja necessidade de protegfio internacional é evidente.

2.3.2. Atuacio contenciosa

No caso Vélez Loor v. Panama, a Corte analisou a situag¢do do cidaddo Jests
Tranquilino Vélez Loor que foi detido em um posto policial panamenho por ndo portar
a documentagdo necessaria para permanecer no pais. O cidaddo foi posteriormente
transferido a uma cadeia publica e condenado a cumprir uma pena de prisdo por haver
sido deportado do Panama em 1996. Em 2003, a diretora nacional de migrag¢do do
Panama deixou a pena imposta sem efeito e o senhor Vélez Loor foi deportado ao
Equador. Apés ser deportado, o senhor Vélez Loor relatou ao Estado panamenho que
foi vitima de atos de tortura ¢ maus tratos nas prisdes onde esteve recluso. A Corte
pontuou que as politicas migratorias devem ser compativeis com as normas de prote¢éo
dos direitos humanos previstas na convengéo americana e declarou violados os direitos
a liberdade pessoal, as garantias judiciais, a igualdade e a integridade pessoal.
O caso das pessoas dominicanas ¢ haitianas v. Republica Dominicana trata do
contexto em que, na Republica Dominicana, a populagdo haitiana ¢ de ascendéncia
haitiana vivia em condi¢des de extrema pobreza e sofria tratamento discriminatério. Os
haitianos enfrentavam dificuldades para obter documentos pessoais de identidades e M
eram vitimas de um padrio sistemdtico de expulsdo baseado em conceitos
discriminatorios. A Corte declarou que foram violados os direitos ao reconhecimento de
personalidade juridica, a nacionalidade, a0 nome e também devido a essas trés viola¢des
os direitos a identidade, a liberdade pessoal, a liberdade de movimento e residéncia, as
garantias judiciais, a protecdo judicial, a protecdo da familia e a privacidade. !
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O primeiro caso especifico sobre a protegio de refugiados na regido, o caso
Familia Pacheco Tineo v. Bolivia a ser a seguir analisado, foi julgado pela Corte em
2013, a qual estabeleceu importante entendimento sobre o tema. O caso trata da
expulsdo de membros da familia Pacheco Tineo da Bolivia, que ndo tiveram a
solicitagdo de asilo apreciada e foram sumariamente expulsos a seu pafs de origem
(Peru). As vitimas nfio foram notificadas da decisiio de expulsdo e ndo tiveram a
oportunidade de conhecer seu fundamento e de interpor os recursos cabiveis.

A Corte pontuou que o direito de asilo apresenta como desdobramento a
protecdo de pessoas estrangeiras contra a devolugfio ao Estado em que direitos como a
vida ou a integridade pessoal destas pessoas estejam em risco, independentemente do
estatuto legal ou da condigdo migratéria no Estado em que se encontrem. Esta
modalidade de prote¢do do estrangeiro consiste no principio do nron-refoulement,
previsto no artigo 22.8 da convengdio. Em outras palavras, os Estados devem assegurar
que, antes de uma possivel devolugfo, a pessoa que solicita o asilo tenha acesso a uma
protegdo internacional adequada por meio de procedimentos justos e eficientes e tém a
obrigagfio de ndo devolver ou expulsar uma pessoa que solicita asilo a um local onde
exista a possibilidade de algum risco de perseguigo (Corte Interamericana de Direitos
Humanos, 2013, p. 2).

A Corte destacou também que garantias minimas do devido processo legal
devem ser resguardadas em um procedimento que possa resultar na expulsio de um
estrangeiro. Tal processo deve valorar as circunstincias pessoais de cada individuo e
ndo deve ser discriminatério em decorréncia da nacionalidade, cor, raga, sexo, lingua,
religido, opinido politica, origem social ou outra condig@o do estrangeiro.

Os direitos das criangas no procedimento de asilo de expressar suas opinides e
participar de maneira significativa também foram violados. Nas situagdes em que um
solicitante de asilo receba protecdo, os outros membros da familia, sobretudo as
criangas, podem receber 0 mesmo tratamento ou ser reconhecidos como refugiados, em
observancia do principio da unidade familiar. As criangas da familia Pacheco, no
entanto, foram expulsas para o Peru com seus pais ¢ ndo foram parte interessada ou
ativa no procedimento de asilo.

A Corte, ao declarar a violagdo dos direitos humanos, declara também
responsavel o Estado pela violagfo dos respectivos direitos. Os projetos de artigos sobre
responsabilidade internacional do Estado da Comissdo de Direito Internacional (CDI),
embora ndo tenham sido reduzidos a forma de um tratado, foram cada vez mais citados
e adquiriram crescente autoridade como expressio do direito costumeiro de
responsabilidade estatal (Crawford, 2012, p. 540). O artigo 1 do ultimo projeto da CDI
de 2001 apresenta a regra geral de que cada ato internacional ilicito de um Estado gera a
responsabilidade internacional daquele Estado. As caracteristicas da responsabilidade
internacional estio centradas em trés fatores basicos: a existéncia de uma obrigacdo @/Ql
Juridica internacional em vigor entre dois Estados; uma acdo ou omissdo que viola uma
obriga¢éo e que ¢ imputével ao Estado responséavel e a perda ou dano resultante da acdo
ou omissdo ilegal (Shaw, 2008, p. 781).
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3. Conclusio

Com base nas seguintes razdes, a partir da interpretagdo dos artigos da
Declara¢do Americana de Direitos Humanos, dos artigos da Convencdo Americana de
Direitos Humanos e da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
nds entendemos que as perguntas formuladas pelo Estado do Equador admitem as
seguintes respostas:

A) O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, a Carta da ONU ¢ a
Convengdo de 1951 apresentam regras que ndo buscam atribuir um conteudo restrito
quanto a forma ou a modalidade de asilo, mas garantir o exercicio dos direitos humanos
sem qualquer tipo de discriminag¢fo, impossibilitar a restrigdo de direitos e estimular o
respeito dos direitos humanos sem qualquer distingdo. Em matéria de refugiados e
solicitantes de asilo, a Conven¢do de 1951 reconhece outros direitos concedidos aos
refugiados que vdo além da convengfo. A interpretagdo regressiva dos direitos humanos
esta também em desconformidade com o principio do néo retrocesso, uma construgéo
recente da doutrina. Este principio tem o objetivo de promover um nivel mais elevado
de prote¢do dos direitos humanos e atribui um carater irreversivel aos direitos que
proibe qualquer tipo de regressdo (Prieur, 2016, p. 97-98). A conduta de um Estado que
possa ser entendida como desconhecimento das normas internacionais sobre refugiados
e provoque, por exemplo, o prolongamento indevido do asilo ou refugio implica na
violagdo das garantias processuais da pessoa refugiada ou asilada.

B) O asilo consiste em um ato do Estado baseado em suas prerrogativas, o que
impossibilita o questionamento por outro Estado da conduta protetora do Estado
asilante. Existe, na realidade, uma obrigag¢do erga omnes de ndo obstaculizar que um
Estado signatario de uma convengdo de asilo cumpra compromissos e obrigagdes no
sentido de proteger os direitos humanos do asilado ou do refugiado. A possivel
ingeréncia de outro Estado ocasionaria a violag8o dos direitos do individuo, que estaria
impedido de formular e apresentar sua solicitagdo de asilo.

C) A entrega de quem goza do estatuto de asilado ou refugiado ao agente de
perseguicdo ndo pode ocorrer por encontrar-se o asilado em um pais estranho ao regime
juridico do asilo. A existéncia de distintos regimes juridicos regionais de asilo nédo
permite a devolu¢do do asilado. Toda forma de asilo apresenta reconhecimento
universal, uma vez que, quando concedido o asilo, o principio do non-refoulement ¢
aplicado, de maneira a garantir o direito de livre mobilidade humana. A entrega do
asilado implicaria a violagdo do direito de liberdade pessoal, que deve ser exercido em
condi¢gdes de igualdade e ndo discriminagéo.

D) A prética pelo Estado de uma conduta que ndo atribua validade a certos
enunciados de valor ético e juridico ndo é possivel. Tais enunciados sfo inspirados na
clausula Martens ¢ sdo repetidos insistentemente nas quatro Convengdes de Genebra de
1949, no Protocolo II adicional as Convengdes de Genebra, na Carta da OEA, no Pacto '
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e no Protocolo de San [Xjﬁ,
Salvador. Estes enunciados atribuem efetividade a protecdo dos direitos humanos,
revestem o direito de contetdo teleologico e conformam o centro da estrutura do
sistema internacional dos direitos humanos. O desconhecimento dos enunciados
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corresponderia a uma interpretagfo restritiva dos direitos humanos em descompasso
com as normas internacionais de protecéo dos direitos humanos, do direito internacional
humanitario e dos direitos dos refugiados.

E) Na modalidade do asilo diplomético, o Estado territorial deve respeitar o ato
de soberania da missdo diplomatica. Devem ser observadas a inviolabilidade das
missdes diplométicas e a extensio das imunidades dos agentes diplomaticos para
proteger a vida, a seguranga, a integridade pessoal ¢ a liberdade do asilo.

F) O Estado asilante exerce relevante papel politico e social ao oferecer auxilio
aos individuos que cometeram crimes politicos e aqueles que sfio vitimas de
discriminagdo. O Estado asilante ¢ obrigado, portanto, a nfio extraditar o asilado e¢/ou
observar o principio de ndo devolugdo. A nfo extradi¢do por motivos politicos integra a
tradi¢do latino-americana do asilo. Em outras palavras, a nega¢fio da extradi¢do por
causas politicas corresponde a concessdo de asilo, na medida em que a concessdo do
asilo obriga a negagfo da extradi¢do por motivos politicos.

G) A codificagdo da responsabilidade internacional do Estado pela pratica de
atos ilicitos como a violagdo dos direitos de uma pessoa asilada ou refugiada nio foi
concluida em um tratado sobre o tema e esteve limitada a projetos de artigos da
Comiss@o de Direito Internacional. A proposta de codificagdo mais recente de 2001
prevé que os Estados ndo devem reconhecer como legal uma situa¢do decorrente da
violagdo de uma norma internacional e ndo devem conceder assisténcia ao Estado
responsabilizado. O Estado que foi responsabilizado pela violag&o dos direitos de uma
pessoa asilada ou refugiada nfo pode, portanto, solicitar cooperagdo judicial em matéria
penal ao Estado asilante.

Este € o nosso parecer.

Séo Paulo, 3 de maio de 2017~

Alberto do Amaral Junior
Professor de Direito Internacional da Faculdade de Direito da Universidade de Sio

Paulo
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Apéndice I Disputas na Comissio Interamericana de Direitos Humanos
Caso n° 9619 contra Honduras. Resolugdo n® 5/87.

Caso de interdi¢do de haitianos. Relatorio n° 51/96.

Caso Rafael Ferrer-Mazorra et al contra Estados Unidos. Informe n° 51/01.

Caso 120 cidaddios cubanos e 8 haitianos detidos em Bahamas. Informe de
admissibilidade n° 6/02.

Apéndice II Opinides consultivas da Corte Interamericana de Direitos Humanos

Opinido consultiva 18/03. Condi¢do juridica e direitos dos migrantes n#o
documentados.

Opinido consultiva 21/14. Direitos e garantias das criangas no contexto de migragéo
e/ou em necessidade de protecdo internacional.

Apéndice ITI Sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos
Caso Vélez Loor v. Panama. Sentenga de 23 de novembro de 2010.
Caso Familia Pacheco Tineo v; Bolivia. Sentenca de 25 de novembro de 2013.

Caso das pessoas dominicanas e haitianas expulsas v. Republica Dominicana.
Julgamento de 28 de agosto de 2014.
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