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A Convengido de Genebra de 1951 e a limitada defini¢do de refugiado/a — alteragido
do estatuto ou criagao de outras vias complementares de protegao?

Emellin de Oliveira®

Resumo:

No dia 28 de julho de 2023, a Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951,
também conhecida como “Conven¢io de Genebra” ou “Convencio dos Refugiados”,
completa 72 anos, que devem ser celebrados nio apenas por ser mais um aniversario, mas
também pela importancia da Convengao para os direitos humanos dos refugiados e para o
préprio direito de asilo. Importa, no entanto, também verificar que as pessoas que devem ser
declaradas refugiadas nos termos da Convencdo nao abrangem o universo de casos que
poderiam levar alguém a necessitar de protegao internacional. Neste sentido, o presente texto
visa analisar brevemente o contexto da criacio da Convencao de Genebra e discutir os limites
da definicao de refugiado/a previsto nesta Convencio de modo a questionar se setia altura
de rever o conceito ou de aprofundar novas vias de prote¢do complementar.
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No dia 28 de julho de 2023, a Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 19512,
também conhecida como “Convencao de Genebra” ou “Convencio dos Refugiados”,
completa 72 anos, que devem ser celebrados nio apenas por ser mais um aniversario, mas
também pela importancia da Convengao para os direitos humanos dos refugiados e para o
préprio direito de asilo.

Importa, antes de mais, mencionar a evolu¢ao do que hoje conhecemos como o direito dos
refugiados/as.

! Emellin de Oliveira ¢ Consultora do NOVA Asylum Policy Lab. E Advogada, Investigadora no Centro de
Investigacdo e Desenvolvimento sobre Direito e Sociedade (CEDIS/NOVA School of Law) e Doutoranda
em Direito na NOVA School of Law. ORCID 0000-0003-4734.0152. Mais info:
https://novaresearch.unl.pt/en/persons/emellin-de-oliveira.

2 Adotada em 28 de julho de 1951 pela Conferéncia das Nagdes Unidas de Plenipotenciarios sobre o Estatuto
dos Refugiados e Apatridas, convocada pela Resolugdo n°. 429 (V) da Assembleia Geral das Nag¢des Unidas,
de 14 de dezembro de 1950. Entrou em vigor em 22 de abril de 1954, de acordo com o artigo 43. Série
Tratados da ONU, n.® 2545, Vol. 189, p. 137.
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Segundo Sofia Oliveira®, “a origem mais remota do asilo estd na tradi¢dao de acolhimento dos
fugitivos nos templos ou outros lugares sagrados”, sendo, no entanto, na Antiga Grécia que
esta pratica mais se desenvolveu, na qualidade de uma “protecio incondicional”, pois seria
“um privilégio que s6 os deuses podiam conceder”, significando uma “uma imunidade total
daqueles que af [nos templos] se acolhessem”. A mesma autora descreve outras formas de
asilo que comecam a surgir durante a Idade Média, para além do religioso, que seria o asilo
territorial ou politico — ainda que ndo como um direito préprio —, que ganha mais expressao
a partit da Idade Moderna com a chamada “laicizacio do asilo”. Seri, contudo, com a
Revolucao Francesa de 1789 que “[...] surge a primeira consagragao constitucional do direito

de asilo™.

Ana Rita Gil, por sua vez, esclarece que “[a] partir da segunda metade do séc. XIX, quando
o fenémeno migratério assumiu maior dimensdo, a imigracdo passou a ser objeto de
regulacio sistematica por parte dos Estados”®. James C. Hathaway’ explica que esta legislacio
mais restritiva da migracdo se chocava com o aumento dos deslocamentos humanos que
tiveram lugar no mesmo periodo — tal como o exilio de varios cidadao russos entre 1917 e
1922, ou e o éxodo dos arménios da Turquia no inicio da década de 1920 — o que provocou
uma crise social nos pafses europeus de acolhimento, uma vez que essas pessoas adentravam
irregularmente no territério e, sem autorizagao para trabalhar legalmente, exerciam atividades
clandestinas e sob exploracio laboral.

Com o fim da Primeira Guerra Mundial, surge a Sociedade das Nagoes (1920-1946) que
buscou debrugat-se sobre a questio dos/as refugiados/as. Em 1921, as discussoes se
iniciaram a pedido da Cruz Vermelha, sendo entdo criado naquele ano o Alto Comissariado
pata os Refugiados, que teve como primeiro “Alto Comissario” Fridtjof Nansen®. Como
chama a atencao Sofia Oliveira, o nome de Nansen entra para a Histéria com o “Passaporte
Nansen”, que fora “criado para permitir aos apatridas e aos refugiados, impossibilidade de
obterem documentos de viagem junto dos seus paises de origem, deslocarem-se, além de ter
promovido o repatriamento de muitos refugiados e o seu acolhimento em alguns paises™.

Em que pese a existéncia de arranjos politicos em 1926 e 1928, estes eram limitados no seu
escopo de aplicacio, pelo que foi com a Convencao de 1933 sobre o Estatuto dos/as
Refugiados/as'® que se deu mais uma passo a favor da protec¢io internacional, consagrando-
se “dois principios fundamentais do estatuto dos refugiados: a proibi¢ao de expulsiao para

3 Andreia Sofia Pinto Oliveira, O Direito de Asilo Na Constituigio Portuguesa: Ambito de Proteccio de Um Direito
Fundamental (Coimbra Editora, 2009), 20-21.

4 Oliveira, 31-33.

5 Oliveira, 44.

® Ana Rita Gil, Imigragio e Direitos Humanos (Lisboa: Petrony, 2017), 77.

7 James C. Hathaway, “Refugees and Asylum”, in Foundations of International Migration Law, ed. Brian Opeskin,
Richard Perruchoud, and Jillyanne Redpath-Cross (Cambridge: Cambridge University Press, 2009), 177-204.
& Ver https://www.acnur.org/portugues/campanhas-e-advocacy/premio-nansen/fridtjof-nansen

® Oliveira, O Direito de Asilo Na Constituigio Portuguesa: Ambito de Protecgio de Um Direito Fundamental, 57.

10 Ver https://www.refwotld.org/docid/3dd8cf374.html
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paises onde se alegasse sofrer perseguicoes, e a limitacdo da possibilidade de expulsao aos

casos de protecio da seguranca e da ordem publicas™'".

Apesar do fim da Sociedade das Nagoes, motivado sobremaneira pela eclosao da Segunda
Guerra Mundial, mantiveram-se os esfor¢os de criar-se outros arranjos politicos para a
protecdo de grupos de pessoas carecidas de prote¢ao internacional, maioritariamente,
apatridas de iure ¢ pessoas que fugiam de injusticas sociais™. Esta movimenta¢iao culminou,
em 1948, na inclusdo do direito de asilo na Declaragao Universal dos Direitos Humanos (art.
1498 e, em 1950, na criacio do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os/as
Refugiados/as™.

Ora, se existiam varios arranjos para a protecao de grupos especificos, qual foi, entao, a
importancia da Convengao de Genebra de 1951? A criagdo de uma definigdo mais uniforme
e juridica de quem deveria ser declarado refugiado, bem como quais obrigacoes os Estados
teriam aquando do reconhecimento do estatuto de refugiado/a®. Importa destacar que a
redacio inicial da Convencao de Genebra estabelecia varias limitagoes, sobretudo de carater
geografico (Europa) e temporal (acontecimentos ocorridos antes de 01 de janeiro de 1951)*.

A. Para os fins da presente Convengao, o termo «refugiado» aplicar-se-a a qualquer
pessoa:

(1) Que tenha sido considerada refugiada em aplicacio dos Arranjos de 12 de maio
de 1926 e de 30 de junho de 1928, ou em aplicagao das Convengdes de 28 de outubro
de 1933 e de 10 de fevereiro de 1938 e do Protocolo de 14 de setembro de 1939, ou
ainda em aplicacao da Constituicao da Organizacao Internacional dos Refugiados

[.].

(2) Que, em consequéncia de acontecimentos ocorridos antes de 1 de Janeiro de
1951, e receando com razdo ser perseguida em virtude da sua raga, religiao,
nacionalidade, filiagdo em certo grupo social ou das suas opinides politicas, se

1 Ana Rita Gil, Estudos Sobre Direito Da Imigragio ¢ Do Asilo (Lisboa: Petrony, 2021), 222-23.
12 Hathaway, “Refugees and Asylum,” 178.

B Ver

https://gddc.ministeriopublico.pt/sites /default/files/documentos/pdf
o_homem.pdf
1% Ver https://www.unhcr.org/history-unhcr

15 “The very purpose of the refugee definition adopted in 1951 is to identify the beneficiaries of the legal
status detailed in the Geneva Convention. Contrary to human rights treaties adopted later on, this
Convention does not simply enumerate rights without distinction as to their beneficiaries. Moreover, the vast
majority of its provisions are framed as states’ duties instead of individual rights. Such normative digression
was inevitable in light of the historical context in which the Geneva Convention was drafted. In 1951,
individuals did not have human rights conventionally binding at the universal level” in Vincent Chetail,
International Migration Law (Oxford: Oxford University Press, 2019), 177.

16 Ver

declaracao _universal dos direitos d

https://oddc.ministeriopublico.pt/sites /default/files /documentos/instrumentos/convencao _relativa estatut

o_refugiados.pdf
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encontre fora do pais de que tem a nacionalidade e ndo possa ou, em virtude daquele
receio, ndo queira pedir a protecio daquele pais; ou que, se nio tiver nacionalidade e
estiver fora do paifs no qual tinha a sua residéncia habitual apds aqueles
acontecimentos, nao possa ou, em virtude do dito receio, a ele nao queira voltar.

Tais limitagoes geograficas e temporais serdo ultrapassadas apenas em 1967, com o Protocolo
Adicional a Convencao de Genebra. No entanto, ainda que o referido Protocolo considere
que “desde que a Convengao foi adoptada, surgiram novas situa¢oes de refugiados e que os
refugiados em causa poderdo nio caitr no ambito da Convencao”

nao foi ultrapassada em 1967 e se mantém até aos dias atuais: as razoes de perseguicao.

, outra limitacdo relevante

As razdes que justificam o “fundamentado receio de perseguicao” sio cinco:

e Raca (ou etnia)

e Religiao

e Nacionalidade

e Tiliagio em certo grupo social

e Opinides politicas

Restam excluidas destas motiva¢Ses duas das principais situacdes que levam a deslocamentos
em massa: conflitos armados e violagdes generalizadas de direitos humanos. Como afirma
Goodwin-Gill, o direito dos refugiados mantém-se como um regime juridico incompleto de
protegao, nao compreendendo todos os fatores que levam uma pessoa a migrar
forcadamente®®.

E imperioso mencionar que a interpretacao de situagdes que motivavam pessoas a fugir do
seu pais de origem (ou de residéncia habitual) e que, a priorz, nao pareciam estar no ambito
das cinco razoes estabelecidas pela Convencao foi alargada com o apoio e incessante trabalho
de varias organizag¢Ges internacionais, sobretudo do Alto Comissariado das Nagoes Unidas
pata os/as Refugiados/as®. No entanto, as caractetisticas pessoais mantém-se, afastando
situagGes mais coletivas, nas quais o individuo por si mesmo nao ¢ um alvo de perseguicao.

De modo a complementar a protegao prevista na Convencdo de Genebra, varios
instrumentos regionais de protecio de direitos humanos criaram mecanismos extras de
protecao internacional, que subsistem ao lado de previsdes ao nivel nacional (o asilo politico),
e que consubstanciam em protecOes temporirias ou subsididrias®®. A Conven¢io da

' Ver

https://gddec.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/protocolo_ad convencao
estatuto_refugiados.pdf

8 Guy S. Goodwin-Gill, Jane McAdam & Emma Dunlop. “The Refugee in International Law”, in: The Refugee in
International Law (4th Edition), Guy S. Goodwin-Gill & Jane McAdam, Oxford Univerty Press, 2021.

19 Ver https:/ /www.refworld.org cgi-bin/texis /vtx/rwmain/opendocpdf.pdfrreldoc=y&docid=53d6025a6

20 José Noronha Rodrigues. Asilo, Antignidade, Contemporaneidade e o Futuro — politica sinica de asilo na Unido
Eurgpeia. Lisboa: AAFDL, 2022.
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Organizagiao da Unidade Africana (OUA) que rege os aspectos especificos dos problemas
dos refugiados em Affica, assinada em Adis-Abeba em 10 de setembro de 19692 ¢ a
Declaracio de Cartagena de 1984?%, complementando a Conven¢do Americana sobre
Direitos Humanos de 1969 (Pacto de Siao José da Costa Rica)®® optam por estender a
compreensio de refugiado a categorias de migrantes que fogem de conflitos armados,
violagOes sistematicas e generalizadas de direitos humanos ou outras situagdes que coloquem
em causa a seguranca dos individuos e a ordem publica.

Na Europa, a Convencio Europeia de Direitos Humanos* nio contém um dispositivo
especifico sobre o direito de asilo, mas promove a protecao das pessoas que se desloquem
forcadamente sobretudo com base na proibicdo da tortura (art. 3.°), mas também com
fundamento no direito a vida (art. 2.°), direito a liberdade e a seguranca (art. 5.°) e a proibicao
de expulsdo coletiva de estrangeiros (art.4.° do Protocolo 4.°).

Mais especificamente na Unido Europeia, ainda que a matéria de asilo tenha sido inserida no
pilar intergovernamental com o Tratado de Maastricht (1992/1993), serd com o Tratado de
Amesterdao (1997/1998) que a Unido Europeia (ainda como Comunidade) passa a ter
competéncia para legislar, com a passagem desta matéria ao “pilar comunitirio”®. A pattir
de 1999 da-se inicio ao Sistema Europeu Comum de Asilo®, criando uma série de atos
legislativos que formam o Direito da Unido Europeia em matéria de asilo. Um dos atos
legislativos que importa referir de forma breve é a Diretiva Qualificacio?’, que estabelece a
protecdo subsidiaria, definindo a referida diretiva como pessoa elegivel para proteciao
subsidiaria: “o nacional de um pafs terceiro ou um apatrida que nao possa ser considerado
refugiado, mas em relagao ao qual se verificou existirem motivos significativos para acreditar
que, caso volte para o seu pais de origem ou, no caso de um apatrida, para o pais em que
tinha a sua residéncia habitual, correria um risco real de sofrer ofensa grave [..] e que nao
possa ou, em virtude dos referidos riscos, ndo queira pedir a prote¢ao desse pais” (art. 2.°, al.
f)). Nos termos do art. 17.° da mesma Diretiva, as ofensas graves que podem ser consideradas
para fins de protecao subsidiaria seriam: a pena de morte ou a execug¢ao; a tortura ou a pena
ou tratamento desumano ou degradante do requerente no seu pais de origem; ou, a ameaca

2 Ver https://eddec.ministeriopublico.pt/sites/default/files/convencao refugiados oua.pdf

2 Ver
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/portugues/BD Legal/Instrumentos Internacionais/Declar

acao _de Cartagena.pdf

2 Ver https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm

24 Ver https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/convention _por.pdf

%5 Ver Teresa Cierco, A instituicio de asilo na Unido Enropeia. Coimbra: Almedia, 2010.

%6 Ver https://home-affairs.ec.europa.ecu/policies/migration-and-asylum/common-european-asylum-
system pt

%7 Primeira versdo (2004): https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/PT/TXT/PDF/Puri=CELFEX:320041.0083; Reformulagao (2011): https://eur-
lex.curopa.cu/LexUriServ/LexUriServ.doruri=0]:1.:2011:337:0009:0026:pt: PDF
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grave e individual contra a vida ou a integridade fisica de um civil, resultante de violéncia
indiscriminada em situacdes de conflito armado internacional ou interno.

Tendo em conta o alargamento da interpretagio de refugiado e/ou a criagio de novos
mecanismos de prote¢ao, na atualidade, esta reconcentualiza¢ao de que deve ser considerado
refugiado ou beneficidrio de prote¢io complementar/subsididtia nao abrange novos desafios
que obrigam varias pessoas a deslocarem-se para fora das fronteiras dos seus paises de origem
ou de residéncia habitual, tais como as altera¢Ges climaticas, desastres ambientais, miséria e
fome extremas, etc.

E isso nos leva a uma questao: valera a pena, depois de 72 anos de existéncia da Convencao
de Genebra propor que os Estados partes voltem a reunir-se e iniciem negociagdes para
altera-la? Ou, considerando o contexto politico, seria mais seguro requerer a alteragiao e/ou
constituicdes de mecanismos complementares de protecao internacional que incluam essas
novas situacoes?

Da nossa parte, parece mais adequado garantir a prote¢ao pelas vias complementares,
equiparando-as a protecao dos/as refugiados/as — tal como se tem feito — sob pena de que
uma alteracdo a Convencao de Genebra resulte numa limitagao da prote¢ao reconhecida até
entao. Efetivamente, vozes poderao surgir no sentido de alegar que a hipdtese indicada seria
incompativel com um sistema geral de direitos humanos e que o retrocesso em direitos ja
continuamente protegidos seria ferir de morte a seguranga juridica. Contudo, como por vezes
o juridico e o politico nao coincidem, nao seria de afastar a ideia de manter uma protecao
que existe ha mais de 70 anos e que tem permitido a prote¢io de refugiados/as, ainda que
muitas sao as opgoes politicas e figuras legislativas que tém sido inventadas para distorcer ou
nao garantir tal protegao.

Por fim, este texto ndo poderia chegar ao fim sem mencionar Jorgen Carling, que questiona
a segmentacdo, cada vez mais restrita, de quem ¢ ou nao “merecedor” de protecao
internacional, sedimentando uma separagao entre refugiados e migrantes que nao tem, de
forma geral, uma razao de ser (a nio ser por razoes puramente de criar regimes juridicos
distintos), uma vez que refugiados também sao migrantes.

Ainda que nao seja adequado terminar textos com citagdes, nao me poderia substituir a
Carling que explica de forma clara uma ideia que a presente autora apenas pode concordar e
citar diretamente: “The residualist view is dangerous for four reasons. First, it asserts that a
migrant by definition is someone without a legitimate need for protection from persecution.
But very often, when people cross borders, we cannot know their needs and rights. In fact,
who is a refugee and who is not is sometimes established only after a lengthy individual status
determination process. Recognizing that every migrant might be a refugee is essential for the
formulation of migration policy and border management. For instance, measures to combat
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