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RESUMO

O estudo tem por escopo compreender o designio que leva o povo
Rohingya, perseguido em seu territdrio de origem, a sair de Mianmar e a
se deslocar para Bangladesh. Observa-se que as condi¢des de vida desses
individuos dentro dos campos de refugiados superlotados permanecem
ligubres, com a ocorréncia de desnutri¢do endémica, além de abuso fisi-
co e sexual. Por meio de pesquisa exploratéria e levantamento bibliogra-
fico e documental, debate-se a respeito das decisdes atuais em Bangladesh,
que revelam como solugdo o retorno dos refugiados, o que estd em desa-
cordo com o principio da nado devolugdo. Aponta-se que essa realidade
pode ser transformada com um esfor¢o diplomatico com auxilio de me-
diadores internacionais, como a Organiza¢do dos Paises Islamicos e as
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Nagoes Unidas, que promoveram o julgamento do governo birmanés pelo
Tribunal de Haia e que buscam solu¢des para a resolu¢ao do impasse
envolvendo esta minoria violentada.

Palavras-chave: Principio da ndo devolugdo. Rohingya. Bangladesh.
Mianmar. Direitos humanos.

ABSTRACT

The study aims to acknowledge the purpose which leads the Rohingya
people, persecuted in their home territory, to leave Myanmar and move
to Bangladesh. It is observed that the life conditions inside the overcrow-
ded refugee camps remain dismal, with the occurrence of endemic mal-
nutrition, in addition to physical and sexual abuse. Through exploratory
research and bibliographic and documentary survey, the study analyses
the current decisions in Bangladesh, which reveal the return of the refu-
gees as a solution, which is at variance with the non refoulement principle.
It is pointed out that this reality can be transformed with a diplomatic
effort with the aid of international mediators, such as the Organization
of Islamic Countries and the United Nations, who promoted the Burme-
se government’s judgment by The Hague Court and who seek solutions
to resolve the impasse involving this violated minority.

Keywords: Principle of non refoulement. Rohingya. Bangladesh. Myanmar.
Human rights.

INTRODUGCAO

Sabe-se que a histéria da humanidade é marcada pela movimentagdo de
individuos e pelo desbravamento de territorios, e, ainda que néo seja tdo simples
a constatagdo dessa impermanéncia, pode-se dizer que o movimento é intrinse-
co ao ser humano. Por tal razdo, com o passar dos anos, o direito internacional
atentou-se para os processos migratdrios e identificou a necessidade de tutelar e
de esclarecer questdes relacionadas a vida dos individuos migrantes.

Na contemporaneidade, as migra¢des internacionais funcionam como uma
projecdo das relagdes socioecondmicas desiguais, apontando contradicdes das
relagdes internacionais que se mostram reproduzidas em um contexto neoliberal.
Marinucci e Milesi' identificam, pela 6tica juridica, uma evidéncia dessas
mudangas: no século XIX, inimeros paises ndo adotavam diferencas entre os
direitos dos nacionais e os dos estrangeiros, como presente no Cédigo Civil
Holandés (1839), no Cdédigo Civil Chileno (1855), no Cddigo Civil Argentino
(1869) e no Cddigo Civil Italiano (1865). Contudo, devido as guerras mundiais

1

MARINUCCI, R.; MILESI, R. Migragdes internacionais contempordneas: fenomenologia e
anilise. Brasilia: POM, 2005.
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ocorridas nas décadas de 1920 e 1930, houve um retrocesso com relagdo a
compreensdo dos direitos do migrante e os paises estabeleceram restrigdes aos
direitos dos estrangeiros.

Assim, sob a perspectiva de ruptura do tratamento mais equanime dos direi-
tos dos estrangeiros e dos nacionais, encontra-se a questdo dos refugiados Rohingya
em Bangladesh, uma minoria mugulmana que sofre séria repressao estatal. Depa-
ra-se, acoplado a xenofobia e ao desrespeito aos direitos fundamentais, o pulsante
e irreverente anseio por devolver os refugiados, em desacordo com o artigo 33 da
Convengao de Genebra de 1951, sobre o principio do non refoulement, que tutela o
direito dos individuos permanecerem em locais que lhes passem seguranca.

O presente trabalho, por meio de pesquisa exploratoria e levantamento bi-
bliografico e documental, tem por escopo a analise dessa problematica, com o
uso de ensaios, artigos cientificos e recortes jornalisticos. Defende-se como
fundamental que mediadores internacionais estejam atentos para o fato e com-
preendam a necessidade de dar visibilidade a essa minoria cujas vivéncias encon-
tram-se mergulhadas em incerteza e miséria.

AS RAIZES DO CONFLITO

Os Rohingyas possuem uma histéria dividida em trés partes: pré-colonial,
colonial e pds-colonial. No periodo pré-colonial, o reino independente de Arakan
(Rakhine atual) foi povoado por marinheiros drabes mugulmanos de 788 a 810
d.C., e, mais tarde, por Bengalis, do século XV ao XVII. Os Rohingyas e Araka-
neses conviveram em harmonia até a colonizagdo britinica na Primeira Guerra
Anglo-birmanesa, em 1825%

A problematica aprofundou-se durante a Segunda Guerra Mundial, quan-
do os Rohingyas declararam sua lealdade aos britanicos e os Arakaneses, aos
japoneses. Durante a ocupagdo japonesa de Mianmar (incluindo Arakan), a
popula¢io dos Rohingyas foi alvo de repressio pelo Estado de Rakhine (budis-
ta) e do Exército da Independéncia de Mianmar, o que causou a morte de 100
mil Rohingyas e o exilio de outros 50 mil para Bengala Oriental. Em 1942, o
Japédo invadiu Mianmar e a Gra-Bretanha recuou, forcando muitos Rohingyas
a fugirem para a Bengala Oriental. As tensdes entre o governo e o povo Rohin-
gya aumentaram depois da independéncia de Mianmar e da tomada de poder
do Partido Socialista de Mianmar, que desmantelou as organiza¢des sociais e
politicas Rohingya em 1962°.

MILTON, Abul Hasnat et al. Trapped in statelessness: Rohingya refugees in Bangladesh. Inter-
national Journal of Environmental Research and Public Health. Basel, v. 14, n. 8, p. 942, 2017.
ULLAH, Akm Ahsan. The price of migration from Bangladesh to distant lands: narratives of
recent tragedies. Asian Profile. Burnaby, 2008.
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A campanha anti-Rohingya persistiu, marcada pela discriminagdo e pela
negacéo de seus direitos de cidadania. Acompanhada por um extremismo fun-
damentalista budista em ascensdo, em 1978, o sentimento anti-Rohingya culmi-
nou na operagdo da junta militar para expulsar de Mianmar os habitantes ilegais,
com assédio, violéncia e prisdo. Essa presenca de atitudes hostis levou 250 mil
Rohingyas a Bangladesh entre os anos 1991-1992. Apesar de a maioria dos refu-
giados ter sido repatriada para o norte de Mianmar durante a década seguinte,
muitos deles procuraram retornar para Bangladesh. No entanto, os Rohingyas
ndo sido reconhecidos como uma etnia nacional pelo governo birmanés e sdo
identificados como imigrantes bengalis ilegais®.

No periodo da junta militar em 1988, o Conselho Estatal de Restauragao da
Lei e da Ordem estabeleceu novos acampamentos militares no norte do Estado
de Rakhine, onde os mugulmanos estavam situados. A terra foi retirada dos
habitantes sem compensagéo, tornando os Rohingyas ali presentes desabrigados
e apatridas. Marcados como residentes ilegais, eles sofreram violagdes de direitos
humanos, incluindo a negagdo do acesso a educagao, aos cuidados de satude, ao
emprego, aliberdade de circulagdo, a religido e até mesmo aos direitos de se casar
e de ter filhos®.

Deve-se, dessa forma, atentar-se para o disposto na Constituicdo de Mianmar:

Every citizen shall enjoy the right of equality, the right of liberty and the
right of justice, as prescribed in this Constitution. (b) No citizen shall
be placed in custody for more than 24 hours without the permission of
a Court. (c) Every citizen is responsible for public peace and tranquility
and prevalence of law and order. (d) Necessary law shall be enacted to
make citizens’ freedoms, rights, benefits, responsibilities and restrictions
effective, steadfast and complete®.

Nessa visdo, vé-se que os maus tratos encontrados dentro do territério de
Mianmar e a pratica de devolu¢do dos refugiados Rohingya que estio em Ban-
gladesh sdo contrarios a Constitui¢cdo birmanesa que, de maneira clara, revela a
liberdade, a igualdade e o direito a justica como direitos fundamentais que devem
ser assegurados pelo Estado.

Ainda que a religido predominante entre os Rohingyas e os cidadios de
Bangladesh seja a mugulmana, é perceptivel o tratamento diferenciado por con-
ta do preconceito contra essa etnia presente no territorio de destino. Sobre essa

*  MILTON et al,, op. cit

MILTON, Abul Hasnat et al. Trapped in statelessness: Rohingya refugees in Bangladesh. Inter-

national Journal of Environmental Research and Public Health. Basel, v. 14, n. 8, p. 942, 2017.

¢ Mianmar (Estado). Constitui¢ao (2008) — Constitui¢do n. 2, de 9 de abril de 2008. Constitution
of the Republic of the Union of Myanmar. Mianmar, 29 mai. 2008.
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intempérie, a Convengio das Nagdes Unidas relativa ao Estatuto dos Refugiados
(1951) estabelece uma posi¢ao:

Art. 4° Religido: Os Estados Contratantes proporcionarao aos refugiados
em seu territério um tratamento ao menos tao favoravel quanto o que é
proporcionado aos nacionais no que concerne a liberdade de praticar a
suareligido e no que concerne a liberdade de instrugéo religiosa dos seus
filhos’.

Ainda, segundo a Convengéo supracitada, encontram-se dispostos os direi-
tos de associagdo dos refugiados perante o territorio em que estdo a ponto de
adentrar:

Art. 15 Direitos de associagdo: Os Estados Contratantes concederao aos
refugiados que residem regularmente em seu territorio, no que concer-
ne as associagdes sem fins politicos nem lucrativos e aos sindicatos
profissionais, o tratamento mais favoravel concedido aos nacionais de
um pais estrangeiro, nas mesmas circunstancias (ACNUR, 1951).

Observa-se, contudo, uma dificuldade em proporcionar equidade de trata-
mento entre os individuos. E imprescindivel averiguar o tratamento dos refugia-
dos e denunciar quaisquer praticas abusivas nessa corrente migratoria. Ademais,
¢é necessario trabalhar questdes relacionadas a potencializagdo da capacidade
desses refugiados instaurarem-se no territdrio de destino de forma mais favora-
vel do que tem sido apresentado pelas midias, afinal, trata-se de um direito. Os
maus tratos a essa minoria, como reiterado, é de carater historico e ha sempre
chance de modificar a histéria.

O CASO ROHINGYA: A RECENTE ERUPCAO DO PRECONCEITO
ETNICO-RELIGIOSO

Em decorréncia dos intimeros fatores comportamentais que comprometem
a relagao entre os budistas birmaneses e a minoria mugulmana Rohingya, um
conflito mais agressivo tomou as ruas de Rakhine, considerado pela ONU (Or-
ganizac¢do das Nagdes Unidas) uma limpeza étnica do povo Rohingya pelo go-
verno de Mianmar”®.

O embate teve inicio em agosto de 2017, quando o Exército de Salvagao
Rohingya de Arakan (ARSA, em inglés) realizou uma ofensiva a postos militares

Alto Comissariado das Nagoes Unidas para Refugiados (ACNUR). Convengdo relativa ao Es-
tatuto dos Refugiados (1951).

8 Ibid.

Tribunal da ONU analisa acusagao contra Mianmar sobre possivel genocidio do povo Rohingya.
Organizagoes das Nagoes Unidas, 2019.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 37, n. 2: 241-260, jul./dez. 2021



246 Margareth V. Zaganelli // Douglas L. Binda Filho // Julia C. Feu Rosa// ...

birmaneses, como resposta a opressao que esse povo minoritario vive ha décadas.
Em 2014, a ONU influenciou o governo birmanés para que a etnia oprimida ti-
vesse sua cidadania reconhecida, porém os Rohingyas continuam a ser proibidos
de casar em territdrio birmanés, ter posse de terras ou viajar sem a concessdo do
governo®.

A contra ofensiva militar birmanesa e os confrontos posteriores deixa-
ram pelo menos 400 mortos e, desde aquele dia, o fluxo de civis Rohin-
gyas que fugiram para Bangladesh ndo parou de crescer, até superar
nesta semana [12/09/2017] as 300.000 pessoas''.

A represalia foi desproporcional aos ataques e um grande numero de pes-
soas dirigiu-se a triplice-fronteira Mianmar-Bangladesh-India; nio recebendo,
infelizmente, a acolhida por parte da India, que procurou cercar sua fronteira®2,
Em contrapartida, Bangladesh procurou “combinar uma politica de fronteiras
abertas com restrigdes para que os Rohingyas nio se instalem para sempre em
seu territorio”".

Alguns Rohingyas, questionados sobre a a¢ao militar da Birmania, contaram
que consistiu em incendiar suas moradias, alveja-los enquanto fugiam, além de
implementar minas antipessoais programadas para explodir'. A violéncia dos
atos deixa clara a indiscriminada contraven¢do dos Direitos Humanos, além da
violagdo do estabelecido nos tratados das Convencdes de Genebra, que tratam
sobre os direitos e deveres dos cidaddos durante uma guerra, que veda o ato de
atirar em quem nao tenha como se defender (atirar pelas costas), principio que
pode ser extraido do art. 3° da Convengao®.

E imperioso frisar que, mesmo aqueles Rohingyas que sobreviveram e que
conseguiram chegar até Bangladesh depois de tantos obstédculos driblados, ndo
vivem nas condi¢des mais confortaveis, enfrentando o racionamento da agua,
alojamentos precarios, sanitarios reduzidos, além de escassez de alimentos'é e de
inimeras doencas como a difteria e a desnutri¢ao”.

Quem sdo os Rohingyas, povo mugulmano que a ONU diz ser alvo de limpeza étnica. BBC, 2017.
“Limpeza étnica” faz 370.000 mugulmanos fugirem de Mianmar para Bangladesh em duas
semanas. El Pais, 2017.

India refor¢a fronteira com Mianmar para impedir entrada de refugiados da minoria Rohingya.
Observador, 2017.

ALMOGUERA, Paloma. Famintos e amontoados: crise dos refugiados de Mianmar supera
capacidade de ajuda humanitdria. El Pais, 2017.

¥ Ibid.

Comité Internacional da Cruz Vermelha. Normas fundamentais das Convengdes de Genebra e
de seus protocolos adicionais. Genebra, jan. 2017, p. 28.

'®  ALMOGUERA, Paloma., op. cit

UNICEF diz que ha milhares de criangas Rohingyas gravemente desnutridas. EFE, 2017.
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Nesse contexto, sabe-se que a busca por solugdes é incansavel, e se tem como
opg¢des duradouras a repatriacdo voluntaria, o reassentamento em um terceiro
pais e aintegracdo local®®. A repatriagdo voluntaria é a op¢édo visada pelo governo
de Bangladesh em cooperagao com o de Mianmar, ndo sendo, contudo, a op¢ao
mais desejada pelos Rohingyas, os mais afetados. Segundo os pardmetros esta-
belecidos com base no principio do non refoulement, devem ser estabelecidas
condigdes para que esse retorno seja realizado com segurancga e dignidade, com
auxilio da comunidade internacional para que a reconstrugdo da vida dessas
pessoas seja exitosa.

O acordo em questdo entre Bangladesh e Mianmar foi assinado em 23 de
novembro de 2017 e tinha como objetivo a volta paulatina dos Rohingyas para as
terras que habitavam em territério bengali. Foi estabelecido que 1,5 mil pessoas
retornariam no decorrer de dois anos, o que somaria cerca de 150 mil repatriados.
No entanto, esse pacto foi visto com ceticismo pelas organiza¢des internacionais
e pelos Rohingyas, que estipularam que s6 voltariam se recebessem certas garan-
tias de vida®.

A maioria dos refugiados diz que sé voltara se tiver garantia de segu-
ranga, se suas casas forem reconstruidas e se nao forem mais sujeitos a
discriminagdo oficial. Nenhuma dessas condigdes foi criada, acrescenta
[Jonathan Head, correspondente da BBC no sudeste asiatico]*.

Como se suspeitava, o inicio do retorno dos refugiados nio se deu na data
estabelecida, pois, além de nao haver o preparo adequado por parte do governo, os
refugiados demonstraram receio em reingressar a um lugar em que foram tortu-
rados, com ocorréncia desde estupros coletivos até mortes de bebés em fogueiras?'.

Em 1° de julho de 2018, Mianmar e ONU realizaram um acordo para criar
condic¢des dignas e seguras para o retorno dos mugulmanos da etnia Rohingya
para territorio birmanés, condigoes essas, que, segundo a ONU, ainda nio exis-
tem. O acordo estabelece que:

O acesso ao territorio de Rakhine permitird a agéncia da ONU avaliar
as condi¢des das comunidades. O ACNUR realizard atividades de pro-
te¢do na regiao, fornecendo informagoes aos refugiados sobre seuslocais
de origem e ajudando-os a tomar decisdes sobre o regresso com segu-
ranca e dignidade®.

8 LEVY, Rafael Vivan; KAWABE, Renata Ferreira. Solu¢des duradouras: existe uma ideal? EFE, 2015.
¥ Por que ¢é tao dificil a tarefa de repatriar 150 mil refugiados Rohingyas a Mianmar. BBC, 2018.
2 Ibid.

2 Ibid.

Agéncias da ONU e Mianmar firmam acordo para retorno seguro de refugiados Rohingya.
Organizagdes das Nagoes Unidas, 2018.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 37, n. 2: 241-260, jul./dez. 2021



248 Margareth V. Zaganelli // Douglas L. Binda Filho // Julia C. Feu Rosa// ...

Porém, o governo birmanés permanece enrijecido, negando a acusagido da
ONU de que ali teria ocorrido um genocidio étnico, bem como segue afirmando
que apenas respondeu aos ataques de rebeldes Rohingyas.

O governo de Mianmar formou vérias comissoes para analisar a situa-
¢d0 no pais, mas nenhuma observou as a¢des militares que as Nagdes
Unidas chamam de limpeza étnica. Em vez disso, as autoridades de
Mianmar focaram nos ataques feitos por militantes Rohingyas, que eles
chamam de “terroristas™.

Além disso, o governo declarou que s6 seria permitida a volta dos que pos-
suissem documento de identifica¢do, mas grande parte desse grupo niao o possui®.
Os refugiados possuem direito a documentagao, sendo responsabilidade do pais
de reftigio (Bangladesh) os fornecer. Assim, convém recordar que “a obtencéo de
documentos pelo Estado onde se anseia receber essa primeira prote¢o, a protecdo
do Direito, torna-se a pedra basilar, o primeiro passo na recupera¢io da digni-
dade humana”.

Diante das prerrogativas do acordo assinado em junho de 2018 entre Ban-
gladesh e Mianmar, com o intermédio da ONU, foi revelado grande desconten-
tamento dos Rohingyas por ndo conseguirem uma de suas principais reivindi-
cagoes: a cidadania. Afirmou-se que “Most refugees say they are desperate to go
home, but fear going back unless they are given protection and citizenship”?. E
possivel inferir, portanto, que as perspectivas de eficacia deste acordo que garan-
te a possibilidade de retorno de 700.000 Rohingyas a Mianmar sao baixas®.

Ainda que as noticias ndo fossem de todo positivas, é possivel reconhecer o
esfor¢o dos drgdos internacionais para que sejam garantidas condi¢des dignas,
seguras e livres de retorno, visando o respeito ao principio do non refoulement.
Apesar de as conclusdes do ACNUR ndo possuirem carater vinculante, elas
contribuem para a criacdo de uma opinio juris, como senso moral de obriga¢do
do pais. Assim, o ACNUR tenta uniformizar tais compreensdes, tentando revisar
tais principios em uma aplica¢do internacional com base no contexto das opini-
Oes estatais e da realidade pratica®.

» Ibid.

2 Birmania e ONU acordam criar condigdes para regresso de Rohingyas. Didrio de Noticias,
2018.

»  ALMEIDA, Araujo; 2001, p. 166 apud DICHER, Trevisam; 2018. O refugiado e o direito a

documentagdo pessoal: a identificagao pessoal como direito de personalidade.

Rohingya upset UN agreement didn’t address citizenship. The Associated Press, 2018.

7 Ibid.

#  GOODWIN-GILL, Guy S. Non refoulement. In: GOODWIN-GILL, Guy S. The refugee in in-
ternational law. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, 1996.

26
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O PRINCIPIO DO NON REFOULEMENT E SUA NATUREZA
DE JUS COGENS

Dentro do Direito Internacional é possivel encontrar diversos documentos
que determinam estratégias de prote¢do aos refugiados, sendo possivel constatar
o zelo de alguns principios, considerados fundamentais e basilares da prote¢ao
internacional dos refugiados.

Esses principios sdo o da ndo sangio por entrada irregular, o da ndo discri-
minagdo, o da ndo expulsdo, o do auxilio administrativo e o da ndo devolugéo.
O principio da nao devolugio (ou do non refoulement), mais especificamente, é
o responsavel por vedar a repatriagdo involuntaria de qualquer refugiado®. Cons-
titui destaque na base juridica do sistema de protegdo de solicitantes de reftgio
(enquanto pender sua solicitacdo) e de refugiados™.

Positivado e consagrado no art. 33 da Convencédo de Genebra de 1951, o
principio da ndo devolug¢io faz-se muito importante, afinal é através dele que se
garante o direito fundamental dos refugiados de permanecer em locais em que
se sintam seguros, refor¢cando o estipulado na Declaracdo Universal de Direitos
Humanos, em seu artigo 14 e na Declaragdo de Direitos e Deveres do Homem,
em seu artigo 27. Sobre o assunto:

Art. 33 - Proibigdo de expulsao ou de rechago: 1. Nenhum dos Estados
Contratantes expulsard ou rechagard, de maneira alguma, um refugia-
do para as fronteiras dos territérios em que a sua vida ou a sua liberda-
de seja ameagada em virtude da sua raga, da sua religido, da sua nacio-
nalidade, do grupo social a que pertence ou das suas opinides politicas®.

Soma-se aisso o fato de a aplicacédo da nao devolugao ser tida como jus cogens.
Tal status é conferido a altas normas e principios aceitos como um todo na
comunidade internacional, intolerantes para com desvios ou viola¢des, regulando
a atuacéo e interacdo dos Estados mundialmente. Sdo regras peremptdrias, que
néo podem ser transgredidas em vista de sua importancia para a manuten¢ao do
sistema?®. Vé-se essa defini¢do no artigo 53 da Convencao de Viena sobre Direi-
to dos Tratados de 1969:

#»  OLIVEIRA, Fernanda Moura Queiroz Santos de; CARVALHO, Julia Vilela. A protegdo dos
interesses dos migrantes e refugiados a luz dos tratados internacionais. Revista Eletronica de
Direito Internacional (ed. esp. Refugiados). v. 20, p. 41-66, 2017.

%0 JUBILUT, Liliana Lyra; APOLINARIO, Silvia Menicucci. O. S. A necessidade de protegio in-

ternacional no ambito da migragao. Revista Direito GV. [S. L], v. 6, n. 1, p. 275-294, jan. 2010.

Alto Comissariado das Na¢des Unidas para Refugiados (ACNUR). Convengdo relativa ao Es-

tatuto dos Refugiados (1951).

ALLAIN, Jean. The jus cogens Nature of non refoulement. International Journal of Refugee

Law. Oxford, v. 13, n. 4, p. 533-558, 2001.
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(...) Para os fins da presente Conven¢do, uma norma imperativa de Di-
reito Internacional geral ¢ uma norma aceita e reconhecida pela comu-
nidade internacional dos Estados no seu conjunto, como uma norma da
qual nenhuma derrogagio é permitida e que s6 pode ser modificada por
uma norma de Direito Internacional geral da mesma natureza®.

O conceito de jus cogens somente fortaleceu-se apos a Segunda Guerra
Mundial. Durante a Conven¢ado de Viena, ganhou seu carater peremptdrio, en-
dossando a compreensio de que existem principios que nao podem ser excluidos
ou negociados. Assim, os Estados libertaram-se das concepgdes legislativas na-
cionais e dedicaram-se a criagdo multilateral de uma legislacédo internacional,
que ndo os liga somente entre si, mas também a comunidade internacional. As
jus cogens também foram incluidas na Comissdo de Direito Internacional (CDI)
como parte do regime de responsabilidade estatal®.

Nesse sentido, o principio da ndo devolucdo apresenta natureza jus cogens
por uma série de motivos. O primeiro deles consiste no fato de a aplicagdo do
principio figurar como lei internacional costumeira, entendendo-se haver prati-
ca internacional que a viabilize.

Outro motivo de suma relevancia ¢ a conclusdo do Alto Comissariado das
Nagoes Unidas para Refugiados, de que o principio da ndo devolug¢io constitui
carater de derrogacio proibida, direito internacional consuetudindrio e eficacia
erga omnes, incluindo Estados nao participantes da Convengdo de 1951. Esse
consenso confirma a ideia de que o principio da ndo devolu¢io alcancou o status
de jus cogens®.

O principio da ndo devolugdo constitui a pedra angular do regime in-
ternacional de prote¢do dos refugiados, o qual proibe o retorno for¢ado
dos refugiados que os exponha a um risco de perseguigao. Este principio,
consagrado no artigo 33 da Convengdo de 1951, é fundamental e sua
derrogagido esta proibida. O principio de nao devolugao, tal e como o
dispde o artigo 33 da Convengao de 1951, também forma parte do direi-
to consuetudindrio internacional. Como tal, este principio vincula a
todos os Estados, incluidos aqueles que ainda nao sejam parte da Con-
vengao de 1951 e/ou de seu Protocolo de 1967%.

3 BRASILIA. Camara dos Deputados. Convengdo de Viena sobre direito dos tratados entre Esta-

dos e organizagoes internacionais ou entre organizagoes internacionais.

ALLAIN, Jean. The jus cogens Nature of non refoulement. International Journal of Refugee

Law. Oxford, v. 13, n. 4, p. 533-558, 2001.

*  Alto Comissariado das Nagoes Unidas Para Refugiados (ACNUR). Nota de orientagdo sobre
extradicdo e protegdo internacional de refugiados — Se¢ao de Politicas de Prote¢do e Assessoria
Legal. Genebra, abr. 2008.

% Ibid.
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Outro reforgo para a compreensdo da nao devolugdo como jus cogens é a
Declaragdo Latino-americana de Refugiados de Cartagena, de 1984, que exaltou
a importéncia do principio para a protegdo internacional de refugiados.

Ha ainda certa andlise doutrinaria®, que corrobora tal compreensio com
base no art. 7 do Protocolo de 1967 relativo ao Estatuto dos Refugiados, que diz:

ARTIGO 7 - Reservas e declaragdes: §1. No momento de sua adesdo,
todo Estado poderd formular reservas ao artigo 4 do presente Protoco-
lo e a respeito da aplicagdo, em virtude do artigo primeiro do presente
Protocolo, de quaisquer disposi¢des da Convengdo, com exce¢do dos
artigos 1, 3, 4, 16 (I) e 33, desde que, no caso de um Estado Membro na
Convengdo, as reservas feitas, em virtude do presente artigo, nao se
estendam aos refugiados aos quais se aplica a Convengao®.

Destaca-se, ademais, que tal compreensio do principio do non refoulement
como norma-principio, ja foi previamente usada em decisdes da Corte de Justica
Internacional, como nos casos do North Sea Continental Shelf*’, de modo que,
tanto o art. 33 da Convengao de 1951 quanto o art. 3 da Convengéo de 1984 con-
tra a Tortura, possuiriam um carater criador de normas. Assim, a Corte comen-
ta: “fundamentally norm-creating character such as could be regarded as forming
the basis of a general rule of law™**".

A compreensdo a que se chega é que o artigo 33 que versa sobre o principio
da ndo devolugdo néo é passivel de reserva por nenhum Estado, refor¢ando no-
vamente a natureza jus cogens do principio e sua ndo transgressdo. Em vista
disso, destaca-se a importancia do principio em dmbito internacional. Havendo
viola¢do, em virtude de seu carater juridico peremptorio e intolerante para der-
rogagoes, tem-se lesdo de direito de fato.

A EFETIVACAO DO PRINCIPIO DO NON REFOULEMENT
COMO CONCRETIZAGAO DOS DIREITOS HUMANOS

Muito embora se tenha provado a natureza jus cogens do principio da ndo
devolugio e a sua necessidade em nome da garantia do direito internacional dos
Direitos Humanos, verifica-se seu descumprimento e sua violagéo.

7 BONI, Mathias dos Santos Silva. A natureza jus cogens do principio do non refoulement e a
andlise de violagdes a este principio no 4&mbito da unido europeia. Lume UFRGS. 2016.

3% ORGANIZAGCOES DAS NACOES UNIDAS. Série Tratados da ONU. n. 2545, v. 189, p. 137.

¥ GOODWIN-GILL, Guy S. Non refoulement. In: GOODWIN-GILL, Guy S. The refugee in in-
ternational law. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, 1996.

4 Com carédter fundamentalmente de criagdo de norma poderia ser considerado como a base
formadora de uma regra comum do direito (tradugao livre).

% Ibid., p. 134.
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As obrigagoes de nao devolugdo do Estado requerido em virtude do
direito internacional dos Direitos Humanos, estabelecem a proibigdo
obrigatdria de extradi¢ao quando a entrega da pessoa requerida coloca
o individuo em risco de ser vitima de tortura ou de outras violacoes
graves de direitos humanos*.

Conforme dito anteriormente, a aplica¢do do principio da ndo devolug¢io é
essencial para o sistema de prote¢ao dos refugiados, bem como para a garantia de
seus direitos mais basicos e fundamentais. Através da observancia a esse jus cogens,
direitos humanos sao promovidos para os refugiados, tais como a garantia a li-
berdade (no caso, religiosa e étnica), a seguranga e a dignidade acima de tudo.

Destaca-se, desse modo, que as conclusdes do ACNUR dependem muito das
visdes e das praticas estatais, mesmo com o estabelecimento de um jus cogens e
um opinio juris. Assim, para Goodwin-Gill*?, a participagdo estatal no Comité
Executivo do ACNUR, cai em duas categorias, sendo a primeira o apoio geral ao
principio do non refoulement (o que diz pouco sobre seu contetdo e amplitude),
e a segunda nos limites sobre a obrigacéo, diante da pratica real, indicando,
portanto, uma posigdo por vezes contingente dos Estados.

Kilin W., em 1990, afirmava que o non refoulement era costumeiro somen-
te na Europa, América e Africa (excluindo a Asia), adotando-o como um princi-
pio geral e ndo criador de norma*!. No entanto, Stenberg®, faz um mondlogo
criticando tal visdo, afirmando que a obje¢do dos paises do Sudeste asidtico sobre
o non refoulement nao se trata de um desprezo pelo mesmo, mas um medo Esta-
tal de que tal principio os deixe com uma grande quantidade de pessoas inacei-
tdveis (na visdo deles), por trazer problemas politicos, sociais e econémicos.
Portanto, o que se verifica é que ndo haveria a negagao desse principio como um
jus cogens, mas um problema pratico — uma justificagdo fraca dada por diversos
paises atualmente. Assim, compreende-se dentro do caso Rohingya a violagdo de
tal principio e dos direitos humanos dos envolvidos.

Para que houvesse a efetivagdo do principio seria necessario que a situagdo que
coloca em risco a vida dos integrantes da etnia Rohingya fosse sanada. Contudo,
como nao houve melhora nesse sentido, permanecendo a inseguranga por parte

42

Alto Comissariado das Na¢des Unidas para Refugiados (ACNUR). Nota de orientagdo sobre
extradicdo e protegdo internacional de refugiados — Se¢ao de Politicas de Protegdo e Assessoria
Legal. Genebra, 2008.

#  GOODWIN-GILL, Guy S., op. cit

#  GOODWIN-GILL, Guy S. Non refoulement. In: GOODWIN-GILL, Guy S. The refugee in in-
ternational law. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, 1996. p. 136.

STENBERG, G. Non-expulsion and non refoulement: the prohibition against removal of refu-
gees with special reference to articles 32 and 33 of the 1951 Convention relating to the Status of
Refugees. Uppsala: Iustus Forlag, 1989. 309 p.

45

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 37, n. 2: 241-260, jul./dez. 2021



N&o devolucado: a efetividade do principio a luz do caso Rohingya 253

dos Rohingya e os fundados temores, a repatriagdo ndo seria possivel, de modo que
toda tentativa de retorno seria for¢ada e um descumprimento da néo devolugéo.

Ainda assim, houve entre Bangladesh e Mianmar acordo no sentido de re-
patriagdo dos Rohingyas, que ndo haviam sido envolvidos na negociagdo dessa
questdo, de modo que é evidente a inobservéncia do principio da ndo devolugio,
uma vez que imputou-se aos Rohingyas um retorno forcado a Mianmar, que
poderia acarretar em riscos as suas vidas em decorréncia das problematicas que
se mantiveram.

O descumprimento e a viola¢do do principio da ndo devolugdo ocasionaria
a provavel sujeicdo a situagdo de tortura ou outros tratos cruéis, inumanos ou
degradantes. Mais uma vez o ACNUR ressalta a importincia da observéncia ao
principio da ndo devolugdo em casos como esse*®, como maneira de garantir que
o refugiado Rohingya se conserve na situa¢do mais segura, digna e humana
possivel.

Nesse viés é também salutar destacar que a proibi¢do a tortura (e aos trata-
mentos cruéis, degradantes e inumanos) configura direito consuetudindrio in-
ternacional e refor¢a o carater universal e duplamente significativo da ndo devo-
lugdo dentro do caso dos Rohingya, com vistas a garantir a preservagdo de seus
direitos. Sobre isso, 0 ACNUR se posiciona:

Como parte inerente da proibigdo da tortura em virtude do direito
consuetudindrio internacional, o qual alcangou o dominio de jus cogens,
a proibi¢do da devolugdo que possa expor a um individuo ao perigo de
sofrer tal trato é vinculante para todos os Estados, incluidos aqueles que
ainda ndo sdo partes dos tratados pertinentes®.

Diante do tema da tortura, vale destacar o fato de que Bangladesh, como
pais signatario da Convengdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes de 1984, apesar de sua ressalva ao art. 14,
paragrafo 1, estd vinculado ao art. 3 da mesma. Nesse sentido, cabe ressaltar que
o Tribunal Europeu de Direitos Humanos entende que a observancia ao principio
da ndo devolugéo inclui a obrigagdo de ndo expor nenhuma pessoa a uma possi-
vel situagdo de tortura ou de risco de vida, em consonéncia com o entendimento

46

Alto Comissariado das Nag¢des Unidas para Refugiados (ACNUR). Nota de orientagdo sobre
extradigdo e protegdo internacional de refugiados — Segao de Politicas de Protegdo e Assessoria
Legal. Genebra, abr. 2008.

Alto Comissariado das Nag¢des Unidas para Refugiados (ACNUR). Nota de orientagdo sobre
extradigdo e protegdo internacional de refugiados — Segao de Politicas de Protegdo e Assessoria
Legal. Genebra, abr. 2008.

BRASIL. Decreto n. 40, de 15 de fevereiro de 1991. Promulga a Convengdo Contra a Tortura e
Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes. Didrio Oficial da Unido.
Brasilia/DF, p. 3012, 18 fev. 1991.
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do ACNUR mencionado anteriormente. A aplica¢do desse conhecimento ao caso
em tela, conjura a observancia necessaria do principio da ndo devolugdo nio
apenas em virtude de seu cardter peremptdrio, mas em vista de sua necessidade
para a garantia dos direitos humanos da popula¢do Rohingya.

Dado que se sabe dos riscos aos quais essa populagdo esta sujeita voltando
forgosamente para Mianmar, que era o intento do acordo entre Bangladesh e o
outro pais em questio, entende-se que ha de fato uma inobservancia ao principio
da ndo devoluciao, além de um total descaso para com os direitos humanos da-
queles individuos, que devem ser repreendidos pelos demais Estados e organiza-
¢oes internacionais.

O DESCUMPRIMENTO DO ACORDO E A BUSCA PELA JUSTICA
NO TRIBUNAL DE HAIA

Conforme dito alhures, Bangladesh e Mianmar assinaram um acordo em
novembro de 2017 que objetivava a volta paulatina dos Rohingyas para o territ6-
rio bengali. Contudo, com o passar desses dois anos, observa-se que a situa¢ao
pouco se alterou, e, em verdade, houve uma piora da qualidade de vida destes
individuos. Em agosto de 2019, um dos refugiados no campo de Cox’s Bazar
denunciou que a seguranga nos campos diminuiu, que as oportunidades de es-
tudo e emprego sdo baixissimas e que ha grupos extremistas sequestrando,
chantageando e roubando pessoas; além do fato de mulheres e criancas solteiras
serem alvo do trafico humano*. O mesmo refugiado explica o porqué de muitos
Rohingyas ndo quererem ser repatriados:

O governo de Mianmar pediu que as pessoas solicitassem o Cartao de
Verificagdo Nacional. Depois de ter esse cartdo por seis meses, eles te
investigam para determinar se vocé obtém cidadania ou ndo. A primei-
ra pergunta neste formuldrio é “quando vocé veio de Bangladesh?”, se-
guido de “por que vocé veio?” e “quem era o lider de seu vilarejo em
Bangladesh?”. Como podemos responder a essas perguntas? Isso signi-
fica que eles estio automaticamente nos colocando em uma jaula. E por
isso que as pessoas nao estao dispostas a voltar. Se voltarmos, seremos
forgados a passar pelo processo do Cartao de Verificagao Nacional, se-
remos forgados a solicitar a cidadania. E como colocar as pernas no fogo.
Vocé tem que ser capaz de mostrar cartdes de identidade de ambos os
lados da sua familia por trés geragdes. Como vocé pode guardar os
cartdes de identificagdo por trés geracoes? Especialmente quando o
governo de Mianmar pediu que muitos documentos fossem devolvidos
a eles no passado. Nos fomos deliberadamente deixados sem documen-

# O destino coletivo dos Rohingyas estd em nossas maos. Médicos Sem Fronteiras. 2019.
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tagdo alguma. Quando eles queimaram os vilarejos, a documentagio
restante que as pessoas tinham também foi queimada®.

Assim, apreende-se que o governo birmanés dificultou, por meios burocra-
ticos, a repatriagdo do povo Rohingya, que, a esse ponto, ndo tem vontade de
retornar ao pais de origem, isso porque parte dos Rohingyas que permaneceram
em Mianmar pede que aqueles que conseguiram fugir nao voltem sem conseguir
justica para seu povo®, ja que a situagdo ganhou aten¢do internacional depois do
ataque do governo birmanés, e as esperancas de conseguirem justi¢a agora sdo
mais significativas.

Tal busca pela justica vem de fato sendo efetivada pela comunidade interna-
cional. Em dezembro de 2019, foram realizadas as primeiras audiéncias no Tribu-
nal Internacional Penal, em Haia; o caso foi levado & julgamento por iniciativa da
Gambia, representando a Organizagdo para a Cooperagdo Islamica, que acusa
Mianmar de violar a Convengéo sobre Prevencdo e Puni¢do do Crime de Geno-
cidio, um tratado de direito internacional aprovado em 1948>>. Mianmar, repre-
sentado por Suu Kyi, que ¢é vencedora do Prémio Nobel da Paz de 1991, declara
que é possivel que o uso da for¢a tenha sido desproporcional, mas frisou que
“certamente, nessas circunstancias, a inten¢éo genocida ndo pode ser a unica hi-
potese”; ademais, insiste que o pais lidere as investigagdes e possiveis punicdes *.

O termo “intengdes genocidas” advém do relatério realizado pela Missao
Internacional Independente de Inquérito sobre Mianmar, que chegou a seguinte
concluséo:

assassinato generalizado e sistematico de mulheres e criangas; pela se-
lecao sistematica de mulheres e meninas em idade reprodutiva para
cometer estupro; ataques contra mulheres gravidas e contra bebés;
mutilagdo e outras lesdes cometidas contra suas genitalias; marcas fisi-
cas contra seus corpos, como de mordidas em suas bochechas, pescogo,
seios e coxas; e ferindo gravemente vitimas que podem se tornar inca-
pazes de ter relagdes sexuais com seus maridos ou engravidar, levantan-
do a preocupacgio de que ndo seriam mais capazes de ter filhos™.

Conclui-se que Mianmar, por ser parte no processo, nao é suficientemente
isento para realizar as investigagdes, e um caso tdo grave quanto este, em que se

0 Ibid.

St Ibid.

Tribunal da ONU determina que Mianmar proteja Rohingyas de genocidio. Deutsche Welle,
2020.

Agéncias da ONU e Mianmar firmam acordo para retorno seguro de refugiados Rohingya.
Organizagoes das Nagoes Unidas, 2018.

* Ibid.
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apuram ordens para a realiza¢do de um genocidio, deveria haver uma investiga-
¢do mais acurada.

Em janeiro de 2020, o Tribunal da ONU proferiu uma decisdo preliminar
sobre o caso, na qual determina que “Mianmar deve tomar todas as medidas ao
seu alcance para prevenir um eventual genocidio da minoria mugulmana
Rohingya™®. A Corte Internacional de Justica considerou que a minoria étnica
“permanece extremamente vulneravel” em Mianmar e “precisa ser protegida de
mais derramamento de sangue”™, e decidiu unanimemente que “Mianmar deve
entregar em até quatro meses um relatorio sobre as medidas tomadas para exe-
cutar a medida. Posteriormente, um relatério deve ser entregue a cada seis
meses . Dias antes da decisdo, uma comissao do governo de Mianmar havia
concluido que alguns militares cometeram crimes de guerra, mas excluiu a culpa
do Exército de eventual genocidio. A CIJ informou no dia 25 de maio de 2020%,
que Mianmar enviou seu primeiro relatério no dia 22 de maio, porém a corte ndo
divulgou seu contetido. Sabe-se que a situagdo continua deveras deploravel e que
um parecer definitivo da CIJ pode levar anos, mas ao menos um primeiro passo
ja foi tomado.

Com a crise internacional trazida pela pandemia da Covid-19, a situagdo s
se agravou, tendo em vista que os mais de 1 milhdo de refugiados Rohingyas®
encontram-se em maior risco ainda. Em maio de 2020, constatou-se que o virus
chegou ao maior campo de refugiados do mundo, que abriga mais de 860 mil
individuos da minoria étnica e que a primeira morte ja foi registrada no dia 31
de maio®. Urge-se, dessa forma, a unido de forgas das organizagdes internacionais
para evitar que um caos ainda maior atinja este povo, que fugiu do genocidio
para cair em campos de refugiados superlotados, com condi¢des de saneamento
e saude precarias, sendo propenso a ser um foco do novo coronavirus.

Além do fato de que parte da minoria étnica que permanece em Mianmar
continua sendo ameagada, hd o problema da falta de informagao, visto que é
recorrente o bloqueio de servigos de comunicacdo e internet, o que dificulta a
monitorizagdo da situagcdo humanitaria no pais®. O conflito entre as forcas ar-

% Tribunal da ONU determina que Mianmar proteja Rohingyas de genocidio. Deutsche Welle,
2020.

¢ Ibid.

77 Ibid.

% Mianmar apresenta a CIJ primeiro relatério sobre genocidio de Rohingyas. UOL, 2020.

Marques, Marilia. Povo sem patria: veja como vivem 1,1 milhdo de refugiados em Bangladesh.

G1, 2019.

Primeira morte por coronavirus em campo de refugiados Rohingya em Bangladesh. Estado de

Minas, 2020.

Mianmar: governo falha em proteger a populagdo Rohingya apés Ordem de Tribunal Interna-

cional. Amnistia Internacional, 2020.
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madas de Mianmar e o Exército de Arakan (formado por Rohingyas) intensificou-
-se em fevereiro no estado de Rakhine e de Chin, com sérias violacoes de direitos
humanos e de civis, inclusive de um membro da Organizacao Mundial da Saude.
Com a pandemia, declarou-se um cessar-fogo, que nio se aplica as areas onde os
militares do Mianmar estdo combatendo o Exército de Arakan, uma vez que ele
¢ visto pelas autoridades como uma “organizagdo terrorista™?.

CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme demonstrado ao longo do estudo, a ndo devolu¢io possui natu-
reza jus cogens e, portanto, ¢ norma inderrogavel e peremptoria do direito inter-
nacional. Um Estado ndo pode retornar pessoas a outros Estados em determina-
das circunstincias, principalmente se o retorno forcado trouxer riscos de vida
para os individuos.

Na atualidade, por conta da urgéncia da problematica que envolve o povo
Rohingya, o governo de Bangladesh enfrenta pressdes do ACNUR e de outras
agéncias internacionais, a fim de elaborar uma estratégia que possa gerenciar a
crise dos refugiados Rohingya com o devido respeito ao problema, ja que o discur-
so bilateral mostrou-se insuficiente. Torna-se cada vez mais necessario um esforgo
diplomatico com auxilio de mediadores internacionais, como a Organizagdo dos
Paises Islamicos e as Na¢oes Unidas, para que se estabelegam medidas que possam
resolver o conflito, com a eventual responsabiliza¢do pelo crime de genocidio.

Verifica-se como igualmente necessaria a assisténcia de organizag¢des pri-
vadas filantrépicas e de agéncias internacionais de ajuda, como a Médicos Sem
Fronteiras, que tem se mostrado presentes no auxilio na questdo Mianmar-
-Bangladesh, apoiando este povo a conseguir parcos insumos alimentares e de
saude nos ambientes insalubres que tém representado os campos de refugiados
em Bangladesh. Ademais, sdo necessarias interven¢des apropriadas para abordar
os problemas de saide mental presentes, como a ansiedade crdnica, o sofrimen-
to, a depressdo e o estresse pds-traumatico. Através dessa convergéncia de esfor-
¢os, pode-se chegar a uma solu¢do que seja duradoura para lidar com a presente
crise. As agdes politicas apropriadas e os esfor¢os futuros de comunidades inter-
nacionais de apoio serdo fundamentais para encontrar uma solucéo significativa
para essa problematica crescente e urgente.
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