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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo elucidar as viola¢des a direitos humanos de
imigrantes irregulares perpetradas na Unido Europeia em razdo das politicas
imigratorias que adota. Para tanto, analisa o fenbmeno migratorio internacional e o
sistema internacional de direitos humanos, a fim de determinar as garantias
fundamentais que sdo conferidas aos migrantes. Da mesma forma, estuda o
desenvolvimento das politicas imigratérias europeias e, mais especificamente, as
medidas adotadas em relag&o aos imigrantes irregulares. Por fim, intersecciona essas
tematicas, realizando, em um primeiro momento, uma exposi¢céo dos prementes fluxos
imigratorios com os quais a Europa se deparou nos ultimos anos, para, ha sequéncia,
analisar casos julgados pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos pertinentes a
matéria. Nela é concluido, entdo, que as medidas combativas e criminalizadoras da
imigracdo utilizadas pela Unido Europeia acabam por afastar as garantias
fundamentais a que tem direito os imigrantes irregulares, caracterizando violacéo aos
direitos humanos.

Palavras-chave: Unido Europeia; Direitos humanos; Migracao; Imigracao Irregular.



ABSTRACT

This monograph aims to clarify the violations to human rights of irregular immigrants
perpetrated in the European Union due to the immigration policies it adopts. To this
end, it analyzes the international migration phenomenon and the international human
rights system, in order to determine the fundamental guarantees that are given to
migrants. Likewise, it studies the development of European immigration policies and,
more specifically, the measures adopted in relation to irregular immigrants. Finally, it
intersects these themes, presenting, at first, an exhibition of the pressing immigration
flows that Europe has faced in recent years, to subsequently analyze cases judged by
the European Court of Human Rights relevant to the matter. It is concluded, then, that
the combative and criminalizing immigration measures used by the European Union
end up removing the fundamental guarantees to which irregular immigrants are
entitled, characterizing violation of human rights.

Keywords: European Union; Human Rights; Migration; Irregular Migration.
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1 INTRODUGCAO

Em que pese a preocupacao com direitos humanos esteja, de determinadas
formas, em pauta ha séculos, € inegavel o conflito que surge entre a protecao de
direitos fundamentais e as novas questdes enfrentadas no mundo globalizado. Os
crescentes fluxos migratorios sdo, nesse contexto, um dos principais motivos de
constante debate e preocupacgao para as mais diversas nacgoes.

A migracao, apesar de possuir origens que remontam a pré-histoéria, tornou-se
alvo de discusséo e regulacio internacional apenas no século XX. E esse o periodo
que marca o inicio da fiscalizacdo e fechamento de fronteiras, possibilitando a criacdo
de diversas normas que, hoje, buscam assegurar o controle dos fluxos migratérios e
a repressdao de migrantes reconhecidos como “irregulares” ou, ainda, ‘“ilegais”
(DAUVERGNE, 2008).

Nesse contexto, a Unido Europeia (UE), que se tornou a regido que recebe o
maior nimero de migrantes internacionais no mundo?, desenvolveu um sistema que
visa garantir o controle sobre os fluxos imigratérios em seu territério, buscando
equilibrar os direitos dos imigrantes e a soberania dos Estados-membros. Verifica-se
que, embora a UE conte com arcabouco normativo direcionado tanto a matéria de
imigracdo quanto a protecdo de dos direitos humanos, a aplicacdo de certas
disposicdes relativas aos imigrantes irregulares - como as determinacfes acerca da
possibilidade de detencdo de migrantes previstas na Diretiva de Retorno? -, acaba
por revelar problemas de ordem pratica que podem privar os imigrantes de certas
garantias fundamentais (CARVALHO, 2019).

O presente trabalho visa, portanto, determinar se a aplicacdo das politicas
adotadas em relagdo aos imigrantes irregulares pela UE acarretam violagbes de
direitos humanos. Realizar-se-4, entdo, analise da protecédo concedida aos migrantes

internacionais pelos direitos humanos, bem como das normas e procedimentos

1 Segundo o International Migration 2019: Report, elaborado pela ONU, em 2019 cerca de 82 milhdes
de imigrantes internacionais residiam na Europa. A América do Norte, segunda regidao com maior
namero de imigrantes, contava com cerca de 59 milhdes de residentes (UNITED NATIONS, 2019).

2 A Diretiva 2008/115/CE, popularmente conhecida como Diretiva de Retorno, estabelece normas e
procedimentos para o regresso de nacionais de paises terceiros em situagdo irregular na Unido
Europeia (UE, 2008).
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utilizados pela UE para implementar o combate a imigracdo irregular, a fim de
interseccionar as tematicas.

A vertente de pesquisa utilizada € de carater exploratério, em razdo da
necessidade de andlise de conceitos e levantamento de informagbfes para
proporcionar familiaridade com o tema; e ordem qualitativa, a fim de compreender as
informacbes obtidas e a propria complexidade da questdo. O método adotado é
predominantemente documental, uma vez que a utilizacdo de documentos que nao
sofreram tratamento analitico — como Diretivas e Decisfes — mostra-se essencial ao
desenvolvimento do trabalho. Emprega-se, ainda, a técnica de pesquisa literaria, com
utilizacdo de fontes bibliograficas que garantam o0 embasamento cientifico e
doutrinario necessario a analise de tema complexo. Utiliza-se, ademais, a analise de
casos, para que sejam analisados desdobramentos praticos.

De modo a atingir o objetivo proposto, o trabalho divide-se em trés grandes
partes, levando a conclusdo. Em um primeiro momento, aborda-se a relacdo entre
direitos humanos e migracao internacional. Opta-se, hesse momento do trabalho, por
utilizar o termo migracdo — e ndo imigragcao - justamente em razdo de sua maior
amplitude, contextualizando a pesquisa e apontando nocdes gerais. S&o
apresentadas, entdo, nocoes introdutodrias acerca do tema migracao, aprofundando-o
até o ponto de sua convergéncia com os direitos humanos. A primeira parte culmina,
assim, na andlise da protecdo garantida aos migrantes pelos direitos humanos.

A segunda parte do trabalho adentra a teméatica especifica das politicas
imigratérias desenvolvidas pela UE. Cabe ressaltar que, embora destinadas a regular
guestdes imigratérias, — ou seja, relativas a entrada no territério — sdo denominadas
pela UE como Politicas de Migracao, motivo pelo qual se utiliza tal nomenclatura no
desenvolvimento do trabalho. Nesse ponto, analisa-se, em linhas gerais, a histéria da
UE enquanto bloco de integracéo, para, na sequéncia, adentrar o estudo da formacéo
do sistema normativo europeu relativo ao tema, passando pelo tratamento concedido
aos imigrantes de forma geral e chegando as politicas relativas aos imigrantes
irregulares. No ponto relacionado aos imigrantes irregulares, que € o central do
trabalho, o aprofundamento se dara especialmente quanto a Diretiva de Retorno
(Diretiva 2008/115/CE) e a possibilidade de detencao nela prevista.

Apoés andlise das politicas normativas, inicia-se a terceira parte do trabalho.

Nela, sera realizada a interseccao entre as tematicas de direitos humanos e politicas
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imigratorias na UE. Seguindo breve exposicdo da situagcdo enfrentada pela Europa
durante a crise migratoria de 2015 — cujas consequéncias estendem-se até o presente
momento -, a discussdo é aprofundada a partir da andlise de casos pertinentes a
tematica, julgados pela Corte Europeia de Direitos Humanos.

Chegando a conclusédo, espera-se que 0 objetivo central da pesquisa - qual
seja, determinar se a aplicacéo das politicas imigratorias adotadas pela UE em relacéo
aos imigrantes irregulares acarretam violacao aos direitos humanos desses imigrantes
- j& tenha sido amplamente desenvolvido. Possibilita-se, assim, analise critica e
pontual do problema, discorrendo brevemente sobre possiveis solu¢des a questao.
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2 DIREITOS HUMANOS E MIGRACAO

A migracédo internacional, fenbmeno complexo e multidisciplinar, € tematica
cujos impactos, em seus aspectos individuais e coletivos, tém sido amplamente
discutidos nos ultimos anos. I1sso porque a migracao, atrelada a globalizacao, tornou-
se uma grande forca demografica em todo o mundo, trazendo consigo consequéncias
positivas e negativas aos Estados envolvidos (WICKRAMASINGHE, 2016).

No século XXI, em decorréncia dos crescentes fluxos migratérios, medidas de
controle de fronteiras foram amplamente adotadas pelos mais diversos paises. Além
disso, foram desenvolvidos sistemas normativos — regionais e nacionais — que
apresentam a migracdo como objeto central, visando garantir um equilibrio entre a
soberania dos Estados e os direitos dos migrantes (DAUVERGNE, 2008).

O discurso dos direitos humanos, por sua vez, contribui ao debate
contemporaneo acerca das migracfes de forma essencial, a medida que atua como
limitador do poder estatal, protegendo direitos fundamentais dos migrantes. Isso
porque tais direitos, por serem universais e subjetivos — ou seja, pertencentes a todos
os seres humanos —, devem ser garantidos a todos, independentemente de raca, etnia
ou cidadania, ndo podendo ser alvo de relativizacdo por parte dos Estados
(PIOVESAN, 2013).

Adquire, assim, relevancia a compreenséao sobre a relacdo entre a mobilidade
de pessoas e a prote¢io assegurada aos migrantes a partir dos Direitos Humanos. E,
portanto, objetivo da primeira parte do presente trabalho discorrer brevemente sobre
o fenbmeno migratorio internacional, os direitos humanos e a intersec¢cao entre estes

tépicos.

2.1 NOCOES INTRODUTORIAS SOBRE MIGRACAO INTERNACIONAL

A migracdo enquanto fendbmeno ndo pode ser considerada um evento recente,
mas sim fator decisivo na construcdo da civilizacdo e das proprias identidades
nacionais. Nesse sentido, a no¢do de migracdo, caracterizada pela mobilidade de
pessoas, é marca de toda e qualquer sociedade (CHUEIRI e CAMARA, 2010).

O fenbmeno migratdrio, especialmente o internacional, acaba por envolver

tematicas de diversos campos do conhecimento humano — como a Sociologia,
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Geografia, Economia e Direito. Torna-se, portanto, extremamente complexa a criacéo
de uma teoria ou conceito uno amplamente aceito em relagéo a expressao “migracao
internacional”.

E possivel, entretanto, definir o migrante internacional, de forma ampla, como
pessoa que vive em um pais diferente daquele em que nasceu ou daquele de qual
possui cidadania (UNITED NATIONS, 2019). Afere-se, entdo, em termos gerais, que
a migracao internacional diz respeito a mobilidade de pessoas entre os Estados. Nas
palavras de Reis,

A caracteristica fundamental que distingue as migra¢des internacionais de
outros tipos de migracdo €, portanto, que elas implicam uma mudanc¢a do
individuo entre duas entidades, entre dois sistemas politicos diferentes.
Nesse sentido, pode-se afirmar que as migracdes internacionais ndo séo

apenas um fenébmeno social, mas também inerentemente politico (REIS,
2004, p. 150).

Cabe ressaltar, entretanto, que os fluxos migratorios, apesar de fortemente
influenciados por questfes politicas, também séo afetados por forcas que vao além
de governos e Estados. Nesse sentido, também sédo fatores extremamente relevantes
ao fendbmeno migratorio a familia, 0 mercado de trabalho, a tecnologia da informacéo,
dentre tantos outros (OMELANIUK, 2012).

Em razdo dos diversos fatores que podem servir de influéncia a migracéo,
houve tentativa de categorizacdo da mobilidade internacional a fim de melhor
compreendé-la. Ha, por exemplo, a diferenciacdo entre a migracdo econbmica,
relacionada a busca de melhores fatores econémicos e materiais; a migragao politica,
relacionada a questdes civis e discriminacdo; e a migracdo ambiental, conceito
recente relacionado as alteracdes climaticas e geograficas (WICKRAMASINGHE,
2012).

Uma das mais utilizadas categorizagfes divide a migracdo em forcada e
voluntaria, demonstrando que, muitas vezes, migrar ndo € apenas uma opc¢ao, sendo
uma necessidade. Sobre o ponto, esclarece Wickramasinghe:

Pessoas que se mudam de um pais para outro como requerentes de asilo,
refugiados ou deslocados internos sdo considerados migrantes forcados;
enquanto outros, que se mudam com propésitos diferentes, incluindo aqueles
gue fornecem forga de trabalho, sdo considerados migrantes voluntarios. O

primeiro grupo ndo possui outra opgao além de migrar para outro pais em
razdo de dificuldades que enfrentam em seu pais de origem, enquanto os
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Ultimos migram voluntariamente na busca de ganhos pessoais
(WICKRAMASINGHE, 2016, p. 17, tradugdo nossa?®).

E possivel, entretanto, visualizar como o processo de classificac&o a partir da
justificacdo dos fluxos migratérios leva, por vezes, a nog¢do de que existem algumas
motivacfes adequadas para migrar, enquanto outras seriam improprias — 0 que acaba
por refletir nas politicas migratérias adotadas pelos Estados (DAUVERGNE, 2008).
Essa ldégica facilita, portanto, a distincdo entre os imigrantes desejados - e,
consequentemente, legais — e indesejados — tidos como irregulares ou ilegais.

Necessario, portanto, reconhecer que o estudo da migracdo internacional vai
além da andlise de suas motivacfes, preocupando-se também com o0s impactos
gerados tanto ao pais-destino quanto ao pais de origem. A mobilidade humana é, por
exemplo, capaz de contribuir para a mudanca populacional e demografica de uma
nacao. Isso porque os migrantes, além do impacto direto que causam ao aumentar a
populacao do pais destino e diminuir a do pais de origem, também alteram a piramide
etaria dessas nacbGes, uma vez que 0S movimentos migratérios envolvem
predominantemente pessoas em idade de trabalho (UNITED NATIONS, 2019).

Sabe-se, ademais, que o impacto causado pelos fluxos migratdrios ultrapassa
guestdes demograficas. As consequéncias geradas pela mobilidade humana sao,
assim como suas motivagdes, extremamente diversas, sendo capazes de afetar
desde as estruturas sociais, até as econdmicas e politicas. Brown refere, por exemplo,
que “remessas de trabalhadores migrantes assumem papel significativamente no
desenvolvimento da economia, com mais de 400 bilhdes de ddélares por ano fluindo
para paises em desenvolvimento dessa forma” (BROWN, 2016, p. 48, tradugao
nossa?). Além disso, reconhece-se o relevante papel que referidos trabalhadores
desempenham em relagdo ao mercado de trabalho e a economia dos paises que 0s
recebem (DAUVERGNE, 2008). Afere-se, portanto, que 0s migrantes sao parte

relevante e estruturante para a manutencéo e crescimento econdémico das nacdes.

3 No original: “People who move from one country to another as asylum seekers, refugees and
internally displaced persons are considered as forced migrants, while other who move for different
purposes, including those who supply labour are considered as voluntary migrants. The former group
has no other option than migrating to a different country due to struggles they face in their home
country, but the latter voluntarily migrate in search of personal gains (WICKRAMASINGHE, 2016, p.
17).”

4 No original: “Remittances from migrant workers play a significant role in economic development, with
more than 400 billion USD a year flowing in this way to developing countries (BROWN, 2016, p. 48)”.
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Ha, porém, ainda, como aponta Omelaniuk, “[...] pouca evidéncia empirica sobre onde
e como as conexdes entre migracao e desenvolvimento funcionam [...]” (OMELANIUK,
2012, p. 2, traducgdo nossa®).

Percebe-se, assim, que, em que pese a mobilidade humana gere uma série de
impactos dignos de atencédo, a grande preocupacdo dos Estados e agentes politicos
internacionais recai, atualmente, sobre o controle de fronteiras, possibilitando, assim,
a categorizacdo e selecdo de migrantes. Isso se da, em parte, em razdo de um
aumento expressivo da mobilidade internacional: entre 1990 e 2019, o numero
estimado de migrantes internacionais cresceu de 153 para 272 milhdes — com um
aumento de cerca de 80 milhGes ocorrendo apenas entre 2005 e 2019 (UNITED
NATIONS, 2019).

A globalizacéo e os crescentes fluxos migratorios transformaram, assim, as
nocdes sobre migragdo. A mobilidade humana deixa, gradualmente, de ser apenas
um fendmeno empirico, tornando-se alvo central ndo s6 de andlises teodricas, mas
também de politicas e regulagcdes. As leis de migracédo dao novo significado a prépria
ideia de cidadania e transformam-se em ferramenta para garantir a distingdo entre
aqueles que pertencem ou ndo a uma determinada nagdo (DAUVERGNE, 2008);
enquanto o controle de fronteiras, atrelado a um discurso politico que versa sobre
seguranca nacional, passa a ser visto por muitos Estados como uma das principais
manifestacfes da sua ja mitigada soberania.

Nesse contexto, o debate acerca do fendbmeno migratorio conquista cada vez
mais espaco nas diversas areas do conhecimento, tornando-se, também, objeto de
destaque no estudo do direito — acabando por relacionar-se profundamente a temética

dos direitos humanos.
2.2 SISTEMA INTERNACIONAL DE PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS
Os direitos humanos sao direitos ndo apenas civis e politicos, mas também

sociais, econdmicos e culturais, marcados por caracteristicas como inalienabilidade,

indivisibilidade e universalidade. Isso significa dizer que tais direitos pertencem a

5 No original: “[...] little empirical evidence on where and how the connections between migration and
development work [...] (OMELANIUK, 2012, p. 2)”.
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todos os seres humanos, independentemente de circunstancias como etnia, raga ou
cor; e que sao inatos, de forma que pertencem a cada sujeito sem necessidade de
concessao por um governo ou autoridade politica especifica (TOSI, 2004).

As ultimas décadas foram marcadas por grande desenvolvimento e proliferacao
dos direitos humanos (DAUVERGNE, 2008). Isso néo significa, porém, que as origens
e concepcdes que permeiam referidos direitos sdo recentes. A verdade é que ideias
relacionadas ao que hoje conhecemos como direitos humanos séo fruto de longo
processo historico, encontrando-se em debate ha séculos (TOSI, 2004).

A nogédo contemporénea de direitos humanos, entretanto, possui como grandes
precedentes o Direito Humanitario, a Liga das Nacdes e a Organizacédo Internacional
do Trabalho (OIT). Esses trés marcos representam um processo de
internacionalizagéo dos direitos humanos, uma vez que redefinem o conceito de
soberania estatal e o status do préprio individuo no cenario internacional (PIOVESAN,
2013). Sobre o ponto, discorre Piovesan:

[...] o advento da Organizacao Internacional do Trabalho, da Liga das Nag¢bes
e do Direito Humanitario registra o fim de uma época em que o Direito
Internacional era, salvo raras exceg¢des, confinado a regular relacdes entre
Estados, no dmbito estritamente governamental. Por meio desses institutos,
ndo mais se visava proteger arranjos e concessdes reciprocas entre 0s
Estados, visava-se, sim o alcance de obrigacdes internacionais a serem
garantidas ou implementadas coletivamente, que, por sua nhatureza,

transcendiam o0s interesses exclusivos dos Estados contratantes
(PIOVESAN, 2013, p. 190).

A verdadeira marca de consolidacdo dos direitos humanos, que transforma o
anterior debate em medida politica, vem a ocorrer, porém, apenas no século XX, apés
o fim da Segunda Guerra Mundial. Isso porque € no pés-guerra, em 1945, que se da
a criagdo da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU); e, na sequéncia, em 1948, é
publicada a Declaragao Universal dos Direitos Humanos.

A Carta das Nag¢des Unidas, tratado que estabelece a criacdo da ONU, elenca,
dentre seus propdsitos, a busca pela cooperacdo internacional e a promoc¢éao do
respeito aos direitos humanos, conforme teor do art. 1° (3):

3. Conseguir uma cooperacao internacional para resolver os problemas
internacionais de carater econdmico, social, cultural ou humanitario, e para

promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais para todos, sem distingdo de raca, sexo, lingua ou religiao;
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A referida Carta, ademais, constitui a composi¢cao da ONU em uma estrutura
organizacional diversificada. Os principais 6rgaos das Nac¢6es Unidas sao elencados
no art. 7°, in verbis:

Artigo 7. 1. Ficam estabelecidos como érgaos principais das Nacdes Unidas:
uma Assembleia Geral, um Conselho de Seguranca, um Conselho

Econdbmico e Social, um Conselho de Tutela, uma Corte Internacional de
Justica e um Secretariado.

Dentre os o6rgaos principais da ONU, destaca-se, na tematica de direitos
humanos, o Conselho Econémico e Social - que, no desempenho de suas funcdes e
utilizando da competéncia que |he foi atribuida pelo art. 68°% da Carta das Nacdes
Unidas, criou a Comisséo de Direitos Humanos da ONU, em 1946. Tal comisséo viria
a ser substituida, em 2006, pelo Conselho de Direitos Humanos das Nacfes Unidas,
que, criado a partir da adocdo da Resolucdo 60/251, caracteriza-se por ser um 6rgao
subsidiario da Assembleia Geral da ONU, de natureza permanente, possuindo como
objetivo a consolidagédo de um sistema de direitos humanos (PIOVESAN, 2013, p).

O significado da expresséao direitos humanos, porém, so viria a ser delimitado
em 1948, com a publicacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH)
a partir de iniciativa da Comissdo de Direitos Humanos da ONU. A declaracao foi
também responsavel por elencar uma série de direitos fundamentais que devem ser
garantidos a todas as pessoas — demonstrando uma preocupacéo internacional em
assegurar o respeito a dignidade humana, considerando-a como valor intrinseco ao
ser humano.

Cabe salientar, porém, que, a DUDH ndo assumiu forma de tratado
internacional, mas sim de resolucdo. Piovesan, no ponto, refere que, ainda que nao
seja um Tratado, a DUDH apresenta forca obrigatoria vinculante — seja em razdo de
sua interrelacdo fundamental com a Carta da ONU, seja por integrar o direito
costumeiro internacional e principios gerais de direito (PIOVESAN, 2013). Ramos, por
sua vez, aponta que a DUDH declarou uma série de direitos que viriam a ter carater
vinculante com a assinatura do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(PIDCP) e do Pacto Internacional dos Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais

(PIDESC), em 1966 (RAMOS, 2014). Consagrou-se, coOmo consequéncia, a época, o

6 Artigo 68: O Conselho Econdmico e Social criard comissdes para 0s assuntos econdémicos e sociais
e a protecdo dos direitos humanos, assim como outras comissdes que forem necessarias para o
desempenho de suas funcdes.
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termo “Carta Internacional de Direitos Humanos” — que engloba a DUDH e os referidos
pactos, reforcando sua interpretacdo conjunta (PIOVESAN, 2013).

O PIDCP e 0 PIDESC, além de consolidar direitos e conferir, de maneira formal,
obrigatoriedade as disposicdes da DUDH, também classificaram os direitos humanos
em duas categorias distintas: direitos civis e politicos, de um lado; e direitos
econdmicos, sociais e culturais, de outro. Sobre tal classificacédo, refere Landman:

Direitos civis e politicos protegem a personalidade dos individuos e sua
habilidade de participar em atividades pulblicas de seu pais. Direitos
econdmicos, sociais e culturais garantem aos individuos 0 acesso a recursos
econdmicos, oportunidades sociais de crescimento e aproveitamento de suas

distintas formas de vida, bem como protecdo contra a perda arbitraria desses
direitos (LANDMAN, 2013, p. 33, traduc¢do nossa’).

Ressalta-se, no ponto, que, apesar de ser reconhecida a relevancia da divisao
dos direitos humanos em duas diferentes convencdes - quais sejam, PIDCP e PIDESC
-, a DUDH apresenta uma unidade essencial entre as diferentes esferas de direito,
combinando-as (PIOVESAN, 2013). Dessa forma, reforca-se a necessidade de
interpretagéo conjunta (RAMOS, 2014) e, como afirma Brown, em que pese os direitos
sejam apresentados individualmente, em forma de lista, na DUDH, “[...] é imperativo
o0 reconhecimento da interconectividade entre esses direitos (BROWN, 2016, p. 38,
traducdo nossa?)”.

Os principios e direitos fundamentais declarados pela DUDH foram, no decorrer
dos anos, reiterados e incorporados pelos mais diversos tratados e convencdes de
direito internacional voltados a protecdo dos direitos humanos. Existem, ainda,
convencles direcionadas a tutela de direitos humanos especificos, como a
Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao
Racial e a Convencao Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes (PIOVESAN, 2013).

A grande problematica, porém, reside nas formas de efetivagéo e resposta as

violagcbes concretas de direitos humanos. Isso porque, em que pese a DUDH tenha

7 No original: “Civil and political rights protect the ‘personhood’ of individuals and their ability to
participate in the public activities of their countries. Economic, social and cultural rights provide
individuals with access to economic resources, social opportunities for growth and the enjoyment of their
distinct ways of life, as well as protection from the arbitrary loss of these rights (LANDMAN, 2013, p.
33).”

8 No original: “[...] it is imperative to acknowledge the interconnectivity of these rights (BROWN, 2016,
p. 38)".
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listado uma série de direitos, ndo esclarece quem possui o dever de zelar por eles. A
implementacdo dos direitos humanos se d&, atualmente, de diversas formas -
passando por medidas de monitoramento, tribunais internacionais e chegando até a
atuacao de organizac¢des da sociedade civil (BROWN, 2016).

Diante da complexidade das atividades de controle e efetivacéo a nivel global,
desenvolveram-se sistemas regionais de protecdo aos direitos humanos. Tais
sistemas visam, além de promover a tutela de direitos previstos em tratados
internacionais, responder efetivamente as violacdes ocorridas (SOUZA, 2016).

S&o trés, dentre os sistemas regionais, os que se destacam: o africano, o
americano e o europeu (PIOVESAN, 2013). Todos estabeleceram regimes especificos
voltados para o desenvolvimento e implementacdo dos direitos humanos em seus
territérios — evidenciando que a DUDH, além de fundamentar tratados e convencdes
internacionais, forneceu conteudo para que fossem desenvolvidos tratados regionais,
servindo, inclusive, de base para legislac6es nacionais. Afere-se, entdo, que, em que
pese a preocupacdo com os direitos humanos seja relevante pauta internacional, sua
efetivacdo ainda se deve, em muitos sentidos, a atuacdo dos Estados, de forma
regionalizada ou dentro de seu territorio nacional. Sobre o ponto, discorre Brown:

Na realidade, a maioria do trabalho legal para garantir os direitos humanos e
vindica-los em face de violacdes € conduzido sob as previsGes de leis e
praticas nacionais e regionais. Essa continuara a ser a forma ordinaria de
implementacdo no século XXI, e um dos papeis das declaracdes
internacionais como a DUDH e as convencgfes deve ser de servir como

modelo para estruturacdo de disposi¢es constitucionais e legislativas locais
(BROWN, 2016, p. 35, tradugdo nossa®).

Existe, portanto, um complexo sistema internacional de protecdo dos direitos
humanos, complementado e acompanhado por sistemas regionais. Estes sistemas
tomam por base um regime focado em proteger a dignidade da pessoa humana, que
busca impedir a violagdo de direitos fundamentais por parte dos Estados a partir da
responsabilizagdo dos proprios governos pelas praticas que adotam (LANDMAN,
2013).

9 No original: “In reality, most of the legal work to secure human rights and vindicate them in the face of
violations is conducted under the auspices of national and regional law and practice. This will continue
to be the ordinary mode of implementation in the twenty-first century, and one of the roles of international
declarations like the UDHR and the Covenants should be to serve as a model for structuring local
constitutional and legislative arrangements. (BROWN, 2016, p. 35)”
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Nesse contexto, os direitos humanos declaram a necessidade de protegéao e
nao-violacao por parte das nacdes nao apenas em relacédo a seus cidadaos, mas sim
a todos os homens. H4, portanto, uma necessidade de tutela de direitos que extrapola
regionalidades ou a relacdo entre um Estado e seus nacionais — e que merece

especial atencao diante do atual contexto, tdo marcado pela mobilidade humana.

2.3 MIGRANTES COMO OBJETO DOS DIREITOS HUMANOS

Os direitos humanos caracterizam-se por sua universalidade, de forma a tutelar
a todos os homens, sem distincdo - justamente em razédo da condi¢cdo da humanidade
gue ostentam (MELLEGARI, 2015). Dentre as previsfes que buscam garantir direitos
e faculdades essenciais a dignidade da pessoa humana, entretanto, algumas
adquirem particular relevancia no debate acerca das politicas migratorias.

E possivel verificar - seja em razdo de Convencdes, Tratados ou atuacio
internacional - uma preocupacéao especial dos direitos humanos em relacao a tematica
da migracgéo. Isso porque as politicas migratorias, com seus elementos domésticos e
internacionais, passam a caracterizar uma internacionalizacao de principios legais -
antes vinculados a na¢des. Acompanhando esse processo, inicia-se um fenémeno de
ilegalizacdo da migracdo — também chamado de crimigracdo - que acaba por afetar
juridicamente individuos antes desvinculados dos Estados reguladores
(DAUVERGNE, 2008), tornando-o0s mais vulneraveis e sujeitos a violagfes de direitos.

A DUDH, a fim de garantir protecdo aos individuos de forma universal e,
consequentemente, internacionalizada, prevé uma vedacao a distincédo de tratamento
em razédo do pais de naturalidade, conforme o teor de seu artigo 2°, in verbis:

Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades
proclamados na presente Declaracdo, sem distingdo alguma, nomeadamente
de raga, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de opinido politica ou outra,
de origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de qualquer outra
situacdo. Além disso, ndo sera feita nenhuma distingdo fundada no
estatuto politico, juridico ou internacional do pais ou do territério da
naturalidade da pessoa, seja esse pais ou territorio independente, sob

tutela, autbnomo ou sujeito a alguma limitacdo de soberania. (grifo
Noss0)

Ha, ainda, no ambito da migracédo propriamente dito, o reconhecimento do

principio da liberdade de circulacdo. Nesse sentido, a DUDH prevé, em seu artigo 13,
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que: “1. Toda a pessoa tem o direito de livremente circular e escolher a sua residéncia
no interior de um Estado. 2. Toda a pessoa tem o direito de abandonar o pais em que
se encontra, incluindo o seu, e o direito de regressar ao seu pais”.

Tal principio veio a ser reafirmado no PIDCP, de 1966, em seu artigo 12, que,
além de reconhecer o direito de abandonar e regressar a um pais, aponta os limites
de tal previsao:

81. Toda pessoa que se encontre legalmente no territério de um Estado tera
o direito de nele livremente circular e escolher sua residéncia.

82. Toda pessoa tera o direito de sair livremente de qualquer pais, inclusive
de seu préprio pais.

83. Os direitos supracitados ndo poderéo constituir objeto de restri¢des,
a menos que estejam previstas em lei e no intuito de proteger a
seguranca nacional e a ordem, saude ou moral publicas, bem como os
direitos e liberdades das demais pessoas, e que sejam compativeis com
0s outros direitos reconhecidos no presente Pacto.

84. Ninguém podera ser privado arbitrariamente do direito de entrar em seu
préprio pais. (grifo nosso)

Verifica-se, portanto, que, em que pese exista um direito a liberdade de
locomocéo, ainda ndo se reconhece um direito humano de migrar propriamente dito.
Isso porque resta clara a manutencdo da soberania dos Estados, que podem
estabelecer, em suas leis, restricbes a mobilidade internacional (REIS, 2004).
Evidencia-se, assim, uma obstaculizacdo do exercicio da livre circulagcdo (SOUZA,
2016).

Além da liberdade de locomocédo, sao direitos extremamente pertinentes em
matéria de migracdo aqueles previstos na DUDH nos artigos 14 e 15. O primeiro diz
respeito a busca de asilo em casos de perseguicdo, enquanto o segundo aborda o
direito a ter uma nacionalidade - e, consequentemente, ser titular de direitos
vinculados a cidadania (REIS, 2004).

A assinatura da Convencéao Relativa ao Estatuto do Refugiado, em Genebra,
em 1951, é outro exemplo da relevancia que a tematica do deslocamento de pessoas
a nivel internacional vem assumindo desde o periodo pés-guerra. Referido documento
prevé que os Estados devem garantir aos refugiados o mesmo tratamento que
recebem seus cidadaos em termos de educacéo, saude e condicbes de emprego —
mas possui ambito de aplicacdo limitado, direcionado aqueles que buscam asilo
(DAUVERGNE, 2008).
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Destaca-se, também, no cenario internacional, a preocupacédo com a relacdo
entre trabalho e migracdo. Este tema foi alvo de sucessivas legislactes da OIT - que
produziu, em 1949, a Convencdo de Imigracdo para o Trabalho; e, em 1975, a
Convencéo dos Trabalhadores Imigrantes. Ambas possuiam o objetivo de facilitar o
processo de imigracao e garantir tratamento igualitario dos imigrantes em relacdo aos
nacionais dos Estados receptores (REIS, 2004).

A ONU também veio a se manifestar acerca da situacdo dos trabalhadores
migrantes, reconhecendo a necessidade de regulamentacgao internacional. Por este
motivo, foi adotada, em 1990, a Convencdao Internacional sobre Protecdo dos Direitos
de Todos Trabalhadores Migrantes e dos Membros de sua Familia — que entrou em
vigor apenas em julho de 2003, conforme seu artigo 871° (DAUVERGNE, 2008). Tal
Convencéo, além de reforcar a necessidade de tratamento igualitario, buscou incluir
outras questdes importantes, dentre as quais ressaltam-se as garantias em caso de
acusacao penal (artigo 18); a vedacao a interferéncias arbitrarias na vida privada
(artigo 14); e o direito a tratamento digno e humanitario em caso de privacdo de
liberdade (artigo 17). Cabe salientar, porém, que, como refere Piovesan, este
‘remanesce sendo o tratado de direitos humanos com o menor universo de
ratificacdes (PIOVESAN, 2013, p. 280)" — sendo que, dentre os signatérios,
predominam ainda nac¢6es de origem dos migrantes (DAUVERGNE, 2008).

E possivel aferir, diante do exposto, que o regime internacional de direitos
humanos possui uma série de disposicdes que podem ser aplicadas especificamente
aos migrantes. As previsfes e garantias, porém, na maioria das vezes, abarcam
situacdes concretas e especificas. Nas Convencdes e Tratados abordam-se,
normalmente, os tépicos atinentes ao direito de asilo, reflgio e de trabalhadores
migrantes — mas nao ha referéncia a um direito humano de migrar propriamente dito
(REIS, 2004, p. 159). Essa situagdo faz com que outra classe de migrantes — 0s
irregulares ou ilegais — se encontrem a margem, invisibilizados, sem disposi¢cfes
internacionais especificas acerca de sua situacdo (DAUVERGNE, 2008). Isso ndo
significa, porém, que os direitos e garantias fundamentais previstos pelo sistema

internacional de protecao de direitos humanos nao se apliquem a eles.

10 Artigo 87, 1. A presente Convencdo entrara em vigor no primeiro dia do més seguinte ao termo de
um periodo de trés meses apds a data do depdésito do vigésimo instrumento de ratificacdo ou de adeséo.
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O sistema internacional de direitos humanos e a prépria DUDH consagram uma
gama de direitos fundamentais que devem ser acessiveis a todos 0os homens —
inclusive aos migrantes em eventual situacdo de irregularidade — com o objetivo de
assegurar sua dignidade. Dentre esses direitos, cabe destaque de alguns deles em
razdo de sua relagdo com a realidade enfrentada pelos migrantes, quais sejam: o
direito a vida, a liberdade e a seguranca, dispostos no artigo 3° da DUDH; bem como
a vedacdo a prisdo ou detencao arbitraria (artigo 9°) e a penas ou tratamentos
desumanos e degradantes (artigo 5°) (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
1948). Todas essas garantias assumem especial relevancia, servindo de protecao aos
imigrantes irregulares diante das politicas migratérias criminalizadoras adotadas por
diversos Estados.

Verifica-se, portanto, diante do exposto, que a DUDH prevé certas garantias
aplicaveis a todas as pessoas, independentemente de sua nacionalidade ou
cidadania. Cabe ressaltar, porém, que, conforme Landman, “[...] na realidade os
direitos humanos séo frequentemente inacessiveis ou negados aos migrantes
(LANDMAN, 2013, p. 49, traducdo nossa'l)’ uma vez que a efetivagdo dos direitos
humanos depende, na pratica, de decisbes de ordem politica. (BOBBIO, 2004, apud
MELLEGARI, 2015).

O estudo realizado nesse capitulo buscou analisar os direitos humanos
garantidos aos migrantes. Nesse sentido, teve inicio com uma analise do fendmeno
migratério internacional, a fim de expor brevemente as causas e consequéncias da
mobilidade humana a nivel global e evidenciar a relevancia que esta vem assumindo
no estudo do direito — e, mais especificamente, dos direitos humanos. Realizou-se,
entdo, na sequéncia, andlise do sistema internacional de direitos humanos, voltado a
protecdo de direitos fundamentais de todos os homens (LANDMAN, 2013; TOSI,
2004).

O presente trabalho, porém, busca determinar se a aplicagdo das politicas
adotadas pela UE em relacdo aos imigrantes irregulares caracterizam violagoes a
direitos humanos — motivo pelo qual se mostrou pertinente a analise dos direitos

humanos garantidos aos migrantes.

11 No original: “[...] in reality human rights are often inaccessible or denied to migrants (LANDMAN, 2013,
p. 49)".
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No ponto, verificou-se que, embora seja garantida a liberdade de locomocgéo,
nao se pode falar em um direito de migrar propriamente dito. Isso porque, em que
pese a DUDH consagre e o direito de emigrar — ou seja, de deixar um pais -, o direito
de imigrar acaba sendo limitado pelas normas adotadas por Estados soberanos
(REIS, 2004). Depreendeu-se, ademais, as previsdes e garantias de direitos humanos
direcionadas aos migrantes dedicam-se a tutelar situacbes especificas, como
atinentes ao direito de asilo, refugio e de trabalhadores migrantes — deixando a
margem os imigrantes irregulares (DAUVERGNE, 2008), de forma que, a estes
altimos, aplicam-se os direitos fundamentais previstos de forma genérica no sistema
internacional de direitos humanos .

Diante do exposto, apdés analise dos direitos humanos garantidos aos
migrantes, mostra-se necessario ao objetivo desta pesquisa o exame das politicas
imigratorias relativas aos imigrantes irregulares adotadas pela UE. Assim, introduz-se

o capitulo seguinte, que terd como objetivo o estudo da referida tematica.
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3 POLITICAS IMIGRATORIAS DA UNIAO EUROPEIA RELATIVAS AOS
IMIGRANTES IRREGULARES

A Unido Europeia (UE), unido econdémica e politica constituida por 27 Estados-
membros, é o maior modelo de integracao regional bem sucedida. Isso porque a UE
€ estruturada de forma (nica, contando com mecanismos que visam garantir
solidariedade entre os paises-membros e atuando através de 6rgdos supranacionais
aos quais € delegado poder decisorio em areas de interesse da comunidade europeia
(UE, 2018).— dentre elas, a migragéo.

Dentre suas normativas, o Tratado da Unido Europeia (TUE) e o Tratado de
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) - ambos reformados pelo Tratado de
Lisboa — sdo considerados a base regulatéria da UE, apresentando previsées
relevantes acerca das politicas migratorias. A partir das altera¢des, que entraram em
vigor em 2009, novos poderes legislativos foram conferidos ao Conselho da Uniéo
Europeia — , dentre eles, o poder de decisdo e regulacédo sobre topicos de migracao,
retirando tal competéncia dos Estados-membros, com o objetivo de garantir a criacao
de normas supranacionais harménicas para protecdo das fronteiras externas e o
estabelecimento de um regime de solidariedade e partilha de responsabilidades na
recepcao de imigrantes (UE, 2010; STAMENOVA, 2019).

Segundo relatério da ONU, cerca de 82 milhdes de nacionais de paises
estrangeiros residiam na Europa em 2019, tornando-a o destino principal de migrantes
internacionais (UNITED NATIONS, 2019). Esse numero expressivo de imigrantes que
adentrou a UE na ultima década conferiu maior importancia ao desenvolvimento de
regulacdes migratorias, que se destinam, principalmente, a definir condigdes de asilo
e a tutelar os refugiados e imigrantes legais, deixando de lado, na maioria das vezes,
a situacado de imigrantes irregulares. Em relacdo aos ultimos, a UE adotou uma
postura combativa, elencando a reducdo de ingresso e permanéncia de irregulares
em seu territério como uma prioridade (UE, 2017). Conta, para atingir tal objetivo, com
arcabouco normativo em que se destaca a Diretiva de Retorno (Diretiva 2008/115/CE),
e com a atuacao de agéncias para protecdo de fronteiras, como a Agéncia Europeia
da Guarda de Fronteiras e Costeira (FRONTEX!?).

12 A FRONTEX é uma agéncia descentralizada que monitora as fronteiras externas do espaco de livre
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A compreensdo das politicas migratérias da UE, e, em especial, daquelas
relativas aos imigrantes irregulares é essencial ao desenvolvimento deste trabalho. O
presente capitulo, entdo, desenvolvera breve analise da historia da UE enquanto bloco
de integracéo; seguida de estudo das politicas migratorias da UE de forma geral; para,

por fim, adentrar a tematica pertinente a imigracao irregular.

3.1 UNIAO EUROPEIA COMO BLOCO DE INTEGRACAO

A UE é, sem davida, a experiéncia contemporanea mais exitosa em termos de
integracao regional. Tal fendmeno, porém, é resultado de um processo histérico longo
e complexo que transformou a relacédo entre os Estados nacionais europeus, fazendo
com que congregassem parte de sua soberania em uma organizacgéo transnacional,
visando atuacgao conjunta (SCHMITTER, 2010).

A integracéo, pacifica e voluntaria, dos Estados europeus teve inicio apos o fim
da Segunda Guerra Mundial, em 1945, coincidindo com o inicio da Guerra Fria. O
compromisso com a regionalizagdo comecou, portanto, na Europa Ocidental, por
razBes estratégicas e de seguranca diante do crescente temor frente a Unido Soviética
— motivo que fez, também, com que os Estados Unidos interviessem em prol desta
integracdo (SCHMITTER, 2010). O primeiro marco da integracéo Europeia deu-se em
9 de maio de 1950, com a declaracdo do ministro francés, Robert Schuman, que
propds a criacdo de uma Comunidade Europeia do Carvéo e do Aco (CECA). ACECA
- que instituiu um mercado comum dessas matérias-primas entre Fran¢a, Alemanha,
Bélgica, Italia, Luxemburgo e Paises Baixos - tornou-se realidade em 1951, com a
assinatura do Tratado de Paris (UE, 2017).

Em 25 de marcgo de 1957, com a assinatura dos Tratados de Roma pelos paises
fundadores da CECA, deu-se o0 proximo passo da integracao europeia, com a criacao
da Comunidade da Energia Atbmica Europeia (Euratom) e da Comunidade Econémica
Europeia (CEE) — sendo que esta Ultima previu uma area de livre comércio
abrangendo diferentes bens e servicos (UE, 2017). Em julho de 1965, o Tratado de
Bruxelas — ou Tratado de Fuséo — fundiu os poderes da CECA, da Euratom e da CEE

para criar um Conselho e uma Comissdo das Comunidades Europeias (UE, 2017).

circulacdo europeu (FRONTEX, 2015).
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Constituiram-se, assim, as Comunidades Europeias, visando uma integracéo baseada
na livre circulacdo de mercadorias, servico, capital e pessoas (UE, 2017) — possuindo,
portanto, natureza essencialmente econdémica, motivo pelo qual ainda ndo eram
discutidas questdes estritamente politicas e relativas a direitos fundamentais
(PARLAMENTO EUROPEU, 2020c).
Em 1986, a partir de uma revisao do Tratado de Roma, deu-se a concluséo do
Ato Unico Europeu (AUE), que fixou como meta a finalizagio do mercado comum até
1993 e realizou reformas institucionais (UE, 2017). O AUE também trouxe a previsdo
de cooperacdo entre os paises em matéria de politica externa — definindo uma
necessidade de efetivar agdes comunitarias também nos ambitos sociais e politicos
(PFLUCK, 2020). Foi com essa visdo de integracdo para além da economia que, em
1992, foi assinado o TUE, também conhecido como Tratado de Maastricht -
documento que instituiu, de fato, a Unido. O TUE, que entrou em vigor em 1993,
expandiu a atuacdo da comunidade, abordando a necessidade de cooperacao
intergovernamental em areas referentes a justica, assuntos internos e politicas
externas. Discorrem, no ponto, Egenhofer et al. (2011):
O Tratado de Maastricht representou a primeira tentativa de uma
abordagem comum em areas politicas que, até entdo, eram consideradas
competéncias tradicionais de Estados soberanos. Introduziu a cidadania da
UE (que, no entanto, continuava dependente da cidadania de um estado
membro da UE), uma estrutura de cooperacgéo policial para cruzamento
de fronteiras (Europol), uma abordagem comum para a politica de

imigragcdo e uma politica externa e de segurangca comum. (EGENHOFER
etal., 2011, p. 9, tradugdo nossa’3, grifo nosso).

O préximo marco da integracdo deu-se com a entrada em vigor, em 1995, do
Acordo de Schengen - assinado em 1985 por Alemanha, Bélgica, Franca, Luxemburgo
e Paises Baixos -, que veio a ocasionar a abolicdo do controle das fronteiras internas
e garantir o direito a livre-circulacéo ndo apenas aos cidadéos europeus, mas também
aos nacionais de paises terceiros que se encontrem legalmente na UE (CONSELHO
EUROPEU, 2015). Na sequéncia, em 1997, em razao do Tratado de Amsterda, o TUE

sofreu uma revisdo, que gerou reformas institucionais e estabeleceu a criagcdo de uma

13 No original: “The Treaty of Maastricht embodied a first attempt at a common approach in policy areas
that had hitherto been considered the traditional competences of sovereign states. It introduced EU
citizenship (which nevertheless remained dependent on citizenship of an EU member state), a structure
for cross-border police cooperation (Europol), a common approach towards immigration policy and a
common foreign and security policy (CFSP). (EGENHOFER et al., 2011, p. 9)."
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area de “liberdade, seguranga e justiga” na UE — determinando a necessidade de
fortalecimento da comunidade em relacdo a politicas externas e de imigracao
(EGENHOFER et al., 2011).

Em 1999, os lideres europeus decidiram ser necessaria a criacdo de uma Carta
de Direitos Fundamentais da UE, que garantiria o carater politico que faltava aos
Tratados da Unido (PFLUCK, 2020). O conteudo definitivo da Carta foi aprovado em
outubro de 2000, e, apesar da recusa de |lhe conferir status de Tratado da UE, foi
proclamada em dezembro do mesmo ano, na Convengao Intragovernamental em
Nice. Essa Convencdao deu, ainda, origem ao Tratado de Nice, assinado em 2001, que
trouxe novas reformas institucionais para ampliacdo do bloco, que viria a receber 12
novos Estados-membros (UE, 2017).

Em 2004 foi elaborado projeto de Constituicdo da UE, que substituiria todos os
tratados existentes. Esse projeto, porém, para adquirir for¢a de tratado constitucional,
exigia ratificacdo por parte de todos os Estados-membros— o que ndo ocorreu, uma
vez gue o texto foi rejeitado em referendos na Franca e nos Paises Baixos (UE, 2017).
Foi apenas em 2007 que o processo de reforma dos Tratados tornou-se novamente
uma prioridade da UE, culminando, ap6s Convencéo Intergovernamental, em novas
alteracdes introduzidas pelo Tratado de Lisboa. Sobre o ponto, discorrem Egenhofer
et al.:

[...] Convencéo Intragovernamental chegou a acordo sobre um texto que
preservou a maior parte do contetdo do Tratado Constitucional, mas
despojou o texto de seu simbolismo constitucional. Em vez de substituir
os tratados existentes, o novo tratado iria alterad-los novamente - como o
Tratado de Amsterdd e o Tratado de Nice tinham feito antes. Com mais
protocolos, declaracdes e clausulas de salvaguarda, o novo Tratado néo
tornou mais simples os tratados existentes (renomeados Tratado da Uniédo

Europeia (TUE)) e Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
(TFUE). (EGENHOFER et al., 2011, p. 17, traducdo nossa’4, grifo nosso).

As alteracoes realizadas no TUE e no Tratado da Comunidade Europeia (que,
entdo, passou a ser chamado de TFUE) pelo Tratado de Lisboa entraram em vigor em

2009. A revisao das legislacdes edificadoras da UE acabou por modificar a arquitetura

14 No original: “[...] IGC agreed on a text that preserved most of the content of the Constitutional Treaty,
but stripped the text of its constitutional symbolism. Instead of replacing the existing treaties, the new
treaty would again amend them — as the Treaty of Amsterdam and the Treaty of Nice had done so
before. With more protocols, declarations and safeguard clauses, thereby not making any simpler the
structure of the existing Treaties (renamed the Treaty on European Union (TEU) and the Treaty on the
Functioning of the European Union (TFEU)). (EGENHOFER et al., 2011, p. 17)".
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politica da propria Unido — que absorveu completamente a Comunidade Europeia (UE,
2010) - e garantiu o reconhecimento de sua personalidade juridica. Foi, ainda,
responsavel por conferir carater de norma supranacional a Carta de Direitos
Fundamentais da UE, de 2000; e determinou a adeséo da UE a Convencao Europeia
dos Direitos do Homem, de 1950 (UE, 2010) — que se encontra até hoje em discussao.
Tal convencao, inspirada na DUDH, ja foi ratificada por 47 Estados, inclusive pelos
Estados-membros da UE — sendo que a adesao fez com que estes estejam sujeitos
ao controle de uma entidade juridica externa, qual seja, o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos (TEDH) (PARLAMENTO EUROPEU, 2020c).

Atualmente, a UE conta com 27 Estados-membros e se baseia em tratados que
estabelecem objetivos, regras e a relacéo entre a Unido e seus Estados-membros. As
principais instituicbes envolvidas na tomada de decisdes comunitarias sdo: o
Parlamento Europeu, o Conselho Europeu, o Conselho de Ministros, e a Comissao
Europeia, (EGENHOFER et al., 2011; UE, 2019). A UE possui, ainda, ordem juridica
autbnoma - com fontes, instituicées e acervo normativo proprios.

No ponto, cabe referir a existéncia de diversos tipos de atos legislativos no
ambito da UE — dentre os quais destacam-se, no presente trabalho, os regulamentos
e as diretivas. Os regulamentos séo disposi¢cdes legislativas que nao exigem
transposicdo para as legislacdes nacionais dos Estados-membros, uma vez que
possuem natureza vinculativa e sao diretamente aplicaveis; enquanto as diretivas sao
disposicdes direcionadas a um objetivo determinado, e, embora vinculantes, exigem
na maioria das vezes a transposicéo pelos Estados-membros para o direito nacional
— de forma que sao eles que acabam determinando como séo aplicadas as previsées
(UE, 2018).

Em que pese a UE aspire ao alinhamento de todos os Estados-membros em
uma diversidade de tematicas, cabe ressaltar que os integrantes da UE podem optar
por ndo participar de certos dominios da politica europeia — a exemplo do Espaco
Schengen, composto por 22 Estados-membros e 4 Estados ndo comunitarios; e da
chamada zona do Euro, composta por apenas 19 Estados-membros (UE, 2019).

A integracao europeia como a conhecemos hoje €, portanto, resultado de longo
processo historico marcado por uma série de negociacdes, revisdes e, inclusive,
conflitos. E importante, entdo, para compreender a UE, visualiza-la como um “trabalho
em progresso” (EGENHOFER et al.,, 2011), que estd sujeito a mudancas e
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aprimoramento. Denota-se, portanto, que a UE ainda apresenta areas e tematicas em
desenvolvimento — e, dentre elas, cabe, neste trabalho, o aprofundamento em relacéo

as politicas de migracao.

3.2 POLITICAS DE MIGRACAO DA UE

A Politica Comum de Migracao e Asilo € pauta relativamente recente e ainda
em desenvolvimento na UE. Em verdade, ao tratarmos de politicas migratorias da UE,
0 que abordamos é um “conjunto de normativas comunitarias que disciplinam alguns
aspectos relacionados a questado da imigracdo (LEITE, 2010, p. 62)", desenvolvidas
ao longo dos anos em um contexto de marcado pela divisdo de competéncias entre a
Unido e os Estados-membros, em razdo da relutancia desses ultimos em abrir méo
de sua soberania.

A integracao europeia, como ja referido, teve seus primérdios marcados por
uma relacdo de natureza essencialmente econémica. Foi apenas com o passar dos
anos, em decorréncia de uma maior integracdo politica e apds assinatura do Acordo
Schengen - que eliminou as fronteiras internas e instituiu a livre circulagéo de pessoas
dentro do territério da UE - que surgiu uma preocupacdo relevante em relacdo ao
controle de fronteiras externas e, consequentemente, com o desenvolvimento das
matérias de migracao e asilo (EUROPEAN COUNCIL, 2015). Nesse sentido, em 1990,
foi assinada a Convencao de Dublin - regulando matérias relativas aos pedidos de
asilo -, cuja vigéncia veio a se dar apenas em 1997, dois anos apds a efetiva
instauracao do Espaco Schengen (PFLUCK, 2020).

Em 1992, com a assinatura do TUE, as politicas de asilo e de imigracdo foram
reconhecidas formalmente como necessérias aos objetivos da UE. Na oportunidade,
foram consideradas areas de interesse comum aos Estados-membros a politica de
asilo; o controle de fronteiras externas; a politica de imigracdo legal; e a luta contra
imigracdo, permanéncia e trabalho irregular. Essas matérias, a época, mantinham um
carater de deciséo intergovernamental — e néo supranacional — deixando a critério
dos Estados-membros a sua implementacdo (FERREIRA, 2010).

Em 1997, mesmo ano da entrada em vigor da Convencao de Dublin, foi
realizada reforma ao TUE a partir da assinatura o Tratado de Amsterda. Tal reforma,

ao tratar da manutencdo e desenvolvimento do espaco de liberdade, seguranca e
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justica na UE, determinou que o Conselho adotaria, em até 5 anos, medidas
destinadas a assegurar a livre circulagao de pessoas, conjugadas com “medidas de
acompanhamento, com ela diretamente relacionadas, em matéria de controle na
fronteira externa, asilo e imigracéo (UE, 1997)”. O TUE passou, ainda, a indicar a
necessidade de criacdo de medidas em matéria de asilo - a fim de que fossem
desenvolvidos critérios e mecanismos para a analise de requerimentos, bem como
normas minimas para acolhimento e concessao de status de refugiado; e dividiu os
processos de imigracdo e residéncia entre legais e ilegais (UE, 1997). Ocorreu,
também, a substituicAo do método decisdo intergovernamental pelo comunitério
(STAMENOVA, 2019).

Em que pese ndo seja o ponto central deste trabalho, cabe referir que a matéria
de asilo recebeu, inicialmente, maior atencdo quando comparada as demais areas de
politicas migratérias da UE, desenvolvendo-se com relativa velocidade no inicio do
século XXI. Em 1999, em Tampere, debateu-se formalmente a criacdo de um Sistema
Europeu Comum de Asilo (SECA); e, no ano seguinte, o Regulamento CE/2725/2000
criou o Eurodac, sistema de comparacao de impressoes digitais utilizado para garantir
aplicacao efetiva da Convencao de Dublin (PFLUCK, 2020). Estabeleceu-se, entre
1999 e 2005, com a assinatura de uma série de diretivas e regulamentos?®, a primeira
fase de implementacdo do SECA, que determinou normas minimas comuns acerca
do acolhimento de requerentes de asilo (PARLAMENTO EUROPEU, 2020a). Em
2004, o Programa de Haia reafirmou a ambicdo de que fosse desenvolvido um
procedimento de asilo Unico em todos os Estados-membros da UE (FERREIRA,
2010). Atualmente, em matéria de asilo, estdo vigentes uma série de dispositivos,
dentre os quais destacam-se o0 Regulamento 604/2013, conhecido como novo
Regulamento de Dublin; e as Diretivas 2013/32/UE (Procedimentos de Asilo) e
2013/33/UE (Condicbes de Acolhimento), que revogaram as que dispunham
anteriormente sobre esses mesmos temas (PFLUCK, 2020).

Em 2008, foi aprovado o Pacto Europeu sobre a Imigracéo e o Asilo (PEIA). No

documento, o Conselho salientou que a gestdo da matéria deveria preocupar-se

15 Em 2003, publicou-se a Diretiva 2003/9/CE, popularmente conhecida como “Diretiva de Condigdes
de Acolhimento”; e o Regulamento UE/353/2003, que revisou a Convengdo de Dublin e foi
popularmente batizado de Regulamento de Dublin 1l. Em 2004, foi publicada a Diretiva 2004/83/CE, ou
“Diretiva Estatuto de Refugiado”. Em 2005, a diretiva 2005/85/CE — ou “Diretiva Procedimentos de Asilo”
foi publicada (PFLUCK, 2020).
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simultaneamente com “a organizagédo da migracao legal e a luta contra a imigracéo
ilegal enquanto instrumentos promotores de sinergias entre as migracbes e 0
desenvolvimento (UE, 2008)”. Nesse sentido, o Pacto assumiu cinco compromissos
fundamentais em relacdo a tematica: organizar a imigracdo legal, lutar contra a
imigracéo ilegal, reforgar o controle de fronteiras, edificar uma Europa do asilo e criar
parceria com o0s paises de origem e transito (UE, 2008).

Ja em 2009, a entrada em vigor das alteracdes realizadas ao TFUE pelo
Tratado de Lisboa modificou de forma relevante as politicas migratorias - trouxe
modificacdes relevantes na area de politicas migratérias - introduzindo a votacéo por
maioria qualificada na tematica de migracao regular, esclarecendo a partilha de
competéncias da UE com os Estados-membros e conferindo ao Tribunal de Justica
da Unido Europeia competéncia em matéria de imigracdo e asilo (PARLAMENTO
EUROPEU, 2020b). Em seu artigo 79, 1, o TFUE dispde, ainda, que:

1. A Unido desenvolve uma politica comum de imigracdo destinada a
garantir, em todas as fases, uma gestdo eficaz dos fluxos migratérios,
um tratamento equitativo dos nacionais de paises terceiros que residam
legalmente nos Estados-Membros, bem como a prevencéo daimigracéo

ilegal e do trafico de seres humanos e o reforco do combate a estes
fenémenos (UE, 2010).

Essa politica comum de imigracdo da UE, €, atualmente, divida em quatro
grandes areas: imigracao legal, integracao, relagcbes com paises terceiros e imigracao
ilegal (ou, nos termos deste trabalho, irregular).

O regramento da imigracdo legal € uma prioridade na UE, que, a fim de atender
as “necessidades de cobertura das demandas de mercados de trabalho e de equilibrio
demografico (SILVA e AMARAL, 2013, p. 241)”, promove uma estratégia de controle
e selecao dos nacionais de paises terceiros que teréo direito a ingressar e permanecer
em seu territério. Nessa area, a legislacdo da UE contempla o residente de longa
duracéo, os trabalhadores e os estudantes.

Os residentes de longa duracéo tém seu estatuto regulamentado pela Diretiva
2003/109/CE, possuindo direitos diversificados, como o de residir em qualquer
Estado-membro da UE (FERREIRA, 2010). Conforme o artigo. 4° da Diretiva, a todos
0S nacionais de paises que terceiros que residam legalmente na UE por cinco anos
ininterruptos deve ser concedido o status de residente de longa duracéo (UE, 2004).

Essa diretiva foi alterada em 2011, a fim de alargar sua abrangéncia para que fossem
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incluidos os refugiados e outros beneficiarios de prote¢cdo internacional
(PARLAMENTO EUROPEU, 2020Db).

Em relacdo aos trabalhadores como imigrantes legais na UE, uma série de
diretivas estipula direitos de modo a facilitar seu ingresso e permanéncia. A Diretiva
2009/50/CE, por exemplo, introduziu procedimento acelerado para emissao de
autorizacdo de residéncia e trabalho em caso de alta qualificacdo (PARLAMENTO
EUROPEU, 2020b). A Diretiva 2011/98/UE, chamada de “Diretiva Autorizacdo Unica”,
prevé, de forma semelhante, procedimento Gnico para concessdo de autorizacao a
estrangeiros que residam na UE para efeitos de trabalho, garantindo-lhes, ainda,
direitos diferenciados. Ja a entrada e permanéncia de estudantes, estagiarios e
voluntarios de paises terceiros € regulada pela Diretiva 2016/801, que possui um
ambito de aplicagcédo amplo a fim de simplificar o processo a entrada desses imigrantes
na UE (PARLAMENTO EUROPEU, 2020b).

A segunda grande area das politicas migratorias, bastante relacionada a
primeira, é a de integracdo — que, como aponta Ferreira, “é um dos aspectos fulcrais
da imigracéo, enquanto processo dinamico de adaptacéo e interacao entre o imigrante
e a sociedade de acolhimento (FERREIRA, 2010, p. 62).” Neste dominio, porém, a UE
apresenta competéncia limitada, restando aos Estados-membros a formulacdo de
politicas publicas (PARLAMENTO EUROPEU, 2020b). Nesse sentido, em que pese a
Europa conte, atualmente, com instrumentos como o Portal Europeu sobre a
Integracdo e a Rede Europeia de Integracéo, as politicas de integracao, muitas vezes,
“‘contemplam apenas métodos de controle populacional unidirecionais pelos quais
estdo submetidos os sujeitos a padrdes culturais rigidos, regidos por fortes doses de
nacionalismo (SILVA e AMARAL, 2013, p. 246)". Cabe referir, ainda, no ponto, a
Diretiva 2003/86/CE, relacionada tanto a imigracdo legal quanto a nocdo de
integracdo, que, tomando por base a obrigacdo de protecdo da familia e respeito a
vida familiar, estabelece as condicdes em que o direito ao reagrupamento familiar
pode ser exercido (UE, 2003).

Na terceira grande area, qual seja, a de relacbes com paises terceiros, a UE
busca melhor controle das rotas e fluxos migratorios, garantindo assisténcia a paises
terceiros ou com eles celebrando acordos em matéria de imigracdo e asilo
(FERREIRA, 2010) — a exemplo dos acordos de readmisséo. Ressalta-se, porém, que

os diadlogos estabelecidos com paises terceiros, apesar de muitas vezes se
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denominarem como medidas de apoio ao desenvolvimento, acabam por exportar a
segurancga fronteirica da UE e criar, como refere Apostolo, “zonas de tampao, de
protecdo, em volta da Unido (APOSTOLO, 2019, p. 48)”. Essa questdo sera retomada
na proxima subsecdo deste capitulo, porquanto relacionada fortemente com o
combate a imigracao irregular.

Por fim, a quarta e Ultima grande area das politicas imigratorias, relativa a
imigracao irregular, € ponto essencial ao desenvolvimento do presente trabalho, razédo

pela qual sera alvo de anadlise aprofundada na subsec¢éo que segue.

3.3 COMBATE A IMIGRACAO IRREGULAR NA UE

A Europa, nos ultimos anos, tornou-se o principal destino de imigrantes
provenientes de todas as partes do mundo (UNITED NATIONS, 2019), o que fez com
gue a UE adotasse diversas politicas relativas a imigracao e ao controle de fronteiras.
A imigracao irregular, entretanto, ganhou especial destaque no discurso europeu.
Sobre o ponto, discorrem Silva e Amaral:

O Programa de Tampere (1999-2004) e o Programa da Haia (2004-2009)
reconheceram a questdo da imigracdo como um problema para a
Europa, que passou a atuar na gestao global dos fluxos migratérios, por meio
da adocdo de medidas de segurangca que garantissem a liberdade de
circulacao territorial dos seus cidaddos, de um lado, e da elaboracdo de
politicas de integracdo para os imigrantes residentes, do outro. Dessa forma,
apresentava-se a seguranga como o meio para alcancar a liberdade, e a
nacionalidade como um critério indispenséavel para a cidadania europeia. O
imigrante extracomunitario, estrangeiro, aparecia como o alvo dos
mecanismos de seguranca, podendo apenas gozar de liberdade de
movimento e dos subsidios da integracdo social caso demonstrasse

suaregularidade administrativa ante as autoridades policiais europeias.
(SILVA e AMARAL, 2013, p. 239, grifo nosso)

Considera-se, nesse contexto, imigrante irregular todo aquele que pratica
contravencéo ao descumprir a lei de imigragéo da UE, ingressando ou permanecendo
no seu territério sem cumprir as devidas condicdes (CARVALHO, 2019). Podem ser
enquadrados aqui aqueles que ja cruzam as fronteiras irregularmente, sem
autorizacdo de entrada; mas também o0s que ingressam regularmente, mas
permanecem além do periodo autorizado; e até aqueles que pretendem solicitar asilo,
mas ainda néo o fizeram (DAUVERGNE, 2008). A imigracédo irregular €, na maioria

das vezes, retratada como uma ameaca a seguranca interna da UE, o que acaba por
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gerar um posicionamento xenéfobo e uma politica de criminalizagdo da imigragéo —
fenbmeno também chamado de crimigracdo (STAMENOVA, 2019; DAUVERGNE,
2008). Cabe referir, inclusive, que a UE utiliza-se da expressdo imigracdo ilegal
(CARVALHO, 2019) — e, nesse contexto, a palavra ganha peso, pois, como refere
Dauvergne:
Essa identificagdo, como transgressor em primeiro lugar e migrante em
segundo, facilita a aceitacao politica e publica da vasta gama de medidas de
repressdo implementadas atualmente, incluindo as que retiram desses

individuos seus direitos processuais e substantivos (DAUVERGNE, 2008, p.
16, traducdo nossalf).

Dessa forma, em que pese a UE alegue trabalhar com uma politica imigratéria
compreensiva, 0 que se perpetra, em relagcdo aos imigrantes irregulares, € uma
politica de combate. Cabe, portanto, uma analise dos atos normativos e das medidas
adotadas especificamente em relacédo a esses imigrantes.

Dentro da proposta de combater a imigracao irregular, a UE desenvolveu uma
série de Diretivas, Regulamentos e Recomendacfes direcionados a tematica. O ja
referido artigo 79 do TFUE, além de prever a politica comum de imigracao, aborda a
imprescindibilidade de adocdo de medidas em relacdo aos imigrantes irregulares,
abarcando a possibilidade de afastamento e repatriacdo e reconhecendo a
necessidade adocao de acordos de readmissdo com paises terceiros (UE, 2008).

Dentre as diretivas vigentes, a Diretiva 2002/90/CE, é a mais antiga que aborda
guestbes relativas a entrada, transito e residéncia de irregulares — e, mais
especificamente, trata da infracdo constituida pelo auxilio a imigracdo clandestina. A
tematica da imigracao irregular relaciona-se, ademais, ao trafico de seres humanos,
motivo pelo qual cabe referir a Diretiva 2011/36/UE, relativa ao combate ao trafico e
protecdo das vitimas; e a Diretiva 2004/81/CE - que aborda a possibilidade de
residéncia de duracao limitada a nacionais de paises terceiros que cooperem na luta
contra o trafico de seres humanos ou contra o auxilio a imigragdo clandestina
(PARLAMENTO EUROPEU, 2020b).

Na matéria atinente a imigracéo irregular o grande destaque, porém, é a

chamada Diretiva de Retorno (2008/115/CE), cujo objeto € o reconhecimento do

16 No original: “This identification as transgressor first and migrant second facilitates political and public
acceptance of the broad range of crackdown measures currently being implemented, including stripping
these individuals of procedural and substantive rights. (DAUVERGNE, 2008, p. 16)”
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direito dos Estados-membros da UE de impor o regresso de imigrantes, e que se
propde a estabelecer disposicfes claras, transparentes e justas para assegurar a
protecdo de interesses e direitos dos envolvidos. A possibilidade de imposicdo de
retorno, entretanto, transforma o procedimento de regresso em uma medida de
afastamento de estrangeiros do territério da UE (STAMENOVA, 2019) — em que pese
o principal principio limitador da Diretiva seja o da ndo-repulsao (non refoulement??),
a fim de evitar que o retorno dos imigrantes a seus paises gere danos irreparaveis.

A Diretiva estabelece normas a serem aplicadas, a rigor, aos imigrantes
irregulares — quais sejam, aqueles que “ndo preencham ou tenham deixado de
preencher as condi¢cdes de entrada, permanéncia ou residéncia num Estado-Membro
(UE, 2008).” O ambito de aplicagcao da diretiva, porém, mostra-se mais abrangente do
gue o inicialmente proposto, uma vez que, em seu artigo 6°, prevé a possibilidade de
emissao de decisdo de regresso durante o processo de renovacao do titulo de
residéncia ou da autorizacdo que tenha concedido ao estrangeiro direito de
permanéncia em outro Estado-membro — de forma que pode ser alvo de deciséo de
afastamento inclusive o nacional de pais terceiro que tenha ingressado com
procedimento para manutencdo de sua condicdo de regularidade (STAMENOVA,
2019).

O processo de retorno propriamente dito, chamado de regresso, é determinado
no artigo 3° da Diretiva, in verbis:

«Regresso», o processo de retorno de nacionais de paises terceiros, a titulo
de cumprimento voluntario de um dever de regresso ou atitulo coercivo:
— ao pais de origem, ou — a um pais de transito, ao abrigo de acordos de
readmissao comunitarios ou bilaterais ou de outras convengdes, ou — a

outro pais terceiro, para o qual a pessoa em causa decida regressar
voluntariamente e no qual seja aceite (UE, 2008, grifo nosso).

Verifica-se, portanto, um sistema de retorno que inclui duas modalidades: a de
partida voluntaria; e a que se utiliza de medidas coercitivas, acarretando uma efetiva
expulsédo do imigrante (LEITE, 2010; STAMENOVA, 2019).

A partida voluntaria esta prevista no artigo 7° da Diretiva, e garante um prazo
de sete a trinta dias para que o imigrante deixe o territério da UE, podendo este ser

17 Segundo a OHCHR, o principio de non-refoulement “prohibits States from transferring or removing
individuals from their jurisdiction or effective control when there are substantial grounds for believing
that the person would be at risk of irreparable harm upon return, including persecution, torture,
illtreatment or other serious human rights violations.” (UNITED NATIONS, p.1, s.d)
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prorrogado a critério do Estado-membro conforme o caso concreto. Ressalta-se,
porém, que, em situacdes excepcionais — como de risco de fuga, ou risco para a
ordem, seguranca publica ou seguranca nacional — os Estados-membros podem
conceder prazo inferior ao minimo ou até deixar de conceder prazo para a partida
voluntaria (UE, 2008). Caso a ordem de partida voluntaria ndo seja cumprida — ou, nas
situacdes excepcionais, nem sequer tenha sido emitida — os Estados-membros podem
adotar medidas coercitivas a fim de executar a decisdo de regresso (CARVALHO,
2019). O artigo 8° da Diretiva traz essa previsdo, ressaltando que as medidas, além
de proporcionais e sem exceder o uso razoavel da forca, devem ser utilizadas apenas
como ultimo recurso. Nesses casos, além da ordem de afastamento, a decisédo de
regresso deve ser acompanha de uma proibicdo de entrada — uma vedacao de novo
ingresso no territorio europeu —, que também pode ser emitida, a critério dos Estados-
membros, nos demais casos, conforme o art. 11° da Diretiva (UE, 2008).

Salienta-se, ainda, sobre o procedimento de retorno previsto no artigo 3°, a
possibilidade de afastamento do imigrante ndo apenas ao seu pais de origem ou a um
pais de transito, mas também a um pais terceiro em que seja aceito, no qual pode
nunca ter residido — o que, como aponta Stamenova, “trata-se de um pais de destino
e ja ndo de um pais de regresso” (STAMENOVA, 2019, p. 45).

O terceiro capitulo da Diretiva de Retorno discorre sobre as garantias
processuais a que 0s imigrantes irregulares tém direito. Prevé, no artigo 12, que
quaisquer decisOes — sejam de afastamento ou proibicdo de entrada — devem seguir
a forma escrita e conter as razdes de fato e direito que as fundamentam; enquanto,
no artigo 13, garante a possibilidade de recurso ou reapreciacdo perante autoridade
competente. Os Estados-membros devem, ainda, oferecer assisténcia juridica gratuita
e servicos linguisticos (UE, 2008). O artigo 14, por sua vez, estipula os principios que
regem a garantia de direitos dos imigrantes irregulares durante o prazo concedido
para a sua partida voluntéaria, quais sejam:

a) A manu'gen(;éo da unidade familiar com os membros da familia presentes
no seu territorio;

b) A prestagdo de cuidados de salde urgentes e o tratamento béasico de
doencas;

c) A concessao de acesso ao sistema de ensino basico aos menores,

consoante a duragdo da sua permanéncia;
d) A consideracdo das necessidades especificas das pessoas vulneraveis.
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Esses principios, porém, conforme determinacdo do proprio artigo 14, podem
ser afastados nas hipoteses de detencéo previstas pela Diretiva. A detencéo €, sem
duvidas, o ponto mais controverso da Diretiva de Retorno, uma vez que constitui
“recurso administrativo, de esséncia coerciva, a servi¢o da politica migratéria, ou seja,
fora do sistema de justica penal e do controle do poder judiciario, o que tem levantado
questdes sobre seu proposito, justificacao e legitimidade (CARVALHO, 2019, p. 258).”
Essa medida de privacédo de liberdade é vista, portanto, como um instrumento que
contribui para a criminalizagcéo da imigracédo (GUIA, KOULISH e MITSILEGAS, 2016).

A detencéo para efeitos de afastamento, prevista no artigo 15 da Diretiva, so
deve ser utilizada quando a aplicacdo de medidas menos gravosas nao for suficiente
para garantir o regresso ou afastamento do imigrante em situacéo de irregularidade
(UE, 2008). O procedimento possui, portanto, conforme a norma, carater excepcional,
s6 podendo ser aplicado quando houver risco de fuga; ou quando o imigrante evitar
ou obstruir a preparacdo do regresso ou afastamento (UE, 2008). Os conceitos
abertos utilizados, porém, fazem com que, na pratica, seja retirado muito do seu
carater de excepcionalidade. Sobre o ponto, refere Leite:

Tendo em vista que a detencdo é permitida nos casos em que houver risco
de fuga ou o imigrante ilegal estiver obstruindo ou dificultando o processo de
afastamento da Unido Europeia, estes conceitos demonstram-se vagos e
deixam uma margem de discricionariedade aos Estados-membros para

que se utilizem desta ‘brecha’ na Diretiva para prenderem
indiscriminadamente imigrantes ilegais (Leite, 2010, p. 66, grifo n0sso).

Nesse sentido, ressalta-se que a propria definicdo de risco de fuga - presente
no artigo 3° da Diretiva — deixa a definicdo dos critérios objetivos que embasem a
crenca de que o nacional pode vir a fugir para a legislacdo nacional dos Estados-
membros. Dessa forma, caso ndo exista definicdo suficientemente delimitada pelos
legisladores, as autoridades nacionais podem possuir margem de aplicacao de
detencao muito maior do que a inicialmente imaginada quando da elaboracéo do texto
da Diretiva (CARVALHO, 2019).

Ressalta-se, ademais, acerca da detencéo, que esta pode ser ordenada tanto
por autoridades administrativas quanto judiciais — alteracdo relevante em relacéo ao
projeto da diretiva, que previa que autoridades administrativas s6 poderiam decretar
uma detencdo temporaria em casos urgentes (LEITE, 2010). Conforme a redacéo

vigente, nos casos de ordem por autoridade administrativa, os Estados-membros



40

devem garantir o acesso a controle jurisdicional acerca da legalidade da medida de
forma célere — ndo ha, entretanto, um prazo determinado (UE, 2008).

O artigo 15 dispde, outrossim, que a detencdo deve ter a menor duracdo
possivel — mantida apenas na pendéncia do procedimento de afastamento -, sendo
que o prazo da medida deve ser fixado por cada Estado-membro, ndo podendo
exceder 6 meses. Ha, entretanto, possibilidade de prorrogacédo desse prazo por mais
12 meses, de forma que a detencdo pode chegar a 18 meses - especificamente nos
casos em que a operacao de afastamento dure mais tempo, por forca de “a) Falta de
cooperacao do nacional de pais terceiro em causa; ou b) Atrasos na obtencdo da
documentacdo necessaria junto de paises terceiros (UE, 2008, artigo 15)”. Verifica-
se, portanto, que a prorrogacdo da medida pode se dar por razdes alheias ao
imigrante, uma vez que a obtencdo da documentagéo necessaria excede a esfera do
individuo, contrariando o principio da proporcionalidade (LEITE, 2010; CARVALHO,
2019). No ponto, cabe referir, ainda, que, nos ordenamentos juridicos internos, “onze
Estados aplicaram o prazo maximo de detencdo de 18 meses e dez prorrogaram o
limite maximo de detencdo, em comparacdo a legislacdo em vigor antes da
transposicao da Diretiva (CARVALHO, 2019, p. 260).”

A Diretiva de Retorno estabelece, também, algumas condi¢cdes a serem
respeitadas durante a privacdo da liberdade dos imigrantes irregulares.
Primeiramente, a detencédo deve ser realizada em centros de detengéo especializados
— sendo que, se o Estado-membro recorrer a utilizacdo de estabelecimento prisional,
0s imigrantes devem ser separados dos presos comuns (artigo 16, 1). Os nacionais
de paises terceiros detidos tém, ademais, direito a contatar familiares, autoridades
consulares e representantes legais, bem como 6rgaos nacionais € internacionais ou
ONGs (UE, 2008).

Ponto especialmente controverso acerca da detencdo diz respeito a
possibilidade de sua aplicacdo a menores, desacompanhados ou com suas familias,
conforme o artigo 17. Em que pese referido artigo disponha que “o interesse superior
da crianga constitui uma consideragao primordial (UE, 2008)”, traz prerrogativas
geneéricas, ja aplicadas a detencdo de modo geral, ndo garantindo maior protecao a
esses imigrantes em particular condicéo de vulnerabilidade.

Em 2018, a Comissédo Europeia apresentou proposta para reformulagéo da

Diretiva de Retorno, com o objetivo de aumentar sua efetividade. A proposta, apesar
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de incluir mencéo aos direitos humanos em varios pontos, apresentava um carater
gue reforcava o fendmeno da crimigracao, estipulando, inclusive, que:
A presente diretiva nao deve impedir os Estados-Membros de
estabelecerem penalidades proporcionais e dissuasivas e penalidades
criminais, incluindo prisdo, em relagcdo as infragdes as regras de
migragao, desde que tais penalidades sejam compativeis com os objectivos
da presente directiva, ndo comprometem a aplicacdo das presente directiva

e respeitam plenamente os direitos fundamentais (EUROPEAN
COMMISSION, 2018).

A proposta, ainda, além de buscar a inclusdo de um prazo minimo de trés
meses de detencdo, ndo assegurava quaisquer novas garantias aos imigrantes
irregulares. O Parlamento Europeu, em sua avaliacdo, considerou que inexistiam
indicios de que a aprovacéao da proposta tornaria as medidas de retorno mais eficazes,
mas sim de que “implicaria custos substanciais para os Estados-membros devido ao
aumento das detencdes” (PARLAMENTO EUROPEU, 2020b, p. 7) e provavelmente
resultaria em violagdes dos direitos dos migrantes. Em 2020, a Comisséo Europeia
elaborou comunicacéo versando sobre a necessidade de um novo Pacto de Migracao
e Asilo, e reafirmou a necessidade de reformulacdo da Diretiva de Retorno
(COMISSAO EUROPEIA, 2020). Ndo foi, porém, alcancado acordo acerca de
alteracdes até o presente momento.

Em razao de sua vinculacdo a Diretiva de Retorno, cabe referéncia aos acordos
de readmisséo celebrados pela UE com os paises de origem e transito. Isso porque,
apesar de inseridos na area de relagbes com paises terceiros, sdo 0s que acabam por
permitir a efetiva execucdo do regresso dos imigrantes irregulares (BOSSONG e
CARRAPICO, 2016). Esses acordos bilaterais sdo acompanhados da concesséo de
vantagens — boa parte das vezes, comerciais; podendo chegar a concessao de direitos
para imigrantes do pais de origem (SILVA e AMARAL, 2013) e a facilitacdo na emissao
de vistos. Criam-se, entdo, parcerias entre a UE e paises terceiros, a fim de garantir
que os ultimos colaborem em relacéo a readmissdo de imigrantes ou para que atuem
como paises de transito (OLIVEIRA, 2017).

Esses acordos, entretanto, como afirma Apdstolo (2020), implicam “uma série
de medidas para o pais terceiro, como o refor¢co das capacidades relativas a politica
de migracéo e asilo, o controle fronteirico, combate & migracéo ilegal e ao trafico de
migrantes” (APOSTOLO, 2020, p. 48), sendo estabelecidos de forma assimétrica, uma

vez que a UE, além de conceder incentivos, possui maior poder politico do que os
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Estados com os quais celebra esses pactos (BOSSONG e CARRAPICO, 2016). O
que se verifica, em verdade, € um fenbmeno de externalizagdo, que “envolve a
transferéncia parcial do controle migratorio para os paises de origem e transito”
(BOSSONG e CARRAPICO, 2016, p. 84). Até 2019, a UE celebrou acordos de
readmissdo com 18 paises, e possui, além destes, cinco acordos informais com
Afeganistdo, Etiopia, Gana, Niger e Nigéria — que séo, inclusive, criticados por nao
estarem sujeitos ao Controle do Parlamento Europeu (EUROPEAN UNION AGENCY
FOR FUNDAMENTAL RIGHTS, 2019; PARLAMENTO EUROPEU, 2020b).

Nesse contexto, a politica da UE de combate a imigracao irregular também se
relaciona a gestdo do controle das fronteiras externas. Na gestédo dessas fronteiras, a
UE, além de contar com sistemas de dados interoperacionais digitais — como o
Sistema de Informacéo de Schengen (SIS); o Eurodac; e o Sistema de Informacdes
de Vistos (VIS) (FERREIRA, 2010; PARLAMENTO EUROPEU, 2020Db) -, recebe apoio
adicional de agéncias especializadas nesta tematica, sendo a FRONTEX a principal
delas. A FRONTEX - originalmente criada em 2004 com o nome de Agéncia Europeia
para a Gestdo da Cooperacdo Operacional nas Fronteiras Externas dos Estados
Membros da UE — é uma agéncia descentralizada que monitora as fronteiras externas
do espaco de livre circulacdo europeu, financiada tanto pelo orcamento da UE quanto
pelas contribuicdes dos paises signatarios do Acordo de Schengen. Ela surgiu em
decorréncia do crescimento dos fluxos migratérios nos anos 90 e dos ataques
terroristas ocorridos no inicio do século XXI (Léonard, 2009, apud OLIVEIRA, 2017).
Em 2016, ja em resposta a crise migratoria, 0 Regulamento 2016/1624 alargou e
atribuiu novas competéncias a FRONTEX, que assumiu o0 nome de Agéncia Europeia
da Guarda de Fronteiras e Costeira.

A FRONTEX, além do relevante papel na gestéo das fronteiras, destaca-se na
coordenacao de operacdes de regresso, sejam estas relativas a partida voluntaria ou
retorno forgcado (STAMENOVA, 2019). Em 2017, por exemplo, a FRONTEX auxiliou
no retorno de mais de 13 mil imigrantes irregulares (EUROPEAN UNION AGENCY
FOR FUNDAMENTAL RIGHTS, 2019). A sua atuacao também assume relevancia na
preparacao do retorno, através da identificacdo de imigrantes irregulares e do auxilio
na obtencdo de documentos de viagem para efetivagcdo do retorno (EUROPEAN
COMMISSION, 2017).
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Ressaltam-se, ainda, as operacgdes conjuntas, nas quais agentes da FRONTEX
prestam auxilio aos Estados-membros da UE que se encontrem sobrecarregados por
fluxos migratérios. No ano de 2019, por exemplo, quatro dessas operacfes de
vigilancia das fronteiras maritimas foram coordenadas pela FRONTEX: Themis,
Poseidon, Indalo e uma quarta, direcionada a pontos especificos do Mar Negro. Nas
operacbes, nacionais de paises terceiros sao interceptados ou resgatados, e,
posteriormente, direcionados, via de regra, a um dos Estados-membros da UE — seja
para que possam ingressar com pedidos de asilo, ou para que lhes seja aplicado o
procedimento de retorno (FRONTEX, 2020)

Em 2019, a FRONTEX sofreu novo reforco através do Regulamento 2019/1896,
que permite a criagdo de um corpo permanente de agentes operacionais “dotados de
poderes executivos e de equipamento préprio para intervir sempre que necessario ao
longo das fronteiras externas da Unido Europeia (UE, 2019, p. 100)”. Nesse sentido,
0 investimento na gestdo de fronteiras deve subir de 5,6 milhdes, entre os anos de
2014 e 2020, para 21,3 milhdes de euros no periodo entre 2021 e 2027 (UE, 2019). A
previsdo é de que o corpo permanente passe a conter 10 mil agentes — e, por outro
lado, serdo designados apenas quarenta agentes especializados na defesa de direitos
fundamentais, contratados para a fiscalizacdo das medidas adotadas pelos agentes
em relacdo aos nacionais de paises terceiros, seja no controle das fronteiras ou nas
operacoes de retorno (UE, 2019).

A comunicacdo elaborada pela Comissdo Europeia em 2020 reafirmou a
necessidade de fortalecer a FRONTEX, a fim de que esta possa atuar como “vertente
operacional da politica da UE em matéria de regresso” (COMISSAO EUROPEIA,
2020), garantindo a efetiva implementacdo da Diretiva de Retorno. Verifica-se,
portanto, que a UE segue com o intuito de reforcar suas fronteiras externas e o
controle sobre os fluxos migratérios, o que, como afirmam Bossong e Carrapico, pode
levar a um aumento dos riscos associados a migracao, fazendo com que “as rotas de
migracdo e os metodos de entrada transformem-se de maneira a tornar 0 processo
mais perigoso” (BOSSONG e CARRAPICO, 2016, p. 83, traducdo nossa'®).

18 No original: “(...) they may cause migration routes and modes of entry to shift in ways that make the
process more dangerous (BOSSONG e CARRAPICO, 2016, p. 83)".
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Nesse sentido, ressalta-se, ademais, que, apesar de afirmar a adocao de
praticas que respeitem os direitos humanos como um de seus objetivos (FRONTEX,
2011), a FRONTEX ja foi alvo de criticas por razées humanitarias (OLIVEIRA, 2017).
Em 2011, a Agéncia havia sido alvo de reprovacdo em razao de sua atuacao junto a
centros de detencdo de imigrantes na Grécia, conhecidos por sistematicas violagdes
a direitos humanos (HUMAN RIGHTS WATCH, 2011); e, mais recentemente, pela
prépria forma como atua em suas operacdes maritimas. Nesse sentido, a propria
agéncia apontou, em relatorio referente as atividades de 2019, que “um total de onze
Relatérios de Incidentes Graves envolvendo supostas violagbes de direitos
fundamentais foi apresentado a FRONTEX, das quais uma se deu nas operacdes
maritimas (FRONTEX, 2020, p. 14, traducdo nossa'®)”, marcando um aumento das
reclamacdes, que haviam sido apenas quatro no ano anterior (FRONTEX, 2020).

O presente capitulo dedicou-se a analisar o combate & imigracao irregular na
UE. A fim de contextualizar o estudo, realizou-se breve revisdo do histérico da UE
enguanto bloco de integracdo, para, ha sequéncia, adentrar as politicas imigratérias
da UE de forma geral. Depreendeu-se, entdo, que a Politica Comum de Migragéo e
Asilo da UE ainda estd em processo de desenvolvimento, mas que as politicas de
imigracdo propriamente ditas dividem-se em quatro areas: imigracao legal, integracao,
relacBes com paises terceiros e imigracao irregular (UE, 2009).

De modo a atingir o objetivo deste trabalho, qual seja, determinar se a aplicacao
das politicas adotadas em relacdo aos imigrantes irregulares na UE caracterizam
violagbes a direitos humanos, realizou-se aprofundamento na area atinente aos
imigrantes irregulares, a partir de analise da atuacéo da UE e das normas direcionadas
a esses imigrantes — e, mais especificamente, da Diretiva de Retorno. Essa Diretiva
prevé o direito dos Estados-membros de impor o regresso de imigrantes irregulares,
e, ainda, a possibilidade de detencao destes (UE, 2008).

Nas consideragfes iniciais constantes na diretiva, determina-se que 0s
imigrantes irregulares submetidos a detengao “deverao ser tratados de forma humana
e digna, no respeito pelos seus direitos fundamentais e nos termos do direito

internacional e do direito nacional (Item 17)”. A analise critica das disposi¢cdes da

19 No original: “(...) a total of eleven Serious Incident Reports (SIR) involving alleged violations of
fundamental rights were submitted to Frontex, out of which one took place in Frontex sea operations.
(FRONTEX, 2020, p. 14)".
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Diretiva de Retorno, entretanto, mostra que, em que pese a Diretiva busque expressar
uma preocupacao com os direitos dos estrangeiros, ha duvidas sobre sua efetiva
conformidade com os direitos humanos (STAMENOVA, 2019).

Verificou-se, portanto, que a atuacdo da UE em matéria de normas relativas a
imigracao irregular direciona-se, principalmente, a garantir a sua seguranca interna,
utilizando-se da externalizacao de responsabilidades e de medidas como a detencéo,
gue contribuem ao fenébmeno da crimigracdo (FERREIRA, 2010), evidenciando uma
prevaléncia da protecéo do espaco de liberdade, seguranca e justica em detrimento
dos direitos dos imigrantes.

ApOs analise, no capitulo anterior, dos direitos humanos garantidos aos
migrantes, e encerrado, neste capitulo, o estudo das politicas imigratérias relativas
aos imigrantes irregulares adotadas pela UE, resta ao capitulo seguinte
interseccionar, de maneira mais explicita, estas teméaticas. Isto se fara a partir de uma
analise da realidade experienciada pela UE desde a crise migratéria de 2015, bem
como do estudo de casos julgados pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos
(TEDH).
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4 CONFRONTO ENTRE POLITICAS E REALIDADE

Em 2015, a UE se deparou com um crescente numero de imigrantes chegando
as suas fronteiras — atingindo a marca de cerca de 1 milhdo de imigrantes ao longo
do ano (FRONTEX, 2015). Esse fendbmeno acabou por ser denominado de crise
migratoria, e representou um enorme desafio a UE, porquanto explicitou falhas do
sistema de gestéo de fronteiras e, inclusive, do sistema de acolhimento, de asilo e de
partilha de responsabilidades entre seus Estados-membros (PFLUCK, 2020). A UE
viu-se, entdo, forcada a repensar suas politicas relativas a gestdo dos fluxos de
imigrantes, e, a época, reconheceu a complexidade do fendmeno migratério, a
importancia da atuacdo da Unido no sentido de compreender e gerir as causas da
migracdo a nivel global e a necessidade de um gerenciamento de fronteiras
humanitario (EUROPEAN COMMISSION, 2015).

Verifica-se, porém, que o discurso, de viés humanitario e abrangente, foi
direcionado especificamente aos requerentes de asilo e a imigrantes em situacao legal
(como trabalhadores e estudantes). Em relacdo a imigracao irregular, entretanto,
houve a manutencdo de uma politica combativa, pautada no reforco do controle de
fronteiras e na criminalizacdo da imigragcao (CARVALHO, 2019). Essa abordagem
acaba por permitir a perpetuacdo de violacbes de direitos humanos, porquanto
invisibiliza e marginaliza os imigrantes irregulares, dificultando-lhes o acesso a direitos
e garantias basicas (DAUVERGNE, 2008).

A fim de elucidar esse confronto entre as politicas adotadas pela UE e a
realidade, serdo analisados, ap0s exposicdo da situacdo enfrentada desde a crise
migratoria de 2015, casos julgados pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos
(TEDH)?. Dentre os casos pertinentes a tematica, serdo aqui analisados: Aden
Ahmed v. Malta; Khlaifia e outros v. Italia; e Sh.D. e outros v. Grécia, Austria, Cro4cia,
Hungria, Macedénia do Norte, Sérvia e Eslovénia.

Nesse capitulo, portanto, demonstrar-se-a a convergéncia entre a tematica de
direitos humanos e a de politicas imigratorias relativas aos imigrantes irregulares, a

fim de elucidar as violagdes a direitos humanos perpetradas pela UE na gestdo da

20 O Tribunal Europeu de Direitos Humanos é um 6rgao judicial criado pela Convengdo Europeia de
Direitos Humanos que opera o desde 1998 na analise do cumprimento das obrigacfes dos Estados
signatéarios da convencao.
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imigracao irregular e, mais especificamente, na aplicacdo das medidas previstas na

Diretiva de Retorno.

4.1 UNIAO EUROPEIA E O ENFRENTAMENTO DA CRISE MIGRATORIA DE
2015

O ano de 2015 foi marcado por uma chegada de imigrantes a UE que superou
quaisquer precedentes. Os Estados-membros reportaram mais de 1 820 000
detecgbes de cruzamentos irregulares nas fronteiras externas da UE, o que, segundo
estimativas da FRONTEX, que assume a possibilidade de duplicidade de detec¢éo na
travessia em alguns trechos, equivale a cerca de 1 milhdo de imigrantes irregulares
chegando a Europa (FRONTEX, 2015). Em relacdo aos anos anteriores, o niamero
registrado em 2015 caracterizou um aumento consideravel: entre 2009 e 2014, o
namero de passagens ilegais de fronteiras havia crescido, segundo dados da
FRONTEX, de 104 599 para 283 532 — mas ainda ndo se comparava a quantidade de
340 mil imigrantes que chegaram a UE apenas entre Janeiro e Julho de 2015
(BOSSONG e CARRAPICO, 2016).

Motivo determinante para esse crescimento foi a instabilidade politica
vivenciada no Oriente Médio e no norte do continente africano apds a Primavera
Arabe, periodo que resultou na queda de diversos regimes politicos de paises dessas
regibes - dentre os quais destacam-se Siria, Afeganistdo, Eritreia, Iraque, Libia,
Somalia e Sudao (OLIVEIRA, 2017). Segundo dados da FRONTEX, apenas em
relacdo a imigrantes irregulares, 600 767 dos registrados em 2015 afirmaram ser
provenientes da Siria e 267 485, do Afeganistdo (FRONTEX, 2015).

Foram trés as rotas principais utilizadas pelos que tentavam chegar a UE: a do
Mediterraneo Central, a do Mediterraneo Oriental e a dos Balc&s Orientais
(BOSSONG e CARRAPICO, 2016). No ano de 2015, a maior quantidade de
passagens ilegais foi detectada na rota do Mediterraneo Oriental, principalmente entre
a Turqguia e as ilhas gregas, chegando a marca de 885 386; enquanto a menor deu-
se no Mediterraneo Central, com destino a Italia, embora ainda caracterizando
crescimento em relacdo aos anos anteriores, com cerca de 154 mil cruzamentos de
fronteira registrados (FRONTEX, 2015). A utilizac&o dessas rotas fez com que certos

Estados-membros da UE, mais expostos as fronteiras externas, como a Grécia e a
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Italia, sofressem uma pressao maior em razao da crise migratéria (OLIVEIRA, 2017;
FRONTEX, 2015). A Hungria, em razdo de sua fronteira com a Sérvia, também era
considerada exposta (PFLUCK, 2020). A UE viu-se, entdo, obrigada a desenvolver
com urgéncia um sistema de realocagao que permitisse a distribuicado e partilha das
obrigacdes relativas aos imigrantes entre os Estados-membros (UE, 2015) — medidas
estas que sao adotadas até hoje, baseadas no principio da solidariedade.

No ano de 2015, o numero de pedidos de asilo na UE ultrapassou 1 260 000
(OLIVEIRA, 2017). Caracterizou-se assim, também, a necessidade de
desenvolvimento e aprimoramento do SECA (UE, 2017). Ressalta-se, porém, que, em
gue pese a motivacao para os expressivos fluxos migratorios em direcdo a Europa
estivesse relacionada a conflitos e violacao de direitos - 0 que indica que boa parte
desses imigrantes deveria ter sido abarcada pelas previsdes relativas aos refugiados
— foi verificada uma resisténcia por parte da UE em reconhecer essas reivindicagoes
de asilo (BOSSONG e CARRAPICO, 2016). Nesse sentido, a propria Comissao
Europeia afirmou, em 2018, que quantidade consideravel dos pedidos de asilo
formulados durante a crise migratéria vieram a ser rejeitados nos anos seguintes
(EUROPEAN COMMISSION, 2018).

Em razdo do elevado numero de imigrantes que chegaram a Europa pelo
Mediterraneo em 2015, houve, ademais, um aumento das mortes ocorridas nessa
travessia. Sobre o ponto, discorrem Bossong e Carrapico:

Dependendo do ponto de partida, a jornada dos migrantes pode levar de 1 a
4 dias, que passam, normalmente, em embarca¢Bes improprias para
navegacao extremamente lotadas, com pouca comida, agua e higiene. Os
migrantes ndo s6 enfrentam dificuldades para sobreviver as dificeis
condi¢cdes maritimas, como também enfrentam diferentes formas de abuso

de traficantes, o que torna a jornada ainda mais perigosa (BOSSONG e
CARRAPICO, 20186, p. 5, traducéo nossa??).

Estimativas da Organizacao Internacional de Migragéo indicaram que mais de
3 770 pessoas morreram ou desapareceram no mediterraneo na tentativa de chegar

a Europa no ano de 2015, mas a propria FRONTEX reconhece que o numero de

21 No original: “Depending on the point of departure, migrants’ journeys can take between 1 to 4 days,
which are usually spent in extremely crowded unseaworthy vessels with little food, water, and hygiene.
Migrants not only have to survive difficult maritime conditions, but they also face different forms of abuse
from smugglers, rendering their journeys even more dangerous (BOSSONG e CARRAPICO, 2016, p.
5)".
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fatalidades pode ter sido maior, em raz&o da dificuldade de obteng&o de estimativas
fidedignas (FRONTEX, 2015). Por essa razéo, a época, o salvamento de vidas nos
mares foi definido pela UE como mais uma de suas prioridades, o que deu inicio a
acdo imediata através de operagcfes conjuntas com a FRONTEX — que foi fortalecida
em decorréncia da crise (EUROPEAN COMMISSION, 2015). Como j& referido no
capitulo anterior deste trabalho, essas operacfes conjuntas assumem destaque até o
momento, realizando interceptacdes e resgates nos mares (FRONTEX, 2020).

Deu-se, também em razdo da crise migratoria, a celebracdo do polémico
acordo entre a UE e a Turquia, que se deu em 2016. A Turquia foi, em 2015, o pais
gue recebeu o maior numero de refugiados (PFLUCK, 2020), razéo pela qual possuia
interesse comum ao da UE na gestdo das massas migratorias da regido. A Declaracéo
UE-Turquia determinou que os imigrantes irregulares oriundos da Turquia que
chegassem a Grécia seriam devolvidos a primeira — e, a cada individuo sirio
devidamente retornado, outro, da mesma nacionalidade, seria assumido pela UE
(CONSELHO EUROPEU, 2016). Esse acordo foi alvo de diversas criticas:
primeiramente, porque a Turquia ndo é considerada pais seguro para imigrantes e
refugiados, que vivem sob o principio da protecdo temporaria; e, depois, em razao de
violagdo do principio da ndo-repulsdo e do ndo cumprimento da proibicdo de
expulsées coletivas (OLIVEIRA, 2017). A UE, entretanto, considera a Declaracéo
vantajosa, referindo que, em 2019, o numero de imigrantes irregulares chegando a
Grécia foi de cerca de 60 mil, bastante reduzido em relacdo ao ano de 2015, antes de
sua celebracao (UE, 2019).

De todas as questdes levantadas pela crise migratoria de 2015, entretanto, a
mais pertinente a este trabalho € a que diz respeito as medidas adotadas em relacao
aos imigrantes irregulares. A Comisséo Europeia, reunida em 13 de maio de 2015 em
Bruxelas, determinou a reducdo dos incentivos a imigracao irregular como um dos
pilares para melhorar o manejo dos fluxos migratérios (EUROPEAN COMMISSION,
2015). Na oportunidade, ressaltou-se a importancia de lidar de forma abrangente com
as causas motivadoras da mobilidade internacional que impulsionam a imigracao
irregular — ressaltando, inclusive, a importancia da cooperacdo com a Turquia
(EUROPEAN COMMISSION, 2015). Reiterou-se, ademais, a necessidade de

fortalecer a aplicacdo dos procedimentos de retorno, sob a alegagéo de que um dos
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incentivos & imigracgao irregular seria o conhecimento por parte dos imigrantes sobre
as falhas no sistema de regresso europeu (EUROPEAN COMMISSION, 2015).

A Comissao ressaltou, ainda, a época, importancia da readmissdo de
imigrantes pelos paises de origem, procedimento indispensavel a efetiva aplicacdo
das medidas de regresso voluntario e de expulsédo, referindo que a UE deveria utilizar
de sua influéncia e dos incentivos de que dispusesse para assegurar a colaboracéo
desses Estados (EUROPEAN COMMISSION, 2015). Em paralelo, reafirmou a
necessidade de aplicacdo da Diretiva de Retorno por parte dos proprios Estados-
membros da UE, e propds que a FRONTEX assumisse maior espaco de atuacao nos
procedimentos de retorno (EUROPEAN COMMISSION, 2015). Ao final do ano de
2015, o relatério da FRONTEX informou que, no contexto de suas operacdes, houve
um aumento de 64% no nimero de retornos, chegando ao nimero de 3 565 imigrantes
deixando a UE (FRONTEX, 2015).

Nos anos imediatamente posteriores a crise migratoria, a UE seguiu aplicando
sua politica de retorno dos imigrantes irregulares. Dados da Comissdo Europeia
indicam que o nimero de decisdes de retorno em 2017 havia aumentado em 4% em
relacdo ao ano de 2016. Esse aumento, segundo a comunicacdo da Comisséao,
atribuiu-se ao fato de que muitos pedidos de asilo, inclusive diversos que tinham sido
abertos durante a crise migratoria, estavam chegando ao fim e recebendo decisdes
negativas (EUROPEAN COMMISSION, 2018). Cabe ressaltar, porém, que o
crescimento das decisbes de retorno ndo foi acompanhado de uma elevacdo no
namero de procedimentos de regresso efetivamente implementados — tendo este,
inclusive, reduzido em quase 20% do ano de 2016 para o de 2017, resultando em uma
taxa de apenas 36,6% de retornos bem sucedidos (EUROPEAN UNION AGENCY
FOR FUNDAMENTAL RIGHTS, 2019). Em 2020, a Comissédo Europeia reiterou a
ineficacia do sistema de regresso europeu, indicando que “apenas cerca de um tergo
das pessoas que receberam ordem de regresso dos Estados-membros deixa
realmente o territério (COMISSAO EUROPEIA, 2020, p. 8)”.

A situacéo visualizada nos dltimos anos, porém, ja € bem diferente da que se
enfrentou em 2015. A Comissao Europeia aponta que, em 2018, foram detectadas
150 mil passagens irregulares nas fronteiras externas da UE — uma reducgao de 25%
em relacdo a 2017, e de mais de 90% em relacdo ao periodo da crise migratoria, em
2015 (EUROPEAN COMMISSION, 2019). Em 2019, este numero foi ainda menor,
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totalizando cerca de 142 mil (COMISSAO EUROPEIA, 2020). Ressalta-se, entretanto,
qgue, segundo a Comissao Europeia, as questdes mais complexas expostas pela crise
migratoria, sem solucdo a época — dentre as quais inclui-se a baixa efetividade de
procedimentos de regresso -, permanecem, de forma geral, inalteradas. Por esse
motivo, reiterou-se a necessidade de desenvolvimento um novo Pacto em matéria de
Migracdo e Asilo que garanta a solidariedade e a cooperacdo; amplie a efetiva
implementacdo de medidas de retorno; e reforce as fronteiras externas (EUROPEAN
COMMISSION, 2019).

Em setembro de 2020, a Comissé&o elaborou comunicacéo versando sobre um
novo Pacto em matéria de Migracao e Asilo. O documento, que refere a necessidade
de uma abordagem humana e humanitéria, elencou os pontos centrais a serem
abordados por este novo pacto, quais sejam:

- gestdo robusta e justa das fronteiras externas, incluindo controlos de
identidade, de saude e de seguranca;

- regras de asilo equitativas e eficazes, que racionalizem os procedimentos
em matéria de asilo e de regresso;

- um novo mecanismo de solidariedade para as situacdes de busca e
salvamento, de presséo e de crise;

- previsdo, preparac¢do e resposta mais fortes a situacdes de crise;

- uma politica de regresso eficaz e uma abordagem coordenada a nivel
da UE em matéria de regresso;

- governacdo abrangente a nivel da UE para uma melhor gestédo e execugao
das politicas de asilo e migracgao;

-parcerias mutuamente benéficas com os principais paises terceiros de
origem e de transito;

-desenvolvimento de vias legais sustentaveis para as pessoas que
necessitam de protecéo e para atrair talentos para a UE; e

- apoio a politicas de integracéo eficazes. (COMISSAO EUROPEIA, 2020, p.
2, grifo nosso).

Depreende-se, entdo, que a abordagem europeia em relagdo aos imigrantes
irregulares, mesmo no novo pacto, busca fomentar os procedimentos de retorno, sem
pensar em alternativas ou abordar a tutela e garantia de direitos desses imigrantes.
Nesse sentido, as disposicbes em matéria de regresso centram-se na reafirmacao da
necessidade de adocgao da proposta de 2018 que reformulava a Diretiva de Retorno -
que, como ja referido, abriria espaco para previsbes ainda mais gravosas,
especialmente em relacdo a detencao, por sustentar que a privacao de liberdade dos
imigrantes irregulares deveria possuir periodo minimo, e que sua aplicacdo com base
em fundamentos como defesa da ordem publica e da seguranca nacional deve ser
possivel (EUROPEAN COMMISSION, 2018).
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Verifica-se, portanto, grande indicativo de que, mesmo apds o colapso da
agenda migratéria Europeia e de anos de aplicacdo de medidas de regresso
ineficazes, a UE segue pautando sua politica relativa aos imigrantes irregulares em
no¢des combativas e criminalizadoras. Esse tipo de abordagem, que marginaliza
ainda mais os imigrantes que ja se encontram em situacéo de vulnerabilidade, acaba,
na pratica, por permitir a violacdo de direitos humanos. Essas violacdes sistematicas
perpetradas pelos Estados-membros da UE, especialmente na aplicacdo de medidas
previstas pela Diretiva de Retorno — em relacdo aos procedimentos de regresso e de
detencdo - séo, inclusive, alvo de julgados do Tribunal Europeu de Direitos Humanos
(TEDH) em diversas ocasides (GUIA, KOULISH e MITSILEGAS, 2016, p. 29). A

préoxima parte deste capitulo sera, entdo, centrada no estudo de alguns desses casos.

4.2 ESTUDO DE CASOS DO TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS HUMANOS

ApOs contextualizacdo da situacdo delimitada pela crise migratoria de 2015,
gue marcou um colapso no sistema europeu, mostra-se pertinente, com o objetivo de
analisar a aplicacdo pratica das politicas imigratorias adotadas pela UE em relacéo
aos imigrantes irregulares, a analise de casos julgados pelo TEDH relacionados a
tematica.

Cabe ressaltar que o TEDH, fundado em 1959, ndo € 6rgao da UE. A sua
criacao foi determinada pela Convencéao Europeia de Direitos do Homem, a fim de
assegurar o respeito aos compromissos elencados no documento (EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, 1950). O Tribunal, entdo, em suas atividades, examina
reclamacdes relativas a violagdes de direitos humanos, proferindo julgamentos
vinculativos. Salienta-se, no ponto, que, apesar de todos os Estados-membros da UE
estarem sujeitos ao Tribunal, a situacdo da Unido € diversa —uma vez que a discussao
acerca da adesdo da UE a Convencédo Europeia de Direitos do Homem segue em
andamento, tendo, inclusive, o Tribunal de Justica da Unido Europeia emitindo parecer
negativo, em 2014, em relacdo ao Acordo de Adesédo formulado a época.
(PARLAMENTO EUROPEU, 2020c).

Depreende-se, entdo, que o TEDH nado é competente para julgar diretamente a
UE — ndo sendo possivel, portanto, a responsabilizacédo direta da Unido perante a

referida Corte. Apesar disso, a andlise de casos julgados pelo TEDH serve para
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elucidar como tem se dado a aplicacdo pratica das medidas de retorno e de detencao
pelos Estados-membros da UE — que se submetem aos julgamentos do TEDH -, a
partir das regras determinadas pelas politicas imigratérias estabelecidas pela Unido.
Serao abordados, no presente trabalho, trés julgamentos do TEDH, pertinentes
a tematica da imigracao irregular: Aden Ahmed v. Malta; Khlaifia e outros v. Italia; e
Sh.D. e outros v. Grécia, Austria, Croacia, Hungria, Macedoénia do Norte, Sérvia e
Eslovénia. Nos referidos casos, o Tribunal analisa as violagfes de direitos humanos
de imigrantes irregulares decorrentes da aplicacdo, pelos Estados-membros, dos
procedimentos de regresso e de detencdo — que sao previstos nas legislacdes
nacionais em razao da transposicao da Diretiva de Retorno e das politicas imigratorias

determinadas pela UE.

4.2.1 CASO ADEN AHMED V. MALTA

O caso Aden Ahmed??, que teve decisdo final publicada em 9 de dezembro de
2013, diz respeito a uma nacional da Somalia, Aslya Aden Ahmed, detida em Malta
apos ingressar irregularmente no pais em busca de asilo em 2009. Da legislacédo
relacionada ao caso, o TEDH destacou a Parte IV da Legislacdo Subsidiaria 217.12
de Malta, transposicao da Diretiva de Retorno, que diz respeito aos padrdes comuns
e procedimentos para retorno de nacionais de paises terceiros em situacao irregular.
Referida legislacdo nacional prevé, entédo, o implemento de medida de regresso e a
possibilidade de detencdo de imigrantes irregulares durante tal processo. O
julgamento do TEDH acabou por reconhecer a violacao aos artigos 3° e 5°, paragrafos
primeiro e quarto, ambos da Convencédo Europeia de Direitos do Homem.

Do relatorio do caso, depreende-se que Aden Ahmed chegou irregularmente a
Malta em 5 de fevereiro de 2009, vindo da Eritrea, e, apds realizacéo de registro pelas
autoridades e emissdo de ordem para sua remocédo, foi detida para aguardar a
implementacgéo de seu retorno. Em margo a requerente completou um pedido formal
de asilo, que foi negado em maio. Alguns dias depois, Ahmed escapou do centro de
detencdo e viajou até os Paises Baixos — onde imediatamente buscou as autoridades

para ingressar com novo pedido de asilo, com intencdo de seguir até a Suécia, pais

22 CASE OF ADEN AHMED v. MALTA (Application no. 55352/12).


https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22appno%22:[%2255352/12%22]}
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no qual sua familia viria a ser reassentada em margo de 2011. Ahmed foi, entretanto,
retornada a Malta pelas autoridades holandesas em fevereiro de 2011. Em razéo de
sua fuga, foi sentenciada a pena de seis meses de prisdo em Malta e, durante o
cumprimento de sua sentencga, a requerente — gravida, com 24 anos e gravida de 2
meses - apresentou problemas de saude e acabou por ser encaminhada a Unidade
de Refugiados do Hospital Mount Carmel, onde sofreu um aborto em marco de 2011.
Cumprida a pena, foi transferida, em 17 de junho de 2011, para o centro de detencéo
em Lyster Barracks. Ahmed foi liberada apenas em agosto de 2012, pois j& havia
permanecido o periodo méaximo de 18 meses detida desde sua chegada a Malta.

O TEDH, ao julgar o caso, entendeu que, especificamente em relacdo ao
periodo de detencédo em Lyster Barracks, houve violacdo do artigo 3° da Convencao
Europeia de Direitos do Homem - que, correspondendo ao artigo 5° da DUDH,
determina a vedagdo a penas ou tratamentos desumanos ou degradantes. No
julgamento, a Corte apontou diversas questdes probleméaticas do centro de detencao,
dentre as quais ressaltam-se: a superlotacdo, a auséncia de aquecimento nos meses
de inverno, a dieta precéria, a predominancia de guardas do sexo masculino em um
bloco destinado a detencdo de mulheres, o restrito acesso ao ar livre, e a falta de
contato com o mundo exterior e de acesso a informagdo. No ponto, o Tribunal
ressaltou que “a requerente estava em posicao vulneravel, ndo apenas por ser uma
imigrante irregular e por seu passado e circunstancias emocionais pessoais [...], mas
também por sua fragil saide (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2013,
traducdo nossa??)’, de forma que as condicdes de detencdo as quais foi submetida,
durante 14 meses e meio em Lyster Barracks, feriram sua dignidade.

Foi, ainda, julgada a violagdo do artigo 5°, paragrafos primeiro e quarto, da
Convencao Europeia de Direitos do Homem. Em relagéo ao paragrafo primeiro, que
determina que ninguém sera privado de sua liberdade, salvo nos casos determinados
nos incisos - sendo que, a requerente, aplicou-se o inciso f, que permite “prisdo ou
detencéo legal de uma pessoa para lhe impedir a entrada ilegal no territério ou contra
a qual esta em curso um processo de expulsdo ou de extradigdo” -, Ahmed alegou

que, durante o periodo de 14 meses e meio em que esteve privada de sua liberdade

23 No original: “(...) the applicant was in a vulnerable position, not only because of the fact that she was
an irregular immigrant and because of her specific past and her personal emotional circumstances (see
also M.S.S., cited above, § 232), but also because of her fragile health.”
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no centro de detencao, ndo recebeu quaisquer informacdes acerca dos procedimentos
para implementacdo de retorno. A veracidade dessa alegacédo foi confirmada no
julgamento pela Corte, que acabou por reconhecer a violacdo e a consequente
arbitrariedade na privacéo de liberdade de Ahmed. Nesse sentido, o proprio TEDH
ressaltou ser de “conhecimento comum que nenhuma deportagdo para a Somalia ou
Somalilandia jamais foi efetuada (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2013,
traducdo nossa®*)” - ndo sendo possivel, portanto, que o governo invocasse 0 Curso
de processo de deportacdo como fundamento para sua detencao.

A violacdo do paragrafo quarto do artigo 5° que versa sobre o direito de
prestacdo jurisdicional para verificacdo da legalidade da detencdo, também foi
reconhecida. Isso porque restou comprovado que, no periodo em que estava detida,
Ahmed buscou reviséo da deciséo que rejeitou seu pedido de protecao internacional,
bem como da que determinou sua detencdo. Na primeira tentativa, em 2011,
entretanto, sequer recebeu das autoridades de Malta documentacéo relativa a seu
caso. Ja na segunda tentativa, em fevereiro de 2012, encaminhou aplicacdo
postulando o fim de sua detencdo, mas, mesmo apds transcorridos seis meses, nao
houve julgamento, tendo sido o pedido descontinuado em decorréncia de sua
liberacdo em agosto de 2012. A Corte, ao reconhecer a violacdo as garantias de
Ahmed, ressaltou que era grande o nimero de casos em que imigrantes irregulares
eram liberados de sua detencdo em Malta antes de receber decisdo acerca de seus
pedidos, ndo sendo estes, portanto, julgados em prazo razoavel.

Analisando o caso, cabe referéncia a algumas questdes importantes. Verifica-
se, em primeiro lugar, que, em que pese Ahmed tenha adentrado o territério da UE de
maneira irregular, era nitida sua intencdo de ingressar com pedido de asilo para
garantir que, a longo prazo, seria reunida a sua familia na Suécia. As autoridades de
Malta, entretanto, ndo se mostraram preocupadas com eventual qualidade de
refugiada de Ahmed - o que reitera que, na aplicacdo das politicas imigratérias
europeias, a busca do individuo por protecao internacional e, consequentemente, por
maneiras regulares de se manter em determinado Estado-membro da UE, ndo séo

suficientes para impedirem sua detencao.

24 No original: “(...) it is common knowledge that no deportations to Somalia or Somaliland have ever
been effected (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2013, p. 4)”.
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Questdo pertinente relacionada a primeira €, ainda, a de que, apesar da
ilegalidade da detencédo de Ahmed ter sido baseada na auséncia de procedimento de
retorno, a verdade é que o regresso a Eritrea ou Somalia ndo era do interesse da
requerente, que temia pela sua vida - de forma que a prépria implementacdo de
retorno poderia ocasionar danos irrepardveis e maiores violagbes a seus direitos.
Ahmed, entdo, enquanto rotulada como imigrante irregular, encontrava-se em
verdadeiro limbo, pois ndo poderia Ihe ser aplicado o retorno, mas ela tampouco era
qualificavel para permanecer regularmente no territério da UE - o que, na prética,
acabou por prolongar sua detencéo.

Depreende-se, entdo, que Ahmed foi submetida a uma série de privacdes de
liberdade que foram motivadas, predominantemente, por sua mera irregularidade,
sem maiores fundamentos para sua aplicacdo. O Unico periodo em que sua liberdade
foi privada em razdo de sentenca condenatdria foi entre fevereiro e junho de 2011 —
sendo que referida condenacédo se deu justamente como consequéncia a fuga de
centro de detencéo. Observa-se, entdo, a partir do caso, que a utilizacdo das medidas
de detencao previstas nas politicas imigratérias da UE se da de forma indiscriminada
e excessiva - 0 que, por si so, vai de encontro ao direito fundamental a liberdade; e

contribui a criminalizagcéo da imigragéao irregular.

4.2.2 CASO KHLAIFIA E OUTROS V. ITALIA

O caso Khlaifia e outros?®, cuja deciséo final foi publicada em 15 de dezembro
de 2016 pelo TEDH, diz respeito as violacdes de direitos humanos de trés nacionais
da Tunisia - Saber Ben Mohamed Ben Ali Khlaifia, Fakhreddine Ben Brahim Ben
Mustapha Tabal e Mohamed Ben Habib Ben Jaber Sfar — em raz&o do procedimento
de retorno e das condi¢des de detencéo as quais foram submetidos ap0os ingressarem
irregularmente na Italia em setembro de 2011. A Corte ressaltou como sendo matéria
de direito relativa ao caso a legislacéo italiana atinente a remocéao de imigrantes ilegais
- que, seguindo os procedimentos de regresso comuns estabelecidos pela Diretiva de
Retorno, prevé a possibilidade de detencdo de imigrantes irregulares nos chamados

Centros de Identificacdo e Remocé&o quando néo for possivel executar sua medida de

25 CASE OF KHLAIFIA AND OTHERS v. ITALY (Application no. 16483/12).
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retorno de forma imediata. No julgamento, o TEDH entendeu que houve violagdo dos
direitos previstos nos paragrafos primeiro, segundo e quarto do artigo 5° da
Convencao Europeia de Direitos do Homem.

O art. 5° da Convengdo, como ja referido, diz respeito a prote¢do contra
interferéncias e privacdes de liberdade — sendo o direito & liberdade também previsto
na DUDH, em seu art. 3°. O paragrafo primeiro do art. 5° elenca as situacées em que
um individuo pode ser privado de sua liberdade, sendo o inciso f relativo a detencao
de imigrantes irregulares durante o decorrer de procedimento de retorno; enquanto o
paragrafo segundo diz respeito ao direito de informacdo — em curto prazo e idioma
compreensivel — acerca das motivacdes de sua prisao; e o quarto aborda o direito de
prestacao jurisdicional para verificacdo da legalidade da detencéo.

No caso concreto, o TEDH considerou que houve violagdo de todos esses
direitos. Isso porque, em que pese Khlaifia, Tabal e Sfar tenham ingressado
irregularmente na Italia, ndo foi instaurado procedimento de deportacéo ou extradicao,
tampouco foi proferida qualquer decisdo judicial ou administrativa acerca de sua
detencdo — de forma que, segundo a Corte, ndo houve embasamento legal para
privacdo da liberdade dos imigrantes. Além disso, a Unica informacao prestada aos
requerentes foi em relacdo as condi¢cdes que deveriam preencher para ingresso na
Italia e a possiveis medidas de retorno, sendo, portanto, insuficiente e incompleta no
gue tange a motivacao da detencdo. Dessa forma, diante da auséncia de decisédo ou
informacgao que justificasse a privagédo de sua liberdade, os imigrantes encontraram-
se impossibilitados de contestar a legalidade da detencéao.

Constata-se, portanto, que o carater de excepcionalidade da medida de
detencao previsto na Diretiva de Retorno acabou por ser, no caso, ignorado pelos
Estados-membros. Bastou, entdo, a verificagcdo da condicao de irregularidade dos
imigrantes para que procedessem a sua detencdo, sem que fosse sequer proferida
decisdo acerca de seu caso especifico — marcando, mais uma vez, a adocdo de
politicas combativas e criminalizadoras que desconsideram as condi¢des particulares
dos imigrantes enquanto individuos.

Sobre o referido caso, cabe salientar, ademais, que, em primeiro julgamento
realizado por uma das Camaras do TEDH, decidiu-se pela caracterizacao de violacdes
ao artigo 3° da Convencdo Europeia de Direitos do Homem, que diz respeito a

vedacdo de tortura e de penas e tratamentos desumanos ou degradantes —
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correspondendo ao art. 5° da DUDH; e do artigo 4° do Protocolo nimero 4 da
Convencao, que se relaciona ao principio de non-refoulement, vedando as expulsdes
coletivas de estrangeiros. A Corte, porém, ao rever o caso apos recurso do governo
italiano, entendeu pela auséncia de violagbes desses direitos.

Especial atencdo se da a modificacdo da decisédo em relacao as condi¢des de
detencdo e ao tratamento a que foram submetidos os imigrantes. A Camara, em
primeiro julgamento, ressaltou que a detencao dos imigrantes no Centro de Socorro e
Primeiro Acolhimento de Contrada Imbriacola, em que pese breve - entre os dias 17
e 20 de setembro -, caracterizava tratamento desumano e degradante, violando o
artigo 3° da Convencao Europeia de Direitos do Homem, tido, pela prépria corte, como
uma das garantias mais fundamentais nas sociedades democraticas. No ponto, a
Céamara tomara como base um relatério da Comissdo Especial do Senado Italiano,
gue indicava a superlotagcéo do centro - com imigrantes dormindo nos corredores; e a
falta de higiene — pois os detidos s6 tinham acesso a agua através de canos que
exigiam ativacdo central para garantir seu funcionamento e, por vezes, ficavam
entupidos, o que fazia com que liquidos inundassem os quartos.

Verifica-se, da descricdo da situacdo em que se encontravam o0s aplicantes
durante sua detencéo, que, em que pese tenha sido alterada a decisdo do TEDH, as
condicBes a que foram submetidos os imigrantes irregulares estavam longe do ideal.
Questiona-se, portanto, se as consideracdes iniciais da Diretiva de Retorno - que
preveem tratamento digno aos imigrantes irregulares sujeitos a detencdo — séo, de
fato, levadas em conta pelas autoridades dos Estados-membros quando da aplicacao

da medida de privacao de liberdade.

4.2.3 CASO SH.D. E OUTROS V. GRECIA, AUSTRIA, CROACIA, HUNGRIA,
MACEDONIA DO NORTE, SERVIA E ESLOVENIA

O caso Sh.d e outros?®, julgado em 13 de junho de 2019, diz respeito as
violagbes de direitos humanos de cinco imigrantes, menores de idade

desacompanhados provenientes do Afeganistdo, em razdo da motivacéo e condi¢cdes

%6 AFFAIRE SH.D. ET AUTRES c. GRECE, AUTRICHE, CROATIE, HONGRIE, MACEDOINE DU
NORD, SERBIE ET SLOVENIE (Requéte n 0 14165/16).



59

de sua detencédo. O TEDH considerou inadmissiveis as reclamacdes contra Austria,
Croacia, Hungria, Macedoénia do Norte, Sérvia e Eslovénia; mas reconheceu violacao
dos direitos dispostos nos artigos 3° e 5°, paragrafo primeiro, da Convencao Europeia
de Direitos do Homem por parte da Grécia. Dentre o direito atinente ao caso
colacionado pelo TEDH, ressalta-se a Lei n°® 3907/2011, legislagao nacional que
transpde a Diretiva de Retorno para o ordenamento grego, dispondo, em seu art. 32,
acerca da detencdo de menores desacompanhados para implemento do
procedimento de regresso.

Os requerentes, cinco imigrantes de idade entre 14 e 17 anos (iniciais Sh. D;
A.A;S.M.; M. M; e A. B. M.), ingressaram ilegalmente na Grécia, alegando ter deixado
o Afeganistdo temendo por suas vidas, uma vez que faziam parte de minoria religiosa
gue sofria ataques do Taliba. Em fevereiro de 2016 os menores receberam ordem de
regresso, e, durante o periodo concedido para sua partida voluntaria, alguns deles
tentaram, sem sucesso, cruzar a fronteira da Norte Macedbnia para se dirigir a
Alemanha, onde tinham familiares. Na sequéncia, encaminhados a detencao, trés
deles passaram periodos em diferentes estacdes policiais sob “custddia protetiva”; e
quatro deles foram acomodados no campo em ldomeni, gerido pela Médicos Sem
Fronteiras, onde ficaram por um més.

No julgamento do caso, a corte reconheceu a violagéo do art. 3° da Convencao
Europeia dos Direitos do Homem. Nesse sentido, afirmou que os menores haviam
sido submetidos a tratamento degradante e desumano no periodo de detencéo nas
estacdes policiais, bem como durante sua estadia no campo Idomeni.

Em relacdo as estacbes policiais, a decisdo apontou que oS menores eram
confinados o dia inteiro em celas, com pouco ou nenhum contato com o mundo
exterior ou acesso ao ar livre. Ressaltou-se que M.M néo tinha acesso a agua corrente
ou ao banheiro; enquanto A.A chegou a cometer tentativa de suicidio, sendo mantido
em detengdo mesmo apds avaliagdo da psiquiatra constatando o agravamento de seu
quadro depressivo. As condi¢des, por si so, ja se mostravam distantes do ideal, mas,
assumiram particular gravidade em razao da vulnerabilidade dos imigrantes.

Ja no que diz respeito ao campo ldomeni, o TEDH ressaltou que, em que pese
0S menores ndo estivessem no local como medida de detencdo, mas sim por vontade
propria, a Grécia - como signatéria ndo apenas da Convencéao de Direitos do Homem,

mas também da Convencédo de Direitos da Crianca - possuia dever de protegé-los e
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garantir seus direitos em razdo da vulnerabilidade inerente aos imigrantes menores
de idade. As condicbes do campo foram descritas como precdarias, sem preparo
sanitario, inseguras e superlotadas — sendo que, a época, acolhia 13 mil pessoas,
enquanto possuia capacidade para apenas 1 500). A Corte entendeu, entdo, que, em
que pese o campo Idomeni ndo fosse de direta responsabilidade das autoridades
gregas, a sua propria existéncia era decorréncia da inércia do Estado — tanto em
desmantela-lo, quanto em garantir condicbes para conter a crise humanitaria que
havia se instalado. O TEDH decidiu, entdo, que as condigcbes sob as quais 0s
aplicantes viveram no campo Idomeni eram incompativeis com sua vulnerabilidade
enguanto adolescentes, caracterizando violacdo de seus direitos.

A violacéo do artigo 5° da Convencéo Europeia de Direitos do Homem, relativa
ao direito a liberdade, também foi reconhecida pelo Tribunal. Isso porque a detencéo
dos menores nas estacfes de policia caracterizou privagao de liberdade sem o devido
embasamento legal. No ponto, o TEDH apontou, ademais, que a falta de previsdes
especificas aos menores de idade no ordenamento grego permitiram que a detencéo
dos menores se estendesse para além de um prazo aceitavel; e que a privacdo de
liberdade assumiu carater ainda mais gravoso por ter se dado em estacdes policiais,
despreparadas para detencdes de longo prazo. A Corte ressaltou, por fim, que a
detencdo de menores € medida que deve ser utilizada apenas em ultimo caso, levando
sempre em conta o interesse da crianca ou adolescente — indo ao encontro da
previsao disposta no art. 17 da Diretiva de Retorno e no art. 32 da Lei 3907/2011, que
transpde a referida Diretiva para o ordenamento grego.

Da andlise do caso, depreende-se que a violacdo dos direitos humanos de
imigrantes irregulares também se caracteriza em relacdo agueles que possuem uma
condicdo de vulnerabilidade reconhecida e que deveriam receber uma tutela
diferenciada. Nesse sentido, a propria Diretiva de Retorno prevé a vulnerabilidade dos
menores em seu artigo 3°, bem como o respeito ao interesse superior da crianga ou
adolescente nos artigos 10 e 17. Conclui-se, portanto, que as previsdes genéricas
contidas nas normas da UE atinentes a tematica ndo se mostram suficientes para
garantir uma atuacdo humanitaria por parte das autoridades de seus Estados-
membros.

O mais preocupante, entretanto, € que, em que pese o TEDH reconheca as

violacbes e confira compensacgéo aos imigrantes, sua atuacdo nao é suficiente para
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garantir que a abordagem das autoridades tenha se alterado ap6s os julgamentos.
Nesse sentido, € exemplo a noticia publicada pela Human Rights Watch que afirma
que, em junho de 2020, cerca de 180 imigrantes menores de idade estavam detidos
na Grécia, muitos ainda em estacdes policiais (HUMAN RIGHTS WATCH, 2020).

Cabe referir que, em que pese as violagdes a direitos humanos dos casos
analisados tenham sido perpetradas pelos Estados-membros da UE, estas decorrem
da aplicacdo - excessiva e indiscriminada - das medidas de regresso e detencéo
previstas nas politicas imigratérias adotadas pela Unido, e, mais especificamente, na
Diretiva de Retorno. Dessa forma - considerando que cabe a Comissdo Europeia
monitorar e garantir que o direito da UE seja aplicado corretamente pelos Estados-
membros -, o reconhecimento dessas violacbes pelo TEDH, 6rgdo que nem sequer
compde a estrutura organizacional da UE, evidencia que a Unido tem falhado em
assegurar a correta aplicacdo de suas politicas imigratorias e das garantias previstas
aos imigrantes irregulares na prépria Diretiva de Retorno.

Este capitulo dedicou-se a realizar um confronto entre as politicas imigratorias
adotadas pela UE e a realidade decorrente de sua implementacdo pelos Estados-
membros. Para tanto, foi realizada andlise da situacdo enfrentada pela UE desde a
crise migratéria de 2015, evidenciando que, mesmo diante do colapso da agenda de
migracdo europeia e do reconhecimento da ineficacia das medidas de regresso
implementadas, a politica da UE em relacdo aos imigrantes irregulares mantém
abordagem combativa e criminalizadora — centrando-se, ainda, na Diretiva de
Retorno, com propostas de alteracdo a seu texto que abririam espaco para aplicacao
de procedimentos ainda mais gravosos em relacdo a detencado de imigrantes.

Na sequéncia, objetivando responder a questdo central deste trabalho - qual
seja, determinar se a aplicacdo das politicas adotadas em relacdo aos imigrantes
irregulares na UE acarretam violagdes a direitos humanos - foram analisados casos
julgados pelo TEDH pertinentes a temética, nos quais se reconhecem violacdes de
direitos humanos perpetradas pelos Estados-membros da UE. As principais garantias
fundamentais violadas sdo a do direito a liberdade (previsto no art. 3° da DUDH e 5°
da Convencéao Europeia de Direitos do Homem) e a de vedacéo a penas e tratamentos
desumanos ou degradantes (disposta no art. 5° da DUDH e 3° da Convencéo Europeia
de Direitos do Homem). Essas violagbes se dao predominantemente em razao da

aplicacao das medidas de detencao, determinadas pela politica imigratéria europeia,
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que, em teoria, deveriam ser utilizadas apenas para preparar o procedimento de
retorno dos imigrantes irregulares — mas, na pratica, em razdo da adocdo de
abordagem combativa e criminalizadora em relacdo a imigracao irregular, acabam por
marginalizar e invisibilizar esses imigrantes (DAUVERGNE, 2008).

Evidencia-se, portanto, a partir da analise realizada no presente capitulo, que
as garantias previstas pela UE, que visam conferir carater humanitario a aplicacao dos
procedimentos de regresso e detencdo, ndo sdo, de fato, implementadas pelos
Estados-membros da UE. Tal fato atribui-se, em parte, as previsbes de garantias
demasiado genéricas elencadas pela UE, bem como a falta de monitoramento da
efetiva aplicacdo do direito europeu por parte da Comissdo Europeia. Ressalta-se,
entdo, que o mero reconhecimento das violagdes de direitos humanos perpetradas na
aplicacédo das politicas imigratdrias europeias relativas aos imigrantes irregulares pelo
TEDH nao é suficiente para alterar as situacdes faticas a que sado submetidos os
imigrantes e a abordagem combativa e criminalizadora utilizada pela UE e aplicada
pelos seus Estados-membros, uma vez que tal érgdo néo representa a Unido ou
compde sua estrutura. Dessa forma, para que sejam asseguradas as garantias
fundamentais aos imigrantes irregulares, faz-se necesséario o apontamento de outras

solugdes.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do presente trabalho teve por objetivo determinar a
ocorréncia de violagdes a direitos humanos de imigrantes irregulares decorrentes da
aplicacdo das politicas imigratorias adotadas pela UE.

Inicialmente, na primeira parte do estudo, discorreu-se sobre a interseccao
entre direitos humanos e migracao. Para tanto, apds breve abordagem do fenémeno
migratério internacional, o estudo centrou-se no sistema internacional de protecao aos
direitos humanos e, na sequéncia, nas garantias que sao direcionadas — direta ou
indiretamente - aos migrantes. Verificou-se que, em que pese a DUDH consagre o
principio da liberdade de circulacdo, ainda ndo € reconhecido um direito de migrar
propriamente dito, porquanto a mobilidade internacional é passivel de restricdo pelos
Estados.

Nesse contexto, constatou-se o0 sistema internacional de direitos humanos
demonstra preocupacdo em tutelar direitos de migrantes em situacdes concretas e
especificas — a exemplo dos refugiados e dos trabalhadores migrantes -, mas permite
que os imigrantes em situacao de irregularidade sejam mantidos a margem, sem
previsdes proprias para sua protecdo. Ressaltou-se, porém, que, apesar de ausentes
disposicbes expressas direcionadas a sua situacdo, os direitos e garantias
fundamentais consagrados pelos direitos humanos - dentre 0s quais destacam-se a
vida, a liberdade, a seguranca, a vedacdo a privacdes de liberdade arbitrarias, e a
proibicdo de penas ou tratamentos desumanos e degradantes - também devem ser
assegurados aos imigrantes irregulares.

Na segunda parte do trabalho, deu-se a analise das politicas imigratérias
europeias — e, mais especificamente, daquelas direcionadas aos imigrantes
irregulares. Depreendeu-se, entédo, que em que pese a UE reconheca a importancia
dos imigrantes para manutencao e desenvolvimento da comunidade europeia, a
seletividade e a distingdo entre imigrantes desejados e indesejados perpetrada
pelas suas politicas faz com que o tratamento dispensado aos imigrantes irregulares
seja embasado em uma abordagem combativa. Dentre as previsdes direcionadas
aos imigrantes irregulares, destaca-se a Diretiva de Retorno, que prevé
procedimento de retorno de imigrantes irregulares a ser implementado pelos

Estados-membros da UE, bem como a possibilidade de deten¢édo durante o preparo
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de seu retorno. Na diretiva constam previsdes criminalizadoras da irregularidade e,
ainda, controversas por razdoes humanitarias — como a possibilidade de detencéo de
menores —, mas o0 documento se dedica, também, a determinar garantias aos
migrantes, como a fixacdo de um prazo maximo para duracdo de detencdo e a
necessidade de que a privagao de liberdade se dé em centros especializados.

A questdo central deste trabalho, entretanto, visou determinar se, na pratica,
a aplicacao dessas disposicdes acarreta violacdo a direitos humanos. Na terceira
parte do estudo, realizou-se, entdo, a partir de analise da situacédo enfrentada pela
UE desde a crise migratoria de 2015 e de casos julgados pelo TEDH, a intersec¢ao
das teméticas de direitos humanos dos migrantes e politicas imigratorias relativas
aos imigrantes irregulares adotadas pela UE.

Dos trés casos do TEDH analisados no presente trabalho, julgados entre
2013 e 2019, as condi¢Oes de detencao dos imigrantes foram alvo de discussao em
todos, tendo sido, inclusive, consideradas degradantes ou desumanas nas
sentencas definitivas de dois deles. Além disso, houve, nos trés casos,
caracterizacao de violacdo ao direito a liberdade, tendo em vista que as detencdes
foram consideradas arbitrarias e infundadas. Apesar disso, ndo se verifica qualquer
discussédo no ambito da UE - seja no Conselho, na Comissado ou no Parlamento
Europeu - acerca da verdadeira necessidade de manutencdo da previsdo de
medidas de privacdo de liberdade ou acerca da eficacia da detencdo no combate a
imigracéo irregular. O discurso politico europeu, pelo contréario, trata as detencdes
como mera acao administrativa, sem reconhecer a gravidade das violagbes
decorrentes da adocao de tal medida — e, além disso, sem garantir a alteracédo das
circunstancias de fato que levam a essas transgressdes de direitos.

Conclui-se, portanto, do desenvolvimento do presente trabalho, que a aplicacéao
das politicas imigratorias europeias acarreta, de fato, a violacédo de direitos humanos
de imigrantes irregulares — sendo que a garantia de direitos fundamentais e humanos
aos imigrantes, prevista de forma genérica em suas disposicdes normativas, néao €,
na pratica, uma das prioridades da UE. A partir da analise das politicas imigratorias
europeias, da Diretiva de Retorno e até do posicionamento da Comissédo Europeia
desde a crise migratoria, € possivel observar que a UE sustenta abordagem combativa
em relacdo a imigracdo irregular, baseando-se em previsdes que criminalizam a

irregularidade dos migrantes, sendo a privacao de liberdade em centros de detencao
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um grande exemplo de mecanismo expressamente previsto e comumente adotado
que, muitas vezes - em razao de aplicacdo indiscriminada, desproporcional e sem o
devido preparo -, acaba por retirar garantias fundamentais dos imigrantes.

Nesse contexto, as politicas imigratorias europeias vigentes, apesar de
declaradas compreensivas, sdo nitido exemplo de como a soberania dos Estados
ainda se sobrepde aos direitos humanos. Mesmo ap0s a crise migratéria de 2015,
gue evidenciou falhas e marcou colapso do sistema de gestao de fronteiras europeu,
a UE segue pouco ou nada declarando sobre a necessidade de associacdo dos
direitos humanos ao desenvolvimento de novas politicas imigratorias direcionadas
aos imigrantes irregulares. Isso se deve, em parte, ao fato de que reconhecer
direitos dos imigrantes que se busca expulsar ou afastar seria conceder-lhes espaco
dentro do direito europeu, 0 que nao parece ser de interesse da UE - que se
preocupa em garantir o controle e protecdo de suas fronteiras externas ao mesmo
tempo em que busca expandir seu espaco de liberdade, seguranca e justica. A
irregularidade é, entdo, na UE, tratada como ilegalidade, marcando a figura do
imigrante irregular ndo apenas como a de estrangeiro, mas como inimigo e
transgressor da lei — o que permite uma deturpacdo de sua identidade, facilitando
sua desumanizacao e consequente violacao de seus direitos.

A complexidade do tema e 0 embate existente entre os diferentes interesses
envolvidos — a protecdo dos imigrantes através dos direitos humanos contra a
manifestagdo da soberania dos Estados-membros e garantia da seguranga no
territério da UE a partir do controle de fronteiras — ddo origem uma questdo que, de
fato, ndo possui facil solucéo. Nesse sentido, reconhece-se que a irregularidade é uma
construcdo decorrente do proprio direito migratorio, de forma que a cessacao — ou, ao
menos, reducado - da marginalizacéo e vulnerabilizacdo desses migrantes poderia se
dar através do abandono das leis de controles de fronteiras por parte dos Estados e,
no caso, pela UE. Essa aspiracdo a um mundo globalizado e com fronteiras mais
maleaveis, se nao inexistentes, entretanto, ainda parece demasiado utopica.

Alternativa mais realista, porém ainda longe de simples, seria uma
reformulacdo das politicas europeias relativas aos imigrantes irregulares, adotando
abordagem menos combativa e securitizadora. Atualmente, o que se percebe é uma
politica de retorno forcado que visa o afastamento dos imigrantes irregulares do

territério da Unido — ndo importando, necessariamente, o destino que venha a ser
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dado a eles. Essa abordagem, conforme a propria UE ja reconheceu, é altamente
ineficaz e ndo abarca todos os casos existentes. Isso porque, embora a lei busque
definir de forma clara o conceito de imigrantes irregulares e as medidas a serem
adotadas pelos Estados-membros, ainda existem questbes que se encontram em
zonas cinzentas, como a dos imigrantes ndo-removiveis — que nao fazem jus a
protecdo internacional, mas que tampouco podem ser retornados a seu pais de
origem. Resta clara, portanto, a necessidade de desenvolvimento na UE de novas
politicas em relacdo aos imigrantes irregulares que visem alcance além do combate,
da detencao e do retorno.

Outra solucdo palpéavel, ainda dentro da area de atuacdo da UE, seria um
fortalecimento do monitoramento exercido pela Comissdo Europeia em relacdo a
aplicacao do direito europeu pelos Estados-membros da UE, especificamente nesta
tematica. Isso porque, frente a auséncia de alteracdes na abordagem europeia em
relacdo aos imigrantes irregulares, cabe, ao menos, uma maior fiscalizacao por parte
da propria UE a fim de assegurar a efetiva concesséao, pelos Estados-membros, das
garantias que sao conferidas a esses imigrantes nas politicas europeias e, inclusive,
na propria Diretiva de Retorno.

Ha&, ainda, alternativa que pode ser encontrada no desenvolvimento do proprio
sistema de direitos humanos, para que este, diante dos prementes fluxos migratorios
do mundo globalizado, passe ndo s6 a abarcar especificamente os imigrantes
irregulares, mas também a encontrar novas medidas que obriguem os Estados-
membros da UE a respeitarem e seguirem as convencdes as quais se vincularam, de
forma a garantir a aplicabilidade das normas de direito internacional e da prépria
Convencdo Europeia de Direitos do Homem — excedendo, portanto, a simples
apreciacao a posteriori e a reparacao pelas violagdes. Resta saber se a UE — e os
seus Estados-membros — estariam dispostos a ir além do mero reconhecimento das
violagBes perpetradas, permitindo que seja implementada intervencdo humanitéria

gue se sobreponha a soberania dos préprios Estados e da Unido.
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