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RESUMO

O presente estudo examina o entendimento do Tribunal Europeu de Direitos Humanos
acerca das devolugbes sumarias (pushbacks) de estrangeiros nas fronteiras terrestres —
pratica que consiste em afastar forgosamente o estrangeiro sem a analise de suas
circunstancias individuais e, por vezes, a margem de qualquer procedimento formal. A
pesquisa analisa a jurisprudéncia do Tribunal para verificar se este adota uma abordagem
comprometida com a defesa dos direitos humanos, especialmente no que diz respeito a
proibicdo de expulsdes coletivas e ao principio de non refoulement, a luz da tenséao

existente entre tais garantias e a prerrogativa estatal de controlar suas fronteiras.

Palavras-chave: devolugbes sumarias — pushbacks — controle migratério - direitos

humanos — convengéao europeia — expulsdes coletivas — non refoulement

ABSTRACT

The present study examines the European Court of Human Rights' understanding of
summary returns (pushbacks) of foreign nationals at land borders — a practice that
involves forcibly removing foreign nationals without assessing their individual
circumstances and, at times, outside the framework of any formal procedure. The research
analyzes the Court's jurisprudence to determine whether it adopts an approach committed
to the protection of human rights, particularly regarding the prohibition of collective
expulsions and the principle of non-refoulement, in light of the tension between these

guarantees and the State's prerogative to control its borders.
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1 INTRODUGAO: UMA PERSPECTIVA GLOBAL DAS DEVOLUGOES SUMARIAS
(PUSHBACKS) E DELIMITAGAO DA PESQUISA

As devolugbes sumarias, pushbacks, em lingua inglesa, ou ainda
“devoluciones en caliente”, em lingua espanhola, consistem em uma pratica estatal sem
uma definicdo juridica universal no direito internacional publico, seja em tratado, seja em

norma costumeira.

Ainda assim, o termo pushback € normalmente utilizado para se referir a
qualquer medida estatal empregada, no exercicio do poder de controle migratério’, para
impedir o acesso do individuo ao territério, ou mesmo a sua permanéncia, a margem das
garantias impostas, pelo ordenamento juridico interno e pelos instrumentos regionais e

internacionais de direitos humanos, para uma expulsao?.
Nesse sentido, para RODRIK (2021, p. 547), pushbacks

“(...) referem-se especificamente ao processo de expulsdo forgada e
arbitraria de requerentes de asilo e migrantes do territério de um Estado,
ou para um terceiro Estado enquanto sob o controle do Estado expulsor,
mediante a obstrugdo do acesso a protecbes legais ou a vias para
contestar a sua remogao”.
No Informe sobre as Formas de Enfrentar os Efeitos nos Direitos
Humanos das Devolugbes Sumarias de Migrantes em Terra e no Mar (ONU, 2021, p. 4), o
relator especial sobre os direitos humanos dos migrantes do Conselho de Direitos

Humanos das Nacdes Unidas adotou a seguinte definicao de pushbacks:

1 Neste trabalho, utiliza-se a expressao “poder de controle migratério” como sindnimo de jus excludendi
et includendi, da prerrogativa estatal de definir quem entra e quem permanece em seu territério, do
direito/poder estatal de recusar a entrada e de expulsar estrangeiros.

2 Neste ponto, para fins de melhor compreenséo, cabe observar que o termo expulsao pode assumir
mais de um significado: o primeiro, em seu sentido amplo e vulgar, como qualquer afastamento
forcado do individuo de um determinado territério; o segundo, um sentido restrito, como a decisao
estatal unilateral de negar ou por fim a permanéncia de um individuo que ja esteja em seu territério,
dando causa a sua retirada compulséria. Sem embargos, ha quem empregue expulsdo apenas para a
retirada do estrangeiro que ingressou regularmente no pais, mas, por algum motivo, deixou de
atender as condi¢cdes de permanéncia, enquanto a nao admissao € reservada a todos os casos de
afastamento do estrangeiro que nado ingressou regularmente. No Brasil, a expulsdo assume
significado ainda mais restrito, para se referir exclusivamente, nos termos do art. 54 da Lei n.°
13.445/2017, a “medida administrativa de retirada compulséria de migrante ou visitante do territério
nacional, conjugada com o impedimento de reingresso por prazo determinado”, e se aplica tao
somente ao condenado pelos crimes previstos nos incisos | e |l do dispositivo. Contudo, conforme se
verd, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos costuma conferir ao termo a acepg¢ao mais alargada.
Entdo, considerando o escopo deste trabalho, é também em seu sentido lato que em regra sera
utilizado o termo expulsdo. Quando se pretender conferir ao termo o segundo sentido, ele vira
acompanhado das expressodes “em sentido estrito” ou “propriamente dita”.



“diversas medidas adotadas por Estados, as vezes envolvendo paises
terceiros ou atores nado estatais, que resultam em migrantes, incluindo
solicitantes de asilo, sendo sumariamente forcados a retornar, sem uma
avaliacdo individual de suas necessidades de protegdo dos direitos
humanos, para o pais ou territério, ou para o mar, seja em aguas territoriais
ou aguas internacionais, de onde tentaram cruzar ou cruzaram uma
fronteira internacional”
Como destaca o relator especial do Conselho de Direitos Humanos (ONU,
2021, p.5), os pushbacks sao utilizados ndo apenas obstar o ingresso ou a permanéncia
de individuos no territério, mas também o acesso a jurisdicdo de um determinado Estado,
privando-os de seus direitos essenciais. Especificamente em relacdo aos potenciais
solicitantes de asilo®, os pushbacks obstam o acesso aos procedimentos de qualificagéo

como refugiado.

Neste trabalho, optou-se por priorizar a expressao “devolugédo sumaria”,
em lingua portuguesa, para designar os pushbacks. O adjetivo sumario denota a ideia de
rapidez e de nao observancia do procedimento exigido para as medidas de remocao
forcada, com as garantias processuais necessarias para assegurar direitos humanos do

atingido, inclusive aqueles decorrentes de compromissos internacionais.

As devolugbes sumarias (pushbacks) sao praticas aplicadas aos
estrangeiros, os quais, como regra, estdo sujeitos a controle migratorio, diferentemente
dos nacionais, que possuem direito de entrada e permanéncia no territério de sua
nacionalidade. Ndo ha uma definigdo positiva de estrangeiro®, sendo ele identificado por
exclusdo. Como destaca MESQUITA (2013, p. 11):

“(...) a qualidade de um estrangeiro decorre da nao verificagdo ou exclusao
de uma qualidade conferida pelo Ordenamento Juridico de um Estado (ou
das formas politicas que o antecedem) — a qualidade de nacional ou
cidadéo, a qual encerra um vinculo juridico-publico (ou juridico-politico) de
pertenca de um sujeito de direito ao mesmo e constitui o fundamento da
competéncia pessoal do Estado. Estrangeiro, para uma dada Ordem
Juridica estadual sera aquele — pessoa singular ou coletiva — a quem néo é
reconhecida a qualidade de nacional ou cidadado desse Estado e, assim,
aquele que nao pertence a respectiva comunidade estadual, ou seja, que

3 Insta ressaltar que, no decorrer deste trabalho, o termo asilo sera utilizado em seu sentido amplo,
como "conjunto de institutos que asseguram o acolhimento de estrangeiro que, em virtude de
perseguicdo odiosa (sem justa causa), ndo pode retornar ao local de residéncia ou nacionalidade”
(RAMOS, 2011, p.16). Ele inclui a protecdo conferida ao refugiado com base na Convencéo das
Nacgdes Unidas Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951. Portanto, abrange, mas nao
corresponde ao uso restrito do termo que se adota em alguns paises da América Latina, limitado a
figura do asilo politico.

4 O Art. 1.° da Declaragao sobre os Direitos Humanos de Individuos que ndo sdo Nacionais do Pais em
que Residem (ONU, 1985) dispde que o termo “estrangeiro” deve ser empregado para denominar
“qualquer individuo que nao seja nacional do Estado em que se encontra”. Por sua vez, o artigo 2 (a)
da Convencéao Europeia sobre a Nacionalidade do Conselho da Europa estabelece que nacionalidade
“designa o vinculo juridico entre um individuo e um Estado, ndo indicando, contudo, a origem étnica
desse individuo”.



dela nao é membro. O estrangeiro ndo integra, pois, 0 povo ou populagao
enquanto elemento do Estado determinado — quer na o6tica do Direito
Internacional, quer na o6tica do Direito (interno) constitucional — em razao
do vinculo juridico da nacionalidade (ou da cidadania).

No caso especifico da Unido Europeia, por forca da eliminagdo das
fronteiras internas entre os paises-membros e da adog¢ao da livre circulacdo de pessoas,
os estrangeiros séo, nos termos do artigo 1.° da Convencgéo de Aplicagdo do Acordo de
Schengen, apenas os nacionais de Paises Terceiros, vale dizer, de Estados que nao

integram a Unido.

Sem prejuizo, o Cédigo de Fronteiras Schengen®, no seu art. 2.°, n.° 6,
restringiu, para fins de controle migratério nas fronteiras, a definigdo de “nacionais de
Paises Terceiros”, ao excluir os nacionais de Estados nao integrantes da Unido, mas que
gozem do direito de livre circulagdo por forgca de acordos celebrados entre ela e seus

Estados de nacionalidade, nos termos do seu art. 2.°, n.° 5.

A devolugao sumaria (pushback) pode visar tanto o retorno do estrangeiro
ao seu pais de origem quanto a um terceiro pais®, normalmente o de transito ou

intermediario.

E importante salientar que as devolugdes sumarias (pushbacks) envolvem
apenas as medidas ativas adotadas. Assim, estdo excluidos do conceito os métodos
passivos de controle, como construcdes de barreiras fisicas, ainda que tenham o mesmo
propdsito e sejam utilizados em conjunto’ com as devolugdes sumarias (pushbacks).
Nesse sentido, as devolugdes sumarias (pushbacks) sao definidas, no Relatério do

Relator Especial sobre tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou

5 Regulamento (UE) 2016/399 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 9 de marco de 2016 (Cdédigo
das Fronteiras Schengen), alterado recentemente pelo Regulamento (UE) 2024/1717 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 13 de junho de 2024.

6 E comum, especialmente na Unido Europeia, que a devolugdo do estrangeiro ao pais terceiro, de
transito, se dé com base no conceito de “Terceiro Pais Seguro” ou “Pais Seguro de Asilo”. Esse conceito
parte do entendimento de que o principio do non-refoulement nao obriga a receber e processar o pedido
de asilo, mas tdo somente a ndo devolver o estrangeiro ao territério onde corre risco de sofrer
perseguicao, pelos motivos do art. 33 da Convengdo da ONU Relativa ao Estatuto dos Refugiados, de
1951, ou de ser submetido a maus tratos, proibido pelo art. 3.° da CEDH. Nesse sentido, aponta GIL-
BAZO, “o conceito de ‘pais terceiro seguro’ se alicerga na nogao de que as obrigacdes dos Estados em
relagdo aos refugiados que ndo conseguiram a autorizagdo de ingresso e/ou de permanéncia ndo vai
além do principio do non-refoulement, isto &, da proibicdo de serem expelidos para o territério de um
pais onde estejam sujeitos a um tratamento proibido. Os Estados estariam obrigados a permitir que o
refugiado solicite asilo — para respeitar o principio do non-refoulement — mas a concessao seria um ato
discricionario do Estado (em conformidade com a sua legislagcdo doméstica) e ndo um direito individual
de recebé-lo (de acordo com o Direito Internacional)” (tradugdo nossa). GIL-BAZO, M. T. The Safe Third
Country Concept in International Agreements on Refugee Protection Assessing State Practice, p. 42.

7 Adianta-se que, em N.T. e N.D contra a Espanha, principal precedente da Corte Europeia de Direitos
Humanos sobre o tema do estudo, as devolu¢des sumarias (pushbacks) eram empregadas em conjunto
com a implantagédo de barreiras fisicas. Contudo, a conformidade ou ndo das barreiras fisicas com a
Convencao Europeia de Direitos Humanos néo foi objeto da deciséo.



degradantes do Conselho de Direitos Humanos das Nag¢des Unidas como “(...) operagdes
proativas destinadas a impedir fisicamente que migrantes alcancem, entrem ou
permaneg¢am dentro da jurisdi¢ao territorial do Estado de destino, por meio do exercicio

direto ou indireto de controle efetivo sobre seus movimentos” (ONU, 2018, p. 14).

As devolugdes sumarias (pushbacks) podem ser divididas em trés

categorias, de acordo com o local de presenga fisica do estrangeiro:

Quando realizadas no momento em que o estrangeiro se apresenta, na
intencdo de obter autorizagdo para ingressar no territério, a autoridade migratéria nos
postos fronteiricos® ou em outro local de controle de passagem, as devolugdes sumarias
(pushbacks) normalmente assumem a forma de rejeicdo ou rechago, recusa, negativa,
denegacao ou impedimento de entrada, inadmissdo ou ndo admissao. Cuidam de termos
utilizados para se referir a pratica estatal de, no exercicio de controle migratorio, negar o

ingresso no territorio ao estrangeiro que nao atender aos requisitos de entrada.

Sem prejuizo, as devolugdes sumarias (pushbacks) também podem incluir
praticas realizadas extraterritorialmente, antes mesmo de o individuo alcangar a fronteira
externa do Estado, em area internacional ou no territério de um outro pais, medida

conhecida como “interceptagéo™.

Por dultimo, as devolugbes sumarias (pushbacks) também sao
empregadas em face daqueles que ja estao fisicamente presentes no territério nacional,
mas que ingressaram de modo irregular. Neste caso, o afastamento mais se aproxima de
uma medida de expulsdo, em seu sentido estrito, ainda que, por vezes, seja complexa a
tarefa de diferencia-la da recusa de entrada. Sobre essa dificuldade, aponta GIL (2021b,
p. 31):

Tome-se como exemplo os casos em que um individuo entra ilegalmente
no territério e, uma vez confrontadas com essa entrada ilegal, as

8 No caso da Unido Europeia, a transposi¢cdo das fronteiras internas ndo esta sujeito ao controle da
circulacdo de pessoas, independentemente de sua nacionalidade (art. 22 do Cddigo de Fronteiras
Schengen). Nesse cenario, como o controle é adotado apenas nas fronteiras externas, também sao
nelas que ocorrem as devolugbes sumarias. De acordo com o art. 2.°, n.° 2 do Cddigo de Fronteiras
Schengen, fronteiras externas sdo “as fronteiras terrestres, inclusive as fronteiras fluviais e as lacustres,
as fronteiras maritimas, bem como os aeroportos, portos fluviais, portos maritimos e portos lacustres
dos Estados-Membros, desde que nao sejam fronteiras internas”. Por sua vez, as fronteiras internas, em
conformidade com o art. 2.°, n.° 1 do mesmo regulamento, sao: “a) As fronteiras comuns terrestres,
incluindo as fronteiras fluviais e lacustres, dos Estados-Membros; b) Os aeroportos dos Estados-
Membros, no que respeita aos voos internos; c) Os portos maritimos, fluviais e lacustres dos Estados-
Membros no que diz respeito as ligagdes regulares internas por ferry”.

9 Nao ha uma definigédo internacionalmente aceita de interceptagdo. Contudo, para o ACNUR (2000, p. 3)
a interceptagéo abrange todas as medidas aplicadas por um Estado, fora de seu territério nacional, com
a finalidade de impedir, interromper ou cessar o deslocamento de pessoas sem a devida documentacgao,
que estejam atravessando fronteiras internacionais por via terrestre, aérea ou maritima, com destino ao
pais.



autoridades estaduais procedem a expulsdo do mesmo. No nosso
entender, essas situacdes revelam-se ainda como casos de expulsdo. Nos
casos de recusa de entrada no territorio, o estrangeiro dirige-se as
entidades estaduais, requerendo uma autorizacdo de entrada, que |lhe é
negada. Nos casos de expulsdo, o estrangeiro ndo deduz semelhante
pedido, ou porque entrou ilegalmente no territério, ou porque o seu
estatuto estava regular no momento da decisdo do Estado. No entanto,
essas situagdes limite demonstram que, na pratica, nem sempre é facil
tracar uma fronteira entre as duas realidades.
Neste trabalho, o enfoque recai sobre as devolugdes sumarias nos casos
de entradas irregulares pela fronteira, enquadraveis, portanto, na terceira categoria. As
demais formas serdo abordadas no desenvolvimento apenas na medida em que for

necessario para a compreensao do objeto de estudo.

Considerando as especificidades do ambiente maritimo e suas
regulamentagdes préprias, este trabalho concentrara sua analise no tratamento dado aos
estrangeiros que chegam por vias terrestres. Nao obstante, precedentes referentes a
individuos que se deslocaram por mar poderao ser abordados, desde que apresentem

entendimentos aplicaveis ao objetivo desta pesquisa.

Além de ndo haver uma definicdo universalmente aceita, as devolucdes
sumarias (pushbacks) ndo séo objeto de lex specialis no Direito Internacional. Nao ha um
tratado que assegure, de modo especifico, as garantias do estrangeiro em face dessa

pratica.

Nesse contexto, as devolugbes sumarias (pushbacks) sdo empregadas
por diversos Estados, em diferentes continentes, principalmente para lidar com situacbes
de migracdo em massa. Justificam-se por argumentos de seguranga nacional ou de
ordem publica, como o de combater o contrabando de migrantes e o trafico internacional
de pessoas, o0 de conter a entrada de migrantes econdmicos ou impedir o abuso do direito

de asilo™.

E comum, justamente pela auséncia de um procedimento formal, que
essas praticas sejam adotadas de forma oculta ou dissimulada, de maneira a impedir

eventual responsabilizagéo estatal.

10 N&o raro, os Estados se valem dos pushbacks para coibir um alegado “abuso do direito de asilo”, que
seria empregado por migrantes econdmicos para conseguirem ingressar legalmente no territério ou
regularizarem sua situagcao migratéria apds o ingresso néo autorizado. Nesse cenario, os pushbacks, ao
obstarem o acesso a solicitagcdo da protegao internacional, cumprem esse propdsito, de forma mais
eficaz e menos trabalhosa as autoridades migratérias, do que um afastamento posterior, apds a analise
e o indeferimento do pedido de asilo, segundo o procedimento legal.



Nos casos em que, a despeito da informalidade, os estrangeiros
conseguem reunir indicios suficientes de terem sido submetidos a medida e buscam a
responsabilizacdo estatal, os Estados costumam sustentar que o emprego das
devolugdes sumarias seria justificado pelo seu direito, como Estado soberano sobre um
territorio, de exercer o controle migratério, segundo a doutrina tradicional do jus includendi
et excludendi”. Quando confrontados, muitas vezes os Estados argumentam, na tentativa
de ilidir-se da obrigacao de respeitar os direitos humanos do atingido, que a medida n&o
configura expulsdo e que, por isso, ndo encontraria Obice nos compromissos

internacionais assumidos como limitagdo ao seu poder de expulsar estrangeiros.

Por sua vez, as organizagdes voltadas a defesa de direitos humanos,
sejam elas as governamentais ou ndo governamentais, defendem que a auséncia de
disciplina especifica ndo significa que as devolugbes sumarias se desenvolvam em um
vacuo normativo, no qual os Estados conservem jus includendi et excludendi de modo
absoluto. Aplicam-se, segundo essas organizagoes, as devolugdes sumarias as limitagdes
as expulsdes consagradas no Direito Internacional dos Direitos Humanos, sejam elas

decorrentes de tratados ou de costume internacional.

Para o relator especial do Conselho de Direitos Humanos das Nacbes
Unidas, no Relatério sobre tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou
degradantes (ONU, 2018), as devolu¢des sumarias (pushbacks), além de contrarias ao
principio do non-refoulement, por negarem aos estrangeiros o direito de buscar protecao
internacional e de ter seu caso avaliado individualmente segundo o procedimento legal,

também constituem, por si s6, um tratamento degradante:

Ao demonstrarem completa indiferenga aos graves riscos a que alguns dos
migrantes afetados podem estar expostos, os pushbacks e o fechamento
de fronteiras negam flagrantemente sua dignidade humana de uma forma
que deve ser considerada inerentemente degradante. (ONU, 2018, p. 15)

Por sua vez, o Alto Comissariado das Nag¢des Unidas para os Refugiados
(ACNUR), agéncia das Nacdes Unidas responsavel por supervisionar o cumprimento da
Convencgao das Nacdes Unidas sobre o Estatuto do Refugiado (ONU, 1951), ja expressou
que a pratica dos pushbacks fere o principio do non-refoulement e a garantia contra

expulsdes coletivas:

11 Conforme ensina GIL (2021b, p. 56-68), trata-se de doutrina cujo inicio se costuma atribuir a Emmerich
de Vattel, segundo a qual o Estado, como corolario da soberania territorial, teria o direito de se defender,
para os fins que entendesse conveniente, da entrada de estrangeiros no seu territério. Posteriormente,
jus includendi et excludendi teve sua expressdo maxima na jurisprudéncia da Suprema Corte
Americana, do final do séc. XIX e inicio do séc. XX, quando passou a ser entendido como um poder
absoluto e ilimitado do Estado de controlar a entrada e a permanéncia de estrangeiros. Essa doutrina
sera melhor explicada adiante, no capitulo a respeito da evolugao histérica do controle migratério.



O ACNUR considera que a pratica de rejeitar na fronteira e empurrar de
volta pessoas que possam necessitar de protecido internacional, sem a
devida investigacdo em casos individuais e sem levar em conta as
circunstancias, direitos e necessidades de cada individuo, € incompativel
com a proibicdo de non-refoulement e a proibicdo de expulsao coletiva.
(ACNUR, 2015, p. 10)

No mesmo sentido, concluiu o relator especial sobre os direitos humanos

dos migrantes, do Conselho de Direitos Humanos das Nagdes, em seu Informe sobre as

Formas de Enfrentar os Efeitos nos Direitos Humanos das Devolugdes Sumarias de

Migrantes em Terra e no Mar:

O Relator Especial considera que, na auséncia de uma avaliagdo
individualizada para cada migrante em questdo e de outras garantias
processuais, 0s pushbacks constituem uma violagdo da proibicdo de
expulsdes coletivas, aumentam o risco de novas violacbes de direitos
humanos e sao incompativeis com as obrigacdes dos Estados sob o direito
internacional dos direitos humanos, em particular a proibicdo do
refoulement (ONU, 2021, p. 19).

Também a Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa, em sua

Resolugdo n.° 2299/2019, ja exortou os Estados membros da organizagéo a cessarem a

pratica de devolugdes sumarias (pushbacks), por violarem o direito de asilo e o principio

de non-refoulement:;

A Assembleia Parlamentar manifesta preocupagcdo com a persistente e
crescente pratica e politicas de pushbacks, que sdo uma clara violagao dos
direitos dos requerentes de asilo e refugiados, incluindo o direito ao asilo e
o direito a protegdo contra o refoulement, que estdo no cerne do direito
internacional dos refugiados e dos direitos humanos. Em vista da
gravidade das violagdes de direitos humanos envolvidas, a Assembleia
insta os Estados membros a fornecerem protecdo adequada aos
requerentes de asilo, refugiados e migrantes que chegam as suas
fronteiras, e, assim, a abster-se de qualquer pratica de pushbacks, permitir
monitoramento independente e investigar plenamente todas as alegacbes
de pushbacks (CE, 2019, p. 01).

Ademais, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, da

Organizacao dos Estados Americanos (OEA), se pronunciou em Centro Haitiano para os

Direitos Humanos contra Estados Unidos da América (CIDH, 1997) pela incompatibilidade

com varios dispositivos da Declaragdao Americana dos Direitos e Deveres do Homem das

interceptagcbes de potenciais solicitantes de refugio em alto-mar, ainda em &guas

internacionais. Nessa ocasidao, entendeu que os Estados Unidos agiram em



desconformidade com o artigo XXVII'> da Declaragdo Americana, ao interceptarem e
devolverem sumariamente a origem os haitianos, impedindo que estes exercessem o0s
direitos de procurar e de receber asilo em territoério estrangeiro, como reconhecido no

dispositivo.

Em relagdo ao artigo 1™ da Declaragdo Americana, a Comiss&o reputou
que a pratica norte-americana ia de encontro ao dispositivo de varios modos. Primeiro,
quanto ao direito a vida, por devolver os estrangeiros ao Haiti, onde estavam sujeitos a
risco™ real e previsivel de morte, bem como por expd-los diretamente ao perigo, ao adotar
operacdes de alto risco de naufragios e afogamentos, que envolviam deter, abordar e
rebocar embarcagdes lotadas ou em mau estado. Segundo, quanto ao direito de liberdade
dos haitianos. E, por ultimo, quanto a seguranga desses estrangeiros, que foram
expostos, em razdo da devolugao, a tratamentos cruéis pelos militares haitianos e seus

partidarios.

Por ultimo, no que dizia respeito ao artigo |I" da Declaragdo Americana
dos Direitos e Deveres do Homem, sobre o direito de igualdade perante a lei, a Comissao
reconheceu que as medidas adotadas em relacdo aos haitianos espelhavam tratamento
discriminatoério, em relagdo aos demais nacionais de outros paises que procuravam asilo

nos Estados Unidos e, portanto, conflitavam com a garantia reconhecida na Declaragao.

O entendimento de que as devolugbes sumarias (pushbacks) nao se
coadunam com 0s compromissos internacionais de direitos humanos € também esposado
pela doutrina de maneira geral. Alguns autores, inclusive, defendem que a pratica viola
outras garantias do Direito Internacional dos Direitos Humanos, a par das ja mencionadas

garantias de non-refoulement e proibicao de expulsao coletiva.

Para RODRIK (2021, p.541 e ss), as devolugdes sumarias (pushbacks)

violam o direito previsto no art. 16" do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,

12 "Toda pessoa tem o direito de procurar e receber asilo em territério estrangeiro, em caso de perseguicéo
que n&o seja motivada por delitos de direito comum, e de acordo com a legislacdo de cada pais e com
0s convénios internacionais"

13 "Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranga de sua pessoa".

14 A Comissao fez referéncia ao julgamento pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos em Soering
contra Reino Unido, (1989), que aplicou a proibigéo do art. 3.° da Convengao a um caso de extradigéo.

15 "Todas as pessoas s&o iguais perante a lei e tém os direitos e deveres consagrados nesta declaragéao,
sem distingado de raga, lingua, crenga, ou qualquer outra"

16 Esse direito também é previsto no art. 3° da Convencao Interamericana de Direitos Humanos e no art. 5°
da Carta Africana de Direitos Humanos, além de constar do art. 6° da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos e do art. XVIl da Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem. Embora a Carta de
Direitos Fundamentais da Unido Europeia n&do possua dispositivo com redagdo equivalente, essa
garantia n&do deixa de estar contida no seu art. 1°, que consagra a “Dignidade Humana”. A pratica que
coloca o individuo a margem da protecao da lei, negando-lhe a capacidade de ser sujeito de direitos,
nao so o objetifica, como lhe nega sua dignidade.



uma vez que negam ao estrangeiro o seu reconhecimento como pessoa perante a lei.
Nesse sentido o autor traz o entendimento esposado pelo Comité de Direitos Humanos
das Nacdes Unidas de que o art.16 do PIDCP é uma garantia contra praticas que colocam
individuos a margem da protegdo da lei, reduzindo-os a uma condigdo de objeto, vale
dizer, a um estado de desamparo juridico e de vulnerabilidade (RODRIK, 2021, p.574).
Assim, apés analisar os comentarios e conclusdes do Comité, o autor aponta que os

Estados colocam as pessoas a margem da protecao da lei quando:

(1) tratam individuos fora dos marcos legais estabelecidos e
procedimentos, e impedem-nos de acessar suas protegdes (como em
casos de desaparecimentos forgados ou detengbes secretas), como uma
violacao do direito ao reconhecimento como pessoa perante a lei, refletido
no artigo 16 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(PIDCP);

(2) negam-lhes o carater de titulares de direitos individuais capazes de
reivindicar qualquer direito (como em casos de tratamento coletivo ou
negacao de documentacao de identificagao); e

(3) impedem sistematicamente o acesso a reparagdo pelas violagbes
subsequentes que se seguem. (RODRIK, 2021, p.574-575)

Diante disso, RODRIK conclui que

(...) os pushbacks de hoje implicam uma falta deliberada de procedimento
por meio da obstrugédo do acesso ao asilo ou outras protegdes legais; uma
série de abusos que acompanham essa pratica, facilitados pelo nao-
reconhecimento das vitimas e pela vulnerabilidade resultante; e
impedimentos sistematicos ao acesso a reparacdo pelas diversas
violagbes experimentadas durante esse processo. Muitas vezes, praticas
sistematicas do Estado, esses pushbacks resultam em uma série de
violagcbes de direitos que os solicitantes de asilo ndo podem comprovar e
para as quais ndo podem acessar reparagdo — precisamente porque
ocorreram em um vazio legal e porque os solicitantes de asilo sdo
mantidos fora de qualquer quadro legal do qual possam acessar algum tipo
de reparagao. Dessa forma, eles violam o artigo 16, conforme contemplado
pelo Comité de Direitos Humanos, mesmo em sua interpretacdo mais
restrita. (RODRIK, 2021, p. 575)

Segundo CHETAIL (2016, p.933), a remogéao forcada de estrangeiros, se
realizada em violag&do as normas do direito internacional, pode se enquadrar no art. 7.1(d)
do Estatuto de Roma e, portanto, constituir crime contra a humanidade. Para tal, as
remogoes devem ser adotadas em larga escala ou de forma sistematica, como parte de
um ataque contra uma populagao civil. A natureza sistematica da pratica seria evidenciada
por sua reiteracdo associada a outras violagbes, como a detengao arbitraria de migrantes

ou outros tratamentos desumanos.



No ambito do Sistema de Justica, considerando a inexisténcia de uma
Corte Internacional com competéncia para julgar violagdes aos direitos dos refugiados, a

mateéria € normalmente discutida perante os Tribunais Regionais e os Nacionais.

Conforme observado por SARDO (2021, p. 326-327), o Tribunal de
Justica da Unido Europeia, ao decidir as queixas contra as devolugdes sumarias que lhe
sdo dirigidas, costuma invocar os artigos 77, 78 e 79, em conjunto com os artigos 67 e 72,
todos do Tratado de Funcionamento da Uni&o Europeia (TFUE). Embora o art. 18" Carta
de Direitos Fundamentais da Unido Europeia reconhega o direito de asilo e o art. 19" do
mesmo instrumento consagre a proibicdo de expulsdes coletivas e o principio do non-
refoulement, a Corte costuma se concentrar na observancia das normas secundarias do
Direito Comunitario', especialmente do Regulamento Dublin 111*°, do Cédigo de Fronteiras
Schengen?' e da Diretiva de Retorno??. Ademais, segundo o autor (SARDO, 2021, p. 326-
328), alguns precedentes® do TJUE apontam que, em suas decisdes sobre o tema, a

17  Artigo 18.0 Direito de asilo
E garantido o direito de asilo, no quadro da Convengéo de Genebra de 28 de Julho de 1951 e do
Protocolo de 31 de Janeiro de 1967, relativos ao estatuto dos refugiados, e nos termos do Tratado
que institui a Comunidade Europeia.

18  Artigo 19.0 Protecdo em caso de afastamento, expulsédo ou extradigdo
1. S0 proibidas as expulsdes colectivas.

2. Ninguém pode ser afastado, expulso ou extraditado para um Estado onde corra sério risco de ser
sujeito a pena de morte, a tortura ou a outros tratos ou penas desumanos ou degradantes.

19  No caso C-72/22 PPU, o TJUE decidiu que a norma da Lituania que, devido ao estado de emergéncia
gerado pelo afluxo massivo de migrantes, limitava o recebimento de pedidos de protecao
internacional a determinados postos fronteiricos e impedia que um estrangeiro que houvesse
ingressado de forma irregular no pais solicitasse protegao internacional, violava os artigos 6° e 7°(1)
da Diretiva de Procedimentos (2013/32). No seu fundamento, a Corte mencionou que a possibilidade
de apresentar o pedido de protegdo era condigdo de efetividade do direito de asilo do art. 18 da
CDFUE, embora nao o tenha feito constar da parte dispositiva da decisdo. CORTESE (2023, p. 38)
nota a auséncia de mengéo ao art. 19.1 da CDFUE, nem mesmo em obiter dictum, em decisdes de
casos como este, embora a medida implicasse na devolu¢cdo automatica dos estrangeiros que néo
ingressassem pelos postos de fronteira, sem a analise individual dos seus pedidos. Também nao ha
referéncia a garantia de non-refoulement do art. 19.2 da CDFUE.

20 Regulamento (UE) n.° 604/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013. A
partir de 1° de julho de 2026, sera substituido pelo Regulamento (UE) 2024/1351 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 14 de maio de 2024.

21 Regulamento (UE) 2016/399 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 9 de margo de 2016 (Cdédigo
das Fronteiras Schengen), alterado recentemente pelo Regulamento (UE) 2024/1717 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 13 de junho de 2024.

22 Diretiva 2008/115/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de dezembro de 2008.

23 O autor menciona, para justificar sua conclusao quanto a perspectiva do TJUE, os casos Jafari e
Affum. Em A.S. Jafari v. Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asyl (Processo C-646/16), o TJUE
entendeu “(...) um nacional de um pais terceiro admitido no territério de um primeiro Estado-Membro,
sem preencher as condicbes de entrada em principio exigidas nesse Estado-Membro, a fim de
transitar para outro Estado-Membro e ai apresentar um pedido de protegao internacional, «atravessou
ilegalmente» a fronteira desse primeiro Estado-Membro na acepg¢do do artigo 13.°, n.°1, do
Regulamento Dublim Ill, quer essa passagem tenha sido tolerada ou autorizada em violagado das
regras aplicaveis, quer tenha sido autorizada invocando razées humanitarias e em derrogagéo das
condi¢des de entrada em principio impostas aos nacionais de paises terceiros” (TJUE,2017). Para o
autor, essa interpretagdo de que a entrada autorizada ou tolerada para fins humanitarios continua a
ser um ingresso irregular se ndo houver concessao de visto deixaria o estrangeiro sujeito a ser preso
por permanéncia ilegal e em seguida ser devolvido, caso ndo tenha um fundamento justificado para o
principio de non-refoulement. Quanto a Souphiane Affum v. Préfet du Pas-de-Calais and Procureur



Corte ndo segue necessariamente uma orientagdo centrada nos direitos humanos, por

nao ser um Tribunal de Direitos Humanos, em seu sentido estrito.

Ja no Sistema Regional Interamericano de Direitos Humanos, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), em suas decisdes* e opinides
consultivas®, adota uma perspectiva fortemente pro homine?*® em matéria migratoria e
reconhece, de modo categdrico, que as devolugdes sumarias (pushbacks) sao praticas
que violam as garantias de non-refoulement (art. 22, inc. 8), de proibigcdo de expulsdes
coletivas (art. 22, inc. 9), de direito de asilo (art. 22, inc. 7), de devido processo legal

(art.8.°), e de nao discriminagao e de igualdade perante a lei (art.1.°, inc. 1).

Por sua vez, Corte Europeia de Direitos Humanos tem, por habito, em
suas decisdes sobre questdes migratorias, reafirmar a prerrogativa estatal de exercer o
controle migratorio, conforme a doutrina tradicional do jus incluendi et excludendi?.
Contudo, reconhece que esse poder nado € absoluto, uma vez que encontra limites em
algumas garantias consagradas na Convencao Europeia de Direitos Humanos e nos seus
Protocolos, também aplicaveis os estrangeiros. A esse titulo, as garantias da Convencgao
e de seus Protocolos que mais costumam ser invocadas em favor dos estrangeiros
submetidos as devolugdes sumarias sdo a do artigo 3° (proibicdo de tortura e tratamentos
desumanos ou degradantes) e a do artigo 4° do Protocolo n.° 4 (proibicao de expulsdes

coletivas).

général de la cour d'appel de Douai (Processo C-47/15),.0 Tribunal entendeu pela possibilidade de
aplicagao, nas suas fronteiras externas, de “(...) procedimentos de regresso nacionais simplificados,
sem ter de seguir todas as etapas dos procedimentos previstos pela referida diretiva (Diretiva
2008/115), a fim de poder afastar mais rapidamente os nacionais dos paises terceiros intercetados
quando da passagem dessas fronteiras” (TJUE,2016). Para o autor, nesses dois casos, o TJUE
demonstrou uma postura que prioriza a eficacia dos procedimentos de controle migratério em
detrimento dos direitos humanos dos migrantes (SARDO, 2021, p. 326-328).

24  Ver Nadege Dorzema e Outros contra Republica Dominicana (Corte IDH, 2012), Familia Pacheco
Tineo contra Bolivia (Corte IDH, 2013) e Caso de Pessoas Dominicanas e Haitianas Expulsas vs.
Republica Dominicana (Corte IDH, 2014).

25  Ver Opinido Consultiva n.° 25/2018, sobre “A Instituicdo do Asilo e seu Reconhecimento como Direito
Humano no Sistema Interamericano de Prote¢édo” (Corte IDH, 2018); a Opinido Consultiva OC-18/03,
sobre a Condi¢do Juridica e Direitos dos Migrantes Indocumentados (Corte IDH, 2003), Opiniao
Consultiva OC-16/99, sobre O Direito & Informacdo sobre a Assisténcia Consular no Ambito das
Garantias do Devido Processo Legal (Corte IDH, 1999), e a Opinido Consultiva OC-21/14, sobre
Direitos e Garantias de Meninas e Meninos no Contexto da Migragdo e/ou em Necessidade de
Protecao Internacional (Corte IDH, 2014).

26  De acordo com DEMBOUR (2015, posicdes 1183-1214), a Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH) enfrentou, durante seus anos iniciais, casos de extrema brutalidade, como
desaparecimentos forgados e violéncia estatal, o que teria levado a priorizar a protegdo das vitimas
sobre a defesa dos Estados. Essa abordagem teria sido, segundo a autora, fundamental para a
propria relevancia da Corte e moldado seu enfoque progressista e pré-direitos humanos nas
interpretagcdes da Convengado Americana. Portanto, em razdo de seu contexto histérico e politico, o
Tribunal adotou uma visédo vigorosamente pro homine, que foi estendida as questdes migratérias e,
em particular, ao seu posicionamento enfatico contra as devolugbes sumarias (pushbacks).

27 Nesse sentido, aponta GIL (2021b, p. 304).



E nesse cenario de permanente conflito entre a prerrogativa estatal de
exercer o controle migratério e as obrigagdes de direitos humanos, reconhecidas pela
CEDH em favor dos estrangeiros, que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos é

chamado a se posicionar ao decidir sobre as devolugdes sumarias.

Diante disso, o escopo deste trabalho & verificar, com enfoque nos dois
dispositivos supracitados, se o Tribunal Europeu de Direitos Humanos adota, em relagao
as devolugbes sumarias em casos de ingressos irregulares pelas fronteiras terrestres,
uma posigao eminentemente comprometida com os direitos humanos, ou se demonstra
um viés proé-estatal, ou se oscila entre ambos, com especial destaque para o julgado em

N.T. e N.D. contra a Espanha.

A presente pesquisa adota uma abordagem qualitativa, de natureza
dogmatica, com foco na analise das fontes dos direitos internacional e regionais dos
direitos humanos. A pesquisa centra-se na interpretagcdo de textos normativos, como a
Convencao Europeia de Direitos Humanos (CEDH), e na andlise critica de decisbes
jurisprudenciais do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), notadamente os casos
relacionados a proibicdo de expulsdes coletivas e a garantia de non-refoulement, partindo
da contextualizacdo do conflito entre o poder de controle migratério e as limitagdes

decorrentes das garantias de direitos humanos asseguradas aos estrangeiros.



2 DO PODER DE CONTROLE MIGRATORIO

2.1 Da Evolugao Histoérica do Controle Migratério: Das Praticas Antigas ao Direito

Contemporaneo

21.1 Do Tratamento Das Migragdes na Antiguidade: As Primeiras Formas de

Regulacao

As migracbes humanas sao um fendmeno cujos primeiros registros
remontam a ultima fase do periodo paleolitico, também conhecida como Idade da Pedra.
Nessa época, os primeiros seres humanos modernos (Homo sapiens), impulsionados por
fatores como mudancgas climaticas, a busca por recursos e a expansao de territorios
habitaveis, comecaram a migrar a partir da Africa, conforme apontam estudos cientificos?®
(WELLS, p. 30-33), para outras partes do mundo, em um movimento migratério

denominado a "Grande Migragao".

Na Antiguidade Classica, as migra¢gdes humanas eram um fenémeno
constante, motivado por necessidades econémicas, sociais e politicas. As fronteiras entre
povos eram frequentemente fluidas ou inexistentes. TIBURCIO (2001, p.23) observa que
o direito estava intrinsecamente ligado a religiao, com os codigos das cidades sendo
compostos por ritos religiosos e disposi¢des legais. Nessa época, a cidadania era definida
pela participacdo na religido da cidade, o que conferia ao individuo seus direitos civis e
politicos. Por outro lado, o estrangeiro era aquele impedido de participar das cerimdnias

religiosas e, por isso, sem acesso aos direitos politicos e civis.

A necessidade de comunicagdo e troca entre os povos contribuiu,
particularmente na Grécia Antiga, para o surgimento de tradigcbes que regulamentavam as
relagdes entre as cidades-estado soberanas, bem como entre os gregos e o0s
estrangeiros. O desenvolvimento desses costumes, embora embrionarios, pode ser visto

como precursor do direito internacional (PALMA, p. 165).
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Ainda que néao fosse irrestrita, a hospitalidade (xénia) era uma pratica
culturalmente relevante e garantia protecdo aos estrangeiros. Como destaca TIBURCIO
(2001, p.227), particularmente em Atenas, o acesso a cidade era permitido aos
estrangeiros, mas eles eram classificados em quatro categorias distintas, com direitos
variaveis em relagdo aos cidadaos. Os isoteles eram os estrangeiros agraciados, por
tratado ou por decreto popular, com alguns ou todos os direitos civis. Os metecos tinham
autorizacao para residir na cidade, mas nao para possuir bens imoveis, casar, transmitir
ou receber heranga. Havia também os estrangeiros n&o residentes, cuja presenga nao
necessitava de autorizagdo, mas era temporaria, € que tinham menos direitos civis e
politicos do que os metecos. Os barbaros eram os estrangeiros totalmente excluidos da

civilizagéo grega e privados de quaisquer direitos ou prote¢éo?.

Em Roma, GIL (2021b, p. 50) aponta que, em regra, as pessoas eram
livres para escolher e estabelecer seu domicilio sem necessidade de autorizagdo publica.
As Doze Tabuas de Roma, de cerca de 450 a.C., cuidavam de estrangeiros e inimigos de
forma conjunta. Na visdo de TIBURCIO (2001, p.27), a associagao se devia a
equivaléncia dos termos hostis e peregrinus no latim arcaico. Aos estrangeiros, peregrini,
era conferido um tratamento inferior ao que gozavam os cives (cidadaos), que Ihe negava,
por exemplo, o direito de propriedade. Segundo esta ultima autora, a discriminagao era

motivada principalmente por razdes religiosas.

De toda forma, um complexo de normas especiais, 0 jus gentium, foi
criado para, de acordo com GIL (2021b, p. 50-51), regulamentar as relagbes entre
cidadaos romanos e estrangeiros, diferenciando-se do jus civile, que se aplicava
exclusivamente aos cidaddos romanos. A medida que o comércio aproximava Roma de
outros povos, o jus gentium foi ampliado e evoluiu para o direito romano comum, de
carater universal, para regular as necessidades comuns de todos os homens. O Decreto
de Caracala, em 212 d.C., concedeu cidadania a maioria dos habitantes do império e
eliminou a distingdo entre cives e peregrini, mas preservou o conceito de estrangeiro para

os barbaros, que habitavam fora do império.

Em virtude da paulatina aceitagdo dos ideais do cristianismo, com sua
filosofia de igualdade, em oposi¢cdo ao estoicismo, e uma religido acessivel a todos que
quisessem professa-la, no lugar de cultos oficiais restritos a uma elite aristocratica, a
distincao entre o cidaddao e o estrangeiro foi se enfraquecendo no Império Romano,
observa TIBURCIO (2001, p.28).

29 TIBURCIO (2001, p.227) ressalva que, com o avango das interagbes comerciais, a situacdo dos
barbaros melhorou e passou a ser prevista a possibilidade de naturalizagao.




Sem prejuizo, costuma-se afirmar que a ideia de fronteira teria sido
concebida na Roma Antiga, a partir do limes. Contudo, conforme observam RICARDI &
NATOLI (p. 3), o conceito de limes nao se referia a uma fronteira estatica, mas a uma area
estratégica e movel para fins militares, que, a partir do século IV, evoluiu para uma zona
administrativa, sob o controle de um dux. Essa nog¢ao de limes era, portanto, distinta da

ideia contemporanea de fronteira, geralmente associada a uma linha fixa e demarcada.

A invasdo do Império Romano pelas tribos germénicas n&o alterou
substancialmente a ordem estabelecida, ja que essas tribos ndao possuiam uma
identidade nacional e acabaram por adotar as praticas romanas universalistas.
Estabeleceram o que TIBURCIO (2001, p.28) denominou de sistema de direito pessoal,
pois seguiam, sem criar um sistema legal unificado, o Direito Romano e suas leis tribais.
Segundo a citada autora, esse sistema, em que cada individuo era regido pela lei da sua
tribo, teria contribuido para a melhoria do tratamento dos estrangeiros na época. Porém,

teria sido substituido por um modelo territorial a partir do surgimento do feudalismo.

2.1.2 Das Migragoes na Idade Média: A Influéncia do Feudalismo

Na época feudal, cada senhor possuia um conjunto especifico de leis e
costumes aplicaveis exclusivamente dentro de seus dominios, e qualquer pessoa que se
deslocasse para fora dessas fronteiras tornava-se estrangeira no novo territorio,

recebendo o nome de aubain.

De acordo com GIL (2021b, p. 51-52), os estrangeiros estavam sujeitos a
severas limitagbes quanto ao direito de propriedade e tinham a sua liberdade de
locomogao condicionada a aprovagao dos senhores feudais. Teria sido somente apds o
ano mil que, devido ao aumento das atividades comerciais e ao surgimento das
universidades, se estabeleceu uma maior abertura em relacdo aos estrangeiros em

transito por razbes comerciais ou académicas.

Conforme RICARDI & NATOLI (p. 3-4), as fronteiras n&o possuiam, nessa
fase, uma estrutura fixa e refletiam a complexidade da organizagdo medieval baseada no
conceito de privilegium. Elas ndo eram tragadas apenas com base em divisdes politicas

ou naturais, como rios ou montanhas. Fatores econémicos, como a localizagdo de



mercados, e direitos e prerrogativas individuais ou de grupos locais, como direitos
histéricos sobre uma area, eram também determinantes. Isso tornava as fronteiras mais

dindmicas e dependentes das relagdes econdmicas e sociais locais.

2.1.3 Do Surgimento dos Estados-Nagao e Do Poder de Controle Migratério: do jus

communicationis a plenary power doctrine

A partir do final da Idade Média, o feudalismo comegou a ruir diante da
expansado do comércio, do surgimento de cidades e da centralizagdo do poder nas méaos
dos reis. O declinio acabou por se intensificar nos séculos XIV e XV, dando inicio ao

processo de formacgao do Estado-nacgao.

Na mesma época, teve inicio o periodo das Grandes Navegacobes e,
como nota GIL (2021b, p. 53), estudiosos europeus passaram a desenvolver teorias em
favor da liberdade de movimentos em geral, de forma a compatibiliza-la com o conceito de
Estado-nagdo que se delineava. Nesse sentido, Francisco de Vitoria, Francisco Suarez e
Hugo Grotius foram defensores da livre circulagdo de pessoas como um principio

fundamental do direito das gentes ou do direito natural.

VITORIA* (apud CHETAIL, 2017, pp. 903-906), considerado um dos
fundadores do Direito Internacional, desenvolveu a nogdo de jus communicationis®’, que
afirmava o direito universal de todos os seres humanos de viajar e se comunicar,
fundamentado na sociabilidade natural e na tradicdo da hospitalidade. Embora VITORIA

(idem) reconhecesse que esse direito ndo era absoluto, ele via a admissdao de

30 Esse conceito teria sido formulado por VITORIA (apud CHETAIL, 2017, pp. 903-906) para justificar a
presencga espanhola nas Américas. VITORIA (idem) argumentava que todos os seres humanos, por
sua sociabilidade natural, tinham o direito de viajar e de se comunicar, e que esse direito era
reconhecido por todas as nagées como uma norma universal. O jus communicationis nao se restringia
ao direito de viajar. O principio era mais abrangente e incluia também o direito ao livre comércio, a
liberdade de navegacgéo e ao jus soli (direito do solo). No entendimento de VITORIA (idem), a livre
circulacao de pessoas, derivada do jus communicationis, constituia um pilar fundamental do direito
internacional. Para ele, a livre circulagdo de pessoas era uma norma universal e vinculante para todos
os Estados, fundamentada na sociabilidade intrinseca dos seres humanos e na tradigdo secular da
hospitalidade. No entanto, embora universal e vinculante, VITORIA (idem) ndo considerava o jus
communicationis um direito absoluto. Na sua visdo, a admissdo de estrangeiros em um territério
estrangeiro era obrigatdria, salvo quando causasse danos a sociedade anfitrid. Nos casos em que a
presenga do estrangeiro fosse considerada prejudicial, a entrada pode ser legitimamente negada.

31 PAIVA (2020, p.27) esclarece que, para Vitéria, o jus communicationis supunha “a livre circulagéo
pelas partes do mundo, a livre escolha de lugar para assentar residéncia, a possibilidade de adquirir a
cidadania do local onde se encontra, a liberdade para comerciar”.



estrangeiros como obrigatoria, exceto quando sua presencga fosse prejudicial a sociedade
anfitria.
SUAREZ (apud PAIVA, 2020, p. 30), por sua vez, defendia a existéncia de

um jus migrandi, um direito natural do homem, que somente poderia ser limitado por justa

causa®.

GROTIUS?* (apud CHETAIL, 2017, pp. 907-910) endossou e desenvolveu
a ideia do jus communicationis de Vitoria, distinguindo esse direito em dois elementos
fundamentais e interligados: o de deixar o proprio pais e o de permanecer em um pais
estrangeiro. Para GROTIUS, a soberania ndo era absoluta, pois era limitada pelo direito
natural, do qual extraia do direito de livre circulagao de pessoas. Conforme destacado por
PAIVA (2020, p. 32), na visdo de Grotius, o direito de circulagdo livre conferia aos
individuos o direito de se estabelecerem em territério estrangeiro, por razdes de
necessidade ou qualquer outra justa causa, e o Estado ndo poderia se opor a essa

fixacdo, ao proibir a entrada de estrangeiros.

Ao fim da Guerra dos Trinta Anos, o Tratado de Vestfalia consolidou
formalmente muitas das caracteristicas associadas ao conceito moderno de Estado

soberano, em cujo territério os governantes teriam autoridade exclusiva.

Nesse cenario, Samuel von Pufendorf e Christian von Wolff, mudaram o

enfoque do direito a livre circulagdo para a soberania estatal. PUFENDORF* (apud

32  De acordo com PAIVA (2020, p. 30), Suarez considerava que eram motivos legitimos para a restrigdo
do direito de migrar: acordo voluntario, costumes e guerra justa.

33  Grotius (apud CHETAIL, 2017, pp. 907-910) abordou a livre circulagdo de pessoas a partir de uma
perspectiva que transcendia o contexto colonial em que Vitoria havia inserido suas ideias. Ele afirmou
que a liberdade de comunicagdo e o direito de passagem inocente eram principios fundamentais do
direito das gentes, aplicaveis tanto a propriedades comuns, como o mar, quanto a territérios de
Estados soberanos. Para Grotius (idem), a recusa injustificada do direito de passagem poderia ser
considerada uma violagao que, em casos extremos, justificaria o0 uso da forga para assegurar esse
direito. Sobre o direito de deixar o préprio pais, GROTIUS (idem) reconheceu que, embora fosse
essencial para a liberdade individual, poderia ser sujeito a restricdes em situagdes especificas, como
em tempos de guerra ou em casos de divida. Paralelamente, Grotius (idem) destacou que o direito de
permanecer em um pais estrangeiro deveria ser concedido aqueles que tinham uma causa justa,
desde que respeitassem as leis do Estado anfitrido e ndo representassem uma ameaca a ordem
publica.

34  Como Grotius, PUFENDORF (apud CHETAIL, 2017, pp. 910-912) manteve a distingédo entre o direito
de sair do proprio pais e o de ser admitido em territorio estrangeiro. Contudo, formulou para os dois
direitos regimes diversos. Ele reconheceu a liberdade de um individuo deixar seu proprio pais, como
um direito individual, sujeito a restricées, e ndo como decorréncia de um principio de livre circulagao
de pessoas. Ja a admissdo em outro territério era, para ele, uma prerrogativa do Estado soberano e
deveria ser estimulada enquanto favoravel aos interesses estatais. Segundo CHETAIL (2017, pp. 910-
912), PUFENDOREF criticava a ideia de um direito de comunicagao irrestrito, ao argumentar que seria
imprudente permitir a entrada de estrangeiros sem considerar fatores como o nimero de imigrantes e
suas intengdes ao entrar no pais. Na sua visdo, embora reconhecesse que a hospitalidade fosse uma
virtude humana e devesse ser incentivada, ela deveria estar em conformidade com os interesses do
Estado anfitrido. A admissdo de estrangeiros passou, portanto, a ser orientada por critérios
pragmaticos, alinhados aos interesses do Estado, em detrimento da nogéo de livre circulagao.



CHETAIL, 2017, pp. 910-912), ao criticar o conceito irrestrito de jus communicationis,
deslocou a soberania estatal para o centro do debate sobre admissao de estrangeiros. Ele
reconheceu o direito de sair do préprio pais como um direito individual, mas considerou a
admissdo em outro territorio como uma prerrogativa do Estado soberano, baseada
primordialmente nos interesses estatais. WOLFF* (ibidem, p.912-914) foi ainda mais
radical e rompeu definitivamente com a ideia de jus communicationis, ao equiparar a
soberania do Estado ao direito de propriedade e conferir ao governante total

discricionariedade na admissao de estrangeiros.

No que diz respeito a admissao de estrangeiros, VATTEL (apud CHETAIL,
2017, pp. 916-917), discipulo de Wolf, adotou uma postura similar a de seu mestre. Ele
sustentou que a admissao de estrangeiros era uma prerrogativa do Estado soberano, que
poderia proibir a entrada em seu territério conforme julgasse necessario para o interesse
do Estado. Sua posicdo foi posteriormente utilizada com frequéncia por tribunais,
particularmente anglo-americanos, como fundamento para a discricionariedade irrestrita

dos Estados na admissao de estrangeiros.

Contudo, VATTEL (ibidem, pp. 918-919) atenuava a discricionariedade
estatal®®, ao reconhecer a existéncia de limites a prerrogativa de controlar a entrada, com
base no direito natural. Ele admitia um direito de passagem inocente, segundo o qual o
proprietario do territério ndo poderia, sem razdes particulares e importantes, recusar
permissao para atravessar ou residir no pais a estrangeiros que o desejassem para fins

licitos, sob pena de cometer abuso® do seu direito.

35  Sua perspectiva permitia ao Estado estabelecer as condigbes para a admissédo de estrangeiros de
acordo com seus interesses, considerando fatores como o niumero de imigrantes, crengas religiosas,
moralidade, antecedentes criminais e outros aspectos que, na sua visao, afetassem o bem-estar
publico. Embora tenha reconhecido a existéncia de um direito de passagem inocente e a necessidade
de compadecer de exilados, para WOLFF (ibidem, p.912-914), esses eram direitos “imperfeitos”, pois
os Estados ndo poderiam ser compelidos a admitir estrangeiros, nem mesmo nessas hipéteses.
Restava apenas uma obrigagdo moral de admissao.

36  Ainda assim, como aponta GIL (2021b, p.53-54), o pensamento de VATTEL foi utilizado para
fundamentar doutrinas “maximalistas”, que defendiam a existéncia de uma prerrogativa estatal
absoluta de controlar a entrada e a permanéncia de estrangeiros.

37  VATTEL desenvolveu uma teoria de “lei dupla”, que estabelecia a distingdo entre o direito das nagbes
interno (também chamado de direito necessario) e o direito das nagbes externo (denominado direito
voluntario). Ao aplicar essa teoria a questao da admissao de estrangeiros, Vattel argumentava que o
direito externo concedia ao Estado a competéncia para decidir sobre a entrada de estrangeiros em
seu territério. No entanto, essa competéncia ndo era absoluta, mas qualificada pelo dever interno de
passagem inocente. Se a passagem ou residéncia de estrangeiros fosse considerada um beneficio
inocente, a lei natural impunha a obrigagdo de permitir essa entrada, e a recusa sem justificativa
adequada seria um abuso do direito soberano. Contudo, em situagdes onde a permissao de entrada
pudesse prejudicar ou colocar em risco a sociedade anfitrid, o direito externo de negar a entrada
deveria prevalecer sobre o dever de passagem inocente.



VATTEL (ibidem, pp. 919-921) também introduziu o conceito de
"necessidade"*, como uma restricdo importante a soberania estatal. Ele argumentou que,
em casos de necessidade extrema, como a fuga de um perigo iminente, o direito de
necessidade prevaleceria sobre o direito de recusar admissdo. Nesses casos, 0
estrangeiro poderia forgar sua entrada em um territério, mesmo contra a vontade do
Estado.

Contudo, observa GIL (2021b, p. 58), mesmo apds o abandono da ideia
do direito de comunicagdo e a adogao, em seu lugar, da prerrogativa estatal de admitir
estrangeiros como faceta da soberania, ndo se observou uma introdugdo imediata e
generalizada de controles fronteiricos. Alias, como nota CHETAIL (2017, p. 922), durante
um consideravel periodo de tempo, o Estado-nacdo conviveu com o principio da livre
circulacao:

Durante esse periodo, a aceitagdo de estrangeiros era geralmente vista
como uma maneira de consolidar o poder dos Estados anfitrides,
principalmente por motivos demograficos e econdmicos. Tal perspectiva
prevaleceu até o final do século XIX, quando comegaram a surgir controles
de imigracao (loc.cit.).

Paralelamente ao processo de consolidacdo dos Estados modernos,
emergia uma era de proclamagao de direitos fundamentais. Segundo PAIVA (2020, p. 50),
tratou-se de uma época marcada pela formalizagdo de principios essenciais, como 0s
consagrados na Declaragédo de Independéncia dos EUA de 1776, a qual proclamou a
igualdade dos homens e a inalienabilidade dos direitos a vida, a liberdade e a busca da
felicidade. Esses ideais, fundamentados no jusnaturalismo, foram posteriormente

consagrados no Bill of Rights da Constituicdo norte-americana entre 1789 e 1791.

Por sua vez, com a Revolugdo Francesa, a condigdo juridica dos
estrangeiros sofreu uma importante transformacao: a Declaragdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao de 1789 estendeu a igualdade de direitos a todos os seres humanos, e nao
apenas aos cidadaos. Esse documento representou um avango no pensamento politico
da época, pois reformulou a interagcao entre o Estado e seus residentes ao estabelecer

uma nova relagcao baseada em direitos, e ndo exclusivamente em autoridade.

38  Conforme explica GIL (2021b, p. 57), “(...) de acordo com esse principio, 0 estrangeiro poderia
prevalecer-se de motivos particularmente sdélidos que apoiassem a sua pretensdo de entrada no
territério, podendo afastar os interesses estaduais opostos. (...) VATTEL acabava por reconhecer, por
esta via, uma espécie de direito de entrada irregular fundado em necessidades imperiosas, o que
pode ser de uma extrema utilidade para o desenvolvimento da doutrina contemporanea sobre direitos
humanos dos imigrantes em situagao irregular”.



Nessa época, KANT desenvolveu sua teoria do dever de hospitalidade,
como limitadora da prerrogativa estatal de controlar a entrada e a permanéncia de
estrangeiros. KANT reconhecia, com base na sociabilidade humana, a existéncia de um
direito natural de visita, que implicaria no dever de hospitalidade por parte do Estado. Este
dever, conforme ensina GIL (2021b, p. 59), consistia na obrigacdo de nado tratar o
estrangeiro como inimigo a sua chegada ao pais. Todavia, o direito de visita nao
ultrapassaria o direito a uma estada temporaria, e ndo daria ao estrangeiro a liberdade
para se estabelecer no territério. A autorizacdo de permanéncia estava, na visdo do

pensador, no ambito da discricionariedade estatal.

Contudo, ao passo que os direitos fundamentais de todo ser humano,
inclusive estrangeiros, eram proclamados, emergia uma vertente contraria, voltada a
valorizacdo da nacao e da cidadania, esta fundada no vinculo entre o individuo e uma
determinada comunidade organizada. Com isso, a distingdo entre cidadaos e estrangeiros

recobrava forga®.

Nesse contexto de correntes antagbnicas, houve, segundo GIL (2021b,
p.62), uma ciséo entre os direitos fundamentais, mediante a distingdo entre os “direitos do
homem” e os “direitos do cidadao”. Apenas neste ultimo grupo, eram classificados os

direitos que implicavam em participagao politica.

GIL (2021b, p. 62) assinala que, no inicio do século XIX, diversos Estados
passaram a introduzir regulamentacdes sobre o controle de estrangeiros, particularmente
no que se refere ao poder de expulsdo. Difundiu-se a ideia de que o direito de entrada e
permanéncia estava reservado aos cidadaos, enquanto os estrangeiros, sem liberdade
para se estabelecerem, poderiam ser expulsos a qualquer tempo. Também seria nessa
época que, segundo alguns estudiosos, teriam surgido os primeiros controles
administrativos de estrangeiros, sendo a Lei francesa de 1797 sobre o passaporte citada

como a responsavel por essa introdugdo™.

Ainda assim, apenas no final do século XIX e inicio do século XX, com o
advento da “plenary power doctrine”, por influéncia da jurisprudéncia americana, o

controle estatal sobre a entrada e permanéncia de estrangeiros assumiu contornos

39 Como destacado por GIL (2021b, p. 61), “[nJo novo Estado Liberal saido da Revolugdo, era
importante, pois, discernir quem conformava a vontade geral e quem n&o participava na mesma. A
delimitagdo do conjunto de cidadaos passou a ter de ser feita em contraposto com aqueles que nao
possuiam os direitos de participagdo na comunidade — os estrangeiros”.

40 GIL (2021b, p.63) aponta que essa medida, que exigia a posse obrigatéria de documentos de
identificagao, teria sido ampliada para outros paises europeus, por imposicao de Napoledo, ao ocupar
o territorio.



absolutos. Tal doutrina concedia ao Congresso o poder irrestrito de regular a recusa de
entrada e a expulsédo de estrangeiros, afastava a aplicagado das garantias constitucionais
aos casos de imigragcao e excluia do controle judicial as leis e as decisbes em matéria de
imigragao. Conforme GIL (2021b, p. 68), embora ela se apoiasse na doutrina classica, que
vinculava o poder de controle migratério a soberania, a jurisprudéncia americana

expandiu essa prerrogativa ao extremo:

‘A afirmacao maximalista da doutrina tradicional levou a que se
considerasse perfeitamente aceitavel o estabelecimento de excegdes, no
contexto da imigracao, a principios fundamentais do direito constitucional
norte-americano. A Supreme Court sublinhou que, em matéria de
imigracdo, o Congresso era livre para decidir das medidas que
«ofendessem as tradicbes americanas» ou que «poderiam ser inaceitaveis
se aplicadas a cidadaos»”.

Segundo FRANCIS (2021, p.118-119), alguns estudiosos atribuem raizes
discriminatorias a doutrina americana do plenary power. Isso porque ela teria sido
construida a partir de decisdes judiciais do final do século XIX, proferidas em um contexto
de animosidade contra imigrantes chineses*'. Nessas decisbes, a Suprema Corte
Americana teria feito uma interpretacdo equivocada da obra de Vattel e recorrido a

citagcbes seletivas desse autor para fundamentar a sua conclusao.

Segundo GIL (2021b, p. 75), a jurisprudéncia americana acabou por
influenciar o Direito Internacional e a doutrina europeia. O principio do jus includendi et
excludendi, segundo o qual o Estado soberano detinha o poder de permitir ou recusar a
entrada e a permanéncia de estrangeiros, passou a ser repetido como “‘um dogma auto
fundamentado”, nas palavras da autora. Contudo, existiam correntes que se
diferenciavam por admitir ou ndo a existéncia de limitacbes a esse poder. Enquanto a
doutrina anglo-americana era adepta da doutrina maximalista, a europeia, de modo geral,

ainda defendia que o poder ndo poderia ser exercido de forma arbitraria.

2.1.4 Da Securitizacao das Fronteiras e o Nascimento da Protecao Internacional dos

Direitos Humanos e dos Refugiados: O Controle Migratério no Século XX

41 Segundo GIL (2021b, p.65), esse entendimento se deu em um cenario de depressao econOmica e de
crescimento de xenofobia e racismo, que culminou em diversas leis de exclusédo de imigracdo chinesa, entre
1882 e 1892.



Segundo PAIVA (2020, p. 61), com a Primeira Guerra Mundial, encerrou-
se 0 tempo em que os estrangeiros eram vistos sem suspeitas. A partir desse momento, o
controle de sua mobilidade passou a ser associado a seguranga nhacional. Embora
inicialmente temporarias, medidas de restricdo, como a exigéncia de passaportes,

tornaram-se praticas comuns em todo o continente europeu.

O periodo pos-guerra foi marcado, de acordo com a mesma autora, por
um grande fluxo de deslocamento humano, composto por migrantes econdmicos e
refugiados forgados a deixar seus paises em razdo de guerras e persegui¢cdes*?, em um
cenario global de fronteiras rigidas e policiadas. Observava-se, também, o fortalecimento da
construcdo de uma identidade nacional em oposicdo aos estrangeiros, enquanto as

migragdes passaram a ser tratadas como fatores de desestabilizagao politica e econdmica.

Nesse contexto, surgiram os primeiros tratados internacionais com o
intuito de gerenciar o deslocamento de refugiados, como o trabalho pioneiro da Liga das
Nacgdes. De inicio, a protegédo era voltada a determinadas minorias étnicas e a definigao
de refugiado estava vinculada ao pertencimento a um determinado grupo de pessoas
perseguidas em seu estado de origem. No mesmo sentido, ensina RAMOS (2006, p. 136)
sobre 0 que denomina “primeira fase da internacionalizagao da protegéo dos refugiados”:

"Essa primeira fase da internacionalizacdo da protecao dos refugiados é
caracterizada (i) pela abordagem coletiva e geral dos refugiados, bem
como pela (ii) énfase no repatriamento ou ainda inser¢ao coletiva em um
Estado de acolhida. A abordagem coletiva consistia em qualificar o
refugiado em fungdo de sua pertenga a determinado grupo que, por
definicado, seria composto por refugiados. A busca de reflugio, na época, era
gerada por eventos objetivos (Revolucdo Russa, fragmentacédo territorial
dos derrotados da 12 Grande Guerra), que atingiram russos, alemaes,
arménios, entre outros, sem relagcdo com a conduta de um determinado
individuo".

Apoés a criacdo da Sociedade das Nagdes pelo Tratado de Versalhes, em
1921, foi fundado o Alto Comissariado para os Refugiados Russos, sob a lideranca de Fridtjof
Nansen. No ambito desse 6rgédo, foi desenvolvido o "Passaporte Nansen", um documento
internacional criado para substituir o passaporte tradicional, destinado aos russos apatridas ou
sem documentagdo, que |hes permitia cruzar fronteiras e transitar por outros paises.
Posteriormente, o uso do passaporte foi ampliado para os refugiados arménios, tornando-se o
primeiro instrumento juridico internacional de protegéo aos refugiados. Em 1933, a Sociedade
das Nacdes adotou a Convencéo Relativa ao Estatuto Internacional dos Refugiados, com o

objetivo de tratar da crise dos refugiados arménios e russos.

42  Além da Primeira Guerra, a Revolugdo Russa e a queda do Império Otomano também
desencadearam deslocamentos em massa.



Durante a Segunda Guerra Mundial e a Grande Depressao, de acordo
com GIL (2021b, p. 79), o cenario de instabilidade econdmica e politica e de desconfiancga
entre os Estados impulsionou ainda mais aplicagdo da doutrina de jus includendi et
excludendi. Difundiu-se o entendimento de que a entrada e a permanéncia de
estrangeiros eram privilégios unilaterais, limitados no tempo e sujeitos a alteragdes
normativas ou circunstanciais. O controle rigido sobre as fronteiras passou a ser
considerado importante instrumento de seguranga nacional e de regulagdo do mercado de
trabalho. Simultaneamente, intensificaram-se os movimentos migratérios, em decorréncia

dos conflitos.

Apods a fundacdo da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) em 1945, o
regime internacional de protecédo aos refugiados passou por uma significativa ampliagdo. Em
consequéncia da Assembleia Geral de 1950, foi adotada a Convencao sobre o Estatuto dos
Refugiados, que foi aprovada em 1951 e entrou em vigor em 1954. De acordo com PAIVA
(2020, p. 64), a partir deste momento, a protecdo ao refugiado adotou uma perspectiva
individualista, voltada a protegdo de pessoas, e ndo de um grupo, afetadas por eventos
politicos ou sociais. Contudo, o tratado possuia limitagcbes temporais e especiais, sendo
marcado por uma visdo eurocéntrica. Em 1967, o Protocolo Adicional a Convengao suprimiu

essas restricoes.

A Convengao sobre o Estatuto dos Refugiados é, ainda hoje, o mais
importante tratado internacional a respeito do tema e trouxe importantes limitagdes a
prerrogativa estatal de controlar a entrada e a permanéncia de estrangeiros em seu territorio,
em especial, a garantia de non-refoulement, que sera objeto de tépico préprio, dada a sua

importancia para o presente estudo.

Ademais, esse periodo foi igualmente caracterizado pelo advento do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, com a promulgagao da Declaragao Universal
dos Direitos Humanos em 1948 e dos Pactos Internacionais de 1966, que tratam dos
Direitos Civis e Politicos e dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Além disso, em
ambito regional, foram assinadas a Declaracdo Americana de Direitos do Homem, em
1948, a Convencdo Europeia de Direitos Humanos, em 1950, e a Convengéao

Interamericana de Direitos Humanos, em 1969.

Como destacado por RAMOS (2016, p. 92), o legado de exclusao deixado
pelo regime nazista demandou uma reconstru¢cao dos direitos humanos apds a Segunda
Guerra Mundial, agora sob a perspectiva da prote¢cado universal, garantida, de maneira

subsidiaria € na omissdo do Estado, pelo préprio Direito Internacional dos Direitos



Humanos. Os Estados que fundaram a nova sociedade internacional, centrada na ONU,
compreenderam que a prote¢ao dos direitos humanos nao poderia mais ser considerada
como parte do dominio reservado de um Estado, uma vez que a ineficacia na protecao
interna havia permitido o terror nazista. Assim, a soberania estatal foi gradualmente
redefinida, reconhecendo-se que a defesa dos direitos humanos € uma questdo de

alcance internacional, e ndo meramente uma questao de jurisdigdo doméstica.

Ademais, conforme ressalta GIL (2021b, p.79), ao estabelecerem direitos
universais* e que, portanto, beneficiavam os estrangeiros, esses instrumentos juridicos

implicaram, ainda que indiretamente, em restricdes ao jus includendi et excludendi.

Durante a Guerra Fria, o controle migratorio sobre as fronteiras também
passou a ser visto como ferramenta geopolitica, com paises ocidentais concedendo
refugio a individuos vindos de regimes comunistas. De acordo com RAMOS (2016, p.
140), essa perspectiva influenciou até mesmo a escolha dos direitos protegidos pela
definicdo de refugiado adotada pela Convengdao da ONU de 1951. Em reforco a sua
afirmacao, o autor traz o pensamento de Hathaway (apud RAMOS, 2016, p. 140), para
quem a definigdo de refugiado priorizou direitos que costumavam ser desrespeitados em
paises comunistas, sendo deliberadamente omissa quanto aos direitos sociais. Assim,
conclui RAMOS (idem) que

“[a]s vitimas de violagdo de direitos civis e politicos poderiam, sob certas
circunstancias, ser abrigadas sob o estatuto do refugiado, mas as vitimas
de violagao de direitos basicos, como direito a saude, moradia, educagao e
até alimentacdo nido. Ou seja, seriam migrantes econdmicos, sujeitos a
deportacao”.
Nos anos 80, GIL (2021b, p. 82) aponta que o controle da entrada e da
permanéncia de estrangeiros passou a integrar as discussdes de politicas publicas e a a
imigragcdo passou a ser abordada em programas de governo, discursos eleitorais e

mobiliza¢des civicas.

A partir da década de 1990, o controle de fronteiras se tornou ainda mais
rigoroso, especialmente na Europa e nos Estados Unidos, em resposta a intensificagao
dos fluxos migratérios causados por disparidades de condi¢des de vida entre o Norte e o
Sul globais, conflitos armados, desastres naturais e violagbes sistematicas a direitos
humanos. A tais fatores, somaram-se o0 aumento da mobilidade, pela melhoria dos meios

de transporte, e a globalizagao.

43 Nesse sentido, RAMOS (2016, p. 92) assinala que a Declaragdo Universal de Direitos Humanos de
1948 foi o “marco da universalidade e ineréncia dos direitos humanos”, pois reconhece que a
condicdo humana é suficiente para a titularidade de direitos essenciais.



2.1.5 Do Controle Migratério na Unido Europeia: Do Estabelecimento de uma

Politica Migratéria Comum a Crise de 2015 e Suas Implicagoes

Durante esse periodo, a Europa iniciou a formulagdo de uma politica
comum de imigragdo. Em junho de 1985, cinco Estados europeus celebraram o Acordo de
Schengen, com o objetivo de eliminar progressivamente os controles nas fronteiras
internas. Em 1990, foi assinada a convengao para sua aplicacédo e a Italia aderiu ao
acordo. No ano seguinte, em 1991, Espanha e Portugal se tornaram signatarios, seguidos
pela Grécia em 1992. A implementagao formal do Acordo de Schengen comegou em
1995. Posteriormente, outros paises se uniram ao tratado, resultando no atual Espaco
Schengen, composto por 23 Estados-membros da Unido Europeia e 4 paises europeus

nao pertencentes a UE.

Com a aprovacao do Tratado de Maastricht, em 1993, as questdes
relativas ao controle de imigragdo passaram a ser consideradas temas de interesse
comum e a merecerem tratamento no ambito do Direito da Unido Europeia. Nessa fase,
como esclarece GIL (2021b, p. 85), essa matéria ainda era categorizada como parte do
terceiro pilar e, por isso, as decisdes ainda eram essencialmente intergovernamentais, ou
seja, os Estados-membros mantinham maior controle e soberania, com o Conselho da
Unido Europeia desempenhando um papel central, em detrimento da Comissido Europeia

e do Parlamento Europeu.

Em 1999, com o Tratado de Amsterdao, definiu-se a meta de criar um
"espaco de liberdade, seguranca e justica" e as matérias relacionadas a livre circulagao
de pessoas, como o controle de entrada e permanéncia de estrangeiros, passaram a
integrar o primeiro pilar, segundo GIL (2021b, p.92). A partir de entdo, o processo de
criacdo de regras comuns nessa tematica assumiu o carater supranacional, com a
participacdo do Parlamento Europeu, da Comissao Europeia e do Conselho da Unido
Europeia. O acervo de Schengen foi parcialmente incorporado ao direito comunitario e
passou se a desenvolver no ambito da integragéo europeia. Essas alteragdes restringiram

o jus includendi et excludendi dos Estados-membros.

Na Unido Europeia, os anos 2000 foram marcados pela produgao de

diversos atos normativos secundarios* em matérias de politica de imigragéo, controle de

44 A guisa de exemplo, podem ser citados o Regulamento (CE) n.° 343/2003 (Regulamento Dublin II),
Regulamento (CE) n.° 562/2006 (Cédigo das Fronteiras Schengen) e a Diretiva 2008/115/CE (Diretiva



fronteiras e concessao de vistos. Em 2004, foi criada a Agéncia Europeia de Gestao da
Cooperagcao Operacional nas Fronteiras Externas dos Estados-Membros da Unido
Europeia (FRONTEX), no intuito de coordenar os esforgcos de controle e gestdao das
fronteiras externas da Unido Europeia e de promover a cooperagao entre os Estados-
membros para enfrentar os desafios da imigragao ilegal, do trafico de pessoas e outras

ameacas a segurancga nas fronteiras.

Por sua vez, o Tratado de Lisboa, de 2007, transformou as questbes de
asilo e de protecao internacional em matérias de politica comum da UE, pondo fim ao
terceiro pilar, como lembra SEILONEN (2016, P. 52). Neste ponto, GIL (2021b, p.99)
observa que, apos o Tratado de Lisboa, as alteracbes no Tratado de Funcionamento da
Unido Europeia representaram um salto qualitativo nas competéncias da UE em matéria
de politica de imigragdo, ao mesmo tempo em que reservou “espagos de soberania” aos

Estados-membros, como forma de compensacéo.

Também foi em decorréncia do Tratado de Lisboa que a Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE) adquiriu 0 mesmo status legal que os tratados
constitutivos da Unido e, consequentemente, passou a ser de observancia obrigatoria
pelas instituicbes da Unido e pelos Estados-Membros, como bem observa FRANCA
(2020, p. 24). Nesse cenario, a CDFUE, ao prever a garantia de non-refoulement e a
proibicdo de expulsdes coletivas, trouxe importantes limitagbes, no ambito da UE, ao
exercicio do controle migratério pelos Estados-membros e também por érgdos da prépria
Unido, como a FRONTEX.

Na década seguinte, com destaque para o ano de 2015, a Europa
enfrentou uma séria crise migratéria, que ocasionou um impacto profundo no direito
comunitario europeu e desencadeou uma série de mudancas significativas nas areas de
asilo, migragéo e controle de fronteiras. A chegada de mais de um milhdo de pessoas, por
diversas rotas*®, mas principalmente oriundas da Siria, Afeganistdo e do Norte da Africa,

revelou grandes fragilidades no sistema de asilo da Unido Europeia.

Retorno).

45 Foram diversas as rotas migratérias utilizadas, desde entdo. A Rota do Mediterraneo Oriental,
partindo da Siria, Afeganistado e Iraque, via Turquia, tem como destino as ilhas gregas, como Lesbos e
Kos. A Rota do Mediterraneo Central parte do Norte da Africa, especialmente da Libia e Tunisia, e
tem como destino principal a Italia e Malta. A Rota dos Balcas Ocidentais liga a Grécia a paises como
Hungria, Austria e Alemanha, com migrantes atravessando Macedénia e Sérvia. A Rota do
Mediterraneo Ocidental conecta o Marrocos e a Argélia a Espanha, por via terrestre em Ceuta e
Melilla ou por via maritima pelo Estreito de Gibraltar. Por fim, mais recente, a Rota do Atlantico parte
da Africa Ocidental, principalmente do Senegal e Mauritania, em diregéo as llhas Canérias.



Restou evidenciado, por exemplo, que as normas comunitarias vigentes,
em especial o Regulamento Dublin Il1*°, eram inadequadas para lidar com fluxos de
pessoas em massa, diante da incapacidade de distribuir as responsabilidades de forma
equitativa entre os Estados-membros da Unido, sobrecarregando aqueles situados junto

as fronteiras externas e proximos as areas de conflito.

A Unido Europeia, na tentativa de conter um dos fluxos migratérios e de
auxiliar os Estados sobrecarregados, notadamente a Grécia, celebrou, em 2016, um
Acordo de Readmissdo com a Turquia, pelo qual oferecia auxilio financeiro e outras
concessdes em troca da devolugdo, aquele pais, de qualquer estrangeiro que chegasse
ilegalmente a Grécia a partir dele. Em paralelo, a UE também apoiou a criagado de centros
de recepgao (hotspots) nos paises mais afetados, como Grécia e Italia, para acelerar a

analise dos casos e o encaminhamento posterior dos estrangeiros.

Ja a resposta dos Estados-membros da Unido Europeia a crise nao foi
homogénea: enquanto alguns paises, como a Alemanha e a Suécia, adotaram politicas de
acolhimento a refugiados, mediante realocagao; outros, como a Hungria e a Polbnia, se
recusaram a recebé-los e implantaram medidas rigidas de controle, incluindo barreiras
fisicas*’. BYRNE et al (2020, p.874-875) notam que foram poucos os paises do norte e do
centro do bloco europeu que se dispuseram a acolher os fluxos secundarios, em atencao

ao principio da solidariedade que deveria reger as relagdes entre os Estados-membros.

No auge da crise, a livre circulagdo de pessoas, um dos pilares da Unido
Europeia, chegou a ser impactada pelo restabelecimento temporario de controle

migratorio em algumas fronteiras internas, como lembram BYRNE et al (2020, p.874-875):

Conforme observado pela Comissdao Europeia em 2016, em seu
documento ‘Roteiro de Retorno a Schengen’, o Espaco era ‘um dos
principais marcos da integragdo europeia’. Do ponto de vista de Bruxelas,
Schengen foi ‘abalado em sua esséncia’ quando os Estados-membros
comecgaram a anunciar fechamentos temporarios de fronteiras em 2015,
alguns dos quais se estenderam até o presente em 2019,

46 O Regulamento Dublin Ill atribui, como regra geral, ao pais de entrada a responsabilidade de
processar as solicitagdes de asilo.

47  De acordo com levantamento feito pela EXECUTIVE DIGEST (2023), a Europa teria ao menos 7
barreiras fisicas levantadas apos a crise migratéria de 2015. Na Espanha, a barreira de 10 metros foi
erguida entre Ceuta e Melilla, nas fronteiras com o Marrocos. Na Franca, em Calais, uma cerca de 10
metros protege a fronteira com o Reino Unido. A Eslovénia construiu uma barreira de 2,5 metros na
fronteira com a Croacia, enquanto a Hungria ergueu um muro de 4 metros na fronteira com a Sérvia.
A Polbnia construiu, em 2022, uma barreira de 5,5 metros na fronteira com a Bielorrussia. Na Grécia,
barreiras foram levantadas em Evros e Lesbos, junto a Turquia. Por fim, na Bulgaria, uma barreira de
3,5 metros foi construida em Svilengrad, também na fronteira com a Turquia.

48  Mesmo atualmente, a Unido Europeia mantém controles em algumas de suas fronteiras internas, ora
fundamentados em razées de seguranga nacional, como a prevengao ao terrorismo, ora em virtude
de fluxos migratérios, como aqueles resultantes da Guerra da Ucrania, conforme lista disponivel na
seguinte pagina eletrénica da COMISSAO EUROPEIA.



Como parte das reformas estruturais para enfrentar crises futuras, a
Comissao Europeia propds, em 2020, a discussao sobre o Novo Pacto sobre Migragao e
Asilo. Apos trés anos de negociacgdes entre o Parlamento Europeu e o Conselho, o acordo
politico geral foi alcangado no final de 2023. O Parlamento Europeu aprovou o pacto em
abril de 2024 e o Conselho da UE formalizou a sua adogdo em maio de 2024. As
disposicdes legais entraram em vigor em 11 de junho de 2024, embora tenha sido

concedido aos Estados-Membros o prazo de 2 anos para a sua completa implementacao.

De toda forma, desde a crise, verificou-se um processo de securitizagao
crescente nas politicas migratorias, tanto da UE, como dos seus Estados-Membros, com
énfase em medidas de dissuaséo, por meio do fortalecimento do controle de entrada nas
fronteiras externas. O recurso a praticas como os pushbacks, que ja ndo eram uma
novidade, passou a ser ainda mais frequente, com seu emprego até mesmo em aguas

internacionais ou territorio estrangeiro.

Essa abordagem securitaria, adotada nos ultimos anos, trouxe para o
centro do debate juridico, inclusive académico, o conflito entre a prerrogativa dos Estados
de exercer o controle migratorio, mediante a expulsdo ou a recusa de entrada de
estrangeiros conforme os interesses de sua politica migratoria, e os direitos humanos dos
migrantes irregulares, garantidos por tratados e costumes do Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Dentre essas garantias, destacam-se o non-refoulement e a proibigao

de expulsao coletiva, reconhecidos pela Convenc¢ao Europeia de Direitos Humanos.

Considerando que a Corte Europeia de Direitos Humanos, ao se
pronunciar sobre a compatibilidade dos pushbacks nas fronteiras terrestres com a
Convencgao, se debruga justamente sobre esse conflito, faz-se necessario, antes de se
analisar sua jurisprudéncia tematica, expor brevemente o panorama atual do poder estatal

de jus excludendi et incluendi, situando-o nos planos internacional e regional.

2.2 Do Poder Estatal de Controle Migratério no Cenario Juridico Atual

Como visto na secéo anterior, o reconhecimento de um direito de livre
circulagao, oriundo do direito natural ou do jus gentium, perdurou por séculos e até

mesmo coexistiu com o desenvolvimento dos Estados-nacédo. Contudo, essa concepcgao



foi substituida pela teoria da prerrogativa estatal como corolario da soberania, que outorga

ao Estado poder de exercer o controle migratorio.

A teoria da prerrogativa estatal permanece como a doutrina amplamente
aceita no Direito Internacional. Por conseguinte, ao Estado € reconhecido o direito/poder
de admitir ou de recusar a entrada de um estrangeiro ou de autorizar a sua permanéncia
ou de expulsa-lo. Contudo, também se admite que o exercicio dessa prerrogativa nao
mais é absoluta, mas esta sujeito a restricdes*®, principalmente em virtude das garantias

de Direito Internacional dos Direitos Humanos.

No Direito internacional, o artigo 79 da Convengéao Internacional sobre a
Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros de Suas
Familias (ONU, 1990) consagra expressamente a prerrogativa estatal, ainda que limitada
aos trabalhadores migrantes e familiares, ao ressalvar que as disposi¢cées do acordo nao
afetavam “o direito de cada Estado Parte de estabelecer os critérios que regem a

admissao de trabalhadores migrantes e dos membros de suas familias”.

Contudo, € no plano do direito internacional costumeiro que o poder
estatal de controlar a entrada e a permanéncia de estrangeiros tem maior
reconhecimento. Ele é considerada uma decorréncia da soberania®, ainda que, a guisa
do ja exposto, nem sempre tenha sido dessa forma. Nesse sentido, observa CHETAIL
(2014, p.32):

Em resumo, pode-se afirmar, sem grande exagero, que, do final do século
XIX até meados do século XX, o controle migratério foi introduzido
principalmente por razdes raciais, generalizado como legislagado de tempos
de guerra e posteriormente reforcado pela crise econémica, tornando-se o
padrdo dos chamados Estados modernos. Ainda hoje, o circulo vicioso de
conflitos armados, terrorismo e recessdo econdmica constitui fatores
influentes para justificar o controle migratério. Nesse interim, em um plano
mais conceitual, o controle migratério tornou-se convencionalmente
associado a soberania territorial. Embora o primeiro ndo seja concomitante
ao segundo, a propria nogao de soberania territorial tem se mostrado uma
ferramenta poderosa nao apenas para reivindicar uma ruptura radical com
o0 passado, mas também para assegurar a permanéncia do controle
migratério.

49 Essas limitagdes serdo discutidas em segao especifica.

50 Segundo BESSON (2011, p. 2), a soberania, como autoridade suprema exercida dentro de um
territério, € um principio geral e um dos pilares do direito internacional moderno, pois fundamenta os
direitos e os deveres dos Estados. Os principios de jurisdigdo territorial, de imunidade e de nao
intervencdo decorrem do principio da soberania. Contudo, diferentemente desses principios que lhe
sdo correlatos, inexiste um instrumento convencional de direito internacional que consagre
expressamente o proprio principio da soberania. O mais proximo disso é o art. 2°, n.° 1 da Carta das
Nacdes Unidas de 1945, que reconhece um principio associado, o da igualdade dos Estados
Soberanos.



No Projeto de Artigos sobre Expulsdo de Estrangeiros (ONU, 2014), a
Comissao de Direito Internacional fez constar expressamente de sua proposta para o
artigo 3.° que o “Estado tem o direito de expulsar um estrangeiro de seu territério”. Nos
Comentarios ao artigo, a Comisséo justificou a inclusdo do direito de expulsar da seguinte

maneira:

Esse direito é incontestavel na pratica, bem como na jurisprudéncia e
doutrina. O direito de expulsar ndo é conferido a um Estado por alguma
regra externa; trata-se de um direito inerente ao Estado, decorrente de sua
soberania. Esse direito foi reconhecido, em particular, em uma série de
decisdes arbitrais e comissées de reivindicacbes, bem como em varias
decisbes de tribunais e comissdes regionais. Além disso, esta consagrado

no direito interno da maioria dos Estados (ONU, 2014, p.6).
Ademais, a consolidagado do poder estatal de negar ou admitir a entrada e
a permanéncia de estrangeiros como uma norma costumeira geral de Direito Internacional
Publico também pode ser afirmada a partir da constatacdo da auséncia de
reconhecimento, pelos instrumentos internacionais, do direito humano de migrar, ou seja,
de ingressar e de permanecer em territério estrangeiro. Conforme argumenta
MADARIAGA (p. 4), o artigo 13, n.° 1, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
limita-se a reconhecer o direito a livre circulacédo e a escolha do local de residéncia dentro
do territorio nacional, restrito, assim, a migragao interna. O artigo 13, n.° 2, por sua vez,
explicita unicamente o direito de emigrar, isto €, de sair do territério, e o direito dos

nacionais de regressarem ao proprio pais.

No mesmo sentido, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(ONU, 1966), em seu artigo 12, n.° 1°, estabelece o direito de migracdo interna aquele
que se encontre legalmente no territério de um pais, e, no artigo 12, n.° 2° o direito de
sair do territério. Como resume FRANCIS (2021, p. 118), no plano internacional, “(...)
ironicamente, a todos nos é prometido o direito de se deslocar, mas ndo nos é garantido

um lugar para o qual nos deslocarmos™'*.

Segundo a referida autora (FRANCIS, 2021, p. 121), essa assimetria no
plano internacional se baseia ndo somente na construgdo histérica do conceito de
soberania, mas também em sua acepcéo atual, na medida em que teorias mais recentes
sustentam novos argumentos para associa-la ao poder de decidir sobre a entrada e a
permanéncia de estrangeiros em seu territorio. Na sua visdo, sdo duas as teorias

contemporaneas que estabelecem esse vinculo.

51 Thus, ironically, we are all promised the right to move, but promised nowhere to move to.

52  De acordo com CHETAIL (2019, p.91), o reconhecimento dessa garantia visou estabelecer uma
obrigacao ao Estado de origem do individuo, razdo pela qual ela foi associada ao direito de retorno ao
territorio do qual é nacional, € ndo a um direito de admissdo em outro pais.



A primeira, a dos nacionalistas liberais, para quem a prerrogativa estatal
de decidir quem entra e quem permanece no territorio seria crucial a autodeterminagao
nacional. Segundo essa vertente (FRANCIS, 2021, p. 121), o Estado-nagdo mantém sua
identidade nacional ao regular quem pode ou n&do entrar em seu territério e,
consequentemente, participar da comunidade nacional. Argumenta-se que politicas de
admissao amplas poderiam aumentar ndo apenas o numero de cidaddos, mas também
alterar a composi¢cao politica do corpo civico, provocando, por forca externa, uma

mudanca cultural que comprometeria o direito do Estado a autodeterminacéo.

A segunda, sustentada pelos tedricos democraticos (FRANCIS, 2021, p.
122), afirma que a autogovernanga democratica exige o controle das fronteiras. Para eles,
a democracia demanda um corpo claramente definido de membros, o demos, a fim de
que as decisbes sejam tomadas de forma legitima. Nesse contexto, o poder de excluir
determinados individuos seria essencial para delimitar o demos e, por conseguinte, para

assegurar a legitimidade democratica.

Consequentemente, persiste no cenario juridico contemporaneo do Direito
Internacional o entendimento de que exercicio do poder de controle migratorio pelo
Estado soberano configura a regra, com base costumeira, enquanto o direito do
estrangeiro de ingressar ou permanecer no territorio constitui exceg¢ao, fundamentada em

restricdes criadas por normas internacionais de protecao aos direitos humanos.

Alias, a opgao dos instrumentos internacionais de Direitos Humanos por
preverem limitagcdes especificas ao poder de decidir sobre a entrada e permanéncia de
estrangeiros, aplicaveis somente a determinadas categorias de pessoas ou situagdes, ou
relativas a garantias procedimentais minimas para o seu exercicio, longe de infirmar a

adocgao da prerrogativa estatal como norma consuetudinaria, serve para confirma-la.

No ambito do Direito Regional da Unido Europeia, como destaca GIL
(2021b, p.106), também nao existe a previsdo de um direito de imigragdo. Ja a
prerrogativa de controle migratorio € expressamente consagrada nos artigos 67, n.° 2, 77,
78 e 79 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) e é exercida de
forma compartilhada entre a Unido Europeia e os Estados-membros, com um
protagonismo da primeira. De modo geral, cabe a Unido deliberar sobre as matérias que
compdem a politica comum, enquanto os Estados detém uma certa parcela de poder
para, por exemplo, determinar o volume de admissao de nacionais de paises terceiros em

seus territorios, nos termos do art. 79, n.° 5 do TFUE.



Embora o art. 77, n.° 2 do TFUE mencione a introdugdo gradual de um
sistema integrado de gestdo das fronteiras externas, continuam a ser os Estados-
membros que se situam as margens desses limites, e ndo a propria Uniao, quem exerce,
de fato, o controle dessas fronteiras, aplicando as normas da politica comum, como
observa PICARRA (2016, p. 22).

As principais normas secundarias®® que compdem o arcaboug¢o normativo
da politica comum da UE relativa aos controles nas fronteiras, ao asilo e a imigracao sdo:
o Regulamento (UE) 2016/399 (Cdédigo de Fronteiras Schengen)*, o Regulamento (UE)
n.° 604/2013 (Regulamento Dublin 111)*®* e as Diretivas 2011/95/UE (de Qualificagdo)®, a
Diretiva 2013/32/UE (de Procedimentos de Asilo)*” e a 2008/115/CE (de Retorno)®.

No primeiro semestre deste ano de 2024, o quadro regulatério da matéria
passou por reforma, diante da adogédo do Pacto da Unido Europeia (UE) sobre Migracao e
Asilo. O Regulamento (UE) 2024/1351 revogou o Regulamento Dublin Ill, passando a
prever as novas regras sobre a gestdo do asilo e da migragcdo, dentre elas, o
estabelecimento de obrigacbes de solidariedade entre os Estados-membros. O
Regulamento (UE) 2024/1717 modificou o Codigo de Fronteiras Schengen, para, dentre
outras alteracdes, fortalecer o controle das fronteiras externas. O Regulamento (UE)
2024/1347 substituiu a Diretiva de Qualificagdo (2011/95/UE), para fixar novas “normas
relativas as condi¢gdes a preencher pelos nacionais de paises terceiros ou por apatridas
para poderem beneficiar de protecdo internacional, a um estatuto uniforme para
refugiados ou para pessoas elegiveis para protecdo subsidiaria e ao conteudo da
protecao concedida”. Enquanto o Regulamento (UE) 2024/1348 revogou a Diretiva
2013/32/UE (de Procedimentos de Asilo) e criou um procedimento comum de protegao

internacional. Ja o Regulamento (UE) 2024-1359 veio pra estabelecer um quadro para a

53  Também integram a conjunto normativo da Politica Comum da UE na matéria Regulamento (UE)
2019/1896 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de novembro de 2019, relativo a Guarda
Europeia de Fronteiras e Costeira e que altera os Regulamentos (UE) n.° 1052/2013 e (UE) n.°
2016/1624; e o Regulamento (UE) 603/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho
de 2013, relativo a criagdo do sistema Eurodac para a comparagdo de impressdes digitais para
efeitos da aplicagdo eficaz do Regulamento (UE) n.° 604/2013 e sobre os pedidos de protegao
internacional apresentados em um Estado-membro.

54  Regulamento (UE) 2016/399 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 9 de margo de 2016 (Codigo
das Fronteiras Schengen).

55  Regulamento (UE) n.° 604/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013.

56  Diretiva 2011/95/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de dezembro de 2011, que
estabelece normas relativas a atribuigédo, a cidadaos de paises terceiros ou apatridas, do estatuto de
protecdo internacional, a um estatuto uniforme para os refugiados ou as pessoas elegiveis para
protecao subsidiaria, e ao conteudo dessa protecao

57  Diretiva 2013/32/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013, relativa a
procedimentos comuns para a concessao e a retirada do estatuto de protecao internacional.

58 Diretiva 2008/115/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de dezembro de 2008, que
estabelece normas e procedimentos comuns nos Estados-Membros para o retorno de nacionais de
paises terceiros em situacéo irregular.



resposta da Unido Europeia a situag¢des de crise e forga maior no dominio da migragéo e
do asilo. E, por ultimo, o Regulamento (UE) 2024-1349, que institui um procedimento de

regresso na fronteira.

Sob a égide do Conselho Europeu, a Convengédo Europeia de Direitos
Humanos e seus Protocolos também nao asseguram um direito de imigrar. O artigo 2° do
Protocolo n. 4 apenas consagra, de forma semelhante ao PIDCP, o direito de migracao
dentro do territorio a quem nele estiver em situacéo regular e o direito de deixar o pais.
Por sua vez, a Corte Europeia de Direitos Humanos, ao julgar os casos que envolvem
afastamentos de estrangeiros, tem por habito® reafirmar a existéncia da prerrogativa

estatal como “uma questao de direito internacional bem consolidada”.

Por sua vez, no continente americano, o instrumento que reconhece
expressamente a prerrogativa estatal de decidir sobre a entrada e a permanéncia de
estrangeiros precede a criagdo da Organizacdo dos Estados Americanos. Trata-se da
Convencao de Havana sobre condicdo do estrangeiro, de 1929, que em seu artigo 1°
dispde que “[o]s Estados tém o direito de estabelecer, por meio de leis, as condi¢des de

entrada e residéncia de estrangeiros em seus territorios".

Também nao ha, no ambito da OEA, um tratado que reconheca o direito
de imigrar. A exemplo da Declaracdo Universal de Direitos Humanos, a Convengéo
Interamericana de Direitos Humanos (OEA, 1969), em seu artigo 22, que trata do direito a
circulagcdo e a residéncia, estabelece que todo individuo tem o direito de circular
livremente e escolher sua residéncia no territério de um Estado, bem como de sair
livremente de qualquer pais, inclusive do seu. Consagra, portanto, o direito de migragao

interna e o de emigrar, refletindo a assimetria existente no plano internacional.

Diferentemente da Unido Europeia, ndo se observa a existéncia de uma
politica migratéria comum. A questao migratéria é objeto de alguns acordos bilaterais ou
regionais de alcance mais restrito, a exemplo do Acordo sobre Residéncia para Nacionais
dos Estados Partes do Mercosul, Bolivia e Chile®, de 2002. De resto, a disciplina do

controle migratorio é deixada para as legislagdes nacionais®'.

59 DEMBOUR (2015, posi¢ao 1106), inclusive, considera essa tradigéo algo inusitado: "A escolha tipica
feita pela Corte Europeia de comecar seu raciocinio em casos envolvendo migrantes com o principio
de que os Estados tém a prerrogativa de excluir migrantes &, portanto, estranha, mesmo que tenha se
tornado um elemento t&o comum na jurisprudéncia de Estrasburgo que tendemos a aceita-la como
normal. Quando a Corte examina casos de justi¢ca criminal, ela ndo comega seu raciocinio afirmando
que o Estado tem o poder de punir aqueles que infringiram a lei; comega com o Artigo 6.° da CEDH,
que prevé garantias de um julgamento justo".

60 Esse acordo facilita a obtencdo de residéncia temporaria por até dois anos para os cidadaos dos
paises signatarios, com possibilidade de conversdo em residéncia permanente.

61 No caso do Brasil, a Lei n.° 13.445/2017 (Lei de Migracao) € o principal ato normativo nesta matéria.



Dessa forma, percebe-se que, na atualidade, seja no plano internacional,
quanto no regional, a adogao da teoria tradicional, que nega a existéncia de um direito de
migrar e outorga ao Estado o poder de decidir sobre quem entra e quem permanece em
seu territério, fundamenta-se em especialmente em uma norma consuetudinaria. O
exercicio desse poder pelos Estados é generalizado e reflete a convicgdo de que eles,
enquanto soberanos, estdo autorizados a fazé-lo, ainda que sujeitos a algumas limitagdes
decorrentes de compromissos internacionais de direitos humanos, como veremos a

seqguir.



3 DAS LIMITACOES DE DIREITOS HUMANOS AO PODER DE CONTROLE
MIGRATORIO ESTATAL

3.1 Uma Introducdo as Limitagoes ao Poder de Controle Migratério no Direito

Internacional e nos Sistemas Regionais de Prote¢ao aos Direitos Humanos

Conforme desenvolvido anteriormente, a prerrogativa estatal de decidir
quem entra e quem permanece em seu territorio esta consolidada no Direito Internacional
Contemporaneo. No entanto, essa prerrogativa ndo é ilimitada, pois o Direito Internacional
dos Direitos Humanos impde importantes restricdes. Compreender esses limites é

essencial para avaliar a legitimidade das a¢des estatais nesse campo.

Entre as principais limitagdes, esta o principio tu patere legem quam ipse
fecisti, que obriga o Estado a respeitar suas proéprias leis. Para KAMTO (ONU, 2005,
p.196), trata-se de uma regra que pode ser extraida do direito consuetudinario bem como
considerada um principio geral de Direito Internacional e que decorre da seguinte logica:
se um Estado tem o direito de regular a imigragdo em seu territério, ele também deve agir

em conformidade com as regras que adotou.

Além disso, o Estado deve observar o principio pacta sunt servanda,
consagrado no art. 26 da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, que
estabelece que '[tJlodo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de

boa fé'.

Logo, por forga desses dois principios, o Estado esta obrigado, ao exercer
o controle migratério, a respeitar as garantias substanciais e procedimentais
estabelecidas tanto pelo seu ordenamento interno quanto por forca dos compromissos

internacionais.

Ao passo que os principios gerais do direito internacional delineiam
limitagdes importantes ao controle migratorio, os tratados internacionais reforcam essas
barreiros mediante previsbes mais detalhadas. Este estudo, sem a intencdo de esgotar
todas as disposi¢des aplicaveis, elencara alguns desses instrumentos internacionais e as
respectivas garantias asseguradas aos estrangeiros frente ao exercicio do jus excludendi

et includendi.



No ambito internacional, a Convencdo das Nacdes Unidas Relativa ao
Estatuto dos Refugiados estabeleceu relevantes restrigdes, nos seus artigos 32 e 33, a
prerrogativa estatal de decidir quem entra e quem permanece no seu territério. O artigo 32
do tratado proibe que o Estado expulse um refugiado que esteja regularmente em seu
territorio, se ndo por motivos de seguranga nacional ou de ordem publica. O dispositivo
citado também estabelece que, nessas hipoteses, a expulsao devera observar o processo
previsto em lei e assegurar ao refugiado o direito de produzir provas, de recorrer e de se
fazer representar perante a autoridade competente. Além disso, impde que os Estados

concedam ao refugiado um prazo razoavel para obter admissdo em outro pais.

O art. 33, n.° 1 da mencionada Convencao, por sua vez, consagra o
principio do non-refoulement®, que impede os Estados de expulsarem ou rechagarem, de
qualquer forma, “um refugiado para as fronteiras dos territérios em que a sua vida ou a
sua liberdade seja ameagada em virtude da sua raga, da sua religido, da sua

nacionalidade, do grupo social a que pertence ou das suas opinides politicas”.

No contexto sul-americano, a Convengdao Americana sobre Direitos
Humanos (CADH), no art. 22, que trata do Direito de Circulacdo e de Residéncia,
estabelece varias limitagbes a prerrogativa estatal de decidir quem entra e quem ingressa
no seu territério. Assim, o Estado deve observar o direito de buscar e de receber asilo
(art.22.7), a garantia de non-refoulement (art. 22.8) e a proibigdo de expulsao coletiva (art.
22.9). O estrangeiro legalmente presente no territorio ainda conta com a garantia do art.
22.6, segundo a qual “sé podera dele ser expulso em cumprimento de decisdo adotada de
acordo com a lei”. Essas s&o as garantias que o Pacto de San José da Costa Rica
(CADH) reconhece especificamente aos estrangeiros. Além dessas, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos também entende que o artigo 8.° do tratado também
se aplica aos procedimentos migratorios, de tal modo os Estados devem assegurar o

devido processo legal (8.2) e o acesso a justica (art. 8.1).

No Direito Comunitario Europeu, a Carta de Direitos Fundamentais da

Unido Europeia® impde ao poder de controle migratério em seus artigos 18 e 19. No

62 Esta limitacao sera aprofundada oportunamente.

63  Conforme estabelecido pelo artigo 6.° do Tratado da Unido Europeia, apds as alteragdes introduzidas
pelo Tratado de Lisboa, a Carta dos Direitos Fundamentais possui 0 mesmo valor juridico que os
tratados, para o Direito Comunitario Europeu. Conforme explica GIL-BAZO (2008, p. 35),
diferentemente do que pode parecer em uma primeira leitura, a Carta ndo tem o valor de tratado para
o Direito Internacional, uma vez que néo preenche os requisitos do art. 1.° da Convengao de Viena
sobre o Direito dos Tratados. Logo, ela apenas tem essa forga no &mbito do Direito da Unido e,
portanto, como parte de sua legislagdo primaria, serve como parametro de validade e legalidade para
as normas comunitarias secundarias. Ademais, lembra a autora que (GIL-BAZO, 2008, p. 36), por
imposicao do art. 51 da propria Carta, ela se aplica a “Instituicées, érgaos, organismos e agéncias da
Uniao, com a devida observancia do principio da subsidiariedade, e aos Estados-Membros apenas



artigo 18, a CDFUE reconhece o “direito de asilo”, ou “right to asylum”, na versdo em
inglés. O art. 19.1 proibe as expulsdes coletivas, a exemplo do artigo 4° do Protocolo n.° 4
da CEDH. O art. 19.2, inspirado pela jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos

Humanos, consagra a garantia de “non-refoulement”.

Sob a égide da Convencéo Europeia de Direitos Humanos, apenas duas
limitagdes ao jus excludendi et includendi estariam expressa e especificamente previstas:
a proibicdo de expulsdo coletiva, do artigo 4.° do Protocolo n.° 4, e as garantias
procedimentais do artigo 1.° do Protocolo n.° 7, asseguradas ao estrangeiro regularmente
residente. Além disso, o TEDH entende que o artigo 13 da CEDH, o qual assegura o
direito a um recurso efetivo, também beneficia o estrangeiro em um procedimento

migratorio.

Ademais, como bem explorado por GIL (2021b, p. 294), existem outras
garantias direitos humanos que podem, de forma indireta, implicar em limitacbes ao jus
excludendi et includendi, ainda que nao concedam, expressamente, um direito de entrada
ou de permanéncia. Em resumo, cuidam de direitos humanos que podem ser invocados
pelo estrangeiro e que, para sua efetivagdo, dependem do ingresso ou da permanéncia
dele no territério. Trata-se do que a autora denomina de protecéo derivada dos direitos de

imigracao. GIL (2021b, p. 294) exemplifica:

Por exemplo, a expulsido implica a separagédo do estrangeiro dos membros
da sua familia. O Estado, que esta vinculado a respeitar o direito de
unidade familiar do estrangeiro, podera ter o dever de aceitar a
permanéncia do estrangeiro no seu territorio, sob pena de, ao expulsa-lo,
incorrer na violagao do seu direito a unidade familiar, de que o estrangeiro,
independentemente de seu estatuto, beneficia, por forga da universalidade
e da nao discriminagao (...)

Assim, GIL (2021b, p. 294) destaca que essa protecao derivada, também
designada na terminologia francéfona como protection par ricochet e na castelhana como
proteccion de rebote, nao confere ao estrangeiro um direito autbnomo de imigragdo. Em

vez disso, o direito de imigragdo emerge como um instrumento indispensavel® para a

realizacdo de outros direitos fundamentais®.

quando estiverem a implementar o direito da Unido”. Diante disso, GIL-BAZO (2008, p. 36) observa
que “[nJo que diz respeito aos Estados-Membros, ao contrario de outros instrumentos de direitos
humanos, a Carta ndo os obriga a garantir, de forma irrestrita, os direitos que consagra a todos os
que se encontram em seu territério e sob sua jurisdigdo. Pelo contrario, em virtude de sua natureza
como instrumento de direito da Unido, o seu campo de aplicagédo limita-se as areas da atividade
estatal regidas pelo préprio direito da Unido”.

64  Segundo GIL (2021b, p. 577), além da titularidade de um direito fundamental, o estrangeiro deve
demonstrar o requisito da necessidade, isso €, a instrumentalidade do direito de imigragdo (de
entrada ou de permanéncia) para a efetividade do direito fundamental.

65 Na visdo da autora, estdo incluidos tanto direitos fundamentais especificamente garantidos a
estrangeiros quanto aqueles que beneficiam todos os seres humanos, inclusive os estrangeiros, em



Além do direito a reunidao familiar, os direitos a vida, a educacao, a
liberdade religiosa e a liberdade de expressao, a protegdo da crianga e de vitimas de
determinados crimes sdao exemplos de direitos fundamentais que, segundo a autora (GIL,
2021b, passim), podem dar ensejo a prote¢cdo derivada de um direito de imigragdo e

consequentemente limitar o poder de controle migratorio.

Embora n&o utilize essa terminologia, é pela protecdo derivada que o
TEDH extrai do art. 3.° da CEDH a protegéo contra o refoulement®, caso o afastamento
do estrangeiro implique em risco de tratamento vedado pelo dispositivo e, do mesmo
modo®, interpreta a Corte IDH, a partir do art. 5.° da CADH.

Portanto, a analise das normas de Direito Internacional de Direitos
Humanos, ao delinearem as limitagbes ao controle migratério, traz a tona a permanente
tensdo entre a necessidade de proteger os direitos essenciais dos estrangeiros e a
prerrogativa estatal de controlar suas fronteiras. Dentre as restrigdes, ocupam posigcéao de
destaque nesse debate a proibicdo de expulsédo coletiva e o non-refoulement, sobretudo
no que concerne as praticas de devolugdes sumarias adotadas por Estados em resposta
a travessias irregulares. Com essa perspectiva em mente, passa-se a analise
pormenorizada da proibicdo de expulsio coletiva, um ponto de extrema relevancia para a
compreensao das questdes juridicas discutidas nesta dissertacdo. Na sequéncia, sera

realizada a mesma abordagem em relagao a garantia do non-refoulement.

3.2 Da Proibicao de Expulsdoes Coletivas: Uma Analise no ambito do Direito

Internacional e dos Sistemas Regionais de Prote¢ao aos Direitos Humanos

A pratica de expulsdes coletivas de estrangeiros, como pontua KAMTO

(2007, p.127), relator especial da Comiss&o de Direito Internacional, ndo € um fenébmeno

virtude dos principios da universalidade, da igualdade, da nao discriminagdo ou da equiparagao
(GILb, 2021, p.577).

66 A nao repulsdo ou expulsdo do estrangeiro torna-se a medida necessaria a fim de assegurar o direito
do estrangeiro de nao ser submetido a tortura ou maus-tratos.

67 E assim também interpreta o Comité contra a Tortura (ONU, 2017, p.2), a partir da proibicdo do artigo
3° da CAT.



novo e esteve, no passado®, frequentemente associada a conflitos armados ou crises
severas entre Estados®. Todavia, também ha registro do seu emprego em tempos de

paz’.

Salvo manifestagdes politicas dos Estados de origem dos nacionais
atingidos por essas expulsées em massa, o relator observa que nao houve contestagao
dessas acbes com base no direito internacional. Além disso, a doutrina do periodo
considerava essas expulsbes como simples exercicio do "direito de expulsar

estrangeiros", previsto no Direito Internacional.

O artigo 4.°”" do Protocolo n.° 4 (CE, 1963) da Convengdo Europeia de
Direitos do Homem (CEDH) teria sido o primeiro tratado a prever a proibicdo de expulsao
coletiva de estrangeiros™. Posteriormente, a vedagdo também foi consagrada, nos
contextos regionais, pelo art. 22.9”® da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
(OEA, 1969), pelo artigo 12, §5°™, da Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos
(OUA, 1981), pelo art. 19.1 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, pelo
art. 25.4”° da Convengdo sobre Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais da

68  Segundo HENCKAERTS (2021, p. 2), varios exemplos de expulsdes em massa ao longo da histéria
incluem a remocdo de judeus da Inglaterra em 1290 e da Espanha em 1492, mugulmanos e
huguenotes da Espanha e Franga, respectivamente, nos séculos XVI e XVII, além da expulsdo de
protestantes de Salzburgo em 1731 e de arménios do Império Otomano em 1915-1916.

69 RIEMER (2020, p. 11) exemplifica o fendbmeno das expulsées em massa com o deslocamento forgado
de cerca de 750.000 palestinos entre 1947 e 1949 durante a constituicdo do Estado de Israel. A
autora também menciona a criacdo dos Estados da india e do Paquistéo, que resultou na expulsdo de
8 milhdes de pessoas, e a remogao de 12 milhdes de alemdes por Estados como Polonia e
Tchecoslovaquia no pés-Segunda Guerra Mundial, no contexto da formagao de novos Estados-nacgao.

70 O relator cita a medida adotada pelos Estados Unidos, ainda em 1888, em decorréncia do Chinese
Exclusion Act, e que teria levado a expulsdo em massa de trabalhadores chineses. Na Europa,
menciona a pratica espanhola, com fundamento em uma lei de 1703 e que vigorou por muitos anos,
de expulsdo em massa de britanicos e neerlandeses que néo professassem a fé catolica. Da mesma
forma, na Russia, uma lei de 1793, ordenava que os franceses residentes no pais renunciassem as
doutrinas ateistas de seus paises de origem, sob a ameaca de expulsdo. No Séc. XX, serviram de
exemplo as medidas adotadas pela Alemanha e pela Polénia, em razdo de tensdo entre os dois
paises agravada pela demarcagao das fronteiras no Tratado de Versalhes, que levaram a expulséo
em massa, pela Alemanha de cerca de 25.000 trabalhadores poloneses e, em retaliagéo pela Polbnia,
de cidadaos aleméaes.

71 “Artigo 4.°
(Proibicdo de expulsao colectiva de estrangeiros)

Sao proibidas as expulsdes colectivas de estrangeiros”.

72  GIL (2021, p.140) ressalta que alguns autores, como Diego Boza Martinez, defendem que a
Convengao apenas estabeleceu expressamente uma norma que ja existia no direito consuetudinario.

73 “9. E proibida a expulsdo coletiva de estrangeiros”.

74 “5. A expulsado coletiva de estrangeiros é proibida. A expulséo coletiva € aquela que visa globalmente
grupos nacionais, raciais, étnicos ou religiosos”.

75  “Collective expulsion of aliens shall be prohibited”



Comunidade de Estados Independentes (CEI, 1995) e pelo artigo 26.27° da Carta Arabe
dos Direitos Humanos (LEA, 2004).

De toda forma, foi a Corte Europeia de Direitos Humanos quem
desenvolveu o conceito de expulsao coletiva, para os fins do art. 4° do Protocolo n° 4,
influenciando a delimitagdo do conteudo da proibicdo no dmbito do Direito Internacional
dos Direitos Humanos como um todo. Tendo em vista a importancia, para este trabalho,
da jurisprudéncia do referido Tribunal em matéria de expulsdo coletiva, ela sera abordada

em topico a parte.

Em ambito universal, mas restrito aos trabalhadores migrantes e aos
membros de suas familias, o artigo 227" da Convencéo Internacional sobre a Prote¢do dos
Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e Membros de Suas Familias (ONU, 1990)
também veda a expulsdo coletiva, impondo que cada caso de expulsdo seja analisado e

decidido individualmente.

Por sua vez, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos ndo prevé
expressamente a proibigdo de expulsao coletiva. Contudo, o Comité de Direitos Humanos
(ONU, 1986, p.3) entende que a expulsdo coletiva é vedada pelo art. 137 do Pacto, ja que

incompativel com as garantias exigidas pelo mencionado preceito.

Cabe observar, todavia, que a garantia do artigo 13 do PIDCP apenas
beneficia o estrangeiro em situagao regular, enquanto o escopo de protegao da proibigdo
de expulsédo coletiva se estende a todos os estrangeiros, independentemente de sua
condicdo, sejam eles refugiados, migrantes econdémicos, apatridas, residentes ou em

transito, em situagdo regular ou irregular’.

76  “An alien lawfully in the territory of a State Party may be expelled only in pursuance of a decision
reached according to the law and shall, except where compelling reasons of national security
otherwise require, be given the possibility of having his case reviewed by a competent authority.
Collective expulsions are prohibited in all cases”.

77  “Artigo 22°
1. Os trabalhadores migrantes e os membros da sua familia ndo podem ser objecto de medidas de
expulsdo colectiva. Cada caso de expulsdo sera examinado e decidido individualmente”.

78  “Um estrangeiro que se ache legalmente no territério de um Estado Parte do presente Pacto sé podera
dele ser expulso em decorréncia de decisdo adotada em conformidade com a lei e, a menos que razées
imperativas de seguranga nacional a isso se oponham, tera a possibilidade de expor as razbes que
militem contra sua expulsdo e de ter seu caso reexaminado pelas autoridades competentes, ou por uma
ou varias pessoas especialmente designadas pelas referidas autoridades, e de fazer-se representar com
esse objetivo”.

79  Os dispositivos dos tratados que proibem expressamente a proibicdo de expulsdes coletivas nao
trazem limitagdo ou condicionante para se beneficiar dessa garantia, nem mesmo quanto a
regularidade da situagdo do estrangeiro. Contudo, adianta-se que, em N.D. e N.T. vs. Espanha, o
TEDH criou importante restricdo a aplicagdo dessa garantia a estrangeiros cujo ingresso foi irregular,
conforme aprofundaremos oportunamente.



Sob a égide das Nacdes Unidas, a Comissao de Direito Internacional
elaborou o Projeto de Artigos sobre Expulsdo de Estrangeiros (ONU, 2014). Nesse
documento, a Comissdo tentou compilar as normas internacionais nessa matéria,
inclusive as costumeiras, para propor a elaboragdo de uma convencdo com alcance

universal.

Contudo, a Comissao ressalvou que nem todos os aspectos sobre o tema
expulsdo de estrangeiros possuiam uma base sdlida no direito internacional
consuetudinario ou em convengdes internacionais de alcance universal, ainda que, na sua
acepc¢ao, algumas praticas apontassem para uma evolugdo das normas juridicas nesse
campo. Diante disso, observou que os artigos propostos no projeto abrangiam tanto a
codificagcdo dos costumes internacionais quanto o desenvolvimento progressivo das

normas sobre a expulsao de estrangeiros.

No seu artigo 6.°, a Comissédo de Direito Internacional (ONU, 2014)
propds que proibicdo de expulsdo coletiva de estrangeiros fosse disciplinada nos

seguintes termos:

"Artigo 9

Proibicdo de expulsao coletiva

1. Para os fins do presente projeto de artigo, entende-se por expulsao
coletiva a expulsédo de estrangeiros, como um grupo.

2. E proibida a expulsdo coletiva de estrangeiros.

3. Um Estado pode expulsar concomitantemente os membros de um grupo
de estrangeiros, desde que a expulsdo ocorra apos e com base em uma
avaliacdo do caso particular de cada membro individual do grupo, em
conformidade com os presentes projetos de artigos.

4. O presente projeto de artigo ndo prejudica as normas de direito
internacional aplicaveis a expulsédo de estrangeiros em caso de conflito
armado envolvendo o Estado expulsor." (ONU, 2014)

O Projeto de Artigos sobre Expulsdo de Estrangeiros (ONU, 2014) foi
submetido a Assembleia Geral da ONU que, por sua vez, acolheu a sugestdao de sua
disseminagao entre os Estados e de inclui-lo para debate em sua agenda, no ambito de
seu Sexto Comité. Todavia, at¢é o momento da conclusdo do presente trabalho, o

documento ndo deu origem a qualquer tratado sobre o tema, por falta de consenso.

Cumpre ressaltar que, de inicio, a proibicdo de expulsdo coletiva tinha
principalmente o papel de garantia contra a discriminagdo, uma vez que a pratica da
expulsdo coletiva, ao recair sobre um grupo, costumava adotar como critérios de selecado

a nacionalidade ou a etnia do estrangeiro.



Conforme sera retomado em topico posterior, a primeira decisdo em que o
Tribunal Europeu de Direitos Humanos reconheceu a violagdo ao artigo 4° do Protocolo
n.° 4 da CEDH, em Conka contra Bélgica (TEDH, 2002), foi proferida em virtude de
contexto das medidas de expulséo indicarem que elas haviam sido tomadas como parte

de uma politica dirigida a um grupo por razdes discriminatorias.

Por sua vez, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, em Nadege
Dorzema e Outros contra Republica Dominicana (Corte IDH, 2012), reforgou o estreito
liame entre a vedacgao de expulsio coletiva e o principio da nao discriminagao, ao afirmar
que a devolugdo sumaria de um grupo de haitianos, sem a analise das circunstancias
individuais, promovida por oficiais da Republica Dominicana em um cenario de
discriminagao estrutural contra pessoas de nacionalidade ou de ascendéncia haitiana,
configurava ndo somente violagédo a proibigdo expressa de expulsao coletiva do art. 22.9,
como também ofensa a garantia de igualdade e de nao discriminagdo do artigo 1.1 do
Pacto de Sao José da Costa Rica (CADH, OEA, 1969).

Com o desenvolvimento do tema, em especial pela jurisprudéncia do
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, passou a ganhar relevo o papel da proibigao de
expulséo coletiva como garantia procedimental contra a arbitrariedade estatal. Dessa
forma, embora o Estado tenha continuado com a prerrogativa de expulsar estrangeiros, o
seu exercicio passou a ser condicionado a observancia de um procedimento que

assegurasse a avaliagao da situagao individual do atingido pela medida.

Portanto, a proibicdo de expulsdo coletiva adquiriu a natureza de uma
garantia procedimental, que impde ao Estado, antes de efetuar uma expulsdo, a
realizagdo de uma analise individualizada da situagdo do estrangeiro®. Essa analise
individual demanda, como bem aponta GIL (2021b, p. 622-623), a existéncia de um
procedimento adequado, que permita ao estrangeiro exprimir a sua pretenséo e invocar
perante as autoridades estatais eventuais direitos fundamentais de que seja titular e que
possam servir de obice a sua remogéo, a fim de que sejam ponderados pelo Estado antes

da tomada de decisdo quanto a expulséao.

Na mesma linha, em Nadege Dorzema e Outros contra Republica
Dominicana, a Corte Interamericana de Direitos Humanos destacou que a expulsao

coletiva configura “uma decisdo que nado desenvolve uma analise objetiva das

80 Essa definicdo é extraida, em especial, da jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos e
que acabou sendo adotada por outros 6rgaos, como a Corte IDH e a Comissao de Direito
Internacional da ONU. Também estd em conformidade com a redagao do art. 22 da Convencéao
Internacional sobre a Protegdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e Membros de
Suas Familias (ONU, 1990), transcrita na nota anterior.



circunstancias individuais de cada estrangeiro e por conseguinte recai em arbitrariedade”
(Corte IDH, 2012, p. 49, §171).

Contudo, o papel da proibicdo de expulsdo coletiva como garantia
procedimental do estrangeiro contra a expulsdo arbitraria ganha ainda maior relevo em
sistemas de proteg¢ao de direitos humanos como o Europeu, em que o Tribunal (TEDH),
diferentemente de seu congénere interamericano®, ndo reconhece a aplicagdo da
garantia de devido processo legal, prevista no artigo 6 da CEDH, aos procedimentos

migratoérios.

Nesse cenario, chama a atencéo a lacuna da jurisprudéncia do Tribunal
de Justica da Unido Europeia sobre a proibicao de expulsdes coletivas, a despeito de sua
previséo no artigo 19.1 da CDFUE. CORTESE (2023, p. 37-38) notou que, ao menos até
2023, nenhuma questado prejudicial sobre a proibicdo de expulsdes coletivas havia sido
submetida ao TJUE. Além disso, observou que a Comissdo também nao havia iniciado
qualquer acao por infragao ao referido dispositivo contra os Estados-Membros. Por ultimo,
pontuou que, nem mesmo em obiter dictum, o TJUE fez referéncia a essa proibigdo ao
decidir em casos como o C-72/22 PPU®, em que analisava a adocdo de medidas que
implicavam em expulsdes automaticas, sem o exame individual da situagdo de cada

estrangeiro.

81 Em Familia Pacheco Tineo contra Bolivia, a Corte IDH deixou claro que decisbes de autoridades
migratorias que afetassem direitos fundamentais deveriam observar as garantias de devido processo,
previsto no art. 8° do Pacto de S&o José da Costa Rica. Desse modo, no bojo de procedimentos de
expulsao, incumbia ao Estado, no minimo, assegurar as seguintes garantias ao estrangeiro: “ i) ser
informado de forma expressa e formal sobre as acusagdes contra si, se houver, e sobre os motivos da
expulsédo ou deportagdo. Esta notificacdo deve incluir informacdes sobre seus direitos, tais como: a. a
possibilidade de expor as razdes que justifiquem sua oposi¢do a expulsdo e contestar as acusagdes
contra si; b. a possibilidade de solicitar e receber orientagéo juridica, inclusive por meio de servigo
publico gratuito, se aplicavel, e, se for o caso, tradugdo ou interpretacdo, bem como assisténcia
consular, se pertinente; ii) em caso de decisao desfavoravel, deve ter o direito de submeter seu caso
a revisdo perante a autoridade competente, apresentar-se ou ser representado perante ela para tal
fim, e iii) a eventual expulsdo sé podera ser efetuada apés uma decisdo fundamentada de acordo
com a lei e devidamente notificada” (Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2013, p.45, §133).
Essas mesmas garantias procedimentais minimas ja haviam sido reconhecidas pela Corte IDH em
Nadege Dorzema e Outros contra Republica Dominicana (Corte IDH, 2012), quando analisou
devolugdes sumarias de haitianos. Dessa forma, a Corte IDH se distingue ao aplicar a garantia de
devido processo legal aos procedimentos migratorios, o que abrange desde processos de deportagao
até pedidos de asilo e medidas fronteiricas. Esse enfoque diminui a centralidade da proibicdo de
expulsdes coletivas no Sistema Interamericano, uma vez que os migrantes, em qualquer situagéo de
afastamento, tém direito a uma analise individualizada e as garantias processuais minimas como
decorréncia da garantia de devido processo.

82 Em C-72/22 PPU, de 30.06.2022, o TJUE concluiu que a regulamentagédo adotada pela Lituania, que
restringia o recebimento de pedidos de protegéo internacional a determinados postos fronteiricos em
razdo do estado de emergéncia provocado pelo afluxo massivo de migrantes, impossibilitando que
estrangeiros que ingressaram irregularmente no pais apresentassem tais pedidos, violava os artigos
6° e 7°(1) da Diretiva de Procedimentos (2013/32).



Releva acrescentar que, além de garantia procedimental contra
arbitrariedade estatal, a proibicdo de expulsao coletiva € conditio sine qua non para o
acesso de outros direitos humanos pelo estrangeiro. Como frisa GIL (2021b, p. 626), a
pratica de expulsdes coletivas torna impossivel a avaliacdo individual dos direitos
fundamentais dos individuos expulsos, pois ndo permite uma identificacdo adequada das
pessoas que necessitam de protecao especial ou que, devido a necessidade de

resguardar seus direitos fundamentais, ndo poderiam ser sujeitas a expulsao®.

Nessa linha, embora a Convengao Relativa ao Estatuto dos Refugiados
(ONU, 1951) n&o traga um dispositivo expresso de proibi¢cdo coletiva de estrangeiros®, o
ACNUR e de grande parte da doutrina defendem que a expulsao coletiva é incompativel
com o compromisso de non-refoulement assumido no art. 33.1 da citada Convengéo. Isso
porque a avaliagéo individual das circunstancias de cada estrangeiro € imprescindivel
para se garantir que a devolugao nao implicara, seja direta ou indiretamente, no retorno
ao territério em que sua vida ou sua liberdade estejam ameagados pelos motivos

especificados no dispositivo.

Além do non-refoulement da Conveng¢ao Relativa ao Estatuto dos
Refugiados (ONU, 1951), outros direitos fundamentais do estrangeiro, que poderiam
impedir sua remogao, sao assegurados pela garantia de proibigcdo de expulsao coletiva,
tais como o direito a reunido familiar, a protecdo aos interesses da crianca, a nao
exposicao a tortura ou a tratamento desumano ou degradante e a protecdo na condi¢cao

de vitima de determinados crimes.

Tendo em vista sua proximidade com o principio geral de nao

discriminagdo, sua qualidade de garantia procedimental contra a arbitrariedade e seu

83 Na mesma linha, VALE (2020, p. 2333) também identifica que o “objectivo preponderante do artigo
tera sido o de evitar que os Estados, no exercicio da sua (outrossim indiscutivel) soberania, em
matéria de controlo fronteirico e de gestdo dos fluxos migratérios, pudessem proceder a remogéo de
agrupamentos compostos por estrangeiros, sem previamente procurar aferir das circunstancias
pessoais de cada um deles, por forma a permitir-lhes a exposi¢cdo de argumentos contrarios as
intencdes e medidas anunciadas pelas autoridades”. Também aponta que “[e]xigéncias basilares de
igualdade no tratamento dos visados e de respeito pela unidade intencional das solugbes constantes
do sistema fundamentariam a amplitude subjectiva da protecgao conferida, com resoluta omisséo de
quaisquer diferenciagdes aprioristicas entre categorias ndo equipolentes, como as dos migrantes, dos
refugiados, dos requerentes de asilo e dos apatridas, chegados por mar, terra ou ar e encontrem-se
eles em situagao legal ou ilegal, na sequéncia ou n&o de violagdes do direito ou inclusive da pratica
de actos de violéncia”. Por ultimo, ressalta o papel de assegurar a efetividade de outros direitos:
“Concomitantemente, preocupagbes de eficacia util e de efetividade de tais garantias, assim como de
uma fidelidade consequente aos padrdes pertinentes de direito internacional geral, humanitario, dos
direitos humanos e dos refugiados corroborariam também, por seu turno, uma interpretagdo da norma
servivel a tutela de outras disposicdes materialmente afins da CEDH, sob pena de as volver
estioladas, desguarnecendo os bens por que zelam".

84 No seu artigo 32, ela apenas impde a obrigagdo de se observar o devido processo legal quanto as
expulsdes de refugiados que se encontrem regularmente no territério do pais



papel crucial no acesso aos demais direitos humanos pelo estrangeiro, a questdo que se
impde indagar € se a proibigao de expulsio coletiva de estrangeiros adquiriu o estatuto de
norma de direito internacional consuetudinario, com efeito erga omnes, vinculando os
demais Estados n&o signatarios das convengdes internacionais e regionais que a

consagram expressamente. Conforme destaca DUARTE (p. 124-125), o costume

“...) permite a formagdo de um regime juridico, geral e uniforme, que,
nesta medida, exprime o consenso historicamente assumido pela
comunidade internacional sobre o conteudo dos direitos e deveres dos
seus membros” e “(...) oferece a vantagem de constituir um regime
normativo geral, com eficacia erga omnes e cuja aplicagao pelos Estados
nas suas ordens juridicas internas nao fica dependente, como acontece

com o tratado, de procedimentos internos de recepgéo ou de aceitagao”.
KAMTO (2007, p.129) reconhece a expulsdo coletiva de estrangeiros
ainda é uma pratica adotada por varios Estados, inclusive por aqueles signatarios dos
tratados que expressamente proibem a medida. Todavia, para mencionado relator, é
razoavel argumentar a existéncia, ao menos em tempos de paz, de um principio geral de
direito internacional que veda a expulsao coletiva, “reconhecido pelas nagdes civilizadas”.
Segundo ele, esse principio advém do fato de que, sendo a admissdo de um estrangeiro
um direito concedido individualmente, a perda ou a negagéao desse direito s6 poderia se
dar por um ato individual. Além disso, a vedagao de expulsdo coletiva esta presente em
convencgdes regionais de direitos humanos, que, em conjunto, cobrem a maior parte dos
Estados-membros da comunidade internacional. E, por ultimo, o artigo 38 do Estatuto da
Corte Internacional de Justica ndo exige que, para ser reconhecido como costume

internacional, a norma seja aceita por todas as nagdes.

Ademais, releva mencionar que, segundo KAMTO (2014, p. 30) no Nono
Relatério sobre Expulsdo de Estrangeiros, documento em que resumiu as observagdes e
comentarios feitos pelos representantes dos Estados a leitura do Projeto de Artigos sobre
Expulsdo de Estrangeiros, apenas a Austradlia teria se oposto ao reconhecimento da

proibicdo de expulsdes coletivas como costume internacional.

Para CHETAIL (2019, p. 139), a proibigao de expulsdes coletivas deve ser
vista como uma norma de direito consuetudinario, pois, a par de um numero significativo
de Estados haver ratificado tratados que explicitamente vedam tal pratica, até mesmo
paises nao signatarios, como China e Ira, ja reconheceram tal proibicdo, por considera-la
incompativel com o principio da nao-discriminagdo. A Comisséo Internacional de Juristas
(2014, p. 163) também defende que a proibigdo de expulsdes coletivas adquiriu status de

costume internacional.



Dessa forma, € possivel afirmar que a proibicdo de expulsdes coletivas
adquiriu estatuto de norma consuetudinaria de Direito Internacional®. O fato de os
Estados continuarem a praticar expulsdes coletivas, mesmo apds aderirem a tratados que
as proibem expressamente, ndo é suficiente para afastar a concluséo. Isso se torna
evidente quando se observa que, ao serem chamados a prestar contas perante as Cortes
Regionais de Direitos Humanos ou tribunais nacionais, os Estados usualmente
argumentam que a medida nao configurou expulsao, ndo teve carater coletivo, ou que se
enquadrava em uma excegao a regra, sem alegar a auséncia do dever de observar a
proibi¢&o®.

Firmada a sua natureza de norma consuetudinaria, cabe perquirir se
possui a qualidade de jus cogens. De acordo com a Conclusdo n.° 4 das Conclusdes
preliminares sobre a identificacdo e as consequéncias juridicas das normas imperativas
de direito internacional geral (jus cogens), adotada pela Comissao de Direito Internacional
(ONU, 2022), sao 2 os critérios para se identificar uma norma de jus cogens. Primeiro, ela
necessita ser uma norma geral de direito internacional. Segundo, ela precisa ser “aceita e
reconhecida pela comunidade internacional de Estados, como um todo, como uma norma
que nao admite derrogacdo e que apenas pode ser modificada por uma norma
subsequente de direito internacional geral que tenha o mesmo carater”. A Conclusao n.°
5.1 do mesmo documento reconhece que o direito internacional consuetudinario é a fonte

mais comum para as normas imperativas de direito internacional geral.

Quanto a proibigdo de expulséo coletiva ser uma norma geral de direito
internacional, parece n&o haver duvidas, ndo somente diante da sua previsdao em varios
tratados, que abrangem a maioria da comunidade internacional, mas também por sua
natureza de norma consuetudinaria de alcance global, a vincular também Estados nao

signatarios dos acordos.

Contudo, quanto ao segundo requisito, falta-lhe a aceitagdo e o
reconhecimento, pela comunidade internacional dos Estados, de sua imperatividade. Na
CEDH, a garantia do artigo 4.° do Protocolo n.° 4 esta sujeita a clausula de derrogacao
geral do art. 15, n.° 1, da Convencgao, “[e]m caso de guerra ou de outro perigo publico que

ameace a vida da nac¢édo”®. De forma semelhante, o art. 27.1 da CADH permite que os

85 No mesmo sentido também afirma VALE (2020, P. 2325): “Pesem as duvidas suscitadas pelo
respectivo conteudo e alcance, a proibicdo de extrusdes colectivas constante do artigo 4.° do
Protocolo n.° 4 constitui um principio de direito internacional consuetudinario (...)"

86  Como poderemos observar quando adentrarmos na analise da jurisprudéncia da CEDH.

87 O artigo 4.° do Protocolo n.° 4 ndo foi incluido entre os dispositivos que, segundo o art. 15, n. 2 da
CEDH, n3o aceitam derrogacdo. Em sentido diverso, contudo, VALE (2020, p.2343), sustenta que a
garantia do art. 4.° do Protocolo n.° 4, é absoluta e inderrogavel, ainda que ndo mencionada entre as



Estados suspendam, na medida e pelo tempo estritamente necessarios as exigéncias da
situagao, suas obrigagdes sob a Convencgdo em casos de guerra, perigo publico ou outra
emergéncia que ameace a independéncia ou seguranga do Estado. O art. 27.2% do
tratado elenca algumas garantias que ndo admitem a suspensdo, mas o art. 22.9, que

proibe as expulsdes coletivas, ndo esta entre elas.

Portanto, ao menos no atual estagio de desenvolvimento do Direito
Internacional, ndo ha como atribuir o carater de jus cogens da proibicdo de expulsdes
coletivas. Apesar disso, sua instrumentalidade em relagado a garantia de non-refoulement
e sua proximidade com o principio da n&o discriminagao, especialmente no ambito racial,

podem fornecer fundamentos para sua eventual elevacao no futuro.

Ainda assim, cabe reconhecer que a proibicado de expulsdes coletivas se
consolidou como uma importante garantia procedimental de direitos humanos, no plano
internacional e nos sistemas regionais, para a protecdo de estrangeiros contra a
arbitrariedade e a discriminacdo, e para 0 acesso a outros direitos humanos.
Compreender a sua estrutura é essencial para a correta e eficaz aplicagdo da norma.
Diante disso, cabe agora examinar, em maior profundidade, os conceitos de expulséo e

de coletiva no contexto dessa proibi¢éo.

3.2.1 Da Delimitagao de Expulsao para Efeitos da Proibigcao de Expulsoées Coletivas

Conceituar expulsdo € uma das tarefas mais complexas nessa tematica,
diante da auséncia de uma definicdo de expulsdo acordada em tratado de alcance global.
De modo semelhante, nenhum dos instrumentos regionais que proibe as expulsdes

coletivas define explicitamente o termo "expulsao", para os fins da garantia.

excecgdes do art.15, n.2 da CEDH.

88 2. A disposicdo precedente ndo autoriza a suspensdo dos direitos determinados nos seguintes
artigos: 3 (Direito ao Reconhecimento da Personalidade Juridica), 4 (Direito a vida), 5 (Direito a
Integridade Pessoal), 6 (Proibicdo da Escraviddo e Servidao), 9 (Principio da Legalidade e da
Retroatividade), 12 (Liberdade de Consciéncia e de Religido), 17 (Protecdo da Familia), 18 (Direito ao
Nome), 19 (Direitos da Crianga), 20 (Direito a Nacionalidade) e 23 (Direitos Politicos), nem das
garantias indispensaveis para a protecdo de tais direitos.



No Projeto de Artigos sobre Expulsdo de Estrangeiros (ONU, 2014), um
dos pontos que a Comissao de Direito Internacional tentou estabelecer foi a definicado de

expulsado. De acordo com o artigo 2° do referido Projeto, expulsdo corresponde ao

“...) ato formal ou conduta atribuivel a um Estado, pelo qual um
estrangeiro € compelido a deixar o territério desse Estado; n&o inclui a
extradicdo para outro Estado, a entrega a um tribunal penal internacional
ou a nao admissao de um estrangeiro em um Estado”.

Esse conceito de expulsdo, como explicitado nos Comentarios feitos aos
artigos do Projeto pela propria Comissédo Internacional (ONU, 2014, p.4), incluiu o ato
formal e também qualquer outra conduta atribuivel ao Estado que tivesse o efeito de
compelir o estrangeiro a deixar o territério, mesmo que desprovida de formalidade e
independentemente da denominagao dada pela legislagao nacional.

Também foi ressaltado pela Comissédo Internacional (ONU, 2014, p.3) que

89 presentes no territorio® do Estado expulsor,

o0 Projeto alcangava aos estrangeiros
fossem eles migrantes, pessoas deslocadas, solicitantes de asilo, refugiados e apatridas,
estrangeiros regulares e irregulares®. Quanto a este Ultimo, englobava tanto aquele que
havia entrado no territério de maneira ilegal, como o que ingressara regularmente, mas
cuja presenca havia se tornado ilegal posteriormente, em razdo da violagéo das leis do

Estado expulsor que disciplinavam as condi¢gbes de permanéncia.

A atribuicdo ao Estado de atos ou condutas que configurem expulsao
deveria ser realizada, segundo a mesma Comissdao (ONU, 2014, p.4), conforme os

critérios estabelecidos nos Artigos sobre a Responsabilidade dos Estados por atos

89 O artigo 2.°, alinea b, do Projeto de Artigos define o estrangeiro como o “individuo que n&o possui a
nacionalidade do Estado em cujo territério se encontra presente”.

90 Segundo a Comissao, estdo excluidos do escopo do projeto apenas os estrangeiros que gozam de
privilégios e imunidades nos termos do direito internacional, como aqueles vinculados a missdes
diplomaticas, consulares, organizag¢des internacionais e forgas militares. Isso porque sao regidos por
regras especiais de direito internacional, em virtude de sua presenca no territério decorrer do
exercicio de suas fungoes.

91 O conceito de territorio para os fins de expulsdo nao foi delimitado pelo Projeto de Artigos, tampouco
esclarecido pelos comentarios da Comissao.

92 A Comissao Internacional explica que “(...) o status de um estrangeiro pode ser ilegal em virtude das
condi¢des sob as quais ele ou ela entrou no Estado. Assim, qualquer estrangeiro que cruze a fronteira
do Estado expelente em violagédo as suas regras sobre a admissao de estrangeiros sera considerado
como tendo status irregular. Em segundo lugar, o status irregular pode n&o decorrer das condi¢des de
entrada, mas das condi¢des de permanéncia no territério do Estado expelente. Nesses casos,
embora o estrangeiro tenha cruzado legalmente a fronteira do Estado e, portanto, tenha sido admitido
legalmente, ele ou ela ndo cumpre posteriormente as condicdes de permanéncia estipuladas pelas
leis do Estado receptor. Isso ocorre, por exemplo, quando um estrangeiro legalmente admitido
permanece no territério do Estado além do periodo fixado pelas autoridades competentes desse
Estado. Em terceiro lugar, a presenga de um estrangeiro no Estado expelente pode ser ilegal por
ambas as razdes mencionadas, como seria 0 caso de um estrangeiro que tenha entrado ilegalmente
no Estado receptor e ndo tenha posteriormente regularizado seu status, falhando, assim, em cumprir
tanto as condigbes de admissdo quanto as condi¢des de permanéncia” (ONU, 2014, p.3, nota de
rodapé)



Internacionalmente llicitos®, especificamente no Capitulo Il da Parte Um, aplicaveis para

determinar a responsabilidade estatal no plano internacional.

Na visdo da Comissdo (ONU, 2014, p.5), as condutas suscetiveis de
resultar na expulsdo, sem a adogao de uma decisdo formal, poderiam decorrer tanto da
acao quanto da omissédo do Estado. Neste ultimo caso, a omissao poderia consistir, por
exemplo, na falta de protecao adequada ao estrangeiro contra atos hostis perpetrados por

individuos ou entidades privadas.

O critério determinante para a definigho de expulsdo, segundo a
Comisséo (ONU, 2014, p.5), era que, como consequéncia de uma conduta ativa ou
passiva atribuida ao Estado, o estrangeiro fosse compelido a deixar o territorio. Além
disso, era fundamental comprovar a intencdo do Estado de provocar a saida do

estrangeiro.

Cumpre observar que a Comissao deixou de fora do conceito de expulsao
a extradicdo de um estrangeiro para outro Estado, a entrega a um tribunal penal

internacional e a ndo admisséo de um estrangeiro. Quanto a esta ultima, esclareceu que:

No que diz respeito a ndo admissdo, deve-se explicar que, em alguns
regimes juridicos, o termo 'devolugéo (refoulement) é por vezes utilizado
em vez de 'ndo admissao'. Para fins de consisténcia, os presentes artigos
do projeto utilizam o ultimo termo nos casos em que um estrangeiro tem
sua entrada recusada. A exclusao refere-se a recusa pelas autoridades de
um Estado — geralmente as autoridades responsaveis pelo controle de
imigracao e fronteira — de permitir que um estrangeiro entre no territério
desse Estado. Por outro lado, as medidas adotadas por um Estado para
compelir um estrangeiro ja presente em seu territério, mesmo que de forma
irregular, a deixa-lo estdo abrangidas pelo conceito de 'expulsao’, conforme
definido no artigo 2, paragrafo (a) do projeto. Essa distingdo deve ser
compreendida a luz da definigdo do escopo ratione personae dos artigos
do projeto, que inclui tanto estrangeiros presentes legalmente no territorio
do Estado expulsor quanto aqueles presentes de forma irregular. Além
disso, a exclusao de questbes relativas a ndo admissdo do escopo dos
artigos do projeto ndo prejudica as normas do direito internacional relativas
aos refugiados. Essa ressalva é explicada no artigo 6, paragrafo (b) do
projeto, que faz referéncia a proibicdo de devolugado (refoulement),
conforme definido no artigo 33 da Convencédo sobre o Estatuto dos

93 Refere-se aos Artigos sobre a Responsabilidade dos Estados por Atos Internacionalmente llicitos,
elaborados, em 2001, pela Comissao de Direito Internacional (CDI) da Organizagao das Nagbes
Unidas (ONU), no intuito de codificar o direito consuetudinario internacional sobre a responsabilidade
dos Estados por violar normas do direito internacional. Esses Artigos foram submetidos a Assembleia
Geral da ONU, que adotou resolugdes recomendando sua ampla divulgagédo, mas nao os transformou
em um tratado. Embora ndo possuam a forga vinculante de um tratado, os artigos sdo amplamente
reconhecidos como uma codificagdo do direito consuetudinario. Nesse sentido, o Escritorio para
Assuntos Juridicos da ONU reuniu, em seu Materiais sobre a Responsabilidade dos Estados por Atos
Internacionalmente llicitos (ONU, 2023, p. 561 e seguintes), mais de 450 ocorréncias em que
tribunais e cortes internacionais, entre outros 6rgaos, referiram-se aos artigos e seus comentarios, no
periodo de 1973 a 1996, de 1996 a 2001, e até 31 de janeiro de 2022.



Refugiados de 28 de julho de 1951, e, portanto, inevitavelmente toca em
questdes de admissao.

Nota-se, portanto, que o critério utilizado pela Comissao para diferenciar a
expulsdo da ndo admissdo € a presenca fisica do estrangeiro no territério do Estado
expulsor e ndo a regularidade de sua entrada®. Nesse esteio, segundo o Projeto de
Artigos, o estrangeiro que, por exemplo, ingressa regularmente no Estado, apresentando
a documentagao necessaria para ser admitido como turista, mas, posteriormente, excede
0 prazo de permanéncia nessa qualidade, tornando irregular a sua presencga, ao ser
compelido pelo Estado a deixar o territorio, sofre expulsdo. Ja sobre o estrangeiro que se
apresenta em algum posto fronteirico, sem a documentagado exigida para a entrada e é
impedido pelas autoridades migratdrias de ingressar no territorio, recai uma medida de
nao admissdo ou recusa de entrada. Por sua vez, a situagdo mais controvertida® é a do
estrangeiro que entra clandestinamente no territorio do Estado, sem autorizac&o, é
surpreendido pelas autoridades apos esse ingresso irregular e por esse motivo é
compelido a deixar o territério. Segundo a interpretacdo adotada pela Comissao
Internacional responsavel pela elaboragdo do Projeto de Artigos, o afastamento configura
uma medida de expulsdo, ainda que seja denominado como recusa de entrada ou outro

termo equivalente pela legislagao nacional do Estado expulsor.

Contudo, como ja mencionado, o referido Projeto de Artigos ndo se tornou
uma convengao. Logo, apesar dos esforcos da Comissdao de Direito Internacional, a

expulsdo permanece sem uma definigdo acordada em um tratado de ambito universal.

Na auséncia de uma definicdo expressa em tratado, torna-se pertinente

investigar se ela pode ser extraida do direito consuetudinario internacional. Para isso, o

94  Saliente-se que essa diferenciagdo entre expulsdo e ndo admissdo é de grande relevancia para a
presente pesquisa, eis que um dos expedientes mais utilizados pelos Estados para justificar a
devolugdo sumaria é o enquadramento da pratica como ndo admissado ou recusa de entrada e nao
como expulsao, argumentando que, por essa razao, nao estaria sujeita as mesmas limitagdes que as
garantias de direitos humanos impdem as expulsdes.

95 Diz-se mais controvertida porque alguns Estados costumam sustentar se tratar de recusa de entrada
seguida de afastamento, ja que o estrangeiro nao teria ingressado formalmente no territério, mediante
autorizacdo de entrada ou admissdao. Nesse sentido, a Comissdo de Direito Internacional, no
Memorando do Secretariado sobre Expulsdo de Estrangeiros, reconhece a auséncia de tratamento
uniforme: “Um estrangeiro que cruza a fronteira de um Estado do qual ndo € nacional, sem ser
formalmente admitido ou entrar em conformidade com a sua lei nacional de imigragao, esta, ainda
assim, fisicamente presente no territério. Ha certa controvérsia sobre se a acado tomada pelo Estado
territorial para compelir a saida de estrangeiros ilegais constitui expulsdo ou outro procedimento,
como a nao admissao. O estrangeiro pode ser considerado presente no territério como uma questao
de fato, mas néo de direito. Nesses casos, aplica-se a lei nacional relativa a recusa de entrada ou
admisséao. Os requisitos substanciais e processuais para admissao e expulsao geralmente ndo sao os
mesmos. Os Estados, em regra, dispdem de maior discricionariedade e fornecem menos garantias
processuais ao tratar de pedidos de admiss&o ou entrada de estrangeiros. O status de um estrangeiro
em situacao irregular e o procedimento para compelir sua saida podem variar de acordo com a
legislacdo nacional do Estado em questdo. Assim, o procedimento pode ser designado como
expulsdo, ndo admissao ou outra denominagéo, conforme o direito nacional” (ONU, 2006, p. 45).



primeiro passo consiste em verificar se existe uma definicdo que reflita a pratica

generalizada dos Estados.

A anadlise dos instrumentos regionais e do Direito Comparado revela
heterogeneidade ndo somente no emprego do termo “expulsdo”, como também na
distingdo (ou ndo) que dele se faz em relagdo a conceitos correlatos, a exemplo da
deportacao, da remocgao, da devolugao, do refoulement, do retorno, do regresso, da nao
admissdo, da recusa de entrada, do rechagco na fronteira, da readmissao e da

transferéncia, dentre outros.

A titulo ilustrativo, no ambito do Direito Comunitario da Unido Europeia, a
Diretiva 2001/40/CE, que trata do reconhecimento mutuo de decisbes de afastamento,
utiliza, em sua versédo em inglés, o termo expulsion®®, equivalente a expulsdo em lingua
portuguesa, para denominar a remog¢ado de um nacional de pais terceiro sujeito a uma
decisdo fundamentada em uma ameacga grave e atual a ordem publica ou a seguranga
nacional, ou no descumprimento das normas nacionais sobre a entrada ou permanéncia

no territério, nos termos do seu artigo 3.°.

Por sua vez, a Diretiva 2008/115/CE (de Retorno) emprega o termo
return, na versao em lingua inglesa, e regresso, na lingua portuguesa, para se referir ao
processo pelo qual um nacional de pais terceiro, em cumprimento voluntario de uma
decisédo de regresso® ou de forma forgada, volta ao seu pais de origem, ou ao pais de
transito, ou a outro pais terceiro, ao qual decida ‘regressar’ voluntariamente e no qual seja

aceito.

Na legislacédo brasileira, expulsao é termo de emprego bastante restrito,
disciplinado pelo art. 54% da Lei n.° 13.445/2017, e reservado a “medida administrativa de
retirada compulséria de migrante ou visitante do territério nacional, conjugada com o
impedimento de reingresso por prazo determinado”. Aplica-se exclusivamente ao

condenado, com transito em julgado, pelos crimes previstos nos seus dois incisos. Como

96 A versao oficial em lingua portuguesa ja emprega o termo afastamento.

97 De acordo com a definicdo do art. 3.°, n. 4 da propria Diretiva, trata-se “uma decisdo ou acto
administrativo ou judicial que estabeleca ou declare a situacdo irregular de um nacional de pais
terceiro e imponha ou declare o dever de regresso”.

98  “Art. 54. A expulsdo consiste em medida administrativa de retirada compulséria de migrante ou
visitante do territério nacional, conjugada com o impedimento de reingresso por prazo determinado.

§ 1° Podera dar causa a expulsdao a condenagao com sentenga transitada em julgado relativa a
pratica de:

| - crime de genocidio, crime contra a humanidade, crime de guerra ou crime de agresséo, nos termos
definidos pelo Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, de 1998, promulgado pelo Decreto
n°® 4.388, de 25 de setembro de 2002 ; ou

Il - crime comum doloso passivel de pena privativa de liberdade, consideradas a gravidade e as
possibilidades de ressocializagdo em territério nacional. (...)"



https://www.planalto.gov.br/cciviL_03///decreto/2002/D4388.htm
https://www.planalto.gov.br/cciviL_03///decreto/2002/D4388.htm

observa ACCIOLY et al. (2021, p. 954), desde a promulgacdo dessa lei, inexiste a
possibilidade de expulsdo de estrangeiros com fundamento em conceitos indeterminados
como seguranga nacional ou ofensa a ordem publica. A deportagdo, prevista no art. 50%°
do mesmo diploma legal, refere-se, por sua vez, a retirada forgada daquele em situagao
migratoria irregular no territério nacional. Por Gltimo, o art. 49'® da Lei n.° 13.445/2017
prevé a repatriagdo como a medida administrativa de devolugdo a origem daquele em
situacado de impedimento de entrada, que € o termo empregado para a ndo admissao. As

hipoteses de impedimento de ingresso sdo estipuladas pelo artigo 45'" da mesma lei.

Enquanto isso, como exemplifica KAMTO (2005, p.196), nos paises de
tradicdo anglo-saxbénica, os termos expulsdo e deportagdo sao praticamente
intercambiaveis, sendo que o ultimo define as medidas que sido levadas a cabo para

executar o primeiro, que € a ordem de afastamento.

Nao se descarta que outros autores sustentem posig¢ao diversa, contudo,
conforme se depreende da diversidade de tratamentos no Direito Comparado, também
nao € possivel extrair do direito consuetudinario uma definicao universal de expulsao, que

possa se impor de maneira uniforme no plano do Direito Internacional.

Trata-se, portanto, de um conceito juridico indeterminado, a ser

concretizado por meio da interpretacédo pelos tribunais competentes, quando da aplicagao

99  “Art. 50. A deportagao é medida decorrente de procedimento administrativo que consiste na retirada
compulséria de pessoa que se encontre em situagao migratoria irregular em territério nacional.

100 “Art. 49. A repatriagdo consiste em medida administrativa de devolugdo de pessoa em situagao de
impedimento ao pais de procedéncia ou de nacionalidade.

101  “Art. 45. Podera ser impedida de ingressar no Pais, apds entrevista individual e mediante ato
fundamentado, a pessoa:
| - anteriormente expulsa do Pais, enquanto os efeitos da expulsdo vigorarem;
Il - condenada ou respondendo a processo por ato de terrorismo ou por crime de genocidio, crime
contra a humanidade, crime de guerra ou crime de agressao, nos termos definidos pelo Estatuto de
Roma do Tribunal Penal Internacional, de 1998, promulgado pelo Decreto n°® 4.388, de 25 de
setembro de 2002 ;
lIl - condenada ou respondendo a processo em outro pais por crime doloso passivel de extradigao
segundo a lei brasileira;
IV - que tenha o nome incluido em lista de restricdes por ordem judicial ou por compromisso
assumido pelo Brasil perante organismo internacional;
V - que apresente documento de viagem que:
a) nao seja valido para o Brasil;
b) esteja com o prazo de validade vencido; ou
c) esteja com rasura ou indicio de falsificacao;
VI - que ndo apresente documento de viagem ou documento de identidade, quando admitido;
VIl - cuja razdo da viagem nao seja condizente com o visto ou com o motivo alegado para a isengao
de visto;
VIIIl - que tenha, comprovadamente, fraudado documentagdo ou prestado informagdo falsa por
ocasiao da solicitacado de visto; ou
IX - que tenha praticado ato contrario aos principios e objetivos dispostos na Constituicdo Federal.
Paragrafo unico. Ninguém sera impedido de ingressar no Pais por motivo de racga, religido,
nacionalidade, pertinéncia a grupo social ou opinido politica”.



das normas internacionais e regionais que consagram a garantia da proibicdo de

expulsdes coletivas.

No ambito do Sistema Europeu de Prote¢cdo de Direitos Humanos, o
TEDH™ atribui a expulsdo um conceito amplo, correspondente a acep¢do comum,
segundo a qual a expulsao se refere a qualquer medida estatal cujo efeito seja “afastar
alguém de um lugar”. Como teremos a oportunidade de aprofundar quando do estudo do
precedente Hirsi Jamaa contra a Italia do TEDH, a presenca fisica no territério ndo é mais
imprescindivel, pois a expulsdo passa a abranger todo afastamento compulsério de um

estrangeiro sob jurisdigcéo.

A Corte IDH, ao tratar da proibicao de expulsdes coletivas no Caso dos
Dominicanos e Haitianos Expulsos contra a Republica Dominicana, fez referéncia a
definicdo de expulsdo adotada na OC n.° 21/14. Nesta Opinido Consultiva, a Corte IDH
(2014, p.100) definiu expulsdo como “qualquer decisdo, ordem, ato ou procedimento
perante o0 Orgdo administrativo ou judicial competente, independentemente da
denominacao que receba na legislacdo nacional, relacionado a saida obrigatoria de uma
pessoa do Estado receptor, que tem como consequéncia que esta efetivamente abandone
o territério deste Estado ou seja trasladada para fora das fronteiras do mesmo’.

Esclareceu, na ocasido, que adotava uma definigdo funcional'®.

102 Ao tratarmos do precedente Hirsi Jamaa contra a ltalia, aprofundaremos na interpretacao adotada
pela Corte Europeia de Direitos Humanos sobre o alcance de expulsdo e sua repercussdo no objeto
de analise desta pesquisa, que sdo os pushbacks em travessias irregulares das fronteiras terrestres.

103 Ressalte-se que a Corte IDH ainda nao foi provocada a se manifestar, nos casos contenciosos, sobre
medidas de interdicdo adotadas pelo Estado extraterritorialmente ou na fronteira. No Caso Nadege
Dorzema e outros contra Republica Dominicana (Corte IDH, 2012), a Corte esclareceu que, apesar de
as vitimas terem sido retiradas do territério sem qualquer procedimento formal, elas foram
surpreendidas pelos militares quando ja se encontravam a mais de 50 km dentro da fronteira. Em
suas Opinides Consultivas, também nao foi instada a se pronunciar especificamente sobre a
aplicagado da proibicao de expulsdo coletiva as recusas de entrada ou as interceptagdes. Contudo,
tendo em vista que a Corte IDH faz referéncia, em suas manifesta¢cdes sobre o tema, a decisdo do
TEDH no caso Hirsi Jamaa contra ltalia, a tendéncia é seguir a mesma linha de entendimento. Até
mesmo porque, no que diz respeito a outras limitagdes do poder de controle migratério, como o non-
refoulement, o direito de asilo, ela tem entendido que se aplicam as situagdes de recusa de entrada
ou rechago na fronteira. Além disso, a Corte IDH aborda a garantia contra a expulsao coletiva, que
requer uma avaliacdo individual e possui carater procedimental, em conjunto com a garantia de
devido processo legal prevista no art. 8.° da CADH, esta ultima aplicavel a todos os procedimentos
migratoérios, como expressamente reconhecido pela propria Corte: “No ambito migratério, portanto, a
Corte considera que o devido processo deve ser garantido a toda pessoa, independentemente de seu
status migratério, ja que 'o amplo alcance da intangibilidade do devido processo aplica-se ndo apenas
ratione materiae, mas também ratione personae, sem qualquer discriminagao'. Isso significa que 'o
devido processo legal deve ser reconhecido no &mbito das garantias minimas que devem ser
asseguradas a todo migrante, independentemente de seu status migratério', com o objetivo de que os
migrantes tenham a possibilidade de fazer valer seus direitos e defender seus interesses de forma
efetiva e em condi¢gdes de igualdade processual com outros jurisdicionados” (Corte IDH, Caso
Nadege Dorzema e outros contra Republica Dominicana, 2012, p.46).



Por sua vez, o TJUE, como ja assinalado, nao tratou, até o momento, da
vedacao de expulsdes coletivas em seus julgados, a despeito do art. 19.1 da CDFUE, e,
portanto, ndo deu uma interpretagcdo de expulsdo para esses fins. De toda forma, por
forca do art. 52, n.° 3 da CDFUE, o TJUE nao poderia interpretar os elementos da
garantia do art. 19.1 da CDFUE de modo que resultasse em uma protegdo menos ampla
do que a que o TEDH atribuiu ao art. 4.° do Protocolo n° 4 da CEDH.

3.2.2 Da Qualidade de Coletiva para os Fins da Proibicao

Dos tratados que preveem a proibicdo de expulsdo coletiva, apenas a
Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos (OUA, 1981) traz expressamente, no
préprio artigo 12, §5° o conceito de coletiva para os fins de aplicagdo da garantia: “A
expulsdo coletiva € aquela que visa globalmente grupos nacionais, raciais, étnicos ou

religiosos”.

A Convencgao Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os
Trabalhadores Migrantes e Membros de Suas Familias (ONU, 1990), no artigo 22, define
a expulsédo coletiva de forma indireta, ao impor, no bojo do dispositivo que proibe a

expulséo coletiva, que cada caso de expulsao seja analisado e decidido individualmente.

Ja os artigos 4.° do Protocolo n.° 4 (CE, 1963) da Convencéao Europeia de
Direitos do Homem (CEDH), 22.9 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(OEA, 1969), 19.1 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, 25.4' da
Convencao sobre Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais da Comunidade de
Estados Independentes (CEIl, 1995) e 0 26.2'% da Carta Arabe dos Direitos Humanos
(LEA, 2004) nao trazem definicao de coletiva. Portanto, o termo consiste em um conceito

juridico indeterminado, a ser interpretado pelos respectivos tribunais competentes.

Nesse sentido, o TEDH fixou o entendimento, ainda em Andric contra

Suécia'® (TEDH, 1999), de que expulsio coletiva deveria ser entendida como

104 “Collective expulsion of aliens shall be prohibited”

105 “An alien lawfully in the territory of a State Party may be expelled only in pursuance of a decision
reached according to the law and shall, except where compelling reasons of national security
otherwise require, be given the possibility of having his case reviewed by a competent authority.
Collective expulsions are prohibited in all cases”.

106 Em Andric contra Suécia (Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 1999), o requerimento, baseado no
artigo 4.° do Protocolo n.° 4, foi declarado inadmissivel, por ser manifestamente infundado. A Corte
salientou que ndo se pode inferir expulsdo coletiva pelo simples fato de diversos estrangeiros terem



“qualquer medida que obrigue estrangeiros, como grupo, a deixar um pais,
exceto quando seja tomada com fundamento em exame objetivo e
razoavel do caso particular de cada um dos estrangeiros do grupo”
(Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 1999'%").

Logo, para o TEDH, € desnecessario que a expulséo se dirija a um grupo
com caracteristicas especificas, como delimita a Carta Africana. A caracteristica que torna
uma expulsao coletiva é a auséncia de “exame objetivo e razoavel do caso particular’ do
estrangeiro. Nao se exige um numero minimo de estrangeiros atingidos pela expulsao,
para se considerar que a expulsado foi coletiva. Basta que o tratamento conferido aos

estrangeiros n&o tenha sido suficientemente individualizado.

A Corte IDH adota o mesmo entendimento e entende o numero de
estrangeiros sujeitos a decisbes de expulsao, por si sO, ndo é o critério decisivo para a

configuracdo de uma expulsao coletiva:

"A Corte considera que o carater 'coletivo' de uma expulsdo implica uma
decisdo que nao realiza uma analise objetiva das circunstancias individuais
de cada estrangeiro, recaindo, portanto, em arbitrariedade (...) Da mesma
forma, em consonancia com o exposto, o simples numero de estrangeiros
sujeitos a decisdes de expulsdo néo constitui o critério fundamental para a
caracterizacdo de uma expulsao coletiva." (Corte IDH, 2012, p. 49)
Também dispensa a demonstragdo de elemento comum racial, étnico,
religioso ou de nacionalidade, embora a identidade do grupo possa reforgar sua
conclusdo quanto a auséncia de exame objetivo da situacdo particular de cada
estrangeiro e evidenciar a motivagao discriminatéria da medida de afastamento, que
implicaria na violagdo também da garantia de n&o discriminacéo e de igualdade perante a

lei (art.1.°, inc. 1 da CADH).

Quanto ao TJUE, até o momento, a Corte ndo se debrugou sobre a
vedacdo de expulsdes coletivas a luz do art. 19.1 da CDFUE, como ja ressaltado, e,
portanto, ndo delimitou o conceito de “coletiva”. Entretanto, em razdo do art. 52, n.° 3 da
CDFUE, a interpretacdo desse termo nao pode resultar em protegao inferior aquela
garantida pelo TEDH no art. 4.° do Protocolo n° 4 da CEDH.

Na elaboragdo do art. 6.° do Projeto de Artigos sobre a Expulsdo de
Estrangeiros, que trata da proibicdo de expulsdo coletiva, a Comissdo de Direito

Internacional se inspirou fortemente na jurisprudéncia do TEDH, ao definir como coletiva a

recebido decisbes semelhantes, desde que a cada um tenha sido proporcionada a oportunidade de
se opor, de maneira individualizada, a sua expulsédo perante as autoridades competentes.

107 “Collective expulsion is to be understood as any measure compelling aliens, as a group, to leave a
country, except where a measure is taken on the basis of a reasonable and objective examination of
the particular case of each individual alien of the group” (texto original).



expulsdo que recai nos estrangeiros “como um grupo”. Em seguida, esclarece que o
Estado pode expulsar concomitantemente os membros de um grupo de estrangeiros
“‘desde que a expulsédo ocorra apos e com base em uma avaliagado do caso particular de
cada membro individual do grupo, em conformidade com os presentes projetos de

artigos”.

E possivel observar que, a exemplo do TEDH, também para a Comissao
de Direito Internacional, ndo ha um critério numérico ou a exigéncia de alguma espécie de
liame ou caracteristica comum entre os individuos atingidos. Compreende-se que foram
tratados “como grupo” e, portanto, expulsos coletivamente, quando a expulsdo nao foi

precedida do exame individual da situagado de cada estrangeiro.

Diante do exposto, pode-se notar observa-se o significativo impacto que a
jurisprudéncia do TEDH gerou sobre a interpretagdo da garantia de proibigdo de
expulsdes coletivas, tanto no Sistema de Protecdo Interamericano quanto em ambito

internacional.

Em razao da relevancia dessa jurisprudéncia, sera apresentado um breve
panorama dos precedentes em matéria de expulsao coletiva, considerando que parte do
entendimento neles adotado ja foi abordado de forma esparsa em trechos anteriores
deste estudo. Convém destacar, entretanto, que nem todos os julgados selecionados no
proximo toépico cuidaram diretamente das devolugdes sumarias, porém acabaram por
influenciar o tratamento do tema posteriormente. As decisdes especificas do TEDH sobre

pushbacks serao objeto de exposi¢cao mais detalhada em secgao propria.



3.2.3 Da Proibicao de Expulsdes Coletivas na Jurisprudéncia do Tribunal Europeu

de Direitos Humanos

Conka'® contra Bélgica (TEDH, 2002) foi o primeiro caso em que a
Corte de Estrasburgo reconheceu ter havido uma expulsao coletiva e, portanto, uma

violacao ao artigo 4.° do Protocolo n.° 4 da CEDH.

A despeito de ter sido a decisdo inaugural nesse sentido, a nogédo de
expulsdo coletiva ja havia comegado a ser delineada em Andric contra Suécia'® (TEDH,

1999), quando o Tribunal estabeleceu que deveria ser definida como

“qualquer medida que obrigue estrangeiros, como grupo, a deixar um pais,
exceto quando seja tomada com fundamento em exame objetivo e
razoavel do caso particular de cada um dos estrangeiros do grupo”
(Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 1999"").

Esse conceito foi confirmado em Conka contra Bélgica, embora a Corte
tenha observado, nessa ocasido, que a emissdo de decisdes individuais ndo tornava
menos significativo o contexto de execugao das ordens de expulséo, para os fins do Artigo

4 do Protocolo n.° 4.

Naquela ocasi&o, o Tribunal constatou que o procedimento adotado pelas
autoridades belgas nao foi capaz de afastar totalmente a suspeita de que a expulsao fora
de carater coletivo, reforcada por diversos fatores: autoridades politicas haviam
previamente anunciado a realizagdo de operagbes de expulsbes de estrangeiros de
origem eslovaca; todos os estrangeiros envolvidos foram solicitados a comparecer a

delegacia a0 mesmo tempo; as ordens entregues a eles, determinando sua saida do

108 Os autores, eslovacos de origem cigana, alegaram que fugiram da Eslovaquia para a Bélgica depois
de sofrerem agress6es motivadas por racismo, diante das quais a policia se recusou a intervir. Na
Bélgica, eles foram detidos, para fins de expulsdo, apds serem chamados a comparecer a delegacia
para supostamente tratar de suas solicitagdes de asilo. Segundo os requerentes, outros estrangeiros
de igual origem foram chamados a comparecer a Delegacia na mesma data, com idéntico propdésito, e
também acabaram detidos para fins de expulsdo. Os autores questionaram, especialmente, as
circunstancias da detencdo e da expulsdo a Eslovaquia. Imputaram a Bélgica a pratica de expulsdes
coletivas por motivos étnicos, em contrariedade ao artigo 4.° do Protocolo n.° 4 da CEDH.

109 A Bélgica, por sua vez, argumentou que as medidas foram necessarias para o controle de imigragao
e nao constituiram expulsdes coletivas. Na sua visdo, o caso foi tratado individualmente e as agdes
tomadas estavam em conformidade com a lei nacional e os compromissos internacionais.

110 Em Andric contra Suécia (Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 1999), o requerimento, baseado no
artigo 4.° do Protocolo n.° 4, foi declarado inadmissivel, por ser manifestamente infundado. A Corte
salientou que nao se pode inferir expulsao coletiva pelo simples fato de diversos estrangeiros terem
recebido decisbes semelhantes, desde que a cada um tenha sido proporcionada a oportunidade de
se opor, de maneira individualizada, a sua expulsédo perante as autoridades competentes.

111 “Collective expulsion is to be understood as any measure compelling aliens, as a group, to leave a
country, except where a measure is taken on the basis of a reasonable and objective examination of
the particular case of each individual alien of the group” (texto original).



territorio e sua detencdo, foram redigidas em termos idénticos; os estrangeiros
encontravam grande dificuldade para estabelecer contato com advogado; o tramite do

pedido de asilo dos autores nao tinha sido finalizado.

Como destacaram CARLIER e LEBOEUF (2020, p. 461), ainda que de
forma excepcional, Conka contra Bélgica’ demonstrou que violacdes ao artigo 4.° do
Protocolo n. 4 eram possiveis mesmo com a emissdo de decisdes individualizadas para

cada estrangeiro.

Em Georgia contra Russia (TEDH, 2014), o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos reafirmou a relevancia do contexto da expulsdo, ao apontar que, ainda que uma

decisdo judicial tenha sido proferida para cada georgiano, o modo™

como 0s
procedimentos de expulsdo foram conduzidos no periodo de setembro de 2006 a janeiro
de 2007 e o numero de nacionais georgianos atingidos tornavam impossivel realizar uma

analise razoavel e objetiva de cada caso especifico.

Esses julgamentos demonstraram a importancia da garantia contra as
expulsdes coletivas para coibir o uso da prerrogativa estatal de expulsar para discriminar

determinados grupos de estrangeiros, por motivos politicos, étnicos, raciais ou de origem.

No caso Sultani v. Franga (TEDH, 2007), o Tribunal concluiu que, apesar
da utilizagdo de um voo coletivo para a remog¢ao dos estrangeiros, ndo houve violagao do
art. 4.° do Protocolo n.° 4, uma vez que as autoridades francesas realizaram uma analise
individualizada da situacdo do requerente. O TEDH enfatizou que, antes de decidir pela
remogao, as autoridades levaram em consideragao tanto a situagao geral no Afeganistao

quanto as alegacgdes pessoais do requerente.

112 Ademais, o Tribunal reconheceu a violagdo ao artigo 13 da Convencéao, que trata do direito a um
recurso efetivo, em conjungédo com o art. 4.° do Protocolo n.° 4. Foi realgado pela Corte que o artigo
13 da CEDH demandava a existéncia, no ambito do sistema juridico interno, de um recurso eficaz,
vale dizer, efetivamente capaz de garantir os direitos e liberdades consagrados pela Convengao.
Todavia, a Convengédo nao delimitava a forma como isso deveria ser assegurado na legislagédo
doméstica. Os requisitos do artigo 13 poderiam ser atendidos mesmo sem um Unico recurso que
reunisse todos os atributos, bastando que a soma das medidas previstas na lei doméstica fosse
capaz de atendé-los. Nessa oportunidade, a Corte também ressaltou que a eficacia do recurso,
embora devesse ser real, ndo estava relacionada a certeza de um resultado favoravel ao requerente,
mas a capacidade de oferecer na pratica o remédio adequado para uma reclamacao plausivel sob a
Convengao. Na visdo de Estrasburgo, “[...] a nogao de um recurso efetivo sob o Artigo 13 exige que o
recurso possa prevenir a execucdo de medidas que sejam contrarias a Convengao e cujos efeitos
sejam potencialmente irreversiveis” (Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 2002, p. 25). Além disso,
foi destacado que a autoridade referida no artigo 13 da Convengdo nao precisava ser
necessariamente judicial. Caso ndo fosse, seus poderes e garantias seriam avaliados no momento da
analise da eficacia do recurso.

113 A Corte notou especificamente que, conforme o Comité de Monitoramento da Assembleia
Parlamentar do Conselho da Europa, as expulsdées adotaram um padrao recorrente em todo o pais e,
de acordo com os informes de organiza¢des internacionais, havia coordenagéo entre as instancias
administrativas e judiciais.



De forma semelhante, no caso M.A. v. Chipre (TEDH, 2013), o Tribunal
concluiu que a deportagdo do requerente e de outros manifestantes curdos, ainda que
realizada em grupos, ndo configurou uma expulsao coletiva. O TEDH ressaltou que a
mera semelhanga nas ordens de expulsdo emitidas para o grupo nao significava, por si
s0, que a medida era coletiva, dado que cada decisao foi baseada na analise individual da
situacdo migratéria de cada estrangeiro, realizada apos a rejeigdo dos respectivos

pedidos de asilo.

Cabe, todavia, ressalvar que os julgados até o momento relacionados néo
trataram especificamente de devolugdes sumarias (pushbacks), pois as medidas de
afastamento recairam sobre estrangeiros que estavam ha um consideravel periodo de
tempo no territorio do pais expulsor e apds a adogao de procedimentos formais de
expulsdo. Ainda assim, eles foram relevantes para assentar o conceito de “coletivas” para
os fins do art. 4° do Protocolo n.° 4, que posteriormente foi adotado para as devolugdes

sumarias.

No caso Hirsi Jamaa e outros v. Italia (TEDH, 2012), o TEDH enfrentou
pela primeira vez a questdo de uma devolugcdo sumaria de estrangeiros interceptados
extraterritorialmente durante uma travessia maritima. O Tribunal concluiu que a
interceptacao e subsequente devolugado de migrantes somalis e eritreus para a Libia, sem
a devida analise individualizada, constituiu uma expulsao coletiva, violando o art. 4.° do
Protocolo n.° 4. Embora o caso nao tratasse diretamente de entradas irregulares por
fronteiras terrestres, ele € de extrema relevancia para esta pesquisa, pois foi nesse
julgamento que o TEDH definiu o conceito de expulsdo. Esse entendimento foi
posteriormente replicado em N.D. e N.T. v. Espanha (TEDH, 2020), o primeiro precedente

relacionado especificamente ao tema deste estudo.

De forma semelhante, no caso Sharifi e outros v. Italia e Grécia (TEDH,
2014), o TEDH considerou que a pratica adotada pelas autoridades italianas em seus
portos, de devolver sumariamente para a Grécia os estrangeiros que chegavam
clandestinamente em navios, sem realizar uma analise individualizada das circunstancias
de cada pessoa, configurava uma expulsao coletiva, em violagao ao art. 4.° do Protocolo
n.° 4. O Tribunal reforgou que a auséncia de avaliagdo individualizada é o fator
determinante para caracterizar a expulsdo coletiva, mesmo quando realizada entre

Estados membros da Uniao Europeia.

No julgamento de Moustahi v. Franga (TEDH, 2020), o Tribunal concluiu

que a expulsdo de duas criangas violou o art. 4.° do Protocolo n.° 4, devido a auséncia de



uma avaliagdo individualizada de suas circunstancias. O TEDH ressaltou que, além da
falta de analise especifica, as criangas foram arbitrariamente associadas a adultos
desconhecidos, que ndo eram capazes de representar efetivamente seus interesses no

processo de remogao.

A decisdao mais relevante para esta pesquisa foi tomada no caso N.D. e
N.T. v. Espanha (TEDH, 2020), em que o Tribunal analisou a devolugdo sumaria de
estrangeiros que entraram de forma irregular no territério espanhol, ultrapassando, ainda
que parcialmente, as barreiras fisicas da fronteira de Melilla. Nesse julgamento, o Tribunal
desenvolveu a teoria da ‘"conduta culpavel dos requerentes", afastando a
responsabilidade do Estado pela expulsdo coletiva, com o argumento de que a falta de
exame individualizado das circunstancias foi consequéncia da conduta dos estrangeiros,
que nao utilizaram os postos de passagem oficiais, sem motivos cogentes atribuiveis ao

Estado espanhol.

Em Asady e outros v. Eslovaquia (TEDH, 2020), a Corte também afastou
a violacao do art. 4.° do Protocolo n.° 4, mas por motivo diverso. O TEDH concluiu que, a
despeito das respostas padronizadas nas transcricdes das entrevistas, os requerentes
tiveram a oportunidade de informar sobre questdes que pudessem justificar sua
permanéncia no pais. Assim, o Tribunal considerou que suas circunstancias foram

avaliadas individualmente antes da remogao e que nao houve expulsao coletiva.

Por outro lado, em M.K. e outros v. Polénia (TEDH, 2020), o Tribunal
chegou a uma conclusdo oposta ao analisar um caso de devolugdo sumaria realizada em
posto oficial de fronteira da Polénia com Belarus, mediante negativas de entrada e de
acesso ao procedimento de asilo. A Corte constatou que essas praticas configuraram
expulsao coletiva, em violagao ao art. 4.° do Protocolo n.° 4, pois nao permitiram a analise
individual das circunstancias dos requerentes. O TEDH destacou que as medidas faziam
parte de uma politica sistematica de devolugdo automatica de pessoas para Belarus, sem

permitir o acesso ao procedimento de asilo.

Em Shahzad v. Hungria (TEDH, 2021), o Tribunal reforgcou a importancia
de um exame individualizado ao condenar a Hungria pela expulsdo sumaria do
requerente. O TEDH destacou que o requerente nao teve oportunidade de contestar sua
remogao, o que configurou uma violagéo ao art. 4.° do Protocolo n.° 4. Embora o ingresso
irregular tenha ocorrido pela fronteira terrestre, a Corte fez uma distingdo importante em

relacdo ao precedente N.D. e N.T. v. Espanha. O TEDH concluiu que, ao contrario



daquele caso, a conduta do requerente ndo justificava a auséncia de um exame

individualizado e o Estado hungaro foi responsabilizado pela expulsao coletiva.

Por sua vez, no julgamento de A.A. e Outros contra Macedbnia do Norte
(TEDH, 2022), o Tribunal novamente comparou o caso com N.D. e N.T. v. Espanha e,
embora tenha observado diferenca no o contexto fatico de ambos, aplicou ainda assim a
teoria da "conduta culpavel dos requerentes" para afastar a responsabilidade do Estado.
O TEDH considerou que a Macedé6nia do Norte oferecia acesso legitimo e eficiente aos
procedimentos de entrada e que os requerentes, ao nao utilizarem esses meios e optarem
por cruzar a fronteira terrestre ilegalmente, deram causa a propria remogao sem a analise

objetiva e individual de suas circunstancias.

No caso J.A. and Others v. ltaly (TEDH, 2023), o TEDH analisou a
devolugdo sumaria de cidaddos tunisianos que haviam sido resgatados no Mar
Mediterraneo por um navio italiano e levados ao territério italiano, onde permaneceram
detidos no centro de Lampedusa até serem removidos para a Tunisia. O Tribunal
considerou que os requerentes foram removidos da Italia sem analise individualizada,
uma vez que as ordens de recusa de entrada foram genéricas e emitidas sem
informagbes especificas sobre os requerentes. Dessa forma, o TEDH concluiu pela
pratica de expulsdes coletivas e responsabilizou a Italia por violar o art. 4.° do Protocolo

n.4.

Esses precedentes, expostos de maneira seletiva e resumida, fornecem
uma visédo geral do entendimento do TEDH sobre as expulsbes coletivas, nelas incluidas
as devolugdes sumarias. Os julgados mais relevantes para o objeto desta pesquisa seréao
revisitados posteriormente, em maior profundidade, visando uma melhor compreensao do

posicionamento da Corte.

Antes disso, contudo, € necessario abordar outra limitacdo aplicada pelo
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, embora com menor frequéncia, as devolugdes

sumarias: a garantia de non-refoulement.



3.3 Do Non-Refoulement nos Sistemas Juridicos Internacional e Regionais de

Protecao

3.3.1 Da Garantia de Non-Refoulement no Direito Internacional dos Refugiados

A primeira previsao da garantia de non-refoulement em tratado de alcance

universal foi no artigo 3.° da Convencédo Relativa ao Estatuto Internacional dos

Refugiados de 1933, da Liga das Nac¢des, que estabeleceu:

Cada uma das Partes Contratantes compromete-se a ndo remover ou
manter fora de seu territério, por meio de medidas policiais, como
expulsdes ou recusa de admissao na fronteira (refoulement), os refugiados
que tenham sido autorizados a residir regularmente no pais, a menos que
tais medidas sejam ditadas por razdes de seguranga nacional ou de ordem
publica™.

Compromete-se, em qualquer caso, a ndo recusar a entrada de refugiados
nas fronteiras de seus paises de origem.

Reserva-se o direito de aplicar as medidas internas que julgar necessarias
aos refugiados que, tendo sido expulsos por razbes de segurancga nacional
ou ordem publica, sejam incapazes de deixar seu territério porque nao
obtiveram, a seu pedido ou por meio da intervencéo de instituicdes que os
assistem, as autorizagbes e vistos necessarios que Ihes permitam seguir
para outro pais.

Posteriormente, a Convencao das Nacdes Unidas Relativa ao Estatuto

dos Refugiados (ONU, 1951), inspirada pela previsdo da Convencao de 1933 e pela

Declaracao Universal dos Direitos do Homem de 1948, consagrou, em seu artigo 33.1, a

garantia de “n&o repulsado” ou non-refoulement, segundo a qual

“nenhum dos Estados Contratantes expulsara ou rechagara'®, de maneira
alguma, um refugiado para as fronteiras dos territérios em que a sua vida
ou a sua liberdade seja ameagada em virtude da sua raga, da sua religido,
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“Each of the Contracting Parties undertakes not to remove or keep from its territory by application of
police measures, such as expulsions or non-admittance at the frontier (refoulement), refugees who
have been authroised to reside there regularly, unless the said measures are dictated by reasons of
national security or public order.

It undertakes in any case not to refuse entry to refugees at the frontiers of their countries of origin.
It reserves the right to apply such internal measures as it may deem necessary to refugees who,
having been expelled for reasons of national security or public order, are unable to leave its territory
because they have not received, at their request or through the intervention of institutions dealing with
them, the necessary authroisations and visas permitting them to proceed to another country”.

Versédo em francés: Article 33. - Défense d'expulsion et de refoulement

1. Aucun des Etats contractants n'expulsera ou ne refoulera, de quelque maniére que ce soit, un
réfugié sur les frontiéres des territoires ou sa vie ou sa liberté serait menacée en raison de sa race, de
sa religion, de sa nationalité, de son appartenance a un certain groupe social ou de ses opinions
politiques.



da sua nacionalidade, do grupo social a que pertence ou das suas opinides
politicas”.

Sobre os beneficiarios da protecéao, releva notar que, embora o artigo 33.1

se refira expressamente ao refugiado, a vedacao de refoulement se estende ao solicitante

de reflgio™®

, uma vez que o procedimento de determinacdo da qualidade de refugiado é
meramente declaratorio’’. Além disso, a proibicdo de refoulement se impde
independentemente da regularidade ou ndo do ingresso do estrangeiro no territério®. E,
diferentemente do art. 3.° da Convencao de 1933, o artigo 33.1 da Convencéao de 1951

ndo condiciona a garantia a autorizagdo de residéncia no pais™®.

116 Na verdade, como HATHAWAY (2005, pp. 303-304) explica, a garantia protege o refugiado de fato, o
que preenche os requisitos do art. 1 da Convengao: “In brief, because it is one’s de facto
circumstances, not the official validation of those circumstances, that gives rise to Convention refugee
status, genuine refugees may be fundamentally disadvantaged by the withholding of rights pending
status assessment. They are rights holders under international law, but could be precluded from
exercising their legal rights during the often protracted domestic processes by which their entitlement
to protection is verified by officials. Unless status assessment is virtually immediate, the adjudicating
state may therefore be unable to meet its duty to implement the Refugee Convention in good faith.
While Convention rights clearly inhere (even provisionally) only on the basis of satisfaction of the
relevant attachment requirement, the duty of non-refoulement is one of a small number of rights that
is not contingent even on arrival at a state’s territory, much less on the formal adjudication of status.
130 The duty therefore applies whether or not refugee status has been formally recognized.”

117 “De acordo com a Convengéao de 1951, considera-se refugiada toda pessoa que preencha os critérios
enunciados na respectiva definicdo. Essa avaliacdo deve ocorrer necessariamente antes do momento
em que a condicdo de refugiado é formalmente declarada. Por conseguinte, a determinagdo da
condicdo de refugiado ndo tem como efeito atribuir-lhe a qualidade de refugiado, mas sim constatar
essa qualidade. Uma pessoa ndo se torna refugiado por que € reconhecida como tal, mas é
reconhecida como tal porque € um refugiado” (ACNUR, 2011, p.10)

118 Como observam LAUTERPACHT & BETHLEHEM (p. 117), o art. 31 da Convengéo de Genebra veda
a imposi¢ao de sangdes pela entrada ilegal ao refugiado nas condi¢des ali descritas. A repulsao de
um refugiado, com fundamento na sua entrada ilegal, seria muito mais gravosa do que a imposig¢éao
de uma sancgao. Logo, o art. 33.1 deve ser interpretado como uma prote¢gdo mais ampla do que a do
art.31. No original: “Refugees who enter and are present in the territory of a State illegally will, almost
inevitably, not have been formally recognized as refugees by the State concerned. Article 31
nevertheless precludes the imposition of penalties on such persons. The only reasonable reading of
this provision is that penalties cannot be imposed on those who come within the definition of a refugee
in Article 1A(2) regardless of whether they have been formally recognized as such. To the extent that
Article 31 applies regardless of whether a person who meets the criteria of a refugee has been
formally recognized as such, it follows, a fortiori, that the same appreciation must apply to the
operation of Article 33(1) of the Convention. The refoulement of a refugee would put himor her at
much greater risk than would the imposition of penalties for illegal entry.lt is inconceivable,
therefore,that the Convention should be read as affording greater protection in the latter situation than
in the former’. LAUTERPACHT, S. E. & BETHLEHEM, D. The scope and content of the principle of
non-refoulement: Opinion. p. 117

119 Segundo HATHAWAY (p. 303-304), os rascunhos iniciais da Convencao de 1951, a exemplo da
Convengao de 1933, exigiam autorizacdo de residéncia para a aplicagdo da garantia de non-
refoulement. No entanto, uma proposta alternativa da Agudas Israel World Organization, adotada pelo
Comité Ad Hoc, eliminou a necessidade de autorizagdo de residéncia, estabelecendo uma unica
disposi¢do para todos os refugiados, sem mengdo a chegada autorizada. Essa alteracdo foi aceita
sem questionamentos.



Embora o artigo 33.1 faga mengdo somente a vida ou liberdade'
ameacadas, entende-se que a garantia de non refoulement alcanga todos os refugiados
segundo a definicdo do artigo 1A', Esse dispositivo traz quatro elementos essenciais
que compdem a definicdo de refugiado. Tratam-se de requisitos positivos'?, a serem

preenchidos por aqueles que buscam protecgao internacional.

Um dos elementos quem compdem a definicdo de refugiado € o temor'?
de perseguicdo. E necessario que o temor seja fundado'®, mas ndo se exige a

comprovagao de um ato concreto de perseguicao.

A Convengao das Nagbes Unidas Relativa ao Estatuto dos Refugiados

125

(ONU, 1951), contudo, ndo define o que seria a perseguicao' para fins de protecéao.

Trata-se de um conceito juridico indeterminado, ordinariamente associado a uma conduta

120 HATHAWAY (2005, p. 304-305) esclarece que a expressao "vida ou liberdade ameagadas" no Art. 33
da Convencgao de 1951 nao foi concebida para limitar a prote¢do de non-refoulement a uma categoria
especifica de refugiados. Segundo o autor, a intengdo dos redatores da Convencdo, conforme os
registros histéricos, era que essa frase funcionasse como uma forma abreviada para descrever os
riscos que conferem o status de refugiado conforme o Art. 1 da Convencgéao, abrangendo, portanto,
todos os refugiados.

121 “A. Para os fins da presente Convengao o] termo refuglado se apllcara a qualquer pessoa: (...) 2)

e temendo ser
persegwda por motivos de raga, religido, naaonahdade grupo somal ou opinides politicas, se
encontra fora do pais de sua nacionalidade e que nao pode ou, em virtude desse temor, ndo quer
valer-se da protecéo desse pais, ou que, se nao tem nacionalidade e se encontra fora do pais no qual
tinha sua residéncia habitual em consequéncia de tais acontecimentos, ndo pode ou, devido ao
referido temor, ndo quer voltar a ele”.

122 Além dos requisitos positivos, a Convencao das Nagbes Unidas Relativa ao Estatuto dos Refugiados
(ONU, 1951) estabelece, nos artigos 1C, 1D, 1E e 1F, uma série de requisitos negativos, cujo
preenchimento afasta a protecéo pelo referido instrumento internacional.

123 “Por se tratar de conceito subjetivo, a definicdo contempla um elemento subjetivo que deve ser
considerado a partir da pessoa solicitante de refugio. Assim, a determinagédo da condi¢ao de refugiado
fundamentar-se-4a, principalmente, ndo em um julgamento da situagédo objetiva do pais de origem do
solicitante, mas na avaliacdo das declaragdes por ele prestadas” (ACNUR. 2011, p. 12).

124 “Ao elemento “temor” — que é um estado de espirito € uma condigdo subjetiva — & acrescentado o
requisito ‘fundado’. Isso significa que ndo basta averiguar apenas o estado de espirito do solicitante
para que seja reconhecida a condicdo de refugiado, mas se esse estado de espirito encontra
fundamento em uma situagdo objetiva. A expressao ‘fundado temor’ contém, portanto, um elemento
subjetivo e um outro objetivo, e, para determinar se esse receio fundado existe, ambos os elementos
deverao ser levados em consideragédo”. (ACNUR. 2011, p. 12)

125 “Nao existe uma definicdo universalmente aceita de “perseguicdo” e as diversas tentativas de se
formular essa definigdo obtiveram pouco sucesso. Do Artigo 33 da Convencéao de 1951 pode-se inferir
que a ameaga a vida ou a liberdade em virtude da raga, religiao, nacionalidade, opinides politicas ou
pertencimento a um grupo social especifico € sempre caracterizada como perseguigdo. Outras
violacdes graves aos direitos humanos — pelas mesmas razées — também poderiam caracterizar
perseguicdo. Para avaliar se outras ameagas ou agbes prejudiciais podem configurar uma
perseguicdo, é preciso analisar as circunstancias especificas de cada caso, incluindo o elemento
subjetivo a que se fez referéncia em paragrafos anteriores. O carater subjetivo do temor de
perseguicdo exige uma apreciagdo das opinides e sentimentos da pessoa em questdao”. (ACNUR.
2011, p. 14)




126

imputavel ao Estado'®, mesmo que na forma de omissédo diante de uma perseguicéo

perpetrada por particulares.

O referido tratado internacional também impde que a perseguicao seja
motivada por razdes especificas, tais como raga, religido, nacionalidade, pertencimento a

um grupo social ou opinides politicas.

O individuo deve estar fora de seu pais de nacionalidade ou, no caso dos
apatridas, do pais onde reside habitualmente. Ademais, exige-se que ele ndo possa, ou,
devido ao temor, ndo queira recorrer a protecdo de seu pais de origem (ou de residéncia,

no caso dos apatridas).

De inicio, a Convencao das Nacdes Unidas Relativa ao Estatuto dos
Refugiados (ONU, 1951) trazia, em seu artigo 1°'?, limitagbes geografica e temporal na
definicdo de quem poderia ser considerado refugiado e, consequentemente, poderia se
valer da protegdo contra o refoulement. Contudo, o Protocolo de 1967 Relativo ao
Estatuto dos Refugiados (ONU, 1967)'® ampliou o leque de pessoas ao abrigo da

garantia de nao repulsio, ao excluir ambas as restricoes.

126 “A perseguicdo esta normalmente relacionada com a agao das autoridades do pais. (...) Quando atos
discriminatoérios graves ou outros atos ofensivos sdo cometidos pela prépria sociedade, podem ser
considerados como persegui¢do se forem conhecidos e tolerados pelas autoridades, ou quando as
autoridades se recusam a ou sao incapazes de oferecer uma protecao eficaz”. (ACNUR. 2011, p. 17).

127  “Art. 1° - Definigdo do termo "refugiado”

A. Para os fins da presente Convengéo, o termo "refugiado” se aplicara a qualquer pessoa:

1) Que foi considerada refugiada nos termos dos Ajustes de 12 de maio de 1926 e de 30 de junho de
1928, ou das Convencdes de 28 de outubro de 1933 e de 10 de fevereiro de 1938 e do Protocolo de
14 de setembro de 1939, ou ainda da Constituicdo da Organizacéo Internacional dos Refugiados; (...)
2) Que, em consequéncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 e temendo
ser perseguida por motivos de raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas, se
encontra fora do pais de sua nacionalidade e que ndo pode ou, em virtude desse temor, ndo quer
valer-se da protegcéo desse pais, ou que, se ndo tem nacionalidade e se encontra fora do pais no qual
tinha sua residéncia habitual em conseqiiéncia de tais acontecimentos, ndo pode ou, devido ao
referido temor, ndo quer voltar a ele.(...)

B. 1) Para os fins da presente Convencao, as palavras "acontecimentos ocorridos antes de 1° de
janeiro de 1951", do art. 1°, segéo A, poderao ser compreendidas no sentido de ou

a) "acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 na Europa"; ou

b) "acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 na Europa ou alhures";

e cada Estado Contratante fara, no momento da assinatura, da ratificacdo ou da adesdo, uma
declaragdo precisando o alcance que pretende dar a essa expressdao do ponto de vista das
obrigagbes assumidas por ele em virtude da presente Convengao”.

128 “ARTIGO1 Disposicbes Gerais §1. Os Estados Membros no presente Protocolo comprometer-se-ao a
aplicar os artigos 2 a 34, inclusive, da Convencéao aos refugiados, definidos a seguir. §2. Para os fins
do presente Protocolo, o termo "refugiado”, salvo no que diz respeito a aplicagao do §3 do presente
artigo, significa qualquer pessoa que se enquadre na definigdo dada no artigo primeiro da Convencao,
como se as palavras "em decorréncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951
e..." e as palavras "...como consequéncia de tais acontecimentos" nido figurassem do §2 da secédo A
do artigo primeiro. O presente Protocolo sera aplicado pelos Estados Membros sem nenhuma
limitagcdo geografica; entretanto, as declaragdes ja feitas em virtude da alinea “a” do §1 da segéo B do
artigo1 da Convengéo aplicar-se-ao, também, no regime do presente Protocolo, a menos que as
obrigacdes do Estado declarante tenham sido ampliadas de conformidade com o §2 da secédo B do
artigo 1 da Convencéo”.



Ndo obstante, a obrigagdo de non-refoulement estabelecida pela
Convencgao das Nagdes Unidas Relativa ao Estatuto dos Refugiados (ONU, 1951) ainda
admite excegles, que sdo expressa e exaustivamente previstas no seu art. 33.2'%°. Por
forgca desse dispositivo, o refugiado somente pode ser devolvido para as fronteiras dos
territorios em que a sua vida ou a sua liberdade seja ameacgada (pelas razdes
especificadas na Convencgao) quando: (i) por motivos sérios, seja considerado um perigo
para a seguranca do pais anfitrido; ou (ii) tenha sido condenado por crime ou delito
particularmente grave e, por motivos sérios, constitua ameaga a comunidade (ordem

publica) do pais anfitrido.

Quanto ao alcance geografico da garantia, GAMMELTOFT-HANSEN

(2011, p.45) cita o posicionamento de Nehemiah Robinson, para quem a proibicdo de

refoulement do art. 33.1 da Convencao das Nacgdes Unidas Relativa ao Estatuto dos

Refugiados (ONU, 1951) protege apenas o refugiado que ja tenha ingressado no territério

do Estado, ainda que irregularmente, mas ndo ao que se apresenta as autoridades
migratérias em busca de admissao no territorio:

“Art. 33 diz respeito a refugiados que conseguiram entrar no territério de

um Estado Contratante, legal ou ilegalmente, mas néo a refugiados que

pedem entrada nesse territério. Em outras palavras, se um refugiado

conseguiu iludir os guardas de fronteira, ele esta seguro; se nao, é seu
azar’.

Contudo, essa nédo € a interpretacdo dada pelo Alto Comissariado das

Nacoes Unidas para os Refugiados, segundo o qual:

O principio do non-refoulement aplica-se a qualquer conduta que resulte
na remogao, expulsdo, deportagcédo, retorno, extradi¢cdo, rejeicdo na
fronteira ou ndo admissao, etc., que colocaria um refugiado em risco. O
principio do non-refoulement ndo esta sujeito a restricbes territoriais;
aplica-se onde quer que o Estado em questado exerga jurisdigdo. (ACNUR,
2012, p.6)

Convém ressaltar que, no artigo 3.° da Convengéo Relativa ao Estatuto
Internacional dos Refugiados de 1933, da Liga das Nagdes, que inspirou o art. 33.1 da
Convencgao de 1951, o termo refoulement era inserido entre parénteses como sindnimo de
nao admissao. Na versao francesa do art. 33.1 da Convencao de 1951, foi usada a

expressao ‘n'‘expulsera ou ne refoulera’, enquanto a versdo em portugués adota "néo

129 “2. O beneficio da presente disposi¢do nao podera, todavia, ser invocado por um refugiado que por
motivos sérios seja considerado um perigo para a seguranga do pais no qual ele se encontre ou que,
tendo sido condenado definitivamente por crime ou delito particularmente grave, constitui ameaca
para a comunidade do referido pais”.



expulsara ou rechagara". Na verséo inglesa, |é-se ‘expel or return’, com a inclusdo do

verbo ‘refouler, em francés e entre parénteses, para explicitar o significado de ‘return’.

GOODWIN-GILL & MCADAM (2021,p.241) destacam que o termo
refoulement, originario do francés refouler, que significa repelir ou rechacar, era utilizado
inicialmente para descrever a reconducdo imediata a fronteira de pessoas que
ingressavam ilegalmente e a recusa de entrada aquelas sem documentos validos.
Diferenciava-se, assim, da expulsdo ou deportacdo, que constituiam processos formais de
retirada compulséria de estrangeiros residentes. Conclui-se, portanto, que o termo
refoulement aludia, precisamente, as medidas de devolugdo sumaria, objeto desta

pesquisa.

Sem prejuizo, em reconhecimento a aplicagdo do principio do non-
refoulement aos rechagos na fronteira, pronunciou-se a Assembleia Geral da ONU no
paragrafo 24 da Declaragao de Nova lorque para Refugiados e Migrantes (ONU, 2016,
p.5): “Reafirmamos que, em conformidade com o principio de non-refoulement, os

individuos ndo devem ser devolvidos nas fronteiras”'°.

No que concerne ao conteudo da proibicdo de repulsédo, é importante
observar que, embora o non refoulement seja amplamente reconhecido como a pedra
angular do sistema de protecao ao refugiado, pois crucial para assegurar 0 acesso aos
demais direitos previstos pela Convengao, a garantia ndo deve ser interpretada como um
direito subjetivo a receber asilo, ainda que sua observancia seja conditio sine qua non
para o exercicio do direito de buscar. De acordo com HATHAWAY (2005, p.301):

“O dever de nao refoulement nao é, contudo, 0 mesmo que o direito de
asilo contra perseguicao, pelo menos de duas formas. (...) o dever de néo
refoulement apenas proibe medidas que causem aos refugiados serem
'empurrados de volta aos bragos de seus perseguidores'; ele nao
estabelece afirmativamente um dever por parte dos estados de receber
refugiados™™'.

Ainda, a garantia de non-refoulement nao se limita a proibir a expulsdo ou

o rechago do refugiado diretamente ao territério onde sua vida ou liberdade estejam

130 “We reaffirm that, in line with the principle of non-refoulement, individuals must not be returned at
borders”. Continuam no mesmo paragrafo: “We acknowledge also that, while upholding these
obligations and principles, States are entitled to take measures to prevent irregular border crossings”.

131 GOODWIN-GILL & MCADAM (2021, p.307) explicam que “[e]mbora o principio do non-refoulement
ndo implique um direito dos refugiados a obter asilo em um Estado especifico, ele exige que os
Estados garantam que, qualquer que seja o curso de agdo adotado, os refugiados ndo sejam
enviados—direta ou indiretamente—para um lugar onde suas vidas ou liberdade estejam em perigo
por um dos cinco motivos previstos na Convencéo, ou de forma contraria ao principio de non-
refoulement no direito dos direitos humanos (na medida em que difere)”.



ameacadas, mas também o refoulement indireto, que se refere a remog¢ao ou rechacgo
para um terceiro pais, de onde o refugiado poderia ser enviado posteriormente ao local de
risco. Nesse contexto, a transferéncia para o terceiro pais expde o refugiado ao risco de
perseguicdo de forma indireta. Como destaca SOBRAL (2017, p. 61), o envio de
refugiados para paises terceiros sem garantias adequadas pode levar a transferéncias
para locais onde a protecdo contra o non-refoulement nao estd assegurada,
caracterizando o refoulement indireto e implicando a responsabilidade dos Estados

envolvidos.

Importa sublinhar que o non-refoulement nao assegura, automaticamente,
um direito de entrada. Contudo, a depender das circunstancias, a entrada do estrangeiro
no territério, ao menos de forma temporaria, enquanto se analisa a sua solicitacido de
asilo™, pode ser a unica forma de assegurar que as garantias de non-refoulement,
inclusive indireto, sejam devidamente observadas. Na mesma linha, defendem
GOODWIN-GILL & MCADAM (2021, p.307):

Para dar efeito a essas obrigagbes de forma consistente com a regra geral
mencionada acima, "[os] Estados deverdo conceder as pessoas que
buscam protecao internacional acesso ao territério e a procedimentos de
asilo justos e eficientes".

Conforme exposto, a Convencgao das Nacdes Unidas Relativa ao Estatuto
dos Refugiados (ONU, 1951) consolidou o principio de non-refoulement como uma
garantia essencial para a protecdo dos refugiados, impondo restricbes ao poder de

controle migratorio dos Estados, inclusive as devolugbdes sumarias.

Entretanto, a protegdo contra o refoulement transcende o Direito dos
Refugiados. A proibigdo contra a repulsédo foi incorporada ao Direito Internacional dos
Direitos Humanos e passou a beneficiar um conjunto mais amplo de individuos,
independentemente de sua condi¢ao de refugiado. Assim, € necessario examinar como o
non-refoulement se expandiu no contexto dos direitos humanos, fortaleceu suas bases
juridicas e se consolidou como uma norma universal de protecdo. Essa abordagem
revela-se ainda mais relevante para o escopo desta pesquisa, sobretudo ao se observar
que a Convencao Europeia de Direitos Humanos nao dispde de artigos especificamente

voltados a protecéo de refugiados.

132 Ou, caso opte por ndo processar o pedido, enquanto verifica a existéncia de um terceiro pais seguro
para o qual o estrangeiro possa ser encaminhado e se certifica de que, nesse destino, ndo estara
sujeito a refoulement.



3.3.2 Do Principio de Non-Refoulement no Direito Internacional dos Direitos

Humanos e nos Sistemas Regionais de Protecao

Apesar de sua origem no Direito Internacional dos Refugiados, houve, no
decorrer do tempo, uma extensdao do conteudo normativo do non-refoulement, com
significativa contribuicdo do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, para proibir a
remogcdo de pessoas em circunstancias diversas das previstas pelo artigo 33 da
Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, protegendo outros individuos
que fugiam de um cenario de violéncia, persegui¢cao e de ameaca a vida e a liberdade e

que nao se enquadravam na definicao de refugiado.

No ambito da Organizacao das Nagdes Unidas, a vedacgao ao refoulement
é tida como implicita no artigo 7.° do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos

(PIDCP) (ONU, 1966), o qual estabelece que “Ninguém sera submetido a tortura, nem a
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penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes Nesse sentido™, pela

existéncia implicita da proibicdo de refoulement no citado dispositivo, ja se pronunciou
Comité de Direitos Humanos da ONU, érgdo composto por especialistas indicados pela
Assembleia Geral e encarregado de supervisionar'

(ONU, 1992, p.2).

a aplicacao do mencionado tratado

Além disso, o artigo 6°'* da Convengao da PIDCP (ONU, 1966), ao impor
aos aderentes o dever de respeitar e de assegurar o direito a vida, também impede,
segundo o Comité de Direitos Humanos (ONU, 2018, p. 11), que deportem, extraditem ou

de qualquer forma transfiram individuos a paises onde existam fundadas razdes para se

133 Na&o existe no PIDCP uma definigdo do que seja tortura, pena ou tratamento cruéis, desumanos ou
degradantes. Alias, o Comité de Direitos Humanos entende desnecessario fazer uma lista de
condutas proibidas ou estabelecer delimitagbes rigidas entre as diversas formas de punigdo ou
tratamento. De acordo com o referido 6rgao, as distingdes variam conforme a natureza, o propdsito e
a gravidade do tratamento imposto (ONU, 1992, p. 1)

134 “In the view of the Committee, States parties must not expose individuals to the
danger of torture or cruel, inhuman or degrading treatment or punishment upon return
to another country by way of their extradition, expulsion or refoulement. States
parties should indicate in their reports what measures they have adopted to that end” (ONU, 1992, p.
2).

135 Como 6rgéo supervisor da PIDCP, o Comité de Direitos Humanos pode analisar queixas individuais
feitas contra os paises que ratificaram o Primeiro Protocolo adicional a Conveng¢ao. Contudo, como
ressalta (WECK, 2016, p. 49), o entendimento do Comité ndo tem forga vinculante.

136 “ARTIGO 6
1. O direito a vida é inerente a pessoa humana. Este direito devera ser protegido pela lei. Ninguém
podera ser arbitrariamente privado de sua vida”.



acreditar que ha o risco™’

real de serem privados de suas vidas. Essa protecédo contra o
refoulement tem alcance mais amplo do que aquela prevista na Convencao das Nacgodes
Unidas Relativa ao Estatuto dos Refugiados, pois protege também estrangeiros que nao

preenchem os requisitos para a qualificagdo como refugiado (ONU, 2018, p. 12).

Ademais, a proibicdo de refoulement é consagrada pelo art. 3°™® da
Convencgao das Nagdes Unidas contra a Tortura e Outras Penas ou Tratamentos Cruéis,
Desumanos ou Degradantes (CAT) (ONU, 1984). Tratou-se do primeiro tratado a trazer,
de forma expressa, a obrigagado de nao repulsdo em caso de risco de tortura. O artigo 1°

da CAT traz a definicdo de tortura para esses fins'®.

Segundo JOSEPH et al. (2002, p. 222), a protecao do artigo 3% da CAT ¢,
ao mesmo tempo, mais restrita e mais ampla do que a do artigo 33.1 da Convengao das
Nacdes Unidas Relativa ao Estatuto dos Refugiados (ONU, 1951). Isso porque a
Convencao de 1951 protege aquele que tem “fundado temor de perseguigdo” por um dos
motivos especificados (racga, religiao, nacionalidade, grupo social a que pertence ou
opinido politica). A perseguigao, para os fins de protecdo pelo artigo 33.1 da Convengao
de 1951, ndo precisa ter a gravidade exigida pela definicdo de tortura, nos termos do
artigo 1° da CAT. Por outro lado, para o artigo 3° da CAT, sao irrelevantes os motivos

pelos quais a pessoa € submetida a tortura.

De acordo com o Comité contra a Tortura (ONU, 2017, p.2), a proibicdo do
artigo 3° da CAT deve ser observada pelos signatarios do tratado em qualquer territorio
sob sua jurisdicdo ou em qualquer area sob seu controle ou autoridade, ou a bordo de
embarcagdes ou aeronaves registradas no Estado parte, a qualquer pessoa, incluindo

aquelas que solicitam ou necessitam de protecéo internacional, sem qualquer forma de

137 De acordo com o Comité de Direitos Humanos, esse risco precisa ser individual e ndo pode ser
presumido da situagao geral do pais receptor (ONU, 2018, p.12).

138 ARTIGO 3°
1.Nenhum Estado Parte procedera a expulsédo, devolugado ou extradicdo de uma pessoa para outro
Estado quando houver razdes substanciais para crer que a mesma corre perigo de ali ser submetida
a tortura.

2. A fim de determinar a existéncia de tais razdes, as autoridades competentes levardo em conta
todas as consideragdes pertinentes, inclusive, quando for o caso, a existéncia, no Estado em questao,
de um quadro de violagdes sistematicas, graves e macigas de direitos humanos.

139 “Para os fins da presente Convengdo, o termo ‘tortura’ designa qualquer ato pelo qual dores ou
sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, sédo infligidos intencionalmente a uma pessoa a fim de obter,
dela ou de uma terceira pessoa, informagdes ou confissdes; de castiga-la por ato que ela ou uma
terceira pessoa tenha cometido ou seja suspeita de ter cometido; de intimidar ou coagir esta pessoa
ou outras pessoas; ou por qualquer motivo baseado em discriminagao de qualquer natureza; quando
tais dores ou sofrimentos s&o infligidos por um funcionario publico ou outra pessoa no exercicio de
fungdes publicas, ou por sua instigagdo, ou com o seu consentimento ou aquiescéncia. Nao se
considerard como tortura as dores ou sofrimentos que sejam consequéncia unicamente de sanc¢des
legitimas, ou que sejam inerentes a tais sangbes ou delas decorram”.



discriminagdo e independentemente de sua nacionalidade, condicdo de apatridia ou

status legal, administrativo ou judicial.

Em virtude do artigo 16'° da CAT (ONU, 1984), os aderentes também
assumem o compromisso de proibir, em qualquer territdério sob sua jurisdicdo, outras
condutas que configurem tratamento ou penas cruéis, desumanos ou degradantes que
nao se enquadrem na definicdo de tortura. Contudo, diferentemente do que ocorre em
relacdo a tortura, ndo ha no bojo da CAT (ONU, 1984) consagracdo expressa da
obrigacdo de non-refoulement em caso de risco de tratamento ou pena cruéis,

desumanas ou degradantes™.

Ainda sob a égide das Nacgdes Unidas, a proibicao de refoulement
também é expressamente prevista na Convencgao Internacional para a Protecao de Todas
as Pessoas contra o Desaparecimento Forgado'?, quanto ao risco especifico de ser

vitima de desaparecimento forgado.

140 “Cada Estado Parte se comprometera a proibir em qualquer territério sob sua jurisdigdo outros atos
que constituam tratamento ou penas cruéis, desumanos ou degradantes que nao constituam tortura
tal como definida no Artigo 1, quando tais atos forem cometidos por funcionario publico ou outra
pessoa no exercicio de fungbes publicas, ou por sua instigagdo, ou com o0 seu consentimento ou
aquiescéncia. Aplicar-se-do, em particular, as obrigagbes mencionadas nos Artigos 10, 11, 12 e 13,
com a substituicdo das referéncias a tortura por referéncias a outras formas de tratamentos ou penas
cruéis, desumanos ou degradantes”

141  WECK (2016, p. 40-41) aponta que a omissao foi intencional, para alcangar consenso: “The principle
of non-refoulement in Article 3 CAT is principally limited to the protection against acts of torture in the
sense of Article 1 CAT. It does not extend to inhuman or degrading treatment or punishment in the
sense of Article 16 CAT . This was decided in order to achieve consensus. During the drafting of the
CAT, many representatives were of the opinion that the concept of inhuman treatment was too vague
and could not be defined in terms favourable to all legal systems worldwide. It was hence decided that
not all obligations under the cat should refer to inhuman or degrading treatment”. Nesse sentido, da
exclusdo das condutas do art. 16 do dmbito do compromisso de non-refoulement assumido no art.3
da CAT, esclarecem ZACH & BIRK (2019) “Moreover, in its first General Comment to Article 3 of
1998, the Committee made clear that ‘Article 3 is confined in its application to cases where there are
substantial grounds for believing that the author would be in danger of being subjected to torture as
defined in article 1 of the Convention’. Consequently in its first decision (p. 448) in an individual case
on this issue, BS v Canada, the Committee noted that Article 3 does not encompass situations of ill-
treatment envisaged by Article 16 and it has followed this line in its subsequent decisions, also in case
law adopted after its General Comment 2 on Article 2”.

142  “Artigo 16

1. Nenhum Estado Parte expulsara, devolvera, entregara ou extraditara uma pessoa a outro Estado
onde haja razdes fundadas para crer que a pessoa correria o risco de ser vitima de desaparecimento
forgado.
2. Para fins de determinar se essas razdes existem, as autoridades competentes levardo em conta
todas as consideragdes pertinentes, inclusive, se couber, a existéncia no Estado em questao de um
padrao de violagdes sistematicas, graves, flagrantes e macicas dos direitos humanos ou graves
violagdes do direito internacional humanitario”.



Nos contextos regionais, especificamente na América Latina e no Caribe,

a obrigagao de non-refoulement é estabelecida pelo art. 22.8'* da Convengédo Americana

sobre Direitos Humanos, conhecido como Pacto de San José da Costa Rica (OEA,1969):

“‘Em nenhum caso o estrangeiro pode ser expulso ou entregue a
outro pais, seja ou ndo de origem, onde seu direito a vida ou a
liberdade pessoal esteja em risco de violagdo por causa da sua raga,
nacionalidade, religido, condigdo social ou de suas opinides
politicas”

De acordo com a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH),

essa proibicdo tem alcance mais amplo do que a concepgao classica do direito

internacional do refugiado, uma vez que protege qualquer estrangeiro

144

Ademais, a Corte IDH' explicitou que, no marco da Convengao

Americana sobre Direitos Humanos, a vedacdo ao refoulement, além de prevista

expressamente no artigo 22.8, € componente do direito de buscar e de receber asilo,

previsto no art. 22.7', e garantia implicita da proibicdo de tortura e outras penas ou

tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, reconhecida pelo art. 5.2,
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“Em nenhum caso o estrangeiro pode ser expulso ou entregue a outro pais, seja ou ndo de origem,
onde seu direito a vida ou a liberdade pessoal esteja em risco de violagdo por causa da sua raga,
nacionalidade, religido, condicao social ou de suas opinides politicas”.

“134. En relacién con lo anterior, la Convencion Americana establece en su articulo 22.8 la prohibicion
de expulsion o devolucion de cualquier "extranjero” a "otro pais, sea o no de origen" (es decir, en su
territorio de origen o en un tercer Estado), en el cual "su derecho a la vida o a la libertad" estén "en
riesgo de violacion a causa de raza, nacionalidad, religién, condicion social o de sus opiniones
politicas".

135. De tal modo, si se complementan las normas anteriores con el corpus juris internacional
aplicable a las personas migrantes, es posible considerar que en el sistema interamericano esta
reconocido el derecho de cualquier persona extranjera, y no solamente a los asilados o refugiados, a
la no devoluciéon indebida cuando su vida, integridad y/o libertad estén en riesgo de violacion, sin
importar su estatuto legal o condiciéon migratoria en el pais en que se encuentre” (Corte IDH, Caso
Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia, 2013).

“179. La Corte ha definido como un componente integral del derecho a buscar y recibir asilo, la
obligacién a cargo del Estado de no devolver de ningun modo a una persona a un territorio en el cual
sufra riesgo de persecucion. (...)

181. Asi, en el marco de la Convencion Americana, ofras disposiciones en materia de derechos
humanos como la prohibicion de la tortura y otras penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes,
reconocida en el articulo 5 de la Convencién Americana, proveen una base sélida de proteccién
contra la devolucién. Al respecto, esta Corte ya ha indicado que, a partir del articulo 5 de la
Convencién Americana, leido en conjunto con las obligaciones erga omnes de respetar y hacer
respetar las normas de proteccion de los derechos humanos, se desprende el deber del Estado de no
deportar, devolver, expulsar, extraditar o remover de otro modo a una persona que esté sujeta a su
jurisdicciéon a otro Estado, o a un tercer Estado que no sea seguro, cuando exista presuncion fundada
para creer que estaria en peligro de ser sometida a tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes.
(...)" (Corte IDH, OC-25/18, §§ 178-181)

“Toda pessoa tem o direito de buscar e receber asilo em territério estrangeiro, em caso de
perseguicdo por delitos politicos ou comuns conexos com delitos politicos e de acordo com a
legislagéo de cada Estado e com os convénios internacionais”.

“ARTIGO 5

Direito a Integridade Pessoal

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes.
Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser



No ambito do Sistema Regional de Direitos Humanos Africano, a
Convencgao da Organizacao da Unidade Africana que Regula os Aspectos Especificos dos
Problemas dos Refugiados na Africa (OUA, 1969), também conhecida como Convencéo

de Adis Abeba, em seu art. 2.3, assegura a garantia contra a repulsdo, ao dispor que

Nenhuma pessoa sera submetida por um Estado Membro a medidas como
rejeicao na fronteira, retorno ou expulsdo, que a obrigariam a retornar ou
permanecer em um territério onde sua vida, integridade fisica ou liberdade
estariam ameacgadas pelos motivos estabelecidos no Artigo |, paragrafos 1

e 2148.
Observe-se que, no quadro da Unido Africana (antiga Organizagdo da
Unidade Africana), a protecdo contra o refoulement € mais ampla do que a concepg¢ao
classica prevista pelo art. 33.1 da Convengao das Nagbes Unidas Relativa ao Estatuto do
Refugiado (ONU, 1951), pois, para os fins do artigo 2.3 da Convencéo de Adis Abeba
(OUA, 1969), a definigdo de refugiado abrange ameacgas por outros motivos além
daqueles elencados pelo tratado onusiano, como agressdo externa, ocupagao ou

dominacgao estrangeira e eventos que perturbem gravemente a ordem publica.

Por sua vez, no contexto da Unido Europeia, atendo-se apenas as suas
normas primarias, a garantia de non-refoulement € expressamente consagrada pelo artigo
78.1'* do Tratado sobre o Funcionamento (UE, 2007) e no artigo 19.2'° da Carta de
Direitos Fundamentais (UE, 2000).

Sob a égide do Conselho da Europa, a Convengao Europeia dos Direitos

do Homem (CE, 1950) ndo contém disposicado expressa sobre non-refoulement. No

humano”.

148 “Article 1
Definition of the term "Refugee”

1. For the purposes of this Convention, the term "refugee" shall mean every person who, owing to
well-founded fear of being persecuted for reasons of race, religion, nationality, membership of a
particular social group or political opinion, is outside the country of his nationality and is unable or,
owing to such fear, is unwilling to avail himself of the protection of that country, or who, not having a
nationality and being outside the country of his former habitual residence as a result of such events is
unable or, owing to such fear, is unwilling to return to it.

2. The term "refugee" shall also apply to every person who, owing to external aggression, occupation,
foreign domination or events seriously disturbing public order in either part or the whole of his country
of origin or nationality, is compelled to leave his place of habitual residence in order to seek refuge in
another place outside his country of origin or nationality”

149 “1. A Unido desenvolve uma politica comum em matéria de asilo, de protegdo subsidiaria e de
protecdo temporaria, destinada a conceder um estatuto adequado a qualquer nacional de um pais
terceiro que necessite de prote¢do internacional e a garantir a observancia do principio da nao
repulsdo. Esta politica deve estar em conformidade com a Convengao de Genebra, de 28 de julho de
1951, e o Protocolo, de 31 de janeiro de 1967, relativos ao Estatuto dos Refugiados, e com os outros
tratados pertinentes”

150 “Artigo 19.0 Protecdo em caso de afastamento, expulsdo ou extradigédo - (...) 2. Ninguém pode ser
afastado, expulso ou extraditado para um Estado onde corra sério risco de ser sujeito a pena de
morte, a tortura ou a outros tratos ou penas desumanos ou degradantes”.



entanto, a interpretagdo do artigo 3°'*' consolidada pelo Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos reconhece a existéncia da garantia de n&o repulsdo de maneira implicita na
proibicdo de tortura e de penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes,
estabelecida no artigo 3° da CEDH. Dada a importédncia dessa interpretagdo para o
tratamento do tema em estudo, a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos sobre a garantia implicita de non-refoulement no artigo 3° da CEDH sera

abordada em topico proprio mais adiante.

A par das convengdes, a garantia de non-refoulement foi reafirmada em
diversos outros instrumentos internacionais, sem forga vinculativa. Em ambito global,
fazem referéncia a proibicdo de refoulement a Declaragdo de Nova lorque para
Refugiados e Migrantes (ONU, 2016), no seu paragrafo 242, a Declaragdo das Nagoes
Unidas sobre Asilo Territorial - DAT (ONU, 1967), no seu o artigo 3.1 além de
resolugcdes da Assembleia Geral e do Conselho de Seguranga da ONU e de conclusdes
do Comité Executivo do ACNUR™*. Em ambito regional, pode-se citar a quinta conclusdo
da Declaragéo de Cartagena sobre Refugiados'® (COLOQUIO, 1984), na América Latina,
e os Principios sobre o Estatuto Juridico dos Refugiados na Asia, adotados por resolucéo

pela Organizacao Asiatica-Africana de Cooperacgao Juridica (AALCO).

Sem prejuizo, a proibicdo ao refoulement ja foi reconhecida em varias

decisbes, e em outras espécies de pronunciamentos'®, de Tribunais Internacionais e de

151 “ARTIGO 3° Proibicdo da tortura - Ninguém pode ser submetido a torturas, nem a penas ou
tratamentos desumanos ou degradantes”.

152  “24. Recognizing that States have rights and responsibilities to manage and control their borders, we
will implement border control procedures in conformity with applicable obligations under international
law, including international human rights law and international refugee law. We will promote
international cooperation on border control and management as an important element of security for
States, including issues relating to battling transnational organized crime, terrorism and illicit trade. We
will ensure that public officials and law enforcement officers who work in border areas are trained to
uphold the human rights of all persons crossing, or seeking to cross, international borders. We will
strengthen international border management cooperation, including in relation to training and the
exchange of best practices. We will intensify support in this area and help to build capacity as
appropriate. We reaffirm that, in line with the principle of non-refoulement, individuals must not be
returned at borders. We acknowledge also that, while upholding these obligations and principles,
States are entitled to take measures to
prevent irregular border crossings” (g.n.).

153 “Nenhuma pessoa referida no artigo 1, paragrafo 1, serd submetida a medidas como rejei¢gdo na
fronteira ou, caso ja tenha entrado no territério em que busca asilo, expulsdo ou retorno compulsoério
para qualquer Estado onde possa ser submetida a persegui¢do”

154 Como aponta ALLAIN (2001, p. 539), as conclusdes do Comité Executivo do ACNUR s&o de particular
relevancia, uma vez que “[tlais Conclusdes refletem o consenso dos Estados, atuando em carater
consultivo, onde questdes de protegao e non-refoulement sao abordadas internacionalmente. Seus
pronunciamentos tém um peso desproporcional na formagdo do costume, uma vez que sdo 0s
Estados mais diretamente afetados por questdes relacionadas ao non-refoulement”.

155 “Quinta - Reiterar a importancia e a significagdo do principio de non-refoulement (incluindo a proibigao
da rejeicdo nas fronteiras), como pedra angular da protecdo internacional dos refugiados. Este
principio imperativo respeitante aos refugiados, deve reconhecer-se e respeitar-se no estado atual do
direito internacional, como um principio de jus cogens’.

156 A exemplo das Opinides Consultivas da Corte Interamericana de Direitos Humanos.



Cortes Regionais, em especial de Direitos Humanos, além de incorporada a diversas

legislagbes nacionais™’.

Nesse cenario, a vedacido a repulsdo consolidou-se como uma pratica

159 atribuiu a

geral™® entre os Estados, o que, somada a convicgao de sua obrigatoriedade
garantia a natureza de norma consuetudinaria’ do direito internacional. Logo, a eficacia
da vedacédo a repulsado é erga omnes, impondo-se também aos Estados nao signatarios

das Convengdes.

Releva destacar que o non-refoulement, além de se impor como uma

regra vinculativa, é também reconhecido como um principio'' fundamental do Direito

157 A titulo de ilustragédo, na ordem interna portuguesa, é possivel citar o artigo 2°, alinea aa, e o artigo
47, ambos da Lei de Asilo e Protecao Subsidiaria (Lei n.° 27/2008), bem como o art. 143 da Lei de
Estrangeiros (Lei n.° 23/2007). Na brasileira, o artigo 7°, §1° e o 37 da Lei de Refugio (Lei n.°
9.474/1997) e o artigo 62 da Lei de Migracao (Lei n.° 13.445/2017) sdo exemplos de dispositivos que
incorporaram internamente a obrigagao de non-refoulement.

158 Saliente-se que, conforme lembra ALLAIN (2001, p. 540), a Corte Internacional de Justi¢ga, no Caso
Nicaragua, ressaltou que, para o reconhecimento de um costume, a pratica ndo precisava ser
uniforme nem estar absolutamente em conformidade com a regra, sendo suficiente, na visdo da ClJ,
que “(...) a conduta dos Estados, em geral, seja consistente com tais regras, e que as ocorréncias de
conduta estatal inconsistente com uma determinada regra, em geral, sejam tratadas como violagdes
dessa regra, e ndo como indicagdes do reconhecimento de uma nova regra” (ALLAIN, 2001, p. 540,
apud). Também no mesmo caso, a ClJ esclareceu que “[s]le um Estado age de maneira prima facie
incompativel com uma regra reconhecida, mas defende sua conduta apelando para exceg¢des ou
justificativas contidas na prépria regra, entao, independentemente de a conduta do Estado ser ou nao
justificavel com base nisso, o significado dessa atitude é confirmar, e ndo enfraquecer, a regra”
(ALLAIN, 2001, p. 541, apud). GOODWIN-GILL (2021, p.260-263) observa que, durante as sessdes
do Comité Executivo do ACNUR, os representantes dos Estados, quando questionados por praticas
inconsistentes com a garantia de non-refoulement, nao se defendem mediante o argumento de que o
refoulement é permitido pelo direito internacional, e sim se esforgam em caracterizar os casos de
afastamento como controle migratério padréo, deduzem que os atingidos ndo possuiam a qualidade
de refugiados, que a medida ndo os submeteu ao risco proscrito ou tentam enquadrar o ocorrido em
alguma hipétese de excegao ao principio. Assim, conclui que “(...) os Estados tendem a 'reenquadrar’
as violagbes do refoulement, o que sustenta o argumento de que tais Estados n&o estdo buscando
desenvolver uma norma contraria de direito internacional costumeiro para desafiar o principio
fundamental” (GOODWIN-GILL, 2021, p.264).

159 A existéncia do costume internacional de non-refoulement foi confirmada na Declaragdo dos Estados
Partes na Convencgao de 1951 e/ou no seu Protocolo de 1967 Relativos ao Estatuto dos Refugiados
(ONU, 2001), elaborada por ocasido do 50° aniversario do referido tratado: “4. Reconhecendo a
continua relevancia e resiliéncia deste regime internacional de direitos e principios, incluindo em seu
nucleo o principio de non-refoulement, cuja aplicabilidade esta incorporada no direito internacional
consuetudinario”.

160 Nesse sentido, GOODWIN-GILL (2021, p.261-262), ao analisar as atas das sessGes do Comité
Executivo do ACNUR, menciona as manifestacbes dos representantes da Tailandia e do Libano, dois
Estados nédo signatarios da Convencéo das Nagdes Unidas de 1951, reconhecendo a obrigatoriedade
do principio do non-refoulement também pra eles: “(...) Thailand—a non-signatory State—expressed
its understanding that ‘in line with the principle of non-refoulement, asylum countries were under an
obligation to allow all refugees and displaced persons to enter their territory notwithstanding their
limited resources and underdeveloped infrastructure’. In 2016, Thailand announced that ‘[a] new law to
incorporate the principle of non-refoulement in domestic legislation was also being drafted’,143 while
Lebanon, another non-signatory State, emphasized that it ‘was the country with the largest number of
refugees relative to its population and size, and that, although not a party to the 1951 Convention, it
applied the principles thereof, including that of non-refoulement”.

161 Neste ponto, releva trazer as observag¢des de SOBRAL (2017, p.12-13) a respeito do contetdo de um
principio: “(...) um principio caracteriza-se por ser uma preposicdo geral e abstrata, de elevada
importancia no ordenamento juridico em que se insere, e que pode derivar de uma norma concreta ou
de uma prética reiterada. O principio deve ser geral, na medida em que deve ser reconhecido como



Internacional dos Refugiados e do Direito Internacional dos Direitos Humanos como um

todo, orientando a criagéo e a interpretagdo de normas juridicas desses ramos.

Todavia, é preciso ressaltar que, embora a proibicdo do refoulement tenha
sido incorporada ao Direito Internacional dos Direitos Humanos e reconhecida como
principio e norma de direito costumeiro, seu conteudo, tal como a garantia prevista no
Direito Internacional dos Refugiados, manteve-se como uma obrigagdo negativa. Nesse
esteio, o principio do non-refoulement nao impde automaticamente aos Estados o dever
de acolher o estrangeiro, conceder-lhe protegdo internacional ou autorizar sua
permanéncia ou entrada em seu territorio. No entanto, na pratica, considerando as
precaucdes necessarias para cumprir adequadamente essa obrigagcdo negativa, inclusive
a de evitar o refoulement indireto, por vezes a unica forma de garantir a protegéo €&
acolher o estrangeiro, ainda que temporariamente, permitindo-lhe acesso ao territério
enquanto se realiza uma avaliacdo objetiva e individual das circunstancias que possam
impedir sua devolugao ou transferéncia. No mesmo sentido, entende MARQUES (2018, p.
71):

Por ser uma obrigagao negativa, que impde limites a saida compulsoéria da
pessoa migrante, o dever de ndo-devolugédo implicara, em alguns casos,
uma “obrigacao de asilar’, conquanto nao haja outras formas de prevenir a
exposi¢do da pessoa migrante ao risco de perseguicao ou ao perigo da

tortura ou de outras penas e tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes.

O fato de n&o estabelecer uma obrigagdo positiva'®

automatica para os
Estados nao retira, contudo, a importancia do principio do non refoulement no plano do

Direito Internacional dos Direitos Humanos. Além da sua aceitagao pela Comunidade

tal por um vasto niumero de entidades (tribunais, atores politicos, cidaddos ou outros membros de
ordens supranacionais); e, por outro lado, deve expressar um valor fundamental de uma éarea de
direito ou de um sistema legal. Os principios sdo a primeira via utilizada na interpretagcao do Direito.
Ao contrario das regras — que se adaptam aos modelos tradicionais de interpretacdo — os principios
fornecem os critérios para a concretizagdao e moderagcao desses modelos. Sao eles que definem o
alcance e o sentido das normas juridicas, e que suprimem as lacunas na auséncia de preceito que
preveja determinada situacdo. Assim, para o que aqui releva, os principios gerais de direito
constituem, enquanto tais, um substrato de direito, que ajuda na interpretacédo dos direitos humanos e
do direito internacional em geral: por um lado, fornecem diretrizes para os juizes na decisao de casos
individuais; por outro, limitam o poder discricionario dos juizes e do poder executivo na decisdo
desses mesmos casos”

162 GRAF & KATSONI (p. 158), contudo, véem nessa necessidade de avaliagdo dos riscos a existéncia
de uma obrigagédo positiva. Segundo eles, “[o] principio do non-refoulement também impde uma
obrigacao positiva aos Estados de avaliar as circunstancias no pais de destino antes de deportar
alguém para 1a.84 Essa obrigacdo positiva esta expressamente prevista em algumas disposi¢des
sobre non-refoulement, enquanto o proprio objetivo da obrigagdo de ndo devolver alguém a lugares
onde ele ou ela enfrenta algum risco de dano pressupde alguma forma de avaliagdo desse risco”



internacional como principio geral do ramo, o seu carater imperativo também conta com

igual reconhecimento, conferindo-lhe o estatuto de norma de Jus Cogens'®.

Segundo BAPTISTA, o Jus Cogens “(...) visa predominantemente destruir
os efeitos dos actos derrogatérios, isto €, actos juridicos pelos quais se pretende criar um
regime juridico (geral e abstrato ou ndo) contrario ao estabelecido por uma norma ius

cogentis” 2018, p. 171)'®. Como consequéncia, ALLAIN (2001, p. 541) enfatiza que

(...) se trata de uma norma que nao pode, em nenhuma
circunstancia, ser suprimida. Assim, além dos Estados partes da
Convencao de 1951, todos os Estados sdo obrigados a respeitar a
obrigagdo de nao devolver individuos, seja unilateralmente ou em
cooperagao com outros Estados, bilateral ou multilateralmente. Isso
leva a conclusdo de que um conjunto de Estados formando uma
organizagdo intergovernamental ndo esta isento da natureza
imperativa do non-refoulement, e deve-se questionar a capacidade
de instituicbes como o Conselho de Seguranca das Nacdes Unidas
ou a Unido Europeia de violar tais normas por meio de suas acdes
coletivas.

Em ambito global, a inderrogabilidade e a imperatividade da obrigagao de

non-refoulement e o interesse comum a Comunidade Internacional na observancia do

163 A Convencéo de Viena sobre os Direitos dos Tratados (ONU, 1969), para os fins do tratado, adota em
seu artigo 53 a seguinte definicho de norma de jus cogens: ‘uma norma imperativa de Direito
Internacional geral € uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados
como um todo, como norma da qual nenhuma derrogacdo é permitida e que sé pode ser modificada
por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza”. Além disso, no artigo 64, dispde
que “se sobrevier uma nova norma imperativa de Direito Internacional geral, qualquer tratado
existente que estiver em conflito com essa norma torna-se nulo e extingue-se”. Como observa
MARTINS (2006, p.92-93), inexiste um consenso sobre a no¢ao de Jus Cogens, tampouco uma lista
exaustiva de normas de Direito Internacional com tal envergadura. Entretanto, BAPTISTA (2018, p.
170) ensina que o Jus Cogens, no ambito do Direito Internacional, é composto por normas
costumeiras cuja imperatividade advém de “considera¢des de Ordem Publica” Internacional, vale
dizer, que tutelam interesses comuns a toda a Comunidade Internacional. Para o autor, portanto,
seriam, de Jus Cogens, “na falta de pratica em contrario (...) as normas costumeiras do DIP dos
Direitos Humanos, bem como as normas costumeiras com caracter humanitario do DIP dos Conflitos
Armados. Fazem ainda parte do lus Cogens as normas costumeiras relativas aos bens colectivos
internacionais, como as que regulam e tutelam o estatuto do Alto Mar, dos Fundos Marinhos e do
Espaco Exterior e Corpos Celestes. No primeiro caso esta-se perante normas que tutelam interesses
comuns, originalmente individuais, mas que foram colectivizados pela Comunidade Internacional,
devido a sua importancia ético-humanitaria..No segundo caso, esta-se perante normas tuteladoras de
interesses comuns puramente colectivos. Sao interesses originarios dos Estados”. (BAPTISTA, 2018,
p. 171-173)

164 MARTINS (2014, p.117) destaca que jus Cogens é critério de validade ndo somente de tratados
internacionais, como também serve de pardmetro para as normas do ordenamento juridico interno,
inclusive as constitucionais, ao menos nos Estados monistas como Portugal.



principio foram expressamente reconhecidos nas Conclusdes'®® do Comité Executivo do

ACNUR, composto por representantes dos Estados.

No contexto sul-americano, o status de principio de jus cogens foi
reconhecido na Declaragdo de Cartagena (COLOQUIO, 1984) e reiterado 30 anos depois
na Declaragdo e Plano de Ag¢do do Brasil de 2014, Na mesma linha, a Corte
Interamericana, em sua Opinido Consultiva n.° 25/18 (Corte IDH, 2018, p. 58-59),

%7 o principio de

declarou que “[s]endo uma obrigagédo derivada da proibicdo da tortura
non-refoulement neste ambito é absoluto e adquire o carater de norma imperativa de

direito internacional consuetudinario, ou seja, de jus cogens”.

Em relagcdo ao TEDH, a Corte tem enfatizado a natureza absoluta do
principio de ndo-repulsao implicito no artigo 3.° da CEDH, uma vez que este dispositivo
estd incluido entre as garantias que o artigo 15, n.° 2 na Convengdo nao admite
derrogacédo. No topico seguinte, esse entendimento e outros posicionamentos do Tribunal
sobre o non-refoulement serdo explorados, de modo a proporcionar uma compreensao
mais completa desse principio, que serve de limitacdo ao poder de controle migratério

estatal e repercute sobre o objeto deste estudo.

165 A titulo meramente exemplificativo, cita-se a 792 Conclusao Geral sobre Protecéo Internacional: “(i)
Preocupado com as violagbes generalizadas do principio de non-refoulement e dos direitos dos
refugiados, em alguns casos resultando na perda de vidas de refugiados, e profundamente
perturbado por relatos que indicam que um grande nimero de refugiados e solicitantes de asilo foram
devolvidos e expulsos em situagdes altamente perigosas; recorda que o principio de non-refoulement
ndo esta sujeito a derrogagdo; (j) Reafirma a importancia fundamental do principio de non-
refoulement, que proibe a expulséo e retorno de refugiados, de qualquer forma, para as fronteiras de
territérios onde sua vida ou liberdade estaria ameacada por motivo de raga, religido, nacionalidade,
pertencimento a um determinado grupo social ou opinido politica, independentemente de terem ou
nao sido formalmente reconhecidos como refugiados, ou de pessoas em relagao as quais existam
motivos para acreditar que estariam em perigo de ser submetidas a tortura, conforme estabelecido na
Convengao contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes”
(ACNUR, 1996).

166 Em encontro realizado em Brasilia nos dias 2 e 3 de dezembro de 2014, para celebrar o 30°
aniversario da Declaragcdo de Cartagena sobre Refugiados, governos de 28 paises da América Latina
e do Caribe (Antigua e Barbuda, Argentina, Bahamas, Barbados, Belize, Bolivia, Brasil, llhas Cayman,
Chile, Colédmbia, Costa Rica, Cuba, Curagao, El Salvador, Equador, Guatemala, Guiana, Haiti,
Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguai, Peru, Santa Lucia, Suriname, Trinidad e
Tobago, llhas Turks e Caicos, Uruguai e Venezuela), sob a organizagdo do Brasil, adotaram por
aclamagéao a Declaragéo e Plano de Agéo do Brasil. Nele, os referidos Estados reconheceram “(...) os
desenvolvimentos da jurisprudéncia e da doutrina da Corte Interamericana de Direitos Humanos, nos
paises em que se aplicam, no que diz respeito ao conteudo e ao alcance do direito de solicitar e
receber asilo incluido nos instrumentos regionais de direitos humanos, sua vinculagdo com o0s
instrumentos internacionais sobre refugiados, ao carater ius cogens do principio da ndo devolugao,
incluindo a nao rejeigcdo na fronteira e a devolugao indireta, bem como a integracdo das normas do
devido processo nos procedimentos para determinagéo da condigao de refugiado, de modo que estes
sejam justos e eficientes”

167 Sobre o carater de jus cogens da proibicdo de tortura e maus tratos, inserta no art. 5.° da CADH, o
primeiro caso em que a Corte IDH se reconheceu explicitamente esse status foi em Caesar v.
Trinidad y Tobago (Corte IDH, 2005, p. 32), quando analisou a compatibilidade de um ato normativo
que submetia a castigo corporal homens maiores de 16 anos condenados por determinados crimes.
No caso em aprego, Caesar havia sido condenado por tentativa de estupro.



3.3.3 Da Protecao contra o Refoulement na Jurisprudéncia do Tribunal Europeu de

Direitos Humanos

Como mencionado em topico anterior, a Convengao Europeia de Direitos
do Homem (CEDH) n&o contém dispositivo que consagre explicitamente a garantia de

non-refoulement.

Contudo, em Soering v. Reino Unido'® (TEDH, 1989), o Tribunal Europeu
de Direitos Humanos (TEDH) reconheceu que uma extradigdo que colocasse o
estrangeiro em risco de ser submetido a tortura, tratamento desumano ou degradante,
violava o artigo 3° da CEDH. A partir de entédo, a Corte passou a entender que o citado
dispositivo, ao proibir a tortura e penas ou tratamentos desumanos ou degradantes,
continha uma vedacgao implicita de n&o repulsao, que impediria a devolugao de pessoas a
territérios onde pudessem estar sujeitas ao tratamento expressamente proscrito pelo

dispositivo.

Segundo WECK (2016, p. 19), foi a primeira vez em que a Corte se
debrugou sobre uma alegacédo de uma violagao futura de direitos humanos, em vez de se

decidir sobre uma violagéo ja consumada:

A questdo na maioria dos casos de refoulement ndo é, portanto, uma
violagcdo da CEDH que ja tenha ocorrido, mas sim uma violagéo hipotética
que poderia ocorrer se o Estado em questdo prosseguisse com a expulsao
ou extradigdo. Suntinger fala de uma 'abordagem preventiva dos direitos

humanos'.
Posteriormente, em Cruz Varas e outros v. Suécia (TEDH, 1991) e em
Vilvarajah e outros v. Reino Unido (TEDH, 1991), o Tribunal ampliou a aplicagdo da
garantia implicita de non-refoulement do artigo 3° da CEDH a outras formas de
transferéncia de pessoas para a jurisdigdo de outro Estado, tais como expulsdo,
repatriacao e qualquer outro tipo de devolugdo. Em Babar Ahmad e outros v. Reino Unido

(TEDH, 2012), a Corte reforcou que o critério determinante para a aplicagdo dessa

168 O caso envolvia um jovem aleméo, acusado de matar os pais de sua namorada nos Estados Unidos,
que fugiu para o Reino Unido, onde foi detido para extradigdo ao estado da Virginia. Ele apresentou
uma queixa ao Tribunal, alegando que sua extradigéo violaria o artigo 3° da CEDH devido ao risco de
ser condenado a pena de morte. Também argumentou que o sofrimento causado pelo corredor da
morte constituiria um tratamento incompativel com o artigo 3° da Convencgéo.



garantia era a existéncia de um risco real de tratamento em desacordo com o artigo 3° no
Estado receptor, sendo irrelevante a que titulo ou fundamento legal se efetivava a

remocao.

A Convencgéao Europeia de Direitos Humanos (CEDH) ndo apresenta uma
definicdo especifica de tortura, tratamento desumano ou degradante para os fins do seu
artigo 3°. WECK (2016, p. 139) observa que, na jurisprudéncia do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, essas trés formas de maus-tratos séo tratadas como variagdes de um
mesmo conceito, distinguindo-se apenas quanto ao grau de gravidade que apresentam.
De toda forma, MARQUES (2019, p. 710) pontua que, para merecer protecdo sob o

manto do artigo 3.° da CEDH, a atuacao tem que “atingir um grau minimo de severidade”.

Embora o Tribunal considere a tortura como a forma mais grave de maus-
tratos, todas as trés modalidades — tortura, tratamento desumano e degradante — sdo
igualmente vedadas. Logo, como aponta a citada autora (WECK, 2016, p. 139), o TEDH,
ao julgar casos de violagao ao principio do non-refoulement, geralmente menciona que a
pessoa corre o risco de ser submetida a tratamento em desacordo com o artigo 3.° da
CEDH, ou a tortura, tratamento desumano ou degradante, sem, contudo, indicar
especificamente o tipo de maus-tratos. Alias, em Harkins e Edwards v. Reino Unido
(TEDH, 2012), o Tribunal reconheceu a dificuldade de fazer essa distingdo nos casos de

non-refoulement:

E correto que o Tribunal sempre tenha distinguido entre tortura, por um
lado, e punicado desumana ou degradante, por outro (...). No entanto, o
Tribunal considera que essa distincdo é mais facilmente tragcada no
contexto doméstico, onde, ao examinar queixas feitas sob o Artigo 3° o
Tribunal é chamado a avaliar ou caracterizar atos que ja ocorreram.
Quando, como no contexto extraterritorial, € necessaria uma avaliagao
prospectiva, nem sempre é possivel determinar se os maus-tratos que
podem ocorrer no Estado receptor serdo suficientemente severos para
qualificar-se como tortura. Além disso, a distingdo entre tortura e outras
formas de maus-tratos pode ser mais facilmente tragcada em casos onde o
risco dos maus-tratos decorre de fatores que nao envolvem, direta ou
indiretamente, a responsabilidade das autoridades publicas do Estado
receptor (...).

Por essa razdo, sempre que o Tribunal concluiu que uma remocéao
proposta violaria o Artigo 3° devido a um risco real de maus-tratos que
seriam intencionalmente infligidos no Estado receptor, normalmente se
absteve de considerar se os maus-tratos em questdo deveriam ser
caracterizados como tortura ou como tratamento ou puni¢do desumana ou
degradante



FERREIRA (2019, p. 690) observa, a partir de julgados n&o relacionados
ao refoulement, que o Tribunal tem adotado uma interpretagédo bastante ampla'® dos trés
conceitos de maus tratos para os fins do art. 3.° da CEDH, de modo a abranger situagdes
bastante diversas, desde maus tratos sob detencao policial a falta de protecao efetiva a
vitima em casos de violéncia. Especificamente quanto ao non refoulement, o julgamento
de D. v. Reino Unido ilustra essa diversidade, pois a Corte decidiu que a expulsdo de um
estrangeiro em fase terminal de uma doencga fatal, sob cuidados paliativos, seria
incompativel com o art. 3.° da CEDH. O TEDH concluiu que a remocao, nessas
circunstancias, aceleraria a morte do requerente e o exporia a um risco real de falecer em
condicbes extremamente angustiantes (sem acesso a tratamento médico adequado,

abrigo ou apoio familiar no pais de destino), configurando tratamento desumano.

Em Saadi v. Italia, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos rejeitou o
argumento de que a proibicdo do artigo 3° deveria se limitar a tortura ou maus tratos
praticados por Estados signatarios da Convencéao e reiterou que o dispositivo também
vedava a devolucédo de pessoas a paises onde poderiam ser submetidas a tais praticas.
Nesse sentido, WECK (2016, p. 20) destaca que, embora a verificagdo de uma possivel
violagao ao principio de non-refoulement demande a analise das condicbes do pais
receptor a luz dos padrdes estabelecidos pelo artigo 3° da Convencao, essa avaliagao
nao visa atribuir responsabilidade ao pais receptor sob a Convencdo ou o direito
internacional ou de qualquer outra forma. A responsabilidade recai sobre o Estado
signatario da CEDH que promove a retirada do individuo, por ter adotado uma medida

que expde o individuo a maus-tratos proibidos.

Além das condi¢cées no pais de destino, o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos também ja reconheceu violagbes ao artigo 3.° da CEDH em raz&do da maneira
como a remogéo é conduzida pelo Estado signatario.'”. Fatores como uso excessivo da
forca, auséncia de procedimento legal e apropriado a idade dos individuos afetados foram

considerados formas de tratamento desumano.

Diferentemente da Convencdao de Genebra de 1951, a Convencao

Europeia de Direitos do Homem (CEDH) nao prevé excec¢des a proibi¢cao contida no artigo

169 Contudo, a autora destaca que a Corte ndo tem considerado situacdes de extrema pobreza ou
exclusdo social, mesmo que atentatérias a dignidade humana.

170 Nesse sentido, WECK (2016, p. 160-164) relaciona alguns casos ilustrativos. Em Shamayev e Outros
v. Gedrgia e Russia, o Tribunal concluiu que a forga excessiva usada pelas autoridades georgianas
durante a extradicdo dos requerentes constituiu, em si, tratamento desumano. Em Ghorbanov e
Outros v. Turquia, a Corte considerou que, devido a auséncia de um procedimento legal e a idade de
parte dos requerentes (menores), o sofrimento causado foi severo o suficiente para ser categorizado
como tratamento desumano. Em Mayeka e Mitunga v. Bélgica, o Tribunal criticou a falta de medidas
adequadas na deportagdo de uma crianga, concluindo que houve violagédo do Artigo 3° da CEDH.



3°. Em 1996, no caso Chahal v. Reino Unido (TEDH, 1996), o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos assentou que a garantia de non-refoulement, implicita no art. 3° da
CEDH, era de natureza absoluta e, por isso, nao admitia relativizagcdes com fundamento
na conduta do estrangeiro ou em circunstancias excepcionais, nem mesmo em casos de

emergéncia nacional.

Em Saadi v. ltalia (TEDH, 2008), a Corte ndo apenas confirmou o carater
absoluto do non-refoulement com fundamento no artigo 3° da CEDH, como também
esclareceu que garantias diplomaticas e a existéncia de leis nacionais ndo eram
suficientes para afastar o risco de maus-tratos se houvesse evidéncias de que tais
praticas eram toleradas no pais receptor. Além disso, no que se refere ao 6nus da prova,
o Tribunal Europeu de Direitos Humanos determinou que caberia ao requerente
demonstrar a existéncia de razdes substanciais para se acreditar que, se devolvido,
enfrentaria um risco real de ser submetido a tortura ou maus-tratos. Contudo, reconheceu
que um certo grau de especulagao era inerente ao proposito preventivo do artigo 3°, néo

sendo necessario apresentar provas conclusivas.

Por sua vez, no caso M.S.S. v. Bélgica e Grécia (TEDH, 2011), o Tribunal
Europeu de Direitos Humanos concluiu pela violagdo do artigo 3.° da CEDH em
decorréncia do refoulement do requerente de asilo afegao pela Bélgica para a Grécia,
ainda que fundamentada no Regulamento de Dublin Il. O TEDH entendeu que a Grécia
nao oferecia condicbes adequadas nos seus sistemas de asilo e de acolhimento, expondo
0 requerente a maus-tratos. A Bélgica, ao transferir o requerente de volta a Grécia,
ignorou as falhas do sistema grego, expondo-o ao risco de tais tratamentos, em

descumprimento ao artigo 3.° da Convencéo.

Em Labsi v. Eslovaquia (TEDH, 2012), o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos concluiu que pessoas sujeitas a medidas de expulsdo ou devolugdo que
pudessem implicar em refoulement deveriam ter acesso a um recurso efetivo. A Corte
considerou que a expulsdo do requerente para a Argélia, realizada sem que houvesse
tempo suficiente para a interposicédo de recurso, violou o direito do requerente a um

recurso efetivo, conforme previsto no art. 13 da CEDH.

No julgamento de Hirsi Jamaa e outros vs. Italia’”’ (TEDH, 2012), a Corte
Europeia de Direitos Humanos consolidou o carater universal e imperativo do principio do
non-refoulement contido no art. 3.° da CEDH, ao reconhecer a sua aplicagao

extraterritorial. O Tribunal concluiu que a devolugdo de somalis e eritreus, interceptados

171 Em razado de sua relevancia para a presente pesquisa, o precedente sera explorado em tépico a
parte.



por autoridades italianas em aguas internacionais e enviados de volta a Libia, sem a
devida identificagdo e sem oportunidade de solicitar prote¢ao internacional, violou o artigo
3.° da CEDH. Na ocasiao, reconheceu a Corte que o principio do non-refoulement vedava
nao apenas a devolugdo ao pais de origem, mas também o afastamento a qualquer
territério onde o individuo pudesse ser submetido a tortura ou maus tratos proibidos.
Ademais, reafirmou a proibicado de non-refoulement indireto. Dada sua relevancia para
esta pesquisa, esta decisdo sera retomada no préximo capitulo, quando passaremos a
nos debrugar, de forma mais minuciosa, sobre os precedentes especificos do TEDH sobre

devolucdo sumaria.

Em M.A v. Lituédnia (TEDH, 2018), o Tribunal tratou da aplicagéo do Artigo
3.° da CEDH a um caso envolvendo sucessivas recusas de entrada e negativas de
registro e de processamento de solicitagbes de asilo de cidadaos chechenos, que se
apresentaram em postos oficiais de passagem na fronteira entre a Lituania e Belarus. O
TEDH concluiu a pratica violou o Artigo 3.° da CEDH, em refoulement indireto, uma vez
que a Lituania ndo avaliou o risco que os requerentes corriam de serem devolvidos por
Belarus ao seu pais de origem, onde enfrentariam um perigo real de serem submetidos a

maus tratos.

Em llias e Ahmed v. Hungria (TEDH, 2019), o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos se aprofundou sobre a proibicao de refoulement indireto, esclarecendo
quais as cautelas que os Estados estavam obrigados a adotar para evita-lo. Nessa
ocasiao, a Corte estabeleceu que, quando um Estado optar por remover um requerente
de asilo para um pais terceiro sem avaliar o mérito do pedido, ele tem a obrigagao de se
assegurar que o pais receptor oferece um procedimento de asilo adequado e que o
individuo nao corre risco de refoulement. A mera presungao de que um pais € seguro nao
€ suficiente para autorizar a transferéncia. Cabe ao Estado removente realizar uma
analise abrangente das condicbes gerais e do sistema de asilo do pais receptor,
baseando-se em fontes confiaveis e verificaveis, para verificar se as garantias
necessarias de fato estdo presentes. O requerente de asilo também deve ter a
oportunidade de demonstrar que, no seu caso especifico, o pais terceiro ndo é seguro.
Além disso, o Estado removente deve avaliar se as condigdes de recepgao e detengao no
pais terceiro podem expor o requerente a tratamento contrario ao Artigo 3.° da

Convencao.

No caso M.K. e Outros contra Polénia (TEDH, 2020), o Tribunal Europeu
de Direitos Humanos analisou queixas apresentadas por individuos da Republica



Chechena sobre a recusa continua dos agentes migratérios poloneses, no posto oficial de
passagem na fronteira com Belarus, em admiti-los e processar seus pedidos de asilo. Os
requerentes alegaram que, em diversas ocasides, tentaram sem sucesso apresentar
pedidos de protecao internacional no posto fronteirico, sendo repetidamente devolvidos a
Belarus. Com base nessas alegacgdes, o Tribunal se debrugou sobre a possivel violagao
ao artigo 3.° da Convencdo, quanto ao refoulement indireto. Na ocasido, o TEDH
ressaltou que nao lhe cabia analisar o mérito do pedido de asilo, mas sim verificar se a
Polénia havia conduzido um exame rigoroso dos riscos enfrentados pelos requerentes em
caso de devolugdo a Belarus. O Tribunal concluiu que houve refoulement indireto, ja que
os requerentes, uma vez devolvidos a Belarus, e corriam risco de serem entregues a
Chechénia, onde poderiam ser submetidos a tortura. Estrasburgo apontou que as
autoridades polonesas tinham o dever de receber e processar os pedidos de prote¢cédo dos
requerentes, pois eles tinham apresentado argumentos razodveis para se suspeitar que
suas solicitagbes de asilo ndo seriam adequadamente analisadas por Belarus. Dessa
forma, os guardas fronteiricos deveriam ter permitido que os solicitantes ingressassem e
permanecessem em territério polonés durante a avaliagdo de suas solicitagdes de asilo
pelo 6rgdo competente, mesmo que nado possuissem documentos legais de entrada.

Nesse esteio, o TEDH concluiu que a Polénia violou o artigo 3.° da CEDH.

Sem a pretensdo de esgotar toda a jurisprudéncia do TEDH sobre a
questao, os casos aqui selecionados oferecem uma visdo panoramica do entendimento
da Corte quanto a protegcao garantida pelo Artigo 3.° da CEDH em casos de expulséao,
incluidas as devolugbes sumarias. Certos julgados, entretanto, merecem uma analise
mais aprofundada, pois contém fundamentos ou elementos que influenciaram, de maneira
significativa, o posicionamento adotado pelo TEDH no caso N.T. e N.D. contra a Espanha,
0 primeiro em que o Tribunal examinou uma devolugao sumaria realizada apdés uma
travessia irregular de fronteira terrestre. Essa abordagem sera desenvolvida no préximo

capitulo.



4 DEVOLUGOES SUMARIAS NA JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL EUROPEU DE
DIREITOS HUMANOS

4.1 Dos Julgados Relevantes que Antecederam N. T. e N. D contra Espanha

41.1 Hirsi Jamaa contra Italia: Das Proibicoes de Expulsdao Coletiva e de

Refoulement nas Interceptagoes em Alto-Mar

4.1.1.1 Da proibicao de expulsao coletiva

Depois de Conka contra Bélgica, somente em Hirsi Jamaa contra Italia
(Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 2012), a Corte Europeia de Direitos Humanos,
por sua Grande Céamara, voltou a reconhecer uma violagéo ao artigo 4.° do Protocolo n.°
4, pela pratica de expulsao coletiva. Tal decisdo se deu em face de uma interceptacao de

estrangeiros em aguas internacionais, seguida de devolugdo sumaria.

Os requerentes, estrangeiros da Somalia e da Eritréia, haviam partido da
Libia com destino a Italia quando foram interceptados em alto-mar por autoridades
italianas e imediatamente devolvidos a Libia. Alegaram que a agao italiana de devolvé-los
a Libia constituiu uma expulsao coletiva, em ofensa ao artigo 4.° do Protocolo n.° 4 da
Convencdo Europeia dos Direitos Humanos. Argumentaram que ndo houve nenhuma
tentativa de identificacdo individual ou de avaliacdo das necessidades de protecdo de

cada migrante antes de serem devolvidos.

O governo italiano questionou a aplicabilidade do artigo 4.° do Protocolo
n.° 4 ao caso em aprego, pois os requerentes ndo estavam em territorio italiano no
momento de sua remog¢ao para a Libia. Assim, na visao da Italia, tratou-se de medida de
inadmissao ou recusa de autorizagao de entrada e nao ‘expulsdo’ propriamente dita, para
os fins de subsuncao ao artigo 4.° do Protocolo n.° 4. Também defendeu que suas acgodes
eram legais e alicergadas por acordos bilaterais com a Libia, além de necessarias para

combater a imigragao ilegal e o trafico de pessoas.



Assim, nesse julgamento, a Corte foi instada, pela primeira vez, a se
pronunciar sobre a aplicacdo do artigo 4.° do Protocolo n.° 4 da CEDH a casos que
envolviam a remocado imediata de estrangeiros para outro Estado realizada fora do

territorio nacional.

Para a exegese do conceito de expulsdo no artigo 4.° do Protocolo n.° 4, o
TEDH recorreu as regras de interpretacao de tratados estabelecidas pela Convengao de

Viena sobre Direito dos Tratados'”?.

Na analise literal do o artigo 4.° do Protocolo n.° 4, a Corte observou que,
diferentemente do artigo 1.°'”® do Protocolo n.° 7, o artigo 4.° do Protocolo n.° 4 n&o

menciona especificamente o “territorio”.

O Tribunal apurou que, para o Comité de Especialistas responsavel pela
elaboragao do texto, conforme expresso no Relatério Explicativo ao Protocolo n.° 4, o
proposito do Artigo 4 era proibir formalmente o tipo de expulsdes coletivas de estrangeiros
que havia sido um fendmeno comum na histéria recente’”*. Também identificou que, na
visdo do Comité, a protegdo estendia-se a todos os estrangeiros, incluindo residentes ou
domiciliados ou de passagem, pessoas deslocadas a forga ou que entraram no pais por
vontade propria, bem como apatridas ou de outras nacionalidades (Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, 2012, p.46, §174).

172 De acordo com os artigos 31 e 32, o Tribunal deve interpretar, de boa fé, os termos de um tratado
conforme o seu significado ordinario, em seu contexto e a luz do seu objetivo e do seu propdsito. Para
tanto, pode utilizar meios suplementares de interpretagdo, como os trabalhos preparatorios.
(NACOES UNIDAS. 1969).

173  “Artigo 1.° (Garantias processuais em caso de expulsdo de estrangeiros)

1. Um estrangeiro que resida legalmente no territério de um Estado ndo pode ser expulso, a ndo ser
em cumprimento de uma decisdo tomada em conformidade com a lei, e deve ter a possibilidade de:
a) Fazer valer as razbes que militam contra a sua expulsao;

b) Fazer examinar o seu caso; e

c) Fazer-se representar, para esse fim, perante a autoridade competente ou perante uma ou vérias
pessoas designadas por essa autoridade.

2. Um estrangeiro pode ser expulso antes do exercicio dos direitos enumerados no n.° 1, alineas a),
b) e c), deste artigo, quando essa expulséo seja necessaria no interesse da ordem publica ou se
funde em razbes de seguranca nacional”.

174 “31. The Commitee decided that Article 4 should be devoted to the prohibition of collective expulsion of
aliens, for which no provision is made in the Assembly's draft .

The Committee thought it desirable to insert in this article a provision by which collective expulsions of
aliens of the kind which have already taken place would be formally prohibited.

32. This provision refers to collective expulsion of aliens, including Stateless persons. The collective
expulsion of nationals is prohibited under Article 3, paragraph 1.

33. It was agreed that the adoption of this article and paragraph 1 of Article 3 could in no way be
interpreted as in any way justifying measures of collective expulsion which may have been taken in the
past” (Conselho da Europa, 1963, p.11).



Assinalou a Grande Camara que, para os especialistas que redigiram o
texto do Protocolo 4, o termo ‘expulsdo’ deveria ser interpretado de acordo com seu

significado usual'”, isto &, o ato de remover alguém de um lugar'’.

Enfim, a Corte deduziu que, apesar da auséncia de uma delimitacao
precisa do ambito de incidéncia do artigo 4.° do Protocolo n.° 4 nos trabalhos

preparatorios, ndo havia neles impedimento para a aplicagao extraterritorial do dispositivo.

A conclusdo pela aplicabilidade extraterritorial do artigo 4.° do Protocolo
n.° 4, resultante do emprego dos métodos gramatical, sistematico e histérico de
hermenéutica juridica, recebeu ainda confirmag¢do do Tribunal pelo método evolutivo. A
Corte recordou que, conforme firmemente estabelecido em sua jurisprudéncia, a
Convencao € um instrumento vivo que se deve interpretar a luz das condigcbes atuais e de

modo que suas garantias sejam praticas e efetivas, ndo meramente tedricas e ilusorias.

Nesse sentido, registrou o Tribunal que, desde a elaboracdo do Protocolo
n.° 4, as ondas migratorias em direcdo a Europa se intensificaram, inclusive mediante o
aumento das travessias maritimas. Em reagdo, a interceptagdo de migrantes em aguas
internacionais e sua remogao para o pais de transito ou de origem tornaram-se praticas
de controle migratério. Portanto, se o artigo 4.° do Protocolo n.° 4 se aplicasse somente as
expulsdes coletivas realizadas em territério nacional, muitos casos de migragéo
contemporanea ficariam desprotegidos a luz da Convengao. A Corte ponderou que isso
implicaria que os migrantes que viajavam por mar, frequentemente arriscando suas vidas,
nao teriam o direito, se interceptados antes de alcangarem as fronteiras do Estado, de ter
suas circunstancias individuais examinadas antes da remocgdo, ao contrario dos que

viajavam por terra. Nesse sentido, enfatizou o Tribunal que

“[...] a natureza especial do ambiente maritimo ndo pode justificar
uma area a margem da lei, onde os individuos ndo estdo ao abrigo de
um sistema legal capaz de lhes garantir o gozo dos direitos e
garantias protegidos pela Convengdo, que os Estados se
comprometeram a assegurar a qualquer pessoa sob sua jurisdicdo”
(Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 2012, p.47, §178, tradugéao
propria).

A Grande Cémara reconheceu que o conceito juridico de expulsdo, assim

como o de 'jurisdigdo'’”” do artigo 1.° da Convengéo, é predominantemente territorial, dada

175 “The word ‘expulsion’ is to be understood here in the generic meaning, in current use (to drive away
from a place)”. (Conselho da Europa, 1963, p.11)

176 Embora esta definigdo do termo ‘expulsao’ estivesse expressa nos comentarios relativos ao artigo 3.°
do Protocolo n.° 4, a Corte considerou que ela também era aplicavel ao artigo 4.° do mesmo
Protocolo. (Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 2012, p. 46, §174)

177 “ARTIGO 1° Obrigacao de respeitar os direitos do homem



a adocao mais frequente da medida a partir do territério nacional. No entanto, concluiu
que, em situagdes excepcionais, quando um Estado exercesse sua jurisdicao fora de seu
territério nacional, esse exercicio poderia assumir a forma de expulsao coletiva, a ensejar
a incidéncia do artigo 4.° do Protocolo n.° 4. Segundo o TEDH, entendimento contrario
resultaria em discrepancia entre o ambito de aplicacao da Convencéo propriamente dita,
baseado no conceito de jurisdigdo'® do seu artigo 1.°, e o de seu Protocolo, contrariando

o principio de que a Convencgao deve ser interpretada como um todo.

Por fim, a Corte sublinhou que as medidas de interceptagcdo em alto mar e
de remocgao dos requerentes a Libia, levadas a cabo pelas autoridades italianas, com o
intuito de evitar que os migrantes alcangassem a fronteira do Estado ou de devolvé-los,
configuraram exercicio de jurisdigdo, ndo somente para os fins do artigo 1.° da
Convencgao, mas também para suscitar a responsabilidade da Italia sob o artigo 4.° do

Protocolo n.° 4.

Restou afastada, portanto, a objecao italiana a aplicabilidade do artigo 4.°

do Protocolo n.° 4 as repulsdes de estrangeiros implementadas extraterritorialmente.

Superado o argumento italiano de que nao se tratava de expulséo para os
fins do artigo 4.° do Protocolo n.° 4, a Grande Camara passou a analisar se as medidas
tiveram carater coletivo. Nesse ponto, ela recordou, mais uma vez, o entendimento
exarado em Andric contra Suécia (Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 1999) e
reforcado em Sultani contra Franga (Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 2007),

segundo o qual

“[...] o fato de um certo numero de estrangeiros ter sido objeto de decisbes
similares nao leva, por si s6, a conclusao de que houve expulsao coletiva
se a cada pessoa afetada tiver sido dada a oportunidade de apresentar
argumentos contra a sua expulsdo as autoridades competentes de forma
individual (Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 2012, p.49, §184).

O Tribunal também fez breve mencédo aos precedentes proferidos em
Berisha e Haljiti contra Republica da Macedbnia do Norte (Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, 2005) e Dritsas e Outros contra Italia (Tribunal Europeu de Direitos Humanos,
2011), em que a responsabilidade estatal pelas expulsdes coletivas restou afastada ainda

em juizo de admissibilidade, diante da constatagédo de que a falta de analise individual das

As Altas Partes Contratantes reconhecem a qualquer pessoa dependente da sua jurisdigdo os
direitos e liberdades definidos no titulo | da presente Convenc¢éo” (grifo nosso).

178 Para os efeitos do artigo 1 (obrigagdo de observar os direitos humanos) da Convengéo, a Corte
entendeu que os autores estavam efetivamente sob a jurisdigédo italiana: durante todo o intervalo
desde o seu embarque nos navios até a transferéncia para as autoridades libias, permaneceram sob
a controle continuo e exclusivo, tanto de jure quanto de facto, das autoridades italianas.



circunstancias de cada estrangeiro teria sido consequéncia da conduta culpavel dos

préprios requerentes’”®.

Contudo, na ocasido, foi suficiente para a Corte observar que a
transferéncia dos requerentes para a Libia foi realizada sem qualquer analise da situacao
de cada um, uma vez que as autoridades italianas simplesmente embarcaram os
estrangeiros e, em seguida, desembarcaram-nos na Libia, sem nem mesmo identifica-los.
Além disso, o Tribunal apontou que os funcionarios a bordo ndo eram qualificados para

realizar entrevistas individuais e ndo eram auxiliados por intérpretes ou advogados.

Diante desse cenario, considerado insuficiente para assegurar que as
circunstancias individuais de cada requerente recebessem o devido exame, o Tribunal
concluiu que a remocao dos requerentes foi de natureza coletiva e contraria ao artigo 4.°

do Protocolo n.° 4 da Convengao.

O referido precedente também confirmou a natureza de garantia
procedimental do artigo 4.° do Protocolo n.° 4 autbnoma, que poderia ser invocada por
todos os estrangeiros e ndo somente por aqueles que possuissem uma queixa plausivel
de violagdo do artigo 3.° da CEDH (non-refoulement). Nesse sentido, a conclusdo do
TEDH estava em consonancia com o defendido pelo Alto Comissariado das Nacodes
Unidas para os Direitos Humanos (OHCHR) como interveniente no caso, para quem a

proibicdo de expulsdes coletivas era:

“(...) essencialmente uma exigéncia de devido processo que deve ser

considerada de forma autébnoma. Qualquer Estado que considere a

expulsdo de um grupo de estrangeiros é obrigado a analisar, com a devida

diligéncia e boa-fé, toda a gama de circunstancias individuais que possam

impedir a expulsao de cada individuo em particular dentro do grupo” (ONU.

Se, por um lado, tratou da vedacéao as expulsdes coletivas do artigo 4.° do

Protocolo n.° 4 como uma garantia procedimental autbnoma, ndo condicionada a violagao
do artigo 3.° da Convengao, por outro, com excegao do voto Concorrente do Juiz Pinto de
Albuquerque, também nao abordou a importancia da observancia do artigo 4.° do
Protocolo n.° 4 para se evitar que o estrangeiro seja, como consequéncia da expulsao,
submetido a um tratamento cruel, desumano ou degradante, vedado pelo artigo 3.° da
Convencgao. A Grande Camara, portanto, ndo estabeleceu nesse julgado qualquer inter-

relagcédo entre o artigo 4.° do Protocolo n.° 4 e o artigo 3.° da Convencao.

179 Todavia, a Corte ndo chegou a verificar se o precedente de “conduta culpavel do requerente” se
aplicava a Hirsi Jamaa contra lItalia, como passou a fazer nos casos envolvendo expulsido coletiva
que julgou apés N.T e N. D contra Espanha. Este julgamento, por sua importancia, sera abordado em
tépico proprio mais adiante.



Embora néo trate especificamente de uma devolugcdo apés uma travessia
irregular de fronteira terrestre, o presente julgado € particularmente importante nesta
tematica por fixar a definicado de expulsao, para os fins de proibicdo de expulsao coletiva,

de forma a incluir as devolugdes sumarias.

4.1.1.2 Do Non-Refoulement

Cumpre observar que, em Hirsi Jamaa contra a lItalia, o Tribunal Europeu
de Direitos Humanos também reconheceu que a medida de devolugao levada a efeito
pela Italia infringiu outros artigos da Convengéo Europeia além do artigo 4.° do Protocolo

n.° 4, que cuida das expulsdes coletivas.

A exemplo do decidido quanto a proibicdo de expulsdes coletivas, a Corte
também afirmou a extraterritorialidade da garantia de non-refoulement decorrente do art.
3.° da CEDH. Se a medida tomada pelo Estado em face do estrangeiro sob sua jurisdigao
0 submetesse a risco real de tortura, tratamento cruel, desumano ou degradante, ainda
que de forma indireta, era cabivel a responsabilizagcao estatal pelo descumprimento do

referido artigo.

O Tribunal Pleno, em unissono, concluiu que o Artigo 3.° da Convengao
foi violado por 2 vezes: a primeira, pela exposigcdo dos requerentes ao risco de maus-
tratos na Libia, a segunda, pela pratica de refoulement indireto, diante do risco de serem
repatriados pela Libia para a Somadlia e Eritreia, onde poderiam estar sujeitos a

tratamento cruel, desumano ou degradante.

A respeito da primeira transgressdo, o Tribunal entendeu que, antes de
devolver os estrangeiros a Libia, a Itdlia tinha a obrigacéo de verificar se, ao executar
essa medida, eles nao correriam risco de serem submetidos naquele pais a tratamento
proscrito pelo Artigo 3 da Convengao Europeia de Direitos Humanos. A Corte ressaltou
que a ltalia ndo estava desobrigada desse dever em virtude da celebragdo de acordo
bilateral com a Libia. Ademais, enfatizou que a ratificacao de tratados internacionais e a
existéncia de leis domésticas voltadas para a protegcado dos direitos fundamentais nao
eram suficientes para afastar os riscos de tratamento cruel, desumano ou degradante,
especialmente quando fontes confiaveis indicassem que as autoridades adotavam ou

toleravam praticas em desacordo flagrante com os principios da Convencgéo.



No caso da Libia, sua incapacidade em honrar seus compromissos
internacionais, em especial os direitos humanos de migrantes irregulares, ja havia sido
reportada em diversos relatorios internacionais. Assim, ao tempo da efetivagcdo das
medidas, a Corte considerou que a Italia sabia ou deveria saber dessa situacao, pois era

uma realidade notdria ou, no minimo, verificavel por diversas fontes'.

Chamou a atencdo a forma como, diante dos relatérios de fontes
internacionais independentes sobre a situagao geral de violagdo sistematica de direitos
humanos na Libia, a Corte dispensou a produg¢ao de evidéncias individualizadas de que
os requerentes sofriam risco real de tratamento proscrito pelo art. 3.° da CEDH. Sobre
isso, MORENO-LAX (2012, 583) observou que:

A novidade do caso Hirsi reside na flexibilizagdo do 6nus da prova imposto
ao requerente neste aspecto. Seguindo a linha iniciada em MSS, ndo é
necessario apresentar evidéncias de uma ameaca individualizada de
tortura ou outro tratamento proibido para que a protecdo do Artigo 3 seja
acionada. Isso constitui uma clara retirada da posicdo avancada em
Vilvarajah e jurisprudéncia relacionada. A Corte agora atribui importancia
primordial as informag¢des sobre o pais contidas em relatérios de fontes
independentes, de modo que, quando relatos confiaveis das circunstancias
no Estado receptor tornam 'suficientemente real e provavel' que a situagao
geral possa acarretar riscos para a pessoa no sentido do Artigo 3 da
Convencgao, a remogao deve ser suspensa.

Ja quanto a segunda infragao ao art. 3.° da CEDH, o TEDH reconheceu
que a medida de interceptacdo adotada pelas autoridades italianas consistia em
refoulement indireto, uma vez que a ltalia deixou de tomar as medidas necessarias para
assegurar que a Libia, pais intermediario, ndo devolvesse os requerentes aos paises de
origem, no caso Somalia e Eritreia, onde correriam risco de tratamento proscrito pelo

dispositivo.

Na avaliagao do Tribunal, era sabido, ou deveria ser, pelas autoridades
italianas que, ao transferirem os requerentes para a Libia, ndo havia garantias adequadas
para evitar que estes fossem devolvidos arbitrariamente aos seus paises de origem. Esse
julgamento levou em consideragéo principalmente a auséncia de um sistema de asilo na
Libia e a ndo aceitacao, por parte das autoridades libias, do status de refugiado outorgado

pelo Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados (ACNUR).

180 MORENO-LAX (2012, p.584) aponta que houve uma inversao do énus da prova neste caso. Segundo
ela, “[qJuando a situacéo € 'bem conhecida e facil de verificar com base em multiplas fontes', o 6nus
da prova se altera e 0 conhecimento das condigbes que aguardam os expulsos no pais receptor é
imputado ao Estado remetente. Foi exatamente o que aconteceu no caso em questdo. Muitos
relatérios apresentaram um 'quadro perturbador' do tratamento dispensado aos migrantes
clandestinos na Libia. Portanto, as autoridades italianas 'sabiam ou deveriam ter sabido' que o retorno
a Tripoli exporia os requerentes a tratamento em violagdo da Convengao”.



Releva notar que o voto majoritario ndo impés a Italia a obrigagdo de
acolher em seu territério o estrangeiro interceptado, nem mesmo de forma temporaria,

para garantir o acesso a solicitacdo de asilo™’

. Nele, o TEDH tado somente exigiu que
fosse observada a garantia de non-refoulement, reconhecendo que o Estado tinha a
opgao de cumpri-la mediante a remogao do individuo a um terceiro pais seguro. No caso,
a maioria da Corte entendeu que a Italia falhou ao entrega-lo a Libia, sem antes se
assegurar de que era um local seguro, onde o estrangeiro ndo estaria sujeito a tratamento

proscrito pelo art. 3.° da CEDH, nem mesmo de forma indireta.

Para os propdsitos deste estudo, o caso Hirsi Jamaa contra a ltalia
assume particular importancia por fortalecer o carater universal da garantia de non-
refoulement implicita no Artigo 3.° da CEDH. O reconhecimento, por parte da Corte, de
que essa protecao se estende também a situagdes de atuacao extraterritorial reforga a
obrigacdo dos Estados signatarios de respeitar essa garantia em relacdo a qualquer

pessoa sob sua jurisdi¢do, independentemente do contexto.

4.1.1.3 Do Direito a Recurso Efetivo em Caso de Violagbes as Garantias de Non

Refoulement e Proibicao de Expulsao Coletiva

A Corte ainda concluiu que a Italia havia transgredido o artigo 13 da
Convencgao, que cuida do direito a um recurso efetivo, em conjunto com o artigo 4.° do

Protocolo n.° 4 e o artigo 3.° da Convencgéo.

Neste ponto, o TEDH fez mencdo ao seu precedente em Conka contra
Bélgica, em que reconheceu que o remédio para desafiar uma decisdo contraria ao art.
4.° do Protocolo n.° 4 necessitava de efeito suspensivo para preencher os requisitos do
art. 13 da CEDH.

Também reiterou que, neste caso, ainda se alegava uma violagdo ao art.
13 combinado com o art. 3.° da CEDH. Assim, ressaltando a importancia dada pela Corte
a garantia de non-refoulement implicita no art. 3.° e a natureza irreversivel dos danos que
poderiam advir de sua inobservancia, realgou seu entendimento de que o remédio contra

a decisao deveria ter efeito suspensivo.

181 Diferentemente do Voto Concorrente do Magistrado Pinto de Albuquerque que sustentou que, como
desdobramento do principio de non-refoulement, a Italia estava obrigada a disponibilizar aos
requerentes sob sua jurisdigdo o acesso aos procedimentos de asilo.



Diante das circunstancias concretas, em que os requerentes nao tiveram
acesso a qualquer remédio para impugnar suas remogoes e reclamar das ofensas aos
artigos 3.° da CEDH e ao art. 4.° do seu Protocolo n.° 4, o TEDH deliberou pela violagao

ao art. 13 em combinagdo com ambos os dispositivos.

4.1.1.4 Da Execucao do Acérdao

No caso em aprego, a ltalia foi condenada a efetuar pagamento aos
requerentes, a titulo de danos morais. Para além da reparacao individual, o artigo 46, n. 1,
da Convencao impde também a obrigacao de adotar, sempre que necessario, medidas

gerais para prevenir violagdes semelhantes.

A execugao do acordao foi acompanhada pelo Comité de Ministros, nos
termos do art. 46, n. 2, da CEDH, que avaliou o relatério encaminhado pelo Governo
Italiano. Como lembra MESQUITA (2020, p. 250-251), as decisbes proferidas pelo TEDH
nao tém, em si, forga de titulo executivo no dmbito interno do Estado signatario. Dessa
forma, a implementacéo é responsabilidade do Estado'®?, que possui uma margem de

escolha sobre os meios para cumpri-las.

Nesse sentido, a Italia comunicou o pagamento da reparacdo individual.
Quanto as medidas preventivas de novas violacgdes, a Italia esclareceu que o acordo com
a Libia, no qual tinha se baseado a pratica italiana, havia sido suspenso por ocasiao dos
disturbios naquele pais em 2011. Na ocasiao, o governo italiano afirmou sua intencao de
adotar uma politica de acolhimento em vez de repulsdo, em consonancia com o0s
principios estabelecidos pela Corte Europeia de Direitos Humanos. Informou a adog¢éo de
iniciativas, como o treinamento de agentes de policia, investimentos em infraestrutura de
acolhimento e reforgo da garantia de acesso a informagéo para os solicitantes de asilo,
inclusive mediante participagdo do ACNUR. Além disso, destacou que havia
implementado as disposigdes necessarias para se alinhar as Diretivas 2013/33/UE (que

estabelecem normas para o acolhimento das pessoas que solicitam protecéo

182 Explica a autora que a execugdo dos acorddos do TEDH obedecem aos seguintes principios
orientadores: “i) a responsabilidade pela execucdo das sentengas é dos Estados, ao abrigo do
principio da subsidiariedade; ii) a supervisdo da execugdo é da responsabilidade colectiva dos
Estados membros no quadro do Comité de Ministros; iii) a supervisdo da execugao das sentengas é
levada a cabo em continuo, de modo auténomo em relagéo a agenda das reunides Direitos Humanos;
iv) todos os casos em que a execugdo se encontra pendente sio incluidos na agenda de cada
reunido Direitos Humanos dos delegados até ao encerramento do procedimento de execugéo e os
casos que devam ser apreciados numa dada reunido s&o incluidos na ordem e trabalhos”

(MESQUITA, 2020, p. 264)



internacional) e 2013/32/UE (relativa aos procedimentos comuns para a concessao e a

retirada de protegao internacional).

O Comité de Ministros considerou que as obrigagdes haviam sido

satisfeitas e encerrou o exame do caso.

4.1.2 Sharifi e Outros contra Italia e Grécia: Da Vedacgao as Expulsdes Coletivas e

da Garantia de non-refoulement como Limites as Devolugdes Sumarias nos Portos

O caso Sharifi e outros contra Italia e Grécia (Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, 2014) envolveu 32 cidadaos afegaos, dois sudaneses e um eritreu. Estes
requerentes declararam ter entrado ilegalmente na Italia através da Grécia e sido
prontamente devolvidos a este ultimo pais. Segundo eles, ndo houve uma avaliagcdo
individualizada de suas situagdes pessoais e foram privados do contato com advogados,
do auxilio de intérpretes e da possibilidade de solicitar asilo. Acrescentaram que, uma vez
na Grécia, ficaram sob ameaga de serem removidos para seus paises de origem, onde

enfrentariam riscos de morte e tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes.

Sustentaram que as devolugbes sumarias a que foram submetidos pela
Italia'® infringiam a Convengdo Europeia de Direitos Humanos em seu artigo 4.° do
Protocolo n.° 4, por se enquadrarem como expulsdes coletivas, em seu artigo 2.°"%* e 3.°
da Convencao, por consistirem em refoulement indireto, e em seu artigo 13, por terem

privado os requerentes do acesso a um recurso efetivo contra as medidas.

4.1.2.1 Da Proibicao de Expulsdes Coletivas

A Italia se opds a aplicagao do artigo 4.° do Protocolo n.° 4 da Convengéao

ao caso, com o argumento de que o dispositivo tinha sido elaborado na intengao de evitar

183 Os requerentes também arguiram ofensa pela Grécia aos artigos 13, 2° e 3° da Convencgéo. A Corte
admitiu avaliar no mérito a violagao ao artigo 13 combinado com o artigo 3° da CEDH, referente a
alegacao de auséncia de acesso ao procedimento de asilo ou a outro remédio capaz de evitar a
devolugdo arbitraria dos requerentes ao Afeganistdo, e ao artigo 3° isoladamente, quanto as
condi¢cdes da detencdo e sobre os maus-tratos alegadamente infligidos pela policia grega e pelas
tripulacdes dos navios. Todavia, considerando o recorte estabelecido neste estudo, com foco nas
devolugdes sumarias, esses pontos nao serdao desenvolvidos

184 Quanto a violagdo ao artigo 2.°, a Corte, apés julgar a infracdo ao artigo 3.°, entendeu que restava
prejudicada e ndo adentrou nesta alegacéo.



persegui¢cdes étnicas e religiosas, em resposta as ligdbes aprendidas com eventos
historicos. Assim, na sua visdo, os estrangeiros teriam sido submetidos a medidas de
recusa de entrada seguidas de devolugao, e ndo expulsdes para os fins de protecao pelo
referido artigo. Para o governo italiano, entendimento contrario deixaria os Estados

indefesos a invasdes de migrantes.

No mérito, argumentou que os procedimentos levados a cabo pelas
autoridades fronteiricas italianas ndo poderiam ser considerados como expulsdes de
natureza coletiva, pois a pratica nos portos do mar Adriatico envolvia a identificacdo de
pessoas desprovidas de documentos de identidade auténticos pela policia em

colaboragc&o com o Conselho Italiano para Refugiados (CIR).

Acrescentou que, nesse contexto, os individuos que reivindicassem asilo
ou outra protecao internacional seriam direcionados ao CIR e submetidos a entrevistas
em idioma compreensivel para eles. Informou que, dentre os requerentes, apenas um
deles, o Sr. Reza Karimi, constava no registro da Imigracdo e que ele tinha sido
encaminhado ao CIR, mas nao havia expressado a vontade de solicitar asilo e, por isso,
tinha sido devolvido a Grécia com base no acordo bilateral de readmisséo celebrado entre

os dois paises.

Além disso, a Itdlia defendeu que a transferéncia dos estrangeiros a
Grécia se alicergava nas regras de competéncia estabelecidas pelo Regulamento de
Dublin, que definia qual Estado-membro da Unido Europeia seria o responsavel por

receber e processar os pedidos de asilo.

O Tribunal, por sua Segunda Secéao, rejeitou a objegcdo do governo
italiano de que o artigo 4.° do Protocolo n.° 4 n&o era aplicavel ratione materiae, em
referéncia ao precedente em Hirsi Jamaa contra Italia, em que se reconheceu que a
vedagdo as expulsdes coletivas se aplicava, inclusive, as interceptacbes em aguas

internacionais. No entendimento da Corte, o propésito do artigo seria o de

“[...] impedir que os Estados possam afastar um certo numero de
estrangeiros sem examinar sua situagdo pessoal e, consequentemente,
sem permitir que apresentem seus argumentos contra a medida tomada
pela autoridade competente” (Tribunal Europeu de Direitos Humanos,
2014, p. 56, §210).

Foi destacado por Estrasburgo que, assim como as interceptagcdes em
alto mar estavam sob a égide do artigo 4 do Protocolo n.° 4 da Convengéo Europeia de

Direitos Humanos, a mesma regra se aplicava aos casos de inadmissao ou recusa de



entrada em territério nacional, medida que era adotada em face dos estrangeiros que
chegavam clandestinamente aos portos italianos, conforme informagdo do Governo.
Assim, para a Corte, era desnecessario verificar se os requerentes foram devolvidos apods

entrarem em territorio italiano ou se foram impedidos de ingressar.

No mérito, o Tribunal passou ao exame da existéncia de garantias
suficientes para assegurar a analise objetiva e efetiva da situagao individual dos afetados
pelas medidas de recusa de entrada na Italia e de devolugdo a Grécia, com base no

acordo bilateral de readmissao celebrado entre os dois paises.

Nesse ponto, Corte identificou discrepancias significativas entre as
praticas relatadas pelas autoridades italianas e as evidéncias apresentadas. Embora o
governo italiano defendesse que o procedimento de identificagdo oferecia garantias
apropriadas para a andlise individualizada exigida pelo artigo 4 do Protocolo n.° 4, a falta
de documentagao, especialmente no caso do Sr. Reza Karimi, contradizia tal alegagao. A
auséncia de registros subsequentes a entrada do estrangeiro, principalmente a respeito

da sua readmissao nos termos do acordo bilateral entre a Itdlia e a Grécia'®

, e a falta de
confirmacao sobre o envolvimento do CIR e sobre auxilio de intérprete durante o processo
de identificagcado foram vistos como indicativos de que pratica ndo atendia aos requisitos
do artigo 4 do Protocolo n.° 4. Essa avaliacdo era corroborada pelas preocupacgdes

expressadas por varias entidades internacionais '

sobre a inadequacgao das praticas de
readmissao adotadas nos portos italianos, que pareciam desconsiderar as normas e

procedimentos previstos pelo acordo entre os dois paises.

Estrasburgo rejeitou o argumento da Itdlia de que as transferéncias
realizadas com fundamento no Regulamento de Dublin deveriam ser excepcionadas do
ambito de aplicacdo do artigo 4.° do Protocolo n.° 4 e salientou a obrigacao das
autoridades italianas de conduzir uma analise individual de cada caso antes de qualquer
decisdo de expulsdo, enfatizando que a adesdo ao Sistema Dublin n&o justificava

expulsdes coletivas e deveria ser harmonizada com os principios da Convengao.

Mais uma vez, o Tribunal frisou que “as dificuldades que [os Estados]

podem encontrar na gestao dos fluxos migratérios ou no acolhimento de solicitantes de

185 Acordo Bilateral relativo a Readmissdo de Pessoas em Situagao Irregular, firmado entre lItalia e
Grécia em 1999.

186 A Corte notou que, de acordo com informacdes de terceiros intervenientes e outras fontes
internacionais, essas praticas privavam os individuos do direito de solicitar asilo. Foi enfatizado que,
na maioria das vezes, as pessoas sem documentos interceptadas nesses portos nao recebiam
informacodes suficientes sobre o direito de asilo e eram rapidamente enviadas de volta a Grécia.



asilo ndo podem justificar o recurso a praticas incompativeis com a Convengao ou seus

Protocolos” (Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 2014, p. 59, §224).

Nesse esteio, a Corte concluiu que a Italia violou o artigo 4.° do Protocolo

n.° 4 da Convencgao Europeia de Direitos Humanos.

A importancia deste julgamento para os fins deste estudo reside tanto na
reafirmacado do conceito abrangente de expulsdo, que inclui as devolugbes sumarias,
quanto na conclusdo de que a classificagdo ou nomenclatura atribuida pela legislagéao
interna a medida é irrelevante para esse fim. O precedente representou também um
marco ao determinar que o Estado deve realizar uma analise objetiva e individual da
situagao do estrangeiro ao pretender afasta-lo, ainda que amparado por normas da Uniao

Europeia.

4.1.2.2 Da Vedagao ao Refoulement

Sem prejuizo, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos precisou também
decidir se a ltalia, ao devolver sumariamente os estrangeiros a Grécia, os colocou, ainda
que de modo mediato, sob risco de tratamento proscrito pelo artigo 3.° da Convengao, em

refoulement indireto.

Nesse ponto, Estrasburgo entendeu que as autoridades italianas tinham o
dever de assegurar se a Grécia, enquanto pais de destino, proporcionava as garantias
adequadas para evitar a devolugao do estrangeiro ao seu pais de origem sem o devido
exame dos riscos de tortura ou de tratamentos desumanos ou degradantes envolvidos na

subsequente repatriacao:

[...] cabe ao Estado que procede ao refoulement assegurar, mesmo no
contexto do sistema de Dublin, que o pais de destino oferegca garantias
suficientes para evitar que a pessoa em questdo seja expulsa para seu
pais de origem sem uma avaliacdo dos riscos que enfrenta (Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, 2014, p. 61, §232)

Quanto a Grécia, a Corte destacou que, conforme seu precedente em
M.S.S. contra Bélgica e Grécia (Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 2011), pelo
principio da subsidiariedade, ndo era de sua competéncia examinar de forma exaustiva os

temores dos requerentes e as provas por eles apresentadas para determinar se, de fato,



faziam jus ao asilo, uma vez que essa analise cabia ao Estado e a Convencgéo Europeia

de Direitos Humanos nao previa o direito ao asilo.

Contudo, cabia ao Tribunal avaliar se os requerentes tinham queixas
plausiveis quanto ao risco de sofrerem, na hipotese de devolugéo a origem, tratamento
proibido pelo artigo 3.° da Convencao e, em caso afirmativo, verificar se eles dispunham,
no sistema nacional da Grécia, de garantias suficientes para prevenir uma expulsdo

arbitraria.

Nessa linha, a Corte concluiu que era plausivel a alegagdo quanto ao
risco de tratamento proscrito no artigo 3.° em caso de devolugédo ao Afeganistdo e que a
Grécia, em inobservancia ao artigo 13, ndo oportunizava o acesso a solicitacdo de asilo
nem a qualquer outro remeédio capaz de prevenir a violagdo ao citado artigo 3.°. Assim,
reconheceu ter havido infracdo ao artigo 13 combinado com o artigo 3.°, ambos da

Convencao.

Em consequéncia, foi constatada também a violagao, por parte da lItalia,
ao artigo 3.°, pois as autoridades italianas, ao retornarem os solicitantes a Grécia, os
colocaram em situagao de risco em virtude das deficiéncias no sistema de asilo grego. Foi

acolhida, portanto, a alegacao de refoulement indireto.

Desse modo, restou assentado que nem mesmo uma norma comunitaria,
como o Regulamento de Dublin, é suficiente para exonerar o Estado signatario da
obrigacdo de adotar as cautelas necessarias a fim de evitar que o estrangeiro seja
submetido a refoulement, ainda que indireto. Com esse julgamento, o TEDH contribuiu de
forma significativa para a evolugao da protecao dos direitos dos estrangeiros em face de

transferéncias sumarias, realizadas com base no referido regulamento da Unido Europeia.

4.1.2.3 Do Direito a Recurso Efetivo em Caso de Violagdo as Garantias de Non-

Refoulement e Proibicao de Expulsées

N&o obstante, a Corte também constatou a violagédo pela Italia ao artigo
13 da Convencgéo, combinado com o artigo 4.° do Protocolo n.° 4 e o artigo 3.°, ambos da
Convengao, uma vez que o procedimento adotado pelas autoridades italianas privou,

internamente, os requerentes do acesso a solicitacdo de asilo e a qualquer outro remédio



efetivo contra a devolucao forcada e contra o risco de ser submetido a tratamento cruel,

desumano ou degradante.

4.1.2.4 Da Execucao do Acoérdao

No caso em aprego, os requerentes ndo apresentaram pedido de
reparacao de danos materiais ou morais, motivo pelo qual n&do houve condenacéo nem da
Italia nem da Grécia nesse sentido. A Grécia, contudo, foi condenada a ressarcir as custas
e despesas da tramitacdo em determinado montante. Ambos os paises ficaram obrigados,

por forga do artigo 46, n. 1, da Convengao, a adotar medidas gerais preventivas.

O Comité de Ministros do Conselho Europeu acompanhou o cumprimento

da decisao, nos termos do art. 46, n. 2, da CEDH.

A Grécia™ informou o pagamento do valor arbitrado a titulo de
pagamento das custas e despesas de tramitacdo e o Comité encerrou 0 exame, sem
deixar de ressalvar que a extingdo do presente acompanhamento se dava sem prejuizo
da continuidade da avaliagdo, no ambito da execucdo de outras condenacgbes'®® das
medidas tomadas pela Grécia para resolver problemas relacionados as condi¢cdes de
detencao e de vida dos requerentes, ao acesso a um recurso eficaz, a privagao ilegal de

liberdade e auséncia de revisao judicial da legalidade da detencéo.

Quanto a Italia, em cumprimento a decisdo, reportou™® a adogéo de
medidas gerais para evitar novas violagdes. Entre as agdes, destacou a implementagao
de servicos de acolhimento nos portos da costa adriatica, com o objetivo de assegurar
aos migrantes informagdes adequadas e acesso aos procedimentos de asilo, bem como a
capacitagcado de autoridades policiais para garantir o respeito aos direitos dos migrantes.
Informou também que implantou um sistema de monitoramento e registro dos migrantes
amparados por decisdes judiciais. O Comité também se deu por satisfeito e encerrou o

acompanhamento da execugao da decisao.

187 Relatério encaminhado ao Comité e registrado sob a referéncia DH-DD(2020)648 (CE, 2020).
188 No contexto dos casos do grupo M.S.S. e Rahimi e do grupo S.D.
189 Relatério encaminhado ao Comité e registrado sob a referéncia DH-DD(2022)1118 (CE, 2022).



4.1.3 Khlaifia e outros contra Itdlia: Restricdo das Garantias e Distribuigdo de Onus

da Prova

Em Khlaifia e outros contra Italia (Tribunal Europeu de Direitos Humanos,
2016), a Corte analisou as alegacgdes de ofensas (a) aos paragrafos 1.°, 2.° e 4.° do artigo
5.° da Convencao, por privacao de liberdade em desacordo com os referidos dispositivos
durante o tempo em que os requerentes ficaram retidos no Centro de Socorro e Primeira
Acolhida (CSPA) Contrada Imbriacola em Lampedusa e posteriormente nos navios
Vincent e Audace; (b) ao artigo 3.° da Convencgao, pelas condigdes a que foram
submetidos nesses locais; (c) ao artigo 4.° do Protocolo n.° 4, por terem sido submetidos a
expulsdes coletivas a Tunisia e (d) ao artigo 13 da Convengao, por néo terem tido acesso
a remédio efetivo contra a violagdo de seus direitos garantidos pela Convencgéo.

Considerando o enfoque deste estudo, os dois primeiros itens nao serdo desenvolvidos.

4.1.3.1 Da Proibicao de Expulsdes Coletivas

Os requerentes, trés nacionais da Tunisia, relataram que suas
embarcacgdes foram interceptadas pela Guarda Costeira Italiana e redirecionadas para o
porto da ilha de Lampedusa, na Italia. Ao chegarem, foram encaminhados ao Centro de
Socorro e Primeira Acolhida (CSPA) Contrada Imbriacola, onde receberam atendimento
inicial, passaram pelo processo de identificagédo e ali ficaram confinados por dois ou trés
dias. Apos uma revolta entre os migrantes no CSPA, que resultou em incéndio no referido
local, foram deslocados para um centro esportivo, de onde conseguiram fugir na
madrugada subsequente. Junto com outros 1.800 migrantes, engajaram-se em protestos

pelas ruas da vila em Lampedusa.

Apos intervencéao policial, narraram que foram encaminhados de volta ao
CSPA e, posteriormente, transportados ao aeroporto com destino a Palermo. Entre o
quarto e quinto dia apdés a chegada, foram embarcados nos navios Vincent e Audace,
com outros 190 e 150 migrantes, respectivamente. No nono dia apds a chegada, dois dos
requerentes foram conduzidos ao aeroporto de Palermo, com o propdsito de serem
repatriados para a Tunisia. O terceiro requerente seguiu 0 mesmo destino dois dias mais

tarde. No aeroporto, antes do embarque para a Tunisia, foram recepcionados pelo Cénsul



deste pais, que apenas procedeu a confirmacao de suas identidades, conforme o acordo

bilateral entre Italia e Tunisia.

Eles sustentaram terem sido expulsos de forma coletiva, com base
exclusivamente em sua identificagdo como tunisianos, sem levar em conta suas
circunstancias individuais. Destacaram que, imediatamente apds sua chegada em
Lampedusa, as autoridades fronteiricas italianas registraram suas identidades e coletaram
suas impressdes digitais, mas nado houve contato oral subsequente com as referidas
autoridades acerca de suas situacbes pessoais e, particularmente, ndo foram

entrevistados.

Também alegaram que nao foi permitido acesso a assisténcia legal ou a
profissionais independentes qualificados até o momento de embarque para a Tunisia.
Neste ponto, foram solicitados a confirmar suas identidades pela segunda vez, na

presenca do Cénsul tunisiano.

Nesse cenario, questionaram ter havido uma avaliacdo de suas
circunstancias individuais, uma vez que as ordens de recusa de entrada emitidas pelas
autoridades italianas eram documentos padronizados, que indicavam somente a data de
nascimento e a nacionalidade e traziam uma referéncia padrdo ao ndo enquadramento

nas situagdes previstas no Artigo 10 § 4 do Decreto Legislativo n.° 286 de 1998.

Por sua vez, a ltalia se defendeu, alegando que os requerentes ndo foram
submetidos a uma expulsédo coletiva, mas sim a uma readmissdo com base no acordo
bilateral celebrado entre ela e a Tunisia, com vistas a combater a imigracao ilegal. Além
disso, ressaltou que a Tunisia era um pais seguro, observador dos direitos humanos,
evidenciado pelo fato de que os requerentes nao relataram ter sofrido persegui¢cao ou

violacao de seus direitos apos a devolucéao.

O governo italiano afirmou também que, ao chegarem em Lampedusa, os
requerentes foram identificados pela policia em entrevistas individuais, com o auxilio de
um intérprete ou de um mediador cultural. Relatou que fichas individuais foram
preenchidas com base nos dados obtidos durante a entrevista, mas elas foram destruidas
no incéndio em Contrada Imbriacola. Adicionalmente, declarou que os requerentes foram
informados da possibilidade de solicitar asilo, destacando que, diferentemente de outros
72 migrantes em Lampedusa que fizeram tal solicitacio, eles optaram por ndo apresenta-

la.



O governo ainda argumentou que o procedimento aplicado aos
solicitantes foi definido no direito interno como “recusa de entrada com remocao”, e nao
como “expulsédo”, ndo se enquadrando, portanto, como expulsao coletiva nos termos do
artigo 4.° do Protocolo n.° 4. Destacou também que as reunides com o Cdnsul tunisiano
foram individuais e efetivas e que algumas delas resultaram na ndo remogéo de parte dos

migrantes.

A ltalia enfatizou que os requerentes foram notificados das ordens de
recusa de entrada, traduzidas para o idioma deles, mas se recusaram a assinar. Por fim,
justificou que essas ordens eram similares entre si porque o0s requerentes nao
expressaram qualquer questdo digna de nota, embora tenham tido a oportunidade para

tanto.

No julgamento pela Segunda Sec¢édo do Tribunal, chegou-se a concluséo
de violagao ao artigo 4.° do Protocolo n.° 4. A referida Camara avaliou que as ordens de
recusa de entrada emitidas para os requerentes, apesar de serem individualizadas,
possuiam textos idénticos, diferenciando-se apenas nos dados pessoais e que a simples
identificacdo dos requerentes nao era suficiente para afastar a hipotese de expulséo
coletiva. Ressaltou-se, na ocasido, a auséncia de meng¢ao nas ordens as condicoes
pessoais dos solicitantes e a inexisténcia de provas de entrevistas individuais. A Camara
também considerou o grande numero de pessoas da mesma nacionalidade submetidas a
medidas semelhantes no mesmo periodo, bem como o acordo entre a Italia e a Tunisia,
que estipulava procedimento simplificado para a devolugdo de migrantes tunisianos

ilegais. Reconheceu, portanto, que os requerentes foram sujeitos a expulsdes coletivas.

O Governo da ltalia solicitou o encaminhamento do caso a Grande

Camara, o que foi deferido.

A Grande Camara abordou inicialmente o argumento do Governo de que
o Artigo 4 do Protocolo n.° 4 nao se aplicaria ao caso dos requerentes, que foram
submetidos a uma medida classificada como "recusa de entrada com remogao" em vez
de "expulsao". O Tribunal ndo identificou motivos para se afastar da interpretacao
adotada em Hirsi Jamaa contra Italia e ressaltou que os solicitantes, apos estarem em
solo italiano, foram de fato retirados deste pais e devolvidos a Tunisia contra sua vontade,

configurando assim uma "expulsdo" conforme definido no Artigo 4 do Protocolo n.° 4.

Quanto a se tratar de uma medida coletiva, o Tribunal observou-se que

era incontroverso o fato de os requerentes terem sido identificados duas vezes, uma por



funcionarios italianos e outra pelo Cénsul da Tunisia, embora existissem divergéncias
quanto as condigdes da primeira identificacdo: enquanto o Governo sustentou terem sido
realizadas entrevistas individuais com ajuda de intérpretes, os requerentes contrapuseram
que apenas suas identidades e impressdes digitais foram coletadas, sem avaliagéo de
suas circunstancias pessoais e assisténcia de intérpretes. Contudo, o Tribunal acatou a
justificativa do Governo para a nao apresentagdo das fichas de informagdo dos

requerentes, em que atribuira a sua destruigdo a um incéndio'®.

A maioria da Grande Céamara considerou razoavel presumir que o0s
intérpretes e mediadores culturais intervieram para facilitar a comunicacao da Policia com
0s requerentes, ja que estes ndo contestaram a informagdo dada pelo governo e
corroborada por relatério do Subcomité Ad Hoc da Assembleia Parlamentar do Conselho
da Europa de que o CSPA contava com equipe multiprofissional, composta por esses

profissionais™".

Foi destacado pelo Tribunal que os advogados dos requerentes nao
conseguiram identificar, nas manifestagbes escritas ou na audiéncia publica, qualquer
argumento fatico ou juridico, seja no ambito do direito internacional ou nacional, que
pudesse justificar a presenca de seus clientes na Italia ou evitar a remocéao deles. Para a
Corte, isso colocava em duvida a relevancia de uma entrevista individual no caso

presente’®.

190 O Juiz Serghides divergiu da maioria nesta questdo. Segundo ele, ndo havia justificativa para se
acolher a alegacédo do Governo de que realizou as entrevistas, mas elas foram destruidas pelo fogo,
dissociada de qualquer evidéncia confirmatéria, e desacreditar a alegacédo dos requerentes, de que
nao havia registros das entrevistas individuais porque elas nao foram realizadas. (Tribunal Europeu
de Direitos Humanos, 2016, p. 114, §36). Ademais, no seu entender, ainda que se reputasse
verdadeira a afirmacdo do governo de que as entrevistas individuais foram realizadas e que os
formularios foram destruidos durante o incéndio, o Estado teve tempo para realizar novamente as
entrevistas. Para ele, mesmo que as autoridades italianas enfrentassem algumas dificuldades
administrativas em decorréncia da revolta, nao deveriam ter efetivado as expulsdes antes de refazer
as entrevistas. (Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 2016, p. 111, §29)

191 Em seu voto parcialmente divergente, o Juiz Serghides se afastou do voto majoritario, por entender
que essa presungao ndo era razoavel. Segundo o julgador, “N&o se pode basear a prova de um fato
especifico alegado, neste caso as supostas entrevistas dos requerentes, em uma hipétese geral
sobre uma pratica quando, em primeiro lugar, € vaga, incerta e ndo particularmente crivel e, em
segundo lugar, pode nao ter sido aplicada no caso especifico, por muitas razées. Um fato deve, de
acordo com as regras de evidéncia e principios de logica, ser especificamente provado e ndo pode
ser apoiado apenas por generalidades e suposi¢des incertas. Nao apenas deve ser demonstrado que
uma entrevista foi realizada, mas também, e mais importante, seu conteido deve ser provado. Assim,
mesmo que se assuma que os requerentes foram questionados pelas autoridades, mas os detalhes
relevantes permanecem desconhecidos, ndo se pode dizer com certeza que o ocorrido foi uma
entrevista pessoal, e, mais importante, seria impossivel saber as respostas dadas as perguntas feitas.
Sem um registro e detalhes especificos, este Tribunal seria incapaz de exercer sua jurisdi¢cdo
supervisora, pois |Ihe faltaria a oportunidade de examinar se a obrigacdo processual do Artigo 4 do
Protocolo n.° 4 foi cumprida” (Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 2016, p. 111, §29).

192 O Juiz Serghides (Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 2016, p.105, §12, (b) e ss) também
discordou desse raciocinio. No seu entendimento, a maioria da Corte transferiu o énus da prova do
Estado, que deveria provar que realizou a entrevista pessoal, para o estrangeiro, que passou a ter



Ademais, segundo a Grande Camara, o artigo 4.° do Protocolo n.° 4 nao
garantia o direito a uma entrevista individual em todas as situagdes'. Para o atendimento
a previsao, bastaria que cada individuo tivesse a oportunidade de expor argumentos

contra sua expulséo e de té-los analisados pelas autoridades do Estado.

Conforme a avaliagao do voto majoritario do Tribunal, os requerentes, que
permaneceram entre nove e doze dias na ltalia, tiveram a possibilidade de expressar as
autoridades italianas as objegdes ao seu retorno, tanto no momento da primeira
identificacdo, quanto em outros momentos durante a detencédo no CSPA de Lampedusa e

nos navios, e durante a segunda identificacao, ja no aeroporto.

Assim, o Tribunal, por sua maioria, concluiu que a expulsao nao fora

coletiva e ndo reconheceu a violagdo ao artigo 4.° do Protocolo n.° 4.

O caso Khlaifia e outros contra Italia é relevante por ilustrar o valor que o
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos atribui as alega¢des do Estado em contraposigéo

as dos migrantes e a forma como distribui os 6nus probatérios entre as partes.

A anadlise do voto majoritario revela que a Corte limitou o ambito de
protecdo do artigo 4.° do Protocolo n.° 4 como garantia autbnoma, ao condicionar certas

salvaguardas, como a necessidade de entrevistas individuais'*

, a presenca de alegacdes
de violagbes aos artigos 2.° e 3.° da Convencao ou, ao menos, de outras hipéteses de

protecao internacional ou nacional.

que demonstrar que tinha a possibilidade efetiva e genuina de obter protegéo internacional ou outro
tipo de protecéo legal, apesar de nao existir tal exigéncia no artigo 4.° do Protocolo n.° 4. Ademais, a
maioria acabou por condicionar uma garantia procedimental autbnoma a uma queixa de natureza
material, tornando a protecao inaplicavel aos estrangeiros que ndo apresentassem as autoridades
migratérias um fundamento legal plausivel para a obtencéo de protegao internacional ou nacional.

193 Também neste ponto, o Juiz Serghides (Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 2016, pp.104-105,
§12,(a)), nao aderiu ao voto da maioria, por entender que, para os fins do artigo 4.° do Protocolo n.° 4,
a realizagado de entrevista individual era indispensavel, uma vez o objetivo do referido dispositivo era,
em ultima analise, proibir arbitrariedade e discriminagdo. Em sua visdo, as expulsdes coletivas de
estrangeiros sao, por sua natureza, presumidamente feitas de forma arbitraria e discriminatéria, salvo
quando assegurado ao estrangeiro que o Estado observara as obrigagcdes processuais pertinentes.
Para ele, a posigdo da maioria, de negar a obrigatoriedade da entrevista pessoal, além de se afastar
da interpretacado adotada pela Corte em seus precedentes, deixava a decisdo sobre a realizagdo da
entrevista pessoal no ambito de discricionariedade da policia ou de outras autoridades migratdrias.
Como as reclamagbes de violagdo eram dirigidas a essas mesmas autoridades, o entendimento
dificultava e até mesmo esvaziava a supervisdo da Corte quanto a observancia da garantia do artigo
4.° do Protocolo n.° 4.

194 E também o acesso a recursos com efeito suspensivo automatico, como veremos no préximo tépico.



4.1.3.2 Sobre o Direito a Recurso Efetivo para Desafiar a Expulsao

Quanto a alegacéo de ofensa ao artigo 13 da Convengao em conjungao
com o artigo 4.° do Protocolo n.° 4, os requerentes alegaram que né&o tiveram acesso a
um remédio efetivo para questionar a devolugcao a Tunisia. De acordo com as ordens de
recusa de entrada, o recurso cabivel ndo tinha efeito suspensivo. Também negaram terem
sido notificados das ordens de recusa de entrada e afirmaram que nao tiveram acesso a

advogados.

O Governo se defendeu, argumentando que os requerentes poderiam ter

recorrido contra as ordens de recusa de entrada a Justica de Paz de Agrigento.

O Tribunal, por sua Grande Camara, destacou que, embora os
requerentes tenham se queixado da inexisténcia de um meio efetivo para desafiar a
expulsdo coletiva, as ordens de recusa de entrada previam recurso ao Juiz de Paz de

Agrigento dentro de sessenta dias.

Quanto a necessidade de efeito suspensivo, a Segunda Secdo havia
julgado que o recurso fundamentado na violagao ao artigo 4.° do Protocolo n.° 4 precisava
ter efeito suspensivo para que pudesse ser considerado efetivo nos termos do art. 13 da
Convencao, de acordo com o reconhecido pela Grande Camara De Souza Ribeiro contra

Franga, em especial no seu paragrafo 82'%, cuja tradugdo segue abaixo:

195 “Lorsqu’il s’agit d’'un grief selon lequel I'expulsion de l'intéressé 'exposera a un risque réel de subir un
traitement contraire a l'article 3 de la Convention, compte tenu de I'importance que la Cour attache a
cette disposition et de la nature irréversible du dommage susceptible d’étre causé en cas de
réalisation du risque de torture ou de mauvais traitements, I'effectivité d’'un recours au sens de I'article
13 demande impérativement un contrdle attentif par une autorité nationale (Chamaiev et autres c.
Géorgie et Russie, no 36378/02, § 448, CEDH 2005-11l), un examen indépendant et rigoureux de tout
grief aux termes duquel il existe des motifs de croire a un risque de traitement contraire a l'article 3
(Jabari, précité, § 50) ainsi qu'une célérité particuliere (Bati et autres c. Turquie,
nos 33097/96 et 57834/00, § 136, CEDH 2004-1V). Dans ce cas, I'effectivité requiert également que
les intéressés disposent d'un recours de plein droit suspensif (Gebremedhin
[Gaberamadhien], précité, § 66, et Hirsi Jamaa et autres c. ltalie [GC], no 27765/09, § 200, CEDH
2012). Les mémes principes s’appliquent lorsque I'expulsion expose le requérant a un risque réel
d’atteinte a son droit a la vie, protégé par l'article 2 de la Convention. Enfin, I’exigence d’un recours
de plein droit suspensif a été confirmée pour les griefs tirés de l'article 4 du Protocole no 4
(Conka, précité, §§ 81-83, et Hirsi Jamaa et autres, précité, § 206)” (Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, 2012, texto original em francés, g.n.). “Where a complaint concerns allegations that the
person’s expulsion would expose him to a real risk of suffering treatment contrary to Article 3 of the
Convention, in view of the importance the Court attaches to that provision and given the irreversible
nature of the harm that might occur if the risk of torture or ill-treatment alleged materialised, the
effectiveness of the remedy for the purposes of Article 13 requires imperatively that the complaint be
subject to close scrutiny by a national authority (see Shamayev and Others v. Georgia and Russia,
no. 36378/02, § 448, ECHR 2005-111), independent and rigorous scrutiny of a claim that there exist
substantial grounds for fearing a real risk of treatment contrary to Article 3 (see Jabari, cited above, §
50), and reasonable promptness (see Bati and Others v. Turkey, nos. 33097/96 and 57834/00, § 136,
ECHR 2004-1V). In such a case, effectiveness also requires that the person concerned should have
access to a remedy with automatic suspensive effect (see Gebremedhin [Gaberamadhien], cited
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“Quando se trata de uma queixa de que a expulsao do interessado o
exporia a um risco real de sofrer tratamento contrario ao artigo 3 da
Convencgao, considerando a importancia que o Tribunal atribui a essa
disposicao e a natureza irreversivel do dano que pode ocorrer caso o
risco de tortura ou maus-tratos alegado se materialize, a efetividade
de um recurso, conforme o artigo 13, requer imperativamente um
controle cuidadoso por uma autoridade nacional (ver Chamaiev e
outros contra Gedrgia e Russia, n.° 36378/02, § 448, CEDH 2005-111),
um exame independente e rigoroso de qualquer reclamacdo que
alegue existirem razdes substanciais para temer um risco real de
tratamento contrario ao artigo 3 (ver Jabari, citado acima, § 50), bem
como uma rapidez razoavel (ver Bati e outros contra Turquia, n.°s
33097/96 e 57834/00, § 136, CEDH 2004-IV). Nesse caso, a
efetividade também exige que a pessoa em questao tenha acesso a
um recurso com efeito suspensivo automatico (ver Gebremedhin
[Gaberamadhien], citado acima, § 66, e Hirsi Jamaa e outros contra
Italia [GC], n.° 27765/09, § 200, CEDH 2012). Os mesmos principios
se aplicam quando a expuls&o expde o requerente a um risco real de
violagao do seu direito a vida, protegido pelo artigo 2 da Convencgéo.
Por ultimo, a exigéncia de um recurso com efeito suspensivo
automatico foi confirmada para reclamag¢6es fundamentadas no
artigo 4 do Protocolo n.° 4 (ver Conka, citado acima, §§ 81-83, e
Hirsi Jamaa e outros, citado acima, § 206)” (Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, 2012, §82, traducao prépria, g.n.).

A Grande Camara, contudo, deu interpretagao diversa ao citado paragrafo

82 da decisao proferida em De Souza Ribeiro contra Franga, com o fundamento de que

ele deveria ser lido em conjunto com o paragrafo subsequente, em que afirmava:

Por outro lado, no que diz respeito a expulsbes de estrangeiros
contestadas com base em uma suposta violagado da vida privada e familiar,
a efetividade ndo exige que os interessados disponham de um recurso
com efeito suspensivo automatico. No entanto, em matéria de imigracao,
quando ha uma reclamacéo plausivel de que uma expulsdo ameaca violar
o direito do estrangeiro ao respeito pela sua vida privada e familiar, o artigo
13 da Convengao, combinado com o artigo 8, exige que o Estado fornega a
pessoa uma possibilidade efetiva de contestar a decisao de expulsao ou
de recusa de residéncia e de obter um exame suficientemente profundo e
com garantias processuais adequadas das questdes relevantes por um
o6rgdo interno competente, que oferega garantias suficientes de
independéncia e imparcialidade (M. e outros c. Bulgaria, n.° 41416/08, §§
122 a 132, 26 de julho de 2011, e, mutatis mutandis, Al-Nashif c. Bulgaria,
n.° 50963/99, § 133, 20 de junho de 2002). (Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, 2012, §83, tradug&o prdpria)'.

196

above, § 66, and Hirsi Jamaa and Others v. Italy [GC], no. 27765/09, § 200, ECHR 2012). The same
principles apply when expulsion exposes the applicant to a real risk of a violation of his right to life
safeguarded by Article 2 of the Convention. Lastly, the requirement that a remedy should have
automatic suspensive effect has been confirmed for complaints under Article 4 of Protocol No.
4 (see Conka, cited above, §§ 81-83, and Hirsi Jamaa and Others, cited above, § 206)” (Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, 2012, texto original em inglés, g.n.).

“By contrast, where expulsions are challenged on the basis of alleged interference with private and
family life, it is not imperative, in order for a remedy to be effective, that it should have automatic
suspensive effect. Nevertheless, in immigration matters, where there is an arguable claim that
expulsion threatens to interfere with the alien’s right to respect for his private and family life, Article 13
of the Convention in conjunction with Article 8 requires that States must make available to the
individual concerned the effective possibility of challenging the deportation or refusal-of-residence
order and of having the relevant issues examined with sufficient procedural safeguards and
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Logo, na visdo da Grande Camara em Khlaifia e outros contra lItalia, o
raciocinio acima transcrito também se aplicava aos casos em a expulséo era classificada
como coletiva, mas sem alegacdes de risco de danos irreversiveis conforme os Artigos 2
ou 3 da Convencgéo. Portanto, nessa hipotese, o Estado estava obrigado a disponibilizar
uma analise detalhada e imparcial das alega¢des de violagdo em um féorum doméstico

competente, mas ndo o0 acesso a recurso suspensivo automatico:

Conclui-se que a falta de efeito suspensivo de uma decisdao de remogao
nao constitui, por si s6, uma violagdo do Artigo 13 da Convencao quando,
como no presente caso, os requerentes ndo alegam que existe um risco
real de violacdo dos direitos garantidos pelos Artigos 2 ou 3 no pais de
destino (Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 2016, pp. 90-91, §281).

Como havia previsao de recurso contra as ordens de recusa de entrada
ao Juiz de Paz de Agrigento e, na analise da Corte, ndo existiam evidéncias que
colocassem em duvida a capacidade desse 6rgao de proceder a analise detalhada e
imparcial das alegagdes dos requerentes'’, a Grande Camara concluiu, por maioria'®,
que nao houve violagdo ao artigo 13 da Convengédo em conjunto com o artigo 4.° do seu

Protocolo n.° 4.

O julgamento da Grande Camara em Khlaifia e Outros v. Italia destaca-se
por apontar uma propensao a restricdo das garantias destinadas aos migrantes em

situagbes de devolugdes sumarias, as quais aparentemente haviam sido reconhecidas

thoroughness by an appropriate domestic forum offering adequate guarantees of independence and
impartiality” (see M. and Others v. Bulgaria, no. 41416/08, §§ 122-32, 26 July 2011, and, mutatis
mutandis, Al-Nashif v. Bulgaria, no. 50963/99, § 133, 20 June 2002)” (Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, 2012, §83, texto original em inglés.)

197 Para chegar a tal conclusdo, a Grande Cémara observou que o Juiz de Paz de Agrigento, em
recursos interpostos por outros migrantes, havia anulado algumas ordens de recusa de entrada. A
Corte, todavia, ndo considerou a alegagéo dos requerentes de que tais recursos foram apresentados
por migrantes que, diferentemente deles, puderam permanecer na ltalia. A Grande Camara também
descartou o argumento dos requerentes de que ndo receberam as notificagdes das ordens de recusa
de entrada e de que nao tiveram acesso a informagbes necessarias para a interposicdo de recurso.
No entendimento da Corte, os requerentes ndo foram capazes de produzir evidéncias que
infirmassem as anotagdes, apostas nas notificagoes, de que eles se recusaram a recebé-las. Assim,
obstaculos a interposi¢cdo do recurso por auséncia de informagdes ndo poderiam ser imputados as
autoridades italianas.

198 Neste aspecto, houve outra discordancia no voto parcialmente divergente do Juiz Serghides (Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, 2016, pp.124-126, §§72-76), para quem a garantia do artigo 4.° do
Protocolo n.° 4 restaria comprometida se, por for¢ca do Artigo 13, o efeito suspensivo automatico do
recurso contra a ordem de remogéo nao fosse imperativo. De acordo com o Magistrado, o paragrafo
82 do De Souza Ribeiro contra Franca, em que a Grande Camara afirmou, ainda que obter dictum,
que a exigéncia de efeito suspensivo automatico se aplicava aos recursos fundamentados no artigo
4.° do Protocolo n.° 4, era dotado de grande autoridade persuasiva e deveria ser interpretado nao
somente em conjunto com o paragrafo 83, mas com toda a se¢do em que inserido. A interpretagao
mais apropriada, segundo ele, era que o Artigo 13 da Convengao poderia ser aplicado em conjunto
com o Artigo 2.° da Convengao, com o Artigo 3.° da Convengéao, ou com o Artigo 4.° do Protocolo n.°
4, independentemente e separadamente, sem que este Ultimo dependesse da presenga de uma
questéo relativa aos outros dois. Esse entendimento estava em consonancia ao adotado em Hirsi
Jamaa contra a Italia, em que a Grande Camara analisou a violagédo ao artigo 13 da Convengédo em
conjunto com o artigo 4.° do Protocolo n.° 4 e a infragdo ao artigo 3.° da Convengédo de forma
separada, sem condicionar a primeira a esta ultima.



desde o precedente Hirsi Jamaa v. Italia (TEDH, 2012). Essa tendéncia que se
intensificou em N.T. e N.D. v. Espanha, como sera possivel observar, a seguir, do exame

desse julgado.



5 DAS DEVOLUGOES SUMARIAS NAS ENTRADAS IRREGULARES PELAS
FRONTEIRAS TERRESTRES

51 N. D. e N. T. contra Espanha: Da Responsabilidade Estatal para a Culpa do

Estrangeiro

N. D. e N. T. contra Espanha (Tribunal Europeu de Direitos Humanos,
2020) teve origem em duas peticdes apresentadas contra a Espanha, uma por N. D., um
cidaddo maliano, outra por N. T., um cidaddo da Costa do Marfim, que foram reunidas

para julgamento conjunto.

Em razdo da relevancia deste julgamento para a tematica deste trabalho e
de sua influéncia nos julgamentos posteriores, ele sera abordado de forma

pormenorizada.

5.1.1 Das Alegacoes das Partes

Os dois requerentes relataram suas jornadas, desde a saida de seus

%9 O primeiro narrou que deixou o Mali, em

paises até a chegada a Espanha, por Melilla
2012, devido ao conflito armado, refugiando-se primeiro na Mauritania e depois na
Argélia, antes de se instalar, em 2013, no campo informal de migrantes em Monte
Gurugu, no Marrocos. Expbs que, durante sua estada, presenciou varios ataques ao
acampamento pelas forgas de seguranga marroquinas e que feriu a perna enquanto fugia
de uma dessas incursdes. Ja o segundo requerente informou que chegou ao Marrocos no
final de 2012 e que a partir de entdo também permaneceu no campo de migrantes de

Monte Gurugu.

199 A cidade auténoma de Melilla, um enclave espanhol na costa norte da Africa, € um ponto de intensa
pressdo migratéria devido & sua localizagdo na rota de imigracdo da Africa do Norte e subsaariana. A
rota também é utilizada por migrantes sirios. Para conter a migragéo irregular, a Espanha construiu
uma barreira na fronteira de Melilla com Marrocos, composta por trés cercas sucessivas, duas
exteriores com seis metros de altura e uma interior com trés metros. Existe um sistema instalado
composto por cameras de CCTV com infravermelho e sensores de detecgdo de movimento. A
Guardia Civil espanhola faz o patrulhamento, intercepta os migrantes que tentam cruzar a barreira
triplice e os devolve ao Marrocos.



Os requerentes declararam que, em 13 de agosto de 2014, sairam do
acampamento situado na Montanha Gurugu, com o objetivo de cruzar para a Espanha,
pela fronteira de Melilla, junto a um grupo de aproximadamente 600 migrantes. O primeiro
requerente relatou ter alcangado e permanecido no topo da cerca interna da barreira
triplice de Melilla até o final da tarde. O segundo requerente contou que, apds ser atingido
por uma pedra durante a escalada da cerca externa e cair, conseguiu, mais tarde, chegar
ao topo da cerca interna, onde ficou por um periodo de oito horas. Esclareceram que
acabaram por descer da cerca, utilizando as escadas fornecidas pela Guardia Civil
espanhola e que, imediatamente apds alcancarem o chao, foram detidos pela Guardia
Civil, algemados e levados de volta ao Marrocos, onde foram deixados sob custédia das

autoridades locais?®.

Os requerentes se queixaram de terem sido sumariamente devolvidos ao
Marrocos, sem a devida consideragao de suas circunstancias individuais, caracterizando

expulséo coletiva, proibida pelo artigo 4.° do Protocolo n.° 4 da Convengéo®".

Também sustentaram nado |hes ter sido assegurado o acesso a um
recurso efetivo, para questionar essas expulsées, em inobservancia ao artigo 13 da

Convengao, combinado com o citado artigo 4.° do Protocolo n.° 422,

Segundo os requerentes, a situagao refletia uma politica sistematica de
expulsdo de migrantes sem a devida identificacdo, desprovida de base legal. Eles
destacaram que suas petigdes ndo se concentravam no direito de adentrar o territério de

um Estado, mas no direito a um procedimento individual para se opor a expulsao.

A Espanha se defendeu, alegando, preliminarmente, que os requerentes
nao se enquadravam como vitimas, ja que nao teriam comprovado que, de fato, fizeram
parte do grupo de migrantes que tentou atravessar a barreira triplice de Melilla, em 13 de

agosto de 2014, e que foram sumariamente devolvidos ao Marrocos.

200 Os requerentes foram transferidos para a delegacia de Nador, onde pediram assisténcia médica, que
ndo foi concedida. Em seguida, foram levados para Fez, a 300 km de distancia, junto com outros
estrangeiros devolvidos sob circunstancias semelhantes, e 1a foram deixados por conta prépria.

201 Alguns meses depois, os requerentes conseguiram ultrapassar a barreira de Melilla. O primeiro
requerente foi enviado de volta ao Mali em margo de 2015, apds serem negados O seu recurso
administrativo contra a ordem de expulsao e, por falta de fundamento, o seu pedido de asilo. O
segundo requerente, transferido para a Espanha continental, também teve negado seu recurso contra
a ordem de expulsao. Diferentemente do primeiro, ndo apresentou pedido de protegdo internacional.
Apbs o periodo de detencao, foi libertado e permaneceu ilegalmente no pais.

202 Ambos alegaram ofensas aos artigos 3.° e 13 em conjungdo com o artigo 3.°, e ao artigo 4.° do
Protocolo n.° 4 e artigo 13 combinado com o artigo 4.° do Protocolo n.° 4, todos da Convengao
Europeia de Direitos Humanos. As queixas de violagdes aos artigos 4.° do Protocolo n.° 4 e 13
combinado com o artigo 4.° do Protocolo n.° 4 foram a julgamento, enquanto as demais foram
inadmitidas, com fundamento no artigo 35, §§ 3.° e 4.° da Convencao.



O governo espanhol negou ser responsavel por fatos ocorridos dentro da
triplice barreira, sustentando que se tratava de “fronteira operacional”, excluida de sua
jurisdicao para os fins do artigo 1.° da Convengao. Na sua visdo, a Espanha estaria
obrigada a observar os compromissos decorrentes da Convencgao apenas em relagdo aos
migrantes que conseguissem superar inteiramente o obstaculo, apdés a passagem por
todas as trés cercas e pelos agentes de fronteira que ali atuavam, o que n&o era a

hipétese dos requerentes.

No mérito, a Espanha argumentou que o artigo 4.° do Protocolo n.° 4
protegia os migrantes que ingressaram pacificamente no territério e que o artigo 51 da

Carta da ONU conferia o direito de autodefesa aos Estados, em caso de ataque armado.

O governo espanhol também alegou que a garantia do artigo 4.° do
Protocolo n.° 4 demandava que o estrangeiro estivesse em alguma situagéo de risco, no
seu pais de origem ou durante a travessia maritima, e que estivessem indisponiveis
meios de requerer asilo ou de ingresso por um pais seguro. No caso, aduziu que os
requerentes ndo estavam sob risco, vieram de paises seguros e poderiam ter ingressado
legalmente na Espanha se tivessem solicitado asilo no posto de fronteira de Beni Enzar
ou nas representagdes consulares espanholas no Marrocos e nos demais paises por que

passaram.

Enquanto Estado soberano parte da Unido Europeia e localizado junto a
fronteira externa de Area Schengen, a Espanha sustentou que estava obrigada a

proteger, vigiar e salvaguardar suas fronteiras.

Adicionalmente, a Espanha defendeu que a pratica adotada na barreira
de Melilla n&o se tratava de expulsao para os fins do artigo 4.° do Protocolo n.° 4, mas sim
de prevengdo de entrada ilegal em seu territério e, portanto, ndo subsumivel ao

dispositivo citado.

Quanto a violagao ao artigo 13 da Convencéo, a Espanha sustentou que
o direito a um recurso eficaz no ambito interno, como uma garantia processual, deveria
estar associado a uma eventual violagdo de um direito substantivo estabelecido pela
Convencgao ou seus Protocolos. Como, na sua visdo, ndo havia infragdo ao artigo 4.° do
Protocolo n.° 4, o artigo 13 da Convencédo também nado fora descumprido. Também
acrescentou que os requerentes poderiam ter solicitado asilo nos postos de fronteira da

Espanha com o Marrocos, mesmo apos a efetivacdo da devolucéo.



Os requerentes, por sua vez, refutaram os argumentos do governo
espanhol, alegando que a proibicdo de expulsdao coletiva, conforme o artigo 4.° do
Protocolo n.° 4, era uma garantia de devido processo legal aplicavel a todos os
estrangeiros, ndo somente aqueles que preenchessem os requisitos para o asilo. Eles
enfatizaram que, por for¢a dessa salvaguarda, os Estados, ao contemplarem a expulsao
de um grupo de estrangeiros, estavam obrigados a avaliar a situagdo de cada individuo

envolvido e tomar decisées com base em cada caso especifico.

Quanto a adequacao ao conceito de expulsdo do artigo 4.° do Protocolo
n.° 4, recorreram ao precedente Hirsi Jamaa contra Italia (Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, 2012), em que ficou estabelecida a interpretacédo do termo conforme o seu
sentido comum. Reiteraram a natureza coletiva da medida, pois foram devolvidos ao
Marrocos a margem de qualquer procedimento legal. Acrescentaram que a pratica estava

em desacordo com as diretivas da Uni&o Europeia para as fronteiras da Area Schengen.

5.1.2 Do julgamento pela Camara

No julgamento pela Terceira Segao (Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, 2017), a Camara apontou que a fronteira entre Marrocos e as cidades
espanholas de Ceuta e Melilla foi definida por tratados internacionais e ndo poderia ser
alterada unilateralmente para gerir uma situacdo especifica. Contudo, considerou
desnecessario estabelecer onde estava situada a barreira de Melilla, pois, a partir do
momento em que os requerentes desceram das cercas de fronteira, estiveram sob o
controle continuo e exclusivo das autoridades espanholas e, portanto, sob a jurisdicao da

Espanha para os fins do artigo 1.° da Convengéao Europeia de Direitos Humanos.

Em relagdo a objecéo preliminar sobre a qualidade de vitima, a Terceira
Secao avaliou que os requerentes forneceram as evidéncias disponiveis de sua
participagcédo na tentativa de superar a barreira triplice de Melilla em 13 de agosto de 2014.
A auséncia de documentos mais detalhados foi atribuida a omissdo da Espanha em

realizar a identificagdo naquela ocasiao.

A respeito da nao aplicagdo do artigo 4 do Protocolo n.° 4 ao caso em
apreco, a Camara entendeu que a questdo estava ligada ao mérito da reclamacéao e

deixou para avalia-la junto com ele.



A Terceira Secao reputou dispensavel verificar se os requerentes foram
devolvidos antes ou apoOs ingressarem em territério espanhol, pois, se de acordo com o
entendimento adotado em Hirsi Jamaa contra Italia (Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, 2012), o artigo 4 do Protocolo n.° 4 se aplicava as interceptagées maritimas, o
mesmo posicionamento deveria ser aplicado nas fronteiras terrestres. Observou que os
requerentes estiveram sob controle continuo e efetivo das autoridades espanholas e

foram devolvidos forcosamente ao Marrocos, o que consistia em expulsao.

Sobre se tratar ou ndo de uma medida coletiva, a Terceira Seg¢ao pontuou
que as devolugdes dos requerentes foram efetivadas sem qualquer decisao judicial ou
mesmo administrativa que as precedesse e a margem de qualquer procedimento. Os
requerentes nem mesmo foram identificados, logo, era inquestionavel que nao Ihes fora
assegurado o exame individual de suas circunstancias. Enfim, concluiu a Camara que os
requerentes foram submetidos a expulsdes coletivas e que o artigo 4.° do Protocolo n.° 4

foi violado pela Espanha.

Para os fins do artigo 13 da Convencédo, a Camara observou que era
plausivel a reclamagédo dos requerentes de infragcdo ao Artigo 4 do Protocolo n.° 4.
Apontou que a discussdao sobre o carater suspensivo automatico do recurso era
irrelevante para o caso em apreco, ja que os requerentes nao tiverem acesso nem mesmo
a um procedimento de identificagdo antes de serem devolvidos ao Marrocos. Reconheceu
que, em virtude da devolucdo sumaria, os requerentes foram privados de intérprete e de
informagdes basicas sobre o direito de asilo ou sobre procedimentos de recurso contra a
expulsao. Portanto, concluiu que houve violagao ao artigo 13 da Convencao, uma vez que
a expulsdo imediata dos requerentes deixou-os desprovidos de qualquer remédio interno

que atendesse aos requisitos do citado dispositivo.

A Espanha solicitou a remessa do caso ao julgamento pela Grande
Camara do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, com fundamento no artigo 43 da
Convencao®®. A petigdo foi aceita, por se entender que a discuss&o sobre a aplicagédo do
artigo 4.° do Protocolo n.° 4 a migrantes que tentavam ingressar ilegalmente em um
Estado, se valendo de seu grande numero, configurava “uma questdo grave quanto a

interpretagéo ou a aplicacdo da Convencgéo ou dos seus protocolos”®, com impacto que

203 ARTIGO 43°
Devolugéo ao tribunal pleno
1. Num prazo de trés meses a contar da data da sentenga proferida por uma secgéo, qualquer parte
no assunto podera, em casos excepcionais, solicitar a devolugao do assunto ao tribunal pleno.

204 ARTIGO 43°
2. Um colectivo composto por cinco juizes do tribunal pleno aceitara a peti¢cdo, se o assunto levantar
uma questdo grave quanto a interpretacdo ou a aplicagdo da Convengao ou dos seus protocolos ou



ultrapassava a situagao dos requerentes (Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 2020,
p.58, §85).

5.1.3 Da Decisao Final do Tribunal pela Grande Camara

Para a Grande Camara, N.D. e N.T. contra Espanha (Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, 2020) foi a primeira vez em que foi chamada a se pronunciar sobre a
devolugao forcada e imediata de estrangeiros na fronteira terrestre, apés uma tentativa

em massa de migrantes de cruza-la de forma desautorizada.

A Grande Camara entendeu desnecessario se aprofundar no argumento
do governo espanhol de que o artigo 51 da Carta da ONU daria ao Estado o direito a
legitima defesa em caso de ataque armado, uma vez que nao havia indicagéo de que a

questao tivesse sido levada ao Conselho de Seguranga das Nagdes Unidas.

Mais uma vez, a Grande Camara frisou que, de acordo com o Direito
Internacional e uma série de tratados, os Estados tinham o direito de controlar a entrada,
a residéncia e a remogao de estrangeiros. E ressaltou que n&o estava alheia aos desafios
enfrentados por Estados europeus no ambito do controle migratério em razao de crises
econbmicas e de mudangas sociais e politicas que impactaram especialmente certas

regides da Africa e do Oriente Médio.

Contudo, reiterou que dificuldades na gestdo de ondas migratérias ou na
recepcao de solicitantes de asilo ndo justificavam o emprego de praticas contrarias a
Convencgado ou aos seus Protocolos, e, em particular, ao artigo 3.° da Convengao e ao

artigo 4.° do Protocolo n.° 4.

5.1.3.1 Do Conceito de Expulsao para os Fins do Artigo 4.° do Protocolo n.° 4

A Grande Camara esclareceu que o artigo, por compor um tratado de
Direitos Humanos, deveria ser interpretado em conjunto com a Conveng¢ao como um todo
e conforme as normas e principios pertinentes de direito internacional publico, em

especial, com a Convencdo de Viena sobre Direitos dos Tratados (NACOES UNIDAS,

ainda se levantar uma questao grave de caracter geral. 3. Se o colectivo aceitar a peticao, o tribunal
pleno pronunciar-se-a sobre o assunto por meio de sentenga



1969). Assim, passou a analisar o tratamento do tema em outros instrumentos

internacionais.

Sobre o Projeto de Artigos sobre Expulsdo de Estrangeiros®®, da

Comisséao de Direito Internacional das Nagbdes Unidas (2014), observou que, embora o

artigo 2.°, invocado pela Espanha, expressamente excluisse a inadmissao do estrangeiro

da definicdo de expulsdo®®, no seu artigo 6°, alinea (b)*’ fazia a ressalva de que

devolugdo®® de um estrangeiro, em qualquer das suas formas, deveria observar a

garantia de non-refoulement.
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Trata-se de texto sem carater vinculativo, elaborado pela Comissdo de Direito Internacional das
Nacgdes Unidas, com a finalidade precipua de compilar os principios e normas de Direito Internacional
Publico em matéria de expulsido de estrangeiros, inclusive aqueles decorrentes de costumes, a fim de
conferir-lhes maior publicidade e de fundamentar a elaboragdo de uma resolugdo com parametros
minimos sobre o tema. Diante do seu propdsito, o texto buscou o consenso, o que lhe rendeu criticas
de ter produzido um resultado conservador.

“For the purposes of the present draft articles: (a) ‘expulsion’ means a formal act or conduct
attributable to a State by which an alien is compelled to leave the territory of that State; it does not
include extradition to another State, surrender to an international criminal court or tribunal, or the non-
admission of an alien to a State” (ONU, 2014)

“Part Two

Cases of prohibited expulsion

Article 6

Prohibition of the expulsion of refugees

The present draft articles are without prejudice to the rules of international law relating to refugees, as
well as to any more favourable rules or practice on refugee protection, and in particular to the following
rules:

(...)

(b) a State shall not expel or return (refouler) a refugee in any manner whatsoever to the frontiers of
territories where the person’s life or freedom would be threatened on account of his or her race,
religion, nationality, membership of a particular social group or political opinion, unless there are
reasonable grounds for regarding the person as a danger to the security of the country in which he or
she is, or if the person, having been convicted by a final judgement of a particularly serious crime,
constitutes a danger to the community of that country”. (NACOES UNIDAS, 2014)

Note-se que, no lugar de somente disciplinar a expulsdo (expel), a Comissdo acresceu a expressao
“return (refouler) a refugee in any manner whatsoever”’, que quer dizer “devolver o refugiado de
qualquer maneira”, com o objetivo de abranger a recusa de entrada ou a inadmissdo. Para ndo deixar
duvidas, ainda incluiu a expressao francesa “refouler”. Esse propdsito ficou expresso nos comentarios
ao Projeto elaborados pela prépria Comisséo: “Moreover the exclusion of matters relating to non-
admission from the scope of the draft articles is without prejudice to the rules of international law
relating to refugees. That reservation is explained by draft article 6, subparagraph (b), which
references the prohibition against return (refoulement) within the meaning of article 33 of the
Convention on the Status of Refugees of 28 July 195126 and hence inevitably touches on questions of
admission. (...)” (NACOES UNIDAS, 2014, comentario ao artigo 2.°, p. 5, §5.°). “Draft article 6,
subparagraph (b), which concerns the obligation of non-refoulement, combines paragraphs 1 and 2 of
article 33 of the 1951 Convention. Unlike the other provisions of the draft articles, which do not cover
the situation of non-admission of an alien to the territory of a State,61 draft article 6, subparagraph (b),
provides that these draft articles are without prejudice to that situation as well, as indicated by the
opening phrase: ‘A State shall not expel or return (refouler) ...". Moreover, unlike the protection
stipulated in subparagraph (a), the protection mentioned in subparagraph (b) applies to all refugees,
regardless of whether their presence in the receiving State is lawful or unlawful”. (NACOES UNIDAS,
2014, comentario ao artigo 6.°, p. 12, §7.°). Infere-se que a Comissao quis esclarecer que a exclusao
das medidas de inadmiss&o da disciplina sugerida no Projeto de Artigos n&o implicava a conclusao de
que os migrantes inadmitidos estavam, no plano internacional, destituidos de direitos humanos, mas
uma opgao de restricdo do escopo do projeto. Nesse sentido: This distinction should be understood in
the light of the definition of the scope ratione personae of the draft articles, which includes both aliens
lawfully present in the territory of the expelling State and those unlawfully present (NACOES UNIDAS,
2014, comentério ao artigo 2.°, p. 5, §5.°)



Além do artigo 33%® da Convencgéo Relativa ao Estatuto dos Refugiados
(Nagdes Unidas, 1951), a Grande Camara fez referéncia a consagragcao da garantia de
non-refoulement nos artigos 18%"° e 19%"" da Carta de Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, no artigo 78 §1.° do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia?'?, no artigo
3.° da Convengao contra a Tortura®"® e na Diretriz n.° 22" das Diretrizes do Comité de

Ministros do Conselho da Europa sobre retorno forgado.

Se nao bastasse, lembrou a Grande Camara que, conforme estabelecido
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pelo Cédigo de Fronteiras Schengen<™, a entrada deveria ser negada pelos Estados-

209 “Art. 33 - Proibigdo de expulsao ou de rechago
1. Nenhum dos Estados Contratantes expulsara ou rechagara, de maneira alguma, um refugiado para
as fronteiras dos territérios em que a sua vida 16 ou a sua liberdade seja ameagada em virtude da
sua raga, da sua religido, da sua nacionalidade, do grupo social a que pertence ou das suas opinides
politicas”. (NACOES UNIDAS, 1951)

210 “Artigo 18.0 Direito de asilo
E garantido o direito de asilo, no quadro da Convencdo de Genebra de 28 de Julho de 1951 e do
Protocolo de 31 de Janeiro de 1967, relativos ao estatuto dos refugiados, e nos termos do Tratado
que institui a Comunidade Europeia”. (UNIAO EUROPEIA, 2009)

211 “Artigo 19.0 Protegcao em caso de afastamento, expulsdo ou extradigdo
1. Sao proibidas as expulsdes coletivas.
2. Ninguém pode ser afastado, expulso ou extraditado para um Estado onde corra sério risco de ser
sujeito a pena de morte, a tortura ou a outros tratos ou penas desumanos ou degradantes”. (UNIAO
EUROPEIA, 2009)

212  “Artigo 78
1. A Unido desenvolve uma politica comum em matéria de asilo, de protecdo subsidiaria e de
protecdo temporaria, destinada a conceder um estatuto adequado a qualquer nacional de um pais
terceiro que necessite de protecdo internacional e a garantir a observancia do principio da nao
repulsdo. Esta politica deve estar em conformidade com a Convengao de Genebra, de 28 de julho de
1951, e o Protocolo, de 31 de janeiro de 1967, relativos ao Estatuto dos Refugiados, e com os outros
tratados pertinentes”. (UNIAO EUROPEIA, 20009).

213  “ARTIGO 3.°
1. Nenhum Estado Parte procedera a expulsdo, devolugédo ou extradicdo de uma pessoa para outro
Estado quando houver razdes substanciais para crer que a mesma corre perigo de ali ser submetida
a tortura.
2. A fim de determinar a existéncia de tais razbes, as autoridades competentes levardo em conta
todas as consideragdes pertinentes, inclusive, quando for o caso, a existéncia, no Estado em questao,
de um quadro de violagdes sistematicas, graves e macicas de direitos humanos”.(NACOES UNIDAS,
1984)

214  “Chapter Il — The removal order
Guideline 2.
Adoption of the removal order
Removal orders shall only be issued in pursuance of a decision reached in accordance with the law. 1.
A removal order shall only be issued where the authorities of the host state have considered all
relevant information that is readily available to them, and are satisfied, as far as can reasonably be
expected, that compliance with, or enforcement of, the order, will not expose the person facing return
to:
a. a real risk of being executed, or exposed to torture or inhuman or degrading treatment or
punishment;
b. a real risk of being killed or subjected to inhuman or degrading treatment by non-state actors, if the
authorities of the state of return, parties or organisations controlling the state or a substantial part of
the territory of the state, including international organisations, are unable or unwilling to provide
appropriate and effective protection; or
c. other situations which would, under international law or national legislation, justify the granting of
international protection”. (CONSELHO DA EUROPA, 2005)

215 A época, estava em vigor o Regulamento n.° 562/2006 do Conselho e do Parlamento Europeus, com
a redacao dada apés a emenda pelo Regulamento n.° 1051/2013, de outubro de 2013, que previa em
seu artigo 13 a recusa de entrada:



membros a estrangeiros que falhassem em satisfazer os critérios de admiss&o. Contudo,
a recusa precisava se dar mediante decisdo fundamentada e sem prejuizo da observancia

das regras especiais sobre direito de asilo e protecio internacional.

A Corte destacou que, de acordo com a Diretiva de Qualificagdo, a
garantia de non-refoulement e alguns outros direitos estabelecidos no Direito da Unido
Europeia com base na Convencédo de Genebra, se aplicavam a todas as pessoas que
preenchessem os requisitos materiais para a subsungdo a condicdo de refugiado, a

despeito de ainda néao ter seu status formalmente declarado.

O Tribunal observou que, na sua jurisprudéncia, ndo havia sido
desenvolvida uma distingdo entre a inadmissédo e a expulsao de estrangeiros, nem entre
solicitantes de refugio e outros migrantes sob a jurisdigdo de um Estado que lhes submete
a uma devolugéao for¢gada, uma vez que, se presente o perigo de tratamento proscrito pelo
artigo 3.° da Convencéo, o risco da efetivagdo da medida € o mesmo em todos esses
casos. Assim, no seu entendimento, a protecdo pela Convencdo nao deveria estar

condicionada a tais aspectos formais, sob pena de se tornar ineficaz:

A abordagem oposta acarretaria sérios riscos de arbitrariedade, na medida
em que pessoas com direito a protecido sob a Convencgao poderiam ser
privadas de tal protecdo com base em consideragdes puramente formais,
por exemplo, sob o argumento de que, ndo tendo atravessado a fronteira
do Estado legalmente, elas ndo poderiam fazer uma reivindicagdo valida
para protecdo sob a Convengao. A preocupacéo legitima dos Estados em
frustrar as tentativas cada vez mais frequentes de contornar as restrigdes a
imigracdo nao pode ir tdo longe a ponto de tornar ineficaz a protegéao
oferecida pela Convencao, e em particular pelo Artigo 3. (Tribunal Europeu
de Direitos Humanos, 2020, p. 84, §184)

Nesse esteio, a Grande Camara entendeu que, tanto o artigo 3.° da
Convencao como o artigo 4.° do Protocolo n.° 4 eram aplicaveis a qualquer uma das
medidas de deslocamento forgado efetivadas sob a jurisdicdo de um Estado Contratante,
inclusive aquelas praticadas enquanto as autoridades do Estado ainda ndo analisaram a

existéncia de fundamentos para a protegdo sob essas disposi¢cdes. Asseverou que nao

“Article 13

Refusal of entry

1. A third-country national who does not fulfil all the entry conditions laid down in Article 5(1) and does
not belong to the categories of persons referred to in Article 5(4) shall be refused entry to the territories
of the Member States. This shall be without prejudice to the application of special provisions
concerning the right of asylum and to international protection or the issue of long-stay visas

2. Entry may only be refused by a substantiated decision stating the precise reasons for the refusal.
The decision shall be taken by an authority empowered by national law. It shall take effect
immediately.

The substantiated decision stating the precise reasons for the refusal shall be given by means of a
standard form, as set out in Annex V, Part B, filled in by the authority empowered by national law to
refuse entry. The completed standard form shall be handed to the third-country national concerned,
who shall acknowledge receipt of the decision to refuse entry by means of that form”.



havia razdo para se afastar de seus precedentes em Hirsi Jamaa e Outros (Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, 2012), Sharifi e Outros (Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, 2014) e Khlaifia e outros (Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 2016), e
adotar um conceito distinto de expulsdo em relacdo as devolugdes em fronteiras

terrestres.

A Grande Céamara reputou inexistir duvida de que os requerentes foram
apreendidos em territério espanhol por agentes de fronteira espanhdis e, portanto,
estavam sob a jurisdicdo da Espanha nos termos do artigo 1.° da Convencgao. Salientou
que um Estado ndo pode unilateralmente excepcionar uma parte do seu territério da
aplicacado da Convengao e que, de acordo com o artigo 27 da Convengao de Viena sobre
Direitos dos Tratados, uma norma de direito interno ndo pode ser invocada como

justificativa para o descumprimento de um tratado.

Como era incontroverso que os requerentes foram removidos do territério
espanhol e forgcosamente devolvidos ao Marrocos, o Tribunal concluiu que houve uma

expulsao para os fins do artigo 4.° do Protocolo n.° 4 da Convencao.

5.1.3.2 Da Natureza Coletiva da Expulsao

A Grande Cémara, entdo, iniciou a analise da natureza coletiva da
expulsdo. Neste ponto, reiterou seu posicionamento segundo o qual o adjetivo “coletiva”
se referia a um grupo, sendo irrelevante a discussdo quanto ao numero minimo de

pessoas para a satisfacao desse critério.

Ressaltou que nao era exigido que individuos que compdéem o grupo
estivessem unidos por caracteristicas especificas, como origem, nacionalidade, crencas
ou qualquer outro fator, esclarecendo que o critério decisivo para uma expulsdo ser
enquadrada como coletiva era a auséncia de analise razoavel e objetiva da situagao

individual de cada estrangeiro do grupo.

Apés fazer referéncia e distingao entre seus julgados em Khlaifia e outros
(Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 2016) e Hirsi Jamaa e outros (Tribunal Europeu
de Direitos Humanos, 2012), a Grande Camara inferiu de seus precedentes que, em

matéria de expulsdo, a finalidade do artigo 4.° do Protocolo n.° 4 era, especialmente,



evitar que o estrangeiro posse submetido, em virtude da medida, a tratamento proibido

pelo artigo 3.° da Convencao:

E evidente a partir desta jurisprudéncia que o artigo 4.° do Protocolo n.° 4,
nesta categoria de casos, tem como objetivo manter a possibilidade de
cada um dos estrangeiros em questdo afirmar um risco de tratamento
incompativel com a Convengao — e particularmente com o artigo 3.° — em
caso de retorno, e, para as autoridades, evitar expor alguém que possa ter
uma reivindicagdo plausivel nesse sentido a tal risco. Por essa razéo, o
artigo 4.° do Protocolo n.° 4 exige das autoridades estatais a garantia de
que cada um dos estrangeiros em questdo possua uma possibilidade real
e eficaz de apresentar argumentos contra sua expulsdo (Tribunal Europeu
de Direitos Humanos, 2020, p. 88, §198).

A Corte também reiterou o seu entendimento de que o fato de um grupo
de estrangeiros receber decisdes similares ndo conduz, por si s, a conclusdo de que a
expulsdao foi coletiva, desde que a cada um dos afetados tenha sido oportunizado

apresentar argumentos contra a expulsdo de forma individual.

Lembrou que o artigo 4.° do Protocolo n.° 4 nao exigia a realizagao de
entrevista individual em todos os casos, conforme decidido em Khlaifia e outros (Tribunal

Europeu de Direitos Humanos, 2016).

Na aplicagdo ao caso em concreto, a Grande Caémara apontou que,
embora os requerentes fossem apenas dois, eles foram submetidos ao mesmo tratamento
que os demais membros do grupo de que fizeram parte. Também notou que esse
tratamento, que consistiu no imediato retorno dos requerentes ao Marrocos sem qualquer
procedimento escrito ou mesmo identificacdo dos afetados, foi executado por agentes
espanhois da Guarda Civil com base unicamente em um protocolo de operagdes da
instituicio.

Contudo, no lugar de analisar a conduta das autoridades espanholas e
apurar a responsabilidade da Espanha conforme os precedentes ja abordados neste

trabalho, a Corte seguiu direcao diversa e passou a examinar a conduta dos requerentes.

51.3.3 Da Conduta Culpavel dos Requerentes como Excludente da

Responsabilidade Estatal

Em um primeiro momento, o Tribunal recordou as decisbes de

inadmissibilidade proferidas em Berisha e Haljiti contra Republica da Macedbnia do Norte



(Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 2005) e Dritsas e Outros contra Italia (Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, 2011), com fundamento na conduta culpavel dos proprios
requerentes. Apontou que, nos dois casos, “a falta de cooperagao ativa (dos requerentes)
com o procedimento disponivel para a realizagcdo de um exame individual das
circunstancias” foi o motivo pelo qual restou afastada a responsabilidade estatal (Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, 2020, p. 89, §200).

A Grande Camara ja havia feito mencdo a essas decisbes em Hirsi
Jamma e outros contra Italia (Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 2012). Todavia, em
N.D. e N.T. contra Espanha (Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 2020) a abordagem
que foi desenvolvida pelo Tribunal acerca do conceito de conduta culpavel dos
requerentes, em matéria de expulsdes coletivas, foi bastante inovadora e impactou

profundamente o tratamento dos casos posteriores.

Estrasburgo interpretou nesta ocasido que os casos de travessias de
fronteiras terrestres nado autorizadas que gerassem desordem e risco a seguranca,
deveriam ser submetidos ao mesmo exame quanto a culpa dos requerentes pela

auséncia da analise individual de suas situagdes.

Assim, a Corte deveria avaliar se o Estado proporcionava aos
estrangeiros um acesso genuino e eficaz a procedimentos legais de entrada,
especialmente nas fronteiras. Em situagdes onde tal acesso foi oferecido, mas nao foi
utilizado pelos requerentes, o Tribunal deveria verificar se havia motivos cogentes,
baseados em fatos objetivos e imputaveis ao Estado, para tal recusa em se valer dos
meios disponibilizados. A principio, a Grande Camara fez a ressalva de que essa

abordagem deveria se dar sem prejuizo das garantias dos artigos 2.° e 3.° da Convencgao.

Desde este ponto, a Grande Camara passou a examinar se a Espanha, a
eépoca em questao, disponibilizava meios legais de acesso ao territorio espanhol a partir
da fronteira terrestre; em caso afirmativo, se os procedimentos existentes ofereciam a
oportunidade “genuina” e “efetiva” de apresentar argumentos contra a devolugdo ao

Marrocos; e se os requerentes fizeram uso desses meios.

Externou Estrasburgo que a Convencédo n&o impedia os Estados de
exigirem que as solicitagdes de protegdo sob o manto da Convengéo, em especial de seu
artigo 3.°, fossem feitas nos pontos de passagem fronteiricos oficiais. Consequentemente,
era possivel aos Estados recusar a entrada de estrangeiros, incluindo potenciais

solicitantes de asilo, que ndo observassem, sem motivos justificados, esses



procedimentos, ao tentarem atravessar a fronteira em local diverso, em particular se
valendo de grandes numeros e do uso da for¢ca. Contudo, para tanto a Corte reputou
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necessario, ao menos em teoria“'”®, que o Estado disponibilizasse pontos de passagem

em numero suficiente.

A Grande Camara observou que, segundo a legislagao espanhola, havia
mais de uma forma de se acessar legalmente o territério nacional, incluindo a
possibilidade de solicitar um visto ou de requerer protecao internacional. Essas opgoes
estavam disponiveis no ponto de passagem de fronteira Beni Enzar e também junto as
representacdes diplomaticas e consulares da Espanha nos paises de origem ou de

transito, e em Marrocos.

A Corte considerou incontroverso o fato de que a criacdo da Unidade
Especial de Protegao Internacional, escritorio para o registro de pedidos de asilo no ponto
de passagem da fronteira de Beni Enzar, se deu apenas em 1.° de setembro de 2014,
apos os fatos discutidos nos autos. Contudo, acolheu a alegagao da diretoria de policia de
Melilla de que, mesmo antes, era possivel solicitar asilo no posto de passagem com
fundamento na Lei n.° 12/2009. Nesta hipotese, o estrangeiro a quem fosse recusada a
entrada e que expressasse a vontade de solicitar asilo era levado a estagao de policia em
Melilla para o registro formal de seu pedido. Segundo a Espanha, entre 1.° de janeiro e 31
de agosto de 2014, 6 pedidos desta espécie teriam sido apresentados no posto de
passagem em Beni Enzar por nacionais da Argélia, Burkina Faso, Camardes, Congo,
Costa do Marfim e Somalia. O Tribunal atribuiu aos requerentes (ou ao menos aos
terceiros intervenientes) o 6nus de infirmar as estatisticas apresentadas pelo Governo
nesse sentido e entendeu que ndo lograram fazé-lo de modo convincente.
Adicionalmente, apontou que eles ndo contestaram a alegagdo do governo espanhol de
que os solicitantes de refugio eram informados de seus direitos e recebiam assisténcia

juridica gratuita de advogado.

Nem mesmo o fato de o posto de passagem em Beni Enzar ter recebido
404 pedidos de asilo nos trés meses subsequentes a instalagdo da Unidade de Protecao
Internacional, em comparacdo com os 6 do periodo anterior, afastou o Tribunal de sua
conclusdo de que os meios legais de acesso disponibilizados a época dos fatos eram

suficientes e efetivos. O Tribunal atribuiu a significativa diferenga ao aumento do numero

216 Embora Estrasburgo tenha estabelecido que os pontos de passagem deveriam ser em numero
suficiente e que os procedimentos deveriam ser efetivos, a decisao proferida no caso em aprego foi
objeto de muitas criticas também na parte da valoragdo da prova da existéncia de tais pontos de
passagem e da efetividade do acesso, o que justificou a inclus&o, por esta autora, da ressalva quanto
a exigéncia pela Corte do preenchimento desse requisito na pratica.



de solicitantes devido a intensificacao da crise na Siria e ao incremento e treinamento dos
policiais da fronteira para lidar com esse fluxo. A Corte ressaltou que, entre 1.° de
setembro e 31 de dezembro de 2014 e todo o ano de 2015 n&o foi registrado qualquer
pedido de asilo de pessoas da Africa Subsaariana no posto de passagem em Beni

Enzar?".

Logo, para Estrasburgo, a realidade incontroversa de que escassos
pedidos de asilo foram registrados em Beni Enzar antes de 1.° de setembro de 2014 nao
era suficiente para fundamentar a conclusao de que a Espanha falhara em prover acesso

legal eficiente e genuino ao seu territério.

Em seguida, o Tribunal procedeu a verificagdo se o0s requerentes
detinham motivos validos para nao recorrerem aos procedimentos fronteiricos de acesso
legal, disponibilizados em Beni Enzar. Destacou que terceiros intervenientes apontaram a
dificuldade ou e até mesmo a impossibilidade, para individuos subsaarianos em Marrocos,

218 Os relatorios submetidos,

de se aproximarem fisicamente do ponto de passagem
especialmente pelo ACNUR e pelo Comissario de Direitos Humanos do Conselho da
Europa, ndo eram, na visdo da Corte, determinantes quanto as razbes dos obstaculos e

nao indicaram responsabilidade do governo espanhol por eles.

Estrasburgo apontou que, nos procedimentos perante a Grande Camara,
os requerentes, a principio, ndo tinham afirmado que buscaram acesso ao territorio
espanhol por vias legais, mas apenas mencionado as dificuldades de maneira genérica.
Nas observagdes subsequentes a Grande Camara, os requerentes teriam continuado a
descartar a relagédo entre sua demanda sob o Artigo 4.° do Protocolo n.° 4 e um eventual
pedido de asilo. Apenas na audiéncia teriam declarado que tentaram aproximar-se do

posto de passagem de Beni Enzar, mas foram perseguidos por autoridades marroquinas.

O Tribunal entao frisou que

[...] a Convengao destina-se a garantir as pessoas sob sua jurisdicao nao
direitos tedricos e ilusérios, mas direitos praticos e efetivos (ver paragrafo
171 acima). Isso, no entanto, ndo implica um dever geral de um Estado
Contratante sob o Artigo 4 do Protocolo n.° 4 de trazer pessoas que estao
sob a jurisdigdo de outro Estado para dentro de sua prépria jurisdigao?'.

217 Em 2016, apenas dois pedidos foram submetidos. Ja todo o ano de 2017 seguiu sem registros de
solicitacdes de asilo de individuos da Africa Subsaariana.

218 Conforme ressaltado por SANZ (2021, p. 347), a restricdo ao acesso de pessoas da Africa
Subsaariana ao ponto de fronteira de Beni Enzar pela policia marroquina foi uma questao apontada
ndo s6 pelo ACNUR e pelo Comissario para os Direitos Humanos do Conselho da Europa, mas
também por um terco dos outros intervenientes, além de evidenciada pelo escasso numero de
pedidos de asilo por estrangeiros de tal origem no referido ponto de passagem.

219 A despeito de o Tribunal ter reconhecido que os estrangeiros estiveram sob a jurisdicdo da Espanha
para os fins da Convengdo. Nesse ponto, cabe transcrever a critica de Pichl & Schmalz (2020, p.



No presente caso, mesmo assumindo que existiam dificuldades em se
aproximar fisicamente deste ponto de passagem de fronteira do lado
marroquino, nenhuma responsabilidade do Estado respondente por esta
situagédo foi estabelecida perante o Tribunal®®. (Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, 2020, p. 94, §221)

A Grande Camara entendeu que esses argumentos eram suficientes para
concluir que devolugdes imediatas dos requerentes ao Marrocos, efetivadas a margem de

qualquer formalizagao, nao infringiram o artigo 4.° do Protocolo n.° 4 da Convencéo.

Embora ja tivesse alcangado a conclusao pela auséncia de violagao, a
Corte ainda considerou as alegacbes do governo espanhol de que aos requerentes era
disponibilizado o acesso as representagdes diplomaticas da Espanha, onde, segundo a
legislagdo espanhola, poderiam apresentar pedido de protecao internacional. O Governo
detalhou os pedidos de asilo efetuados nas embaixadas e consulados da Espanha, que
totalizaram 1.308 entre 2014 e 2018, com 346 relativos a 2014 somente. Dentre estes
ultimos, 18 foram feitos por individuos da Costa do Marfim, nas embaixadas de Abidjan e
Bamako. Ja na embaixada espanhola em Rabat, todos os nove pedidos de asilo

apresentados em cinco anos foram de marroquinos, sendo quatro deles em 2014.

A Corte notou que o consulado da Espanha em Nador estava localizado a
13,5 km do ponto de passagem de Beni Enzar e perto do local do incidente em 2014. Na

sua visdo, os requerentes, que passaram até dois anos no acampamento de Gurugu,

tiveram a opgao de se dirigir ao consulado para buscar protegéo internacional®’.

Arrematou o Tribunal, no que dizia respeito a alegagdo de ofensa ao

artigo 4.° do Protocolo n.° 4, que:

A luz destas observagdes, o Tribunal considera que foram os proprios
requerentes que se colocaram em perigo ao participar da investida as
cercas da fronteira de Melilla em 13 de agosto de 2014, aproveitando-se
do grande numero do grupo e utilizando for¢ca. Eles nao utilizaram os
procedimentos legais existentes para obter entrada legal no territorio

3):"O Tribunal afirma em seu julgamento 'que a Convencgao se destina a garantir ndo direitos que sao
tedricos ou ilusérios, mas direitos que sado praticos e eficazes' (paragrafo 171, 221). Esse importante
parametro & distorcido até o absurdo quando o Tribunal, apenas uma frase depois, afirma: 'Isso, no
entanto, ndo implica um dever geral de um Estado Contratante sob o Artigo 4 do Protocolo N° 4 de
trazer pessoas que estdo sob a jurisdicdo de outro Estado para dentro de sua propria jurisdigao'
(paragrafo 221). Na verdade, os requerentes estavam sob a jurisdicdo espanhola no momento dos
eventos, como foi reconhecido pelo préprio Tribunal, e o julgamento produz precisamente uma
situacao em que os direitos se tornam ilusérios nas fronteiras externas europeias”

220 Conforme observou SANZ (2021, p. 347), nesta questdo, “o Tribunal ndo pareceu levar em
consideragao a extensao na qual tanto a Espanha quanto a Unido Europeia financiam a cooperagao
do Marrocos no fortalecimento da fronteira sul da Espanha”.

221 A Corte reconheceu que os embaixadores espanhdis possuiam autoridade limitada e que o prazo de
seis meses para as decisbes poderia atrasar a protecdo a requerentes de asilo. Entretanto,
considerou que esses aspectos nao eram relevantes no caso em apreco, dado que, na decisao de
inadmissibilidade, foi descartada a queixa dos solicitantes, com base no Artigo 3, sobre o medo de
sofrerem maus-tratos no Marrocos, considerando-a manifestamente infundada.



espanhol, de acordo com as disposicdes do Cédigo de Fronteiras
Schengen sobre a travessia das fronteiras externas da Area Schengen (...).
Consequentemente, de acordo com sua jurisprudéncia consolidada, o
Tribunal considera que a falta de decisdes individuais de remogao pode ser
atribuida ao fato de que os requerentes, se realmente desejassem
reivindicar direitos sob a Convengdo, ndo utilizaram os procedimentos
oficiais de entrada existentes para esse fim, e foi, portanto, uma
consequéncia de sua propria conduta (...). Portanto, ndo houve violagao do
Artigo 4 do Protocolo n.° 4 (Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 2020,
p. 96-97, §231).

5.1.3.4 Da Falta de Recurso Efetivo

Em seguida, a Grande Camara passou ao exame da suposta violagao ao
artigo 13 da Convengédo combinado com o artigo 4.° do Protocolo n.° 4, uma vez que a
devolucdo imediata ao Marrocos, conforme efetivada pela Espanha, teria deixado os

requerentes sem acesso a um remeédio efetivo para questionar a medida de expulsao.

Também nesse ponto, a Corte considerou que a falta de disponibilizacéo
de recurso ou de outro remédio efetivo era consequéncia da conduta culpavel dos

proprios requerentes:

Na medida em que o Tribunal constatou que a falta de um procedimento
individualizado para a sua remocéao foi consequéncia da propria conduta
dos requerentes ao tentarem entrar em Melilla sem autorizagao (ver
paragrafo 231 acima), ndo pode responsabilizar o Estado respondente por
nao disponibilizar ali um recurso legal contra essa mesma remogao
(Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 2020, p. 96-97, §231).

Ademais, segundo o Tribunal, a auséncia de um meio de recurso contra a
remocgao dos solicitantes nao representava uma transgressao do Artigo 13 da Convencao,
uma vez que a reclamacao dos requerentes acerca dos riscos no pais de destino teria

sido prontamente descartada, ainda na fase de admissibilidade.

Logo, a Grande Camara concluiu que também ndo houve infragdo ao

artigo 13 da Convengao combinado com o artigo 4.° do Protocolo n.° 4.



5.2 Das Decisoes Posteriores a N. T. e N. D contra Espanha em Outros Casos de

Entradas Irregulares pelas Fronteiras Terrestres

5.2.1 Asady e Outros contra Eslovaquia

Em Asady e Outros contra Eslovaquia (Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, 2020), o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, por sua Terceira Segao,
examinou as alegagdes de nacionais afegaos de que teriam sido submetidos a expulsdes
coletivas a Ucrania pela Policia de Fronteiras e Estrangeiros da Eslovaquia e privados de
remédio efetivo para desafiar essas medidas. Invocaram, portanto, ofensas ao artigo 4.°

do Protocolo n.° 4 e ao artigo 13 da Convengédo combinado com aquele.

Segundo o governo eslovaco, na madrugada de 17 de novembro de 2014,
proximo a fronteira com a Ucrania, 32 pessoas, incluindo os requerentes, foram
encontradas escondidas em um caminhao. A descoberta ocorreu depois de o motorista do
veiculo se evadir do local, apés uma perseguicao policial iniciada devido a desobediéncia
da ordem de parada. Como nenhum dos individuos portava documento de identificagao,
foram todos levados a unidade de policia de fronteira em Petrovce, para a verificacao de

suas identidades.

Constava da documentagcdo encaminhada pelo governo que as
entrevistas, realizadas por 2 policiais na presenga de um intérprete de lingua persa,
tiveram a duracao de 10 minutos cada e que foram realizadas de modo padronizado. As
respostas registradas dos requerentes foram idénticas, com excegdo do registro da

quantidade de dinheiro que cada estrangeiro declarou ter em sua posse.

Além dos requerentes, outras treze pessoas foram conduzidas a
delegacia e entrevistadas. Destas ultimas, doze pediram asilo e foram transferidas para

um centro de acolhimento na madrugada do dia seguinte.

Contra os requerentes, ainda em 17 de novembro de 2014, foram
expedidas decisdes de expulsdo, apds a policia ter considerado a situagdo econdémica

dos estrangeiros, a falta de vinculos familiares na Eslovaquia e a auséncia de relatos de



risco de violagbes a vida privada ou tortura na Ucrania?*?. No mesmo dia, a noite, as

decisbdes foram cumpridas e os requerentes expulsos para a Ucrania.

Perante a Corte de Estrasburgo, os requerentes sustentaram que foram
tratados como um grupo, pois apenas alguns deles foram ouvidos, e que assinaram
documentos em eslovaco, supostamente relacionados a seus pedidos de asilo, sem
compreendé-los e sem receber informagdes adequadas sobre o referido procedimento no

pais.

Afirmaram que um unico intérprete esteve presente apenas por algumas
horas e ndo acompanhou todas as entrevistas, realizadas em momentos sobrepostos.
Argumentaram que o tempo reservado para as entrevistas, de apenas 10 minutos, foi
insuficiente para que recebessem as informagdes necessarias e fossem colhidas suas

declaragdes, com a respectiva traducgao.

Questionaram também o formato empregado nas entrevistas, com
perguntas de respostas simples (sim ou ndo). Na visdo dos requerentes, deveriam ter sido
feitas indagagdes abertas, que os estimulassem a detalhar os motivos que fizeram sair de

seu pais de origem e os temores em caso de retorno a origem.

Acrescentaram que expressaram aos agentes policiais o desejo de pedir
asilo e solicitaram assisténcia legal, porém foram ignorados, a despeito de ter sido dado

andamento aos pedidos de outros doze estrangeiros no mesmo sentido.

Adicionalmente, os requerentes declararam que nao receberam coépias
das decisdes antes de serem expulsos para Ucrania e que apenas conseguiram obté-las
posteriormente, por meio de seus representantes legais. Alegaram que suas situagdes
individuais ndo foram adequadamente analisadas, tanto que as ordens de expulsao foram
redigidas de forma idéntica e executadas em menos de 24 horas apos 0 ingresso na

Eslovaquia.

Por sua vez, em sua defesa, a Eslovaquia respondeu que cada um dos
requerentes tinha sido entrevistado de forma separada e com ajuda de intérprete,
conforme comprovado pela assinatura dos estrangeiros nas transcrigbes. Também
encaminhou documento elaborado pelo intérprete em que ele declarava que esteve
presente na unidade policial de nove horas da manha do dia 17 de novembro até o

mesmo horario do dia seguinte.

222 Em 25 de novembro de 2014, quatro dos requerentes ingressaram com recurso administrativo contra
as expulsdes, alegando violagao ao devido processo legal e ao direito a um remédio efetivo. Contudo,
o apelo nao foi acolhido



O governo eslovaco asseverou que os requerentes foram informados
sobre os fundamentos de suas expulsdes e receberam uma copia da decisdo, como

atestavam os recibos assinados.

Ademais, justificou que erros na documentagéo das entrevistas poderiam
ter ocorrido devido ao horario em que foram realizadas. Atribuiu a semelhangca nas
transcricdes das respostas dos requerentes a experiéncia compartilhada como migrantes
irregulares. Argumentou que, sob instrucdo de traficantes de pessoas, esses individuos
geralmente relatavam os mesmos fatos e declinavam motivos idénticos para a travessia

de fronteiras.

O Governo informou que instruiu os requerentes sobre assisténcia legal e
o procedimento de asilo. O fato de doze afegaos do grupo terem sido encaminhados para
um campo de refugiados comprovava que n&do houve impedimento ao acesso ao asilo.
Todavia, nenhum relato de persegui¢cdo em seus paises de origem teria sido feito pelos

requerentes durante as entrevistas.

Por ultimo, frisou que foram proferidas decisdes individuais em relagao a
cada um dos requerentes e que nao havia impedimento as suas expulsbes para a

Ucrania.

5.2.1.1 Da Proibicao de Expulsdes Coletivas

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos, por sua Terceira Secéo,
recordou sucintamente o0s parametros interpretativos, estabelecidos em seus
precedentes, relativos a exegese do artigo 4.° do Protocolo n.° 4. Apds essa exposicao, a

Corte passou a aplicagao deles ao caso concreto.

A Corte comegou por admitir a aplicacdo do referido dispositivo, ao
reconhecer que era incontroverso que os requerentes foram devolvidos a Ucrania apés
terem ingressado irregularmente em territério eslovaco e que tal medida se enquadrava

no conceito de expulsdo para efeito do artigo 4.° do Protocolo n.° 4.

A Caémara passou, em seguida, a analisar se a expulséo foi de natureza
coletiva, observando que o fato de as decisbes terem sido proferidas em termos

praticamente idénticos nao permitia, por si s, alcangar essa concluséo.



A Corte ressaltou, fazendo referéncia ao precedente N.D. e N.T. contra
Espanha, que, apesar de os requerentes terem cruzado a fronteira de forma ilegal e sido
descobertos ja em territorio da Eslovaquia, o referido Estado forneceu acesso ao

procedimento para o ingresso legal.

Destacou, entdo, que cabia a Corte verificar se, antes da efetivagao das
ordens de expulsdo, os requerentes tiveram a oportunidade efetiva de apresentar
argumentos contrarios a sua remogao. Neste ponto, Estrasburgo destacou que as

condigdes em que foram realizadas as entrevistas era ponto controvertido entre as partes.

A Camara acatou a versao dos requerentes de que as perguntas foram
feitas de forma padronizada, porém nao apontou impropriedade no método. Quanto as
respostas similares, acolheu a argumentacao do governo de que eram justificadas, ja que
0s requerentes viajaram em grupo e presumidamente tiveram jornadas semelhantes.
Atribuiu a curta duragdo das entrevistas ao fato de os requerentes nao terem feito

qualquer relato que exigisse maior aprofundamento.

Em relacdo a sobreposicdo dos horarios das entrevistas nos registros
elaborados pelo governo, a Corte considerou que essa constatacdo néo era suficiente
para apoiar a alegacao dos requerentes, de que nao foram entrevistados individualmente.
De todo modo, o Tribunal destacou que o artigo 4.° do Protocolo n.° 4 ndo garantia o

direito a entrevista individual em todas as circunstancias.

De acordo com a Corte, os requerentes ndo contestaram as afirmacodes
contidas nas transcricdes de suas entrevistas. Nelas, eles teriam indicado a falta de
persegui¢cao na origem e a motivagao financeira como razao para deixar o Afeganistao,

sem expressar qualquer inten¢ao de buscar asilo na Eslovaquia.

Observou o Tribunal que os requerentes ndo apresentaram provas de que
as transcricdes nao eram fidedignas. Além disso, nem mesmo no recurso administrativo
contra a ordem de expulséo eles teriam relatado temor de serem submetidos, em virtude

da devolugao a origem, a risco de tratamento proscrito pelo art. 3.° da Convengéo.

Estrasburgo também entendeu que ndo havia motivos para acreditar que
os pedidos de asilo dos requerentes foram ignorados pela policia, enquanto deu

andamento as solicitagdes de outros doze estrangeiros do mesmo grupo.

Por ultimo, a Corte considerou incontroverso que o intérprete esteve

presente na unidade policial a0 menos no horario das entrevistas. Reputou que nao havia



razdes pra duvidar dos documentos assinados pelo intérprete e pelos requerentes, que

atestavam que os estrangeiros receberam as informagdes necessarias.

Com tais fundamentos, a Corte concluiu, por maioria, que n&o houve
violacdo ao art. 4.° do Protocolo n.° 4, pois os requerentes tiveram a oportunidade de
apresentar as autoridades eslovacas argumentos em favor da permanéncia na Eslovaquia

e contra a devolugao a Ucrania.

Como a maioria ja havia alcancado a conclusdo pela nao violagcdo do
artigo 4.° do Protocolo n.° 4 com base em outros fundamentos, ela ndo desenvolveu, em
Asady e Outros contra Eslovaquia, o conceito de “conduta culpavel dos requerentes”, tal

como feito em N.D. e N.T. contra Espanha.

5.2.1.2 Da Falta de Recurso Efetivo

A Terceira Secgao entendeu que, quanto a alegagao de ofensa ao art. 13
em conjunto com o art. 4.° do Protocolo n.° 4, os requerentes ndo possuiam uma queixa
plausivel para os fins do artigo 13. Isso ocorreu porque n&do alegaram violagdo ao artigo
2.° ou ao 3.°. Além disso, a reclamagao sobre o descumprimento do artigo 4.° do

Protocolo n.° 4 foi negada pela Corte naquele momento??,

5.2.1.3 Do Voto Divergente

Ja os juizes Lemmens, Keller e Schembri Orland (Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, 2020, pp. 25 e ss) adotaram abordagem distinta e chegaram a
ingressar na analise da conduta dos requerentes, motivo pelo qual é relevante explorar

neste estudo o voto divergente por eles elaborado.

Diferentemente da maioria, os referidos julgadores extrairam,
especialmente da sobreposi¢cado de horarios no registro das entrevistas e da presencga de

apenas um intérprete, que os requerentes nao foram entrevistados individualmente.

223 Note-se que o Tribunal aplicou o entendimento de que ndo havia queixa plausivel de violagdo ao
artigo 4.° do Protocolo n.° 4 porque ela n&do foi acolhida no mérito, ainda que tenha sido admitida e
julgada. Tal posicionamento, bastante restrito do conceito “queixa plausivel”’, se afastou do adotado
em seus precedentes anteriores, ao condicionar a garantia do artigo 13 a procedéncia junto a Corte
da alegacéo violagéo de outro dispositivo da Convencgéo.



Reconheceram que, de fato, segundo a jurisprudéncia do Tribunal, o
artigo 4.° do Protocolo n.° 4 n&o exigia a realizagdo de entrevista individual em todas as
hipéteses. Contudo, sustentaram que ela seria obrigatéria quando os individuos
pudessem apresentar um fundamento legal ou fatico capaz, de acordo com a lei
internacional ou nacional, de impedir a remogao. Segundo eles, no caso em apreco havia
essa necessidade, pois varios dos requerentes foram reconhecidos como solicitantes de

asilo em outros Estados do Conselho Europeu, apds serem removidos da Eslovaquia.

Os magistrados também expressaram desacordo com a maioria ao
considerarem que uma entrevista de apenas dez minutos era insuficiente para os
propositos do art. 4.° do Protocolo n.° 4. Segundo eles, esse curto intervalo de tempo nao
permitia explicar adequadamente o procedimento, identificar a pessoa estrangeira e

verificar sua necessidade de protecao internacional.

Nesse contexto, os julgadores consideraram que o procedimento adotado
pelas autoridades eslovacas nao era apto a eliminar a possibilidade de os requerentes
terem sido submetidos a uma medida coletiva?*. Ndo se mostraram convencidos de que

foi efetuada uma analise adequada das circunstancias individuais dos estrangeiros.

Uma vez acolhida a alegagao de que os requerentes foram submetidos a
uma expulsao coletiva, o voto divergente passou a examinar se o tratamento decorreu da
conduta dos proprios requerentes. Nesse caso, a violagao do artigo 4.° do Protocolo n.° 4

seria descartada, seguindo o precedente N.D. e N.T. contra Espanha.

Os juizes ressaltaram que, conforme estabelecido pela Grande Camara, a
responsabilidade pela auséncia de avaliagdo das condi¢des individuais dos estrangeiros
poderia ser atribuida aos proprios individuos em duas situagdes. A primeira, na hipétese
de falta de colaboracao ativa durante o procedimento estabelecido para a realizacdo da
entrevista. A segunda, por sua vez, se aplicaria aqueles que ingressassem no territorio de

forma ilegal.

Observou que, no caso em exame, nao havia sido imputado aos
requerentes terem deixado de cooperar com as autoridades eslovacas. Noutro giro, os
requerentes tinham cruzado a fronteira da Eslovaquia com a Ucrania de maneira
clandestina. Contudo, o voto divergente sustentou que o presente caso se diferenciava de

N.D. e N.T. contra Espanha nos seguintes aspectos:

224 Os julgadores reputaram desnecessario, para a deliberagdo do caso, adentrar nos relatos dos
obstaculos enfrentados por migrantes nas fronteiras da Eslovaquia, de segundo a Human Rights
Watch e 6rgdos da ONU. Ressalvaram, contudo, que ndo deixaram de considerar tais evidéncias.



a) em N.D. e N.T. contra Espanha, a Grande Camara considerou que os
requerentes faziam parte de um grupo, de cerca de 600 pessoas, que
“deliberadamente se aproveitou de seu grande numero e do uso da forga”.
Ja neste, o grupo era muito menor, de 32 pessoas, e ndo havia relato de

uso da forga;

b) no precedente, a Grande Camara considerou que a conduta do grupo,
do qual os requerentes faziam parte, resultou em uma “situacdo de
perturbagdo da ordem dificil de controlar e que oferecia risco a seguranga
publica”. No entanto, a seguranga publica ndo havia sido comprometida

NO Caso em apreco,;

c) para os julgadores, os requerentes nao tiveram as mesmas
possibilidades que os estrangeiros em N.D. e N.T. contra Espanha de

buscar o ingresso no territério por meios legais.

Por esses motivos, estabeleceram a distingcado em relacéo ao precedente,
nao aplicaram o conceito de “conduta culpavel dos requerentes” e mantiveram a

conclusao pela violagéo ao art. 4.° do Protocolo n.° 4 por parte da Eslovaquia.

Segundo ressalva dos magistrados, o posicionamento n&o se tratava de
desrespeito a jurisprudéncia da Grande Camara, mas apenas refletia as circunstancias

peculiares por ela examinadas no julgamento de N.D. e N.T. contra Espanha.

Defenderam que as especificidades do precedente deveriam ser
consideradas ao aplica-lo, para ndo alargar o seu alcance e ameacgar o cumprimento das
garantias da Convengdo, em particular a de vedagédo ao refoulement, do artigo 3.° da

Convencao.

5.2.2 Shahzad contra Hungria

No caso em questao, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, por sua 12
Secgao, pronunciou-se sobre a compatibilidade com a Convencdo das medidas de
apreensdo e a escolta, previstas pela legislagdo hungara, que autorizava a remogao de
estrangeiros ilegais do territorio hungaro para o lado externo da cerca de fronteira com a

Sérvia, sem uma decisao formal.



O requerente, que foi um dos doze migrantes afetados pelas medidas,
queixou-se de ter sido submetido a uma expulsao coletiva, em desacordo com o artigo 4.°
do Protocolo n.° 4 da Convencgao, e também questionou a auséncia de um remédio efetivo

para desafiar a sua remogéao.

Ele alegou que tentou entrar na Hungria por um dos pontos de fronteira,
mas que havia uma lista de espera e a pessoa que controlava essa lista se negou a incluir

Seu nome.

Acrescentou que, posteriormente, tentou ingressar irregularmente na
Hungria, mas foi detido pela policia e imediatamente removido para o lado externo da

cerca de fronteira com a Sérvia.

Segundo seu relato, em agosto de 2016, junto com outros 11
paquistaneses, ele atravessou a cerca da fronteira e entrou irreqularmente na Hungria.
Depois de andar por cerca de 8 horas, foi descoberto e detido pela policia hungara,

enquanto descansava em um campo entre Katymar e Madaras.

Na ocasiao de sua apreensdo, de acordo com o requerente, expressou as
autoridades hungaras, por mais de uma vez, o desejo de solicitar asilo, mas nao foi
atendido. Depois, o requerente e os demais estrangeiros foram levados, por cerca de 20
minutos, até a cerca da fronteira com a Sérvia. Nesse local, os policiais ordenaram que o
atravessassem o portdo para o lado externo da cerca. Segundo o requerente, na mesma

ocasido, ja no lado externo, sofreram agressoes fisicas dos policiais.

Depois de serem removidos, o requerente e outros homens do grupo
andaram por cerca de 10 km até uma vila sérvia, onde pegaram um &nibus e depois um
taxi até o centro de recepgédo de migrantes em Subotica. De 14, o requerente foi levado de

ambulancia até um hospital proximo.

Em documentos oficiais, os policiais envolvidos afirmaram que o
requerente foi dirigido pra zona de transito e nao para fora do territério hungaro. Contudo,
depoimentos dados durante a investigagdo criminal®® apontaram que o grupo de que o

requerente fazia parte foi conduzido na direcdo da Sérvia.

Além disso, no relatério do caso perante a Corte Europeia de Direitos
Humanos, constou que a zona de transito mais proxima do local em que os fatos se
desenrolaram ficava a aproximadamente 40 km. Se ndo bastasse, o acesso a essas

zonas era liberado apenas de acordo com a lista de espera.

225 O representante do requerente apresentou uma peticdo, em ambito criminal, em relagdo aos maus
tratos a que foi submetido.



Em sua defesa, o governo hungaro sustentou que o requerente nao foi
submetido a uma expulsao, pois ele nado foi conduzido para fora do territério hungaro.
Segundo a Hungria, a area do lado externo da cerca de fronteira ainda se situava no seu
territorio. Argumentou que o estrangeiro, nesse local, poderia livremente escolher entre se

dirigir a uma zona de transito, para solicitar asilo, ou deixar o territorio hungaro.

Por sua vez, o requerente replicou, afirmando que a discussao sobre a
area se situar dentro ou fora do territério hungaro n&o era relevante para a solugdo da
controvérsia. Mas sim se, naquele local para o qual foi levado, ele tinha condicbes reais

de acesso as autoridades hungaras e ao procedimento de asilo.

5.2.2.1 Da Proibicao de Expulsdes Coletivas

Ao deliberar sobre esta alegacdo, a Corte fez referéncia a sua
interpretacdo do termo de “expulsdo” para os fins do art. 4.° do Protocolo n.° 4 em Hirsi

Jamaa contra a Italia (2012) e Khlaifia contra a lItalia (2016), como:

“[...] qualquer remogéao forcada de um estrangeiro do territério de um
Estado, independentemente da legalidade da estadia da pessoa, do tempo
que ele ou ela passou no territério, do local em que foi detido, de seu
status como migrante ou solicitante de asilo e de sua conduta ao cruzar a
fronteira”.

Também lembrou seu entendimento em N.D. e N.T. contra a Espanha
(2020), sobre o alcance da garantia do art. 4.° do Protocolo n.° 4 aqueles que eram

apreendidos ao cruzarem a fronteira terrestre e imediatamente removidos do territério.

No caso em aprego, a Corte esclareceu que o ingresso irregular do
requerente na Hungria, a apreensédo poucas horas apdés a passagem pela fronteira e a
subsequente remogao nao impediam o enquadramento dos eventos no artigo 4.° do

Protocolo n.° 4.

Segundo o Tribunal, a questao que Ihe cabia resolver era: se a remogao
do estrangeiro para a faixa entre a cerca fronteirica e a real fronteira com a Sérvia, e ndo
propriamente para o territério do pais vizinho, estava fora do ambito de aplicacdo do

referido dispositivo.

Com esse fim, a Corte observou que essa area estreita para onde o
requerente havia sido conduzido era destinada exclusivamente a propdsitos técnicos

relacionados ao controle fronteirico e ndo possuia infraestrutura alguma. Ela também



notou que, uma vez naquela area, para chegar as zonas de transito hungaras, era
necessario ingressar em territorio sérvio. Além disso, extraiu da prova dos autos que os
estrangeiros receberam ordens para seguirem em direcdo a Sérvia, ndo as zonas de

transito hungaras.

O Tribunal lembrou que, como instrumento de direitos humanos, a
Convencao deveria ser interpretada de maneira que ndo tornasse as garantias nela
previstas meramente ilusérias. Portanto, ele asseverou que considerar apenas a condicao
formal dessa faixa externa a cerca, ignorando a sua realidade, tornaria o artigo 4.° do
Protocolo n.° 4 sem efetividade pratica em situagdes como a analisada e permitiria que os
Estados eludissem as obrigagdes que Ihes sdo impostas pelo dispositivo. Nesse sentido,

reiterou o esposado em N.D. e N.T. contra a Espanha (2020):

“[...] a natureza especial do contexto no que diz respeito a migragéo
nao pode justificar uma area fora do ambito juridico onde individuos
estejam desprovidos de um sistema legal capaz de proporcionar-
Ihes 0 gozo dos direitos e garantias protegidos pela Convencéo, os
quais os Estados se comprometeram a assegurar a todos dentro de
sua jurisdigao” (Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 2021a, p. 19,

§51).
Com esses fundamentos, a Primeira Camara do Tribunal concluiu que a
remocao do requerente para a area externa da cerca de fronteira configurava uma

expulsao, para efeitos do art. 4.° do Protocolo n.° 4.

No que concerne a natureza coletiva da expulsao, a Corte ndo se afastou
do conceito adotado em seus julgamentos anteriores, ja explorados neste estudo.

Desnecessario, portanto, exp6-los novamente.

Todavia, em relacdo a teoria da “conduta culpavel dos requerentes”, faz-

se mister analisar de forma detalhada como a Primeira Se¢ao a aplicou ao caso concreto.

Primeiramente, o Tribunal reconheceu que o requerente ingressou na
Hungria de maneira irregular. Entretanto, a Corte realgou que o governo nao havia
alegado que o requerente e os demais estrangeiros de seu grupo teriam criado, durante a
sua travessia, uma situacado de perturbagdo a ordem que comprometesse a seguranca
publica. Também n&o havia indicagcao de que eles tivessem usado a forga ou oferecido
resisténcia aos policiais. Pelo contrario, as provas dos autos mostravam que eles
estiveram sob o controle dos agentes e seguiram as suas ordens. Assim, a Camara

distinguiu o caso do precedente N.D. e N.T. contra a Espanha (2020).



Sem prejuizo, a Corte também chegou a conclusdo de que a Hungria
falhou em assegurar meios efetivos de ingresso regular. Ela acolheu o relato do
requerente, corroborado por relatérios do ACNUR, de que havia um limite diario de

atendimentos a solicitantes de asilo e que ele era bastante reduzido em face da demanda.

Ademais, o Tribunal também aceitou a existéncia de uma lista de espera
informal para ingressar na zona de transito, como forma de estabelecer uma ordem de
entrada. Reconheceu que, apenas depois de meses apos colocar o nome na lista de

espera, o requerente poderia, de fato, ingressar na zona de transito.

Em vista desses argumentos, a Primeira Sec¢ao concluiu que a falta de
analise individual no procedimento de expulsdo ndo se deveu a conduta do requerente e

julgou que a Hungria violou o art. 4.° do Protocolo n.° 4.

5.2.2.2 Da Falta de Recurso Efetivo

Sobre este ponto, o Tribunal observou que o Governo néo teria indicado o
remédio de que o requerente poderia ter se valido para se opor a sua remogao da
Hungria. Apds analisar a lei que regula tais remogdes, a Camara nao encontrou previsao

de tal recurso.

Portanto, considerando a concluséo anterior de que o requerente nao teve
acesso eficaz ao processo de analise de sua situagao pessoal devido ao acesso limitado
as zonas de transito, a Corte concluiu que nao Ihe foi assegurado recurso que atendesse

aos critérios estabelecidos no artigo 13 da Convencao.

5.2.2.3 Da Execugao do Acérdao

No acérdao proferido, a Hungria foi condenada a efetuar pagamento de
ressarcimento ao requerente, no valor de EU$5000,00. Além disso, de acordo com o
artigo 46, n. 1, da CEDH, a Hungria ficou obrigada a implementar medidas gerais

preventivas, por forca da condenacéo.

O Comité de Ministros do Conselho Europeu reuniu, para

acompanhamento conforme o art. 46, n. 2, da CEDH, a execugao do presente acérdao a



de outras 3 condenacgdes proferidas em desfavor do mesmo pais, que envolviam violagao
ao art. 3.° da CEDH, por refoulement indireto, diante da auséncia de avaliagao dos riscos
de re antes de se remover requerentes de asilo para a Sérvia, com base em uma
presuncéo geral de "terceiro pais seguro”, ao art. 4.° do Protocolo n.° 4, pela pratica de
expulsdes coletivas, em decorréncia da aplicacdo da medida de "apreensao e escolta", e

ao art. 13 da CEDH, pela auséncia de recurso efetivo para desafiar as remocgdes.

A Hungria informou que, desde 26 de maio de 2020, ndo mais aplicava a
presuncgao de “terceiro pais seguro” em relagao a Servia. Contudo, o Comité de Ministros
entendeu que a Hungria ndo havia apresentado garantias suficientes de que as violagdes
nao se repetiriam, apesar de ter informado que seu sistema de asilo estava em reforma.
Segundo o Comité, além de o governo hungaro n&o ter fornecido informagdes concretas a
respeito da adequagao do sistema de asilo as decisbes do TEDH, observava-se que,
mesmo apds a condenagdo no caso Shahzad, a pratica de expulsdes coletivas pelo
referido pais ndao apenas ndo havia cessado, como aumentava em uma “taxa

preocupante”.

Nesse cenario, o Comité de Ministros instou as autoridades hungaras que
se comprometessem a nao aplicar novamente a presuncédo de "terceiro pais seguro" a
Sérvia, a situacao do asilo nesse pais nao fosse objeto de uma “reavaliagdo aprofundada

e atualizada’.

Além disso, solicitou a Hungria que reforcasse seus esforgos na reforma
do sistema de asilo, assegurando um acesso efetivo aos procedimentos legais de
entrada, especialmente nas fronteiras, e que apresentasse ao Comité um cronograma

para o processo legislativo e uma proposta legislativa preliminar.

O Comité também instou o fim imediato da pratica de remocédo de
requerentes de asilo para a Sérvia, sem identificacdo ou analise individual de suas

circunstancias, e reiterou a necessidade de um recurso eficaz contra expulsdes coletivas.

Por ultimo, o Comité convidou a Hungria a encaminhar-lhe um plano de
acédo até junho de 20242%* indicando que novas medidas poderiam ser discutidas em
reunido de supervisdo marcada para setembro desse mesmo ano, caso ndo houvesse

avangos na implementacao das medidas gerais preventivas.

226 De acordo com MESQUITA (2020, 265), a falta de apresentacao do plano de agéo ou do relatério de
acao pelo Estado membro no prazo maximo de seis meses, seguida da persisténcia da omissao apoés
notificagdo, fundamenta a transferéncia do caso para o procedimento reforcado de supervisao de
sentencas.



5.2.3 M. H. e Outros contra Croacia

Em M. H. e Outros contra a Croacia (Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, 2022a) a Corte de Estrasburgo cuidou a devolugdo de uma familia afega a
Sérvia, efetivada pela Croacia a margem de qualquer procedimento formal, e a despeito
de os estrangeiros, conforme alegaram, terem expressado as autoridades croatas o

desejo de solicitar protecao internacional.

De acordo com a descricdo dos requerentes, em 21 de novembro de
2017, a primeira requerente e seus seis filhos, acompanhados por um homem adulto,
adentraram clandestinamente o territério croata a partir da Sérvia. Ao descansarem em
um campo, foram abordados pela policia croata. Apesar de expressarem o desejo de
solicitar asilo, foram ignorados pelos oficiais e conduzidos a fronteira, onde receberam
instrucdes das autoridades croatas para retornar a Sérvia pelos trilhos do trem. Durante
essa caminhada, um trem atingiu MAD.H., uma das criangas, que veio a 6bito. O grupo foi
levado pela policia croata a estagdo de Tovarnik, onde um médico confirmou a morte da

crianga.

Acrescentaram que, em duas outras oportunidades, tentaram ingressar na
Croacia, mas foram imediatamente devolvidos pela policia croata, que novamente

desconsiderou seus pedidos de asilo®*.

Dentre outras violagdes?® a Convencgao, que ndo s&o objeto deste estudo,
0s requerentes alegaram também que foram submetidos a expulsdes coletivas, em

ofensa ao art. 4.° do Protocolo n.° 4, pois foram sumariamente devolvidos a Sérvia sem a

analise de suas circunstancias individuais.

Os requerentes também distinguiram seu caso do precedente N.D. e N.T.
contra a Espanha (2020), realgando que nao fizeram o uso da for¢a nem causaram risco a
seguranga publica, seja durante a travessia da fronteira ou pelo tempo em que

permaneceram em territorio croata.

227 Apenas em 21 de marco de 2018 eles foram autorizados a permanecerem na Crodcia enquanto
aguardavam a analise de seus pedidos de protegao internacional.

228 Foi alegada, por exemplo, violagdo ao art. 3.° da Convencado, mas por fatos n&o relacionados a
devolucdo ocorrida em novembro de 2017, e sim pelo tratamento dispensado em margo de 2018,
quando permaneceram no Centro de Tovarnik. Ndo consta da decisdo sobre terem se queixado de
ofensa ao art. 13 da Convencgao, por falta de acesso a recurso efetivo, combinado com o art. 4.° do
Protocolo n.°, como é frequente em casos deste jaez.



Também justificaram os motivos pelos quais ndo utilizaram os meios
legais de ingresso na Croacia, sustentando que nao tinham os documentos de viagem
necessarios para tanto. Salientaram que, se tivessem tentado deixar a Sérvia e entrar na

Croacia sem os meios legais, teriam cometido uma infragdo e sido impedidos.

Acrescentaram que a Embaixada da Croacia na Sérvia ndo recebia
solicitagcdes de asilo. Entdo aduziram que cruzaram a fronteira da unica maneira que lhes

era possivel.

Ja segundo a versao do governo croata, na noite de 21 de novembro de
2017, oficiais de fronteira detectaram, por uma camera termografica, um grupo de
migrantes no territorio sérvio, proximo a fronteira com a Croacia. Enquanto o grupo de
estrangeiros seguia os trilhos do trem em direcdo a Croacia, os policiais ouviram um
comboio que se deslocava no sentido oposto acionar sua buzina e frear. Logo apds, um
homem e uma mulher aproximaram-se da fronteira, carregando uma crianga ferida. Os
oficiais chamaram uma ambulancia e levaram a mulher e a crianga para a estagcédo de
Tovarnik, onde foi confirmado o 6bito da crianca. A primeira requerente e o restante do
grupo, que havia permanecido na fronteira sem adentrar o territorio croata, retornaram

entdo para Sérvia, sem solicitar asilo na Croacia.

O Governo sustentou que, na noite em questdo, os requerentes nao
tinham ingressado na Croacia, exceto a primeira requerente que entrou temporariamente
para buscar ajuda para MAD.H., retornando voluntariamente a Sérvia logo depois. Afirmou
que eles nao solicitaram asilo na ocasiao e que nao havia registro de outras tentativas dos
requerentes de entrar ilegalmente no pais até 21 de mar¢o de 2018. Acrescentou que,
apds os requerentes manifestarem interesse em solicitar protecao internacional nessa
data, as autoridades croatas procederam com as devidas analises e avaliaram as

circunstancias especificas de seu caso.

A Croacia alegou que, tal como em N.D. e N.T. contra a Espanha (2020),
0 conceito de conduta culpavel do requerente aplicava-se ao caso em aprego, pois 0s
requerentes tinham a disposigdo meios efetivos e genuinos de acesso legal ao territorio,
mas optaram pela entrada irregular. Aduziu que os requerentes nao apresentaram prova

de que tentaram usar os acessos oficiais e foram impedidos.



Acrescentou que os requerentes poderiam ter ingressado na Crodacia
mesmo sem documentagao valida, com base no artigo 36 da Lei de Estrangeiros que

assegurava a entrada por fundamentos humanitarios?.

O Governo ainda apresentou dados quantitativos do numero de
solicitagcdes de asilo recebidas e o de deferidas pela Croacia nos anos de 2017 e 2018,
para comprovar que a Croacia disponibilizava aos estrangeiros acesso a protegao
internacional. Contudo, argumentou que cerca de 3/4 dos solicitantes deixava a Croacia
antes de seu pedido ser decidido, que as estatisticas demonstravam que a Croacia era
um pais de transito a outros paises da Europa e que a maioria era composta por

migrantes econdmicos e n&o por pessoas com necessidade de protecgao.

De inicio, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, por sua Primeira
Secao, fez algumas consideragdes a respeito de sua jurisprudéncia sobre a distribuicdo
do énus da prova e do nivel de convencimento necessario em casos como o presente, em
que a auséncia de identificagcdo e de qualquer registro formal sobre os fatos ocorridos era

justamente uma parte da queixa dos requerentes.

Em alusdo a N.D. e N.T. contra a Espanha (2020), a Corte esclareceu que
caberia ao requerente fornecer uma evidéncia prima facie em apoio aos seus relatos.
Uma vez fornecidos elementos suficientes para estabelecer essa presuncgéo inicial,
haveria uma inversdo do 6nus da prova, recaindo sobre o Estado o 6nus de provar que os

fatos se deram de forma diversa.

Em relacdo ao caso em questdo, a Corte observou que a versao
apresentada pelos requerentes era detalhada e consistente, além de se apoiar em um
grande numero de relatérios** de organizagdes civis e de entidades de protegdo de
direitos humanos, que descreviam a adogdo de devolugbes sumarias de migrantes
irregulares na fronteira da Croacia com a Sérvia e com a Bosnia Herzegovina. De acordo
com esses documentos, essas medidas eram efetivadas fora dos pontos de passagem
oficiais e sem qualquer comunicacdo as autoridades dos paises para 0s quais 0s

migrantes eram removidos.

Sendo assim, o Tribunal entendeu que, diante das especificidades do

caso, havia evidéncias prima facie em favor dos requerentes. Por conseguinte, incumbia a

229 Informou que, no ano de 2019, foram proferidas 80 decisbes de autorizagéo de entrada embasadas
no artigo 36 da Lei de Estrangeiros.

230 De acordo com esses documentos, essas medidas eram efetivadas fora dos pontos de passagem
oficiais e sem qualquer comunicacédo as autoridades dos paises para os quais 0os migrantes eram
removidos.



Croacia demonstrar que os requerentes nao ingressaram em seu territério e ndo foram

devolvidos a Sérvia, antes do incidente que vitimizou MAD.H*".

Contudo, a Corte apontou que o governo croata ndo apresentou nenhum
argumento ou prova capaz de ilidir a versao dos requerentes. Logo, ela considerou como
verdadeiro o fato de que a primeira requerente e seus seis filhos entraram na Croacia e

foram imediatamente devolvidos a Sérvia, sem a analise de suas situagdes individuais.

5.2.3.1 Da Proibicao de Expulsdes Coletivas

Superada a questdo da prova, a Corte fez referéncia as diretrizes de
interpretacédo do artigo 4.° do Protocolo n.° 4 expostas em seus julgados anteriores sobre

o alcance dos termos expulsao e coletiva para os fins da aplicagdo do dispositivo.

Em face de tais precedentes, afirmou que o referido artigo era aplicavel a
situacao dos requerentes, que foram apreendidos poucas horas apds cruzarem a fronteira
da Croacia irregularmente, transportados até a fronteira e instruidos a retornarem pra

Sérvia, sem o exame de suas situacgoes individuais.

Sobre a alegacao do governo, de que a falta de avaliagao individual se
deveu a prépria conduta dos requerentes, como N.D. e N.T. contra a Espanha (2020), a
Corte apontou que artigo 36 da Lei de Estrangeiros, invocado pela Croacia como meio de
acesso legal ao territorio, ndo previa aplicagdo a hipotese dos requerentes. Ademais, o
Tribunal observou que o Governo nao teria apresentado a Corte qualquer decisao
proferida com base nesse dispositivo que autorizasse a entrada para fins de protegao

internacional.

O Tribunal também destacou que a Croacia nao apresentou informacdes
especificas®® sobre solicitagbes de asilo na fronteira com a Sérvia nos anos de 2017 e

2018, a demonstrar que pedidos foram feitos nesses postos de passagem.

Dessa forma, diante dos elementos que Ihe foram apresentados, a Corte

entendeu que nao poderia estabelecer que a Croacia disponibilizava meios efetivos e

231 Em relagdo as outras ocasides que os requerentes alegaram que ingressaram ou tentaram ingressar
na Croacia e foram imediatamente devolvidos, a Corte entendeu que ndo havia evidéncias
suficientes.

232 Tais como localizagdo dos pontos de passagem, numero de pedidos recebidos, disponibilidade de
auxilio de intérprete e de assisténcia juridica etc.



genuinos de acesso legal e atribuir aos requerentes a culpa pela falta de avaliagado

individual de suas situacoes.

Por conseguinte, o Tribunal concluiu que a remogdo da primeira
requerente e de seus seis filhos pelas autoridades croatas configurou expulséo coletiva e

a Croacia transgrediu o art. 4.° do Protocolo n.° 4.

5.2.3.2 Da Execugao do Acérdao

Cabe destacar que, neste acérdao, a Croacia foi também condenada pela
violagao de outros artigos da CEDH e, por isso, além da medida individual de reparacao
financeira, ficou obrigada a adotar varias outras medidas individuais e gerais preventivas.
A analise neste topico, contudo, se restringe aquelas relativas a condenagéo pela ofensa
ao art. 4.° do Protocolo n.° 4, pois € o unico que guarda pertinéncia com o objeto da

pesquisa.

O Comité de Ministros tem realizado o acompanhamento do cumprimento
do acdrdao pela Croacia, conforme prevé o art. 46, n. 2, da CEDH. Devido a

complexidade do caso, foi adotado o procedimento reforgado de revisdo?.

O governo croata informou o pagamento do valor arbitrado a titulo de
ressarcimento, bem como a implementagdo de algumas medidas a fim de coibir novas

expulsdes coletivas.

A Croacia destacou ao Comité de Ministros a criagdo do Mecanismo
Independente de Monitoramento (IMM) para supervisionar as praticas da policia em casos
de migracao irregular, com o intuito de prevenir a repeticdo de expulsdes coletivas.
Acrescentou que, a partir de 2021, formularios de solicitagdo de asilo e informacdes
relevantes acerca do instituto foram traduzidos para 13 idiomas e distribuidos as
autoridades policiais e de fronteira, a fim de que sejam disponibilizadas aos estrangeiros.
Além disso, em 2023 foi aprovada uma lei para garantir que os estrangeiros sejam
informados de seus direitos, de forma escrita ou oral, em uma lingua compreensivel, e

assegurar o direito a assisténcia juridica.

233 Conforme ensina MESQUITA (2020, 266) no procedimento reforcado de supervisdo “o Comité de
Ministros exerce a sua competéncia de supervisdo através de decisbes adoptadas nas reunides de
Direitos Humanos, seja sem debate, seja no final de um debate sobre o caso (cf. 5.1), sem prejuizo
da actuagao do Secretariado no que respeita a cooperacdo com os Estados com vista a facilitar o
processo de execucgao”.



O governo croata também informou que pretendia implementar, até o final
deste ano de 2024, os padroes estabelecidos no Pacto da UE sobre Migracao e Asilo,
para otimizar os procedimentos de asilo, com a triagem e identificacdo dos migrantes

antes de sua entrada.

Por ultimo, a Croacia relatou que, entre 2019 e 2022, o seu Ministério do
Interior havia acompanhado 182 casos com o intuito de verificar se a policia estava
cumprindo suas obrigagdes conforme os parametros da Convengdo. Acrescentou que,
desde agosto de 2018, varias reunides gerenciais haviam sido realizadas na policia para
reforcar a importancia do tratamento adequado dos migrantes, em observancia aos
principios de direitos humanos. Além disso, informou ter encaminhado, em 2023,
instrugdo que comunicava a todas as administragdes policiais as conclusdes do Tribunal e

os principios gerais da Convencao no que se refere a expulséo coletiva.

O Comité de Ministros enalteceu a iniciativa croata de criar o IMM,
reconhecendo-a como uma medida inovadora. Contudo, apontou que melhorias ainda se
faziam necessarias para se evitar expulsdes coletivas, diante das varias alegacdes de
pushbacks recebidas pelo Comité Europeu para a Prevengao da Tortura e Penas ou
Tratamentos Desumanos ou Degradantes durante sua visita a Croacia e das
comunicagbes feitas, no mesmo sentido, ao Comité com base na Regra 9%*. Nesse
esteio, instou a Croacia ao desenvolvimento continuo do IMM, em conformidade com os
padrdes internacionais e reforgcou a necessidade de reforgar as orientagcdes a policia, a

fim de assegurar acesso efetivo aos procedimentos legais de entrada aos migrantes.

Quanto ao procedimento de asilo, o Comité de Ministros concluiu que,
embora medidas tenham sido implementadas pela Croacia para fornecer informacdes aos
migrantes detidos, tais como fichas de informagdo em seu idioma, persistiam deficiéncias
no acesso aos direitos. O Comité observou a falta de acesso pratico a assisténcia juridica
e a informacgdes claras sobre a detencido, conforme apontado tanto pelo Relatorio da

Defensora Publica quanto pela Ordem dos Advogados da Croacia.

234 Regra 9 — Comunicagbes ao Comité de Ministros

Regra 9.1: As partes no processo perante o Tribunal, inclusive o requerente, podem enviar
comunicagdes por escrito ao Comité de Ministros sobre questdes relativas a execugcao de uma
sentencga.
Regra 9.2: As comunicagdes sobre a execugcdo de uma sentengca também podem ser apresentadas
por:

» Organizagdes ndo governamentais;

* Instituicbes nacionais de direitos humanos.
Essas comunicagcbes devem abordar questdes de execucao e sao submetidas diretamente ao Comité
de Ministros, que supervisiona o cumprimento das decisdes do Tribunal.



Por ultimo, o Comité reconheceu os esforcos das autoridades croatas em
aprimorar a acessibilidade dos procedimentos de asilo, por meio de solugdes tecnoldgicas
e da tradugao das informacdes relacionadas ao asilo em diversas linguas, e solicitou que

fosse fornecida uma analise dos resultados praticos dessas iniciativas.

Até o momento da conclusao do presente estudo, o acompanhamento do

cumprimento do acordao continua em andamento.

5.2.4 A. A. e Outros contra Macedénia do Norte

Em A. A. e Outros contra Macedbnia do Norte (Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, 2022b), o Tribunal foi provocado a se pronunciar sobre a violagdo aos
artigos 4.° do Protocolo n.° 4 e ao artigo 13 da Convengdo, em razdo da imediata
devolugdo a Grécia, executada por militares da Macedénia do Norte, de um grupo de
estrangeiros composto por afegaos, iraquianos e sirios que havia ingressado em territério

macedonio, durante a “Marcha da Esperanga”®®.

A Corte reuniu cinco processos para julgamento conjunto, considerando
que as devolugdes dos estrangeiros teriam se dado no mesmo contexto, na Marcha da

Esperanca.

A primeira delas era de uma familia que, fugindo da guerra em 2015,
chegou a ldomeni, na Grécia, em fevereiro de 2016. Em marco, eles participaram da
"Marcha da Esperang¢a" com cerca de 1.500 refugiados, cruzando a fronteira macedénia
através de um rio. Apos serem cercados por militares, incluindo tropas tchecas e sérvias,

€ passarem a noite ao relento, foram ameacgados e forgados a retornar a Grécia.

Nas demais, os requerentes de nacionalidades afega, iraquiana e siria,
incluindo um individuo em cadeira de rodas, relataram ter deixado o acampamento de

Idomeni em marco de 2016 e participado da "Marcha da Esperanca”, cruzando a fronteira

235 A *“Marcha da Esperanga” foi um movimento em que centenas de pessoas, especialmente de origem
afegé e siria, entraram pacificamente, em grandes grupos, no territério da Macedénia do Norte, a
partir da Grécia, em razdo das condigbes do acampamento em Idomeni e em reacdo ao fechamento
da “Rota dos Balcas”. A decisdo do Tribunal Europeu de Direitos Humanos traz algumas informagoes
sobre o contexto em que ela ocorreu (TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS HUMANOS, 2022.
Durante 2014, a “Rota dos Balcas, que percorria Turquia, Grécia, Macedbnia e Sérvia, tornou-se um
caminho principal para estrangeiros de paises em conflito, como Afeganistdo, Iraque e Siria, rumo a
Europa Ocidental, pelo seu transito facilitado. Preocupada com o fluxo de migrantes, a Unido
Europeia interveio junto aos Chefes de Estado dos paises-membros envolvidos para tratar da
situacao, tendo sido anunciado em 07 de margo de 2016 que essa rota de passagem chegaria ao fim.
No dia seguinte, entrou em vigor a decisdo que impedia a passagem pela Macedbnia do Norte de
pessoas que nao preenchessem os requisitos para entrada em seu territério macedénio.



para a Macedobnia do Norte. Ja no territério maceddnio, em Moin, foram cercados e
retidos por soldados da Maceddnia do Norte, que, apos ordenarem aos requerentes que
entrassem em caminhoes do Exército, os levaram até a fronteira com a Grécia. No local,
foram forgados pelos soldados, inclusive mediante agressées, a atravessar um buraco na

cerca ou a passar por baixo delas de volta a Grécia.

Os requerentes se queixaram perante a Corte que foram submetidos a
expulsdes coletivas, contrarias ao art. 4.° do Protocolo n°. 4 da Convencgéo, porque foram
devolvidos a Grécia sem que a analise de suas situagdes individuais. Alegaram que nao
tiveram a oportunidade de expressar o desejo de solicitar asilo, nem de se opor as

decisdes de expulsao.

Segundo os requerentes, a Macedbénia do Norte, ao classificar as
medidas tomadas contra os requerentes como recusa de entrada ndo obedeceu a
nenhum procedimento legal, nem mesmo ao Acordo de Readmissao de 2008, celebrado
entre o pais e a Grécia, ele este previa a adogao de um procedimento escrito e ao menos

a identificagao do estrangeiro a ser readmitido.

Sustentaram que, embora tivessem ingressado no pais de forma irregular,
nao se aplicava o conceito de “conduta culpavel dos requerentes”, pois a legislagao
relevante previa a possibilidade de um estrangeiro solicitar asilo dentro do territ6rio,
mesmo em caso de entrada irregular. Assim, em respeito a seguranca juridica e a boa-fé,

nao poderiam ser considerados culpados por terem adotado uma conduta admitida em lei.

Sem prejuizo, argumentaram que, ao tempo de suas travessias, nao
havia meio genuino e efetivo de ingressar em territério macedénio legalmente e que os
dados apresentados pelo governo ndo provavam que era faticamente possivel aos
requerentes solicitarem asilo no ponto de passagem em Bogorodica, apés a decisao
tomada em 8 de margo de 2016%°, de “impedir a entrada e/o transito de migrantes ‘que
nao preenchessem os requisitos de entrada ou que nao procurassem asilo na Macedoénia
do Norte™ (Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 2022b, p.17, § 86).

Acrescentaram que, embora a lei previsse a possibilidade de obter vistos
por razées humanitarias nas representagdes diplomaticas, na pratica, eles estavam
apenas disponiveis para fins de reunidao familiar. Além disso, ndo havia embaixada ou

consulado macedonios na Grécia até 2019.

236 Destacaram que nenhum certificado de inteng&o de solicitar asilo foi registrado nesse posto fronteirigo
a partir de 8 de marco de 2016 (até o dia 20 de margo do mesmo ano), enquanto entre 1.° de janeiro
de 7 de margo foram mais de 88.000 (Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 2022b, p.17, § 86).



Também realgaram que n&o havia indicativo algum de que os requerentes
tivessem feito uso da forca ou sido violentos durante a entrada e a travessia em territério

macedonio.

Ademais, reclamaram que as condi¢gdes do campo em Idomeni, para os
quais foram forcados a retornar, eram deploraveis e, em nenhum momento, foram
considerados 0s riscos a que 0s requerentes seriam expostos em virtude de suas

devolugdes a Grécia.

Por ultimo, apontaram que nao tiveram acesso a um remédio efetivo, com
efeito suspensivo, para impugnar suas devolugées sumarias a Grécia, onde estariam
submetidos a condigdes que, a principio, os colocaria em risco de tratamento vedado pelo

art. 3.° da Convencéao.

Em alegagcbes preliminares, a Macedbnia do Norte questionou a
qualidade de vitima dos requerentes, pois, na sua visao, eles nao tinham provado que
haviam participado dos eventos em questdo e sido devolvidos pelos soldados
macedobnios. Também sustentou que nao teve jurisdigdo exclusiva sobre os requerentes,
ja que forcas de outros Estados também estiveram envolvidas. E arguiu que varios dos
requerentes teriam perdido a qualidade de vitima, uma vez que, ao tempo das

reclamacgdes perante a Corte, ja estavam residindo em paises seguros da Europa.

Por sua vez, no mérito, o governo alegou que a situagdo a que foram
submetidos os requerentes deveria ser considerada como resultado de suas proprias
condutas, a exemplo do precedente N. D e N. T. contra a Espanha (Tribunal Europeu de

Direitos Humanos, 2020).

Em sua defesa, alegou que os requerentes ndo receberam o tratamento
legal de solicitantes de asilo devido a sua “tentativa violenta e agressiva de romper o
territorio do Estado respondente em vez de tentar entrar legalmente” (Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, 2022b, pp.18-19, §92).

O Governo sustentou que o sistema nacional de asilo cumpria com os
requisitos da Unido Europeia e que os requerentes poderiam ter acessado ao

procedimento padrdo de solicitagcdo de asilo no posto fronteirico mais préximo, o de
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Bogorodica®’, tanto antes quanto depois dos eventos, porém optaram por entrar

237 O Governo indicou que mais de 300 mil certificados de inten¢do de solicitar asilo foram emitidos no
posto de fronteira em Bogorodica entre 19 de junho e 31 de dezembro de 2015, mas que apenas
0,1% dos estrangeiros desses estrangeiros de fato pediram asilo no pais ((Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, 2022b, p.19, § 93).



ilegalmente. Asseverou que na area onde os requerentes foram apreendidos, chamada de

zona “inter-fronteirica”, ndo era possivel pedir protecéo internacional.

Quanto a decisao de 08 de marco de 2016, que teria fechado o acesso a
“‘Rota dos Balcas” afirmou que, apds essa data, o ingresso legal de estrangeiros nos
postos de fronteira continuava permitido se atendidos os requisitos de entrada ou em
caso de pedido de asilo. A partir de entdo, apenas passaram a ser proibidos a entrada e a

saida ilegais e o transito irregular pelo pais.

Contudo, assinalou o governo, o0s requerentes, como a maioria dos
estrangeiros que entravam no pais, néo tinham a intengao de pedir asilo para permanecer
na Macedobnia do Norte, que seria 0 meio de regularizar suas situagdes, mas apenas de

transitar por seu territorio.

Em discordancia a definicdo dos requerentes sobre o alcance do requisito
de “uso da forga”, o governo sustentou que “a entrada ilegal e a marcha de cerca de 1000
estrangeiros ilegais foi por si s6 uma ameaga a ordem publica, se ndo uma ameaca a
prépria seguranga publica [...]" e que os requerentes integravam “um grupo que tinha sido
motivado, preparado e determinado a todo custo a cruzar ilegalmente a fronteira do
Estado respondente e, ao viajar por seu territério, chegar a fronteira norte com a Sérvia”
(Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 2022b, p.20, §97).

O governo enfatizou que as agdes tomadas foram necessarias para
preservar a integridade territorial e garantir a segurancga publica, considerando a situagao
delicada que enfrentava na fronteira com Grécia, onde havia aproximadamente outros 10

238

mil migrantes que, estimulados por propaganda“*, aguardavam para também ingressar

ilegalmente no territério maceddnio caso os primeiros grupos tivessem sucesso.

Ademais, negou ter usado violéncia ou ameagas contra os estrangeiros.
Afirmou que os policiais de fronteira explicaram aos estrangeiros que a rota de passagem
nao estava mais aberta e que ndo poderiam continuar em dire¢do a Europa Ocidental,
mas que havia a possibilidade de buscar asilo na Macedénia do Norte. Diante dessa

informacéo, segundo o governo, a maioria dos estrangeiros resolveu retornar a Grécia.

Argumentou que os requerentes ndao apontaram razdes de fato ou de
direito que poderiam, segundo as normas de direito internacional ou nacionais, justificar a

permanéncia deles na Maceddnia do Norte. Sobre as condicbes do campo de Idomeni, na

238 A Macedobnia alegou que havia sido disseminada no campo de ldomeni a informacgao falsa de que,
depois de passar por certas fronteiras, haveria trens e outros meios a espera dos migrantes, para
leva-los rumo ao norte.



Grécia, arguiu que nao eram da responsabilidade da Maceddnia do Norte e que a Grécia

era um Estado europeu, considerado seguro.

A Macedbnia do Norte ainda indicou que as devolugdes para a Grécia
eram feitas sob o Acordo Geral de Readmissédo da Uniao Europeia e que os estrangeiros
foram informados da possibilidade de solicitar asilo e, portanto, ndo descumpriram a

garantia de non-refoulement.

Sem prejuizo, refutaram a alegada inviabilidade pratica de obter o visto
humanitario, alegando que os requerentes ndo comprovaram que tentaram obter o

referido documento.

Por ultimo, quanto a falta de recurso efetivo para suspender a devolugao,
alegaram que um remédio com tal efeito, em um cenario de migragcdo em massa, imporia
Onus excessivo aos paises que enfrentavam esse tipo de desafio. Além disso, havia

reméedios apropriados a disposi¢gao dos requerentes, que optaram por nao usa-los.

Ao analisar as objec¢des preliminares do governo macedénio, o Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, por sua Segunda Secéo, reiterou seu entendimento de
que, devido as caracteristicas de devolugdes deste tipo, em que a auséncia de
formalizagdo do ato de expulsdo pelo Estado estava entre as queixas dos requerentes,
cabia a estes somente fornecer uma prova aparente de suas posi¢coes de vitimas.

Demonstrada essa evidéncia prima facie, o 6nus da prova era invertido para o Estado.

A Corte considerou que os relatos dos requerentes eram coerentes, que
eles se reconheceram nas imagens dos videos da marcha e que o Estado ndo negou a
pratica de devolugdes sumarias nessas datas. Pelo contrario, as confirmou. Assim, o
Tribunal descartou a objegéo preliminar da Maceddénia e reputou verdadeiros os relatos

dos requerentes.

A Corte enfatizou que a “jurisdicdo de um Estado é presumida em seu
territério” e que, a despeito das dificuldades enfrentadas pelo governo macedénio para
controlar o episodio, ele ndo cedeu a jurisdigdo da area em questdo a outro Estado.
Destacou que nao identificou razdes faticas e objetivas que limitassem o poder de
exercicio da autoridade estatal no local em questao, a ponto de afastar a presungao. Com

tais argumentos, a objecao de auséncia de jurisdicdo da Maceddnia também foi rejeitada.

Sobre a perda da qualidade de vitima, o Tribunal lembrou que fatos
relativos a travessias autbnomas posteriores eram excluidos de sua consideragao. Assim,

também nao acatou a objecdo do governo neste ponto e passou a analise do mérito.



5.2.4.1 Da Proibicao de Expulsdes Coletivas

Ao iniciar a analise do mérito, a Corte apenas fez referéncias ao
entendimento adotado em N. D e N. T. contra a Espanha (Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, 2020), relembrando que, naquele caso, estabeleceu que a responsabilidade

estatal pela expulsao coletiva poderia ser afastada em

“[...] Situagdes nas quais a conduta de pessoas que cruzaram uma
fronteira terrestre de maneira n&o autorizada, deliberadamente
aproveitando-se de seu grande numero e usando forca, foi tal que
criou uma situagcédo claramente perturbadora, dificil de controlar e
que colocava em risco a seguranga publica” (Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, 2022b, p.23, §112).
Tratou-se, por tanto, da exce¢ao fundamentada no conceito de “conduta
culpavel do requerente”, indicando a Corte que analisaria 0 caso em apreco com base nos

critérios que desenvolveu naquela ocasiao.

O Tribunal considerou que era incontroverso que os requerentes fizeram
parte de dois grandes grupos de migrantes que atravessaram a fronteira de maneira

ilegal.

Também apontou que ndo havia indicagdo de que os requerentes ou
qualquer pessoa dos grupos que integravam usaram de violéncia ou resistiram as
autoridades macedbnias. Esclareceram que os incidentes referidos pelo governo
aconteceram em outras datas. Em consequéncia, ressaltou que, embora o presente caso
guardasse similaridades com o precedente e pudesse ser comparado, neste nao teria

havido uso da forca.

Mesmo apos reconhecer essa distingdo, o Tribunal continuou a analisar o
caso conforme os critérios tragados em N. D e N. T. contra a Espanha (Tribunal Europeu
de Direitos Humanos, 2020) para afastar a responsabilidade estatal com base na exceg¢ao

da conduta culpavel do préprio requerente.

O Tribunal deu seguimento ao exame, asseverando que era necessario
verificar se o Estado respondente oferecia acesso genuino e efetivo a meios legais de

entrada, especialmente na fronteira. Segundo a Corte,

“Quando tais arranjos existem e asseguram o direito de solicitar protecao
sob a Convencgao, e em particular o Artigo 3, de maneira genuina e eficaz,



a Convencao nao impede que os Estados, no cumprimento de sua
obrigagcédo de controlar fronteiras, exijam que pedidos para tal protecao
sejam submetidos nos pontos de travessia de fronteira
existentes”(Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 2022b, p.23, §115,

g.n.)
Em continuacgéo, afirmou:

“Consequente, eles podem recusar a entrada em seus territérios a
estrangeiros, incluindo potenciais solicitantes de asilo, que falharam,
sem razdes cogentes, em cumprir com esses arranjos, buscando
atravessar a fronteira em um local diferente, especialmente, como
aconteceu neste caso, aproveitando-se de seu grande numero” (Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, 2022b, p.23, §115, g.n.)

Neste ponto, o Tribunal observou que a legislagdao da Maceddnia do Norte
previa meios de entrada legal no territorio pelos postos de passagem fronteiricos a quem
cumprisse 0s requisitos de entrada e, na falta destes, aqueles que buscassem asilo ou, ao
menos, alegassem tal intento. Também previa a avaliagdo individual, baseada nas
circunstancias de cada solicitante, e a prolagcdo de uma decisdo contra a qual cabia

recurso.

Além disso, a Corte considerou que os dados estatisticos amealhados
pelo governo macedbnio sobre a quantidade de certificados emitidos em Bogorodica,
posto de passagem mais proximo do acampamento de ldomeni, entre 19 de junho de

2015 e 08 de margo de 2016, demonstravam a sua acessibilidade.

Quanto a existéncia de intérpretes, embora o governo nao tenha prestado
esclarecimentos a respeito, o Tribunal presumiu que algum auxilio havia, diante da

quantidade de certificados que tinham sido emitidos.

Atribuiu a queda das emissdes de certificados ap6s 08 de margo de 2016
ao elevado numero de pedidos que antes eram feitos por estrangeiros que apenas
desejavam transitar pela Maceddnia do Norte. Quanto ao fato de nenhum certificado ter
sido emitido nos dias dos eventos, entendeu que ndo era suficiente para afastar a

conclusao de que o Estado fornecia meios genuinos e eficientes de entrada legal.

O Tribunal também destacou que os requerentes nao teriam sequer
alegado que tentaram, sem sucesso, se dirigir aos pontos de passagem e solicitar asilo.
Deduziu que isso era um indicio de que eles ndo desejavam solicitar protecdo na

Macedbnia do Norte, mas apenas transitar por seu territorio.

Em seguimento, a Corte expbs que



“‘nao estava convencida que o Estado respondente havia falhado em
proporcionar meios genuinos e efetivos de acesso aos procedimentos
para entrada legal na Macedénia do Norte, em particular ao implementar a
protecao internacional nos pontos de travessia da fronteira, especialmente
considerando reivindicagbes de protecdo sob o Artigo 3 ou que os
requerentes — supondo-se que eles realmente desejavam buscar protegao
internacional na Macedbnia do Norte — tivessem razdes cogentes,
baseadas em fatos objetivos pelos quais o Estado respondente era
responsavel, para nao utilizar esses procedimentos (Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, 2022b, p.26, §122, g.n.).
Nessa linha de raciocinio, entendeu que os requerentes teriam se
colocado nessa situagcdo, ao participar de entrada ilegal no territério macedénio,

aproveitando-se do grande numero do grupo.

Por fim, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, por sua Segunda
Secgao, reconheceu a exceg¢ao da “conduta culpavel dos préprios requerentes”, para
afastar a responsabilidade da Macedénia do Norte pelas expulsdes coletivas em face da

proibi¢do do artigo 4.° do Protocolo n.° 4 da Convencgao Europeia.

5.2.4.2 Da Falta de Recurso Efetivo

Considerando a conclusao alcancada pela Corte no ponto anterior, de que
0s requerentes, ao optarem por nao utilizar os meios legais de entrada, foram os
responsaveis pela ndao adogcao dos procedimentos individualizados de expulsdo, o
Tribunal entendeu que também nao poderia responsabilizar o Estado pela auséncia de

um recurso efetivo contra essa remogéo.

Logo, a Corte deliberou que ndo houve violagdo ao artigo 13 da
Convencgao pela Macedénia do Norte, com fundamento na exce¢ao da conduta culpavel

dos requerentes.



CONCLUSOES

Ao longo das ultimas décadas, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos
(TEDH) tem se consolidado como uma instancia fundamental na protecdo dos direitos
humanos dos estrangeiros que chegam as bordas da Unido Europeia, no contexto da
“Europa Fortaleza”, politica adotada pela Unido e por seus Estados-membros que prioriza
o fortalecimento das fronteiras externas como principal medida de controle migratdrio,

diante do aumento dos fluxos migratorios irregulares.

Esse endurecimento no controle das fronteiras externas busca dificultar o
ingresso de migrantes no territério europeu de forma irregular, mediante a adogéao de
medidas rigorosas de vigilancia, implementagdo de vistos e cooperagdo com
transportadoras para impedir a partida de migrantes, além de uma politica de
externalizacdo das fronteiras, por meio de acordos com paises fora do bloco para que
atuem como barreiras preventivas. A essas medidas, soma-se 0 recorrente emprego de
devolugdes sumarias (pushbacks) de estrangeiros surpreendidos enquanto atravessam
ou logo apods transporem essas fronteiras externas e ingressarem irregularmente no

territorio.

Como pontuado por GAMMELTOFT-HANSEN & HATHAWAY (2015, p.
237), esse enfoque resulta em uma constante 'corrida’ entre as autoridades de fronteira e
contrabandistas humanos, que se mostram cada vez mais inventivos. De fato, “para cada
brecha fechada pelas autoridades, duas novas formas de entrada ndo autorizada
parecem surgir’ (GAMMELTOFT-HANSEN & HATHAWAY, 2015, p. 237).

Ademais, a invocagao de direitos humanos pelo estrangeiro pode servir
de meio para atravessar as barreiras erigidas, expondo as vulnerabilidades da politica.
Logo, as garantias consagradas aos estrangeiros pelo Direito Internacional dos
Refugiados e pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos representam obstaculos a
plena implementacao dessa 'Europa Fortaleza', pois funcionam como limites ao poder de
controle migratorio, restringindo ndo apenas o seu exercicio pelos Estados-membros da
Unido, mas também a prépria formulagdo da politica comum em matéria de migracéo e

asilo pela UE.



Nesse cenario, surge uma tensdo permanente entre a prerrogativa
soberana dos Estados de gerir suas fronteiras e o dever de respeitar os direitos humanos.
Na auséncia de um tribunal de alcance universal que assegure a observancia desses
direitos por Estados e Organizagdes Estatais, como a UE?*, o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos desempenha um papel importante, ao zelar pelo cumprimento das

obrigag¢des assumidas na Convengao Europeia de Direitos Humanos, de 1950.

A relevancia do papel do Tribunal Europeu de Direitos Humanos nessa
tematica decorre, em particular, da interpretacdo que a Corte tem conferido aos
dispositivos de uma Convencéo que apenas em 1963 passou a conter um artigo voltado
especificamente para a protecao dos direitos humanos dos estrangeiros, apds a adogao

do Protocolo Adicional n.° 4, cujo artigo 4.° proibe as expulsdes coletivas.

Nesse sentido, destaca-se a extragdo de uma garantia implicita de non
refoulement a partir do artigo 3.° do referido tratado, que proibe a tortura e tratamentos
desumanos ou degradantes. Desse modo, desde Soering v. Reino Unido (TEDH, 1989), a
Convencgao, que nao contem sequer um artigo sobre a protegao de refugiados, passou a
contar com uma garantia que impede a extradicao de qualquer pessoa a um local onde
corra risco real de ser submetida a tratamento proscrito pelo art. 3.° da CEDH.
Posteriormente, em Cruz Varas e outros v. Suécia (TEDH, 1991), a proibicdo de non
refoulement foi estendida a outras formas de transferéncia de pessoas para a jurisdigéo
de outro Estado, tais como expulsao, repatriacdo e outras espécies de devolucdo. Além
disso, a Corte reconheceu o carater absoluto e a natureza imperativa do principio de non
refoulement, inadmitindo derrogacdo, mesmo em situacbes de emergéncia publica,

tampouco excegdes em casos de condutas graves do estrangeiro, como o terrorismo.

Nao obstante, a imposi¢cao aos Estados do dever de assegurar que o
estrangeiro, ao ser removido para outro Estado, ndo estaria sujeito a refoulement, ainda
que de forma indireta, impulsionou a ampliagdo do escopo de protecdo dessa garantia,
especialmente diante do crescente interesse dos Estados da UE em transferir a outros
paises a responsabilidade pelo exame das solicitagdes de asilo, mediante o recurso ao

conceito de “Terceiro Pais Seguro".

239 No caso da UE, considerando que, embora prevista pelo art. 6.°, n.° 2, do TUE (com a redagéo do
Tratado de Lisboa), ainda ndo houve adesao da Unido a CEDH e, consequentemente, a jurisdi¢do do
TEDH, o impacto das decisdes do TEDH ocorre de forma indireta. As condenag¢des dos Estados-
membros por violagdes a CEDH exercem pressao para a harmonizagao das normas comunitarias



Da mesma forma, o conceito de 'coletivas' adotado pelo TEDH desde o
caso Andric contra Suécia, para os fins da proibicdo de expulsdes coletivas prevista no
artigo 4.° do Protocolo n.° 4, dotou os procedimentos de expulsdo de garantias minimas
procedimentais. Ao definir como coletiva o afastamento compulsério do estrangeiro sem o
‘exame objetivo e razoavel do caso particular de cada um dos estrangeiros do grupo” e
dispensar a demonstracdo de que os afetados compartilham caracteristicas comuns
especificas, essa garantia tornou-se, além de um instrumento contra a discriminagao, uma
protecdo do estrangeiro contra a arbitrariedade estatal e o reconhecimento de sua
dignidade enquanto pessoa, como sujeito de direitos, e ndo apenas como um numero ou

objeto de uma medida de afastamento estatal.

Esse entendimento do TEDH, que confere a proibicdo de expulsdes
coletivas um conteudo de salvaguarda procedimental, ndo apenas influenciou a
interpretacéo de sua congénere, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, quanto a
garantia analoga consagrada na CADH, mas também inspirou a definicdo adotada pela
Comisséo de Direito Internacional das Nag¢des Unidas em seu Projeto de Artigos sobre a
Expulsdo de Estrangeiros. Além disso, contribuiu para a emergéncia da proibigdo de

expulsdes coletivas como uma norma de direito consuetudinario.

Ademais, em um periodo em que os Estados, na tentativa de se livrar das
restricbes impostas ao seu poder de controle migratorio pelas garantias do Direito
Internacional dos Refugiados — geralmente condicionadas a algum grau de vinculo com o
territério — atuam para impedir que estrangeiros alcancem suas fronteiras, representou
um importante avang¢o na consolidagado desses direitos o reconhecimento pelo TEDH, no
caso Hirsi Jamaa contra a lItalia, da necessidade de respeitar o principio de non
refoulement, implicito no artigo 3.° da CEDH, e a proibicdo de expulsbdes coletivas,
expressa no artigo 4.° do Protocolo n.° 4, em relagdo a todos os estrangeiros sob sua
jurisdicdo, mesmo quando sujeitos a medidas de afastamento extraterritoriais, como

interceptagdes em alto-mar. Como apontou HEIJER (2013, p. 266)

Isso constitui uma recusa enfatica da légica de muitas praticas de
interdicdo extraterritorial, isto &, a ideia de que as salvaguardas legais
sobre asilo, detengdo e acesso ao tribunal permitem uma circunvengao
quando o Estado opera fora de seu territério. Por essa razado, as
implicagdes da decisdo para o futuro delineamento das politicas externas
de migracgéao e asilo da Europa ndo podem ser facilmente superestimadas.

Também merece destaque a posi¢cao do TEDH, sublinhada em Sharifi e
Outros contra a Italia, de ndo acolher linhas de defesa centradas na desnecessidade de

observar as garantias de non-refoulement e de proibigcdo de expulsdes coletivas quando



as remocgoes forem baseadas em acordos bilaterais ou em normas comunitarias da UE.
Esse entendimento ganha ainda mais relevancia a medida que avangam as
regulamentagdes comunitarias em matéria de migracao e asilo, como exemplificado pela

recente adogdo do Pacto sobre Migragao e Asilo da Unido Europeia?®.

No que concerne especificamente as devolugbes sumarias de
estrangeiros em caso de travessias irregulares das fronteiras terrestres, a definicdo de
expulsdo em seu sentido amplo e comum, como “o ato de remover alguém de um lugar”
(Hirsi Jamaa contra a Italia), incorporou ao conceito de expulsao as praticas de devolugao
forcada empregadas pelos Estados nesse contexto, independentemente da nomenclatura
ou classificacdo dada pela legislagcdo interna ou pelas normas comunitarias. Esse
entendimento foi posteriormente reafirmado, de maneira especifica, em N.T. e N.D. contra
a Espanha. Assim, a proibicdo de expulsdes coletivas, mediante a obrigagdo de realizar
um exame individual das circunstancias particulares do estrangeiro, se impora, a
principio®!, ainda que a remocdo seja denominada regresso, recusa de entrada,
apreensdo e escolta, e mesmo que o artigo 6.°*2 do Regulamento UE 2024/1356

estabelega que os estrangeiros mencionados em seus dispositivos 5.1 e 5.2%** no estdo

240 Trata-se do “(...) conjunto de novas regras que regem a gestdo da migracdo e estabelecem um
sistema comum de asilo a nivel da UE, que produz resultados mantendo-se simultaneamente
ancorado nos nossos valores europeus” (Comissao Europeia, 2024)

241 Isso porque a Corte concebeu, em N.T. e N.D. contra a Espanha, uma causa de exclusdo da
responsabilidade estatal pela expulsao coletiva de significativa repercussao negativa sobre a protecao
dos direitos humanos dos estrangeiros, decorrente da aplicagdo do conceito de “conduta culpavel do
requerente”, que mencionaremos adiante.

242 Artigo 6.0
Autorizagao de entrada no territério de um Estado-Membro
Durante a triagem, as pessoas a que se refere o artigo 5.0, n.os 1 e 2, ndo sdo autorizadas a entrar
no territério de um Estado-Membro. Os Estados-Membros estabelecem, no seu direito nacional,
disposi¢des destinadas a assegurar que as pessoas a que se refere o artigo 5.0, n.os 1 e 2,
permaneg¢am a disposi¢cao das autoridades responsaveis por realizar a triagem nos locais referidos no
artigo 8.0, durante o periodo da triagem, a fim de evitar qualquer risco de fuga, potenciais ameagas
para a seguranga interna decorrentes dessa fuga ou potenciais ameagas para a saude publica
decorrentes dessa fuga.

243 Artigo 5.0
Triagem na fronteira externa
1. A triagem prevista ao abrigo do presente regulamento é aplicavel a todos os nacionais de paises
terceiros, independentemente de terem ou n&o apresentado um pedido de protegao internacional, que
ndo preencham as condigbes de entrada previstas no artigo 6.0 do Regulamento (UE) 2016/399, e
que:

a) Sejam detidos por passagem ndo autorizada da fronteira externa de um Estado-Membro por via
terrestre, maritima ou aérea, a excegao dos nacionais de paises terceiros cujos dados biométricos o
Estado-Membro em causa néo é obrigado a recolher nos termos do artigo 22.0 , n.os 1 e 4, do
Regulamento (UE) 2024/1358, por motivos que n&o a sua idade, ou

b) Sejam desembarcados no territério de um Estado-Membro na sequéncia de uma operagédo de
busca e salvamento.

2. A triagem prevista ao abrigo do presente regulamento aplica-se a todos os nacionais de paises
terceiros que tenham apresentado um pedido de protegéo internacional nos pontos de passagem de
fronteira externa ou em zonas de transito e que nao preencham as condi¢cdes de entrada previstas no
artigo 6.0 do Regulamento (UE) 2016/399.



autorizados a ingressar no territorio®** durante o procedimento de triagem. O mesmo pode
ser concluido em relagdo ao principio do non-refoulement do artigo 3.° da CEDH, cujo
dever de respeito foi confirmado pelo TEDH tanto em praticas extraterritoriais, como
interceptagdes seguidas de devolugdo, no caso Hirsi Jamaa contra a lItalia, quanto em
medidas denominadas recusas de entrada seguidas de devolugdo, no caso Sharifi e

outros contra a Italia.

Por sua vez, a interpretagao atribuida ao termo 'coletivas', para os fins de
protecdo sob o artigo 4.° do Protocolo n.° 4, permite o enquadramento das devolugdes
sumarias, inclusive as de estrangeiros que entram irregularmente pelas fronteiras
terrestres, como expulsdes coletivas, ja que sdo sumarias justamente por nao serem
precedidas por qualquer procedimento formal, por vezes nem mesmo de identificagcdo ou
registro da entrada e da remogéo do estrangeiro, muito menos de um exame objetivo e
individual de suas circunstancias particulares. E possivel afirmar que toda devolucéo
sumaria (pushback) € uma expulsdo coletiva, embora nem sempre a reciproca seja
verdadeira, como demonstram os julgados Conka contra Bélgica e Georgia contra Russia.
Se houver uma analise individual adequada da situagdo do estrangeiro, ndo ha que se
falar em devolugado sumaria (pushback). A devolugao sumaria €, portanto, uma espécie de

expulséo coletiva.

Logo, a primeira vista, os estrangeiros que ingressam irregularmente
pelas fronteiras terrestres externas da UE estariam protegidos de devolugdes sumarias,
sob 0 manto do artigo 4.° do Protocolo n.° 4, que proibe as expulsdes coletivas. Também
se beneficiariam da garantia de non refoulement, incompativel com as devolucdes
sumarias, uma vez que impde aos Estados, antes de realizar a remogao do estrangeiro,
que se assegurem se, uma vez efetuada a medida, ele ndo corre riscos reais de ser

submetido a maus-tratos vedados pelo artigo 3.° da CEDH, ainda que de forma indireta.

Contudo, o TEDH nem sempre se compromete com a defesa
intransigente dos direitos humanos dos estrangeiros, apesar de sua natureza como
Tribunal de Direitos Humanos. A posi¢gao adotada por seu Tribunal Pleno em N.T. e N.D.
contra a Espanha, em que concebeu uma causa de afastamento da responsabilidade
estatal, com base na suposta culpa dos requerentes, a despeito de configurada a

expulsdo coletiva, € um exemplo dessa oscilagdo, como se destacara mais adiante.

244 Segundo a Refugee Support Aegean (RSA, 2024, p.31), organizagcao ndo governamental (ONG) que
atua na Grécia, oferecendo assisténcia juridica e apoio a refugiados, o dispositivo teria adotado uma
“ficcdo de nao entrada”, a despeito da presenca fisica do estrangeiro no territorio.



No que se refere a proibicdo de expulséo coletiva de estrangeiros de um
modo geral, a frequente utilizagdo de conceitos juridicos indeterminados, explicitados por
outros conceitos igualmente vagos, em vez de, como faz a Corte IDH, estabelecer de
forma clara as salvaguardas minimas procedimentais a serem observadas pelos Estados,
abre espago para subjetivismos e casuismos em seus julgados, a comprometendo sua

efetividade na prevengao de novas violagoes.

A guisa de exemplo, em vez de estabelecer a obrigatoriedade de uma
entrevista individual para o cumprimento do art. 4.° do Protocolo n.° 4, como parecia
indicar em seus fundamentos no caso Hirsi Jamaa contra a Italia, o TEDH, em Khlaifia e
outros contra a Italia, passou a afirmar que a realizacdo dessa entrevista ndao seria
obrigatéria em todas as ocasibes. Segundo essa nova abordagem, bastaria que ao
estrangeiro fosse garantida uma oportunidade “real” de apresentar argumentos contra a
sua expulsao para atender ao exame individual e objetivo de sua situagcédo. Dessa forma, o
Tribunal mais uma vez recorre a outro conceito indeterminado, o de oportunidade “real”,
para interpretar o que seria um “exame individual e objetivo”, sem detalhar de forma clara
quais medidas os Estados devem garantir ao estrangeiro para evitar novas violagoes.
Essa imprecisdo de conceitos compromete a previsibilidade e uniformidade das decisdes

do TEDH sobre essa tematica.

A falta de uniformidade também se manifesta na auséncia de um acoérdao-
piloto sobre essa matéria. Apesar das frequentes queixas recebidas pelo TEDH acerca da
pratica de expulsdes coletivas, especialmente dos pushbacks, o Tribunal opta por tratar o
tema de forma fragmentada, em vez de reconhecé-lo como um problema sistémico e
instruir o Estado a adotar medidas gerais que visem resolver a questdo de maneira mais

ampla, prevenindo a proliferacdo de novos casos idénticos ou semelhantes.

Ademais, o posicionamento do TEDH apresenta incongruéncias na
distribuicdo do Onus e na valoracdo da prova. Nesse ponto, sdo ilustrativas as
observagobes feitas pelo Juiz Serghides, no seu voto dissidente proferido em Khlaifia e
Outros contra a Italia, em que exp0s as inversdes de dnus e as presungdes que a maioria
do Tribunal adotou em favor do Estado, assim como o maior peso atribuido as alegacoes

deste em comparacao as do requerente.

Também cabe apontar a mudanga, no citado julgamento, sobre a
necessidade de efeito suspensivo do recurso, para o preenchimento dos requisitos de
efetividade do art. 13 da CEDH, quando a violacdo deste dispositivo fosse suscitada

apenas em conjungédo com a do art. 4.° do Protocolo n.° 4. Portanto, a partir de Khlaifia e



outros contra a Italia, a Corte passou a entender que o recurso contra uma decisdo que
implicasse expulséo coletiva ndo necessitava ter efeito suspensivo, se ndao houvesse uma

alegacgao plausivel de ofensa ao outro artigo da CEDH, como o art. 3.°.

De igual modo, o condicionamento, também em Khlaifia e outros contra a
Italia, de certas salvaguardas, como a da entrevista individual e a do efeito suspensivo do
recurso, a existéncia de violagdo ao art. 3.° da CEDH, também mostrou um recuo no
entendimento da Corte em comparagao a visao expressada em Hirsi Jamaa, em que
reconhecia o do art. 4.° do Protocolo n.° 4 como uma garantia procedimental autbnoma

exigivel por qualquer estrangeiro submetido a uma medida de remogao do territorio.

Essa tendéncia de retrocesso se confirmou em N.D. e N.T. contra
Espanha, com o desenvolvimento da teoria da conduta culpavel do requerente.
Considerando a repercussdo negativa da adogdo dessa teoria no contexto desta
pesquisa, por ter sido adotada justamente em relacdo a devolugbes sumarias de
estrangeiros que haviam ingressado irregularmente no territério espanhol, esta questao

merece maiores consideragoes.

Desde logo, cumpre observar que, em N.D. e N.T. contfra Espanha, a
Corte inicia a aplicacao da causa de exclusdo de responsabilidade estatal com base em
premissas que nao foram adequadamente exploradas em seu julgamento. Apods
mencionar Berisha e Haljiti contra Republica da Macedbnia do Norte (Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, 2005) e Dritsas e Outros contra Italia (Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, 2011), casos em que foram proferidas decisbes de inadmissibilidade com
fundamento na conduta culpavel dos requerentes, ela passa a aplicar esse conceito como
se a sua extensdo a casos desta natureza ja fosse amplamente debatida na
jurisprudéncia da Corte, o que nao correspondia a realidade. Nesse sentido, também
criticaram PICHL & SCHMALZ (2020, p. 2):

A Corte, neste ponto, refere-se a sua “jurisprudéncia bem estabelecida”
(paragrafo 200) e transmite a impressao de que ndo ha nada de novo
neste requisito. Mas, de fato, a Corte esta inventando aspectos
completamente novos relacionados ao “proprio comportamento” dos
requerentes. Nas decisdes anteriores, a “conduta culposa” significava, por
exemplo, a recusa em mostrar documentos de identidade a policia. O que
pode fazer sentido no contexto de deveres de cooperagao e realizagao de
um procedimento individual aqui se torna um critério abrangente para
comportamento considerado inadequado (...)

Na mesma linha, a Corte afirma, sem maiores reflexbes, que a

“‘Convencao ndo impede os Estados, em cumprimento a obrigacdo de controlar as



fronteiras, de exigirem que as solicitagbes de tal protecdo sejam apresentadas nos pontos
de travessia existentes” quando forem disponibilizados acessos “genuinos” e “efetivos” a
meios de entrada regulares, especialmente “procedimentos de fronteira” para aqueles que
chegarem a esses locais. A Corte prossegue afirmando que, uma vez providenciados tais
arranjos, os Estados estariam livres, nas demais areas da fronteira terrestre, para negar a
entrada e devolver o estrangeiro sem realizar qualquer analise de suas circunstancias
individuais.

Assim, o Tribunal Pleno constréi o conceito de conduta culpavel dos
requerentes, segundo o qual, quando os estrangeiros ingressam irregularmente no
territorio, optando, sem uma justificativa cogente e imputavel ao Estado, por nao utilizar os
meios de acesso “genuinos e efetivos” de entrada regular oferecidos, o afastamento
forcado desses estrangeiros pelas autoridades estatais, sem a analise individual e
objetiva de suas circunstancias, decorre da propria conduta do estrangeiro. Nesses casos,
a Corte afasta a responsabilizagao estatal por expulsao coletiva em violagédo ao artigo 4.°

do Protocolo n.° 4.

Desde entdo, verificou-se, nos casos de devolugdes sumarias em
travessias terrestres, uma mudancga significativa no enfoque dos julgamentos, que se
deslocou da conduta do Estado para a do requerente. No lugar de se examinar se 0
Estado, ao adotar a medida de violagdo sumaria, violava os direitos humanos
assegurados ao estrangeiro pelo tratado, a Corte passou a se concentrar na conduta dos
requerentes, para avaliar se eles poderiam se socorrer da protecdo da Convencdo. Como
observou CARRERA (2020, p.8)

Uma das fraquezas mais relevantes da decisdo da Grande Camara
relaciona-se com a maneira como nao colocou no centro do escrutinio
judicial a extensdo em que o Estado parte observou ou violou seus
compromissos sob a CEDH e seus Protocolos, incluindo o uso
desproporcional de forga e violéncia pelas autoridades espanholas contra o
requerente. Em vez disso, os juizes decidiram focar se a conduta do
individuo € uma que merece protegdo da CEDH. O ponto de partida do
Tribunal de Estrasburgo ndo é se as autoridades espanholas violaram os
direitos humanos, incluindo a dignidade humana dos requerentes, mas sim
até que ponto a falta de decisao individual de expulsao foi de fato atribuivel
a propria conduta dos requerentes. O principal desafio com tal abordagem
€ que ela adota um ponto de partida contrario ao mandato centrado na
pessoa da CEDH para salvaguardar principalmente os direitos humanos
dos individuos em suas interagées com os Estados.

Se nado bastasse, nesse julgamento, a Corte ainda acrescentou outros
conceitos indeterminados para a responsabilizagdo estatal pela pratica de devolugdes

sumarias de estrangeiros com ingresso irregular pelas fronteiras terrestres. A partir de N.



D. e N. T. contra Espanha, para que a violagdo ao art. 4.° do Protocolo n.° 4 seja
reconhecida, é preciso que: (a) ndo tenha havido uma analise “razoavel”’ e “objetiva” das
circunstancias individuais e (b) ao estrangeiro ndo tenha sido dada a oportunidade “real”
de argumentar contra a sua expulsdo, (c) a ndo observancia desses requisitos n&o tenha
sido por conduta “culpavel” do requerente, isto é, que ele ndo tenha deixado de utilizar os
meios de acesso legais disponibilizados de forma “efetiva” e “genuina”, sem motivos

‘cogentes”.

Além disso, a fim de alcangar a conclusdo de que a Espanha
disponibilizou acesso “genuino” e “efetivo” a meios legais de acesso e que os requerentes
nao tiveram motivos “cogentes” para nao utiliza-los, a Corte, a exemplo do viés adotado
em Khlaifia e outros contra Italia, distribuiu édnus de prova de forma desigual e favoravel

ao Estado, além de ter desprezado evidéncias em favor dos requerentes.

A guisa de exemplo, embora fosse uma causa de exclusdo de
responsabilidade estatal, o Tribunal colocou o 6nus nos requerentes de demonstrarem
que os acessos disponibilizados pela Espanha ndo eram de fato efetivos e genuinos,
afirmando “ndo ter restado convencida” de que ndo eram?”. E isso a despeito de
relatorios produzidos por organizagdes independentes que apontavam a impossibilidade

de um individuo subsaariano conseguir acessar o posto fronteirigo*.

Mais uma vez, a Corte demonstrou nao ter critérios padronizados para a
distribuicdo dos 6nus da prova e nem mesmo para a valoragao delas. Por vezes, impde
aos requerentes 6nus demasiados em relagdo aos Estados, sem se atentar a posicao de

desigualdade existente nessa relagdo processual e a fungcdo da Corte de zelar pelos

245 Essa inversao também foi notada por CARRERA (2020, p. 11): "Nao foi dada séria consideragéo as
informagbes qualitativas que mostravam a impossibilidade pratica de acessar todas essas
ferramentas e pontos de entrada legais. A Grande Camara sustentou que 'ndo estava convencida de
que essas vias legais adicionais existentes na época dos eventos nao eram genuinamente e
efetivamente acessiveis aos requerentes... o consulado espanhol em Nador esta apenas a 13,5 km
de Beni Enzar e da localizagdo das cercas'. Os juizes opinaram que os requerentes 'poderiam ter
viajado até la...' sem nenhum problema particular. Da mesma forma, expressaram a visao de que eles
poderiam ter solicitado um visto de trabalho em seu pais de origem. Portanto, a Grande Camara
chegou a conclusao de que os requerentes ndo demonstraram que foram incapazes de entrar no
territério espanhol legalmente, e que 'eles nunca tentaram entrar no territério espanhol por meios
legais”

246 CARRERA (2020, p. 12) destaca que: Os dados estatisticos fornecidos pelos requerentes e pelo
ACNUR corroboraram o nimero extremamente baixo de nacionais de paises da Africa Subsaariana
que conseguiram entrar em Melilla e solicitar asilo. A intervengao oral do representante do ACNUR
durante a audiéncia publica de 16 de setembro de 2018 em Estrasburgo informou aos juizes que
'aproximadamente 35 solicitantes de asilo de paises da Africa Subsaariana foram registrados durante
0 mesmo periodo e apenas porque conseguiram entrar no enclave, ndo através da fronteira Beni-
Enzar, mas por outros meios. O ACNUR observa ainda que, até hoje, nenhuma pessoa de qualquer
nacionalidade conseguiu reivindicar asilo em El Tarajal, o principal ponto de travessia entre Ceuta e
Marrocos”



direitos humanos, do individuo, que demanda dela uma visao pro homine e nao raro

contramajoritaria.

Nesse sentido, observa-se que o Tribunal, a0 mesmo tempo em que
justificou ndo poder atribuir a Espanha a responsabilidade por atos de autoridades
marroquinas, que obstavam pessoas de origem subsaariana de se aproximarem da
fronteira, acabou por atribui-las aos estrangeiros requerentes, ja que os considerou
culpados por nédo terem utilizado os meios legais mesmo diante de tais impedimentos.
Também releva destacar o argumento distorcido?’ de que a responsabilizagdo da
Espanha sugeriria a imposi¢cdo do dever de trazer individuos de outra jurisdicdo, pois
desconsiderou que o Estado espanhol, no caso, estava sendo julgado por ter devolvido
imediatamente dois individuos estiveram sob sua jurisdicao, conforme reconhecido pela

prépria Corte no inicio do julgamento.

Ao lado dessas deficiéncias na analise dos fatos, insta salientar que o
afastamento da responsabilidade estatal por violagdo do art. 4.° do Protocolo n.° 4 com
base na suposta conduta culpavel dos estrangeiros carece de fundamento, pois nao
encontra correspondéncia com qualquer das causas®® de exclusdo da ilicitude
reconhecidas no Direito Internacional Consuetudinario e compiladas pela Comissao de
Direito Internacional das Nag¢des Unidas Projeto de Artigos sobre Responsabilidade dos
Estados por Atos Internacionalmente llicitos. E, ainda que entendesse em sentido diverso,
o Tribunal Pleno nem se preocupou em indicar eventual enquadramento e desenvolvé-lo.
Convém lembrar que, nos Comentarios ao Projeto de Artigos sobre Expulsdo de
Estrangeiros (ONU, 2014, p.4), a Comissao de Direito Internacional esclarece que a
atribuicdo ao Estado de atos ou condutas que configurem expulsao deveria ser realizada,
conforme os critérios estabelecidos nos Artigos sobre a Responsabilidade dos Estados

por atos Internacionalmente llicitos. A contribuicdo do lesado para o dano apenas é

247  Nesse sentido, criticam Pichl & Schmalz (2020, p. 3):"O Tribunal afirma em seu julgamento 'que a
Convengao se destina a garantir ndo direitos que sdo tedricos ou ilusoérios, mas direitos que séo
praticos e eficazes' (paragrafo 171, 221). Esse importante parametro é distorcido até o absurdo
quando o Tribunal, apenas uma frase depois, afirma: 'Isso, no entanto, ndo implica um dever geral de
um Estado Contratante sob o Artigo 4 do Protocolo N° 4 de trazer pessoas que estao sob a jurisdigao
de outro Estado para dentro de sua propria jurisdicdo' (paragrafo 221). Na verdade, os requerentes
estavam sob a jurisdicdo espanhola no momento dos eventos, como foi reconhecido pelo proprio
Tribunal, e o julgamento produz precisamente uma situagdo em que os direitos se tornam ilusérios
nas fronteiras externas europeias

248 Séo elas: consentimento (art. 20), legitima defesa (art. 21), contramedidas (art. 22), forga maior (art.
23), estado de necessidade (art. 24) e necessidade (art. 25).



considerada, de acordo com o artigo 39%*° do Projeto, no momento da determinag&o da

reparacgao.

Sem prejuizo, alcanga-se a mesma conclusdo ao recorrer as regras
gerais de Responsabilidade Civil. A contribuicdo do lesado para o dano serve apenas para
mitigar o valor da reparagdo. A conduta do lesado somente poderia excluir a
responsabilidade estatal se houvesse ruptura do nexo causal, quando o individuo, de
forma independente, da causa ao dano, caracterizando culpa exclusiva da vitima, e n&o
no caso de concorréncia de culpas. Nesta questdo, importante trazer a ligdo de
ROSENVALD & NETTO (2024, p. 1005), que preferem denominar tal hipétese como “fato

exclusivo da vitima”, atribuindo-lhe o efeito de romper o nexo de imputacéo:

No fato exclusivo da vitima a interferéncia provém do préprio sujeito
atingido pela lesédo. Quer dizer, se a propria vitima se coloca em condigbes
de sofrer um dano, havendo necessaria relacdo entre o seu
comportamento e as lesdes dai decorrentes, surgira a interrup¢cao do nexo
causal do fato exclusivo da vitima. Nesses casos, 0 agente sera apenas
um aparente responsavel, servindo como simples instrumento para a
conflagragao do evento lesivo.

Prosseguem os autores:

Para que o fato da vitima tenha relevancia causal incidirdo dois requisitos:
a) causalidade — existéncia de um nexo causal entre o fato da vitima e o
dano; b) inimputabilidade do fato da vitima a uma acéo do ofensor, ou seja,
independéncia entre eles, pois a agao do ofensor ndo provocou o fato da
vitima, sendo o seu comportamento desligado ao do suposto agente.
(ROSENVALD & NETTO, 2024, p. 1005)

No caso do estrangeiro que € devolvido sumariamente apds ter
ingressado irregularmente no territdério, o dano € produzido no momento em que
afastamento que € realizado forcosamente pelas autoridades estatais. Ndo ha como
afirmar que o estrangeiro, de forma independente, se colocou nessa situagédo de ser
devolvido sem a analise individual e objetiva de suas circunstancias. Pode-se, no maximo,
atribuir-lne uma contribuicdo ou culpa concorrente, o que apenas poderia justificar a
mitigacdo da reparagdo, mas jamais afastar a responsabilidade estatal pela nao
observancia do comando contido no art. 4.° do Protocolo n.° 4. Essa conclusdo se torna
ainda mais evidente ao se observar que, em Asady e Outros contra Eslovaquia, os
estrangeiros ingressaram no territério de forma irregular, mas o Estado, apds apreendé-

los, permitiu 0 acesso ao procedimento de entrada legal.

249 Artigo 39. Contribuicdo para o dano
Na determinacéo da reparacao, deve-se levar em consideragdo a contribuicdo para o dano resultante
de agdo ou omissdo dolosa ou negligente do Estado lesado ou de qualquer pessoa ou entidade em
relacdo a qual se busca a reparacdo



Também ¢é possivel observar que o Tribunal, desde entdo, nao fez
nenhuma analise sobre a coeréncia da aplicacdo do conceito de conduta culpavel do
requerente com o seu entendimento expressado em Hirsi Jamaa e reiterado nos julgados
seguintes, inclusive em outra parte de N. D. e N. T. contra a Espanha, de que a CEDH
nao admite a retirada unilateral do todo ou de parte do territério, nem a invencgao criativa
de areas de exclusdo da aplicacdo da Convencdo, para os fins de observancia as

garantias nela consagradas, inclusive o art. 4.° do Protocolo n.° 4.

De fato, pode-se afirmar que a Corte ndo excluiu automaticamente as
areas da fronteira terrestre fora dos postos oficiais de passagem do manto da Convencéo,
pois previu a hipotese de sua aplicagao nesses locais caso o Estado nao disponibilize
meios “efetivos” e “genuinos” de acesso ou caso o estrangeiro tenha sido premido por
razdes “cogentes” a ndo se utilizar deles. Contudo, como apontaram PICHL & SCHMALZ

(2020, p. 4), essas excegdes nao produzem efeitos praticos:

‘Isto concede aos executivos uma margem de discricionariedade
incontrolavel, pois o art. 4.° do Protocolo n.° 4, doravante, s6 oferece
protecdo se ndo houver alternativa para uma entrada irregular, o que
nunca pode ser verificado, uma vez que as pessoas sujeitas a devolugdes
forcadas tém, na auséncia de um procedimento individual, nenhuma
possibilidade de se explicarem”

No que se refere ao principio do non-refoulement, o TEDH, ao afirmar,

ainda que em obiter dictum?*®°

, que os estrangeiros que ingressassem no territorio de
forma irregular, sem motivos cogentes, ndo poderiam invocar a protecdo do art. 3.° da
CEDH contra a devolugao, ainda nao refletiu sobre como conciliar essa conclusdo com a
natureza absoluta do art. 3.° da CEDH, que, segundo seus proprios julgados, ndo admite
excegbes baseadas na gravidade da conduta do estrangeiro, nem mesmo quando
relacionada a pratica de conduta grave como o terrorismo. Também nao de debrugou
sobre a compatibilidade da afirmagdo com artigo 20 do Projeto de Artigos sobre a

Responsabilidade dos Estados por Atos Internacionalmente llicitos.

Quanto ao alcance do precedente, é verdade que, em N.T. e N.D. contra
a Espanha, o Tribunal Pleno inicialmente assinalou que, naquele caso em particular, os
estrangeiros teriam se valido de seu grande numero e do uso da forga para ingressar no

territério espanhol, sugerindo que a aplicagdo da teoria da conduta culpavel dos

250 Essa afirmagao, todavia, sera usada em A. A. contra Maced6nia do Norte pra aplicar o conceito da
conduta culpavel dos requerentes a potenciais solicitantes de asilo.



requerentes se justificava diante dessas circunstancias excepcionais, nas quais as

condutas dos requerentes teriam sido disruptivas.

Entretanto, apesar da preocupacdo expressa no voto divergente em
Asady e Outros contra a Eslovaquia, de nado expandir o escopo de aplicagdo do
entendimento adotado em N.D. e N.T. contra a Espanha para além dos casos com estrita
semelhanga aquele julgado, a exigéncia desses dois requisitos contextuais foi sendo
paulatinamente abandonada, como se observa do julgamento de A. A. e Outros contra
Macedbnia do Norte, em que a Corte aplicou a referida teoria para afastar a
responsabilidade estatal, a despeito de apontar a auséncia de indicagdo de que os
requerentes ou qualquer pessoa dos grupos que integravam teriam feito uso de violéncia
ou resistido as autoridades macedoénias.

De todo modo, a aplicacdo da teoria da conduta culpavel do requerente
ainda parece restrita aos casos de entrada irregular por vias terrestres, uma vez que foi
afastada no caso MK e Outros contra a Pol6nia, envolvendo recusas de entrada nos
postos fronteirigos, e nem chegou a ser levantada em J.A. e Outros v. Italia (TEDH, 2023),
relacionada a devolugdo sumaria de estrangeiros resgatados em alto-mar e levados ao
territério italiano, onde permaneceram detidos em centro de recepgdo até serem
removidos para a Tunisia. Mesmo assim, ainda nao resta suficientemente esclarecido se
havera algum critério de limitagdo temporal ou espacial para a sua aplicagdo quanto aos
estrangeiros que ingressaram irregularmente pelas fronteiras terrestres.

Diante de todo o exposto, observa-se que o entendimento do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos tomou uma diregao preocupante a partir do caso N.D. e
N.T. contra Espanha, o que demanda uma revisdo pela Corte ou, ao menos, uma
aplicagao bastante restritiva do conceito de conduta culpavel do requerente elaborado
nesse precedente, para que volte a reconhecer os estrangeiros como sujeitos de direitos,
independentemente da regularidade de sua situacdo migratéria. Tal reavaliacdo se faz
necessaria para que o Tribunal retome o seu papel de guardido dos direitos humanos
consagrados na Convencgao Europeia de Direitos Humanos, diante da tensédo existente
entre a prerrogativa estatal de exercer o controle migratério e as limitagdes estabelecidas
pelos artigos 3.° da CEDH (non-refoulement) e 4.° do Protocolo n.° 4 (proibicdo de

expulsdes coletivas).
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