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RESUMO

Esta pesquisa dedica-se a analisar como as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos
equilibram soberania e direitos humanos, ao julgarem casos envolvendo detencdo migratéria. Para
tanto, inicia-se com uma andlise sobre a legalidade da detencdo como mecanismo de controle
migratorio, identificando, a partir do método qualitativo e de revisdo bibliografica, as hipoteses em
que ela pode ser declarada arbitraria. Posteriormente, utiliza-se do método comparativo de estudos de
casos para identificar as diferencas de interpretacdo entre as cortes e o impacto dos seus julgados
sobre as politicas migratorias dos Estados processados. A partir da comparacdo estabelecida,
concluiu-se que a Corte Interamericana possui um entendimento mais condizente com os direitos
humanos e com o processo de humanizacao do Direito Internacional, ao estabelecer parametros mais
claros e rigorosos para a utilizacdo da detencdo migratdria. Além disso, concluiu-se que, enquanto o
mero processamento de um caso perante o Sistema Interamericano de Direitos Humanos foi suficiente
para descriminalizar a migracdo na legislacdo nacional do Panama, no caso do Sistema Europeu, a
condenacdo do Estado hiingaro em 2017 ndo impediu que dois anos mais tarde fosse aprovada uma
nova legislacdao nacional que ampliou o processo de criminalizagdo da migracdo, legitimando a
detencdo migratoria.
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ABSTRACT

This research analyzes how the European and Inter-American Courts of Human Rights balance
sovereignty and human rights when adjudicating cases involving migrant detention. It begins with an
analysis of the legality of detention as a mechanism of migration control, identifying, through a
qualitative and bibliographic review method, the circumstances under which such detention may be
deemed arbitrary. Subsequently, a comparative case study method is employed to identify differences
in interpretation between the courts and the impact of their rulings on the migration policies of
prosecuted States. Based on the established comparison, the study concludes that the Inter-American
Court demonstrates a stance more aligned with human rights and the humanization of international
law by setting clearer and stricter standards for the use of migrant detention. Furthermore, it concludes
that while the mere processing of a case before the Inter-American Human Rights System was
sufficient to decriminalize migration in Panama’s national legislation, in the European System,
Hungary’s conviction in 2017 did not prevent the subsequent adoption, two years later, of new
national legislation that expanded the criminalization of migration and legitimized migrant detention.

KEYWORDS
Human rights. Migrant detention. European Court of Human Rights. Inter-American Court of Human
Rights. Sovereignty.

INTRODUCAO

Um dos acontecimentos mais importantes em termos de politica migratéria do pds-Guerra
Fria foi a associacdo entre migracdo e seguranca, conhecida pela expressao “securitizacdo” (Hass;
Castles; Miller, 2020, p. 232). Outra relacdo importante estabelecida foi aquela entre migracao e
crime, conhecida pelo termo “crimigracao” (Stumpf, 2006, p. 368-369).

Ao longo da historia moderna, migrantes vém sendo associados com a ameaca da perda de
postos de trabalho e com a reducdo dos salarios, e, para além, a partir da adocdo da perspectiva de
securitizacao, migrantes passaram a serem vistos também como uma ameaga a seguranca e a
integridade cultural dos Estados de destino (Hass; Castles; Miller, 2020, p. 232). Como resultado, as
legislacdes de diversos paises iniciaram um processo de crescente criminalizacdo da migracao, o que
ocorre a partir da inclusdao de previsoes legais de detencdo migratoria — para quem ndao cometeu
qualquer crime — em seus ordenamentos juridicos, assim como, previsoes legais de aplicagcdo de penas
restritivas de liberdade para quem auxiliar migrantes irregulares.

Ainda que os Estados, em decorréncia do principio da soberania, possuam o direito de
controlar suas fronteiras, inclusive mediante detencdo migratéria, eles possuem a obrigacdo de

respeitar os limites impostos pelos direitos humanos de migrantes e refugiados.
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Este artigo pretende verificar o ponto de equilibrio entre direitos humanos e soberania no
que tange a detencdo migratoria, analisando as diferencas entre as politicas migratorias europeia e
latino-americana, assim como, as diferencas na forma como as Cortes Europeia e Interamericana de
Direitos Humanos estabelecem o referido equilibrio em casos envolvendo detencdo migratoria.

Assim, questiona-se inicialmente se a detencdao migratoria, sob a perspectiva do Direito
Internacional Publico, é uma pratica legal e em que circunstancias poderia ser considerada arbitraria.
Posteriormente, questiona-se em que se diferem historicamente as politicas migratérias europeia e
latino-americana e como essas diferencas se manifestam nos julgados das Cortes Europeia e
Interamericana de Direitos Humanos, utilizando-se, para tanto, de precedentes das referidas cortes.
Finalmente, verifica-se o impacto dos julgados para a promocao de alteragdes nas praticas de detengao
migratoria nos Estados processados, a saber, Panama e Hungria.

Parte-se da hipétese de que os paises da América Latina costumam adotar uma politica mais
aberta em relacdo aos migrantes e refugiados do que aquela praticada na Europa (Dembour, 2015),
onde expressoes como “Fortaleza Europa” (Gabiam, 2021, p. 1.331) e “apartheid global militarizado”
(Besteman, 2019) sdo recorrentes na descricao das praticas adotadas. Ao mesmo tempo, parte-se da
hipotese de que a Corte Interamericana de Direitos Humanos possui um viés historicamente mais
inclinado aos direitos humanos do que a soberania do Estado no que tange a questdo migratoria,
diferentemente do que ocorre na Corte Europeia de Direitos Humanos, onde a deten¢ao migratoria é
vista como um direito do Estado em decorréncia da soberania no controle migratério (Dembour,
2015).

Para analisar as questOes problematizadas, utiliza-se o método dedutivo, partindo-se de
questOes gerais, embasadas na revisdo bibliografica, para chegar-se a conclusdes particulares. A
abordagem da pesquisa se da pelo modelo qualitativo, na medida em que se procura o entendimento
do fendmeno em seu proprio contexto (Trivifios, 1987). Utiliza-se o estudo de casos como
delineamento da pesquisa, buscando-se, como expoe Gil (2008, p. 58), explicar as variaveis causais
de determinado fendmeno em situacdes muito complexas que ndo possibilitam a utilizacdo de
levantamentos exclusivamente bibliograficos.

O estudo de casos é realizado a partir de julgados sobre detencdo migratoria, das Cortes
Europeia e Interamericana de Direitos Humanos, os quais sao apresentados e analisados criticamente,
por meio do método comparativo, ressaltando-se diferencas e similaridades (Gil, 2008, p. 16), o que
ocorre a luz da teoria da humanizacdo do Direito Internacional, defendida por Cangado Trindade,
segundo a qual entende-se que os direitos humanos devem ocupar um papel central no Direito

Internacional (Cangado Trindade, 2006, p. 393).
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O artigo esta estruturado em trés capitulos. O primeiro capitulo traz uma revisao
bibliografica sobre a legalidade da detencdao migratdria, estabelecendo os limites da sua utilizagdo de
acordo com a doutrina, com as diretrizes do Alto Comissariado das Nac¢des Unidas para os Refugiados
(ACNUR) e com os precedentes jurisprudenciais sobre o assunto.

O segundo capitulo propoe a analise do caso Ilias e Ahmed vs Hungria, julgado pela Grande
Camara da Corte Europeia de Direitos Humanos em 2019, verificando-se se a decisdo respeita as
diretrizes de direitos humanos de migrantes no que tange a detengao migratoria.

No terceiro capitulo, o estudo do caso Vélez Loor vs Panamd, sobre detencdo migratoria e
julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, possibilitara uma analise comparada sobre
o posicionamento das mencionadas cortes regionais de direitos humanos no que tange ao equilibrio
entre direitos humanos e soberania, no contexto da detencdo migratoria.

Na secdo de conclusdo, os temas sdo retomados a partir de uma andlise critica e humanizada

do Direito Internacional Publico.

1 DETENCAO MIGRATORIA: A LINHA TENUE ENTRE CONTROLE DE FRONTEIRA
E ARBITRARIEDADE

Detencdo migratoria é a privacao de liberdade de ndo nacionais que ocorre em decorréncia
do seu status migratdrio, ou seja, da auséncia de requisitos para entrada, permanéncia ou solicitacao
de refligio em um determinado pais. A detencdo migratoria possui carater administrativo, e é utilizada
para garantir a deportacdo, para os seus paises de origem ou de nacionalidade, de migrantes e de
requerentes de refligio que tiverem seus pedidos rejeitados (Majcher; Flynn; Grange, 2020, p. 6).

De acordo com as Diretrizes para Detencdo estabelecidas pelo ACNUR, a detencao
migratdria é a privacdo da liberdade ou confinamento em um local fechado, do qual ndo se permite
que o migrante ou requerente de reftigio saia pela prépria vontade, incluindo presidios, centros de
detencdo ou instalacdes de recepcao (ACNUR, 2012, p. 9). A detencdo migratdria pode ocorrer
também nas zonas internacionais de aeroportos, em ilhas, em barcos, em campos de refugiados
fechados, na prépria casa e até extraterritorialmente (Goodwin-Gill; McAdam, 2021, p. 473).

No contexto do controle migratério, frequentemente, a detencdo é justificada com base no
fato de que determinados migrantes e requerentes de refligio tentam ingressar de forma irregular
(geralmente, sem documentos e com a ajuda de coiotes) no territorio de um Estado (Velluti, 2014, p.
65).

Ignora-se, entretanto, o fato de que migrantes e requerentes de reftigio muitas vezes precisam

fugir de graves violacoes de direitos humanos, de catastrofes ambientais ou de perseguicoes que
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representam perigos iminentes, nao havendo tempo para solicitar passaportes ou vistos. Em muitos
casos, os requerentes de refligio sdo perseguidos pelas proprias autoridades governamentais dos seus
paises, e, por isso, ndo podem se apresentar para solicitar um passaporte, sem o risco de serem presos
ou torturados (ACNUR, 2012, p. 12).

Ha, ainda, numerosos casos em que o0s vistos solicitados nas reparticoes diplomaticas dos
Estados de destino sao recusados (Clayton; Firth, 2018, p. 383), o que ocorre em decorréncia de um
fendmeno que vem sendo chamado de “apartheid de passaporte”! (Kochenov, 2020, p. 1.528). Todos
estes fatores, ou “precariedades construidas” (Crépeau, 2018, p. 656), tornam praticamente
impossivel o ingresso de migrantes e de requerentes de refigio sem o uso de documentos falsos
(Hathaway, 2021, p. 487) ou sem o auxilio de redes de contrabando de pessoas (Crépeau, 2018, p.
656).

O direito dos Estados de exercer o controle migratério nas suas fronteiras, inclusive com o
uso da detencdo, decorre da soberania territorial, com fundamento na Carta das Nag¢oes Unidas de
1945, devendo, entretanto, estar regulado em legislacdo nacional que observe as diretrizes constantes
nas normas do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

A seguir, ver-se-a quais sao os referenciais estabelecidos pelo Direito Internacional dos

Direitos Humanos para equilibrar soberania e direitos humanos no contexto da detencdo migratoria.

1.1 DETENGAO MIGRATORIA NO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

Nos sistemas de justica criminal da maioria dos paises ocidentais, a privacao de liberdade é
a forma mais rigorosa de punicao disponivel. Ainda assim, as normas migrat6rias da maior parte dos
Estados preveem que a detengdo possa ser imposta sobre pessoas que nao foram acusadas de qualquer
crime e nem sequer sejam suspeitas de terem cometido algum crime (Clayton; Firth, 2018, p. 515).
De fato, a detencdo migratéria, per se, nao é proibida pelo Direito Internacional, pois o direito a
liberdade ndo é absoluto, mas se a detengao tiver caracteristicas de arbitrariedade, ela sera considerada
uma violagdo de direitos humanos (ACNUR, 2012, p. 15).

Nesse sentido, apesar de os Estados possuirem amplas prerrogativas no que se refere aos

controles de fronteira, incluindo a competéncia para deter estrangeiros (Goodwin-Gill; McAdam,

Por “apartheid de passaporte” entende-se a exigéncia de vistos para o ingresso, em paises desenvolvidos, de nacionais
de paises pobres onde hé graves crises humanitarias ou violacdes macigas de direitos humanos, o que se torna um fator
impeditivo para o ingresso regular. Kochenov (2020, p. 1.528) sustenta que a limitagdo de direitos com base na
nacionalidade é utilizada para velar a discriminagao racial. Com ironia, questiona: “quem precisa de racismo aberto
se existe nacionalidade?”.
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2021, p. 466), existe um conjunto amplo de normas do Direito Internacional dos Direitos Humanos a
serem observadas. Os direitos a liberdade e a seguranca pessoal sdo direitos humanos, refletidos na
proibicdo internacional de praticas arbitrarias de detencdo e apoiados pelo direito a liberdade de
movimento (ACNUR, 2012, p. 6).

Assim, a privacao de liberdade, em hipéteses nao previstas em lei, configura-se como uma
das mais sérias violacdes de direitos humanos, interferindo no direito de ir e vir e na liberdade fisica
de uma pessoa (Clayton; Firth, 2018, p. 515).

O artigo 13 da Declaracdo Universal de Direitos Humanos reconhece o direito de migrar, ao
estabelecer que todas as pessoas tém “direito de deixar qualquer pais, inclusive o proprio e a esse
regressar”; reconhece também o “direito de procurar e de gozar asilo em outros paises”, conforme
disposto no artigo 14. A Convencdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 reconhece que toda
pessoa tem o direito de buscar reftigio em outros paises devido a perseguicdo, e a Declaragdo de
Cartagena de 1984, aplicavel no ambito da América Latina, inclui a protecao também para as vitimas
de violagdes macicas de direitos humanos (Cancado Trindade, 2003, p. 406). Migrar ou buscar
refligio em outro pais ndo sdo, portanto, atos ilegais (ACNUR, 2012, p. 12).

Além disso, o artigo 9° da Declaracdao Universal dos Direitos Humanos de 1948 estabelece
que “ninguém pode ser arbitrariamente preso, detido ou exilado” (UN, 2009), enquanto o artigo 9°
(1) do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966 prevé que “toda pessoa tem direito a
liberdade e a seguranca pessoais” e que “ninguém podera ser privado de sua liberdade, salvo pelos
motivos previstos em lei e em conformidade com os procedimentos nela estabelecidos” (Brasil,
1992).

O Comité de Direitos Humanos da ONU, ao analisar o papel do artigo 9° do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, manifestou-se no sentido de que a detencdo no curso do
processo de controle de imigracdo ndo é arbitraria per se, mas deve ser justificada como razoavel,
necessaria e proporcional, a luz das circunstancias, e avaliada criteriosamente em relacdo a sua
duragdo. Segundo o Comité, os requerentes de refigio que entrarem ilegalmente no territorio de um
Estado signatario podem ser detidos, em caso de duvida, por um breve periodo inicial, para que sua
entrada seja registrada, seus pedidos sejam apresentados e sua identidade seja verificada. Entretanto,
deté-los por periodo maior, enquanto suas solicitacdes estao sendo analisadas, seria arbitrario, exceto
se houver razoes especificas do individuo, como uma probabilidade individualizada de fuga, perigo
de crimes contra terceiros ou risco de atos contra a seguranca nacional (Hathaway, 2021, p. 525).

O artigo 5° (1) da Convencdo Europeia de Direitos Humanos prevé que ninguém pode ser

privado da sua liberdade, salvo nos casos previstos taxativamente no dispositivo. Duas hipdteses
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previstas na alinea f do artigo 5° (1) vém sendo aplicadas pela Corte Europeia de Direitos Humanos
especificamente aos migrantes e refugiados, quais sejam, a “detencao legal de uma pessoa para lhe
impedir que efetue uma entrada ndo autorizada” em um pais ou para garantir a retirada compulsoéria
de uma pessoa “contra a qual esteja em curso um processo de deportacdao ou extradicao” (Smyth,
2019, p. 16, traducdo nossa).

O significado de “impedir que efetue uma entrada ndo autorizada” foi considerado pela
primeira vez pela Corte Europeia de Direitos Humanos no caso Saadi vs Reino Unido, julgado em
20082. A queixa foi apresentada por um médico iraquiano pertencente a minoria curda que, tendo
solicitado reftigio logo na chegada ao Aeroporto Heathrow em Londres, no dia 30 de dezembro de
2000, foi detido por sete dias (Bossuyt, 2010, p. 30). Sua detencdo ocorreu no Centro de Recepcao
de Oakington e foi concluida quando as autoridades migratérias entenderam pela improcedéncia da
solicitacdo de refugio, determinando seu imediato retorno ao pais de origem (Clayton; Firth, 2018, p.
517).

Saadi questionou o fato na Corte Europeia de Direitos Humanos, sob o argumento de que
sua detencdo representava uma violagdo ao artigo 5° (1), f, da Convencdao Europeia de Direitos
Humanos, pois ndo se tratava de hipdtese de “entrada ndo autorizada”, uma vez que a apresentagao
as autoridades migratdrias ocorrera com a documentacdo devida, no momento e no local previstos
em lei. A Corte, entretanto, firmou o entendimento de que até que um Estado tenha autorizado a
entrada no pais, uma entrada deve ser considerada “ndo autorizada” (Clayton; Firth, 2018, p. 517).

A decisdo foi alvo de numerosas criticas, por implicar que a detencdo migratéria poderia
passar a ser utilizada conforme conveniéncia administrativa, deixando o requerente de refugio a
disposicao para entrevistas (Dembour, 2015, p. 360), o que se contrapoe as Diretrizes do ACNUR
para Detencdo, que orientam que a detengdo de requerentes de reftigio seja tratada como medida de
ultimo recurso (ACNUR, 2012, p. 6). Além disso, a decisdo abriu o caminho para a detencdo de
migrantes e requerentes de refigio, mesmo quando eles ingressarem regularmente no pais (Velluti,
2014, p. 86), estabelecendo um precedente de preponderancia da soberania do Estado sobre os direitos
humanos no que tange ao controle migratorio (Sinha, 2019, p. 212), caminhando na contramdo da
humanizagdo do Direito Internacional®.

As falhas na protecao dos direitos humanos nesse tipo de situacdo demonstram que a gestao

2 Pedido n°® 13229/2003, julgado em 29 de janeiro de 2008 (Clayton; Firth, 2018, p. 517).

Cangado Trindade (2006, p. 388) defende a continuidade do processo histérico de humanizacdo do Direito
Internacional. Este processo coloca a protecao do ser humano em posicdo central e a elevacdo dos direitos humanos
como aspecto essencial para a agenda internacional do Século XXI.
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dos movimentos migratorios costuma ser vista como pertencente ao ambito do exercicio exclusivo da
soberania territorial, na forma de processos de tomada de decisdes administrativas com excessiva
margem de discricionariedade (Carlier; Crépeau; Purkey, 2020, p. 42). Nesse sentido, o controle
migratorio segue sendo visto pelos Estados como o “ultimo bastido da soberania” (Baumgartel, 2019,
p. 109), havendo enorme resisténcia a aplicacao de direitos humanos aos migrantes e requerentes de
refigio.

Percebe-se, assim, um distanciamento entre os critérios rigorosos estabelecidos pelo Direito
Internacional dos Direitos Humanos para a utilizacdo da detengdo migratdria, tais como a necessidade
e a proporcionalidade, e as praticas realizadas pelos Estados, que tém se utilizado da
discricionariedade, baseada na soberania sobre o controle migratorio, para cometer abusos de direito
e arbitrariedades.

A seguir, analisa-se quando uma detencdo migratoria pode ser considerada arbitraria.

1.2 DETENCAO MIGRATORIA DE CARATER ARBITRARIO

A detencdo migratéria deve ser considerada arbitraria quando ela for ilegal, ou seja, quando
nao estiver prevista pela legislacdo nacional ou ocorrer em desacordo com esta, ou quando nao for
possibilitada a sua revisdo judicial. Também podera ser considerada arbitraria quando a ela ndo forem
consideradas alternativas (Goodwin-Gill; McAdam, 2021, p. 468-469), quando sua utilizacdo for
desnecessaria ou desproporcional para as circunstancias do caso (Majcher; Flynn; Grange, 2020, p.
6), quando for realizada de ma-fé, por engano ou para fins diferentes do propésito declarado (Smyth,
2019, p. 16). Além disso, conforme o artigo 8° da Diretiva Condi¢des de Acolhimento (2013/33/UE),
aplicavel aos Estados-membros da Unido Europeia, uma pessoa ndo pode ser mantida em detencao
pelo simples fato de ela ter solicitado refigio.

Assim, para que uma detencdo migratoria ndo seja arbitraria, é preciso que cada caso seja
analisado de forma individualizada, garantindo-se que a detencdo respeite os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, necessarios nas sociedades democraticas (Goodwin-Gill;
McAdam, 2021, p. 468). Segundo as Diretrizes do ACNUR para Detencao, a analise individualizada
deve levar em consideracdo fatores como o estagio do processo de solicitacao de refugio, o destino
pretendido, os lacos familiares e comunitarios, o comportamento pregresso do requerente e seu
carater, o risco de fuga, assim como o seu grau de entendimento sobre a necessidade de obedecer as
regras do Estado anfitrido (ACNUR, 2012, p. 15).

Além disso, o acesso a justica e ao duplo grau de jurisdicao sdao indispensaveis para evitar
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que a detencdo seja arbitraria. Nesse sentido, o artigo 9° (4) do Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos traz o principio da revisdo judicial efetiva, ao dispor que qualquer pessoa que seja privada
de sua liberdade tera o direito de recorrer a um tribunal para que este decida sobre a legalidade do seu
encarceramento e ordene a soltura, caso a prisao tenha sido ilegal (Goodwin-Gill; McAdam, 2021, p.
468). O artigo 5° (4) da Convencao Europeia de Direitos Humanos requer que o detido receba
suficiente informacdo sobre os fatos alegados contra si, para que possa comunicar ao seu advogado,
ou defensor publico, ao qual tera direito (Clayton; Firth, 2018, p. 258). A mera informacado de que se
trata de uma questdo de seguranca nacional ndo é suficiente, conforme ja se manifestou o Comité de
Direitos Humanos da ONU (Shah, 2018, p. 258).

Analisados conjuntamente, o direito de buscar refugio, a ndo penalizacdo pela entrada ou
permanéncia irregular e o direito a liberdade e a seguranca pessoal, mostram que a detencdo de
requerentes de reftigio deve ser uma medida extrema, sendo a liberdade a regra geral, e a detencdo
migratoria o ultimo recurso (Gilbert, 2016, p. 633). Ela sera desnecessaria sempre que o Estado possa
empregar meios alternativos, tais como dispositivos eletronicos de monitoramento, exigéncia de
comparecimento periddico perante autoridades migratérias, pagamento de fianca, supervisao
comunitaria, recolhimento domiciliar obrigatério ou obrigacdo de permanéncia em centro de
acolhimento (Velluti, 2014, p. 48).

Alguns paises evitam o risco de incorrerem em detengOes arbitrarias ao designarem, aos
requerentes de refigio, a permanéncia em centros de acolhimento, onde moradia e outras
necessidades bésicas sdo atendidas, garantindo-se liberdade para entrar e sair do centro. De acordo
com a legislacdo alemd, por exemplo, os requerentes de refligio devem ser alocados em centros de
acolhimento com base em uma cota de distribuicdo acordada pelo governo federal e pelos Estados
federados (Ldnder). Os refugiados devem permanecer no centro de acolhimento designado, em
principio, por trés meses; a acomodagao termina quando a protecdo é concedida e, caso o pedido seja
rejeitado, ocorre a deportagao (Hathaway, 2021, p. 475).

Entre as hipoteses de ma-fé na utilizacdo da detengdo migratéria ou de sua utilizacdo para
fins diferentes dos declarados, encontra-se a detencdo migratéria para fins de dissuasdo ou
intimidagdo, ou seja, aquela que tem como objetivo incutir experiéncia traumatica, a fim de garantir
que migrantes ndo desejados jamais tentem retornar, e que a informagdo dos maus-tratos sofridos
durante a detengdo seja compartilhada com outros migrantes nos paises de origem, dissuadindo-os da
ideia de ingressar naquele Estado. No Reino Unido, a criacdo de “ambientes hostis a migracao”
assumiu contornos de politica migratoria, possuindo propositos claros de dissuasao (Clayton; Firth,

2018, p. 57). As Diretrizes do ACNUR para Detencdo, entretanto, esclarecem que detencoes
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utilizadas para dissuasdo de requerentes de refligio sdo inconsistentes com o Direito Internacional
(ACNUR, 2012, p. 19).

Além disso, a duracao da detengdo deve ser a minima necessaria para que o seu objetivo seja
alcancado, podendo ser considerada arbitraria quando exceder o periodo razoavel (Majcher; Flynn;
Grange, 2020, p. 6), quando se der por tempo indeterminado ou quando ndo houver limite maximo
de tempo estabelecido pela legislacdao nacional (ACNUR, 2012, p. 16). No ambito da Unido Europeia,
a Diretiva de Retorno (Diretiva 2008/115/CE) prevé, no seu artigo 15 (5), o prazo maximo de seis
meses, prorrogavel por mais 12 meses (Jornal Oficial da Unido Europeia, 2008).

As normas internacionais de direitos humanos exigem que as pessoas privadas de liberdade
sejam tratadas com humanidade e respeito. Nesse sentido, o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, no seu artigo 10 (1), estabelece que “toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada
com humanidade e respeito a dignidade inerente a pessoa humana”. O dispositivo é aplicavel aos
casos em que a violacdo da dignidade, decorrente de maus-tratos, ndo alcance a dimensao de tortura,
tratamento cruel, desumano ou degradante. Caso contrario, o dispositivo aplicavel deve ser o artigo
7° do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, segundo o qual “ninguém podera ser submetido
a tortura, nem a penas ou tratamento cruéis, desumanos ou degradantes” (Shah, 2018, p. 258-259).

Segundo as Diretrizes do ACNUR para Detencdo, no caso dos requerentes de reftigio, o uso
de instalacGes designadas ou operadas como prisdes ou cadeias deve ser evitado. Se requerentes de
refigio forem detidos em tais instalacdes, eles devem ser separados do restante da populagao prisional
(ACNUR, 2012, p. 29). Com base na Convencdo de Viena sobre Relacoes Consulares de 1963, a todo
estrangeiro detido é garantido também o direito de que o seu consulado seja prontamente notificado,
para que possa prestar a devida assisténcia. Quanto a isso, o direito a assisténcia consular para os
estrangeiros detidos ja foi reconhecido pela Corte Internacional de Justica e pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos (Shah, 2018, p. 261).

Sobre as condi¢Oes aplicaveis, a Corte Interamericana de Direitos Humanos ja se manifestou
no sentido de que as unidades de detencdo ndao devem estar superlotadas e devem fornecer luz,
ventilacdo, banheiros, alimentacdo e vestimentas de forma satisfatéria, assim como, assisténcia
médica adequada, sempre que necessaria (Shah, 2018, p. 259)*.

A Corte Internacional de Justica, por sua vez, manifestou o entendimento de que confinar

pessoas em condicoes de precariedade (conditions of hardship) representa uma violacao do Direito

4 Caso Pacheco Teruel vs Honduras, julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em 27 de abril de 2012
(Shah, 2018, p. 259).
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Internacional (Helton, 2012, p. 25)°.

Percebe-se, assim, que a detengdo migratéria é autorizada pelo Direito Internacional em
decorréncia da soberania de um Estado no controle de suas fronteiras, porém, sua utilizacdo deve
levar em consideracdo uma série de balizas introduzidas pelo Direito Internacional dos Refugiados e
dos Direitos Humanos. A principal delas, prevista nas Diretrizes para a Detencao do ACNUR, é que
a detencdo migratodria seja utilizada como ultimo recurso e pelo prazo estritamente necessario para
identificacdo do migrante ou do requerente de refigio.

No préximo capitulo sera analisado o caso Ilias e Ahmed vs Hungria, julgado pela Corte
Europeia de Direitos Humanos em 2017 e em 2019. Procurar-se-a identificar se a posicdo da Corte
Europeia logrou éxito em conciliar direitos humanos e soberania, garantindo a protecdo dos direitos

humanos de requerentes de reftigio detidos na zona de transito hingara.

2 DETENCAO MIGRATORIA NA CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS: CASO
ILIAS E AHMED VS HUNGRIA

Paises da Peninsula Balcanica, como Macedonia, Sérvia, Hungria e Croacia, ha muito
servem como importantes Estados de transito para migrantes e refugiados que buscam passagem para
outras partes da Europa, principalmente para a Alemanha e para o Reino Unido. No entanto, enquanto
anteriormente os paises da Peninsula Balcanica permitiam que as pessoas transitassem em seus
territorios, suas posturas mudaram consideravelmente depois que os paises da Europa Ocidental
comecaram a fechar suas fronteiras durante a “crise dos refugiados” de 2015-2016 (Majcher; Flynn;
Grange, 2020, p. 59).

A Hungria, por exemplo, autorizava a passagem de migrantes pelo seu territério rumo a
Alemanha sem a coleta das digitais e sem a apresentacdo da solicitacao de reftgio (Lang, 2020, p.
47). Porém, quando a opinido publica alema se tornou hostil em relacdo ao acolhimento de refugiados,
o governo alemdo se viu obrigado a fechar as fronteiras (Carlier; Crépeau; Purkey, 2020, p. 46),
fazendo com que paises da Peninsula Balcanica também adotassem medidas de contencdo para evitar
que os refugiados entrassem em seus territdrios e la permanecessem.

A partir de 2015, uma ampla gama de novas medidas foi projetada pelos Estados-membros
da Unido Europeia, como parte da Agenda Europeia sobre Migracao. As medidas consistiram no

fechamento de fronteiras, construcao de novos muros e cercas, envio de forcas militares e navais para

> Caso United States of America vs Iran (United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran), julgado pela Corte
Internacional de Justica em 24 de maio de 1980 (Helton, 2012, p. 25).
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realizar interceptacOes, criminalizacdo e punicdo de organizacoes e individuos que prestassem apoio
humanitario aos refugiados, além da introdugdo de novas tecnologias de vigilancia (Crisp, 2021, p.
1.450). Nesse periodo foram também criados numerosos hotspots — centros de detencdo em regioes
de fronteira —, conhecidos pela insuficiéncia de infraestrutura e pelas consequentes violacdes de
direitos humanos (Tsourdi, 2021, p. 491).

Bulgaria, Hungria e Eslovénia ergueram cercas nas fronteiras, as quais passaram a ser
vigiadas com auxilio de voluntarios pertencentes a milicias. A Croacia e a Hungria passaram a
utilizar, de forma tendenciosa, o conceito de “pais terceiro seguro”® para justificar o envio de pessoas
de volta a Sérvia ou a Bosnia — o chamado push back —, causando indignacao entre refugiados,
migrantes e organizacoes de direitos humanos (Majcher; Flynn; Grange, 2020, p. 59).

A Hungria, sem dtvida, destacou-se por sua resposta dura aos desafios humanitarios. Em
2013, o pais realizou a detencdo de 1.762 requerentes de refigio; em 2014, o nimero de requerentes
detidos aumentou para 4.829, e, em 2015, foram detidos 2.393 requerentes de refigio (Majcher;
Flynn; Grange, 2020, p. 81). As pressoes, incluindo a adocdo de leis que punem a entrada nao
autorizada, a construgdo de cercas de fronteira, repressdes com armas de dgua e gas lacrimogéneo, o
uso de instalacdes de detencdo ad hoc, onde os detidos estdo frequentemente desnutridos, e
campanhas politicas xen6fobas extremamente polarizadoras, continuam a ser amplamente criticadas
(Majcher; Flynn; Grange, 2020, p. 59).

Nesse contexto de ameacga aos direitos humanos de migrantes e requerentes de refugio,
analisa-se o caso de Ilias e Ahmed vs Hungria, envolvendo dois nacionais de Bangladesh, que foram
detidos ao chegarem na zona de transito da Hungria com o objetivo de solicitar refugio e recomecar
suas vidas. O caso foi julgado inicialmente pela Quarta Camara da Corte Europeia de Direitos
Humanos, em 2017, e, posteriormente, por ser considerado de grande complexidade e repercussao,
foi levado a novo julgamento na Grande Camara, em 2019, havendo parcial mudanca de posicao

sobre o tema.

6 Conforme o artigo 38 da Diretiva 2013/32/UE (relativa aos procedimentos para concessdo de refigio), os paises

terceiros seguros sao paises terceiros (nao pertencentes a Unido Europeia) em que ndo existe ameaca de perseguicao
ou ofensa grave, onde o principio do non-refoulement (ndo rejeicao) é respeitado, o acesso ao procedimento de reftigio
é garantido e, se for reconhecida a necessidade de protecdo, uma pessoa a obtém de acordo com a Convencao Relativa
ao Estatuto dos Refugiados (Geneva Convention Relating to the Status of Refugees) de 1951 (Jornal Oficial da Unido
Europeia, 2013).
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2.1 CASO ILIAS E AHMED VS HUNGRIA: DETENCAO ARBITRARIA OU DETENGAO
LEGAL?

O caso Ilias e Ahmed vs Hungria’, apresentado a Corte Europeia de Direitos Humanos em
25 de setembro de 2015, trata da situacdao de dois nacionais de Bangladesh que cruzaram a Grécia, a
Macedonia e a Sérvia, antes de chegarem a zona de transito de Roszke, na Hungria, em 15 de setembro
de 2015, onde solicitaram reftigio e foram imediatamente detidos (ECtHR, 2017).

A apresentacdao do caso no presente subcapitulo serd seguida por uma anélise critica no
subcapitulo 2.2, em que sera analisado se a detengdo foi arbitraria e se a Corte Europeia conseguiu
encontrar um ponto adequado de equilibrio entre direitos humanos e soberania.

O primeiro requerente, Ilias (nascido em 1983), alegou perante as autoridades de reftigio
hingaras que estava fugindo das enchentes e da pressdao de dois partidos politicos que tentavam
recruta-lo. Segundo Ilias, em decorréncia da sua recusa em se filiar aos partidos, ele fora alvo de um
ataque que o deixara ferido. Ja o requerente Ahmed (nascido em 1980) alegou que estava tentando
reiniciar sua vida, apos ter perdido sua familia inteira em uma enchente. No mesmo dia da entrevista,
as solicitagcoes de reftigio de ambos foram sumariamente rejeitadas, com fundamento no Decreto do
Governo n° 191/2015, que declarava a Sérvia como um “pais terceiro seguro” (ECtHR, 2017).

Em 20 de setembro de 2015, os requerentes, mediante representantes do Escritério do
ACNUR que tiveram acesso a zona de transito, autorizaram dois advogados a representa-los em
procedimento de revisdao judicial perante o Tribunal Administrativo e Trabalhista de Szeged. No
entanto, as autoridades da zona de transito ndo permitiram que os advogados entrassem nas
instalacoes, para conversar com seus clientes, antes de 21 de setembro de 2015, impedindo-os de
acessar seus representantes legais antes da sessao no tribunal (ECtHR, 2017).

Diante das dificuldades enfrentadas perante as autoridades htingaras, em 25 de setembro de
2015, enquanto ainda tramitavam 0s processos perante os Orgdos nacionais, 0s requerentes
apresentaram uma queixa a Corte Europeia de Direitos Humanos, com base no artigo 34 da
Convengdo Europeia de Direitos Humanos®. No pedido, eles buscavam ser liberados da zona de

transito e que sua expulsdo iminente para a Sérvia fosse interrompida. Alegaram que as suas detencoes

7 Pedido n.° 47287/15, julgado inicialmente pela Quarta Camara, em 14 de margo de 2017, e, posteriormente, pela

Grande Camara, em 21 de novembro de 2019 (Carlier; Crépeau; Purkey, 2020, p. 65). Para analisar queixas
apresentadas, a Corte retine-se em camaras de trés juizes, em camaras de sete juizes ou na Grande Camara de 17 juizes
(Heintze, 2010, p. 78).

Convengdo Europeia de Direitos Humanos: “Art. 34. A Corte pode receber peti¢des de qualquer pessoa singular,
organizacdo ndo governamental ou grupo de particulares que se considere vitima de violacdo por qualquer Alta Parte
Contratante dos direitos reconhecidos na Convengdo ou nos seus protocolos. As Altas Partes Contratantes
comprometem-se a nao criar qualquer entrave ao exercicio efetivo desse direito” (Conselho da Europa, 2023).
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na zona de transito eram ilegais, pois violavam os direitos previstos no artigo 3°, no artigo 5° (1) e
(4)° e no artigo 13'° da Convencgéo Europeia de Direitos Humanos, e que suas expulsdes para a Sérvia
os haviam expostos ao risco de “devolucdo em cadeia” (chain-refoulement) para a Grécia (ECtHR,
2017).

Em sete de outubro de 2015, o presidente da Quarta Camara indeferiu as medidas liminares
solicitadas na queixa, ao mesmo tempo que decidiu notificar o governo da Hungria para que
apresentasse observacoes escritas sobre a admissibilidade e o mérito da causa (ECtHR, 2017).

Em 20 de outubro de 2015, a Quarta Camara da Corte Europeia de Direitos Humanos recebeu
o inteiro teor da queixa, na qual os requerentes alegaram que as conclusdes das autoridades hingaras
de que a Sérvia seria um “pais terceiro seguro”, sem uma analise completa e individualizada dos seus
casos, haviam resultado em uma violacao dos artigos 3° e 13 da Convencdo Europeia de Direitos
Humanos. Além disso, alegaram que o seu confinamento prolongado na zona de transito, dada a sua
condicdo de vulnerabilidade e as condi¢Oes prevalecentes, constituia um tratamento desumano, em
violagdo ao artigo 3.° da Convengao Europeia. Por tltimo, afirmaram que a sua privacao de liberdade
na zona de transito fora ilegal e que ela ndo havia sido sanada por revisdo judicial apropriada, em
violacdo do artigo 5° (1) e (4) da Convengdo (ECtHR, 2017).

Sobre as condicoes da detencdo, alegaram que ndo tiveram acesso a assisténcia legal, social
ou médica. Além disso, afirmaram que ndo tiveram acesso a televisao ou a internet, telefone fixo ou
quaisquer instalacOes recreativas. Alegaram que ficaram detidos em um quarto de cerca de nove
metros quadrados contendo camas para cinco pessoas (ECtHR, 2017).

Em sua defesa, a Hungria afirmou que o confinamento de requerentes de refigio por 23 dias
na zona de transito de Részke ndo implicava uma situacdo de detencdo (Sinha, 2019, p. 222), pois era
possivel aos requerentes, sem ameaca direta a sua vida ou sauide, regressar a Sérvia, “pais terceiro
seguro”, pelo qual haviam chegado na Hungria (Goodwin-Gill; McAdam, 2021, p. 466). Segundo a
defesa, ndo havia evidéncias sobre o desrespeito da Sérvia as normas sobre refligio e ao principio do
non-refoulement (ECtHR, 2017).

Entretanto, o argumento nao convenceu a Quarta Camara, que, em 14 de marco de 2017,

Convengdo Europeia de Direitos Humanos: “Art. 3. Ninguém pode ser submetido a torturas, nem a penas ou
tratamentos desumanos ou degradantes”. “Art. 5. 1. Toda a pessoa tem direito a liberdade e segurancga. [...] 4. Qualquer
pessoa privada da sua liberdade por prisdo ou detengdo tem o direito a recorrer a um tribunal, a fim de que este se
pronuncie, em curto prazo de tempo, sobre a legalidade da sua detencdo e ordene a sua libertacdo, se a detencdo for
ilegal” (Conselho da Europa, 2023).

“Art. 13. Qualquer pessoa cujos direitos e liberdades reconhecidos na presente Convengdo tiverem sido violados tem
direito a recurso perante uma instancia nacional, mesmo quando a violacdo tiver sido cometida por pessoas que atuem
no exercicio das suas fungoes oficiais” (Conselho da Europa, 2023).

10
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apos analisar detalhadamente o caso, proferiu decisdo de mérito de 42 paginas, reconhecendo a
violacdo de direitos previstos na Convengdo Europeia. No julgado, a Quarta Camara manifestou o
entendimento de que os requerentes haviam sido, de fato, confinados em um complexo vigiado que
ndo poderia ser acessado nem mesmo por seus advogados, e que ndo estavam livres para entrar no
territorio hiingaro a qualquer momento, o que caracterizava privagao de liberdade (ECtHR, 2017).

A Quarta Camara considerou que os requerentes nao optaram por permanecer na zona de
transito e que, portanto, ndo se poderia dizer que eles consentiram validamente em serem privados de
sua liberdade. Concluiu, assim, que o confinamento dos requerentes por mais de trés semanas (entre
15 de setembro e oito de outubro de 2015), em um complexo vigiado (zona de transito de Roszke),
diferentemente do alegado pela Hungria, equivalia a uma privacao de fato de sua liberdade, sendo
aplicavel ao caso o artigo 5° da Convengdo Europeia de Direitos Humanos (ECtHR, 2017).

Além disso, a Camara considerou que, conforme o disposto no artigo 66 (2) da legislacdo de
refugio da Hungria, caso os requerentes retornassem para a Sérvia durante o tramite dos processos de
solicitacdo de refugio, os processos seriam extintos sem julgamento de mérito. Considerou também
que, de acordo com o artigo 8° da Diretiva 2013/32/UE, os Estados-membros da Unido Europeia ndo
devem manter uma pessoa detida pelo simples fato de haver solicitado refiigio. Ao final, a Quarta
Camara entendeu que o artigo 5° (1) da Convencdo Europeia de Direitos Humanos fora violado pela
Hungria (ECtHR, 2017).

Sobre a alegacdo dos requerentes, de que haviam sofrido tratamento desumano ou
degradante durante a detencdo, o que representaria uma violacao do artigo 3° da Convencao Europeia,
a Corte entendeu que, diferentemente do alegado, havia sido disponibilizado aos requerentes
atendimento médico e psicoldgico e que estes haviam sido detidos em espaco limpo, ventilado, com
iluminacdo adequada e acesso externo, e que haviam contado com trés refei¢cdes diarias. Assim, a
Corte concluiu que o tratamento conferido aos requerentes nao havia alcangado a extensdo necessaria
para ser caracterizado como violacdo do artigo 3° da Convengdo Europeia de Direitos Humanos
(ECtHR, 2017).

Sobre a segunda alegacao de violacdo do artigo 3° da Convencao Europeia, em decorréncia
da expulsdo para a Sérvia, a qual, ao ser implementada sem analise completa e individualizada, teria
exposto os requerentes ao risco de chain-refoulement, representando elevadas possibilidades de
sofrerem tratamento desumano ou degradante (ECtHR, 2017), o julgado se posicionou
favoravelmente.

Ao analisar os fatos alegados, a Quarta Camara observou que em 2012 o ACNUR ja havia

solicitado que os Estados ndo retornassem requerentes de reftigio a Sérvia, principalmente porque o
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pais carecia de um sistema justo e de um procedimento eficiente de solicitacdo de refigio, havendo
risco real de os requerentes de refugio serem retornados sumariamente a Maced6nia. O julgado
menciona que na Macedonia, de acordo com o relatério do ACNUR de 2015, ndo havia um sistema
justo e eficiente para solicitacdo de refugio, implicando baixos indices de reconhecimento da
condicao de refugiado. No tocante a Grécia, a Camara sustentou que as falhas nas condicées de
acolhimento e de processamento de solicitacdes eram de montante suficientemente grave para
representarem violagdo do artigo 3° da Convengao Europeia (ECtHR, 2017).

Assim, a Quarta Camara concluiu que o procedimento aplicado pelas autoridades hiingaras,
ao considerar a Sérvia como um “pais terceiro seguro”, nao era adequado, pois nao fora concedido
aos requerentes o beneficio de acesso a garantias efetivas contra a exposi¢ao ao risco real de
tratamento desumano e degradante (ECtHR, 2017).

Pelo julgado, a Hungria foi condenada a indenizar cada um dos requerentes, a titulo de dano
imaterial, no valor de 10 mil euros, acrescidos de qualquer imposto eventualmente exigivel, e mais
8.705 euros aos requerentes conjuntamente, a titulo de custas e despesas, acrescidos de qualquer
imposto eventualmente exigivel (ECtHR, 2017).

Em 18 de setembro 2017, o caso foi encaminhado a Grande Camara da Corte Europeia de
Direitos Humanos (ECtHR, 2017).

A Grande Camara, em acordao de 21 de novembro de 2019, manteve a posicao da Quarta
Camara no tocante as aplicacdes do artigo 3° da Convencdo Europeia de Direitos Humanos,
entendendo que houve tratamento desumano ou degradante no tocante a expulsdo dos requerentes
para a Sérvia e que ndo houve a referida violacdao no tocante as condicOes conferidas durante a
detencdo na zona de transito hiingara (ECtHR, 2019).

Em relacdo a aplicacdo do artigo 5° entretanto, a Grande Camara discordou da decisdo
proferida pela Quarta Camara em 2017. Considerou que, ao examinar a diferenca entre restricao de
circulagdo e privacdo de liberdade no contexto do refligio, “a sua abordagem deve ser pratica e
realista, tendo em conta as condicOes e desafios atuais” (paragrafo 213), considerando-se que se vivia
uma crise migratoria em 2015 (ECtHR, 2019, tradugdo nossa).

Observou que os requerentes entraram na zona de transito por sua propria iniciativa, com o
objetivo de solicitar refigio e que, embora isso, por si s6, ndo impedisse a protecdao do artigo 5°, a
falta de um vinculo anterior com a Hungria, e de uma obrigacdao decorrente de consentimento,
desempenhava um papel importante na avaliacdo da situacao. Acima de tudo, os requerentes nao
teriam cruzado para a zona de transito devido a um perigo imediato na Sérvia, e a Hungria teria o

direito de tomar todas as medidas necessarias para examinar as solicitacdes de reftigio antes de decidir
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pela sua concessao (ECtHR, 2019).

Passando as a¢des do governo durante o “confinamento” dos requerentes, a Grande Camara
observou que “um curto tempo de espera” para a verificacdo do direito de entrada no pais ndo poderia
constituir privacao de liberdade, a menos que outros fatores estivessem presentes. Segundo a Grande
Camara, as solicitacdes de reftigio foram analisadas com bastante rapidez e nao foi tomada nenhuma
acdo inadequada para verificacdo da necessidade de protecdo internacional. Avaliando a natureza e o
grau das restri¢oes, a Corte observou que a zona de transito envolvia um grau significativo de restricao
de movimento, mas entendeu que as condi¢oes nao eram desumanas (ECtHR, 2019).

Ao considerar se os requerentes poderiam ser levados para fora da zona de transito pelas
autoridades hiingaras, a Corte Europeia mencionou o precedente Amuur vs France'!, em que havia se
posicionado contrariamente, mas considerou que no caso sub judice os requerentes poderiam retornar
para a Sérvia, um pais que observava a Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 e
onde ndo havia ameaca direta as suas vidas. Com base nos fundamentos mencionados, a Grande
Camara considerou que o artigo 5° ndo era aplicavel ao caso, mantendo a decisdao da Quarta Camara

nos demais aspectos (ECtHR, 2019).

2.2 ILIAS E AHMED VS HUNGRIA: ANALISE DOS JULGADOS DE 2017 E DE 2019

O julgamento da Grande Camara de 2019, em Ilias e Ahmed vs Hungria, vem sendo criticado
por corroer a protecdo conferida pela Convencao Europeia de Direitos Humanos aos requerentes de
refigio e por conferir demasiado poder aos Estados, para exercerem o controle migratério com base
na soberania. Segundo Stoyanova (2019), com o julgado, as detengdes impostas aos requerentes de
refigio deixam de ser qualificadas como privagoes de liberdade dignas de aplicacdo do artigo 5° da
Convencao Europeia de Direitos Humanos. Isso afeta o equilibrio necessario entre direitos humanos
e soberania, colocando o poder do Estado, de exercer o controle migratorio, em posicao de
supremacia.

A utilizagdo da detencdo pela Hungria no caso Ilias e Ahmed, ao se prolongar por 23 dias,
excedeu o periodo inicial necessario para a propositura da solicitacdo de refligio, demonstrando-se
fora do proposito declarado e, possivelmente, teria sido realizada de ma-fé, com o objetivo de conter

e dissuadir o ingresso de refugiados. Nesse sentido, é entendimento doutrinario que a detencdo sera

' No caso Amuur vs France, julgado em 1996, a Corte Europeia manifestou o entendimento de que a Franga era

responsavel pela solicitacdo de refiigio realizada na 4rea de transito internacional de aeroporto francés (Hathaway;
Foster, 2014, p. 27).
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arbitraria quando for realizada de ma-fé, por engano ou para fins diferentes do propoésito declarado
(Smyth, 2019, p. 16).

O julgado da Grande Camara se contrap0s as Diretrizes do ACNUR para Detencdo, que
determinam que a detencdo de requerentes de refligio seja tratada como medida de dltimo recurso
(ACNUR, 2012, p. 6), o que, segundo o relatério de 2018 do Comité Hiangaro de Helsinque, nao
vinha sendo respeitado pelas autoridades hingaras, apesar de estar previsto na legislacao interna do
pais. Segundo o referido relatorio, na pratica, as decisdes carecem de avalia¢Oes individualizadas e
justificativas para a ndo utilizacao das alternativas. Um ano antes, o Comité de Direitos Humanos da
ONU ja havia instado a Hungria a expandir o uso de alternativas a detencdo de requerentes de reftigio
(Majcher; Flynn; Grange, 2020, p. 89).

A divergéncia entre o entendimento da Quarta Camara e o da Grande Camara no caso Ilias
e Ahmed vs Hungria corresponde a um padrdo que vem sendo observado por pesquisadores da Corte
Europeia de Direitos Humanos, os quais salientam uma atuagdo caracterizada por um movimento
pendular de avancos e retrocessos na dicotomia entre direitos humanos e soberania (Dembour, 2015,
p. 179). O movimento pendular é causado por um conjunto de fatores, destacando-se a pressdao dos
Estados-membros, em decorréncia de sua obsessdao pelo controle migratério, visto como “dltimo
bastido da soberania” (Baumgartel, 2019, p. 109).

Outra questdo que chama a atencdao em relacdo a Hungria é que as condenacdes de 2017 e
de 2019, referentes ao caso Ilias e Ahmed vs Hungria, aparentemente nao foram suficientes para
provocar melhorias no sistema de solicitacdo de refigio do pais, nem para impedir retrocessos,
ocorrendo, na verdade, a continuidade da deterioracao nos procedimentos de solicitacao e de detencao
de refugiados nos anos seguintes.

Nesse sentido, em agosto de 2018, o Comité Hungaro de Helsinque relatou ndo apenas a
continuidade da detengdo de requerentes de refuigio, mas também a deterioracdao das condicdes de
detencdo migratdria, com a existéncia de requerentes que passavam fome em decorréncia da recusa
das autoridades ao fornecimento de alimentos. A grave situacdo exigiu nova intervencao da Corte
Europeia de Direitos Humanos, com a concessdo de medidas liminares (interim measures) (HHC,
2019).

Em 2019, mesmo ano em que a Grande Camara julgou o caso, uma nova legislacdo foi
aprovada na Hungria, a qual agravou ainda mais a situagdo, ao prever punicdo também para as
associacoes de direitos humanos que auxiliassem refugiados. Em 2020, a Hungria passou a utilizar a
pandemia de covid-19 como pretexto para legalizar a pratica do mencionado push back, isto €é, da

rejeicdo automatica de migrantes e requerentes de reftigio que se aproximassem da regido de fronteira
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(Lang; Nagy, 2021, p. 459).

Ao final, percebe-se que a distancia entre o Direito Internacional dos Direitos Humanos e a
politica migratoria adotada pelo governo hiingaro segue sendo ampliada, apesar do importante papel
desempenhado pela Corte Europeia de Direitos Humanos. A Hungria continua adotando uma
concepcao de soberania absoluta que Cancado Trindade (2006) denomina “Estado todo-poderoso” e,
neste ponto, pode contar, ainda que parcialmente, com a decisdao de 2019 da Grande Camara, que nao
viu arbitrariedade na detencgdo de requerentes de refugio.

O julgado de 2019, nesse sentido, ndo conseguiu estabelecer um ponto de equilibrio
adequado entre direitos humanos e soberania, deixando os requerentes de refigio sem a devida

protecdo legal.

3 DETENCAO MIQRAT(’)RIA NA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS: CASO VELEZ LOOR VS PANAMA

Ao comparar as politicas migratorias da América Latina e da Europa, costuma-se sustentar
que a América Latina possui um historico de politica de “portas abertas”, enquanto a Europa é
conhecida pela expressao “Fortaleza Europa” (Arcarazo; Geddes, 2014). E, ao comparar os julgados
das Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos, Dembour (2015, p. 9) sustenta que,
enquanto a Corte Europeia tende a dar prevaléncia a soberania do Estado no controle das fronteiras,
vendo o migrante como estrangeiro e ndo como ser humano, a Corte Interamericana costuma conferir
supremacia aos direitos humanos em questdes envolvendo migrantes e requerentes de refliigio —
posicdo que possui motivos histéricos ligados as violentas repressdes politicas que ocorreram no
continente durante as ditaduras militares.

O migrante é muitas vezes visto na Europa como mais ameagador do que na América Latina,
0 que estaria relacionado com uma série de medos, tais como o medo do terrorismo, o medo de perder
o emprego, o medo do comprometimento do sistema de seguridade social, além das intolerancias
étnica e religiosa. Em contrapartida, a atitude latino-americana em relacdo aos migrantes poderia ser
descrita como “relativamente relaxada”, com excecdo da politica migratéria de segurancga nacional
adotada pelas ditaduras militares nas décadas de 1970 e 1980 (Dembour, 2015, p. 15-16)!? e da
“cultura autoritaria” que permanece em algumas praticas institucionais, inclusive das cortes de paises

latino-americanos, mesmo apos os periodos de transicdo democratica (Baggio; Berni, 2023, p.

12 0 medo do avango comunista foi um dos argumentos que sustentou os golpes militares na América Latina e, por conta
disso, imigrantes de paises socialistas e de esquerda eram indesejados (Fernandes, 2012).
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1.075)%.

O contraste fica evidenciado quando se observa que a chegada de mais de trés milhdes de
venezuelanos a paises latino-americanos no ano de 2018, ainda que tenha mobilizado numerosas
agéncias humanitarias e de direitos humanos, ndo foi descrita como uma crise, nem houve
necessidade de convocacao da ONU para tratar sobre o tema, diferentemente do ocorrido em 2015-
2016 na Europa (Ferris; Donato, 2020, p. 79). Como regra geral, também nao foram adotadas politicas
de contencdo e dissuasdo, baseadas na construcao de muros, estabelecimento de cercas ou ampliacao
do nimero de centros de detencdo migratoria.

Esse tratamento mais receptivo da América Latina em relacdo aos migrantes e refugiados
pode ser o resultado de uma série de fatores, destacando-se o histérico semelhante entre nacionais e
migrantes de origem latino-americana, os quais possuem maior identidade histérica, linguistica,
cultural, politica, religiosa e étnico-racial (Dembour, 2015, p. 15). Na Europa, a maior parte dos
migrantes e refugiados sdo provenientes do Oriente Médio e da Africa, havendo maior diversidade
religiosa, cultural e étnico-racial, o que talvez explique, apesar de nao justificar, o melhor acolhimento
garantido aos refugiados ucranianos em relacdo aos migrantes e refugiados de outras regides que
ingressam em paises europeus'®.

Além disso, as diferencas econdmicas entre os paises latino-americanos sao menores, e a
auséncia de um elaborado sistema de previdéncia social estatal diminui a percep¢ao de que os recém-
chegados se beneficiariam injustamente de um sistema construido antes de sua chegada. A cultura de
informalidade existente na América Latina, por outro lado, pode ter possibilitado que os migrantes
vivessem sem muitos problemas em uma situacao irregular (Dembour, 2015, p. 15).

O tratamento mais simpatico em relacao aos migrantes também pode estar relacionado com
a propria histoéria latino-americana, que tem como uma de suas caracteristicas ser um continente de
imigrantes, para quem a migracao faz parte da vida cotidiana. Por isso, os latino-americanos estiveram
tdo empenhados em ter os direitos dos migrantes reconhecidos nos instrumentos de direitos humanos
(Dembour, 2015, p. 55).

Esse conjunto de fatores tende a ter um impacto, sobre o tratamento juridico, mais protetivo

13 Aveline e Jaeger Junior (2022) destacam, ainda, que em alguns paises latino-americanos ha desconhecimento por parte
das autoridades migratérias sobre as normas internacionais aplicdveis a migrantes e requerentes de refligio,
ocasionando condenacg0es, na Corte Interamericana, a obrigacdo de fornecer capacitagdo aos agentes migratorios.

A diferenciacdo no tratamento, ou duplo padrdo, pode ser resultado também do costume antigo de melhor receber
refugiados e migrantes oriundos de paises amigos (ou alinhados), especialmente quando esses paises sdo atacados por
paises vistos como inimigos (ou ndo alinhados) (Aveline, 2023). Esse duplo padrdo em direitos humanos viola o
principio da ndo discriminacdo, que é um principio basilar dos direitos humanos, previsto no artigo 26 do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966 (Hathaway, 2021, p. 103).

14
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aos migrantes e refugiados na Corte Interamericana do que na Corte Europeia, ao mesmo tempo que
o historico de ditaduras e opressao militar, assim como de democracias recentes e frageis, pode estar
por tras de uma dose maior de violéncia policial no sistema de seguranga ptblica e prevencao de

liberdade, incluindo a detencdo migratoria, como sera visto a seguir.

3.1 CASO VELEZ LOOR VS PANAMA: DETENCAO MIGRATORIA EM ESTILO
MILITARIZADOQO?

No dia 11 de novembro de 2002, o cidaddo equatoriano Vélez Loor foi detido no posto
policial de Tupiza, na provincia de Darién, Reptiblica do Panam4, por “ndo portar a documentagao
necessaria para poder permanecer naquele pais” (CIDH, 2010)'. Vélez Loor alegou que estava “em
transito” para os Estados Unidos da América, havendo saido do Equador, cruzado a Colombia e
ingressado irregularmente, pela selva, no Panama (Dembour, 2015, p. 365).

Vélez Loor foi detido em uma zona de fronteira e de selva. De acordo com autoridades
panamenhas, ele utilizava uma roupa camuflada, o que levantou imediata suspeita de se tratar de
guerrilheiro, o que colocaria em risco a seguranca nacional. Nao havia autoridades migratorias na
zona, fazendo com que os controles de fronteira estivessem a cargo da Policia Nacional. O
encarregado do posto de Nueva Esperanza elaborou um relatério diario, dirigido ao diretor da Zona
Policial de Darién, comunicando “a captura de dois estrangeiros” na madrugada daquele dia; entre
eles, o senhor Vélez Loor (CIDH, 2010).

No dia seguinte, Vélez Loor foi encaminhado ao Departamento de Migracao e Naturalizagdo
de Darién, onde a Diretora Nacional de Migracdo emitiu uma ordem administrativa de detencao,
ocasionando a sua transferéncia para a prisdao publica de La Palma. Segundo a ordem de detencdo, “o
Departamento Nacional de Migracdo ndo dispunha de celas especiais para alojar os indocumentados”
(CIDH, 2010).

Em seis de dezembro de 2002, apds constatar que o detido ja havia sido encontrado “ilegal”
no Panama em duas ocasiOes anteriores, tendo sido previamente objeto de deportagdo, a Diretora
Nacional de Migracdo determinou “a pena de dois anos de prisdao em um dos Centros Penitenciarios
do Pais” por ter “feito caso omisso das adverténcias [...] sobre a proibicao de entrada que exist[ia]
contra ele” e, consequentemente, ter infringido as disposi¢es do Decreto-Lei 16, de 1960. A referida
decisdo ndo foi notificada ao senhor Vélez Loor, a quem nao foi disponibilizado acesso a defensoria

ptublica e, em um primeiro momento, nem mesmo ao seu consulado (Vélez [...], 2018).

15 Foi encontrado sem o visto necessario para equatorianos ingressarem no Panama (Dembour, 2015, p. 359).
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Posteriormente, o senhor Vélez Loor foi transferido para o Centro Penitenciario La Joyita (CIDH,
2010).

Em oito de setembro de 2003, dez meses ap0s o inicio do periodo de detencdo, a Diretora
Nacional de Migracdo apresentou uma resolucao para tornar sem efeito a pena imposta ao detido, sob
o argumento de que este havia apresentado uma passagem para abandonar o pais. No dia seguinte,
Vélez Loor foi transferido do Centro Penitenciario La Joyita para as instalacoes do Departamento
Nacional de Migragao na Cidade do Panama, e, em 10 de setembro de 2003, foi deportado ao Equador
(CIDH, 2010).

De volta ao Equador, Vélez Loor dirigiu uma comunicacao a Comissao de Direitos Humanos
do Congresso Nacional do Equador, em 15 de setembro de 2003, e a Defensoria do Povo do Equador,
em 10 de novembro de 2003. Além disso, apresentou uma dentincia perante a Embaixada do Panama
em Quito, na qual alegou ter sido objeto de tortura durante o tempo em que esteve sob custédia
panamenha. No entanto, o Panamé ndo abriu nenhum tipo de investigacdo penal sobre as referidas
denuncias (CIDH, 2010).

Em decorréncia da omissao das autoridades nacionais do Equador e do Panama4, em fevereiro
de 2004, Vélez Loor se viu forcado a apresentar o caso perante a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH), sendo representado pelo Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL)
(CIDH, 2010).

Perante a Comissdo Interamericana, o Panama assumiu sua responsabilidade pela violagdo
da Convencdao Americana de Direitos Humanos em dois pontos: que sua legislacdo nacional vigente
na época previa a detencdo automatica de migrantes irregulares que haviam sido previamente
deportados; e que havia deficiéncias estruturais no seu sistema prisional (fornecimento de agua,
superlotacdo, classificacdo dos presos) que afetaram a integridade de Vélez Loor. Porém, negou que
a ele tivesse sido recusado o acesso a justica, acesso a defensoria puiblica e acesso ao consulado do
Equador. Negou também a ocorréncia de tortura (CIDH, 2010).

Em outubro de 2009, cinco anos ap6s o recebimento inicial, a Comissao submeteu o caso a
apreciacdo da Corte Interamericana, alegando violacdao dos seguintes artigos da Convencao
Americana de Direitos Humanos: artigo 5 (direito a integridade pessoal/intelectual), artigo 7 (direito
a liberdade pessoal), artigo 8 (direito a um processo justo/garantias judiciais) e artigo 25 (direito a
protecao judicial). Alegou também a violagdo da Convencado Interamericana para Prevenir e Punir a
Tortura, afirmando o dever do Estado de investigar dentincias de tortura (CIDH, 2010).

Em sua decisdo, proferida em novembro de 2010, a Corte Interamericana sustentou o

entendimento de que a Convencdo Americana impede o recurso a prisao como forma de punir os
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delitos migratérios. Além disso, afirmou que embora a detengdo migratoria nao seja proibida em todas
as circunstancias, devem ser cumpridas condi¢bes rigorosas para que seja compativel com a
Convencao Americana, tais como o exame das circunstancias individuais do migrante, o que significa
que nunca pode ser automatica, devendo ser objeto de acdo judicial de supervisio e devendo o
interessado ter acesso a representacao legal prestada por advogado qualificado e ser informado da
possibilidade de requerer assisténcia consular (CIDH, 2010).
Destaca-se entre os fundamentos da decisdo o seguinte trecho:
En el presente caso, la Corte considera que la finalidad de imponer una medida punitiva al
migrante que reingresara de manera irregular al pais tras una orden de deportacion previa no
constituye una finalidad legitima de acuerdo a la Convencion.
La Corte encuentra que la falta de notificacién es en si misma violatoria del articulo 8 de la
Convencion, pues colocé al sefior Vélez Loor en un estado de incertidumbre respecto de su

situaciéon juridica y torn6é impracticable el ejercicio del derecho a recurrir del fallo
sancionatorio (CIDH, 2010).

Pela decisdo, o Estado foi condenado a arcar com as custas do tratamento e atendimento
médico e psicoldgico especializados, no montante de 7.500 ddlares americanos, incluindo o
fornecimento de medicamentos e outros gastos futuros correlatos, num prazo de seis meses. A decisao
ainda determinou a obrigacdo de o Estado providenciar as publicacdes ordenadas, conduzir a
investigacdo penal e aplicar as sancOes e demais consequéncias aos responsaveis pela detencdo
arbitraria (CIDH, 2010).

A Corte determinou que deveriam ser adotadas as medidas necessarias para disponibilizacao
de estabelecimentos com capacidade suficiente para alojar as pessoas detidas, além da
implementacdo, num prazo razoavel, de um programa de formacdo e capacitacdo para o pessoal do
Servigo Nacional de Migracdo. O Panama foi condenado a pagar indenizacdo por dano material e
imaterial, no montante de 27.500 délares, e ao reembolso de custas e gastos, de 24 mil délares, no

prazo de um ano (CIDH, 2010).

3.2 O CASO VELEZ LOOR EM ANALISE COMPARADA DAS CORTES EUROPEIA E
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

No cerne dos casos estudados encontra-se um fenémeno que vem sendo descrito como
“crimigracao” (crimmigration), ou criminalizacdo da migracao, termo que captura como a fusdo de
Direito Migratorio e Direito Penal é capaz de afastar os migrantes do pertencimento no Estado de

destino, descrevendo-os e tratando-os, cada vez mais, como criminosos (Stumpf, 2006). Esse
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processo de “desumanizacao” de migrantes e de requerentes de refliigio também tem o potencial de
afastar a aplicacdo das normas de direitos humanos, no ambito do Poder Judiciario nacional.

Na Ameérica Latina, diferentemente do que ocorre na Europa Ocidental, o tratamento
militarizado da migracdao decorre da doutrina da seguranca nacional, aplicada durante os regimes
militares ditatoriais, deixando marcas de militarizacao ndo apenas na atuagao policial, mas, também,
no ambito do controle migratorio. A doutrina militar baseia-se na ideia do inimigo que representa um
risco a seguranca nacional, prevendo a ele um tratamento que facilmente ultrapassa os limites
estabelecidos pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos e que espanta pelo alto nivel de
violéncia e arbitrariedade, como ocorrido no caso Vélez Loor.

No tocante as diferencas entre os julgados das duas cortes de direitos humanos, percebe-se
que os requisitos introduzidos pela Corte Interamericana para a utilizacdo legal da detengao
migratoria no caso Vélez Loor sdo mais claros e rigorosos do que aqueles que a Corte Europeia de
Direitos Humanos vem considerando para aplicar aos migrantes e aos requerentes de reftigio.

Com base no precedente Saadi vs Reino Unido, julgado em 2008, e no caso Ilias e Ahmed
vs Hungria, observa-se que a Corte Europeia vem autorizando a utilizacdo de detengcdo migratoria
mesmo quando o requerente de refligio ingressa de forma regular e documentada. Autoriza também
a utilizacdo da detengdo migratdria para conveniéncia administrativa, mais especificamente, durante
o transcurso do processo de solicitacdo de reftigio, pretendendo ter o requerente disponivel para
qualquer entrevista.

Assim, enquanto o julgado da Corte Interamericana, no caso Vélez Loor, serviu para
estabelecer uma série de parametros no tocante a detencdo migratoria (Squeff; Silva, 2021), os
julgados da Corte Europeia, de forma geral, evitam estabelecer parametros de direitos humanos que
possam ser utilizados em futuros casos, fazendo com que seja necessaria a andlise reiterada de casos
semelhantes para que se possa entender sua posicao sobre determinado tema (Dembour, 2015, p.
360).

Nesse sentido, Velluti (2014, p. 87) afirma que a posicdo da Corte Europeia de Direitos
Humanos nos casos de detencao pode ser explicada ndo apenas pelo receio de invadir uma area que
pertenceria a “alta politica”, mas também pela persisténcia da ideia incontestada de soberania e
territorialidade que, diferentemente do que ocorre na Corte Interamericana, acaba se sobrepondo aos
direitos humanos.

Em decorréncia das tramitacoes do caso Vélez Loor na Comissao e na Corte Interamericanas,
houve uma reforma na legislagdo migratéria panamenha da década de 1960, com a aprovacao do

Decreto-Lei n° 3 de 2008, que descriminalizou a migracdao no Panama, excluindo a utilizagcdo da

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO UFPR | CURITIBA, V. 69, N. 3, P. 67-95, SET.IDEZ. 2024 | ISSN 2236-7284

Pagina |90



RICARDO STRAUCH AVELINE * AUGUSTO JAEGER JUNIOR

detencao como forma de punicdo para migrantes em situacao irregular (CIDH, 2010).

4 CONCLUSAO

Analisando-se o julgado de 2019 referente ao caso Ilias e Ahmed vs Hungria, um dos
principais aspectos que causam preocupacdo é a quase auséncia de fundamentacdo em fontes
essenciais sobre o tema migratorio, tais como a Convencdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados, o
Pacto de Direitos Civis e Politicos, o Pacto Global sobre Reftigio e as Diretrizes do ACNUR para
Detencdo. A decisao também deixou de mencionar a doutrina especializada, e pouca mencao foi feita
em relacdo aos precedentes da propria Corte Europeia de Direitos Humanos.

A auséncia de tais fontes implicou um julgado com sinais de pressdes politicas, em que se
chegou a mencionar a existéncia de uma crise, como se os direitos humanos pudessem ser
excepcionados em momentos de crise. Além disso, o julgado destoou dos parametros que vém sendo
estabelecidos sobre o tema, o que implica um desperdicio das reflexdes que vém sendo elaboradas
por importantes atores internacionais, como a ONU, o ACNUR e a prépria academia, ocasionando
inseguranca juridica e retrocesso. O retrocesso, no caso Ilias e Ahmed, deve-se ao fato de que a
decisdo proferida caminha na contramdo da humanizacdo do Direito Internacional, conferindo
primazia a soberania do Estado no seu poder de deter requerentes de refligio, em detrimento das
normas de direitos humanos.

No caso latino-americano, a violéncia das autoridades migratorias panamenhas foi
enfrentada com rigor pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, cujo julgado encontra-se
alinhado com o Direito Internacional dos Direitos Humanos, encontrando respaldo na Convencao
Americana de Direitos Humanos e na Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura,
além de estar em harmonia com as Diretrizes do ACNUR para Detencdao. Como resultado, tem-se um
julgado que confere aos direitos humanos a posi¢ao de supremacia que deve ser conferida, criando
um importante precedente a ser observado pelos Estados ao estabelecerem suas politicas migratorias.

Concluiu-se que a Corte Interamericana de Direitos Humanos possui um posicionamento
mais protetivo e condizente com a humanizacdo do Direito Internacional do que a Corte Europeia de
Direitos Humanos, ao estabelecer parametros mais rigorosos para a utilizacdo da detengdo migratoria.
Além disso, concluiu-se que, enquanto o mero tramite de um caso perante a Comissao e a Corte
Interamericanas foi suficiente para alterar a legislacdo nacional do Panam4, no caso da Corte
Europeia, a condenagao pela Quarta Camara, em 2017, ndo impediu que dois anos mais tarde fosse

aprovada, na Hungria, uma nova legislacdo nacional que ampliou o processo de criminalizacdao da
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migracgao.
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