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Resumo

O artigo verifica as possiveis incompatibilidades que podem surgir
entre a nova politica imigratéria comum da Unido Européia e o Conselho da
Europa, com base no texto da “Diretiva do Retorno”. Em 2008, a aprovagio
dessa Diretiva constituiu o dpice da politica imigratéria comum e implica pa-
drdes minimos para identificar, deter e expulsar imigrantes indocumentados.
Em processo concomitante, mas alocado em outra organizagio internacional
— o Conselho da Europa — abriu-se a possibilidade de submissdo do direito
comunitdrio europeu & Convengio Européia dos Direitos do Homem. Esse
desenho institucional sugere uma experiéncia ainda desconhecida nas rela-

¢oes internacionais.

Palavras-chave: Unido Européia; Conselho da Europa; Imigrantes

Indocumentados; Diretiva do Retorno.

Abstract

This articled verifies the potential conflicts that may arise between
the new common European Union immigration policy and the Council of
Europe, based on the “Directive on Return”. In 2008, the adoption of this
Directive represented the culmination of the common immigration policy
and requires minimum standards to identify, detain and expel undocumented
immigrants. A concomitant process, but allocated in other international or-
ganization — the Council of Europe — made possible to submit the European
community law to the European Convention of Human Rights. This insti-

tutional design suggests an unknown experience in international relations.
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immigrants; Directive on Return.
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“Se essas
primeiras
linhas nao
causam
verdadeira
vertigem

ao leitor,

é porque,
normalmente,
confundem-
se duas
organizagoes
internacionais
distintas: a
Unido Européia
e 0 Conselho
da Europa”.
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1 Introducéo

Em 1" de junho de 2010, inaugurou-se um didlogo institucional nas relagGes internacionais
sem precedentes e que influird na evolugdo do direito internacional e dos direitos humanos pelas
préximas décadas: a submissio das normas de um processo de integragio regional a um sistema
regional de prote¢io dos direitos humanos. Refere-se a vigéncia do Protocolo No. 14 da Convengio
Européia dos Direitos do Homem (CEDH), que concedeu & Unido Européia a possibilidade de
aceder 2 categoria de sujeito internacional perante o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
(TEDH), o que implica a sujei¢do do direito comunitdrio a andlise juridica de uma organizago
internacional exterior ao bloco regional.*

Se essas primeiras linhas ndo causam verdadeira vertigem ao leitor, é porque, normalmente,
confundem-se duas organizacdes internacionais distintas: a Unido Européia e o Conselho da Eu-
ropa. Por isso, torna-se imprescindivel, antes de ingressar no fulcro deste artigo, delimitar a compe-
téncia das duas organizages para bem compreender o avango que o Protocolo No. 14 da CEDH
aporta as relagdes internacionais.

A Unido Européia constitui a forma atual do processo de integragio politico-econdmica
de 27 paises da Europa, iniciada, em 1951, com a criagio da Comunidade Européia do Carvio e
do Ago. O avango do processo de integragio europeu ¢ compartilhado por trés institui¢des bdsicas:
o Conselho da Unido Européia, a Comissio Européia e o Parlamento Europeu. Além desses trés
orgos com poder normativo, o bloco regional dispde, desde 1953, de um Tribunal de Justica respon-
sdvel pela guarda da aplicagio do direito comunitdrio nos Estados-membros.

O Conselho da Europa (CE) foi estabelecido, em 1949, para promover os direitos huma-
nos e os principios democréticos no ambito regional europeu, que se identifica com a criagdo, nas
Américas, da Organizagio dos Estados Americanos (OEA). Em 1950, o CE aprovou a Convengio
Européia dos Direitos do Homem (CEDH) que, dentre as suas instituigdes, estabeleceu o Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) com a responsabilidade de assegurar o respeito aos
compromissos da CEDH e de seus Protocolos. Desde entdo, o TEDH alavanca o mais avangado
sistema regional de prote¢io dos direitos humanos. Atualmente, 47 Estados sio membros do CE,
inclusive os 27 paises da Unido Européia (UE).

O Protocolo No. 14 da CEDH inova ao submeter, além de cada um dos 27 paises da UE,

individualmente, 2 jurisdigdo do TECH, o préprio direito comunitério e, portanto, a UE como blo-

4 0 Artigo 17 do Protocolo No. 14 modifica o Artigo 59 da CEDH, que passa a incluir: “The European Union may accede to this
Convention”. Para a completa adesdo da UE a CEDH, é, ainda, necessario a ratificagcdo do Acordo pelo bloco regional e o seu deposito
junto ao Secretario-Geral do Conselho da Europa.
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co regional. O Protocolo No. 14 é responsivel por inaugurar uma dimensio e um didlogo até entio
desconhecido na historia das organizacdes internacionais - a conexdo entre o direito de um bloco
regional e de uma organizacio regional de protegio dos direitos do homem. Para a nitida percep¢io
do avanco aportado pelo Protocolo No. 14, ¢ 1til fazer um exercicio de transposi¢io para dmbito
do continente americano. Nessa perspectiva, corresponderia 4 submissio de, por exemplo, o direito
do MERCOSUL ou do NAFTA 4 Corte Interamericana de Direitos Humanos, érgéo juridico,
no dmbito da OEA, responsével por velar pelo cumprimento da Convengio Interamericana sobre
Direitos Humanos.

O objetivo deste artigo € inserir a politica imigratéria da Unido Européia - instituida, no
final de 2008, pela chamada “Diretiva do Retorno” - nessa nova realidade institucional, ou seja,
o artigo verifica a compatibilidade desse ato comunitdrio, referente 4 politica imigratoria, com a
CEDH, e sinaliza as violagées latentes aos direitos humanos presentes em seu texto. Para tanto,
o artigo divide-se em duas partes. Na primeira parte, aborda-se o dmbito de aplicagio da politica
imigratéria da Unido Européia e os individuos sobre os quais incide. Na segunda parte, trata-se do
direito processual da Diretiva do Retorno, no sentido de identificar as questdes mais problemdticas
que a acessio da UE a CEDH pode acarretar para a consecugdo de sua politica imigratéria. Na
conclusio, apontam-se os artigos da CEDH que podem embasar a incompatibilidade da politica

imigratdria européia perante o TEDH.

2 Desenvolvimento

2.1 A Construgéo de uma politica imigratéria para a Unido Européia

Em 23 de dezembro de 2008, foi publicada, no Jornal Oficial da Unido Européia, a “Diretiva
do Parlamento Europeu e do Conselho da Unido Européia relativa a Normas e Procedimentos comuns nos
Estados-membro para o Regresso de Nacionais de Paises Terceiros em Situagio Irregular” (Diretiva do
Retorno). O objetivo basilar da Diretiva é assegurar que a expulsio de um individuo, por qualquer
Estado-membro do bloco, signifique a expulsio das fronteiras de toda Unido Européia (UE).

A Diretiva do Retorno constitui o dpice do processo de coordenagio das politicas imigra-
térias da Unido Européia iniciada com a aprovagio da Diretiva sobre o reconhecimento miituo das
decises de expulsio de nacionais de terceiros paises (2001/40/EC). Essa Diretiva visava que, nos casos
de emissio de uma ordem de expulsio de um individuo nio-nacional de um pais da UE por motivos
criminais, de seguranga nacional ou de ameaga 2 seguranca publica, essa decisio fosse reconhecida
pelos demais Estados do bloco. A Diretiva 2001/40/EC capacitou os paises para a cooperagio juris-

dicional a respeito das decisdes de expulsio, contudo nio os obrigava a executar a medida, pois, se o
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fizessem, teriam que fundamentd-la no direito nacional de cada Estado-membro, ji que o tema ndo
se encontrava regulamentado no direito comunitario.’

A adogio, pelo Conselho da Unido Européia, de uma proposta da Comissio Européia para
um “Programa de Agao de Retornd” constituiu o segundo passo em dire¢do a uma politica imigratéria
comum. A proposta da comissio baseava-se na necessidade de se priorizar e incentivar o retorno
voluntirio, tendo em vista o menor custo operacional do procedimento em comparagio ao retorno
forcado. Além disso, visava estabelecer acordos entre a UE e os paises emissarios de grande nimero de
imigrantes indocumentados, com o objetivo de facilitar sua readmissdo nos paises de origem e evitar
os dificeis procedimentos de retorno forcado.

Apesar do Programa de Agio de Retorno focar o retorno voluntdrio, na prética, foi aplicado
com mais intensidade para efetivar casos de retorno forgado, dentre outros motivos, pela falta de
campanhas que incentivassem o retorno voluntirio entre as comunidades de imigrantes. O resultado
desse Programa se traduziu na aprovagio da Diretiva sobre a cooperagio no trinsito de imigrantes expulsos
(2003/110/EC), notadamente, voltada para os imigrantes sujeitos aos mecanismos de retorno forgado.
Para efetivar a Diretiva 2003/110/EC, o Conselho da Unido Européia emitiu a Decisdo 2004/573/EC,
com o fim de organizar voos conjuntos para a remogio de ndo-nacionais da UE, provenientes de dife-
rentes paises do bloco, e que foram objeto de agdes de remogio individuais (SCHAIN, 2009, p. 105).

O Programa, contudo, guardava grandes impasses, pois, apesar de assentados os critérios de
organizagio dos voos compartilhados, nio existia um fundo comunitirio para essas despesas. Os pro-
blemas gerados por essa lacuna provocaram uma subutilizago do sistema, uma vez que a divisio dos
assentos nos voos, dos custos da operagio e da responsabilidade pelo trinsito dos expulsos, dentro das
fronteiras da UE, ndo estavam regulamentados e dependiam de acertos periddicos entre os paises do
bloco. Para estabelecer esses encargos, o Conselho da Unido Européia aprovou a Decisdo 2004/110/
EC, que determinou a compensagio dos gastos financeiros resultante do mutuo reconhecimento das
decisoes de expulsio e da remogdo nos voos conjuntos (CANETTA, 2007, p. 447).

As duas Diretivas da UE (2001/40/EC e 2003/110/EC) e as duas Decisées do Conselho da
UE para instrumentalizé-las (2004/110/EC e 2004/573/EC) forjaram a arquitetura da Diretiva do
Retorno. Proposta, em 2005, e aprovada, em 2008, em primeira leitura no Parlamento Europeu, ela
estabelece um conjunto de normas horizontais apliciveis aos nacionais de paises terceiros que ndo
preencham ou que deixaram de preencher as condi¢ées de entrada, permanéncia ou residéncia em
qualquer Estado-membro da UE.

5 Ocorria que, na grande maioria dos casos, a legislagdo do Estado, que embasava a ordem de expulsédo, ndo encontrava
correspondéncia na legislag@o do Estado onde se encontrava a pessoa destinataria da decisao, impedindo a execugédo da medida.
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2.2 Ambito de aplicacdo da Diretiva - Implicacdes do Cddigo de Fronteiras Schengen

O 4mbito geografico de aplicagio da Diretiva do Retorno envolve alguns aspectos particu-
lares que requerem precisdo. A internalizagio gradual dos acordos comunitarios implica diferentes
estdgios de integracdo entre os Estados-membros, além da possibilidade de nio-participagio em
temas especificos, como a unificagio das fronteiras.

O Acordo Schengen, assinado em 1985, tinha como objetivo primordial efetivar um dos
principais aspectos da integragdo comunitdria: o livre trinsito de pessoas no bloco. Contudo, des-
de o inicio do projeto para uma drea fronteirica comum, o tema mais controverso pautou-se na
aboli¢do ou ndo das fronteiras para os nacionais de Estados nio-pertencentes & EU, quando em
deslocamento interno no bloco. Por resultado da divergéncia dos paises quanto ao tema, o Acordo
Schengen foi, originalmente, concebido fora do ambito da UE pela Franca, Alemanha, Holanda,
Bélgica e Luxemburgo.

Somente apds doze anos, em 1997, o Acordo Schengen foi incorporado ao Tratado de
Amsterdi e passou a fazer parte do acervo comunitdrio, com a possibilidade dos Estados optarem
em integré-lo ou ndo, além da discricionariedade para internalizé-lo de forma parcial. A admi-
nistragdo do acordo, antes de responsabilidade de um comité executivo autonomo, passou para a
competéncia da Comissio Européia. Desde 1997, a Comissdo tem proposto Diretivas em diversas
dreas que tangem 2 livre circulagdo de pessoas e que foram aprovadas pelo Parlamento Europeu e
pelo Conselho da Unido Européia. Dentre esses temas, encontram-se as regras comuns para o pedi-
do de asilo, a possibilidade da policia perseguir criminosos além das fronteiras do Estado-membro
e a criacdo de setores especiais de entrada nos aeroportos para passageiros em trinsito dentro das
fronteiras Schengen.

Atualmente, o Acordo Schengen engloba 25 paises. Em 1997, além dos cinco paises ori-
gindrios, passaram a ser parte: Portugal, Espanha, Itilia e Austria. Em 2000, foi a vez da Grécia e,
logo ap6s, em 2001, adentraram Dinamarca, Suécia, Finlindia, Noruega e Islindia. Outros nove
paises aboliram as fronteiras internas para a livre circulagio de pessoas em 2007: Republica Tcheca,
Estonia, Lituania, Letonia, Malta, Polonia, Esloviquia e Eslovénia. E, em 12 de dezembro de 2008,
a Suica ingressou no Acordo das fronteiras Schengen.

A expansio bastante flexivel das fronteiras Schengen criou uma série de situagdes singulares
que, com a aprovacio da Diretiva do Retorno, devem ser adaptadas s restricoes impostas por cada
pais ou conforme sua participagio ou nio na propria UE. A maleabilidade com que os pilares da UE
foram aplicados (alargamento e aprofundamento) se refletiu na politica de livre circulagio de pesso-

as, criando trés formas distintas de participagio dos Estados-membros da UE no Acordo Schengen:
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I. Paises parte da Unido Européia e do Acordo Schengen;

I1. Paises que adotam o Acordo Schengen e nio sio parte da Unido Européia;

I1I. Paises que, apesar de membros da Unido Européia, nio participam do Acordo Schengen.

Essa acomodagio ocorre por dois motivos principais. Por um lado, os Estados-membro da
UE podem, no momento de internalizar o Acordo Schengen, escolher ndo fazer parte de todas suas
disposi¢es, ou mesmo, manter sua soberania em relagio as fronteiras. Por outro lado, a Comissio
da Unido Européia deve aprovar o Estado que deseja fazer parte do Acordo Schengen, por meio
da anilise dos requisitos que o tornam apto a integrar as fronteiras comuns. Constitui-se, portanto,
num encontro de vontades — da Comissio aprovar o Estado e do Estado desejar fazer parte do
Acordo.

Quanto 2 primeira situagio (I), esses Estados devem cumprir com os pardmetros estabeleci-
dos na Diretiva, sem restri¢des. Esse contexto nio prejudica os paises com garantias mais amplas em
relagdo &s asseguradas no acervo comunitdrio, cabendo adotar excegdes, exclusivamente nos casos
em que a prépria Diretiva as permite, como, por exemplo, proporcionar um defensor publico aos
imigrantes indocumentados sujeitos ao retorno forgado ou voluntdrio.

A segunda situagio (II) refere-se aos paises que, mesmo participando das fronteiras Schen-
gen, ndo sio membros da Unido Européia (Suiga, Noruega e Islandia). A condigio especial desses
paises, contudo, ndo lhe conferem flexibilidades quanto ao cumprimento da Diretiva em relagio
aos membros do bloco, pois ratificaram acordos bilaterais que os obrigam aos mesmos termos. Em
1999, em acordo celebrado pela Islandia e Noruega e pelo Conselho da Unido Européia (Decisio
1999/437/CE), os dois paises se comprometeram a aplicar os desenvolvimentos do Acordo Schen-
gen aos seus territérios. Da mesma forma, a Suiga obrigou-se com o cumprimento da Diretiva do
Retorno pela Decisdo 2008/146/CE.

A terceira situagio (III), ou seja, paises que, apesar de membros da Unido Européia, nio
participam do Cédigo de fronteiras Schengen, guarda uma condigio bastante particular. Esse grupo
de paises ndo pode ser analisado de forma monolitica, uma vez que as razdes para nio participarem
da fronteira comunitdria sio distintas. Enquanto Inglaterra, Irlanda e Irlanda do Norte optaram
por nio aderir ao Acordo Schengen e manter a soberania sobre suas fronteiras, Roménia, Bulgaria e
Chipre nio reinem os requisitos para o cumprimento do Acordo Schengen, segundo o Conselho da
UE. A Diretiva do Retorno, portanto, é mitigada pela ndo-outorga da livre circulagio as pessoas que
ingressam na UE por esses seis paises. Ainda, pelo fato da Roménia e da Bulgdria constituir parte da
fronteira leste do bloco, a UE serve-se da Hungria, Esloviquia e Eslovénia como Estados-tampao

do ingresso de imigrantes indocumentados nas fronteiras comuns.
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2.3 Os sujeitos a expulsao — para quem é a Diretiva?

Além da delimitacio geografica, a Diretiva ¢ dirigida a pessoas que rednam duas condigdes
especificas: sejam nacionais de paises nio-parte da UE e que se encontram em situagio irregular
nesse espago geogrifico. Ou seja, por exclusio, a Diretiva do Retorno nio se aplica aos cidadios
da UE, definidos no Artigo 17.1 do Tratado que institui a Comunidade Européia: “E cidaddo da
Unido qualquer pessoa que tenha a nacionalidade de um Estado-Membro.” A Diretiva também nio
se aplica aqueles “beneficidrios do direito comunitdrio a livre circulagdo” definidos, no Artigo 5° do
Cédigo de Fronteiras Schengen, como “os nacionais de paises terceiros membros da familia de um
cidadio da Unido” e, ainda, aos “nacionais de paises terceiros e membros de suas familias, indepen-
dentemente da sua nacionalidade que, por forga de acordos celebrados entre a Comunidade e os seus
Estados-membro (...) se beneficiem de direitos em matéria de livre circulago equivalentes aos dos
cidadios da Unido.”

Para o enquadramento fético na Diretiva do Retorno, além de suprir a condi¢io de nio-
nacional da UE e nem se subsumir nas condigdes especiais elencadas, é necessdrio estar em situagio
irregular. A “regularidade” da entrada de nacionais de estados terceiros esta definida no Artigo 5° do
Cédigo de Fronteiras Schengen e se resume, basicamente, a trés obrigagdes:

* posse de um documento valido que permita a passagem na fronteira (passaporte ou outro

equivalente, como no caso dos apétridas).

* ter um visto de entrada vilido para os paises que ndo tem acordo de supressio do docu-

mento com o bloco.

* fazer prova dos meios de subsisténcia referente ao periodo de estadia na UE, assim como,

possuir meios suficientes para deixar o bloco.

Se, por um lado, os requisitos para a entrada regular aparentam ndo se constituir em meca-
nismo intrincado e laborioso, por outro lado, a verificagio da documentagio pelas autoridades ad-
ministrativas de fronteiras torna o processo bastante arbitrdrio. O exame dos meios de subsisténcia,
por exemplo, ¢ discriciondrio e depende dos precos médios calculados para os gastos didrios nos
diferentes paises da EU.

O aspecto mais preocupante, contudo, da caracterizagio da irregularidade do ndo-nacional
da UE ¢ a ampla margem de apreciagio aberta pelo Artigo 6.6 da Diretiva: “A presente diretiva nio
obsta que os Estados-membro tomem decisdes de cessagdo da permanéncia regular (...) por decisio
ou ato administrativo ou judicial previsto no respectivo direito interno (...)". Ou seja, mesmo que o
imigrante esteja ciente das condi¢des de entrada e regularidade previstas no direito comunitario, de-

cisbes administrativas internas, as quais sdo particulares e dificeis de conhecer, podem tatud-lo com a
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irregularidade e sujeitd-lo ao retorno forgado ou voluntdrio, ou ainda, 4 detengdo com o fim de afas-

tamento, sem que adequadas garantias processuais estejam disponiveis (ver item 2.2 deste artigo).

2.4 Aspectos processuais da Diretiva e as violagdes a CEDH

A Diretiva do Retorno caracteriza-se por uma flexibilidade preocupante no que tange aos
métodos de expulsio, a arbitrariedade das decisées e, principalmente, as amplas possibilidades de
abandono das garantias processuais minimas asseguradas ao ser humano. Temas tdo sensiveis como
os largos periodos de detengio para providenciar o afastamento, a oferta de um defensor publico,
o aprisionamento de criangas e familias, além da faculdade para fundamentar e motivar as deci-
soes podem causar constrangimentos insuperdveis aqueles a mercé do Estado e de suas decisdes
unilaterais.

Nesta parte do artigo, se abordard o método de aplicagio da Diretiva, a discricionariedade
das autoridades competentes e as diferentes fases do retorno voluntirio e forgado, como foco da
andlise voltado para os dispositivos mais sensiveis a violagGes sistemdticas dos direitos humanos.
Para tanto, a abordagem se organiza em trés momentos: a decisio de regresso (2.1), a proibigio de

entrada (2.2) ¢, por ultimo, a decisio de afastamento (2.3).

2.4.1 Decisao de regresso

O primeiro ato do processo de retorno do imigrante indocumentado ¢é a decisdo de regresso,
que declara sua situacdo irregular e sua obrigacio de deixar as fronteiras do bloco. Essa decisio
pode ser um ato administrativo dos policiais de fronteira ou de qualquer 6rgao (ptblico ou privado)
encarregado pelo Estado do controle de imigrantes. No Reino Unido, o servigo foi terceirizado para
o setor privado.

A decisio de regresso pode dispor um prazo para a partida voluntiria do imigrante entre
sete e trinta dias, que pode ser dilatado ou suprimido, conforme decisdo embasada no direito interno
dos Estados. Os casos de procrastinagdo do prazo incluem a existéncia de filhos que freqientam a
escola, de outros membros familiares, assim como lagos sociais. O prazo pode ser suprimido nos casos
em que houver risco de fuga, ou se o imigrante constituir um risco para a ordem publica ou para a
seguranca nacional. Se, por um lado, para ter o prazo estendido o imigrante deve apresentar e fazer
prova, por exemplo, da matricula e freqiiéncia de seus filhos a escola, por outro lado, a amplitude dos
conceitos de seguranca nacional ou de ordem publica, como se verificard ao longo deste artigo, deixa
o imigrante impossibilitado de defesa. Ndo se deve subestimar a hipdtese do simples fato de “ser imi-

grante” ou “estar irregular” ser definido, no direito interno, como caso de risco a seguranca nacional.
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A decisdo de regresso pode subtrair qualquer possibilidade de defesa quando o imigrante
é classificado como de risco a seguranca nacional ou a ordem publica. Em primeiro lugar, as deci-
sbes, nesses casos, ndo precisam ser fundamentadas, portanto, o imigrante ndo saberd a razdo que o
torna uma ameaga a0 Estado. Em segundo lugar, cabe a cada pais definir, na sua legislacio nacional,
quando a assisténcia juridica deve ser considerada necessdria. Ou seja, no caso do imigrante nao ter
recursos financeiros e a assisténcia juridica ndo for classificada como necessdria, a pessoa serd usur-
pada de qualquer possibilidade de defesa, além de estar diante de uma decisdo despida dos motivos
de fato e de direito que a motivaram.

Dois outros aspectos da decisdo de regresso merecem temperamentos importantes: o direito
do imigrante ser informado da decisio e a partir de que momento flui o prazo para a partida volun-
taria. A diretiva estabelece que os Estados podem determinar, no respectivo direito interno, que o
prazo para o regresso voluntdrio s6 serd concedido mediante requerimento do imigrante, portanto
o Estado tem o dever de informar sobre possibilidade de apresentar tal pedido. Sdo preocupantes
0s casos em que o imigrante, mesmo informado da possibilidade de requerer o prazo para a partida
voluntdria, ndo dispde dos meios e do conhecimento para fazé-lo, uma vez que nio ha obrigagio
de implementar a assisténcia judicidria aos imigrantes durante os trés primeiros anos de vigéncia
da Diretiva.

Em documento preparado pelo Departamento de Direito Internacional da Organizagio
dos Estados Americanos, ressalta-se a auséncia de previsio quanto ao direito do imigrante ser infor-
mado da emissdo de sua ordem de retorno e, portanto, ndo ter ciéncia do inicio da frui¢do do prazo
para o regresso voluntdrio (OEA, 2008). Exige-se, tdo somente, que a decisdo de regresso, caso nio
compreendida nas situagdes de excegdo, seja emitida por escrito e contenha as razdes de fato e de
direito que as fundamentam, além das vias de recurso disponiveis.

Diante dessa previsdo, pode-se supor a seguinte conjectura: uma vez que o sistema eletr6-
nico das fronteiras Schengen ji se encontra integrado e informatizado, qualquer individuo tem sua
data de ingresso na UE registrada. Se, ao término do prazo concedido para permanéncia regular,
nio conste, no sistema, o abandono das fronteiras Schengen e nem qualquer outro documento que
possibilite a estada prolongada, o individuo, presumidamente, se encontra em ‘Situagdo irregular’, ¢
como ndo hé obrigagio de informi-lo acerca da decisio de regresso, essa pode ser emitida sem seu
conhecimento.

Essa hipétese conduz 2 reflexdo acerca do prazo inicial para a concessdo do retorno volun-
tdrio: seria desde a comunicagio ao sujeito da decisio de regresso; ou da expedi¢io da decisio de

regresso pela autoridade responsével? Caso se interprete a Diretiva no sentido da desnecessidade de
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comunicagio, o estrangeiro pode ser surpreendido sem qualquer prazo para o retorno voluntério, e,
por conseguinte, ser encaminhado, imediatamente, 4 detengio para preparar seu afastamento.

A limitagdo da lingua ¢ outra dificuldade que se impinge a defesa dos imigrantes indo-
cumentados e lhes dificulta o acesso a via recursal. A decisdo de regresso ndo, necessariamente,
precisa ser traduzida para uma lingua acessivel ao estrangeiro. A tradugio s6 serd fornecida quando,
devidamente, requerida, e o Estado nio estd obrigado a informar o imigrante da possibilidade de
solicitd-la. Além disso, caso o estrangeiro requeira informagées em sua lingua, a Diretiva permite
uma tradugio dos principais elementos numa lingua que se possa, razoavelmente, presumir que o

imigrante compreenda.

2.4.2 Proibicéo de entrada

Na decisio de regresso, a vida do imigrante pode ser assinalada com uma pena por meio de
uma proibi¢io de entrada. As proibi¢des de entrada serio sempre emitidas em dois casos: (1) quando
nfo foi concedido a0 imigrante qualquer prazo para a partida voluntdria; e (2) quando a obrigagio
de retorno voluntdria ndo tenha sido cumprida. Nos demais casos, as autoridades locais, por decisio
ou ato administrativo ou judicial, podem anexar a decisdo de regresso a proibicio de entrada. Por
exemplo, concedido o prazo para o retorno voluntirio e, sendo tal adimplido pelo imigrante, nio se
lhe garante o direito de nio sofrer o castigo da proibi¢do de entrada. A Diretiva, portanto, forjada
no temor do aprisionamento, nio disponibiliza ao imigrante nenhuma condigdo que, se suprida, lhe
isentard de uma pena. A Unica previsio da Diretiva que permite certa maleabilidade na aplicagio da
proibi¢do de entrada incita a ponderagio sobre a revogagio ou a suspensio da pena, caso o estrangeiro
deixar o Estado-membro em plena conformidade com a decisdo de regresso.

Para determinar o periodo de vigéncia da proibi¢do de entrada, as autoridades devem consi-
derar todas as circunstancias do caso concreto e, em principio, no exceder a cinco anos. A Diretiva,
contudo, nio elucida quais circunstincias reduzem ou agravam o periodo da proibi¢io de entrada,
deixando-as para apreciagio do direito interno dos Estados, o que, de fato, pode acarretar situacdes
intensamente arbitrdrias. Outro aspecto preocupante ¢ a auséncia de previsio de prazo méximo, nos
casos em que o estrangeiro constitua uma ameaga grave para a ordem publica, a seguranca pablica ou
a seguranca nacional. A Diretiva se restringe a afirmar que a proibi¢io de entrada pode ser superior
a cinco anos. Diante dessa perspectiva pergunta-se: poderia uma pessoa que, por sua simples condi-
¢do de imigrante indocumentado, receber a pena vitalicia de proibi¢do de ingresso no territério da
UE? Parece que sim, desde que sua condi¢do imigrante seja interpretada como uma ameaga 4 ordem

ou a seguranga publica, possibilidade que ndo é descartada pela Diretiva.
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2.4.3 Decisdo de afastamento

O ato ainda mais preocupante, para a efetividade dos direitos humanos na Europa, constitui
a decisdo de afastamento ou ordem de expulsio. Essa fase do processo de retorno é a execugio da decisio
de regresso, quando nio foi concedido prazo para o retorno voluntirio, ou quando o prazo expirou
e o nacional de Estado terceiro ndo deixou as fronteiras em tempo habil. Nessa fase, para preparar
o retorno do estrangeiro, a Diretiva autoriza sua detengdo por um prazo de até um ano e seis meses.

A detengio de nacional de pais terceiro é autorizada quando houver risco de fuga (1) ou
quando o estrangeiro evifar ou entravar a preparagio do regresso ou o procedimento de afastamento
(2). Esses dois conceitos sdo flexiveis o suficiente para incluir, sem dificuldades, grande parte dos
imigrantes. Um amplo espectro de comportamentos pode levar a subsungio do imigrante ao con-
ceito de risco de fuga. A grande maioria dos imigrantes sio homens, com familias em seus paises de
origem, que ndo criam lagos duradouros nas fronteiras européias e, portanto, podem se locomover
mais facilmente entre os Estados (EUROPEAN MIGRATION NETWORK, 2007, p.4). Esses
imigrantes, pela alta probabilidade de ultrapassar as fronteiras, quando emitida a decisdo de regresso,
podem ser incluidos no conceito de risco de fuga, que serd objeto de deliberagio nacional.

A falta de cooperagio com as autoridades administrativas e judiciais responsaveis pela exe-
cucdo do afastamento - segunda hipétese de detengdo dos imigrantes indocumentados - €, igual-
mente, ampla e inclui grande parte dos nacionais de pais terceiro. Segundo o estudo da Eurgpean
Migration Network, realizado no ano prévio a aprovagio da Diretiva do Retorno, e durante os de-
bates para a consolidagdo do texto, as principais razdes que dificultam a execugdo do regresso sdo:

+ falta de documentos de identificagio;

* capacidade administrativa inadequada;

* falta de cooperagdo dos paises de retorno ou resisténcia em providenciar os documentos

de viagem necessirios (EUROPEAN MIGRATION NETWORK, 2007, p.5);

E notério que as razoes apontadas pelo estudo transformaram-se num dispositivo legal
que prolonga o prazo da detengio dos imigrantes. Ou seja, o Parlamento Europeu, o Conselho da
Unido Européia e a Comissio, que financiou o estudo, conheciam os principais impedimentos que
levavam ao insucesso do retorno forgado. Diante dessa perspectiva, o Parlamento Europeu aprovou
a possibilidade da privagdo de liberdade do imigrante por até 18 meses nos casos de:

* falta de cooperagio do nacional de pais terceiro; ou

* atrasos na obtengio da documentagdo necessdria junto de paises terceiros;

Essa segunda hipétese ¢, por sem divida, mais anacronica e que pode causar amplas viola-

¢des aos direitos humanos, uma vez que o imigrante, por nio ter a cooperagio de seu pais de origem
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na obtencio de documentos necessdrios, pode ficar detido por tio longo prazo. A autorizagio para
o aprisionamento de um imigrante ndo criminoso, sobre o qual ndo pende uma condenago judicial,
por motivos que se referem a auséncia de provisio do 6rgio estatal responsdvel pelos documentos
ou pela burocracia e procrastinagio da prestagio efetiva de informagdes, infringe sistematicamente a
CEDH e os principios democriticos na Europa. Penaliza-se a pessoa pelo simples fato de Ser/Estar
em determinado momento de sua existéncia na condigio de imigrante.

A Diretiva prevé que os imigrantes devem ser detidos em centros especializados e que, salvo
em condigdes de emergéncia, devem ser mantidos separados dos presos comuns. A Diretiva ndo
exclui a possibilidade de detengio de familias, criancas, deficientes ou idosos, sendo-lhes garantidos
alguns direitos basicos, contudo, derrogdveis nos casos em que o grande nimero de detentos impos-
sibilite o funcionamento razodvel do sistema prisional.

Um ponto relevante da Diretiva diz respeito ao deslocamento de imigrantes para prisdes
comuns, caso ocorra a supetlotagio dos centros de detengio especializados e, desde que, os man-
tenham em local apartado dos presos comuns. Essa garantia, contudo, pode ser derrogada, se o
nimero excessivo de imigrantes sobrecarregar o sistema, ou seja, os imigrantes serdo aprisionados
junto aos presos comuns. Além disso, a garantia de um local que proporcione certa privacidade as
familias aprisionadas fica igualmente revogada no caso de superlotagdo. Essa previsio pode levar ao
convivio de criangas, filhos de imigrantes em situagdo irregular, com criminosos em penitencidrias.
Dessa perspectiva duas solugdes sao possiveis: a apenas mencionada (1) ou a separagio da crianga
dos progenitores (2) e seu internamento em centro especifico para menores. Parece que nenhuma
das duas consegue suprir o conceito de “respeito pela vida privada e familiar” adotado no Artigo 8’
da CEDH (PHUONG, 2007, p. 112).

A capacidade total conhecida dos centros de detengdo para imigrantes (cerca de 60%, pois
ndo se tem acesso a 40% deles) é de 32 mil postos. Dessa perspectiva e diante de uma realidade de
27 milhdes de imigrantes, uma situagio dramdtica se alinha, caso as politicas nacionais adotem as
decisdes de afastamento como praxe de suas politica imigratérias. Nesse sentido, as condi¢des dos
centros de detengio de imigrantes e o acesso de organizagdes ndo-governamentais, 6rgaos nacionais
ou internacionais para inspeciond-los tornou-se foco de debate. O Conselho Econdmico e Social
do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos tem produzido relatérios
individuais para cada Estado-membro acerca das condi¢des das prisdes em que os imigrantes se
encontram. Chama atencio o relatério sobre as condi¢oes dos campos fechados no sul da Itilia,
particularmente, na Ilha de Lampedusa. Neste local, onde se encontram o maior nimero de imi-

grantes indocumentados detidos na Itdlia, hi uma superlota¢io de 30% sobre o nimero miximo
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de imigrantes que a prisio comporta. Em Lampedusa, a relatora da ONU nio pode realizar seu
trabalho quando percebeu que todos os presos haviam sido removidos, um dia antes, para uma itha
vizinha de forma a impedir sua inspe¢io (UNITED NATIONS, COMISSION ON HUMAN
RIGHTS, 2004, p. 14).

O aspecto do controle dos campos de imigrantes é bastante delicado. Os Estados nio estio
obrigados a receber inspetores internacionais ou civis de organiza¢des nio-governamentais nesses
locais. Qualquer atividade deve ser autorizada pelo Estado, que detém controle sobre a visita, po-
dendo limita-la a algumas dreas ou mesmo intimidar os imigrantes a nio prestar informagdes aos

relatores.

3 Consideracdes finais

Ao longo deste artigo, por meio da abordagem da aplicagio e do processo da Diretiva do Retor-
no, identificou-se uma série de violagdes latentes aos direitos humanos decorrentes da aplicagio desse
ato comunitério. O direito da UE, até ento, incélume ao Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, que
analisava, exclusivamente, o direito nacional ou doméstico, passa a se sujeitar a observincia da CEDH,
a partir da conclusdo do processo de acessdo do bloco regional, possibilitado pelo Protocolo No. 14.

Pela previsio, na CEDH, do direito a um processo equitativo (Artigo 6°) e a um recurso efetivo
(Art. 13), da proibigdo de discriminagio quanto a origem nacional ou social (Art. 14), da proibi¢io da
expulsio coletiva de estrangeiros (Art. 4°, do Protocolo No. 4) e das garantias processuais em caso de
expulsio de estrangeiros (Art. 1°, do Protocolo No. 7), infere-se a incompatibilidade entre a politica
imigratdria européia, assentada na Diretiva do Retorno, e a CEDH. A contar que, historicamente,
assim que um novo sujeito de direito internacional acedeu ao Tribunal, assistiu-se a uma enxurrada
de agbes em busca da efetividade dos direitos humanos,® nos préximos meses, muito provavelmente,
presenciar-se-4 a sujeicdo do direito comunitdrio aos direitos humanos e o esfor¢o da Unido Européia
em moldar-se a esse novo didlogo institucional no continente. Sem davida, assim como, na tltima me-
tade do século passado, a CEDH constituiu o corpo regional de protegio dos direitos humanos mais
avancado juridicamente, ela prossegue sua trajetéria vanguardista ao inserir um novo sujeito de direito

internacional sob a égide do TEDH.

6 No mesmo dia 1° de novembro de 1998, quando entrou em vigor o Protocolo No. 11 da CEDH, que incluiu o individuo como
sujeito de direito internacional perante o TEDH, e representou um dos grandes avancos do direito internacional no século passado,
muitos particulares ingressaram com pedidos diretamente no Tribunal.
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