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PRQTEC(}AO INTERNACIONAL E SOBERANIA: O COMPLICADO
EQUILIBRIO ENTRE DIREITOS INDIVIDUAIS E SEGURANCA NACIONAL

Resumo: ANALISE TEORICO-METODOLOGICA: ESTADOS, FRONTEIRAS E
PROTECCAO INTERNACIONAL. 2.1 Mapa concetual do ambiente fronteirico. 2.2. 2.2
Migracéo e Asilo. 3. ANALISE JURIDICA: POSICOES OPOSTAS E REACCAO DOS
TRIBUNAIS. 3.1. O caso Hirsi Jamaa v. Italia: a génese de uma doutrina. 3.2. N. D. e
N. T. contra Espanha: os limites da protecdo. 3.3 Analise comparativa: a compatibilidade
de uma doutrina jurisprudencial dispar. 4. CONCLUSOES.

Resumo: O presente artigo pretende analisar o atual estatuto juridico de alguns dos con-
ceitos mais relevantes no dominio da protecédo das fronteiras nacionais, bem como o seu
contexto sdcio-politico e alcance juridico, com o objetivo Ultimo de apoiar e promover o
desenvolvimento de um debate doutrindrio tdo aceso nas suas posi¢des como complexo
no seu contexto: assegurar um adequado equilibrio entre a garantia dos Direitos Funda-
mentais dos individuos que atravessam as fronteiras europeias e o exercicio dos poderes
soberanos inerentes aos Estados. Assim, num primeiro momento, proceder-se-a a uma
analise detalhada das no¢Ges mais importantes no dominio da seguranca das fronteiras,
estabelecendo o campo de estudo de um ponto de vista cientifico. De seguida, numa pers-
petiva juridica, serdo estudadas as implicagdes dos mais importantes pronunciamentos
dos orgdos judiciais (fundamentalmente internacionais) que se debrucaram sobre a maté-
ria, bem como a posi¢do da doutrina e da prética internacionais. Por fim, & luz das analises
apresentadas, sera oferecida uma série de conclusGes coerentes com os resultados obtidos.

Resumen: En el presente articulo se pretende analizar el estatus juridico que ostentan, en
la actualidad, algunos de los conceptos mas relevantes dentro del &mbito de la proteccion
de las fronteras nacionales, asi como su contexto sociopolitico y su alcance juridico, con
el fin altimo de fundamentar e impulsar el desarrollo de un debate doctrinal tan candente
en sus posturas como complejo en su contexto: Asegurar un adecuado balance entre la
garantia de los Derechos Fundamentales de los individuos que transiten por las fronteras
europeas y el ejercicio de las potestades soberanas consustanciales a los Estados. Asi, en
primer lugar, se realizard un examen pormenorizado de las nociones mas importantes en
el ambito de la seguridad fronteriza, fijando el campo de estudio desde un punto de vista
cientifico. Inmediatamente a continuacién se estudiaran, desde una perspectiva juridica,
las implicaciones que han tenido los pronunciamientos mas importantes efectuados por
los 6rganos judiciales (fundamentalmente internacionales) que han entendido de la mate-
ria, asi como la posicién de la doctrina y la practica internacional. Y finalmente, a la luz
de los analisis expuestos, se ofrecera una serie de conclusiones coherentes con los hallaz-
gos efectuados.

Palavras-chave: Direito Internacional, Asilo, Soberania, Fronteiras, Imigragéo.

Palabras clave: Derecho Internacional, Asilo, Soberania, Fronteras, Inmigracién.
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ABREVIATURAS

AN: Audiéncia Nacional

ANP: Autoridade Nacional Palestiniana

CDFUE: Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia

CEDH: Convencdo Europeia dos Direitos do Homem

IMO: Organizagdo Maritima Internacional - Organizagdo Maritima Internacional
SAR: Search and Rescue (Busca e Salvamento) - Busca e Salvamento
SOLAS: Prote¢éo da vida humana no mar - Protecdo da vida humana no mar
TEDH: Tribunal Europeu dos Direitos do Homem

TIJ: Tribunal Internacional de Justica

APC: Tribunal Permanente de Arbitragem

PCIJ: Tribunal Permanente de Justica Internacional

UE: Unido Europeia
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1. INTRODUCAO

Na sequéncia do Acérddo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (doravante
CEDH), Terceira Secc¢éo, de 3 de outubro de 2017, através do qual o Estado espanhol foi
condenado, no &mbito da prética de "rejei¢do na fronteira®, por violagéo do artigo 13.° da
Convencédo Europeia dos Direitos do Homem (doravante CEDH) e do artigo 4.° do seu
Protocolo n.° 4, prevendo o pagamento de uma indemnizagéo aos demandantes N. D.
(nacional do Mali) e N.T. (nacional da Costa do Marfim) no valor de 5.000 euros cada
um; foram muitas as vozes que apelaram a uma mudanca total de rumo na politica mi-
gratéria desenvolvida pelo Reino de Espanha e, por extensdo, na politica migratdria eu-
ropeia. De facto, a noticia fez manchete na imprensa® , bem como na imprensa, com de-
claracGes fortes de organizagcdes ndo governamentais? e até de entidades de direito pu-
blico® , num pais que ndo esta habituado a seguir a cronica judicial com tanto detalhe, e
muito menos a nivel internacional.

E a situacdo ndo era para ser encarada de animo leve. A crescente preocupacao
com o contexto migratério na Unido Europeia (doravante UE) tinha dado origem, ao
longo dos anos, ao surgimento de alguns debates que, até entdo, tinham permanecido a
margem das dinamicas politicas, que aceitavam como algo quase aneddtico o aumento
sustentado do nimero de nacionais de paises terceiros a residir na Unido, cujo nimero
tinha aumentado mais de 10% nos trés anos anteriores ao referido pronunciamento* . Na-
turalmente, a ascensdo deste debate tinha sido também alimentada pela chamada "Crise
dos Refugiados" de 2015, em que centenas de milhares de pessoas deslocadas do Médio
Oriente (maioritariamente sirios) tinham entrado em territério europeu em resultado da
instabilidade e da guerra na regido. E, definitivamente, ndo ajudaria a aliviar a tenséo na
sociedade europeia se alguns dos envolvidos em varios actos terroristas que ocorreram
durante esses anos (por exemplo, os ataques de Ansbach e Berlim em 2016 ou, claro, 0s
ataques de Paris de 2015) fossem posteriormente identificados como refugiados ou imi-
grantes ilegais, vindos da Siria através da rota do Mediterraneo Oriental.

Mas, como se isso ndo bastasse, o futuro reservava uma nova grande surpresa que
iria, mais uma vez, virar o guido da politica europeia de migracdo de pernas para o ar.
Num acontecimento sem precedentes, 0 mesmo TEDH que tinha anulado a doutrina es-
panhola sobre as rejei¢des nas fronteiras viria a reverter a sua decisdo em primeira instan-
cia e, num acérddo da Grande Seccdo de 13 de fevereiro de 2020, passou a declarar, por
uma maioria de 16 para 1, a plena legalidade das rejei¢Oes nas fronteiras. Depois veio a
pandemia. E com ela veio a reativacdo da rota migratdria atlantica para as Ilhas Canérias,
bem como um novo boom de movimentos migratdrios para a UE em geral, que passariam
de 125.226 entradas ilegais detectadas em 2020 (Frontex, 2021, p. 14) para 380.227 em
2023 (Frontex, 2024, p. 1). Atualmente, a imigragdo ocupa um lugar predominante entre

! RTVE (3 de outubro de 2017), O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos condena a Espanha por duas
"devolugdes quentes” em Melilla, https://www.rtve.es/noticias/20171003/tribunal-europeo-derechos-hu-
manos-condena-a-espana-por-dos-devoluciones-caliente-melilla/1625420.shtml.

2 Comisséo Espanhola de Ajuda aos Refugiados (3 de outubro de 2017), Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem condena Espanha por dois "regressos a quente", https://www.cear.es/noticias/tribunal-europeo-
ddhh-condena-espana-dos-devoluciones-caliente-nuestra-frontera-sur/.

3 Consejo General de la Abogacia Espafiola (3 de outubro de 2017), La Abogacia reitera la ilegalidad de
las devoluciones en caliente, tras la condena del TEDH, https://www.cear.es/noticias/tribunal-europeo-
ddhh-condena-espana-dos-devoluciones-caliente-nuestra-frontera-sur/.

4 Dados do Eurostat, https://ec.europa.eu/eurostat/databrowser/view/migr_pop1lctz/default/table?lang=en.
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as principais preocupacgdes dos cidaddos do continente. Assim, o ultimo “"Eurobaréme-
tro", publicado em novembro de 2024, destaca a imigracdo como a segunda prioridade
em termos de &reas onde a UE deve atuar na opinido dos europeus, uma posi¢do apoiada
por 29% dos inquiridos (Comissdo Europeia, 2024, p. 14), atras apenas da Seguranca e
Defesa.

No entanto, embora a Comissdo Europeia ndo hesite em responder a estas preo-
cupac0es, apontando repetidamente para 0s "progressos'” que estdo a ser feitos na "gestao
das fronteiras" (Comissdo Europeia, 2022, p. 5), a verdade é que, quando se introduz na
equacéo o fator da salvaguarda dos direitos fundamentais, a situacdo complica-se. Com
efeito, as politicas de reforco do controlo fronteiri¢o, desenvolvidas com base nos objec-
tivos de reforgo do sistema em que assenta a seguranga nacional e de garantia da soberania
dos Estados, implicam medidas destinadas a dificultar a imigracdo ilegal que, pela sua
prépria natureza, afectam os direitos das popula¢es em causa. E, de acordo com as regras
basicas que regem o Estado de Direito, se essa incidéncia ndo for adequada, coerente e
proporcional aos fins licitos prosseguidos, pode representar uma intromissdo ilegal no
nucleo mais essencial dos direitos fundamentais, especialmente quando estes condicio-
nam dominios fundamentais como o direito de asilo. O presente artigo de investigacao
pretende analisar este delicado equilibrio, revelando os pontos de friccdo entre as duas
realidades antagonicas através de um exame detalhado da jurisprudéncia nacional e inter-
nacional; bem como esclarecer, na medida do possivel, até onde pode ir a legalidade da
atuacéo dos guardas civis na sua qualidade de guardas de fronteira.

2. ANALISI% TEORICO-METODOLOGICA: ESTADOS, FRONTEIRAS E
PROTECCAO INTERNACIONAL

2.1. MAPA CONCEPTUAL DO AMBIENTE FRONTEIRICO
2.1.1 O conceito de fronteira

O termo "fronteira" tem quase tantos significados quantos os ramos da ciéncia que con-
templaram o estudo de qualquer conceito derivado da nogéo intuitiva de "limite". Da ma-
tematica a ciéncia politica, das relagGes internacionais ao direito. Sanz Donaire (2023, p.
254) afirma que o termo em questdo provém do termo latino classico frons, cujo signifi-
cado remeteria para "frente" ou "fachada”, e ja ofereceria uma ideia do contexto antago-
nico ou distintivo em que se desenvolveria desde a sua formulacéo, fortemente ligada a
esfera militar, & protecdo contra o estrangeiro, o exterior. De facto, as fronteiras estdo
ligadas a conflitos e confrontos desde o Tratado de Mesilim, considerado o "tratado mais
antigo de que hé registo™ (Doebbler, 2018, pp. 374-375), que mais ndo foi do que um
acordo que regulava o reconhecimento dos limites entre varios reinos mesopotamicos por
volta de 2500 a.C. Também Curzon (1907) se expressou neste sentido nos primérdios do
estudo cientifico das Relac¢Bes Internacionais, ao afirmar que as tensées fronteiricas tém
sido o fator mais importante nos conflitos entre Estados (p. 4).

Em todo o caso, é em tais antecedentes etimologicos que se baseiam as concepgdes
actuais de fronteira, entre as quais se destaca, pela sua for¢a discursiva, o Dicionario de
Espanhol Juridico, que afirma o seguinte

"Fronteira (Direito Internacional Publico): Linha que marca o limite exterior do
territorio de um Estado, entendido como o espago terrestre, maritimo e aéreo sobre o
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qual exerce a sua soberania, o que permite falar de fronteiras terrestres, maritimas e
aéreas consoante a natureza fisica do espago delimitado.

2.1.2 Fronteiras e soberania

De acordo com a tese de Lacan (1966), a compreensdo dos conceitos assenta no entendi-
mento das relacdes que estes desenvolvem relativamente as nogdes prévias que consti-
tuem o seu significado, através de uma concatenacéo de referéncias naquilo que o psica-
nalista francés conhecia como "cadeias de significantes” (pp. 501-502). Neste sentido, e
tendo em conta a defini¢do enunciada na epigrafe anterior, parece evidente que ndo po-
demos chegar a uma compreensao satisfatoria da realidade em estudo sem antes estudar-
mMOS 0 outro conceito técnico que nela estd em causa: o de soberania.

Muito se tem escrito sobre este conceito. Desde a primeira abordagem de John
Bodin, no século XVI, em que as componentes nacional, territorial e teoldgica estavam
intrinsecamente ligadas, a nogdo de soberania tem estado associada a existéncia de um
vinculo que ultrapassa a mera extensao fisica e social em que o poder é exercido e que,
de alguma forma, transcende o estritamente territorial. Talvez por isso ndo existam muitas
fontes escritas de direito internacional que oferecam uma definicéo cristalina e universal
de soberania. Um dos poucos textos que nos pode dar alguma pista a este respeito é a
Convencao de Montevideu sobre os Direitos e Deveres dos Estados, de 1933. Este tratado
oferece o0 que, na prética, acabou por se tornar uma defini¢do de soberania, ao estabelecer,
no artigo 1.°, os requisitos basicos para que uma entidade estatal seja considerada um
sujeito de direito internacional:

Populagéo permanente.

Territorio determinado.

Governo.

Capacidade de estabelecer relagdes com outros Estados.

AwbhE

E de salientar que, apesar de formalmente este tratado apenas ser aplicavel ao re-
duzidissimo nimero de Estados que o assinaram (foi acordado na Sétima Conferéncia
Internacional Americana, antecessora direta da Organizagéo dos Estados Americanos),
"tem recebido uma adesdo generalizada do ponto de vista doutrinario™ (Infante Caffi,
2016, p. 66), estendendo-se gradualmente os seus postulados - quer por referéncia direta,
quer por referéncia a um costume internacional neles apoiado - a uma generalidade de
actores internacionais, incluindo a prépria Unido Europeia. 66), estendendo gradualmente
0s seus postulados - quer por referéncia direta, quer por referéncia a um costume interna-
cional neles baseado - a uma generalidade de actores internacionais, incluindo a propria
Uni&o Europeia® .

5 Ver, por exemplo, as conclusdes do Conselho Europeu sobre o processo de paz no Médio Oriente, de 20
de julho de 2015, ou a resolugdo do Parlamento Europeu sobre o papel da UE no processo de paz no Médio
Oriente, de 10 de setembro de 2015; que promovem um caminho para o reconhecimento da Palestina como
uma entidade politica ("solugdo de dois Estados") com base numa populagdo permanente (repetidamente
referida como "populacdo palestiniana™), um territdrio permanente (assinalando o seu compromisso com as
"fronteiras de 1967"), um governo efetivo (encarnado na "Autoridade Palestiniana"”, doravante ANP, que é
expressamente citada) e uma capacidade de estabelecer relagdes com outros Estados (citando e reconhe-
cendo os acordos alcangados com a referida ANP).
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De igual modo, a jurisprudéncia internacional foi definindo progressivamente o
conceito de soberania, sendo que, na auséncia de um titulo objetivo (por exemplo, um
tratado de limites assinado e respeitado por todos os Estados envolvidos), um Estado é
considerado soberano sobre um territério quando manifesta a sua intencao de o ser atraves
de meios adequados para o efeito no direito internacional (por exemplo, uma declaragéo
unilateral) e, a0 mesmo tempo, quando esse Estado é capaz de exercer essa autoridade de
forma prética, atraves do desenvolvimento efetivo da jurisdi¢do sobre o territrio (Acor-
d&o do Tribunal Permanente de Justiga Internacional de 19 de abril de 1955), uma decla-
racdo unilateral) e, a0 mesmo tempo, quando esse Estado é capaz de exercer essa autori-
dade de forma pratica, atraves do desenvolvimento efetivo da jurisdi¢do sobre o territorio
(Acdrd&o do Tribunal Permanente de Justica Internacional de 5 de abril de 1933, pp. 45-
27 in fine, 46-28 in limine; Acorddo do Tribunal Internacional de Justica de 17 de dezem-
bro de 2002, n.° 134, pp. 182-61; Sentenca do Tribunal Permanente de Arbitragem de 9
de outubro de 1998, n.° 239, p. 268; entre outros).

Sera com base nesta soberania que se fundara o direito legitimo dos Estados de
protegerem as suas fronteiras, habitualmente protegido pelas regras tradicionais do direito
internacional consuetudinario e pela referéncia ao artigo 51° da Carta das Nag¢6es Unidas;
e, NO caso europeu, transcenderd o nivel nacional, tendo em conta a obrigacao internacio-
nal que o Acordo de Schengen implica para 0s seus signatarios.

2.2. MIGRACAO E ASILO

Por outro lado, quando se trata de conceitos relacionados com os direitos dos individuos
que se encontram na zona fronteiri¢a, ndo é raro surgirem alguns mal-entendidos (por
exemplo, no que diz respeito as noc¢des de "imigrante” e “refugiado™), o que torna acon-
selhavel um estudo breve mas rigoroso deste ambiente juridico, especialmente no que diz
respeito ao conteudo e ao &mbito da protecédo internacional.

2.2.1 Direito de asilo e protecdo subsidiaria

O termo "asilo™ provém do grego asylon, palavra cuja traducdo se aproxima da de "lugar
inviolavel”. Na sua concecdo inicial, era a condi¢do que se atribuia ao hieron, uma espécie
de espaco especial localizado no interior dos témenos, areas consagradas aos deuses (Ha-
rris Diez, 2011, p. 70), que estavam fora da jurisdi¢cdo do Estado, "podendo assim tornar-
se um reflgio para individuos perseguidos, escravos fugidos ou politicos” (Zaidman e
Schmitt-Pantel, 2002, p. 45). Foi neste contexto que se formou o dogma cristdo do "asilo
no sagrado", um estatuto de imunidade tradicionalmente conferido aos locais de culto
para proteger 0s necessitados e redimir os criminosos arrependidos (Golmayo, 1866, pp.
88-89), do qual derivaria, por sua vez, o conceito moderno de "direito de asilo".

Este conceito moderno de direito de asilo sera estabelecido fundamentalmente
através da proclamacédo de dois textos: a Convencao de Genebra de 1951 relativa ao Es-
tatuto dos Refugiados (a seguir denominada Convencdo de Genebra), que estabelece o
conceito de refagio, e o seu Protocolo de 1967, que generaliza esta protecdo, inicialmente
criada para um grupo muito limitado de beneficiarios. A combinacdo destes dois textos
permite chegar a uma definicdo Unica que reconhece como refugiado ou beneficiario de
asilo qualquer pessoa que
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"...devido a um receio fundado de ser perseguido em virtude da sua raca, reli-
gido, nacionalidade, pertenca a um determinado grupo social ou opinides politicas, se
encontre fora do pais de que é nacional e ndo possa ou, em virtude desse receio, ndo
queira pedir a protecdo desse pais; ou, se se encontrar numa situacéo irrazoavel fora do
pais onde tinha a sua residéncia habitual, ndo possa ou, em virtude desse receio, nao
queira regressar a esse pais".

Por outro lado, embora esta seja a defini¢do geral, o facto é que os diferentes mo-
delos de protecéo dos direitos fundamentais existentes desenvolveram todo um conjunto
de normas que ampliam e clarificam o contetdo deste direito. Na Unido Europeia, este
trabalho é feito através da Diretiva 2011/95/UE, que estabelece aspectos nucleares no
ambito do processo de obtengdo do estatuto de refugiado, como os critérios de apreciacdo
das circunstancias que podem ser consideradas como persegui¢do, ao mesmo tempo que
(e isto € extremamente relevante) introduz no direito comunitario a chamada "protegéo
subsidiaria™, garantia que salvaguarda a situacéo juridica dos nacionais de paises terceiros
e apatridas que, "ndo preenchendo os requisitos de asilo, [...] existam motivos sérios para
crer que se encontram em situacdo de perseguicdo”, e que "ndo preenchendo as condigdes
para obter asilo, [...] existam motivos sérios para crer que se encontram em situacao de
perseguicao”.existem motivos serios para crer que, se regressassem ao seu pais de origem
[...] correriam um risco real" (art. 4). Esta prote¢do subsidiéria - que, juntamente com o
direito de asilo, constitui 0 que, na terminologia da UE, se designa genericamente por
"protecdo internacional™ - destina-se a alargar a indemnizacdo do estatuto de refugiado as
pessoas que correm o risco de serem condenadas a morte, sujeitas a tortura ou mesmo de
sofrerem as consequéncias da guerra.

Em todo o caso, todos os regulamentos acima referidos estabelecem explicita-
mente a inaplicabilidade desta protecdo as pessoas que possam ser consideradas autores
de crimes internacionais graves (criminosos de guerra, genocidas, etc.), fugitivos de cri-
mes comuns graves ou pessoas que representem um perigo para a seguranca do pais de
acolhimento.

2.2.2 Direitos aplicaveis aos beneficiarios de protecdo internacional

Toda a protecdo internacional confere uma série de direitos minimos aos seus benefici-
arios, embora alguns aspectos acidentais destes (prazos, prorrogacgao, etc.) possam variar
ligeiramente consoante o estatuto concedido seja o de asilo (mais protegido) ou o de pro-
tecdo subsidiaria (menos protegido). Além disso, uma parte importante destes direitos
sera também exercida ndo s6 por aqueles que foram oficialmente reconhecidos como be-
neficiarios de qualquer tipo de protecdo, mas a regulamentacdo europeia reconhece tam-
bém a sua aplicabilidade a simples requerentes, desde que o seu caso nao tenha sido re-
solvido® . Em qualquer caso, existem dois direitos fundamentais que estdo intrinseca-
mente ligados a qualquer forma de protecdo internacional - incluindo os requerentes - e
cuja natureza sera decisiva no conflito entre os direitos individuais e a seguranca nacional:
a protecdo judicial efectiva e a ndo repulséo.

& Por exemplo, e em conformidade com as disposices da Diretiva 2013/33/UE, o direito de acesso aos
cuidados de salde (art. 19.°), aos apoios publicos (art. 18.°) ou ao mercado de trabalho (art. 15.9).
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2.2.2.1 O direito a uma protecao judicial efectiva

O direito a uma tutela judicial efectiva, entendido como a garantia de que os cidaddos tém
"acesso a jurisdigdo, a tramitacdo do processo, a resolucdo [razodvel] do caso e a execugdo
da sentenca” (Carrasco Durén, 2020, p. 20), no quadro de um sistema judicial justo e
imparcial, ndo é uma garantia especifica do direito de asilo, mas o seu alcance é universal
e, como tal, esta consagrado na Constituicdo espanhola (art. 24.°) e na Constituicdo es-
panhola (art.) 20) no quadro de um sistema judicial justo e imparcial, ndo é uma garantia
especifica do direito de asilo, mas o seu ambito é universal e, como tal, estéa incluido na
Constituicdo espanhola (art. 24°) e na Carta dos Direitos Fundamentais da UE (art. 47°),
sob a referéncia permanente aos direitos a um julgamento justo (art. 6°) e a um recurso
efetivo (art. 13°).

No entanto, o seu impacto na area do direito de asilo tem sido notavel, ao ponto
de a Diretiva 2013/32/UE garantir (art. 46.°) 0 acesso ao recurso nos procedimentos de
asilo, afirmando explicitamente que este deve ser apreciado por um érgédo "judicial”. As-
sim, uma das alegacGes mais recorrentes na contestacdo da atuagdo do Estado na zona de
fronteira tem sido a alegada falta ou precariedade de acesso aos recursos judiciais. Neste
sentido, e no &mbito europeu, a garantia jurisdicional Gltima de uma tutela jurisdicional
efectiva tem sido canalizada - antes do esgotamento das instancias nacionais - através do
recurso ao TEDH por violagdo do artigo 13.° da CEDH’ . No entanto, a jurisprudéncia
deste tribunal € clara: para se constatar uma violacéo do artigo 13°, deve existir primeiro
uma alegacéo plausivel de violacdo de qualquer outro dos direitos garantidos pela Con-
vengdo. Embora ndo seja necessario que tal violagdo tenha efetivamente ocorrido, tem
sido exigido que exista uma queixa plausivel ao abrigo da Convencdo - acorddo da CEDH
(Grande Seccdo) de 23 de fevereiro de 2012, Hirsi Jamaa v. Italia, 8197, que, a partir de
uma primeira aproximacao plausivel, permita depois compor um relato fiavel dos factos,
dado que a Convengdo se destina a garantir direitos praticos e efectivos, e ndo tedricos ou
ilusérios - CEDH (Grande Seccdo) Acorddo de 13 de fevereiro de 2020, Caso N. T. e N.
D.v. Espanha, §171-. E, pois, raro encontrar violacdes isoladas do artigo 13.° em que néo
se verifique qualquer outra violagdo, embora doutrinariamente a possibilidade exista, e
de facto tenha ocorrido - CEDH (Grande Secgéo), Acdrdéo de 8 de julho de 2003, Hatton
e Outros v. Reino Unido. No dominio do direito de asilo, esta relagdo tem sido quase
invariavelmente transmitida através da ligacao da infragdo com violagGes do artigo 3.° da
CEDH? e do artigo 4.° do Protocolo n.° 4 da CEDH . °

2.2.2.2.2 Direito de ndo repulsdo

Por seu turno, o direito & ndo repulsdo (consagrado no artigo 33.° da Convencdo de Ge-
nebra e habitualmente designado por non-refoulement na doutrina internacional) é um
principio béasico da protegéo internacional que implica a garantia de que o beneficiario de
protecdo ndo serd devolvido ao seu Estado de origem ou a qualquer outro onde corra o
risco de ser perseguido, enquanto mantiver o seu estatuto. Este direito estende-se direta-
mente aos requerentes durante a apreciagdo do seu caso e, a nivel da UE, mesmo aqueles

" "Toda a pessoa cujos direitos e liberdades consagrados na presente Convencao tenham sido violados deve
ter um recurso efetivo perante uma autoridade nacional, mesmo que a violagéo tenha sido cometida por
pessoas que actuem no exercicio de fungdes oficiais.

8 "Ninguém pode ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamentos desumanos ou degradantes".

® "Sgo proibidas as expulsdes colectivas de estrangeiros”.
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cuja protecéo internacional ndo tenha sido oficialmente concedida ou tenha sido retirada
(art. 14.°, n.° 6, da Diretiva 2011/95/UE), na medida em que "sdo as circunstancias de
facto de uma pessoa, [e] ndo a validag&o oficial dessas circunstancias, que ddo origem ao
estatuto de refugiado da Convencao™ (Hathaway, 1995, 303-304). E, a0 mesmo tempo, a
sua observancia é independente do facto de o requerente se encontrar ou ndo em situagao
regular no pais, facto que - apesar de ndo constar expressamente dos artigos da Convengao
- se imp6s por via do direito internacional consuetudinario e, no caso europeu, foi consa-
grado pelo artigo 19.° da CDFUE e pelo artigo 9.° da Diretiva 2013/32/UE, sendo refe-
rendado através de uma jurisprudéncia reiterada e pacifica a este respeito no quadro do
sistema europeu de protecdo dos direitos humanost® . Isto significa que o direito ao non-
refoulement se configurou como parte do nucleo mais essencial dos direitos dos refugia-
dos, na légica de que a sua violacdo sistematica significaria, na pratica, o esvaziamento
do conteldo da prote¢do internacional.

E de salientar que este principio admite uma exceco: o artigo 33.2 da Convengéo
de Genebra garante a sua inaplicabilidade nos casos em que existem "razdes sérias" para
considerar que o beneficiario ou requerente de protecdo internacional pode ser conside-
rado "um perigo para a seguranca do pais onde se encontra” (art. 33.2). Esta disposicéo,
que reforca as prerrogativas dos Estados no ambito do seu direito legitimo de proteger as
suas fronteiras, foi aprovada, com algumas nuances*! , pela jurisprudéncia internacional.
Um bom exemplo é o acorddo do TEDH (Grande Seccao) de 29 de abril de 1997, L.H.R.
v. Franga, no caso L.H.R. v. Franga. O Tribunal de Justica aprovou a expulsdo de um
cidaddo colombiano, condenado por trafico de droga, para o seu pais de origem, com o
fundamento de que a sua presenca constituia uma "grave ameaca para a ordem publica”,
apesar das adverténcias do requerente - partilhadas pela extinta Comissdo Europeia dos
Direitos do Homem, e mesmo tibiamente pelo préprio Tribunal - de que a conclusdo da
sua expulsdo poderia constituir um perigo para a sua vida.

Por fim, uma ultima questdo digna de nota é a de que o desenvolvimento do prin-
cipio do non-refoulement deu lugar, ao longo do tempo, ao aparecimento de um principio
complementar que tem sido geralmente retomado pelos mais importantes instrumentos
juridicos internacionais sobre a matéria: a proibi¢do de expulsGes colectivas de estrangei-
ros. Este preceito, que alguns autores como Kamto (2007) consideram (ndo sem contro-
vérsia) como um "principio geral de direito internacional” (p. 129), foi normativizado na
CEDH (artigo 4.° do Protocolo n.° 4) e na CDFUE (artigo 19.%, n.° 1). O seu conteudo
refere-se a abordagem segundo a qual qualquer expulsdo de estrangeiros deve basear-se
em circunstancias ndo arbitrarias, exigindo assim uma avaliacdo individual do contexto
de cada estrangeiro.

10 Acordaos do TEDH de 7 de julho de 1989, Soering contra o Reino Unido e, em especial, de 15 de nove-
mbro de 1996, Chahal contra o Reino Unido.

11 Por exemplo, a aplicacio deste preceito a nivel europeu ndo deve significar que, por omisséo, conduza a
violacgdo do artigo 3° da CEDH, que proscreve a tortura e as penas ou tratamentos desumanos ou degradan-
tes; Um fator que, por outro lado, ¢é aplicavel a toda a comunidade internacional, tendo sido considerado
um argumento de natureza jus cogens (Acorddo do Tribunal Penal Internacional para a ex-Jugoslavia de 22
de fevereiro de 2001, Procurador v. Dragoljub Kunarac Radomir Kovac And Zoran Vukovic, 8§466; ou
Acordao do Tribunal Internacional de Justiga de 20 de julho de 2012, Questdes relativas & obrigacéo de
perseguir ou extraditar, Bélgica v. Senegal, §99).
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3. ANALISE JURIDICA: POSICOES ANTAGONICAS E RESPOSTA DO
TRIBUNAL

3.1. HIRSI JAMAA V. ITALIA: A GENESE DE UMA DOUTRINA

Com base na referida legislagdo, os sucessivos pronunciamentos judiciais tém vindo a
delinear gradualmente o quadro normativo final que, pelo menos por enquanto, rege o
complicado equilibrio entre os poderes legitimos do Estado e a salvaguarda dos direitos
fundamentais. Para o efeito, destaca-se um acordéo que, devido ao periodo de tempo em
que foi proferido e as suas implicac@es politicas subsequentes, se tornou uma referéncia
incontornavel para o estabelecimento dos critérios minimos de atuagcdo na fronteira: o
Acdrdéo (Grande Secgdo) do TEDH de 23 de fevereiro de 2012, Hirsi Jamaa et al. contra
Itélia.

Hirsi Jamaa € o nome de um cidaddo somali que fazia parte de um grupo de cerca
de 200 imigrantes ilegais desembarcados no porto de Tripoli entre 6 e 7 de maio de 2009.
Este desembarque foi efectuado diretamente a partir das trés embarcagdes do Estado ita-
liano (Guardia di Finanza e Guarda Costeira) que tinham procedido, algumas horas antes,
a intercecdo e ao salvamento do grupo quando este navegava em embarcagdes precarias,
cerca de 35 milhas nauticas a sul da ilha de Lampedusa, na zona de busca e salvamento
maltesa (a seguir designada SAR). Na sequéncia destes factos, a Italia foi processada
perante o0 TEDH, tendo-se juntado ao processo um total de vinte e cinco partes.

No entanto, o que foi relevante - pela sua novidade - em Hirsi Jamaa n&o foi tanto
a aplicacdo do artigo 3.° da CEDH no contexto de um retorno de imigrantes - préatica ja
consolidada em acorddos como Chahal v. Reino Unido - mas sim o facto de, pela primeira
vez, o tribunal ter tido a oportunidade de se pronunciar sobre a rejeicdo de imigrantes
interceptados em ambiente maritimo ao mesmo tempo que avaliava a aplicacdo extrate-
rritorial da CEDH (Alarcén Velasco, 2015, p. 4). E fé-lo desferindo um rude golpe na
tese italiana, ao declarar a violagéo dos artigos 3° e 13° da CEDH, bem como do artigo 4°
do seu protocolo n° 4, em todos 0s casos por unanimidade.

O raciocinio central subjacente a posicéo do tribunal foi 0 seguinte:

1. A nivel geral, a CEDH é aplicavel na medida em que, em conformidade
com os artigos 92° e 94° da Convencao das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar,
0S navios em que ocorreram os factos estao sujeitos a jurisdigdo do seu Estado de
bandeira, tratando-se de um caso de “exercicio extraterritorial de jurisdicdo [...]
suscetivel de implicar a responsabilidade do Estado".

2. No que diz respeito ao artigo 3.°, o fator determinante foi a impossibilidade
de considerar a Libia como um "lugar seguro” para o desembarque, uma vez que
o tribunal considerou que ndo so a seguranca do ponto de vista maritimo deve ser
tida em contal? , mas também questdes relacionadas com a protecgdo dos seus di-
reitos fundamentais (violagdo do principio da ndo repulsao).

12 A auséncia de risco nos conceitos relacionados com a seguranca no mar gue se encontram nas convengges
internacionais sobre a matéria (em especial nas conven¢des SAR e SOLAS) remete, na sua maioria, por
referéncia, para aspectos relacionados com a seguranca da navegacdo ou operacional (safety, seguranca
como prote¢do contra o naufragio, contra o afogamento, contra os riscos inerentes a carga do navio, etc.).
N&o obstante 0 exposto, e em relacdo ao conceito de "local de seguranca" existente na Convencao SAR de
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3. No que diz respeito ao artigo 4.° do Protocolo n.° 4, o fator determinante
foi a falta de individualizacdo da expulsdo dos imigrantes, na medida em que nédo
foram identificados e ndo se avaliou se algum deles poderia ter circunstancias pes-
soalis relevantes (violagdo da proibicdo de expulsdes colectivas).

4, No que diz respeito ao artigo 13.°, o fator determinante foi a impossibili-
dade de os imigrantes terem acesso a um recurso efetivo contra a deciséo de ex-
pulsdo (violagdo do direito a protecédo judicial efectiva), fator que pode ser ava-
liado tendo em conta a violacdo do artigo 3.

3.2. CASO N.D. E N.T. V. ESPANHA: OS LIMITES DA PROTECCAO

Tal como referido nas secc¢des anteriores, a universalidade do direito de procurar protegédo
internacional ndo implica que esse direito possa ser reivindicado ou exercido de forma
ilimitada. O Acordao do TEDH (Grande Seccdo) de 13 de fevereiro de 2020, no ambito
do caso N. D. e N. T. v. Espanha, sera apenas um dos melhores exemplos de como as
nacOes podem, por si sO, estabelecer esquemas eficientes de controlo de fronteiras que,
por sua vez, respeitem o direito internacional humanitario, combatendo o abuso de direi-
tos numa perspetiva garantistica.

Emulando a analise efectuada na sec¢do anterior relativamente a Hirsi Jamaa, o
presente caso envolve dois cidad&os estrangeiros, N. D. e N. T., que, como parte de um
grupo de cerca de 600 pessoas, tentaram invadir a vedacao da fronteira na cidade de Me-
lilla na madrugada de 13 de agosto de 2014. A sua tentativa foi frustrada gracas a acao da
Guardia Civil e das forgas de seguran¢a marroquinas, tendo os dois queixosos sido escol-
tados para o outro lado da fronteira, um ato que motivara a agdo judicial. Posteriormente,
ambos os actores participariam em dois novos assaltos & vedagdo, conseguindo aceder
ilegalmente ao territdrio espanhol. E relevante que um deles viesse mais tarde a solicitar
protecdo internacional, embora esta tenha sido negada em todas as instancias processuais.

Nesta altura, o interesse do acorddo é duplo. Por um lado, porque foi o aval defi-
nitivo a pratica do "rechaco na fronteira™ (por vezes designado pejorativamente por "re-
torno a quente"): a execugdo de um retorno imediato a Marrocos de qualquer imigrante
apanhado a tentar ultrapassar ilegalmente os elementos de contencéo da fronteira. E, por
outro lado, porque representa um contraponto a Hirsi Jamaa, uma vez que ambas marcam
os limites da legalidade numa perspetiva diferente: positiva na N. D. e na N. T. (0 que se
pode fazer), negativa na Hirsi Jamaa (0 que néo se pode fazer), indicando assim os dois
limites entre os quais a legislacdo fronteirica deve circular. Tudo isto no contexto da
existéncia, neste caso, de uma decisdo de primeira instancia que contradizia 0s argumen-
tos de Espanha, o que deu origem a um processo de fundamentagc&o mais pormenorizado
por parte da Grande Sec¢do em resposta as alegacdes dos queixosos, que contestavam a
atuacéo dos guardas de fronteira por violagdo do artigo 3.° da CEDH e do artigo 4.° do
Protocolo n.° 4 da CEDH, bem como do artigo 13.

Assim, o raciocinio central subjacente a posicdo do tribunal foi o seguinte:

1979, a prépria Organizacdo Maritima Internacional (doravante IMO) acabou por integrar nuances que
complementam esta visao, resultando em textos como o0 Anexo 34 da Resolucdo MSC.167(78) da IMO,
Guidelines on the treatment of persons rescued at sea, em que se faz referéncia a regulamentos como a
Convencdo de Genebra de 1951.
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1. No que respeita ao artigo 3.°, ja na mesma fase de admissao (decisdo de 7
de julho de 2015), o Tribunal rejeita liminarmente a admissibilidade dos argumen-
tos dos queixosos quanto a possibilidade de o principio de ndo repulsao (artigo 3.°
da CEDH) ter sido violado pela recusa de regresso dos imigrantes a Marrocos.
Embora o raciocinio juridico ndo seja particularmente detalhado, destaca clara-
mente a auséncia de provas para considerar Marrocos um lugar inseguro para tais
fins, e nem mesmo - como fez no caso de Hirsi Jamaa - considera necessario con-
siderar a questdo em maior profundidade.

2. No que diz respeito ao artigo 4.° do Protocolo n.° 4, a posi¢éo do Tribunal
é que ndo se pode considerar que exista uma expulsdo colectiva no contexto de
uma acdo em vigor desencadeada pelo proprio requerente e que provoca “uma
situacdo claramente perturbadora, dificil de controlar e que pGe em perigo a segu-
ranca publica” (8201). Isto é particularmente relevante se tivermos em conta que,
no acorddo do tribunal de primeira instancia, a Camara tinha estabelecido direta-
mente - sem sequer levantar uma justificacdo que afectasse o mérito do caso - um
paralelismo total deste caso com o de Hirsi Jamaa, apesar de serem contextos to-
talmente diferentes. Assim, o tribunal prevé que o "exame individualizado™ que
permite ultrapassar o obstaculo concetual da expulsdo colectiva deve ser efectuado
tendo em conta "as circunstancias particulares da expulsdo e o ‘contexto geral no
momento dos factos™ (8197), o que, por sua vez, permite simplificar ou omitir os
procedimentos de avaliagéo, especialmente se este contexto depender em grande
medida "do comportamento do préprio requerente” (8200) e se o Estado fornecer
"procedimentos legais disponiveis para entrar [no pais]” (§208) e "garantir o di-
reito de procurar protecéo [...] de forma real e efectiva” (§208) e "o direito de
procurar protecdo [...] for garantido [...]" (8209).de uma forma real e efectiva"
(8208).

3. No que diz respeito ao artigo 13.2, o Tribunal esclarece que nao se verifica
qualquer violagdo do direito a uma protecdo jurisdicional efectiva, atribuindo
igualmente a falta de recurso jurisdicional a "prépria conduta dos requerentes ao
tentarem entrar em Melilla sem autorizacdo" (§242).

Por ultimo, uma observacéo interessante sobre a fundamentagéo do acordéo é que,
embora o Tribunal rejeite a tese espanhola relativa a limitacdo da competéncia com base
em critérios operacionais - semelhantes aos defendidos pela Italia no processo Hirsi Ja-
maa-, afirmando que o exercicio efetivo da autoridade que a Espanha, através da Guardia
Civil, exerce a partir do perimetro da vedacdo exterior para o interior (§8107-108), é
inegavel, estabelece que o Governo espanhol ndo pode ser responsabilizado por cir-
cunstancias ocorridas fora do seu territério soberano, O facto de o Governo espanhol,
através da Guardia Civil, exercer a sua acdo do perimetro da vedacdo exterior para o
interior (88107-108), estabelece que 0 Governo espanhol ndo pode ser responsabilizado
por circunstancias que ocorram fora do seu territorio soberano e, em particular, por aque-
las que sejam levadas a cabo por agentes de um Estado terceiro (8218).
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3.3. ANALISE COMPARATIVA: A COMPATIBILIDADE DE UMA DOUTRINA
JURISPRUDENCIAL DISPAR

Como vimos, tanto Hirsi Jamaa e outros v. Italia como N.D. e N.T. v. Espanha represen-
tam dois casos em que, para condutas a priori analogas (a entrega a autoridades ndo eu-
ropeias de estrangeiros que tentam entrar ilegalmente em territério comunitario), o TEDH
proferiu decisdes diferentes. E isto deve-se fundamentalmente a existéncia no caso N.D.
e N.T. de um fio condutor que foi devida e oportunamente invocado pela Espanha no
ambito dos procedimentos seguidos durante o referido contencioso, e que articula, do
principio ao fim, o ac6rddo: a doutrina do "comportamento culposo™.

O corolario deste raciocinio € que o Estado ndo pode ser responsabilizado pelo
facto de os imigrantes se furtarem aos procedimentos legais para entrarem no pais, espe-
cialmente se "aproveitarem deliberadamente o seu grande nimero e usarem a forca™ (N.D.
e N.T. v. Espanha, §201). Assim, para que esta doutrina seja aplicAvel, o comportamento
censuravel imputével aos imigrantes deve gerar uma situacdo grave, decorrente de uma
conduta dolosa - ou seja, consciente da sua ilegalidade e das suas possiveis consequéncias
- que represente um perigo objetivo para a seguranca publica, incluindo a dos proprios
imigrantes.

Com efeito, a interpretacdo do Tribunal transcende todas as alegadas violacGes
invocadas pelos requerentes, mesmo aquelas que (a priori) estdo mais afastadas da sua
esfera de acdo individual. Assim, no que diz respeito a proibicdo de expulsbes colectivas
de estrangeiros (artigo 4.° do Protocolo n.° 4 da CEDH), o TEDH situara o aspeto dife-
rencial nas possibilidades de acesso dos imigrantes aos procedimentos legais de entrada
no territorio europeu. Assim, em N. D. e N. T., afirma-se repetidamente que a legislacdo
espanhola oferecia varias possibilidades aos requerentes de processarem a sua entrada em
Espanha, bem como de solicitarem asilo'® (§212), mas que estes instrumentos foram re-
cusados (conduta culposa) pelos requerentes (8231). O mesmo raciocinio se aplica ao
direito a protecéo judicial efectiva (artigo 13.° da CEDH), uma vez que 0s argumentos
utilizados pelo Tribunal de Garantias sdo 0s mesmos (8242).

Uma vez expostas estas premissas, coloca-se inevitavelmente a questdo: podera a
doutrina do comportamento culposo ser utilizada, mutatis mutandis, para as expulsdes
que tém lugar no dominio maritimo? E, em caso afirmativo, o que seria necessario alterar
no quadro da acdo do Estado para o fazer? A resposta a estas questdes ndo € trivial. Na
sequéncia de N.D. e N.T., o TEDH recorreu a esta doutrina - que, de resto, ndo era intei-
ramente nova aquando da sua formulagdo* - em algumas ocasides™ , embora nenhuma

13 A possibilidade oferecida pela legislagdo espanhola de aceder a certos procedimentos relacionados com
0 asilo em embaixadas e consulados (artigo 38.° da Lei 12/2009, de 30 de outubro, que regula o direito de
asilo e a protecdo subsidiaria ) é particularmente digna de nota, tanto devido & énfase repetida pelo Tribunal
de Justica nesta possibilidade, como porque ndo é uma pratica comum noutros Estados europeus (a Itélia,
por exemplo, ndo a inclui no seu Decreto Legislativo de 19 de novembro de 2007, sobre o reconhecimento
da protecéo internacional).

14 O TEDH ja tinha utilizado uma abordagem precursora em 1996, no caso John Murray v. Reino Unido -
Acordao (Grande Seccdo) de 8 de fevereiro de 1996 - quando recusou protecdo a um homem condenado
por terrorismo que alegava que o seu siléncio tinha sido utilizado contra ele no contexto do seu processo
judicial. O tribunal considerou que foi ele que optou por permanecer em siléncio, apesar de estar consciente
das consequéncias que tal comportamento poderia acarretar, e que, por conseguinte, foi ele que se exp6s a
inferéncia de que o seu siléncio o prejudicava (856).

15 Acérddo do TEDH (Terceira Secgédo) de 24 de margo de 2020, Asady e outros v. Eslovaquia.
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delas tenha servido para endossar uma recusa maritima. No entanto, o que € certo é que
ndo hd nenhuma passagem em N.D. e N.T. em que o tribunal afirme que a sua doutrina
ndo € valida para expulsdes de imigrantes interceptados no mar. Muito pelo contréario: o
acorddo sublinha a necessidade de uma avalia¢do das “circunstancias do caso concreto”
(8201). Por conseguinte, e de acordo com o principio permissum videtur id omne quod
non prohibitur'® | parece l6gico deduzir que a admissibilidade de tal principio deve de-
pender apenas do cumprimento dos seus pressupostos intrinsecos, ou seja, da existéncia
de instrumentos juridicos efectivos que permitam o acesso ao Estado de destino e o inicio
de um procedimento de asilo junto das suas autoridades; bem como na constatagdo de um
comportamento censuravel por parte dos imigrantes que, ignorando a existéncia de tais
instrumentos juridicos, desafiam os mecanismos de controlo fronteirico através de ac¢des
coercivas. Além disso, ambos 0s pressupostos devem ser devidamente invocados pelo
Estado no processo judicial, o que a Italia ndo fez no caso Hirsi Jamaa. Nenhum destes
pressupostos parece necessariamente invencivel num cendrio maritimo tipico em que cen-
tenas de homens de origem e antecedentes desconhecidos se colocam a si proprios, aos
seus companheiros de viagem e aos guardas fronteiricos e costeiros europeus em perigo
manifesto ao proporem uma partida macica, planeada e coordenada de embarcagdes com
destino a um territorio isolado, com capacidades de acolhimento limitadas, com o conse-
quente risco de colapso - como Lampedusa. Tudo isto esta sujeito a necessidade de o
Estado costeiro dispor de um dispositivo diplomatico adequadamente dimensionado, com
poderes concedidos no dominio do asilo, que lhe permita justificar a suficiéncia dos me-
canismos de acesso ao asilo. A este propdsito, refira-se ainda a comunidade que a UE
representa em matéria de migracdes e asilo, 0 que permitiria mesmo sugerir - embora
talvez para isso fosse necessario avancar mais no sempre lento processo de integracdo
europeia - que a existéncia de delegagdes diplomaticas de outros paises da UE é um ativo
que deve necessariamente ser valorizado para efeitos de adequada ponderagdo das possi-
bilidades de acesso oferecidas pelo Estado litigante, pois representa um inerente reforgo
dos recursos proprios do Estado .}’

E, em consonancia com o exposto, € também pertinente trazer a colagdo algumas
inferéncias relativas a problematica das limitacdes factuais do Estado na sua ag&o inter-
nacional. Apesar de certos autores, como Sanchez Tomas (2018, p. 110) ou Martinez
Escamilla (2021, pp. 6-7), reivindicarem a territorialidade como a perspetiva dominante
em termos de determinacdo da responsabilidade internacional, a verdade € que tanto a
doutrina como a prética internacionais (ja referidas no ponto 2.1.2 do presente texto)
apontam para a necessidade de um exercicio pratico da territorialidade na determinagéo
da responsabilidade internacional.2 do presente texto) apontam para a necessidade de um
exercicio pratico de autoridade nesse territorio para que este possa ser considerado sobe-
rano, razdo pela qual o tribunal, no seu acordao da Grande Seccéo, altera a sua decisao de
primeira instancia, eliminando ou atenuando fortemente as mencdes relativas a prepon-
derancia do tragado da fronteira em detrimento do tracado efetivo da vedacéo (incluidas

16 "Tudo o que n&o é proibido é considerado permitido".

17 Afinal, parece ébvio pensar que, dada a preexisténcia de um espago comum de liberdade, seguranca e
justica, no ambito do qual foram abolidas as fronteiras internas e que articulou mecanismos de implemen-
tacdo de uma politica comum de imigracgdo e asilo, uma rede constituida por todas e cada uma das suas
embaixadas e consulados proporciona aos candidatos & imigracdo uma plataforma de acesso muito maior,
mais diversificada e com um maior nimero de garantias processuais do que a oferecida por um Estado
isolado. Sobretudo se tivermos em conta a homogeneidade que a legislagdo europeia implica no que diz
respeito ao reconhecimento, qualificacéo, avaliacéo e resolucdo dos procedimentos de asilo, permanéncia
e residéncia legal, que sdo comuns a todos os seus Estados membros.
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no 853 do acordao de primeira instancia). Assim, como ja referimos, a rejei¢do da isencao
do principio geral de atribuicdo ndo depende da territorialidade do ponto onde os actos
tém lugar, mas do facto de a acdo ser levada a cabo por agentes do Estado signatario,
independentemente do local onde a agdo tem lugar. Este aspeto seré relevante nos casos
(por exemplo, os acontecimentos de 24 de junho de 2022 em Melilla) em que a Espanha
foi considerada responsavel por actos praticados por funcionarios estrangeiros em zonas
que, embora formalmente dentro da fronteira "histdrica" espanhola, na pratica se situam
para além da vedagdo, ndo sendo, por conseguinte, objeto de qualquer controlo efetivo
por parte da Espanha.

Por fim, é de salientar a diferenca de tratamento que o tribunal d& ao estudo de
eventuais violagdes do artigo 3.° da CEDH (prevencgéo da tortura e de tratamentos desu-
manos ou degradantes) em Hirsi Jamaa e em N.D. e N.T. Apesar da escassa justificacdo
oferecida pela decisdo de inadmissibilidade de N.D. e N.T. a este respeito, parece claro
que a justificacdo para esta diferenca reside, pelo menos em grande parte, no pais de ex-
pulsdo. Uma parte da doutrina (Del Valle Galvez, 2018, pp. 25-49; Freedman, 2024, 204-
220) tem vindo a apresentar teses que se aproximam de um questionamento generalizado
do que se passou a designar por "politicas de externalizacdo de fronteiras", conceito com
0 qual é necessario ter muita cautela. Em primeiro lugar, porque este termo pejorativo
tem sido utilizado para definir o que, na maior parte dos casos, ndo passa de politicas de
cooperacao policial internacional em matéria de controlo de fronteiras, através das quais
se promove o reforco das capacidades de aplicacdo da lei nos paises em desenvolvimento.
Assim, até o préprio termo escolhido parece bastante infeliz, uma vez que é dificil "ex-
ternalizar" as tarefas de controlo fronteirico e de aplicacdo da lei, que ndo sdo mais do
que "obrigacdes derivadas tanto do direito convencional como do direito consuetudi-
nario" e, portanto, objeto de "ius cogens" (Soler Garcia, 2017, p. 41). E, por outro lado,
porque a aceitacdo irracional de posi¢des tangencialmente contrarias a essas politicas po-
ria em causa ndo so a aplicacdo de medidas legitimas do Estado - expressdo da sua sobe-
rania em matéria de seguranca nacional ou de politica migratéria -, mas também os in-
teresses da comunidade internacional e a protecédo dos direitos humanos: afinal, a capaci-
tacdo dos Estados de origem e de transito em matérias vitais como a busca e salvamento
no mar dos seus proprios compatriotas é também parte essencial dessa cooperacao. Por
conseguinte, esta cooperacao ndao pode, por si so, estar em contradicdo com a CEDH.

E é aqui que entra o verdadeiro fator diferencial de Hirsi Jamaa: a Libia. Neste
sentido, a situacdo da Libia é certamente idiossincratica. Trata-se de um Estado que nao
assinou a Convencéo de Genebra, que foi repetidamente definido por diferentes autores
como um “caos", no qual "os migrantes expulsos da Europa eram frequentemente deixa-
dos a um destino incerto™ (Cole, 2012, p. 6). E isto explica perfeitamente os receios ex-
pressos pelo tribunal no processo Hirsi Jamaa (8136), com base em varios relatorios in-
corporados no processo (ACNUR, Comissdo Europeia, Conselho da Europa, Human
Rights Watch, etc., ver §33-42). Esta situacdo ndo é comparavel a existente em pratica-
mente todos os Estados com os quais a Espanha tem acordos de repatriamento activos e
razoavelmente funcionais, principalmente Marrocos e Argélia, Estados que fazem parte
da Politica Europeia de Vizinhanca - que exige, de acordo com o artigo 8.° do TUE, a
partilha dos principios democraticos da UE - e que dela beneficiaram muito, tornando-se
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parceiros econdémicos e politicos privilegiados. Afinal, existe uma abundancia de pronun-
ciamentos judiciais'® que endossam explicitamente o seu estatuto de "paises terceiros se-
guros™ (ver SAN 1441/2018 de 15 de marco de 2018 para o caso de Marrocos ou SAN
3838/2016 de 17 de outubro de 2016 para o caso da Argélia). Trata-se de um ponto de
grande interesse, ndo sO para efeitos de regresso dos migrantes em situacdo irregular aos
seus paises de origem, mas também no que diz respeito a possibilidade (consagrada no
artigo 3.°, n.° 3, do Regulamento n.° 604/2013 relativo a determinacéo do Estado-Membro
responsavel pela analise de um pedido de protecdo internacional) de encaminhar os re-
querentes de asilo para centros situados em paises terceiros seguros durante o exame do
seu pedido. No entanto, esta possibilidade poderia ser objeto - dada a sua complexidade
e previsivel controvérsia - de um artigo separado, com o correspondente debate doutrinal.

4. CONCLUSOES

Para concluir, faremos uma breve sintese da doutrina revista nos capitulos anteriores,
oferecendo algumas linhas de orientacdo que descrevem os resultados de maior interesse
na matéria em analise.

Em primeiro lugar, a conclusdo mais geral e 6bvia que se pode extrair do exposto
é que no ambiente fronteirico convergem numerosos fendmenos sociais que geram um
elevado nivel de litigiosidade em matéria de protecdo dos direitos fundamentais. Estes
processos, todos eles derivados da permanente tensdo entre as politicas de controlo mi-
gratorio e as garantias individuais, exigem um equilibrio que muitas vezes € resolvido nos
tribunais, pondo a prova os quadros juridicos nacionais e internacionais; bem como uma
série de conceitos tratados pela doutrina - fronteira, soberania, territério, asilo, etc. - que,
apesar de habitualmente utilizados de forma trivial, possuem um contetido de grande fo-
rca juridica, politica, social e até historica. E, pois, fundamental que as forcas de segura-
ng¢a que prestam servico nas fronteiras tenham conhecimento suficiente da legislacéo que
as protege, de modo a desempenharem as suas fun¢ées com eficiéncia, mas também com
respeito pelos direitos daqueles que passam por esses ambientes.

Por outro lado, € de salientar que a maioria destes processos judiciais se consubs-
tanciam na violagdo de garantias muito especificas, que séo regularmente repetidas nas
prondncias dos 6rgdos judiciais responsaveis pelo seu julgamento. Trata-se, fundamen-
talmente, da transgressdo dos principios do non-refoulement e do direito a tutela jurisdi-
cional efectiva, doutrinas cuja salvaguarda, no quadro europeu, esta consagrada nos arti-
gos 3.° e 13.° da CEDH; bem como da proibicdo de expulsdes colectivas de estrangeiros,
protegida no artigo 4.° do Protocolo n.° 4 da Convencdo. No entanto, estes processos ju-
diciais sdo morosos e muito complexos, e as suas decisdes estdo muitas vezes em conflito
direto com decisdes anteriores de outros tribunais ou mesmo dos préprios 6rgaos que as
proferem. Por estas razdes, é também essencial que 0s drgaos responsaveis pela represen-
tacdo e defesa dos Estados soberanos conhecam profundamente o direito internacional e

18 Praticamente todos estes pronunciamentos provém de esferas nacionais, dado que o TEDH evita pronun-
ciamentos categoricos sobre a segurancga dos Estados e da prioridade a uma andlise caso a caso, tal como
os tribunais superiores espanhois. Por outro lado, varios paises europeus elaboraram listas de paises tercei-
ros seguros, incluindo Marrocos em algumas delas, como € o caso, por exemplo, dos Paises Baixos (Immi-
gration and Naturalisation Service, 2018). Esta pratica estd a ganhar terreno entre os Estados europeus e
esta em consonancia com as disposi¢des do Pacto de Migracdo e Asilo, que introduziu este conceito no
novo Regulamento de Procedimentos de Asilo (Regulamento (UE) 2024/1348), que comecara a ser apli-
cado a partir de 12 de junho de 2026 (Secgdo V, arts. 57.° e seguintes).
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saibam compatibilizar tais doutrinas com o seu direito interno - propondo mesmo as ne-
cessarias alteracoes legislativas - de modo a assegurar, enquanto garantes da ordem juri-
dica, a conformidade das decisGes que afectam a sua esfera de representagéo com o direito
e a prética internacionais.

Por Gltimo, e em consonancia com o exposto, ndo se pode ignorar a mutabilidade
que caracteriza a interpretacdo da ordem juridica internacional. N&o se trata de uma fra-
queza do sistema em si mesmo: as regras, sobretudo em ambientes anarquicos como o
atual, estdo em permanente processo de transformacéo, pelo que os operadores juridicos
ndo tém outra alternativa sendo adaptar as suas posicdes as realidades existentes, o que
tem sido feito desde a Antiguidade, quando existiam figuras juridicas impensaveis no
mundo contemporaneo. Neste sentido, um cendrio tdo volatil como o que rege a atual
geopolitica mundial exige - no respeito pelos consensos inerentes a manutencéo da paz e
seguranca internacionais, entre 0s quais se encontra a consideragédo da dignidade da pes-
soa humana como fonte inalienavel dos direitos humanos - uma certa margem na inter-
pretacdo das normas que regem as obrigagcdes dos Estados, posicdo que ndo € nova na
doutrina (Koskenniemi, 2004). Desta forma, garante-se o cumprimento adequado das
mesmas, respeitando a vontade dos seus promotores e favorecendo a coexisténcia, apro-
fundando assim o desenvolvimento de um ambiente internacional préspero para todos 0s
seus habitantes.
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