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‘“ 4 /4 . ~ ~
Vos, porém, esfor¢ai-vos, e ndo desfalecam as vossas maos,

1

porque a vossa obra terda uma recompensa.’

2 Cronicas 15:7
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Resumo

A presente dissertacdo tem como escopo responder a seguinte questdo: a detencao
para efeitos de afastamento de criangas migrantes que se encontram em situagao irregular
na Unido Europeia viola os standards impostos pelos direitos fundamentais e humanos?

A Diretiva Retorno prevé a possibilidade de deter criangas migrantes no ambito
dos procedimentos de retorno, levantando sérias preocupagdes em relagdo aos direitos
fundamentais e humanos das criangas e, em especial, ao principio do interesse superior
da crianga.

Para responder a essa indagagdo, analisaremos os motivos que levaram ao
surgimento de um forte consenso internacional contra a aplicagdo da medida de detenc¢do
aos menores € veremos, em especial, o que o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos e
o Comité dos Direitos da Crianga tém a dizer sobre esta medida.

Veremos, por fim, o que as novas propostas, como a Reformulagdo da Diretiva
Retorno e o Novo Pacto para as Migracdes e Asilo, sugerem em relagdo a pratica da

detencdo de criancas migrantes irregulares.

Palavras-chave: Migragao Irregular, Diretiva Retorno, Afastamento, Detencdo, Interesse

Superior da Crianga, Direitos Humanos, Novo Pacto para as Migragdes e Asilo

Abstract

The aim of this dissertation is to answer the following question: does the detention
for the purpose of removal of migrant children who are in an irregular situation in the
European Union violate the standards imposed by fundamental and human rights?

The Return Directive provides for the possibility of detaining migrant children as
part of return procedures, raising serious concerns about children’s fundamental and
human rights, and particularly the principle of the best interests of the child.

To answer this question, we will analyze the reasons that have led to the
emergence of a strong international consensus against the application of the detention
measure to minors and we will see, in particular, what the European Court of Human

Rights and the Committee on the Rights of the Child have to say about this measure.



Finally, we will see what the new proposals, such as the Recast Return Directive
and the New Pact for Migration and Asylum, suggest in relation to the practice of

detaining irregular migrant children.

Keywords: Irregular Migration, Return Directive, Removal, Detention, Best Interests of

the Child, Human Rights, New Pact for Migration and Asylum
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1. Introducao

A imigracdo ¢ um fendmeno comum a €pocas e locais diversos. Pode afirmar-se que
se trata de uma realidade intrinseca a condi¢cao humana, pois onde existem seres humanos,
surgem sociedades e, consequentemente, movimentos migratérios. Esses movimentos sdo
muitas vezes impulsionados pela busca por melhores oportunidades e condigdes de vida,
refletindo as necessidades e aspira¢des individuais de cada migrante!'.

Os movimentos migratorios nunca foram tdo intensos como na atualidade. Numa
economia global baseada no desenvolvimento desigual dos territorios, ¢ comum encontrar
pessoas que fogem da pobreza em todo o mundo subdesenvolvido, buscando melhores
oportunidades e condi¢des fora do seu pais de origem. Nos ultimos anos as migracdes
tém sido grandemente incentivadas ndo s6 pela procura de melhores condi¢des de vida e
de oportunidades de emprego, mas também por guerras e dilemas politicos®. Na verdade,
sdo diversas as razdes e impulsos por tras da decisdo de imigrar, ndo se limitando apenas
a busca por melhores oportunidades econdomicas ou profissionais, como geralmente se
presume.

A identificacdo e monitoramento da migracdo irregular se revelam tarefas
complexas, dada sua ocorréncia @ margem das normas regulatorias estabelecidas pelos
paises e frequentemente visando evitar a detecdo. A irregularidade refere-se ao estatuto
de uma pessoa num determinado momento ou durante um determinado periodo, € ndo a
pessoa. Os migrantes podem “entrar e sair” da situacao de irregularidade a medida que as
leis e as politicas mudam?, por isso, as alteragdes do estatuto migratorio de um individuo,
sdo também dificeis de acompanhar. Consequentemente, o conhecimento atual dos niveis
e da dindmica da migragdo irregular é limitado, sobretudo a escala mundial®. Estima-se
que a 1 de janeiro de 2022, 23,8 milhdes de cidaddos de paises terceiros residiam num

Estado-Membro da Unido Europeia (UE), o que representa 5,3 % da populagdo da UE. A

! Gil, Ana Rita (2021). Imigragdo e Direitos Humanos. 2.* Edigdo. Petrony Editora, p. 23.

2 A titulo de exemplo, veja-se a migragdo for¢ada da populagdo ucraniana devido a Guerra entre a Ucrnia
e a Russia. A 15 de Fevereiro de 2024, registavam-se na Europa mais de 6 milhdes de refugiados ucranianos.
Dados da UNHCR, disponiveis em https://data.unhcr.org/en/situations/ukraine (consultado em
02/03/2024).

3 Por exemplo, os migrantes que fogem de conflitos ¢ perseguicdes nos seus paises e procuram protegao
noutro pais podem ser contabilizados como migrantes irregulares quando atravessam a fronteira, mas o seu
estatuto pode tornar-se regular quando pedem asilo. Além disso, os migrantes com estatuto regular num
pais podem tornar-se indocumentados apds a expiragdo do seu visto ou autorizagao.

4 Irregular Migration. Migration Data Portal (2022, Setembro 29)
https://www.migrationdataportal.org/themes/irregular-migration.
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nivel global, dados do Relatério Mundial sobre Migragdo 20223, o ultimo publicado pela
ONU, mostram que, em 2020, existiam 281 milhdes de migrantes internacionais, o que
equivale a 3,6% da populagdo mundial. No relatério anterior, divulgado em 2019, o
nimero contabilizado era de 272 milhdes de migrantes internacionais, ou seja, 3,5% da
populacao global.

A perce¢do da migracdo tem-se tornado cada vez mais complexa e gerado
discussdes em torno de questdes de varia ordem como a soberania nacional, o emprego,
a identidade cultural e nacional, as relacdes externas e internacionais, a seguranca € a
ordem publica. E inegavel que o fendmeno da migragio estd em constante expansio. Por
isso, a migracdo constitui hoje um tema recorrente nos debates publicos, sendo uma das
principais componentes da politica estadual®.

Nos debates publicos mais recentes, um tdpico frequentemente discutido ¢ o do
retorno (ou regresso) dos migrantes que se encontram em situagdo irregular na Unido
Europeia. De facto, por se tratar de um processo complexo e multidirecional, a migra¢ao
pode eventualmente culminar no retorno ao pais de origem. Embora o retorno possa ser
uma consequéncia natural do término de um projeto migratério, em muitos casos ele
acontece de forma involuntaria devido a situa¢des como o afastamento for¢cado ou no
contexto de uma falta de oportunidades e experiéncias desafiadoras no pais de destino,
por vezes acompanhadas pela ameaga de serem forgados a retornar ao pais de origem’.

O afastamento® dos imigrantes irregulares na Unido Europeia ¢ um tema de
consideravel importancia e complexidade, estando regulado especialmente pela Diretiva
Retorno, que estabelece as normas e procedimentos comuns para os Estados-Membros
em relagdo a detencdo e ao retorno de nacionais de paises terceiros em situacao irregular.

A Diretiva Retorno visa promover o regresso voluntario de imigrantes irregulares
através da harmonizagdo das condi¢des de regresso e do estabelecimento de normas
minimas no que diz respeito ao periodo da detengdo, a interdi¢do de entrada na UE e as
garantias processuais. Apesar de obstar a que os Estados-Membros apliquem normas

menos favoraveis do que aquelas ditadas no seu texto, a verdade ¢ que a implementagao

5 World Migration Report (2022). International Organization for Migration (IOM), Geneva.
https://publications.iom.int/books/world-migration-report-2022 (consultado em 02/03/2024).

¢ GIL, Ana R. (2021), op. cit., p. 23.

7 OECD (2020), Sustainable Reintegration of Returning Migrants: A Better Homecoming, OECD
Publishing, Paris, p. 12.

8 Como explica ANA RITA GIL, os termos “afastamento”, “regresso” ou “retorno” sio muitas vezes
utilizados nos instrumentos de Direito da UE para se referirem a medida de expulsdo de um nacional de
pais terceiro para o seu pais de origem. Gil, A.R. (2021), Imigra¢do e Direitos Humanos. Op. cit., p. 29. A
Diretiva Retorno define o termo “afastamento” como “o transporte para fora do Estado-Membro”.
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da Diretiva Retorno tem sido objeto de controvérsia e criticas, que apontam para violagdes
dos direitos humanos dos imigrantes durante os procedimentos de detengdo e retorno,
ressaltando, nomeadamente, a falta de redes de apoio, oportunidades econdmicas
limitadas e até mesmo riscos a seguranc¢a pessoal dos imigrantes. Além disso, o processo
de afastamento muitas vezes resulta em separa¢do de familias e impactos psicoldgicos
negativos nos individuos afetados. Mais ainda, uma forte critica ¢ feita a possibilidade,
prevista na Diretiva, de deter criancas migrantes — estejam elas acompanhadas ou nao —
para efeitos de afastamento.

De facto, desde que assegurem as normas minimas estabelecidas pela Diretiva
Retorno, os Estados-Membros podem adotar politicas individuais em relagdo ao
afastamento de imigrantes irregulares. Algumas dessas politicas sdo mais rigorosas do
que outras, refletindo as diferentes abordagens e prioridades de cada pais em relagdo a
migracdo. A verdade ¢ que os Estados-Membros tém sido reticentes em limitar os seus
poderes soberanos de controlo da imigragdo e essa resisténcia reflete muitas vezes
abordagens mais rigorosas em relacdo a imigragdo e dificulta a implementagao efetiva de
uma politica europeia comum de migragdo, levando a desafios e obstaculos na busca por
uma abordagem integrada para questdes migratdrias na UE.

Na presente dissertacdo, nosso foco serd aprofundar a compreensdo da questdo da
deten¢do de imigrantes irregulares para efeitos de afastamento na Unido Europeia, com
especial aten¢do para a detencdo de criancas menores, procurando dar uma resposta a
seguinte questdo: a detengdo para efeitos de afastamento de criangas migrantes que se
encontram em situacdo irregular na Unido Europeia viola os standards impostos pelos
direitos fundamentais € humanos?

Comegaremos por debrugar-nos sobre o fenémeno da imigragdo irregular, que nos
levara a analise da Diretiva Retorno e do seu regime. Em seguida, abordaremos a questdo
da detenc¢do em particular, € 0 modo como esta estd regulada na Diretiva. Passaremos
depois a analise da discussdo em torno da deten¢do de criangas migrantes no ambito do
afastamento, de uma perspetiva dos direitos fundamentais e humanos, dando especial
atencdo as criticas e preocupacdes levantadas, sobretudo as relacionadas aos direitos
humanos e ao bem-estar das criangcas migrantes, e as iniciativas de reforma e
recomendacdes de organizagdes internacionais. Exploraremos, por fim, a questdo da
detencdo do ponto de vista do Novo Pacto em matéria de Migracdes e Asilo. Nosso
objetivo sera fornecer uma andlise da questdo da detencdo de criangas migrantes, da

perspetiva dos direitos fundamentais e humanos, contribuindo para o debate e



desenvolvimento de politicas migratorias eficazes no contexto da imigragao na Unido
Europeia, nomeadamente no que toca a protecao dos direitos das criangas migrantes no

contexto do afastamento.

2. O fenomeno da migracio irregular — a terminologia usada pela

Diretiva Retorno

Visando a presente dissertacdo contribuir para o debate sobre os direitos das criangas
migrantes no contexto do seu afastamento do pais de acolhimento devido a sua estadia de
forma irregular num Estado da UE, tal como previsto na Diretiva Retorno, comecaremos
por definir aquilo que se devera entender por “afastamento”, “regresso” e “retorno”,
abordando de seguida aquilo que denominamos de “fenémeno da migracdo irregular”.

A Diretiva Retorno comega desde logo por definir no seu artigo 3.° os termos mais
recorrentes no seu texto, esclarecendo que o “regresso” se refere ao “processo de retorno
de nacionais de paises terceiros” e que o “afastamento” constitui o “transporte fisico
[desses nacionais] para fora do Estado-Membro”. A Comissdao Europeia decidiu utilizar
estes termos neutros ao invés do termo “expulsdo” uma vez que este ultimo era entendido
de forma distinta pelos diferentes Estados-Membros®, sendo por isso mais dificil de
definir. No entanto, em matéria de imigragdo, a maioria dos instrumentos de protecao de
direitos humanos!® e até a propria Constitui¢do portuguesa'! usam o termo “expulsdo”!?,
embora na legislacdo portuguesa este termo seja reservado para decisdes judiciais,
enquanto o termo “afastamento” ¢ utilizado para descrever medidas administrativas
aplicadas a estrangeiros em situacgdo irregular, conforme especificado nos artigos 134.° e
seguintes da Lei de Imigracdo. No ambito do presente estudo utilizaremos qualquer um
dos mencionados termos para descrever o ato unilateral de um Estado que ordena a partida
de estrangeiros presentes em seu territorio’s.

O retorno muitas vezes constitui a consequéncia da presenca irregular de um migrante
no pais de destino e refere-se ao processo de voltar ou ser levado de volta ao pais de

origem, a um pais de transito ou a outro pais terceiro. No caso dos imigrantes em situagao

% Sobre este ponto, v. Teresa Fajardo Del Castillo (2009), La Directiva sobre el Retorno de los Inmigrantes
en Situacion Irregular, p. 464.

10 Veja-se o art. 13.° do PIDCP ¢ o art. 4.° do Protocolo n.° 4 Adicional & CEDH. Além disso, o termo
“expulsao” foi desde o inicio adotado pelos 6rgaos de garantia da CEDH — v., a titulo de exemplo, a decisao
da ComEDH de 03/10/1975, Becker c¢. Dinamarca, queixa n.° 7011/75 disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng# { %22itemid%22:[%22001-75008%221} .

1 Veja-se os artigos 27.°, n.° 3 € 33.°, n.° 1 ¢ 2 da CRP.

12 Gil, Ana R. (2021), op. cit., p. 30.

13 Gil, Ana R. (2021), op. cit., p. 30.




irregular'#, que sdo, de acordo com a Diretiva Retorno, os nacionais de paises terceiros
“que ndo preencham ou tenham deixado de preencher as condi¢des de entrada previstas

no artigo 5.° do Codigo das Fronteiras Schengen”!’

, este processo ocorre através das
fronteiras internacionais, entre um pais de acolhimento ou de transito e o pais de origem.

O retorno pode ocorrer de forma voluntéria ou for¢ada. O retorno voluntario refere-
se ao regresso assistido ou autdbnomo de um migrante ao seu pais de origem, pais de
transito ou outro destino, com base numa decisdo voluntaria'®. O retorno voluntario pode
ocorrer de forma espontanea, sem o apoio dos Estados ou outra assisténcia internacional
ou nacional, ou ser assistido, envolvendo apoio administrativo, logistico ou financeiro,
incluindo assisténcia a reintegragdo, para migrantes que ndo podem ou ndo desejam
permanecer no pais de acolhimento. O retorno forg¢ado, por sua vez, refere-se ao regresso
— assistido ou ndo — de um migrante ao seu pais de origem, pais de transito ou outro
destino, de forma involuntaria, podendo envolver forga, compulsdo ou coer¢do!’. Embora
frequentemente nao seja percebida dessa maneira, a migracao de retorno pode assumir a
forma de migragdo forgada, implicando o regresso forcado do migrante ao seu pais de
origem. Enquanto tipo de migracdo for¢ada, a migracdo de retorno geralmente se
materializa na modalidade de deportagdo, envolvendo o retorno involuntirio que o
migrante ndo aceita, ou no caso do regresso assistido, que implica um retorno involuntario
aceito pelo migrante. No cendrio de deportacdo, a coer¢do ¢ explicitamente envolvida,
incluindo a detengdo pelas autoridades antes do transporte através das fronteiras
internacionais até o pais de origem. J& nos regressos assistidos, a coer¢do ¢ mais implicita,
J& que apesar de o migrante ndo ser privado da sua liberdade, ndo tem outra alternativa
legal para além de deixar o pais em questdo. Em ambos os cendrios, a migracao de retorno
pode ser caracterizada como for¢ada.

No contexto da deteng@o de menores para efeitos de afastamento, que constitui o cerne
do nosso estudo, referimo-nos a forma de retorno for¢ado, que envolve em muitos casos
a colocacdo de criangas migrantes em centros de detengdo, levantando sérias

preocupagdes em relagdo aos direitos das criangas e ao seu bem-estar!® ¢ colocando em

14 Glossario da Organizagdo Internacional para as Migragdes (OIM) sobre Migragdo, 2019. Disponivel em
https://publications.iom.int/system/files/pdf/iml_34 glossary.pdf.

135 Isto &, aqueles que ndo tenham um titulo de residéncia valido nos termos do Direito da Unido Europeia.

16 Glossério da OIM sobre Migragéo, 2019.

17 Glossario da OIM sobre Migragéo, 2019.

18 Sobre o efeito nocivo da detengdo em criangas, ver Alice Farmer (2013), The Impact of Immigration
Detention on  Children, Forced Migration Review 44, pp. 14-16, disponivel em
https://www.fmreview.org/sites/fmr/files/FMRdownloads/en/detention/farmer.pdf ((OECD), 2020)
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https://www.fmreview.org/sites/fmr/files/FMRdownloads/en/detention/farmer.pdf

causa os principios € normas internacionais de direitos humanos, como o direito a
liberdade, a protecdo contra o tratamento cruel, desumano ou degradante, e o direito a
preservagdo da unidade familiar e ainda o interesse superior da crianga, como estabelecido
no artigo 3.°, n.°l da Convencao sobre os Direitos da Crianga (CDC).

Embora ndo exista uma defini¢do universalmente aceite de migragdo irregular, a
Organizagdo Internacional para as Migracdes (OIM) define-a como “o movimento de
pessoas que ocorre & margem das leis, regulamentos ou acordos internacionais que regem
a entrada ou saida do Estado de origem, transito ou destino”. Em todo o caso, o facto
dessas pessoas migrarem irregularmente nao isenta os Estados da obrigagdo de proteger
os seus direitos, até porque hé categorias de migrantes que podem ndo ter outra opg¢ao
sendo recorrer a canais de migragdo irregular, como os refugiados, vitimas de trafico ou
criangas migrantes ndo acompanhadas!®. No caso das criangas migrantes, a CDC
estabelece que os direitos de todas as criangas devem ser respeitados, protegidos e
cumpridos pelos Estados Partes, e que as mesmas devem ser protegidas por estes contra
qualquer forma de discrimina¢do ou puni¢do, sem qualquer tipo de discriminagdo com
base no seu estatuto ou no dos seus pais ou tutores legais?’.

Neste sentido, a Diretiva Retorno tem o proposito de facilitar a adogdo de politicas
nacionais sobre o retorno de migrantes irregulares. Através do estabelecimento de normas
e procedimentos comuns para o retorno de nacionais de paises terceiros em situagdo
irregular na UE, busca-se uma abordagem uniforme em toda a Unido, com o objetivo
central de garantir uma abordagem justa, humanitaria e legalmente sélida para lidar com
a migragdo irregular na UE, assegurando o pleno respeito pelos direitos fundamentais e

humanos dos migrantes — incluindo as criangas —em todas as fases do processo de retorno.

3. Diretiva 2008/115/CE do Parlamento Europeu e do Conselho — a
Diretiva Retorno
Nos ultimos anos, sobretudo apds 2015, com as chegadas de requerentes de asilo e
migrantes irregulares a UE, tem sido uma prioridade politica a nivel europeu garantir a
efetividade dos retornos de nacionais de paises terceiros em situacdo irregular e elevar a
taxa de regresso da UE. Para esse efeito, em 2008 os Estados-Membros acordaram regras
comuns em matéria de regresso, dando origem a Diretiva 2008/115/CE — também

conhecida por Diretiva Retorno ou Diretiva Regresso (doravante designada por Diretiva)

19 OIM (2011), Key Migration Terms. Disponivel em https:/www.iom.int/key-migration-terms
20 Convengdo sobre os Direitos da Crianga, Artigo 2.°.
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— que constitui o principal ato legislativo que estabelece normas e procedimentos
harmonizados a utilizar pelos Estados-Membros para o regresso de nacionais de paises
terceiros em situagdo irregular no seu territorio®!.

Foi longo o processo que levou a adogdo da Diretiva pelo Parlamento Europeu e o
Conselho Europeu a 16 de Dezembro de 2008. Por isso, comecgaremos este capitulo
contextualizando o seu surgimento, passando depois para uma andalise do seu regime, em
especial no que toca a detengdo pré-afastamento de criangas migrantes, para em seguida

analisar o impacto da utilizacdo desta medida.

3.1. Contextualiza¢do da origem da Diretiva Retorno

A politica de imigragdo na Unido Europeia passou por um processo de
comunitarizac¢do gradual. Inicialmente, a UE carecia de uma politica comum de imigragao
devido a sensibilidade do tema e a falta de consenso entre os Estados-Membros®2. Foi
com o Tratado de Maastricht que a tematica da politica comum de imigragdo foi abordada
pela primeira vez através da criagdo de um quadro institucional para lidar com questdes
de imigracdo e asilo na esfera europeia, predominantemente com um enfoque
intergovernamental.

O Tratado de Amsterdao veio posteriormente substituir o método intergovernamental
pelo método comunitario, transferindo para as instituicdes europeias a competéncia
legislativa em matéria de imigragdo. Contudo, foi no Conselho Europeu de Tampere de
15 e 16 de Outubro de 1999 que se estabeleceu uma estratégia politica para desenvolver
uma politica unificada de imigracdo e asilo na Unido Europeia®®, visando “promover a
coesdo econdmica e social em toda a Unido.”?*

Mais tarde, no Conselho Europeu de 4 ¢ 5 de Novembro de 2004, foi adotado o
Programa de Haia, onde a Comissado estabeleceu como uma das prioridades da Unido a
defini¢do de uma abordagem equilibrada para a gestdo da imigragdo, apelando a
“definicdo de uma politica eficaz de afastamento e repatriamento, baseada em normas
comuns, para proceder aos repatriamentos em condigdes humanamente dignas e com

pleno respeito pelos direitos fundamentais e a dignidade das pessoas.”” Nesse sentido,

2L OECD (2020), op. cit. p. 40

22 Matos, Fatima Loureiro de (2010). A Diretiva Europeia “Retorno” (Diretiva 2008/115/CE). Custos e
beneficios para uma politica comum de imigracao. Em Migra¢des e Interculturalidade. op. cit., p. 68

V. Considerando 1.° do PreAmbulo da Diretiva 2008/115/CE.

24 Matos, Fatima Loureiro de (2010), op. cit., p. 69

25 V. Considerando 2.° do PreAmbulo da Diretiva 2008/115/CE.



uma das medidas proposta pelo Programa de Haia foi a criagdo de um enquadramento
legal para expulsar imigrantes irregulares — o que se veio a consubstanciar com a
aprovagio da Diretiva Retorno em 200826,

Com o intuito de promover a cooperagao na gestdo da imigragao, conforme delineado
no Programa de Haia, a Comissdo Europeia implementou, em 2005, o plano de
“Abordagem Global da Imigragdo”, que destacou a urgéncia de uma estratégia comum de
imigragdo na Europa para gerenciar de forma eficiente os fluxos migratorios, a0 mesmo
tempo em que assegura a protecdo dos direitos fundamentais dos nacionais de paises
terceiros.

Os fracassos nos modelos de integrag@o de imigrantes implementados a nivel nacional
motivaram uma abordagem mais proativa por parte dos Estados-Membros para
estabelecer regras comunitarias mais precisas de controle e administra¢do da imigragao,
com o intuito de alcangar uma maior uniformidade nas praticas nacionais. Esse cendrio
culminou na aprovagdo da Diretiva Retorno em julho de 2008, trés anos apds®’ a
apresentagdo da primeira proposta’® do grupo de trabalho da Comissdo Liberdades
Civicas, Justica e Assuntos Internos (LIBE)?°.

A Diretiva, que estabelece normas e procedimentos comuns nos Estados-Membros
para o regresso de nacionais de paises terceiros em situagao irregular, constitui um marco
na criagdo de uma politica de imigracdo europeia, buscando unificar o normativo dos
diferentes Estados-Membros no que diz respeito aos procedimentos de repatriagdo de
imigrantes em situacdo irregular. Os seus principais objetivos sdo promover o regresso
voluntario, estabelecer normas minimas no que diz respeito ao periodo de detencdo e a
interdi¢do de entrada na UE e as garantias processuais daqueles imigrantes®’.

O objeto da Diretiva, identificado desde logo no seu artigo 1.°, revela uma
preocupacdo com os direitos fundamentais dos estrangeiros durante o processo de
regresso, destacando os deveres dos Estados-Membros em matéria de protecdo dos

direitos do Homem. Esta preocupacgdo ¢ também demonstrada nos considerandos 22.° e

26 Matos, Fatima Loureiro de (2010), op. cit., p. 69

270 longo periodo das negociagdes deveu-se as diferencas entre os Estados-Membros no que diz respeito,
sobretudo, as questdes do afastamento coercivo, do periodo de detengdo e da interdi¢ao de entrada na UE.
28 O Conselho Europeu de Bruxelas de 4 ¢ 5 de Novembro de 2004, do qual resultou o Programa Haia,
convidou a Comiss@o LIBE a apresentar uma proposta, a qual se consubstanciou na COM (2005) 391 final,
de 1/09/2005.

2 Matos, Fatima Loureiro de (2010), op. cit., p. 66.

30 Veja-se a este respeito o comunicado de imprensa relativo a aprovagdo da Diretiva Retorno:
https://www.europarl.europa.eu/RegData/presse/pr_focus/2008/PT/03A-DV-PRESSE _FCS(2008)06-
25(32672) PT.pdf



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52005PC0391
https://www.europarl.europa.eu/RegData/presse/pr_focus/2008/PT/03A-DV-PRESSE_FCS(2008)06-25(32672)_PT.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/presse/pr_focus/2008/PT/03A-DV-PRESSE_FCS(2008)06-25(32672)_PT.pdf

24.° da Diretiva, que destacam a necessidade de atender ao “interesse superior da crianga”
e ao “respeito pela vida familiar” na sua aplicacdo e impdem o respeito pelos direitos
fundamentais e principios consagrados na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia (CFUE). O considerando 17.° esclarece ainda que quando se recorra a medida
de detengdo contra os nacionais de paises terceiros, estes “deverdo ser tratados de forma
humana e digna, no respeito pelos seus direitos fundamentais e nos termos do direito
internacional e do direito nacional”. Pese embora toda esta alusdo ao respeito pelos
direitos fundamentais seja de enaltecer, no que toca a detencdo pré-afastamento, restam-
nos duvidas quanto a efetiva conformidade da Diretiva com a protecdo dos direitos
fundamentais e humanos dos imigrantes. Mais especificamente, a efetiva garantia dos
direitos das criangas migrantes no ambito da detenc¢do pré-afastamento, uma vez que sao
varios os relatos®! sobre a falta de condigdes dos centros de detengdo e o tratamento
desumano a que muitas vezes os imigrantes sdo sujeitos nos mesmos. Além disso, a
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) constata®? que muitas
vezes as criangas migrantes sdo detidas em centros ndo adaptados as suas especiais
necessidades enquanto menores, o que pode conduzir a ilegalidade da detencdo e a
violacdo do direito das criangas a liberdade, tutelado pelo art. 5.° da Convengao Europeia
dos Direitos Humanos (CEDH)?3. Por exemplo, no acérddo Mubilanzila Mayeke e Kaniki
Mitunga c. Beélgica o TEDH considerou que existia uma viola¢ao do artigo 5.°, n.° 1,
alinea f) da CEDH, relativamente a crianga requerente, com o fundamento de que a
mesma tinha sido detida num centro fechado destinado a estrangeiros adultos em situag¢ao
irregular, nas mesmas condi¢cdes que um adulto, que ndo eram, por conseguinte,
adequadas a sua situag¢do extremamente vulneravel ligada ao seu estatuto de estrangeiro

menor ndo acompanhado. O Tribunal considerou que o direito a liberdade da crianga ndo

31O Comité dos Direitos Humanos (CDH) das Nagdes Unidas ja expressou diversas vezes a sua
preocupagdo relativamente as condigoes de detencdo dos imigrantes nos varios Estados-Membros,
nomeadamente no que diz respeito a sobrelotagdo, higiene inadequada, fornecimento de alimentos,
cuidados médicos, entre outros. Neste sentido, ver CDH (2008), Concluding Observations: France, §17-
18; CDH (2010), Concluding Observations: Poland, § 18.°; CDH (2014), Concluding observations on the
second periodic report of Malta, § 16-18. Ha também varios casos do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos (TEDH) que concluem que as condi¢des de detengdo a que os imigrantes sdo sujeitos constituem
tratamento degradante, em violagdo do artigo 3.° da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos — v., por
exemplo, Tabesh v. Greece, 8256/07 (26 de Novembro de 2009), § 41-44; Efremidze v. Greece, 33225/08
(21 de junho de 2011), § 32-42; e Mahammad and Others v. Greece, 48352/12 (15 de Janeiro de 2015), §
46-49.

32V, a titulo de exemplo, TEDH, Mubilanzila Mayeka and Kaniki Mitunga v. Belgium, 13178/03 (12 de
Outubro de 2006), § 102-105; TEDH, Muskhadzhiyeva and Others v. Belgium, 41442/07 (19 de Janeiro de
2010), § 73; TEDH, Kanagaratnam and Others v. Belgium, 15297/09 (13 de Dezembro de 2011), § 86-88.
33 Majcher, Izabella (2020), op. cit. p. 510.
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tinha sido garantido suficientemente. No mesmo sentido, no acordao Kanagaratnam e
Outros c. Belgica, o TEDH considerou que apesar de as criangas em causa terem sido
acompanhadas pela mae durante o periodo de detengdo, esse ndo era motivo suficiente
para considerar ndo haver uma violagado do direito a liberdade dessas criangas, concluindo
assim também pela violagdo do art. artigo 5.°, n.° 1, alinea f) da CEDH.

Desde a sua adog¢do no Parlamento Europeu, a Diretiva tem sido alvo de acessos
debates, tendo sido considerada no Parlamento portugués uma ‘“derrota para as

organizagdes de direitos humanos™*

, que defendem que a mesma ndo atende
adequadamente aos padrdes de direitos humanos. A Diretiva continua a ser objeto de
debates continuos ndo s6 na literatura®® e nos meios de comunicagido, como também entre
Orgdos e organizagdes internacionais®®, que apontam varias criticas a Diretiva, entre as
quais destacamos aquelas que se referem a detencao de menores, regulada em especial no
artigo 17.° da Diretiva, e que constituird o cerne do nosso estudo. Na verdade, sdo varios
os atores que alertam para a necessidade de garantir que os direitos das criangas sejam
protegidos durante os procedimentos de retorno e de encontrar solugdes alternativas a
detencdo que protejam os direitos e o bem-estar das criangas migrantes. Alids, a CDC
estabelece que os Estados Partes devem proteger as criancas contra todas as formas de
discriminacdo e punicdo, independentemente do seu estatuto ou do estatuto dos seus pais,
representantes legais ou familiares®’. Sendo todos os Estados-Membros da UE signatarios
da CDC, tém obrigacdes legais de respeitar os direitos enunciados na Convengdo e
assegurar a sua aplicagdo a cada crianca em sua jurisdi¢do®®. Acontece que muitos

Estados-Membros tentam, cada vez mais3?, fazer regressar as criancas migrantes aos seus
9 9

34 Intervenc¢do da deputada Celeste Correia na Assembleia da Republica de 03 de Julho de 2008.

3Neste sentido, destacamos a obra da autora Izabella Majcher — The European Union Return Diretive and
Its Compatibility with International Human Rights Law — em que a mesma discute a compatibilidade da
Diretiva com o Direito Internacional dos Direitos Humanos, concluindo que embora um dos objetivos da
Diretiva fosse garantir o pleno respeito pelos direitos humanos dos imigrantes aquando da sua aplicacdo, a
verdade é que a Diretiva ndo esteve, e nem estd, a altura do seu objetivo. Relativamente a detengdo de
criangas, a autora critica o facto de a Diretiva ndo exigir aos Estados que devolvam as criangas néo
acompanhadas aos seus pais ou tutores, antes permitindo que essas criangas sejam enviadas para
“instalagdes de acolhimento adequadas”. op. cit., p. 675.

36 V., por exemplo: PICUM (2022), Immigration Detention and De Facto Detention: What Does The Law
Say?; FRA (2023), Children in migration: fundamental rights at European borders; IOM, UNHCR,
UNICEEF (2022), Safety and Dignity for Refugee and Migrant Children: Recommendations for alternatives
to detention and appropriate care arrangements in Europe.

37.CDC, Artigo 2.°.

38 CDC, Artigo 1.°.

3 Note-se que a nivel europeu ha um constante apelo a eficacia dos regressos de imigrantes irregulares.
Veja-se, por exemplo, a Recomendagdo da Comissao Europeia relativa ao aumento da eficécia dos regressos
na aplicag@o da Diretiva Retorno (Recomendacdo (UE) 2017/432 da Comissao de 7 de marco de 2017); a
Recomendagdo da Comissao que estabelece um Manual do Regresso comum a utilizar pelas autoridades
competentes dos Estados-Membros no exercicio de atividades relacionadas com o regresso (Recomendacao



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017H0432
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017H2338
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paises de origem ou de transito, mas, como veremos, nem sempre isso ¢ feito em
conformidade com as obrigacdes internacionais em matéria de direitos da crianga, nem
com respeito pelo interesse superior da crianga, apesar de a Diretiva Retorno determinar
que este deve ser sempre uma consideragdo primordial no contexto da detencdo de
menores ¢ de familias®,

Importa lembrar que héd diversas convengdes internacionais em matéria de direitos
humanos que servem de referéncia para avaliar a legalidade da aplicagdo deste
instrumento de Direito da UE*!, entre elas, a ja mencionada Convengdo sobre os Direitos
da Crianga de 1989, a Convengdo Europeia dos Direitos do Homem de 1950, e o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966. Alias, o proprio texto da Diretiva
menciona algumas normas e principios internacionais concretos em matéria de direitos
humanos, tais como o interesse superior da crianga, o direito a vida familiar, o principio
da ndo repulsdo, o principio de proporcionar condi¢des de detengcdo humanas e dignas e
de respeitar a dignidade e a integridade psiquica das pessoas em situagdo irregular, para
além das referéncias aos “direitos fundamentais” e as “obrigagdes em matéria de direitos
humanos”, como vimos. Algumas disposi¢des foram claramente inspiradas pelas normas
de direitos humanos do Conselho da Europa e refletem a sua linguagem — os artigos 16.°
e 17.° da Diretiva, relativos as condi¢des de detencao, sdo um bom exemplo disso, tendo-
se baseado em grande medida nas Orientacdes do Conselho da Europa sobre o regresso
forcado (Manual do Regresso, 20174%)*. Por isso, ao longo deste estudo abordaremos a
questdo da detencdo de criangas migrantes tendo em conta as normas e principios

estabelecidos nas referidas convengdes internacionais em matéria de direitos humanos.

4. A Diretiva Retorno e o regime da detencio pré-afastamento
Nos ultimos tempos, o retorno de imigrantes irregulares — incluindo criangas — tornou-

se um elemento-chave nas estratégias de gestdo de fluxos migratdrios dos Estados-

(UE) 2017/2338 da Comissao de 16 de novembro de 2017); e ainda a Recomendagdo relativa ao
reconhecimento mutuo das decisdes de regresso e a agilizacdo dos regressos na aplicagdo da Diretiva
Retorno (Recomendacao (UE) 2023/682 da Comissdo de 16 de marco de 2023). Recorde-se também que o
Novo Pacto em matéria de Migrag@o de Asilo fala na necessidade e importancia de criar uma “politica
eficaz de regresso”.

40V, art. 5.°, alinea a) € art. 17.°, n.° 5 da Diretiva; e ainda o considerando 22.°.

4! Para um maior entendimento da questdo do papel do Direito Internacional dos Direitos Humanos no
contexto da Diretiva Retorno, ver Molnar, T. (2019). The Place and Role of International Human Rights
Law in the EU Return Directive and in the Related CJEU Case-Law: Approaches Worlds Apart?, disponivel
em https://real.mtak.hu/85079/1/9789004354227 1ALP44 04-Molnar_proof-01.pdf

42 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017H2338&from=PT

43 Molnar, T. (2019). op. cit. p. 112.



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017H2338
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32023H0682
https://real.mtak.hu/85079/1/9789004354227_IALP44_04-Molnar_proof-01.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017H2338&from=PT

12

Membros. De facto, em 2012-2013 o Relator Especial das Nac¢des Unidas para os Direitos
Humanos dos Migrantes concluiu que “a detencdo sistematica de migrantes em situagao
irregular passou a ser vista como um instrumento legitimo no contexto da gestdo da

migragdo da Unido Europeia™*

. Muitos governos consideram que o retorno dos
imigrantes irregulares ¢ essencial para preservar a integridade dos sistemas de asilo e de
imigragdo regular, uma vez que um sistema eficaz de retorno serve como fator de
dissuasdo para ajudar a reduzir a migragao irregular, impedir a explora¢do dos migrantes
por redes criminosas de introducdo clandestina de migrantes, e promover vias legais
seguras de imigracdo. Mais ainda, um sistema eficaz de retorno sustenta o direito
soberano dos Estados de controlar suas fronteiras e determinar quem pode entrar e
permanecer em seus territorios. Como resultado, diversos Estados adotam politicas que
visam facilitar ou regulamentar o retorno desses imigrantes irregulares, entre elas a
detencdo pré-afastamento.

No contexto da migracdo, a detencdo ¢ uma “medida administrativa ndo punitiva
ordenada por uma autoridade ou autoridades administrativas ou judiciais com o objetivo
de restringir a liberdade de uma pessoa através do confinamento, para que outro
procedimento [de imigra¢do] possa ser aplicado”. Em geral, a aplica¢do desta medida
se justifica devido a presenca irregular no territdrio de um Estado, ou no ambito de um
processo de expulsdo®S.

Na UE, a detencdo de imigrantes ¢ tipicamente aplicada pelos Estados para impedir a
entrada no seu territorio, para efetuar procedimentos de regresso, durante os
procedimentos de asilo e ainda no contexto dos procedimentos de transferéncia do
Regulamento de Dublim. A Diretiva Retorno — aquela que interessa para o nosso estudo
— permite aos Estados-Membros deter imigrantes em situagao irregular “a fim de preparar

»47 " estabelecendo varias regras nesse

o regresso e/ou efetuar o processo de afastamento
sentido numa tentativa de harmonizar as praticas nacionais e evitar a ado¢do de medidas
menos favoraveis pelos Estados-Membros no que toca as condi¢des da detencdo. Este
instrumento de Direito da UE estabelece um regime abrangente de detencdo de

imigrantes, que dispde sobre os fundamentos da detengdo (artigo 15.°, n.° 1), as

4 Crépeau, F. (2013). Report of the Special Rapporteur on the human rights of migrants. Regional study:
management of the external borders of the European Union and its impact on the human rights of migrants.
A/HRC/23/46.

45 Glossario de Asilo e Migragdo da European Migration Network.

46 Gil, Ana Rita (2021), op. cit., p. 676.

47 Art. 15.°,n.° 1 da Diretiva.
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salvaguardas (artigo 15.°, n.° 4, 5 e 6), a revisdao da detencdo (artigo 15.°, n.° 3) e as
condi¢des de detengdo (artigo 16.°).

O Tribunal de Justiga da Unido Europeia (TJUE) tem desempenhado um papel
importante na interpretacdo desta Diretiva, tendo proferido diversos acérdaos sobre as
disposigdes da Diretiva. Dada a for¢a vinculativa erga omnes das decisdes do TIUE, as
interpretacdes feitas por este Tribunal em matéria de regresso sdo de extrema importancia
para garantir que haja um equilibrio cuidadoso entre, por um lado, os interesses legitimos
dos Estados-Membros em repatriar efetivamente os migrantes em situagao irregular e, por
outro, os direitos fundamentais e humanos dos imigrantes na aplicacao da Diretiva.

A Diretiva estabelece um procedimento harmonizado em duas fases. Numa primeira
fase, por meio da decisdo de regresso, ¢ concedido ao nacional de pais terceiro que se
encontra em situacdo irregular um prazo para a partida voluntéria, que deve situar-se entre
os sete e trinta dias*®. Caso o migrante irregular ndo cumpra o dever de regresso, uma
medida de afastamento ¢ tomada numa segunda fase para executar esse dever e, assim,
assegurar o transporte fisico do referido migrante para fora do respetivo Estado-Membro.

Em conformidade com o disposto no artigo 8° da Diretiva, para efeitos de execucao
do dever de regresso e enquanto o procedimento de afastamento estiver pendente, aqueles
que se recusam a acatar o retorno voluntdrio podem ser detidos e mantidos em um dos
“Centros de Detengdo Especializados” espalhados pela UE. A Diretiva permite também
— de acordo com o seu o artigo 16.°, n.° 1 — que os Estados-Membros recorram a
estabelecimentos prisionais no caso de ndo terem condi¢des para assegurar aos nacionais
de paises terceiros a sua deten¢do num centro especializado. Porém, nesse caso, determina
que os nacionais de paises terceiros que sejam colocados em detencdo devem ficar
separados dos presos comuns. No processo Pham*’, o TIUE sublinhou que, mesmo que
a pessoa em causa tenha dado o seu consentimento, ndo ¢ legal deté-la juntamente com
presos comuns.

A detencdo pode ser imposta por um periodo maximo de seis meses. No entanto, em

casos especificos, esse periodo pode se prorrogado por mais doze meses, até um periodo

“8 Em Portugal, a “Lei da Imigragdo” (Lei n.° 23/2007, de 4 de Julho) estabelece de forma mais favoravel,
no seu artigo 138.°, que esse prazo deve situar-se entre os 10 (dez) e 20 (vinte) dias.

4 TJUE. Caso n.° C-474/13, de 17 de julho de 2014, § 22-23.

50 De acordo com o artigo 15.°, n.° 6 da Diretiva, estes casos especificos referem-se aquelas situagdes em
que “independentemente de todos os esforgos razoaveis que tenham envidado, se preveja que a operagao
de afastamento dure mais tempo, por forga de falta de cooperacao do nacional de pais terceiro em causa ou
atrasos na obten¢do da documentacdo necessaria junto de paises terceiros”.



14

maximo de dezoito meses. No caso Kadzoed’!, o TIUE conclui que uma vez ultrapassado
esse periodo méximo, o individuo ja ndo pode ser detido para efeitos de afastamento. O
Tribunal observa que o n.° 6 do artigo 15.° ndo permite que o limite méaximo seja
ultrapassado em nenhuma circunstancia, incluindo a ordem publica e a seguranga publica.
Assim, decorrido o periodo maximo de detencdo, a pessoa deve ser libertada. Esta
interpretacdo ¢ importante naqueles casos em que deixe de existir uma “perspetiva
razoavel de afastamento”, uma vez que, nestes casos, a manutencao da detencdo depois
de ultrapassado o periodo maximo pode deixar os migrantes numa situagdo de limbo
legal, onde vivem no territorio da UE de forma irregular, sem estatuto de protecdo e
sujeitos a uma série de vulnerabilidades. Nesse caso, a deteng@o pode tornar-se arbitraria
e violar os direitos fundamentais do migrante. A Diretiva baseia-se no principio de que a
detencdo deve ser uma medida de ultimo recurso, aplicavel apenas quando necessario,
pelo periodo mais curto possivel e enquanto as medidas de afastamento estiverem em
curso e forem executadas com a devida diligéncia, logo, como sublinhou o TJUE no
processo Kadzoev, a detengdo ndo pode ser justificada se ndo houver uma perspetiva
razoavel de afastamento.

No que respeita as decisdes de detengdo, para além dos requisitos especificos
estabelecidos no artigo 15.° da Diretiva, as autoridades responsaveis devem observar
também os requisitos gerais estabelecidos nos artigos 12.° e 13.° da Diretiva, que sdo
manifestagdes dos direitos fundamentais a uma boa administragdo, a ser ouvido, a um
recurso efetivo e a um processo equitativo. Uma vez que esses direitos fazem parte
integrante da ordem juridica da Unido Europeia®?, ¢ determinante que sejam respeitados
aquando das decisoes de detencao.

A imposi¢do de uma detencdo para efeitos de afastamento constitui uma grave
ingeréncia no direito fundamental e humano a liberdade das pessoas (previsto nos artigos
6.° da CDFUE e 5.° da CEDH), por isso, a Diretiva sujeita a decisdo de detencdo a
limitacdes estritas.

A Diretiva prevé que a deten¢do seja usada como uma medida de ultimo recurso,
apenas aplicavel quando existe risco de fuga ou quando o nacional de pais terceiro estiver

a entravar o procedimento de afastamento, e desde que ndo seja possivel aplicar medidas

SUTJUE. Caso n.° C-357/09, de 30 de Novembro de 2009, § 62 e 71.
52 Veja-se, a titulo de exemplo, os artigos 41.° ¢ 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.
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alternativas®®. Apesar dos apelos de varios atores®* a utilizagdo de medidas alternativas a
detencdo, varios Estados-Membros continuam a optar pela aplicacdo desta medida
restritiva da liberdade no Ambito dos procedimentos de afastamento. E evidente que esta
medida passou a fazer parte essencial da gestdo migratdria em toda a Unido Europeia:
durante a incorporagdo da Diretiva em suas legislagdes nacionais, onze Estados-Membros
adotaram o limite méximo de detencdo de dezoito meses, enquanto outros dez Estados-
Membros ampliaram os periodos maximos de detencdo em relacdo a legislagdo anterior
a adogdo da Diretiva. Como indica um Relatério da Organizacdo Mundial de Saude
(OMS)*, embora seja dificil analisar as tendéncias de deten¢do devido a disponibilidade
limitada de dados e a falta de coleta sistematica de informagdes, parece que o nimero de
detengdes aumentou durante 2015, ndo tendo diminuido posteriormente. Anualmente,
aproximadamente 100.000 individuos sdo detidos na UE por motivos relacionados a
migra¢do®®. Em 2020, alguns paises da UE aumentaram a capacidade dos seus centros de
detencdo, nomeadamente em caso de afluxo macico de nacionais de paises terceiros e de
procedimentos de regresso”’.

A detencdo pode ser ordenada quer pelas autoridades administrativas, quer pelas
autoridades judiciais, ficando em todo o caso sujeita a reapreciagdo periddica, seja a
pedido do detido, seja oficiosamente. Se a ordem de detencao for dada por autoridades
administrativas, esta fica sujeita a um controlo jurisdicional célere da sua legalidade, que
deve ser decidido “o mais rapidamente possivel a contar do inicio da detengdo™®.

Quando se deva ao incumprimento do dever de regresso, a detengdo pré-afastamento
¢ acompanhada de uma proibi¢ao de entrada na UE, que ndo deve exceder os cinco anos,

exceto se “o nacional de pais terceiro constituir uma ameaca grave para a ordem publica,

53 Capitulo 1V, artigo 15.° da Diretiva.

54 Estes incluem, nomeadamente, o Comité dos Direitos das Criangas (CDC), a Organizagdo Internacional
para as Migragdes (OIM), a Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (FRA), a Plataforma
de Cooperagao Internacional para os Migrantes Indocumentados (PICUM), o proprio Tribunal Europeu dos
Direitos dos Direitos do Homem (TEDH), a Organizagao “Save the Children” e o Fundo das Nagdes Unidas

para a Infancia (UNICEF)
55 World Health Organization (2022). Addressing the health challenges in immigration detention, and
alternatives to detention: a country implementation guide.

https://iris.who.int/bitstream/handle/10665/353569/9789289057929-eng.pdf?sequence=2&isAllowed=y.
5 Global Detention Project (2021) Annual Report: Global Tools, Local Impact.
https://www.globaldetentionproject.org/global-detention-project-annual-report-global-tools-local-impact
57 European Union Agency for Asylum (2021). EASO Asylum Report 2021. https://euaa.europa.eu/easo-
asylum-report-2021.

58 Capitulo 1V, artigo 15.° da Diretiva. Note-se que, neste caso, o prazo razoavel para que o controlo
jurisdicional seja feito deve ser determinado em funcdo das circunstincias de cada caso.
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a seguranga publica ou a seguranga nacional™’. No caso Celaj®’, o TIUE referiu que a
Diretiva Retorno ndo se opde a legislacdo nacional que prevé uma pena de prisdo como
san¢do penal para os nacionais de paises terceiros que reentrem ilegalmente no pais em
violagdo de uma proibicao de entrada. No entanto, refere que a imposicao de tal san¢do
deve estar sujeita ao respeito do artigo 11.° da Diretiva e dos direitos fundamentais,

nomeadamente os garantidos pela Conveng¢ao Europeia dos Direitos do Homem.

5. A detencio de criancas — uma analise a luz do Direito Europeu e da

Convencao Europeia dos Direitos do Homem

Apesar de ndo ser proibida a luz do direito europeu e internacional, a detengdo de
criangas imigrantes pde em causa varios principios e normas internacionais de direitos
humanos — nomeadamente, o direito a liberdade, a prote¢do contra o tratamento cruel,
desumano ou degradante, o direito a vida familiar e o interesse superior da crianga —,
devendo por isso ser sujeita aos principios da necessidade e proporcionalidade®!, o que
significa que s6 deve ser imposta de forma excecional e em ultimo recurso, quando nao
houver nenhuma alternativa nio privativa da liberdade que seja viavel no caso concreto®.
Neste sentido, a Diretiva Retorno prevé, no seu artigo 15.°, n.° 1, que a detencao apenas
seja imposta se no caso concreto ndo puderem ser aplicadas outras medidas menos
coercivas. Referindo-se em particular ao caso dos menores, determina no seu artigo 17.°,
n.° 1 que durante o processo de retorno os mesmos possam ser detidos juntamente com
suas familias ou separados delas e colocados em centros de deten¢do, mas apenas como
uma medida de altimo recurso e pelo periodo mais curto possivel, exigindo que sejam
respeitadas as garantias especificas estabelecidas nesse artigo. Esta disposi¢ao reflete o
artigo 37.°, alinea b) da CDC, do qual decorre que a detencdo pré-afastamento de criangas
ndo pode ser legal se ndo existirem salvaguardas que garantam que esta ¢ utilizada apenas
como medida de ultimo recurso e pelo menor periodo apropriado. O artigo 17.°, n.° 5 da
Diretiva dita ainda que o superior interesse da crianga deve ser uma consideragdo
primordial no contexto da detencdo de criangas enquanto se aguarda o retorno, refletindo
assim o artigo 3.°, n.° 1 da CDC, que exige que seja primordialmente tido em conta o

interesse superior da crianga ao determinar se e como uma crianca deve ser privada da

59 Artigo 11.° da Diretiva.

%0 TJUE, Caso n.° C-290/14, de 01 de Outubro de 2015.

6! Como refere Izabella Majcher, quando a detengdo diga respeito a pessoa vulneraveis — como é o caso das
criangas — a avaliagdo da necessidade e proporcionalidade deve ser ainda mais rigorosa.

62 Majcher, Izabella (2020), op. cit. p. 405.
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sua liberdade; o artigo 24.°, n.° 2 da Carta dos Direitos Fundamentais da UE (CDFUE),
que estabelece que todos os atos relativos as criancas devem ter em conta o seu superior
interesse; e o artigo 24.°, n.° 1 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(PIDCP), segundo o qual toda crianga tem direito as medidas de protecdo exigidas pela
sua condi¢do de menor.

Como refere Izabella Majcher®?, a permissibilidade da detengdo pré-afastamento pela
Diretiva Retorno constitui uma excegao ao direito a liberdade, previsto no art. 5.°, n.° 1,
alinea f) da CEDH. De acordo com este artigo, a “deten¢do de uma pessoa contra a qual
estd em curso um processo de expulsdo ou de extradicdo” pode ser justificada sob a
CEDH. No entanto, a detengcdo apenas ¢ compativel com esta excecdo se nao for
arbitraria. O TEDH j4 esclareceu que para que a detencdo nao seja considerada arbitraria
ela “deve ser efetuada de boa-fé; deve estar estreitamente relacionada com o motivo de
detencdo invocado pelo Governo; o local e as condi¢des de detencdo devem ser
adequados; e a duracdo da detencdo ndo deve exceder o que ¢ razoavelmente necessario
para o objetivo prosseguido”®?.

O TEDH tem uma vasta jurisdigdo acerca da detencdo de menores para fins
imigratorios. Em conformidade com o estabelecido na CDC e na Diretiva Retorno, a regra
do recurso a detencdo apenas como medida de ultimo recurso estd bem assente na
jurisprudéncia do TEDH. Por exemplo, no caso Rahimi c. Grécia, o TEDH considerou
que houve uma violacdo do art. 5.°, n.° 1 da CEDH pois as autoridades da Grécia nao
consideraram o interesse superior da criang¢a, nem verificaram se a sua detencdo era a
medida de Ultimo recurso e se poderia ter sido substituida por outra medida menos
coercitiva que garantisse de igual forma a sua expulsdao®. Em outro caso, Popov c.
Franga, uma falha em avaliar se a deten¢do dos menores foi a medida de tltimo recurso,
ndo substituivel por uma medida alternativa, levou o TEDH a concluir também pela
violagdo do art. 5.°,n.° 1 da CEDH®. Nos casos subsequentes, o Tribunal tornou-se ainda
mais rigoroso na avaliagdo do uso da detencdo como medida de ultimo recurso,
estabelecendo que a detencdo de criangas em conjunto com 0s seus pais sO estaria em
conformidade com o art. 5.°, n.° 1 da CEDH quando as autoridades nacionais pudessem

provar que a deten¢do sé foi aplicada ap6s verificado que nenhuma medida alternativa

63 Majcher, Izabella (2020), op. cit. p. 349.

% TEDH, Mikolenko c. Esténia, n.° 10664/05, de 8 de Outubro de 2009, § 60.

% TEDH, Rahimi c. Grécia, n.° 8687/08, de 5 de Abril de 2011, § 108-109.

% TEDH, Popov c. Franga, nos. 39472/07 € 39474/07, de 19 de Janeiro de 2012, § 119.
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menos restritiva poderia ser implementada em seu lugar®’. Assim, nos casos 4.B. e Outros
c. Franga e R.M. e Outros c. Franga, considerou que houve uma violagdo do art. 5.°, n.°
1 porque ndo havia nenhuma indicacdo de que as autoridades francesas tivessem
verificado a possibilidade de aplicar medidas alternativas a detencdo que fossem menos
coercivas®®. Apesar disso, esta “regra do ultimo recurso” tem-se tornado obsoleta®®, uma
vez que ha, atualmente, por considerar-se que a deten¢do nunca ¢ do interesse superior da
crianga, tal como foi claramente afirmado pelo Comité dos Direitos da Crianga, pelo
TEDH, bem como por outros tribunais e autoridades de direitos humanos. Assim, hd um
consenso entre estes atores no sentido de que as criangas ndo devem ser detidas por
motivos relacionados com a imigra¢do, independentemente do seu estatuto legal ou
migratorio ou do estatuto dos seus pais’!, uma vez que esta medida ndo esta de acordo
com o seu superior interesse. Ao invés, medidas alternativas que tenham em conta as

especiais necessidades da crianga e, sobretudo, o seu interesse superior, devem ser

utilizadas no &mbito dos procedimentos migratorios.

5.1. O principio do interesse superior da crianca e a sua implicacio na detencio

A CDC ¢ considerada a principal Conven¢ao Internacional relativa aos direitos da
crianga, e estabelece um conjunto abrangente de direitos e principios para proteger as
criangas em todo o mundo. O artigo 3.°, n.° 1 da CDC confere a crianga o direito a que o
seu interesse superior seja avaliado e tido em conta como uma consideragdo primordial
em todas as agdes ou decisdes que lhe digam respeito. Isto se justifica pela especial
condi¢do das criancas, marcada pela sua dependéncia, menoridade, estatuto juridico e,

frequentemente, incapacidade de expressdo. A Convengdo refere-se ainda ao interesse

67V, por exemplo: TEDH, A.B. e Outros c. Franga, 11593/12, § 123; TEDH, A.M. e Outros c. Franca,
24587/12, § 67; TEDH, R.C. ¢ V.C. c. Franga, 76491/14, § 55; TEDH, R.K. e Outros c. Franca, 68264/14,
§ 85; TEDH, R.M. e Outros c. Franga, 33201/11, § 86.

% TEDH, 4.B. e Outros c. Franca, § 124-125, ¢ R.M. e Outros c. Franca, § 87-88.

59 Majcher, Izabella (2020). op. cit. p. 410.

0V, por exemplo: Joint general comment No. 4 (2017) of the Committee on the Protection of the Rights of
All Migrant Workers and Members of Their Families and No. 23 (2017) of the Committee on the Rights of
the Child on State obligations regarding the human rights of children in the context of international
migration in countries of origin, transit, destination and return, 16 November 2017, CMW/C/GC/4-
CRC/C/GC/23, em: http://www.refworld.org/docid/5a12942a2b.html; European Court of Human Rights,
Factsheet: Unaccompanied migrant minors in detention (2024), em:
http://www.echr.coe.int/Documents/FS_Unaccompanied_migrant minors_detentionENG.pdf; and Inter-
Agency  Working  Group  (IAWG), Ending  Child  Immigration  Detention, em:
https://endchilddetention.org/wp-content/uploads/2016/09/IAWG_Advocacy-Brochure Aug-
2016_FINAL-web.pdf

"1 10M, UNHCR e UNICEF (2022). Safety and Dignity .... op. cit. 6.
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superior da crianca noutros artigos, como por exemplo no artigo 37.°, alinea c), relativo a
detencdo de menores, que especialmente nos interessa.

O conceito de “interesse superior da crianga” ¢ na verdade anterior a Convengao, ja
estava consagrado na Declaragdo dos Direitos da Crianga de 1959 (artigo 2.°), na
Convengao sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres
(arts. 5, alinea b) e 16, n.° 1, alinea d)), bem como em instrumentos regionais e em leis
nacionais e internacionais’?. Este conceito tem por objetivo assegurar o pleno e efetivo
gozo de todos os direitos reconhecidos na CDC e o desenvolvimento integral da crianca,
que, como esclarece o Comité dos Direitos das Criangas, abrange o seu desenvolvimento
fisico, mental, espiritual, moral, psicologico e social. Assim, a plena aplica¢do do conceito
de interesse superior da crianga exige o desenvolvimento de uma abordagem baseada nos
direitos, e que envolva todos os atores no sentido de garantir o desenvolvimento integral
da crianga e promover a sua dignidade humana’.

De acordo com o Comité, o interesse superior da crianga ¢ um conceito que abrange
trés vertentes: ¢ um direito substantivo, um principio juridico fundamental e interpretativo
e uma regra de procedimento. Como direito, exige que as decisdes relativas a crianca
priorizem seu bem-estar. Como principio interpretativo, exige que a interpretagdo das leis
favorega o interesse da crianca. Como regra de procedimento, exige que no processo de
tomada de qualquer decisdo relativa a criancgas, os Estados considerem o possivel impacto
dessa decis@o na crianga e justifiquem como o interesse da crianca foi observado na
tomada de decisdo’*. Neste sentido, os Estados Partes devem integrar o interesse superior
da crianga em todas as acdes publicas, especialmente em medidas de execugdo e
processos administrativos e judiciais; assegurar que todas as decisdes judiciais e
administrativas, bem como as politicas e a legislacdo relativas as criancas, demonstrem a
prioridade dada ao interesse superior da crianga’; e, em caso de conflito com os direitos
consagrados na Convengao, identificar possiveis solugdes que sejam do interesse superior
da crianga’®. Além disso, o interesse superior da crianga implica que, em qualquer decisdo
relativa as criancas, os Estados Partes devem ter em atengdo os demais principios

consagrados na Convencao, como o direito & ndo discriminagdo (artigo 2.°), o direito a

2 UN Commitee on the Rights of the Children (2013). General comment No. 14 (2013) on the right of the
child to have his or her best interests taken as a primary consideration. CRC /C/GC/14. p. 3.

3 Idem. p. 4, § 5.

" Idem. p. 4, § 6.

5 Idemp. 5, § 14.

6 Idem. p. 9, § 33.
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vida, a sobrevivéncia e ao desenvolvimento (artigo 6.°), o direito a ser ouvido (artigo 12.°)
e o direito a vida familiar (artigo 16.°).

No que a medida da detengdo diz respeito, o impacto negativo que esta pode ter na
saude fisica e mental das criancas e no seu desenvolvimento, mesmo quando sdo detidas
por um curto periodo ou com as suas familias, leva a conclusdo — ndo s6 pelo Comité dos
Direitos das Criangas, como também por diversos outros 6rgaos, organismos e entidades
— de que a detengdo de criangas para fins de imigracao ndo esta de acordo com o interesse
superior da crianga e que, portanto, deve ser sempre proibida’’, ndo devendo ser utilizada
sequer como medida de ultimo recurso. Como veremos adiante, existem medidas
alternativas que permitem aos Estados garantir o respeito pelo interesse superior da
crianga ao mesmo tempo em que possibilitam o controlo do fluxo migratorio e que devem
comegar a ser utilizadas efetivamente na pratica.

O Comité dos Direitos da Crianga sublinha que a entrada ou permanéncia irregular
ndo deve ser equiparada a pratica de crimes, e que embora a possibilidade de deter
criangas como ultimo recurso exista no direito penal juvenil, ndo se deve aplicar aos
processos de imigracdo, uma vez que tal nunca seria do interesse superior da crianga.
Além disso, o interesse superior da crianga em nao ser detida também se estende a sua
familia, uma vez que a CDC protege o direito da crianga a vida familiar e estabelece que
as criancas nunca devem ser separadas dos seus pais ou tutores, a menos que tal seja
considerado no seu superior interesse. Assim, quando ¢ do interesse superior da crianca
permanecer com a sua familia, o Comité salientou que a proibi¢do de detencao se estende
também aos pais da crianga. Nestes casos, devem ser encontradas solugdes ndo privativas
da liberdade para toda a familia’®. Alids, o TEDH afirma, ao abrigo do artigo 8.° da
CEDH, que o interesse superior da crian¢a ndo pode limitar-se apenas a manter a familia
unida e que as autoridades estatais sdo obrigadas a tomar todas as medidas necessarias
para por termo a detengdo de familias e proteger o direito a vida familiar’™.

Assim, apesar de a legislagdo da UE estipular atualmente que as criangas migrantes
podem ser colocadas em regime de deten¢do, como ultimo recurso, se tal for do seu

interesse superior, a verdade ¢ que ¢ muito dificil justificar que a detencdo € realizada no

77 Méndez, Juan E (2015). Report of the Special Rapporteur on torture and other cruel, inhuman, or
degrading treatment or punishment. 5 de Marco de 2015. A/HRC/28/68, p. 17., § 80.

8 UN News Center, “UN Child Rights Experts call for EU-wide ban on child immigration detention”.
Comunicado de Imprensa, 21 de Fevereiro de 2018. Disponivel em https://www.ohchr.org/en/press-
releases/2018/02/un-child-rights-experts-call-eu-wide-ban-child-immigration-detention

" Ver: Popov c. Franca, § 147; Bistieva e outros c. Polonia, § 85; Nikoghosyan e outros c. Polénia, § 84.
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interesse superior da crianga. Em regra, esta medida implica uma violagdo das obrigacdes
dos Estados-Membros nos termos do art. 3.°, n.° 1 da CDC. Além disso, a jurisprudéncia
do TEDH demonstra que a utilizagdo da medida da detencdo leva muitas vezes também
a violacdo da Conveng¢do Europeia dos Direitos do Homem (CEDH), nomeadamente dos
artigos 3.° (referente a proibicdo do tratamento cruel, desumano ou degradante), 5.°, n.° 1
(referente ao direito a liberdade e seguranga) e 8.° (relativo ao direito a vida familiar)?°.
No caso Mubilanzila Mayeka e Kaniki Mitunga v. Bélgica®’, em que uma crianga ndo
acompanhada de cinco anos de idade foi detida durante dois meses num centro para
adultos, considerando que a detenc¢do ndo correspondia ao interesse superior da crianca,
o Tribunal decidiu que houve uma violagdo dos artigos 3.°, 5.°,n.° 1, e 8. da CEDH. Em
Rahimi c. Grécia®, em que um menor de quinze anos, ndo acompanhado, foi detido num
centro de detenc¢do de adultos durante dois dias em condi¢cdes muito precérias, o Tribunal
considerou que existia uma violagdao dos artigos 3° e 5.°, n.° 1, devido ao facto de as
autoridades nao terem considerado o interesse superior da crianca e ndo terem examinado
se a detengdo tinha sido aplicada como medida de ultimo recurso. Mais recentemente, em
Moustahi c. Franca®®, em que as autoridades associaram arbitrariamente duas criangas a
um adulto ndo relacionado, incluindo os seus nomes na ordem de afastamento do adulto,
com o objetivo de permitir a sua deten¢do e posterior afastamento do pais, em vez de
salvaguardar o seu interesse superior, o Tribunal concluiu pela violagao dos artigos 3.°,
5.°,n°1,e8.°da CEDH.

No mesmo sentido, em 2018, numa interven¢do que nos parece particularmente
importante, o Presidente do Comité dos Direitos da Crianga da ONU, Renate Winter,
apelou expressamente a proibicao da deten¢cdo de menores, afirmando que “a legislacdo
da UE nao deve permitir a deteng@o de criangas no contexto da imigracdo, mesmo como
ultimo recurso”. Winter sublinhou que a detencao de criangas, quer ndo acompanhadas,
quer com base no seu estatuto migratdrio ou no dos seus pais, nunca ¢ do interesse
superior da crianca e constitui uma violagao dos direitos da crianga”. Winter relembrou
que “todos os Estados-Membros da UE ratificaram a Conven¢ao das Nagdes Unidas sobre
os Direitos da Crianca e ndo deve haver disposi¢des na legislacdo da UE que permitam

praticas que violem as obrigacdes internacionais dos Estados-Membros”. Por fim, ressalta

80 European Court of Human Rights, Factsheet: Unaccompanied migrant minors in detention (2024)
http://www.echr.coe.int/Documents/FS_Unaccompanied migrant_minors_detention ENG.pdf

81 TEDH. Caso n.° 13178/03, de 12 de Outubro de 2006.

82 TEDH. Caso n.° 8687/08, de 5 de Abril de 2011.

83 TEDH. Caso n.° 9347/14, de 25 de Junho de 2020.
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que “para proteger verdadeiramente as criangas, a UE e os seus Estados-Membros devem
redirecionar os recursos dos centros de detenc¢do para solu¢des ndo privativas de liberdade
e baseadas nos direitos humanos”. No mesmo sentido, Juan Méndez apelou ao fim desta
pratica durante o seu mandato como Relator Especial das Nagdes Unidas sobre a tortura
e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos e degradantes, referindo que “a privagao
da liberdade de criangas com base no seu estatuto migratorio ou no dos seus pais nunca ¢é
do interesse superior da crianca, excede o requisito da necessidade, torna-se
grosseiramente desproporcionada e pode constituir um tratamento cruel, desumano ou
degradante das criangas migrantes”34,

Ora, com a comunidade europeia e internacional empenhada em desenvolver
“alternativas a deten¢do ndo privativas de liberdade e baseadas na comunidade”, em
particular para as criangas, com o objetivo de “por termo a pratica da detengdo de criancas
no contexto da migragéo internacional®®, parece-nos que o recurso continuado a detengdo
de criangas a nivel europeu esta em clara contradi¢do com os compromissos assumidos a
nivel internacional e regional para pdr termo a esta pratica. Como temos visto ao longo
deste estudo, embora haja varios atores a apelar a adocao de alternativas a deten¢do pelos
Estados-Membros, a verdade é que a detengdo ainda é uma pratica comum?®, e embora
existam diversas alternativas plausiveis®’ a disposi¢do dos Estados-Membros que lhes
permite manter um certo controle enquanto simultaneamente respeitam o direito a
liberdade e o interesse superior da crianga, a verdade ¢ que as alternativas a detencdo em

regra permanecem em desuso®®,

8 Juan E Méndez (2015). Report of the Special Rapporteur on torture and other cruel, inhuman, or
degrading treatment or punishment. A/JHRC/28/68, p. 17., § 80.

8 Global Compact for Safe, Orderly and Regular Migration, disponivel em:
http://www.iom.int/resources/global-compact-safe-orderly-and-regu-lar-migration/res/73/195; e Global
Compact on Refugees, disponivel em: www.unhcr.org/ger/GCR_English.pdf

8 Em 2021, a OIM, o ACNUR e a UNICEF realizaram uma analise das praticas relacionadas com a
detencdo de criangas imigrantes em toda a regido europeia. A analise indicou que entre os 38 paises
analisados, a detengdo de criancas em familias ¢ permitida pelo quadro juridico nacional em 27 paises,
enquanto a detencao de criangas ndo acompanhadas ¢ permitida pelo quadro juridico nacional em 19 paises.
Entre estes paises, a maioria (26 paises) aplica a detengd@o de criangas antes do seu afastamento.

87 De facto, como afirma o Comité dos Direitos da Crianga, j4 existem vaérias praticas promissoras na Europa
e noutros paises, que permitem uma gestdo eficaz da migragdo, garantindo simultaneamente a protecao do
interesse superior da crianga. Estas praticas incluem a colocagdo das criangas e das suas familias na
comunidade; o acesso a servigos num ambiente protetor, numa base ndo discriminatéria, com informagao
e apoio claros e adequados as criangas; e a nomeagéo de tutores no ponto de chegada ou aquando da primeira
identificagdo da crian¢a ndo acompanhada.

88 EMN (2022), Detention and alternatives to detention in international protection and return procedures.
p. 11. https://home-affairs.ec.curopa.eu/system/files/2022-05/EMN_Study_on_detention_0.pdf
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5.2. A proposta de reformulacio da Diretiva Retorno — implicacdes quanto a

detencdo de menores

Em Setembro de 2018 a Comissao Europeia apresentou o seu projeto de reformulacao
da Diretiva Retorno. De acordo com a Comissao “desde a entrada em vigor da Diretiva
Regresso, em 2010, verificou-se um aumento da pressdo migratdria sobre os Estados-
Membros e a Unido no seu conjunto. Devido a esse aumento, tornou-se mais importante
do que nunca responder aos desafios relacionados com o regresso efetivo de migrantes
em situagdo irregular.”®.

Assim, com o objetivo de reforcar a eficacia da politica da UE em matéria de regresso,
a Comissao propoe a alteracdo de varias disposi¢des da Diretiva relativas principalmente
a partida voluntaria (artigo 9.°), as proibi¢des de entrada (artigo 13.°), as vias de recurso
(artigo 16.°) e a deten¢do dos individuos que regressam (artigo 18.°). Propde igualmente
a introducdo de novas disposi¢des que definam o risco de fuga (artigo 6.°), imponham
uma obrigacdo de cooperacdo aos repatriados (artigo 7.°), imponham aos Estados-
Membros a obrigacdo de criar um sistema de gestdo dos regressos (artigo 14.°) e criem
um procedimento de fronteira para adotar determinadas decisdes de regresso (artigo 22.°).
A Comissao esclarece ainda que ““as alteracdes especificas propostas nao alteram o ambito
de aplicacdo da diretiva nem afetam a protecdo dos atuais direitos dos migrantes,
nomeadamente no que diz respeito ao superior interesse da crianga, a vida familiar e ao
estado de saude” e que “a Diretiva continua a garantir o pleno respeito dos direitos
fundamentais dos migrantes™®.

Ora, com a proposta de reformulacdo da Diretiva Retorno, havia uma certa esperanca
de que a detengdo de criangas passasse de facto a ser proibida pela Diretiva’!, em
concordancia com as recomendacdes dos diversos atores europeus e internacionais que
apelavam a proibicao desta medida. No entanto, a proposta veio na verdade ampliar os
motivos que podem justificar a detengdo pré-afastamento através do estabelecimento de
uma lista ndo exaustiva de motivos de detengdo — através da supressao da palavra “s6” no
artigo 18.° proposto — e da introdugdo de novos motivos possiveis de deten¢do nao
relacionados com o procedimento de regresso, mas antes com preocupagdes de seguranca

publica ou nacional. O mesmo artigo 18.° proposto obrigaria ainda alguns Estados-

8 Comissdo Europeia. Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a normas e
procedimentos comuns nos Estados-Membros para o regresso de nacionais de paises terceiros em situagdo
irregular (reformulagdo). COM (2018) 634 final. 12 de Setembro de 2018. p. 1.

% Idem. op. cit. p. 3.

1 Majcher, Izabella (2020) The European Union Return Directive... op. cit. p. 415.
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Membros a prolongar o periodo de detenc¢do estabelecido na legislagdo nacional, uma vez
que exige um periodo maximo de deten¢do nunca inferior a trés meses, enquanto o texto
atualmente em vigor permite o estabelecimento de um periodo maximo de detencgao
inferior a trés meses®?. Além disso, surpreendentemente, a proposta de reformulagio da
Diretiva ndo acrescenta nada para obrigar, ou mesmo incentivar a utilizacdo de
alternativas a deten¢@o. Contrariamente ao que se esperava, € apesar de todas as criticas
e recomendacdes feitas a esta medida, a disposi¢ao relativa a detengdo de menores e
familias manteve-se inalterada. Apesar disso, o aumento dos casos em que os adultos
podem ser detidos pode significar o mesmo para os filhos que os acompanham, isto ¢, a
justificava para a detencdo de criangas pode ser ainda mais ampla.

Tal como afirma Anastasia Karatzas®®, se de facto a possibilidade de deteng¢do de
criangas migrantes se mantiver na reformulacdo da Diretiva, a UE ficard aquém dos
padrdes internacionais. Esta situagdo ¢ problematica, uma vez que a pratica da detencao
de criangas migrantes ja estd muito difundida na UE®*. Se ndo houver uma agio no sentido
de erradicar a pratica, ou ao menos de prever alternativas viaveis e eficazes na legislagao

da UE, iremos assistir a uma proliferacdo da deten¢do de menores para fins imigratorios.

6. O novo Pacto em matéria de Migracao e Asilo — implicacdes quanto

a detencao

Depois de varios anos de negociacao, no passado dia 10 de Abril de 2024, o Novo
Pacto em matéria de Migragdo e Asilo foi aprovado no Parlamento Europeu®® apesar dos
protestos contra a sua adogdo e dos avisos de mais de 50 Organizacdes da Sociedade
Civil’® que alertam para o facto de que o Pacto “normalizard o recurso arbitrario a
detencdo de imigrantes, incluindo criancas e familias” e “utilizard procedimentos de
‘crise’ para permitir a expulsdo de imigrantes”.

O Pacto inclui um pacote de nove instrumentos, entre os quais cinco leis: o

Regulamento sobre o rastreio; o Regulamento revisto relativo aos procedimentos de asilo;

22 Crego, M. D. (2019). Recasting the Return Directive. p. 6.
https://www.statewatch.org/media/documents/news/2019/apr/ep-briefing-new-returns-proposal.pdf

93 Karatzas, Anastasia (2022). Bringing child immigration detention to an end: The case of EU return
procedures. p. 7.

%4 De acordo com o Global Detention Project, pelo menos 20 dos 27 Estados-Membros da UE ja mantiveram
criangas migrantes em detengdo. Também, a UNICEF declarou de forma incisiva que o principio do ultimo
recurso raramente ¢ observado.
https://www.europarl.europa.eu/news/en/press-room/20240408IPR20290/meps-approve-the-new-
migration-and-asylum-pact

9 https://picum.org/blog/open-letter-eu-human-rights-risks-migration-pact/
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o Regulamento Eurodac revisto; o Regulamento relativo a gestao do asilo e da migragao;
e o Regulamento relativo as crises.

Através do Regulamento relativo ao rastreio e de novos procedimentos nas fronteiras
no ambito do Regulamento revisto relativo aos procedimentos de asilo (em cuja anélise
nos centraremos), a Comissdo propde o estabelecimento de uma “fase de pré-entrada”
obrigatdria, com implicagdes para o direito a liberdade, protegido pela CEDH (artigo 5.°),
pelo PIDCP (artigo 9.°) e pela CDFUE (artigo 6.°).

No contexto da gestdo das fronteiras externas da UE, o Pacto estabelece a obrigagdo
de realizar o rastreio de todas as chegadas em todas as fronteiras, com o objetivo de
identificar rapidamente o procedimento adequado para aqueles que chegam as fronteiras
sem cumprir as condi¢des de entrada. Estes controlos implicam verificagdes exaustivas
de seguranca, satude e identidade, a recolha de impressdes digitais e o registo na base de
dados Eurodac, aplicando-se a todas as pessoas resgatadas no mar, detidas no territorio
ou que cheguem a uma fronteira e solicitem prote¢cdo internacional, mesmo que
inicialmente nio atendam as condigdes de entrada®’. O Regulamento relativo ao rastreio
sugere que os migrantes que nao preencham as condi¢des de entrada previstas no Codigo
das Fronteiras Schengen?® (artigos 3.° e 4.° do Regulamento) sejam registados e rastreados
para determinar a sua identidade e efetuar controlos sanitarios e de seguranca, o que pode
demorar até cinco dias (n.° 3 do artigo 6.°). Em circunstancias excecionais, este periodo
pode ser prorrogado por mais cinco dias. A proposta deixa ao critério da legislacao
nacional a determinagdo das situacdes em que o rastreio exige a detencdo (exposicao de
motivos, sec¢do 2), mas no documento de trabalho dos servicos da Comissdo®, esta
escreve que “durante o rastreio, os migrantes serdo detidos pelas autoridades nacionais
competentes” (considerando 5.1.2). Este facto sugere que a privagdo de liberdade, até 10
dias, ¢ pelo menos uma carateristica provavel e esperada do processo de rastreio.

Por sua vez, na proposta alterada'®® de Regulamento relativo aos procedimentos de

asilo a Comiss@o propde dois tipos de procedimentos de fronteira: o procedimento de

7 Proposta de Regulamento que introduz uma triagem dos nacionais de paises de terceiros nas fronteiras
externas, COM (2020) 612 de 23 de Setembro de 2020, Artigos 1.° ¢ 2.°.

%8 Regulamento (UE) 2016/399 de 9 de margo de 2016 que estabelece o codigo da Unido relativo ao regime
de passagem de pessoas nas fronteiras (Codigo das Fronteiras Schengen), https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0399.

9 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:52020SC0207 & from=EN.

100 Vem alterar a Proposta de Regulamento que institui um procedimento comum de protegéo internacional
na Unido Europeia e que revoga a Diretiva 2013/32/EU, COM(2016) 467 final, de 13 de Julho de 2016,
https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:2c404d27-4a96-11e6-9c64-
0laa75ed71a1.0002.02/DOC_1&format=PDF
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fronteira para a andlise dos pedidos de prote¢do internacional (artigo 41.°) e o
procedimento de fronteira para efetuar o regresso (artigo 41.°-A), que tém por finalidade
avaliar rapidamente, nas fronteiras externas, se se trata de pedidos infundados ou
inadmissiveis e concretizar rapidamente o regresso de quem ndo possui um direito de
permanéncia” (Considerando 40-A). O Considerando 40-F determina que “embora o
procedimento de fronteira para a apreciacdo de um pedido de protecdo internacional possa
ser aplicado sem recurso a detencdo, os Estados-Membros devem, no entanto, poder
aplicar os motivos para detencdo durante o procedimento de fronteira”. O procedimento
de asilo na fronteira aplicar-se-4 aos requerentes de asilo que “tém poucas probabilidades
de obter asilo”, cujo pedido ¢ fraudulento ou abusivo, ou que sdo considerados um risco
para a seguranca. Estes pedidos devem ser analisados no prazo de 12 semanas. Apds este
periodo, os requerentes tém o direito de entrar no territério (n.° 11 do artigo 41.°).
Enquanto o pedido estiver a ser analisado, os requerentes sujeitos ao procedimento de
fronteira ndo serdao autorizados a entrar no territério do Estado-Membro (n.° 6 do artigo
41.°). De acordo com a proposta alterada, as criangas ndo acompanhadas e as familias
com criancas de idade inferior a doze anos devem ser isentas dos procedimentos de
fronteira, embora em determinados casos estes possam ser-lhes aplicados (n.° 5.° do artigo
41.°). Isto significa que os requerentes, incluindo criangas entre os doze e os dezoito anos,
poderdo ser detidos até doze semanas nas zonas fronteiri¢as ou de transito. Esta proposta
alterada prevé ainda que aos requerentes de asilo cujos pedidos tenham sido negados no
procedimento de asilo na fronteira sejam imediatamente aplicados procedimentos de
regresso, a fim de acelerar as praticas existentes e colmatar as lacunas entre o asilo € o
regresso e de forma a “eliminar os riscos de movimentos ndo autorizados” e enviar “uma
mensagem clara aos passadores” '%! (Considerando 31-A e artigo 35.°-A). Assim, os
requerentes cujos pedidos sejam indeferidos no ambito do procedimento de asilo na
fronteira (referido no artigo 41.°) ndo sdo autorizados a entrar no territério do Estado-
Membro e serdo objeto de um procedimento de regresso na fronteira, igualmente limitado
a 12 semanas, periodo durante o qual deverdo ser mantidos em locais na fronteira externa
ou zonas de transito, ou nas proximidades destas (n.° 2 do artigo 41.°-A). Os requerentes
de asilo que tenham sido detidos durante o procedimento de asilo na fronteira e que

deixem de ter um direito de permanéncia na sequéncia do indeferimento dos seus pedidos,

101 Comissdo Europeia, COM(2020) 609 final, p. 5.
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podem continuar detidos, para impedir a entrada no territorio do Estado-Membro,
preparar o regresso ou concretizar o processo de afastamento (n.° 5. Do artigo 41.°-A).

Além disso, no Regulamento relativo as crises, estdo previstas regras excecionais que
serdo acionadas caso o sistema de asilo da UE seja ameagado por uma chegada subita de
refugiados, como aconteceu em 2015-2016, ou por uma situacdo de forca maior, como
foi a pandemia do COVID-19. Nestas circunstancias, as autoridades nacionais serao
autorizadas a aplicar medidas mais rigorosas, incluindo periodos mais longos de
detencao. De facto, de acordo com a proposta, o procedimento de asilo nas fronteiras pode
ser prolongado por mais oito semanas, podendo chegar assim as 20 semanas
(Considerando 17.° e alinea b) do artigo 4.°). Assim, em combina¢do com o rastreio que
precede o encaminhamento para o procedimento de fronteira, que pode ser alargado para
10 dias em tempos de crise, o procedimento de asilo na fronteira poderd demorar quase
32 semanas. O procedimento fronteirico para efetuar os regressos também pode ser
prorrogado por oito semanas, o que o levard a um méaximo de 20 semanas. Em termos
cumulativos, os procedimentos fronteiricos para as pessoas que chegam em tempo de
crise duram nove meses. Para além de ndo haver qualquer esclarecimento sobre a forma
como o prolongamento do prazo permitird fazer face a uma eventual crise, este
Regulamento provavelmente ira aumentar provavelmente os riscos de violagdes dos
direitos fundamentais.

Ora, apesar das preocupacdes com os direitos humanos demonstradas ao longo dos
varios textos (por exemplo, na proposta do Regulamento relativo ao rastreio, em que ¢
prevista a criagdo de um mecanismo independente de controlo das fronteiras para
fiscalizar as viola¢des dos direitos fundamentais nas fronteiras da UE — artigo 7.° e
considerando 23 da proposta), essas propostas indicam, a nosso ver, uma possivel
normaliza¢do e ampliacdao do uso da deten¢do de migrantes pela UE.

Esta implicito nos varios Regulamentos que a detencdo de imigrantes continuara a
estar sujeita ao principio do “Gltimo recurso”, em conformidade com as normas juridicas
regionais e internacionais e que, por conseguinte, devem ser exploradas alternativas para
respeitar este principio. No entanto, como se pode concluir da andlise das normativas
acima, com a imposicdo de um procedimento de rastreio pré-entrada, a detengdo nas
fronteiras se tornou a abordagem por defini¢cdo, comprometendo assim o principio de que
a detencdo so deve ser aplicada como medida de Gltimo recurso e desincentivando o uso
de alternativas a detencdo. De facto, o Pacto tem como elemento central a prevengdo da

entrada de pessoas no territério dos Estados-Membros, determinando que os Estados
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realizem procedimentos de controlo, asilo e regresso ainda nas fronteiras externas ou na
sua proximidade. Assim, ¢ dificil prever como os Estados poderdo aplicar medidas
alternativas a detencdo, assegurando simultaneamente esta prevencao de entrada.

Além disso, importa lembrar que o Pacto refere que procurarad tirar partido de
propostas anteriores, como a proposta de 2018 de reformulacdo da Diretiva Retorno. Se
de facto esta proposta for aprovada, como vimos no capitulo anterior, o resultado serd um
alargamento dos motivos pelos quais os nacionais de paises terceiros podem ser detidos
e uma diluicdo das disposi¢des relativas as alternativas a detencao.

Esta proposta de reforma da politica de migracao e asilo da UE ndo se coaduna com
o debate dos oOrgdos e organismos de direitos humanos e atores a nivel europeu e
internacional contra a utilizacdo da medida de detengdo (em especial no caso das criangas)
e a favor de medidas alternativas no ambito do processo de retorno, ndo proibindo a
pratica em relacdo as criangas, nem exigindo explicitamente a utilizagdo de medidas
alternativas no caso dos menores.

Se os procedimentos nas fronteiras vierem a ser codificados na legislacdo da UE, tal
como proposto no Pacto da UE, a detencao prolongada de imigrantes, incluindo criancas,
tornar-se-4 inevitavelmente uma pratica. Além disso, existe um elevado risco de detengdo
sistematica nas fronteiras, em viola¢do dos direitos humanos internacionais e do direito
dos refugiados'®?.

Quanto as criancas migrantes, a organizacao “Save the Children” ja havia alertado
que caso o Pacto viesse a ser aprovado, conduziria a violagdes flagrantes dos direitos das

criangas!'®

. De facto, as propostas do Novo Pacto ndo isentam as criangas da aplicagdo
alargada da detencdo para efeitos de imigracdo, pese embora menciona algumas vezes a
necessidade de dar especial atencdo as caréncias especificas das criancas e atender ao
principio do interesse superior das mesmas. A nosso ver, esta proliferagdo do uso da
detencdo tem um impacto significativo no direito das criangas migrantes que chegam as
fronteiras da UE sozinhas ou acompanhadas dos seus familiares e correm o risco de ser
detidas no ambito de procedimento obrigatdrio de rastreio, de ndo receber asilo ou outra

forma de prote¢do com base na sua situacao e necessidades especificas, e de ndo poder

ter acesso a educacdo, saude, habitacdo ou apoio psicossocial devidos a qualquer crianga.

102 International Commission of Jurists (2021). Detention in the EU Pact proposals — Briefing paper. p. 14.
103 https://reliefweb.int/report/world/historically-bad-new-eu-pact-migration-and-asylum-normalises-
rights-violations-and-endangers-children
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No mesmo sentido que a Comissdo Internacional de Juristas, acreditamos que deve
ficar claro, no Regulamento relativo ao rastreio, que as criangas — definidas como
qualquer pessoa com idade inferior a 18 anos — ndo devem ser detidas e que devem ser
procuradas e utilizadas alternativas a detencdo para todas as criancas. Consideramos que
o Regulamento relativo aos procedimentos de asilo as criancas e os membros das suas
familias, devem ser isentas dos procedimentos de fronteira e ndo devem ser detidas, uma
vez que tal medida ndo esta de acordo com o interesse superior da crianga, nem tampouco

com o respeito pela vida familiar.

7. Conclusao

A imigracao irregular ¢, sem duvida, um desafio significativo para toda a UE, afetando
ndo apenas os Estados-Membros diretamente envolvidos nas rotas migratorias, mas
também aqueles que enfrentam suas consequéncias indiretas, como pressdes econdmicas
e sociais. E compreensivel que os Estados-Membros busquem exercer o seu poder
soberano para controlar os fluxos migratorios em seus territorios, como parte de sua
responsabilidade com os seus cidaddos e para garantir a seguranca e a estabilidade interna.
No entanto, ¢ crucial que, no exercicio desse poder, atuem em conformidade com os
principios fundamentais de direitos humanos e respeitem os compromissos assumidos
internacionalmente, especialmente aqueles derivados de tratados e convengdes
ratificados, como a CDC, que estabelece um conjunto abrangente de direitos e principios
para proteger as crian¢as em todo o mundo, reconhecendo o superior interesse da crianga
como uma consideragcdo primordial em todas as agdes ou decisdes que lhes dizem
respeito. Isso implica que os Estados devem adotar medidas que promovam o bem-estar
e o desenvolvimento integral das criangas, levando em considerag¢do sua vulnerabilidade
e suas necessidades especificas. Portanto, ao lidar com questdes relacionadas a imigragao
irregular, os Estados devem adotar uma abordagem que equilibre suas preocupacdes
legitimas de seguranga e controle de fronteiras com o respeito pelos direitos das criangas
migrantes. Isso significa que devem procurar ativamente alternativas a detencdo de
criangas, reconhecendo que a detengdo pode ter impactos adversos significativos em seu
bem-estar fisico, mental e emocional. Acreditamos que o uso de medidas alternativas ndo
privativas da liberdade pode de facto contribuir de melhor forma para o cumprimento dos
procedimentos de imigracao.

Apesar das criticas e recomendacdes da comunidade europeia e internacional no

sentido de abolir a detencdo de criangas migrantes, esta pratica ndo ¢ explicitamente
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proibida nem ao nivel das normas internacionais, nem das normas europeias. Por isso, os
Estados continuam a deter criangas migrantes em situagdo irregular por diversas razoes,
entre as quais facilitar o seu afastamento no dmbito do controlo dos fluxos migratorios!®.
Apesar de existirem abordagens mais eficazes e humanas do que a detengdo para atingir
este objetivo!®, muitos Estados preferem deter as criangas a integra-las na comunidade.
No entanto, esta pratica ndo se coaduna com o principio do interesse superior da crianga
e tem um impacto profundo e negativo nestes menores, prejudicando a sua saude
psicoldgica e fisica e comprometendo o seu desenvolvimento!®, Referimo-nos a um
grupo extremamente vulnerdvel, nomeadamente devido a sua idade, estagio de
desenvolvimento, necessidades especificas e maior suscetibilidade a traumas e abusos.
Antes de serem classificadas como migrantes, as criangas sdo, em primeiro lugar e acima
de tudo, criangas e, como tal, todas as protegdes da CDC e de outros instrumentos que
tutelem os direitos das criangas se aplicam sem distingdo ou discriminagao,

197 E importante que o interesse superior

independentemente do seu estatuto migratorio
da crianga tenha precedéncia sobre as consideragdes relativas ao estatuto migratorio!%®,

Respondendo a pergunta que nos trouxe até aqui, acreditamos que a possibilidade de
deter de criangas migrantes, tal como prevista na Diretiva Retorno, viola os standards
impostos pelos direitos fundamentais e humanos. A jurisprudéncia do TEDH relativa a
detencdo de criangas e as criticas e recomendagdes de diversos 6rgaos, organismos e
outros atores a nivel europeu e internacional mostram que esta medida viola principios
fundamentais, tratados e instrumentos internacionais de direitos humanos, como a CDC
e a CEDH, tem impactos negativos na saude e no desenvolvimento das criancas, ndo
assegura o desenvolvimento integral da crianca e nem promove a sua dignidade humana,
ndo estando assim de acordo com o seu superior interesse.

Embora haja um reconhecimento crescente da necessidade de encontrar alternativas

a detencdo de criancas migrantes, e abolir o uso da detengdo, como destacado por varios

atores internacionais e organizagdes da sociedade civil, propostas recentes, como o Novo

104 Com o aumento do niimero de migrantes irregulares em todo o mundo, os Estados tém cada vez mais
interesse em adotar politicas que lhes permitam controlar a migragdo. Uma dessas politicas ¢ a detengdo, a
qual os Estados tém recorrido, ndo poupando nem mesmo as criangas migrantes da sua aplicagao.

105 De acordo com Anastasia Karatzas (mas ndo s6), as alternativas baseadas na comunidade e na gestdo de
casos sdo as mais adequadas no caso das criangas por serem mais benéficas para a sua saide mental ¢ bem-
estar.

106 K aratzas, A. (2022), op. cit., pp. 4-5.

107 Corlett, D., Mitchell, G., Van Hove, J., Bowring, L., & Wright, K. (2012). Captured Childhood. .. pp.
20-32

108 TEDH, Popov c. Franga, nos. 39472/07 € 39474/07, de 19 de Janeiro de 2012, § 91.
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Pacto em Matéria de Migragdo e Asilo da UE e a Proposta de Reformulagdo da Diretiva
Retorno parecem falhar em garantir a prote¢do adequada dos direitos das criangas. Ao
contrario, essas propostas podem ampliar as situagdes em que a detencdo ¢ justificada e
ndo exigem explicitamente o uso de medidas alternativas.

Portanto, ¢ evidente que ainda h4d um longo caminho a percorrer na garantia dos
direitos das criangas migrantes, e € crucial que os Estados e organizagdes europeias e
internacionais ajam de acordo com suas obrigacdes legais e éticas para garantir o bem-
estar e a protegdo dessas criancgas vulneraveis. Isso inclui, a nosso ver, um esfor¢o no
sentido de abolir a detengdo de criangas para fins de imigracdo e de implementar

alternativas baseadas nos direitos humanos e no interesse superior da crianga.
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