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Convencao de Leitura

Modo de Citar

- Monografias: Na primeira citacio menciona-se 0 APELIDO e nome do autor,
titulo completo da obra, local de publicacdo, editora e ano,paginas e paragrafos.
Nas citacdes seguintes menciona-se apenas o APELIDO do autor,as primeiras

palavras do titulo, e as paginas ou paragrafos.

- Documentos online: Nome o autor ou da organizagdo que elaborou o

documento, Titulo do documento, Disponivel em (link).

- Jurisprudéncia: Nome do tribunal que tomou a decisdo, titulo do acérdao,

numero do processo e data.

Traducdes

A generalidade os textos em lingua estrangeira encontram-se traduzidos para
lingua portuguesa, excetuando casos excecionais em que, por op¢ao pessoal, se

entendeu que o original refletia com mais exatiddo o pensamento do autor.

Esta dissertacdo segue o Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa de 1990,
em vigor em Portugal desde 13 de maio de 2009.
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Lista de Abreviaturas

ACNUR - Alto Comissariado das Na¢des Unidas para os Refugiados

Al - Amnistia Internacional

ASGI - Associazione di Studi Giuridici sull’Immigrazione

Art. - artigo

CDFUE - Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia

CDH - Comité de Direitos Humanos das Nac¢oes Unidas

CEDH - Convengao Europeia dos Direitos do Homem

CISM - Convencao Internacional sobre Salvamento Maritimo

CPT - Comité para a Prevencdo da Tortura

Convencgao de 1951 - Convengao relativa ao Estatuto dos Refugiados

Convengao sobre a Tortura - Convengao Europeia para a Prevengao da
Tortura e das Penas ou Tratamentos Desumanos ou Degradantes

DGCMI - Diregao-Geral de Combate a Migracao Ilegal

DUDH - Declarag¢ao Universal dos Direitos Humanos
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EIIL - Estado Islamico do Iraque e do Levante

ERTPI - Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional

ETIJ - Estatuto do Tribunal Internacional de Justiga

FRONTEX - Agéncia Europeia de Gestao da Cooperacao Operacional
nas Fronteiras Externas

Memorando de Cooperacao - Memorando de entendimento sobre
cooperagao nos campos do desenvolvimento, luta contra a imigracao
ilegal, trafico de seres humanos e contrabando de combustivel e no
refor¢o da seguranca das fronteiras entre o Estado da Libia e a Republica
Italiana.

OIM - Organizacao Internacional para as Migracdes

OMI - Organizag¢dao Maritima Internacional

ONG - Organizag¢do Nao-Governamental

ONU - Organizacao das Na¢des Unidas

PIDCP - Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos

Protocolo de Palermo - Protocolo Adicional a Convenc¢ao das Nagoes
Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional relativo a
Prevengao, a Repressao e a Puni¢do do Trafico de Pessoas, em especial
de Mulheres ¢ Criancas

SAR - International Convention on Maritime Search and Rescue
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SOLAS - International Convention for the Safety of Life at Sea

TEDH - Tribunal Europeu dos Direitos Humanos

TIJ - Tribunal Internacional de Justica

TJUE - Tribunal e Justica da Unido Europeia

TPI - Tribunal Penal Internacional

UE - Unido Europeia

UNCLOS - United Nations Convention on the Law of the Sea

\ill



O Memorando de Entendimento entre a Italia e Libia (2017) a luz do Principio do Non-Refoulement

Resumo

Entre 2014 e 2016, a Europa enfrentou a maior crise migratéria desde a
Segunda Guerra Mundial. Um nimero exponencial de migrantes procurava
chegar ao territorio europeu depois de fugir dos seus proprios paises, devido a
guerras, violacdes de direitos humanos, pobreza e outro tratamento desumano.
Os migrantes, desesperados, colocam-se em situagdes de inseguranca tremenda
para chegar a Europa, incluindo pagar a contrabandistas por um lugar num bote
para atravessar o Mar Mediterraneo. Alguns destes migrantes conseguem
alcangar paises como a Itilia e a Grécia e ai requerer asilo. Muitos perdem a
vida durante a travessia. Este fluxo de migrantes a entrar no seu territorio foi e
ainda ¢ foco de preocupacgdo para os paises europeus do Mediterraneo, como a
Italia. Impedida de retornar os migrantes para paises onde possam ser vitimas
de tratamento desumano devido ao principio do non-refoulement, a Itdlia
adotou uma tatica diferente: cooperar com um pais de trinsito na rota
migratoria (Libia) para impedir os migrantes de alcancarem territdrio europeu.
Esta cooperagdo, reproduzida no Memorando de Entendimento de 2017, tem
como resultado pratico perigosas interce¢des no mar, com a Guarda Costeira
Libia a transportar os migrantes para o seu proprio territorio, onde os detém
arbitrariamente e os sujeita a tortura, extorsdo € mesmo escravatura. Enquanto
isso, a Italia e a Unido Europeia financiam as autoridades libias, fechando os
olhos as violagdes de direitos humanos que ai tém lugar, tendo também assim
responsabilidade por estas violagdes.. O non-refoulement, como principio
fundamental do direito de asilo e dos direitos humanos, esta previsto em
numerosos diplomas de direito internacional e deve ser respeitado. Mas quanto
aos migrantes impedidos de chegar a Europa e retidos na Libia isso ndo esta a

acontecer.

Palavras-chave: Principio do Non-Refoulement; Italia; Libia; Unido Europeia;
direitos humanos; migra¢do irregular, crise migratoria; requerentes de asilo;
refugiados; intercecoes no mar; expulsdo coletiva; tortura; detencao;

responsabilidade.
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Abstract

Between 2014 and 2016, Europe faced its biggest migration crisis since the
Second World War. An exponential number of migrants sought to reach the
European territory after fleeing their own countries, due to wars, human rights
violations, poverty and other inhuman treatment. Desperate migrants put
themselves in situations of tremendous insecurity to reach Europe, including
the payment of smugglers for a place in a boat to cross the Mediterranean Sea.
Some of these migrants are able to reach countries like Italy and Greece and
apply for asylum. Many lose their lives during the crossing. This flow of
migrants entering its territory was and still is reason of concern to European
Mediterranean countries, such as Italy. Prevented from returning migrants to
countries where there is risk of inhumane treatment due to the principle of
non-refoulement, Italy adopted a different tactic: cooperating with a transit
country on the migratory route (Libya) to prevent migrants from achieving
European territory . This cooperation, reproduced in the 2017 Memorandum of
Understanding, results in dangerous interceptions at sea, with the Libyan Coast
Guard transporting the migrants to its own territory, where they are arbitrarily
detained, tortured, extorted and treated as slaves. Meanwhile, Italy and the
European Union finance the Libyan authorities, turning a blind eye to human
rights violations that occur there, thus also having responsibility over these
same violations. Non-refoulement, as a fundamental principle of asylum law
and human rights, is present in numerous diplomas of international law and

must be respected. But for the migrants who are prevented from reaching

Europe and held in Libya, this is not happening.

Keywords: Principle of Non-Refoulement; ltaly; Libya; European Union;
human rights; irregular migration, migrant crisis; asylum seekers; refugees;

maritime interceptions; collective expulsion; torture; detention; responsibility.
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Introducao

Desde o inicio da segunda década do séc. XXI somos confrontados com
referéncias a uma crise migratéria! na Europa, a qual atingiu o seu zénite no

ano de 2015.

O namero de requerentes de asilo em territdrio europeu aumentou visivelmente
de 225 155 pedidos em 2008 para cerca de 676 250 em 2019, tendo este
nimero alcangado o seu maximo no ano de 2015 com 1 282 690 pedidos?. E de
realgar ainda a evolu¢do do niimero de primeiros pedidos apresentados ja que
estes dados, por ndo terem em conta migrantes que ja previamente requereram
asilo, refletem de maneira mais rigorosa o numero real de migrantes
recém-chegados a Europa. Assim, este nimero aumentou de 121 600 pedidos
em 2008 para 612 685 em 2019, tendo sido também em 2015 que chegaram
mais migrantes pela primeira vez ao continente europeu: 1 216 860°. O anterior
maximo de registos de requerentes de asilo na Europa acontecera em 19924
Com efeito, durante a década de 80 do século XX a Europa registara cerca de
200 000 pedidos de asilo que contrastam nitidamente com o maximo registado
em 1992 de mais de 600 000 pedidos, sendo que perto de dois tercos deste

numero foram registados somente na Alemanha®. Seguiu-se um decréscimo

' E mais apropriado utilizar o termo “crise migratéria” do que o mais banalmente utilizado “crise dos
refugiados™ pois “os fluxos migratorios sdo mistos: eles abarcam ndo so imigrantes for¢ados em
sentido estrito, como ainda imigrantes voluntarios, que procuram a Europa em busca de melhores
condi¢ées de vida.”- GIL, Ana Rita, 4 crise migratoria de 2015 e os Direitos Humanos das Pessoas
carecidas de protegdo internacional: o Direito Europeu posto a prova. In Estudos em Homenagem ao
Conselheiro Presidente Rui Moura Ramos, 2016, 1 ed., Vol. I, pp. 955-983,. Coimbra: Almedina.

2 EUROSTAT, Asylum Statistics disponivel em:
https://ec.europa.cu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=Asylum_statistics.

3 Idem.

4 JUCHNO, Piotr, Asylum applications in the European Union, Statistics In Focus, European
Communities, n°110, 2017, p.1-2, disponivel em:
https://ec.europa.cu/eurostat/documents/3433488/5285137/KS-SF-07-110-EN.PDF/c95¢cc2ce-b50c-498
e-95fb-cd507ef29¢27.

5 Idem.
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significativo deste niumero pouco depois, tendo sido registados cerca de 228

000 pedidos em 1996°.

Apesar do que por vezes ¢ difundido na comunicagdo social, este tipo de
numeros ndo €, portanto, uma novidade na Europa, tendo havido um niimero
substancial de migrantes a procurar refigio no continente europeu no pos Il

Guerra Mundial e durante a guerra na antiga Jugoslavia’.

O fluxo maci¢co de migrantes (na sua maioria provenientes da Siria, Iraque,
Eritreia e Afeganistdo) registado nos ultimos anos entrou na UE principalmente
através da Italia e da Grécia, também através de fronteiras terrestres mas

sobretudo através de fronteiras maritimas, nomeadamente o Mar Mediterraneo.

Tragicamente, este periodo acabou também por ficar marcado pelo aumento do
numero de mortes no Mar Mediterrdneo. A OIM (Organizacao Internacional
para as Migracdes) estima que em 2014 e 2015 um total de 3282 e 3782
migrantes, respetivamente, perderam as suas vidas no Mediterraneo. Em 2016,
registou-se um pico de 5143 mortes, decrescendo em 2017 para 3139. Em
setembro de 2018, estima-se que 1565 pessoas morreram ou desapareceram

nesta rota migratdria®.

A crise migratéria de 2015 pode ser explicada por diversos fatores, entre eles
aqueles que historicamente criam mais fluxos migratorios: guerra e pobreza.
De facto, em 2011, o mundo arabe viveu uma série de revolugdes politicas que
depuseram déspotas com o objetivo de guiar esses paises rumo a democracia.
Estes movimentos, que tomaram coletivamente o nome de “Primavera Arabe”

sucederam-se na Tunisia, Libia, Egito, entre outros.

Os ventos democraticos chegaram também a Siria, territorio liderado

autoritariamente pela familia Al-Bassir ha vérias décadas. No entanto, a

& Idem.

7 GIL, Ana Rita, A crise migratoria de 2015 e os Direitos Humanos das Pessoas carecidas de prote¢do
internacional: o Direito Europeu posto a prova. In Estudos em Homenagem ao Conselheiro Presidente
Rui Moura Ramos, 2016, 1 ed., Vol. I, pp. 955-983,. Coimbra: Almedina.

8 OIM, Missing Migrants, Tracking deaths along Migratory Routes, disponivel em:
https://missingmigrants.iom.int/region/mediterranean..
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situacdo na Siria depressa se tornou atipica a dos outros paises da Primavera

Arabe.

Pela sua localizacdo de elevada importancia geoestratégica, o conflito na Siria
depressa contou com intervenientes internacionais, mais ou menos oficiais: a
Russia suportando as forgas do presidente Bassir, os EUA dando o seu suporte

as forcas rebeldes.

O que se seguiu foi um confronto marcado por extrema violéncia e um
significativo nimero de mortes. Familia inteiras viram-se na necessidade de
fugir da Siria para proteger a sua vida, muitas vezes apenas com a roupa que
tinham no corpo. Muitos refugiaram-se em campos no Libano e na Jordania,
campos esses que rapidamente cresceram para dimensdes gigantescas,
acolhendo mais gente do que as suas capacidades aconselhariam. Outros
tentaram chegar a Europa, procurando ai a seguranga que nao podiam usufruir

no seu pais de origem.

O cendrio de guerra e a inexisténcia de uma autoridade unitdria no territdrio
possibilitou a interven¢do do Estado Islamico do Iraque e Levante (EIIL) que

depressa ocupou parte da Siria e também do Iraque.

Com a sua mentalidade religiosa extremista, o EIIL trouxe ainda mais violéncia
a um territério ja tdo fustigado por ela, com especial impacto em comunidades
minoritarias religiosas e étnicas (como os curdos e os yazidis). Milhdes de
pessoas, mais uma vez, viram-se obrigados a deixar tudo para salvar-se da

morte, escravatura e tortura.

Deste cenario provém a maior percentagem do nimero de refugiados total que
chegaram a Europa nos ultimos anos, a que se juntam muitos outros que fogem
da guerra, da pobreza extrema e da falta de oportunidades nos seus proprios

paises de origem, como a Eritreia, Somalia e Afeganistao.

A questdo da imigragdo ¢ vista por muitos Estados como o tltimo bastido da
sua soberania, pelo que os proprios Estados tentam resolver esta situagdo que

se lhes afigura problematica pelos seus proprios meios. A estratégia atual



O Memorando de Entendimento entre a Italia e Libia (2017) a luz do Principio do Non-Refoulement

parece tentar circundar o dominio legal e os instrumentos internacionais
consagrados a protecdo dos refugiados, tentando sim resolver o problema
imediatamente nos paises de origem ou de transito, ndo o deixando alastrar
para os paises europeus de destino, ou seja, conter os migrantes antes de estes
chegarem a Europa.

A ameaca da invasdo de migrantes ¢ muitas vezes usada como arma politica,
através da disseminacdo de ideias de desconfianca e medo quanto aos
“outros™.0 uso do medo é particularmente eficaz quando os Estados procuram
legitimidade popular para fundamentar as suas novas e severas leis de asilo,
que excluem aqueles que em principio teriam a ele direito, como a maioria dos
migrantes que tentam chegar a Europa vindos dos mais variados cendrios de
guerra!®, A opinido publica é, assim, manipulada numa logica de “nos” e “eles”,
que favorece agendas politicas marcadas pela xenofobia e pelo nacionalismo,
pois a diversidade étnica, racial ou religiosa ¢ utilizada para alimentar a
perce¢io de ameaca a identidade nacional dos estados!!.

Tem-se, por isso, assistido a uma preponderancia da cooperacao bilateral face
as convengdes internacionais nas proprias comunicagdes da Unido Europeia
Por exemplo, o Conselho da Unido Europeia entendeu em 1998 que a
Conven¢do dos Refugiados se “tormou menos aplicavel aos problemas
existentes actualmente” e que as solucdes para esses problemas passavam pela

cooperagdo transfronteiri¢a entre os Estados!.

® BIGO, Didier, Security and Immigration: Toward a Critique of the Governmentality of Unease,
Alternatives, 27 (2002), pp.63-92.

10 HYNDMAN,Jennifer, The Securisation of Fear in Post-Tsunami Sri Lanka, Annals of the
Association of American Geographers, 97:2 (2007), pp.361-72.

I URBANO DE SOUSA, Constanga, How to break the security-migration nexus and ensure a human
rights-based management of international migration?. In The relevance of migration for the 2030
Agenda for Sustainable Development The Global Compact for Safe, Orderly and Regular Migration,
UAL,Lisboa, p.107.

12. CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, ‘Note from Presidency to K4 Committee: Strategy Paper on
Immigration and Asylum Policy’, CK4 27, ASIM 170, 9809/98 (OR.d) Brussels, 1 de julho de 1998, pp.
27 e 37.
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Talvez um dos mais notorios sinais desta filosofia da Europa como uma
“fortaleza” que deve ser impenetravel aos “outros” ¢ a criacdo e implementagao
do Frontex, a agéncia de policiamento das fronteiras europeias.

A matéria de controlo fronteirigo europeu, quer em terra quer no mar, ¢ cada
vez mais responsabilidade da FRONTEX, especialmente desde 2015, ano em
que as suas funcdes de coordenacdo das operacdes de controlo de fronteiras
realizadas pelos Estados-Membros foi ampliada para a de uma verdadeira
agéncia com poder para realizar operagdes no sentido de lidar com o fluxo

migratorio que se tornara mais vincado nesse ano.

Porém, a Frontex s6 pode participar na implementagdo de obrigacdes de
controlo de fronteiras prestando assisténcia aos Estados Membros “refor¢ando,
avaliando e coordenando as acoes dos Estados Membros'3. As fronteiras sdo,
assim, responsabilidade dos Estados Membros, que as podem controlar com
discricionariedade desde que respeitem todos os principios fundamentais
constantes dos varios tratados europeus. A UE podera ou ndo dar o seu apoio as
operagoes de controlo de cada Estado Membro. Como defende Nuno Pigarra “/¢
is therefore far from being a true EU border police, comparable in terms of

coercive enforcement powers to national border polices.”'*.

Assim, nos ultimos anos, centenas de milhares de refugiados e migrantes
enfrentaram a jornada pela Africa para a Libia. Alguns tinham como objetivo
permanecer em territdrio libio, mas a maioria fez esta jornada com o objetivo
de chegar a Europa. Quase meio milhdo fez a travessia nos ultimos trés anos;
mais de 10 000 morreram na tentativa. Outro meio milhdo, sensivelmente,

estara atualmente preso na Libia'>.

13 REGULAMENTO (UE) 2016/1624 do Parlamento Europeu € do Conselho de 14 de setembro de
2016, art.5.%/3.

“PICARRA, Nuno, The European Integrated Border Management and its Impact on the Migration
Policy of the European Union, in The relevance of migration for the 2030 Agenda for Sustainable
Development The Global Compact for Safe, Orderly and Regular Migration, UAL, Lisboa, p.95.

15" AMNISTIA INTERNACIONAL, Libya’s Dark Web of Collusion - Abuses against Europe-bound
refugees and migrants, 2017 p.6, disponivel em:
https://www.amnesty.org/en/documents/mde19/7561/2017/en/#:~:text=Refugees-,Libya's%20dark%20
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Desde o inicio da aplicagdo do memorando, o nimero de migrantes chegados a
Italia caiu 67% entre julho e novembro de 2017, em comparacdo com o mesmo
periodo do ano anterior, e as mortes no mar diminuiram proporcionalmente!'®.
Contudo, os paises da UE ndo podem negar o custo humano da diminuicao

destes numeros.

Com as fronteiras europeias terrestres fortemente controladas, os migrantes
desesperados acabam por nao ter outra solu¢do que ndo aceitar as propostas de
traficantes que a troco de elevadas quantias de dinheiro se comprometem a
transporta-los por mar em barcos a maioria das vezes sem condi¢des adequadas

para a viagem até ao continente europeu.

O controlo fronteirigo efetuado pela UE e pelos seus estados-membros com o
objetivo de controlar o fluxo migratério com destino ao territério europeu nao
aparenta ser a melhor solucdo em termos de direitos humanos porque os
migrantes estdo em situacdes tdo dificeis que estdo dispostos a pdr tudo em

risco, incluindo a sua vida, para efetuar esta travessia.

Como defendeu Anténio Guterres num artigo publicado em 2015 ““[...]
border surveillance alone is not an answer |[...]| This stems from a simple truth:
we cannot deter people fleeing for their lives. They will come. The choice we
have is how well we manage their arrival, and how humanely[...]. Without
realistic alternative channels for people to reach safety, the much-needed
increase in international efforts to crack down on smugglers and traffickers is

unlikely to be effective™’.

E neste contexto que surge a nossa analise a uma das mais significativas e
polémicas agdes tomadas por um Estado europeu de modo a controlar o fluxo

migratorio que chega ao seu territdrio: o memorando de entendimento e

web%200f%20collusion%3 A%20Abuses,Europe%2Dbound%20refugees%20and%20migrants&text=I
t%20is%20essential%20that%20the,rights%200f%20refugees%20and%20migrants.

16 AMNISTIA INTERNACIONAL, Libya’s Dark Web of Collusion ..., p.7.

17 U.N. Refugge Chief: Europe’s Response to Mediterranean Crisis Is “Lagging Far Behind”, Time,
23 de abril de 2015, Disponivel em:
http://time.com/3833463/unhcr-antonio-guterres-migration-refugees-europe.
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cooperagdo sobre politica migratéria entre a Itdlia e a Libia, assinado em

20172,

Este acordo vem na sucessdo de varios outros acordos relacionados com
questdoes migratorias assinados entre os dois paises e, em tragos gerais,
promove a apreensdo pelas autoridades libias de migrantes que tentam chegar
ao territorio italiano por mar partindo do Norte de Africa. Estes migrantes sdo
consequentemente transportados para territorio libio, sem que, a primeira vista,
a [talia tenha qualquer obrigacao legal para com eles. Em contrapartida, a Libia

¢ recompensada financeiramente pela Italia.

Ao impedir os migrantes de chegarem a territorio europeu e ai requerem asilo,
a Italia e a Libia podem colocar em causa o principio do non-refoulement, pois
os migrantes sdo retornados para a Libia onde podem ser impedidos de ter
acesso a um procedimento de asilo ou ser sujeitos a tratamentos desumanos ou

degradantes.

Desde ja convém salientar que o principio do non-refoulement ¢ uma das
pedras angulares do direito de asilo. Em tracos gerais, este principio proibe o
retorno de um refugiado ou de um requerente de asilo a um pais onde este
possa estar sujeito a risco de perseguicdo e tratamento desumano,
nomeadamente tortura. A sua potencial ndo observacao constitui, portanto, uma
violagdo séria das obrigacdes internacionais a que ambos os estados estdo

vinculados.

Nesse sentido, numa primeira parte analisaremos os instrumentos bilaterais

assinados entre a Italia e a Libia para efeitos de cooperagdo na luta contra a

18 Memorandum of understanding on cooperation in the fields of development, the fight against

illegal immigration, human trafficking and fuel smuggling and on reinforcing the security of

borders between the State of Libya and the lItalian Republic, tradugdo inglesa disponivel em:
http://eumigrationlawblog.eu/wp-content/uploads/2017/10/MEMORANDUM _translation finalversion.
doc.pdf.

19 Sobre este principio ver, entre outros, GOODWIN-GILL ,G.S. ¢ MCADAM,J. The Refugee in
International Law, New York: Oxford University Press, 2007; WOUTERS, C.W., International Legal
Standards for the Protection from Refoulement, Intersentia, 2009; HATHAWAY, J. C. ¢
GAMMELTOFT-HANSEN, T., Non- Refoulement in a World of Cooperative Deterrence, University
of Michigan Law & Econ Research Paper, No. 14-016, 2014.
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migracdo “ilegal” no Mar Mediterraneo, com especial destaque para o

Memorando de Cooperacao de 2017 acima mencionado.

Tendo em consideracdo a importancia do principio do non-refoulement para a
protecao dos refugiados, o segundo capitulo sera dedicado a sua caraterizagao
normativa e a centralidade que tem assumido na jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos, particularmente nos caso Saadi v. Itdlia e Hirsi

Jammaa e Outros v. Italia.

Colocando a hipdtese da situagdo analisada originar violagdes do principio do
non-refoulement abordaremos também que consequéncias tais violagdes podem

trazer para os estados que as cometem..

Sera também dado especial destaque um conjunto de dentincias publicas sobre
o tratamento a que os migrantes sao sujeitos uma vez chegados a territorio libio
e qual a influéncia deste tratamento na andlise de possiveis violagdes do

principio do non-refoulement.

Por ultimo, destacaremos a questdo da legalidade das operagdes maritimas
efetuadas em consequéncia destes instrumentos bilaterais, tendo em conta

principios elementares de Direito Maritimo e dos Direitos Humanos.

I. As relacoes bilaterais entre a Italia e a Libia

As relagdes bilaterais entre a Itdlia e a Libia ndo tém sido particularmente
faceis no ultimo século. A tensdo entre os dois paises resultado sobretudo do
passado colonial que os une, exacerbada pela expulsdo dos italianos residentes
no territorio sirio com a chegada de Muammar al-Gaddafi ao poder em 1969
(no chamado “Dia da Vinganga”) e pelo consequente confisco das suas

propriedades, bem como devido as sangdes/embargos impostas pela
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comunidade internacional ao regime de Gaddafi na sequéncia do seu apoio a

atos terroristas.

O ponto baixo desta relagdao deu-se no ano de 1986 quando, em consequéncia
dos bombardeamentos dos EUA em Tripoli e Bengasi, a Libia langcou um
missil que caiu nas aguas circundantes a ilha italiana de Lampedusa. A Libia
fundamentou este ato no pretenso apoio prestado pela Itdlia aos EUA na

logistica que antecedeu os bombardeamentos.

As sancdes impostas a Libia pelo Conselho de Seguranca da ONU duraram de
1992 até 2003. O levantamento das sangdes sO foi possivel apos a Libia se
comprometer perante o Conselho de Seguranca a ndo participar direta ou
indiretamente em atos de terrorismo?® e a abandonar o seu programa de

desenvolvimento de armas de destruicao macica.

A Unido Europeia também aplicou as suas proprias sangdes a Libia logo em

1986, com a Italia a influenciar esta decisiao?!.

1. Tratado de Amizade, Parceria e Cooperacio entre a
Italia e a Libia, de Agosto de 2008 (Tratado de

Bengazi)

O Tratado de Amizade, Parceria e Cooperagdo entre a Italia e a Libia foi
assinado em Bengasi em agosto de 2008, pelo entdo Primeiro-Ministro italiano
Silvio Berlusconi e pelo Coronel Muammar Gaddafi, tendo, no entanto, varios
antecedentes. A maioria destes tratados anteriores teve diminuta ou mesma
nenhuma aplicagdo pratica, apesar de se centrarem em matérias consideradas

essenciais pelos dois paises: pedidos de reparagdes por danos causados a Libia

20 A Libia fora acusada de apoiar atos terroristas no passado, nomeadamente os desastres aéreos do
voo 103 da Pan Am em Lockerbie em 1988 ¢ do voo 772 da UTA no Niger em 1984.

2l RONZITTI, Natalino, The Treaty on Friendship, Partnership and Cooperation between Italy and
Libya: New Prospects for Cooperation in the Mediterranean?, Bulletin of Italian Politics Vol. 1, No. 1,
2009, p.125-133.
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durante o periodo colonial; pagamento a empresas italianas por trabalhos
realizados em territorio libio e nunca ressarcidos; luta contra o terrorismo,

crime organizado e imigragéo ilegal?.

O Tratado enfatiza a relagcdo especial e privilegiada entre os dois paises, com
efeitos sentidos no seio das suas respetivas ligacdes com a Unido Europeia e a
Unido Africana. Esta dividido em trés partes: principios gerais; conclusdo de

disputas passadas; parcerias futuras.

O preambulo declara o fim de um “doloroso capitulo do passado, do qual a
Italia expressou o seu arrependimento pelo sofrimento que a coloniza¢do
trouxe ao povo libio > bem como o inicio de um ciclo de cooperagio entre os

dois paises e, por conseguinte, de cooperagao entre a Libia e a Unido Europeia.

O Tratado estabelece varios principios orientadores da relagdo entre os dois
paises: respeito pela soberania de ambos os Estados; proibicdo de ameagas e
uso da forga; ndo interferéncia em assuntos internos; respeito pelos direitos

humanos e liberdades fundamentais.

A TItdlia obrigava-se a construir infraestruturas basicas em territorio libio no
valor de 5 milhdes de euros; a estabelecer bolsas de estudos, programas de
reabilitacdo para vitimas de explosdes de minas; e a restituir a Libia artefactos

arqueologicos levados para Italia durante o periodo colonial®*.

Em troca, a Libia comprometia-se a pagar as dividas devidas as empresas
italianas. Todavia, o tratado ndo previa qualquer compensagdo financeira
destinada aos cerca de vinte mil italianos expulsos do territorio libio no Dia da

Vingancga.

A previsdao do tratado que mais interessa a nossa analise ¢ a que consta do
art.19.°, sobre a luta contra a imigracao ilegal, especialmente a que tem lugar

por via maritima.

22 RONZITTI, The Treaty on Friendship..., p.127.

23 RONZITTI, The Treaty on Friendship..., p.125-133.

24 A restituicdo destes artefactos resultara em disputas judiciais entre os dois paises, como é o caso
relativo a estatua da Vénus de Cyrene.

10



O Memorando de Entendimento entre a Italia e Libia (2017) a luz do Principio do Non-Refoulement

O art.19.° conta com trés medidas distintas: a implementacdo dos anteriores
protocolos sobre a matéria que nunca tinham tido aplicacdo pratica; a cedéncia
de navios italianos para as autoridades libias conseguirem patrulhar com
eficacia a sua costa, de modo a retornar migrantes com destino a Italia; e a
instalacdo de um sistema de detecdo por satélite nas fronteiras terrestres da

Libia, a ser comparticipado pela Italia.

Esta disposi¢cdo do tratado causou preocupagdo ao nivel dos direitos humanos
mal foi conhecido o seu conteudo, sobretudo no que diz respeito a intercecao e
retorno dos migrantes, pelo facto de, apesar de a Libia ser parte em variados
tratados de direitos humanos®, ndo o ser relativamente a Convencdo de
Genebra sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951. O acordo foi fortemente
criticado por grupos de direitos humanos, incluindo a Amnistia Internacional e
a Human Rights Watch, dada a auséncia de um sistema de asilo na Libia que
protegesse aqueles que fugiam de perseguicao e as violacdes generalizadas dos
direitos humanos, migrantes esses com a sua situacdo comprovada e

documentada pelas ONGs (Organizagdes Nao-Governamentais) no terreno?.

Embora esta matéria ndo estivesse explicita no Tratado de Amizade, a Libia
aumentou o uso da detencao dos migrantes como um meio de gerir os fluxos
migratorios e impedir que os migrantes tentassem sair irregularmente pelo
mar?’. Este acordo pode ser assim considerado o primeiro passo para a
institucionalizagdo da detencdo ilegal de migrantes na Libia, a qual

estudaremos mais a fundo num capitulo posterior desta dissertacao.

Este €, no entanto, um tratado histérico para os dois paises na medida em marca
o final das negociagdes de aproximacao diplomadtica entre os dois paises,

trazendo a Libia para um cenério de cooperagdo internacional.

25 A Libia € parte, entre outros, da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (1981) e do
Protocolo da ONU relativo ao combate ao crime organizado de trafico humano via terrestre, maritima e
aérea (2000).

26 Human Rights Watch, Pushed Back, Pushed Around: Italy's Forced Return of Boat Migrants and
Asylum Seekers, Libya's Mistreatment of Migrants and Asylum Seekers, 21 de setembro de 2009,
disponivel em: https://www.hrw.org/sites/default/files/reports/italy0909webwcover 0.pdf.

27 Amnistia Internacional, ‘Libya of tomorrow’: What hope for human rights?, 2010, disponivel em:
https://www.amnesty.org/en/documents/MDE19/007/2010/en/.
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2. A Declaracio de Tripoli de 2012

A Declaragdo de Tripoli*® ¢ um acordo sobre cooperacao no controlo de fluxos
de migrantes ilegais partindo da Libia com destino a Italia. Foi convencionado
pela Ministra do Interior de Italia, Annamaria Cancellieri, € pelo seu homodlogo

libio, Fawzi Al-Taher Abdulali, em Tripoli em abril de 2012.

O acordo esta dividido em varios capitulos: treino dos operacionais; centros de
acolhimento; monitorizagdo das fronteiras; retornos voluntarios e repatriamento;
constituicdo de registo de residentes; mecanismos para monitorizar € coordenar

progressos.

Ficou deste modo acordado que especialistas de um dos paises deveriam
partilhar a sua experiéncia com os operacionais do pais contrario, de modo a

que ambos pudessem beneficiar deste conhecimento e atingir o “bem comum”.

Quanto a centros de acolhimento, ficou estipulada a constru¢do de um centro
de satde para funcionar como apoio ao centro de acolhimento de Kufrah,
ficando a Comissdao Europeia encarregue de avaliar e contribuir para as

eventuais necessidades de outros centros.

Uma das preocupacdes mais em evidéncia na Declaracdo ¢ a da necessidade
urgente de verificar os requisitos relativos ao controlo das fronteiras libias. A
Libia compromete-se, assim, a reforcar as suas fronteiras para conter a saida
dos migrantes e, em contrapartida, a Italia fornecerd os meios técnicos e

equipamentos necessarios a esse fim.

Prevéem-se atividades de controlo, efetuadas pelos dois paises, nas respetivas
aguas e também em 4guas internacionais, sempre respeitando o direito

maritimo internacional. Também no controlo da imigracdo ilegal por via

28 PAOLETTI, Emanuela, Migration Agreements between Italy and North Africa: Domestic
Imperatives versus International Norms, Middle East Institute, 20 de dezembro de 2012, disponivel em:
https://www.mei.edu/publications/migration-agreements-between-italy-and-north-africa-domestic-impe
ratives-versus# ftnl3.
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terrestre € no tratamento dos migrantes nos centros de acolhimento os dois

paises comprometem-se a respeitar os direitos humanos.

Surge também a referéncia a colaboracdo da Organizagdo Internacional para as
Migragdes na implementacdo de procedimentos para promover o retorno
voluntario dos migrantes e, em casos em que este ndo ¢ possivel, para

coordenar o repatriamento dos migrantes para os seus paises de origem.

Tal como havia acontecido em relagdo ao tratado de 2008, este acordo foi alvo
de criticas desde a sua origem. Estas criticas incidiam sobretudo na
precariedade do sistema politico e do governo libio no periodo pds-Gaddafi, e
no historial de violagdes de direitos humanos no pais, sendo mais uma vez
ressalvada a nao assinatura da Libia na Conven¢dao de Genebra sobre os

Refugiados.

A Associazione di Studi Giuridici  sull’ Immigrazione (ASGI) pediu
publicamente ao governo italiano, a 20 de junho de 2012, para ndo repetir os
erros do passado e ndo considerar que o compromisso estabelecido pelo
governo libio pelo respeito pelos direitos fundamentais teria efeitos praticos.
A ASGI chamou ainda a atengdo para as violagdes do principio do
non-refoulement, devido aos retornos para paises que oferecem riscos graves
para os migrantes, resultante do facto da Libia ndo ser parte da Convencdo dos
Refugiados e que “o controlo dos fluxos migratorios resultou em danos muito
serios em termos de violéncia inflingida a milhares de seres humanos que
foram presos e deportados pelas autoridades libias"*°. A ASGI real¢ou ainda
a aparente concordancia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanas acerca
desta situacdo, citando a recente sentenca do caso Hirsi Jamaa vs. Itdlia que
versa retornos coletivos ordenados pelas autoridades libias no seguimento das

politicas de push back ap6s intercecdes de migrantes no mar.

2 Statewatch, Italy/Libya: Documents unveil post-Gaddafi cooperation agreement on immigration, 1
de setembro de 2012, disponivel em:
https://www.statewatch.org/news/2012/september/italy-libya-documents-unveil-post-gaddafi-cooperati
on-agreement-on-immigration/.
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Também o ACNUR (Alto Comissariado das Nag¢des Unidas para os Refugiados)
expressou a sua preocupacao pelo facto do novo acordo em nada impedir a

politica de push back em implementagio desde 2009°°,

Ja a Amnistia Internacional acusou a Itdlia de contribuir para por em perigo as
vidas dos migrantes que se encontravam na Libia pois caracterizou os centros
de acolhimento como verdadeiros centros de deteng¢do que violam o Estado de
Direito e onde os migrantes sofrem tratamento desumano, exploracao, trabalho

forgado e tortura’!.

A ministra italiana do interior depressa respondeu ao criticismo dizendo haver
“pelo menos duas passagens no texto em que sdo feitas referéncias explicitas
ao respeito pelos direitos humanos bdsicos > e que convidaria o governo libio
a assinar a Conven¢dao de Genebra sempre que tivesse oportunidade para o

fazer.

Na verdade, verificou-se que os retornos voluntarios previstos no acordo
tinham muito pouco de voluntarios, sendo frequentemente impostos aos
migrantes apos estes serem pressionados com detengdes. A associacdo da OIM
a estes procedimentos fez com que a organizacdo fosse acusada de se tornar
cumplice em obstruir aos requerentes de asilo a possibilidade de efetivarem o
seu direito ao asilo ao colaborar em retornos ditos voluntarios mas que sao, na

verdade, for¢ados, acusagéo essa que ja lhe tinha sido feita anteriormente?”.

Em termos praticos, a verdade ¢ que, na sequéncia deste acordo, ja se verificou
a morte de milhares de pessoas, retorno de migrantes para paises de origem que
apresentam graves riscos para a sua vida (como o Suddo, Siria, Eritreia, etc.),

violéncia e tortura, condi¢des de detengao degradantes, entre outras.

30 ANSA, UNHCR chides Italy over immigration deal with Libya, 18 de junho de 2012.

31 Amnistia Internacional, L'Ttalia deve mettere da parte gli accordi con la Libia sul controllo
dell'immigrazione, 19 de junho de 2012.

32 RONZITTI, The Treaty on Friendship..., p.125-133.

33 ANDRIJASEVIC, Rutvica, Balancing Rights and Responsibilities on Asylum at the EU’s Southern
Border of Italy and Libya”, Compas (Centre on Migration Policy and Society), Working Paper no. 27,
University of Oxford, 2006, disponivel em:
www.statewatch.org/news/2006/sep/rutvica-andrijasevic-wp.pdf.
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Infelizmente, a situagdo sé se iria deteriorar com o aumento do nimero de
migrantes em 2015 e com o novo acordo de 2017 sobre o combate a imigragao

ilegal.

3. O Memorando de Cooperacao de 2017

A semelhanga dos acordos anteriores, as partes (governo italiano e governo
libio) reforcaram a necessidade de agir para controlar as repercussdes negativas
que se tinham feito sentir na zona do Mediterraneo entre os dois paises, no que
diz respeito a paz, seguranca e estabilidade. Essas repercussdes tornavam-se
ainda mais prejudiciais tendo em conta a corrente situacdo vivida pela Libia,
num cenario de aguardada transi¢cdo e formac¢do de um estado democratico apds

a revolucao que derrubou Gaddafi.

Assim, no dia 2 de fevereiro de 2017, a Italia e a Libia, assinaram, em Roma,
um memorando de entendimento para reforcar a cooperacdo nos dominios da
luta contra a imigragdo clandestina e trafico de seres humanos e refor¢o de

seguranca das fronteiras’.

A expressdao “migrantes clandestinos” surge logo no quarto paragrafo do

memorando, sendo o tema central para a totalidade do documento.

Os “migrantes clandestinos” sdo encarados como um desafio a lidar pelos dois
paises, unidos que estdo por lacos de amizade e heranga cultural e histdrica.
Todavia, esta unido ndo deve ser caracterizada por interferéncia nos assuntos
internos de cada um dos paises, numa Optica de defesa dos principios da
soberania, independéncia, integridade territorial e unidade nacional. Para além
da imigracdo clandestina sdo ainda salientados problemas relacionados com

terrorismo, trafico humano e trafico de combustivel.

3% Memorandum of understanding on cooperation in the fields of development, the fight against

illegal immigration, human trafficking and fuel smuggling and on reinforcing the security of

borders between the State of Libya and the lItalian Republic, tradugdo inglesa disponivel em:
http://eumigrationlawblog.eu/wp-content/uploads/2017/10/MEMORANDUM _translation finalversion.
doc.pdf.

15



O Memorando de Entendimento entre a Italia e Libia (2017) a luz do Principio do Non-Refoulement
Por serem de maior relevo para o tema em estudo, realcamos as seguintes
passagens:

“Reaffirming the resolute determination to cooperate in identifying urgent

solutions to the issue of clandestine migrants crossing Libya to_reach Europe

by sea, through the provision of temporary reception camps in Libya, under the

exclusive control of the Libyan Ministry of Home Affairs, pending voluntary or

forced return to the countries of origin, and working at the same time with the

view that countries of origin accept the return of their own citizens, by

concluding agreements to this end with these countries.

Highlighting the importance of Libyan land and sea borders’ control and

security, in order to ensure the reduction of illegal migratory flows, the fight

against _human_trafficking and fuel smuggling, besides highlighting the

importance of benefiting from the experience of the institutions involved in the

fight against clandestine immigration and border control. ”’(sublinhado nosso).

No art.1.° as partes comprometem-se a participar em iniciativas conjuntas para
combater os fluxos de imigracdo ilegal, sendo que a Italia se compromete a
financiar e a providenciar meios tecnoldgicos necessarios a Libia para este
mesmo objetivo, comprometendo-se também a financiar programas de

desenvolvimento nas regides libias afetadas pelos fluxos de migrantes.

No art.2.°, entre outras medidas, ¢ referido o contributo financeiro da Italia e da
Unido Europeia para a manutengdo dos centros de acolhimento de migrantes
em territorio libio. Cabe também a Itdlia a formagdo dos trabalhadores do
centro, para que possam dar um contributo o mais eficaz possivel para lidar

com o fendmeno do trafico humano e da imigragao clandestina.

O art.4.° incide especificamente na obrigacao de financiamento a que a Italia se
compromete, com a ressalva de que para tal a Itilia fard uso dos fundos
disponibilizados pela Unido Europeia. Assim, consequentemente, a Unido
Europeia estard por si mesma também a financiar os projetos destes dois paises

no ambito da sua cooperacao anti-imigragao clandestina.
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O art.5.° ¢ também bastante relevante para efeitos do nosso estudo, pelo que

transcrevemos o seu contetido de seguida:

“The Parties commit to interpret and apply the present Memorandum in
respect of the international obligations and the human rights agreements to

b

which the two Countries are parties.’

Todos os projetos levados a cabo na cooperagao instituida por este memorando
devem, assim, respeitar os direitos humanos e a lei internacional a que os dois
paises, ou apenas um deles, estdo adstritos, como a Convencao Europeia dos
Direitos do Homem; o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos; a
Convencgao contra a Tortura e outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos
ou Degradantes; Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia;
Declaracao Universal dos Direitos Humanos; e a Convencao de Genebra sobre
o Estatuto dos Refugiados de 1951, que instituiu primeiramente o principio do
non-refoulement e foi, com ja menciondmos anteriormente, apenas assinada

pela Italia, ndo sendo a Libia parte na mesma.

I1. O Principio do Non-Refoulement

1. O principio do Non-Refoulement como pedra angular

da proteciao de refugiados

O asilo pode ser entendido como a protecdo estadual concedida a um
estrangeiro, no proprio territorio desse Estado, contra o exercicio da jurisdi¢dao
pelo Estado de origem, com fundamento no principio do non-refoulement, que

conduz ao gozo de determinados direitos internacionalmente reconhecidos®.

35 Autores viérios, Glossdrio sobre Migracdo, OIM, p.9.
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O direito de asilo pode também ser encarado como um direito humano de todos
aqueles que necessitam de protecao por motivos de perseguicdo, com base no
art.14.° da Declaracao Universal dos Direitos Humanos que declara “Toda a
pessoa sujeita a persegui¢do tem o direito de procurar e de beneficiar de asilo

em outros paises.”

O principio do Non-Refoulement ¢ um dos grandes pilares, se ndo mesmo o
mais importante pilar, da prote¢do internacional dos refugiados, tendo um

caracter fundamental e inderrogavel?®.

Refoulement é o retorno imposto por um Estado, por qualquer forma, de um
individuo para o territorio de outro Estado no qual a vida ou a liberdade desse
individuo possam ser ameacadas, ou possa ser perseguido em virtude da sua
raca, religido, nacionalidade, filiacdo em certo grupo social ou opinides
politicas; ou corra o risco de ser torturado. O refoulement compreende qualquer
ato que tem por efeito o regresso do individuo a um Estado, nomeadamente
através de expulsdo, deportagdo, extradicao, rejeicdo na fronteira, intercepgao

extraterritorial e retorno efectivo’’.

Este principio surgiu pela primeira vez no art.33.°/1 da Convengao relativa ao
Estatuto dos Refugiados (1951), sendo aplicavel a todos os Estados parte na
mesma. De acordo com o disposto no n.° 1 do artigo 33.° da Convencao de
Genebra  (Proibi¢cdo de expulsdo ou de retorno)”’Nenhum dos Estados
Contratantes expulsard ou retornard, de maneira alguma, um refugiado para
as fronteiras dos territorios em que a sua vida ou a sua liberdade seja
ameagada em virtude da sua raga, da sua religido, da sua nacionalidade, do

)

grupo social a que pertence ou das suas opinioes politicas.’

36 Para uma maior andlise ao caracter fundamental e inderrogavel deste principio ver Conclusdo n°17
(XXI) do Comité Executivo do ACNUR “Problems of extradition affecting refugees” (1980), at. para
(b) (reaffirming “the fundamental character of the generally recognized principle of nonrefoulement.)”
e Resolucdo da Assembleia Geral ,”A/RES/51/75, 12 de fevereiro de 1997, para. 3.

37 Glossdrio sobre Migragéo, p.61.
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Estd previsto também no Protocolo de 1967 relativo ao Estatuto dos
Refugiados, j& que o seu art.1.°/1 prevé que os Estados parte do mesmo devem

respeitar os artigos 2.° a 34.° da Convencao de 1951.

A protegdo contra a expulsdo, ou “retorno”, enunciada no art.33.°/1 aplica-se a
qualquer pessoa que esteja sob o alcance do conceito de “refugiado”
apresentado pelo art.1.°A/2 da mesma Conveng¢do, ou seja, uma pessoa que
“temendo ser perseguida por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo
social ou opinioes politicas, se encontra fora do pais de sua nacionalidade e
que ndo pode ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-se da protegdo desse
pa’is, ou que, se ndo tem nacionalidade e se encontra fora do pais no qual tinha
sua residéncia habitual em consequéncia de tais acontecimentos, ndo pode ou,

)

devido ao referido temor, ndo quer voltar a ele.” e nao lhe for aplicavel

nenhuma das exceg¢des do art.33.9/238.

A pessoa ¢ considerada um “refugiado” a partir do momento em que preenche
o critério acima descrito sendo, portanto, a determinacdo do seu estatuto de
13 : 29 L b ~
refugiado” declaratéria por natureza. Isto quer dizer que uma pessoa nao se
torna refugiada por ser reconhecida como tal, mas sim € reconhecida porque €

efetivamente refugiada’.

Daqui advém que o principio do non refoulement ¢ aplicavel ndo apenas aos
refugiados oficialmente reconhecidos como tal, mas também aqueles que se
inserem na defini¢do, mas ndo tém ainda a designacdo oficial. Assim sendo,
pessoas que podem vir a ser declaradas como “refugiadas” nao podem também
ser alvo de retorno/expulsdo enquanto aguardam o inicio do procedimento para
requerer asilo ou pela decisdo oficial do seu estado. A expansdo dos direitos
humanos internacionais ao longo do tempo ampliou assim o ambito desta

obrigacdo face ao conceito inicial da Convengdo de 1951, exigindo-se agora

38 “O beneficio da presente disposicdo ndo poderd, todavia, ser invocado por um refugiado que por

motivos sérios seja considerado um perigo para a seguran¢a do pais no qual ele se encontre ou que,
tendo sido condenado definitivamente por crime ou delito particularmente grave, constitui ameaca
para a comunidade do referido pais.” - Art.33.°2 da Convengdo de 1951.

3 ACNUR “Handbook on Procedures and Criteria for Determining Refugee Status”, 1979, Reedited
Geneva 1992, para.28.
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que os estados protejam os estrangeiros de serem devolvidos a paises onde a
sua vida esta ameagada ou onde correm o risco de serem submetidos a tortura
ou tratamentos desumanos e/ou degradantes, independentemente do seu

estatuto de imigra¢ao*’.

A proibicao de refoulement aplica-se a qualquer forma de remogao forcada, tais
como deportagcdo, expulsdo, extradi¢do e, inclusivamente, ndo admissdao na
fronteira sem iniciar o processo de requerimento de asilo. Aplica-se
relativamente ao pais de origem (e ao pais de residéncia habitual no caso de um
apatrida), mas também qualquer outro estado onde a pessoa possa recear pela

sua vida e/ou liberdade nos termos descritos pela Convengdo de 1951.4!

Convém salientar que este principio ndo confere ao requerente de asilo o direito
de realmente o vir a receber. Confere sim a estes individuos acesso ao territério
onde pretendem requerer o asilo e a procedimentos justos e eficientes para a

analise do seu caso.

Voltando a tematica das excec¢des ao principio do Non Refoulement atras
mencionadas, ¢ de notar que estas excecionam a proibicdo de refoulement
quanto ao previsto na Convencao de Genebra, mas ndo quanto as obrigagdes
dos Estados face aos direitos humanos internacionais, que ndo permitem

excecgoes.

Com efeito, mesmo verificando-se elementos das exceg¢des previstas no
art.33.°/2, o Estado ndo pode remover um refugiado se essa remogao o expuser

a um risco substancial de sofrer tortura ou outro dano irreparavel.

O ACNUR defende*? que a proibigdo de refoulement, nos termos previstos no

art.33.° da Convengado de 1951 e complementada pelas obrigacdes resultantes

40 OIM, Information Note on the Principle of Non-Refoulement, International Migration Law Unit,
Abril de 2014, disponivel em:
https://www.iom.int/files/live/sites/iom/files/What-We-Do/docs/IML-Information-Note-on-the-Principl
e-of-non-refoulement.pdf.

4 ACNUR “Advisory Opinion on the Extraterritorial Application of Non-Refoulement Obligations
under the 1951 Convention relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol” 26 de janeiro de
2007, para. 7, disponivel em: https://www.refworld.org/docid/45f17ala4.html.

42 Idem.

20



O Memorando de Entendimento entre a Italia e Libia (2017) a luz do Principio do Non-Refoulement

de diplomas de direitos humanos, constitui direito consuetudinario, devendo,
portanto, ser respeitada inclusivamente por estados que ndo assinaram a
Convengdo ou o Protocolo (como, por exemplo, a Libia). O art.38.°/1 b) do
Estatuto do Tribunal Internacional de Justica enumera “o costume
internacional, como prova de uma pratica geral aceite como direito” como

uma das fontes de direito que utilizar4 na tomada das suas decisdes.

Para uma regra se tornar direito internacional consuetudindrio tem de cumprir
dois requisitos: pratica consistente pelos Estados; e o entendimento por parte
dos Estados que essa pratica ¢ obrigatoria devido a existéncia de uma norma
que a isso obriga (¢ aquilo que chamamos opinio juris).

Nesse sentido, numa declaragdo dos estados-parte da Convengdo de 1951, em

¢

2001, declarou-se que “...the continuing relevance and resilience of this
international regime of rights and principles, including at its core the principle
of non-refoulement, whose applicability is embedded in customary
international law.”®, pelo que o caracter consuetudinario deste principio

parecer ser pacificamente aceite pelos Estados.

O principio do non-refoulement estd também presente em varios diplomas
relativos aos direitos humanos, nos quais se destaca a Conven¢do contra a
Tortura e Outras Penas ou Tratamentos Cruéis Desumanos ou Degradantes
(1987), cujo art.3.° estatui que “Nenhum Estado parte expulsara, entregard ou
extraditara uma pessoa para um outro Estado quando existam motivos sérios

b

para crer que possa ser submetida a tortura.”.

De facto, a proibi¢do de tortura também faz parte do direito internacional
consuetudindrio, tendo alcan¢ado importancia de norma peremptoéria do direito

internacional, ou jus cogens**.

4 Declaracdo dos Estados Parte da Convengdo de 1951 e/ou do Protocolo de 1967, adotada na Reunido
Ministerial entre os Estados Parte, de 12 a 13 de dezembro de 2001, HCR/MMSP/2001/09, 16 de
janeiro de 2002, predmbulo para. 4.

4 Nesse sentido, consultar as decisdes do Tribunal Penal para a antiga Jugoslavia: Prosecutor v Delalic
and Others, Trial Chamber, 16 novembro 1998, para. 454; Prosecutor v. Furundzija, Trial Chamber, 10
dezembro1998, paras. 134-164; Prosecutor v. Kunarac and Others, Trial Chamber, 22 fevereiro 2001,
para. 466.
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Também relevantes sdo as provisdes dos art.6.° e 7.° do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (PIDCP), que estabelecem o direito a vida e o direito
a protecdo contra a tortura e outras penas/tratamentos cru€is como direitos
humanos fundamentais que ndo podem ser violados em situagdo alguma.

Acrescidamente, a proibi¢ao de refoulement para um lugar onde existe risco de
violagdes sérios dos direitos humanos (como tortura ou outro tratamento
desumano) consta também de variados tratados de direitos humanos a escala
regional, dos quais destacamos a Conven¢do Europeia dos Direitos Humanos
pelo papel preponderante que desempenha no nosso contexto europeu, ja tendo
sido considerada como a “Bill of Rights” do Conselho Europeu®, tendo como

objetivo garantir direitos humanos praticos e efetivos*.

O principio do non-refoulement ndo consta do art. 3.° da Convencao Europeia
dos Direitos Humanos de forma explicita. No entanto, este artigo foi sujeito a
interpretacdo do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos em casos como
Soering v. United Kingdom?’, onde se decidiu que a proibigdo de refoulement é
aplicavel pois estd intimamente relacionada com o contetido do artigo e com os

direitos fundamentais que este pretende salvaguardar .

O acima referido art. 3.° prevé que “Ninguém pode ser submetido a torturas,
nem a penas ou tratamentos desumanos ou degradantes”, estatuindo, assim, a

proibicdo da tortura.

Em Soering v. United Kingdom, o Tribunal entendeu que o Reino Unido estaria
a violar o art.3.° da Convencao se aceitasse proceder a extradicdo para os EUA
de um fugitivo acusado de homicidio, j4 que havia a possibilidade de lhe ser

imposta a pena de morte.

4 WALDOCK, H., The Evolution of Human Rights concepts and the aplication of the European
Convention on Human Rights, Mélanges offerts a Paul Reuter. Le droit international: unité et diversité,
Paris, Pedone, 1981, p.547.

46 QUINTANS, Irene Claro, “Protection Against Torture in Europe: Are There Exceptions?” In
European migration and asylum policies : coherence or contradiction? : an interdisciplinar evaluation
of the EU programes of Tampere (1999), The Hague (2004) and Stockholm (2009), Editions Bruylant,
Bélgica, 2012, p.162.

47 TEDH, Soering v. United Kingdom, No. 14038/88, Julho de 1989.
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O Tribunal salientou que a Convengdo nao proibe extradi¢des, remetendo para
o art.5.%/1 alinea f), porém se uma extradi¢do em concreto colocar em causa os
direitos fundamentais previstos e protegidos no texto da Convencao, entdo esta
ndo pode ser permitida. Neste sentido, o Tribunal considerou que a
possibilidade de o acusado ser sentenciado a morte e ter de a aguardar no
chamado “corredor da morte” constituiria tratamento degradante e desumano,
logo, violaria o art.3.°. Todavia, a pena de morte, por si sO, ndo viola o art.3.°,
mas as circunstancias relacionadas a esta (como os anos de angustia e tensdo
que o acusado passaria a tentar todos os recursos legalmente possiveis para
evitar a execu¢do)*® poderiam constituir tortura e/ou tratamento desumano e

degradante.

Esta decisdo, que proibe extradi¢do para um pais onde se possa vir a ser vitima
de tortura, penas e tratamentos degradantes €, na pratica, uma confirmacao do
principio do non-refoulement, proibindo assim os estados parte da CEDH de
enviarem um individuo para um estado onde este possa ser vitima deste tipo de

tratamento.

Assim, por forga da Convengdo, os estados-membros tém de respeitar a
natureza absoluta da proibi¢do contra a tortura nao apenas nos seus proprios
territérios, mas também quando transferem um individuo para um pais
terceiro®’, independentemente de o individuo ter ou ndo o estatuto de
refugiado®’, tendo em conta porém que estes € os requerentes de asilo se

encontram numa situa¢do de maior vulnerabilidade'.

A escala europeia toma também especial preponderancia a Carta dos Direitos

Fundamentais da Unido Europeia (“CDFUE”), cujo art.18.° garante o direito ao

4 TEDH, Soering v. United Kingdom, No. 14038/88, Julho de 1989, p.36.

49 QUINTANS, Irene Claro, “Protection Against Torture in Europe: Are There Exceptions?” In
European migration and asylum policies : coherence or contradiction? : an interdisciplinar evaluation
of the EU programes of Tampere (1999), The Hague (2004) and Stockholm (2009), Editions Bruylant,
Bélgica, 2012, p.154.

30 OLIVEIRA, Sofia Pinto, Refugiados e Requerentes de Asilo, In: PINTO DE ALBUQUERQUE,
Paulo Comentario da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais, Volume
III, Universidade Catolia Editora, Lisboa, 2020 p.2953.

1 Veja-se, nesse sentido, o acorddo do TEDH: M.S.S. v. Grécia e Bélgica, n.30696/09, 21 de janeiro
de 2011
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asilo com base na Convencdo de Genebra de 1951, no Tratado da Unido
Europeia e no Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, e cujo

art.19.° proibe fenomenos de refoulement®® e expulsodes coletivas.

2. A Extraterritorialidade do Principio do

Non-Refoulement

O ACNUR?> tem vindo a defender a ideia de que o objetivo € o conteudo do
art.33.°/1 da Convengdo de 1951 ndo sdo ambiguos, isto ¢, estabelecem
explicitamente a obrigacdo de ndo retornar requerentes de asilo e refugiados
para um pais onde estes estejam sob risco real de persegui¢do ou outro tipo de
tratamento ilicito, obrigacdo essa aplicavel a qualquer lugar onde um Estado
exerca jurisdicdo, incluindo a fronteira, o mar alto e o territério de outro

Estado.

Face a esta referéncia a jurisdicdo dos Estados, ¢ importante analisar o
significado do termo, quer na Convencao de 1951 quer nos restantes diplomas

legais onde o principio do non-refoulement se encontra expresso.

Na Convengdo contra a Tortura, no seu art.2.%/1, € dito que “Os Estados partes
tomardo as medidas legislativas, administrativas, judiciais ou quaisquer outras
que se afigurem eficazes para impedir que actos de tortura sejam cometidos em

qualquer territorio sob a sua jurisdig¢do.” .

No Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos consta, também no
art.2.°/1, que “Cada um dos Estados-Signatarios no presente Pacto

compromete-se a respeitar e a garantir a todos os individuos que se encontrem

32“Protegdo em caso de afastamento, expulsdo ou extradi¢do

1. Sdo proibidas as expulsées coletivas.

2. Ninguém pode ser afastado, expulso ou extraditado para um Estado onde corra sério risco de

ser sujeito a pena de morte, a tortura ou a outros tratos ou penas desumanos ou degradantes.” - Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, art.19.°.

33 ACNUR “Advisory Opinion on the Extraterritorial Application of Non-Refoulement Obligations
under the 1951 Convention relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol” 26 de janeiro de
2007, disponivel em: https://www.refworld.org/docid/45f17ala4.html.
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no seu territorio e estejam sujeitos a sua jurisdi¢do, os direitos reconhecidos

no presente Pacto (...)".

Note-se, contudo, que “territorio” e “jurisdicdo” ndo sdo requerimentos
cumulativos para a aplicacdo do Pacto, conforme clarificou o Comité de

Direitos Humanos da ONU em 1986 ¢ em 200434

Ja na Convenc¢do Europeia dos Direitos do Homem (CEDH), art.1°, temos a
referéncia a que “As Altas Partes Contratantes reconhecem a qualquer pessoa
dependente da sua jurisdig¢do os direitos e liberdades definidos no titulo I da

)

presente Convengdo”.

Nesse sentido, apresentamos o argumento de admissibilidade apresentado pelo
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) no caso Bankovic e Outros v.
Bélgica e Outros™, pardgrafo 61: “Deve considerar-se que o art.1.° da
Convengdo reflete uma nogdo essencialmente territorial de jurisdi¢do, sendo
que nogoes extraterritoriais sdo excecionais e requerem justificagdo especial

)

quanto as circunstancias particulares do caso concreto”.

u u  risdica . .
Importa ter em conta que a figura da “jurisdi¢do” em direito internacional
publico ¢ diferente da mesma figura relativamente aos direitos humanos. No
primeiro, “jurisdicdo” incide primariamente na delimitacdo da competéncia
exclusiva de um Estado no que diz respeito ao seu proprio territério, impedindo
a interven¢do no territorio de outros estados soberanos. No segundo caso,
T e : -

‘Jurisdicdo” concentra-se na delimitacdo do conjunto de pessoas em relacao as
quais o Estado em questdo tem obrigacdes relacionadas com os seus direitos

humanos?°.

% CDH, General Comment No. 15: The Position of Aliens Under the Covenant, 11 de abril de 1986,
disponivel em: https://www.refworld.org/docid/45139acfc.html ; General comment no. 31 [80], The
nature of the general legal obligation imposed on States Parties to the Covenant, 26 de maio de 2004,
CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, disponivel em: https://www.refworld.org/docid/478b26ae2.htm.

35 TEDH, Bankovi¢ e Outros v. Belgium e Outros, No. 52207/99, 12 Dezembro 2001.

6 DEN HEIJER, M. e LAWSON, R. ‘Extraterritorial Human Rights and the Concept of
“Jurisdiction” In Langford, M., Vandenhole, W., Scheinin, M., and van Genugten, W. (eds.), Global
Justice, State Duties. The Extraterritorial Scope of Economic, Social and Cultural Rights in
International Law, New York, Cambridge University Press, 2013, p.163.
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E, assim, comumente aceite o principio geral de que cada Estado tem a
obrigacdo primdria de respeitar, proteger € cumprir os direitos dos individuos
que se encontram no seu territorio. Pelo contrario, a protecao desses direitos
extraterritorialmente deve acontecer apenas excecionalmente, caso haja

justificagdo para que tal acontega®’.

Em matéria de direitos humanos, a protecdo extraterritorial excecional tende a
acontecer quando agentes estaduais operam em territorio estrangeiro (atuando
de uma forma que afeta os direitos humanos das pessoas que ai se encontram)3®,
ou quando for¢as militares controlam partes ou a totalidade do territdrio

estrangeiro.

No ja citado acorddo Bankovic, o TEDH enumera quatro situagdes possiveis de
se enquadrarem no conceito de “jurisdi¢gdo” da CEDH, caso aconte¢am fora do
territorio do Estado que as realiza: casos de extradi¢do ou expulsdo; casos em
que as autoridades estatais atuam no exterior ou as suas ac¢des nacionais
produzem efeitos extraterritoriais; casos de operacdo militar (licita ou ilegal)
onde o estado exerce controle efetivo de uma area fora do seu territdrio
nacional; e casos que envolvem atividades dos seus 6rgaos diplomdticos ou
agentes consulares no exterior € a bordo de embarcacdes e navios registados ou

com bandeira desse estado™’.

Nos casos em que Estados-Membros da UE efetuam operagdes de controlo
fronteirigo fora do seu territorio, como € o caso da cooperacao entre a Itdlia e a
Libia em estudo nesta dissertacdo, ha que ter em conta que, normalmente, os
Estados, estando a cooperar na prevencdo da entrada dos migrantes em

territorio europeu, tém jurisdi¢do concorrente quanto a estes®®. Esta situagio

57" Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, Scope of the principle of non-refoulement in
contemporary border management: evolving areas of law, dezembro de 2016, p.16, para.9, disponivel
em: https://www.refworld.org/docid/5857b3bb4.html.

¥ ONU, Comité de Direitos Humanos, Lilian Celiberti de Casariego v. Uruguay, Comunicagdo No.
56/1979, 29 de julho 1981, para. 185.

% TEDH, Bankovi¢ e Outros v. Belgium e Outros, No. 52207/99, 12 Dezembro 2001, para. 68-73.

%0 LAX, Violeta Moreno ‘Must EU Borders have Doors for Refugees? On the Compatibility of
Schengen Visas and Carriers’ Sanctions with the EU Member States’ Obligations to Provide
International Protection for Refugees’, European Journal of Migration Law, Vol. 10, No. 3, 2008,
p-335.
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pode originar confusdo as proprias autoridades estaduais, que ficam com
duvidas sobre se detém realmente jurisdicdo sobres aquelas pessoas ou se estas

estdo sob a jurisdicao do Estado com o qual tém vindo a cooperar.

Pode ainda ser argumentado que o principio do nomn-refoulement nao ¢
aplicavel, pois tomando como exemplo uma situagdo em que os migrantes
sejam intercetados pelas autoridades italianas ainda em d&guas libias e
retornados aos portos libios, pode considerar-se que nao houve realmente um
“retorno”, pois os migrantes nao atravessaram qualquer fronteira, apenas foram

movidos da responsabilidade de um Estado para a de outro®!.

Discute-se, portanto, se a proibi¢dao de refoulement se mantém nestas situacoes
em que os migrantes passam da responsabilidade de um Estado para a de outro

sem atravessar uma fronteira internacional.

Somos da opinido que sim, pois tal como a doutrina maioritiria e a
jurisprudéncia internacional levam a crer, os direitos humanos estendem
necessariamente o conceito de jurisdicdo de modo a incluir atos extraterritoriais
de modo a assegurar o seu objetivo primordial de defesa dos direitos

fundamentais de fodos os seres humanos.

Nao estender o alcance da obrigacdo de non-refoulement resultaria que um
estado, atuando fora do seu territério, pudesse retornar ou transferir os
migrantes para um estado onde estes correriam riscos, impedindo-os, assim, de

alcangar o seu proprio territdrio e ai requerer prote¢ao internacional.

Isto seria fundamentalmente inconsistente com o objetivo primordial da
Convengao de 1951, a protegao de direitos humanos e liberdades fundamentais
a um nivel o mais amplo possivel, estatuido no seu predmbulo nos seguintes

termos:

“Considerando que a Carta das Nagoes Unidas e a Declaragdo Universal dos

Direitos Humanos aprovada em 10 de dezembro de 1948 pela Assembleia

6l Este exemplo seria semelhante ao que acontece aos detidos (em cenario de confronto bélico), que
sdo transferidos por uma forca estrangeira que opera num outro estado, para as autoridades desse
mesmo estado.
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Geral afirmaram o principio de que os seres humanos, sem disting¢do, devem

gozar dos direitos humanos e das liberdades fundamentais,

Considerando que a Organizagdo da Nagoes Unidas tem repetidamente
manifestado a sua profunda preocupagdo pelos refugiados e que ela tem se
esforcado por assegurar a estes o exercicio mais amplo possivel dos direitos

humanos e das liberdades fundamentais”.

O mesmo objetivo foi repetido inumeras vezes durante os trabalhos
preparatérios que antecederam a versao final da Convengdo. Tal ¢ exemplo o
Memorando do Secretario Geral, de 3 de janeiro de 1950, em que se diz que
“fazer regressar um refugiado a fronteira do pais onde a sua vida ou liberdade
esta ameagada ... é o mesmo que o entregar diretamente nas mdos daqueles

que o ameagam "%,

J& o representante dos Estados Unidos da América
acrescentou que ‘“seja uma questdo de fechar a fronteira a um refugiado que
requere autoriza¢do para entrar, ou fazé-lo regressar para trds depois de ele
ja ter cruzado a fronteira, ou mesmo expulsd-lo depois de ele ter sido
autorizado a residir no territorio, o problema é mais ou menos o mesmo. Seja
qual for o caso, quer os refugiados estejam ou ndo em posigcdo regular, eles
ndo podem ser retornados a um pais onde a sua vida ou liberdade possam ser

ameacadas”%.

A mesma linha de pensamento ¢ seguida no que diz respeito ao PIDCP. O
Tribunal Internacional de Justica tem vindo a deixar claro que o Pacto ¢
aplicavel a atos cometidos por um Estado no exercicio da sua jurisdicdo mas
fora do seu proprio territério®, com o argumento de que “apesar da jurisdigdo

dos Estados ser primariamente territorial, por vezes pode ser exercida fora do

2 ONU Ad Hoc Committee on Refugees and Stateless Persons, Ad Hoc Committee on Statelessness

and Related Problems, Status of Refugees and Stateless Persons - Memorandum by the

Secretary-General, 3 de janeiro de 1950, E/AC.32/2, disponivel em:

https://www.refworld.org/docid/3ac68¢280.html.

6 ONU Ad Hoc Committee on Refugees and Stateless Persons, Ad Hoc Committee on Statelessness

and Related Problems, First Session: Summary Record of the Twentieth Meeting Held at Lake Success,

New York, on Wednesday, 1 February 1950, at 2.30. p.m., 10 de fevereiro de 1950, E/AC.32/SR.20,

disponivel em: https://www.refworld.org/docid/3ae68c1c0.html.

% TIJ, Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, (2004)
Gen. List No. 131, 9 de julho de 2004, para. 111.
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territorio nacional. Considerando o objeto e proposito do Pacto Internacional
dos Direitos Sociais e Politicos, parece natural que, mesmo nesse tipo de casos,
os Estados parte do Pacto estejam obrigados a respeitar as suas disposi¢oes

legais .

Como ja notei, a Conveng¢ado contra a Tortura aplica-se em qualquer territdrio
que esteja sob jurisdicdo do Estado, pelo que o Comité Contra a Tortura ja
explicou que entende que essa previsao “inclui todas as dreas sobre controlo
efetivo do Estado parte, seja esse controlo exercido por via militar ou civil” ,
acrescentando também que “as previsoes da Convengdo aplicam-se a todas as
pessoas sob controlo efetivo das autoridades, seja onde for que estejam

localizadas®®”.

No caso Trail Smelter (EUA x Canadd), sujeito a arbitragem internacional,
reconheceu-se que o direito internacional consuetudinério proibe um estado de
permitir que o seu territorio seja usado para causar danos no territorio de outro
estado®’. Reafirmando esse principio, o Tribunal Internacional de Justica no
caso Corfu Channel declarou que, se uma atividade cometida num territério de
um estado resultar em danos no exterior, "um Estado em cujo territorio ou em
cujas aguas ocorreu um ato contrdrio ao direito internacional pode ser

chamado a dar uma explicagdo "%,

Assim, parece-nos logico concluir que o principio do non-refoulement - por ser
um direito fundamental que deve ser cumprido em relagdo a todo a qualquer
individuo independentemente do territorio onde se encontra - podera aplicar-se
extraterritorialmente de modo a ndo permitir que um Estado cometa violagdes

de direitos humanos no territério de outro Estado, violagdes essas que nao

5 Idem, nota de rodapé 74, para. 109.
% ACNUR “Advisory Opinion on the Extraterritorial Application of Non-Refoulement..., para. 31.

7 Trail Smelter Case (US v. Canada), 16 de abril de 1938 e 11 de margo de 1941, Reports of
International Arbitral Awards, Vol. 111, pp. 1905-1982, disponivel em:
legal.un.org/riaa/cases/vol 111/1905-1982.pdf.

% TIJ,caso Corfu Channel, United Kingdom v. Albania, , Julgamento, Méritos, Lista Geral no. 1
(1949), Rep 4, p. 18.
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poderia cometer no seu proprio territério, sob pena de violar os variados

tratados internacionais que preveem a proibicao de retorno.

O sistema de asilo em vigor na Unido Europeia segue uma o6tica de defesa dos
direitos humanos pelo que estdo legalmente garantidos o direito de pedir asilo e
o direito ao non-refoulement. Todavia, o facto de estes principios existirem
perde importincia se os migrantes ndo tiverem oportunidade de os reivindicar,

ao serem impedidos de chegar ao espaco europeu.

3. O Caso Saadiv. Italia

No ambito dos limites as excegdes ao principio do non-refoulement constantes
do art.3.°/2 da Convengdo dos Refugiados ndo poderiamos deixar de analisar®
o caso que opds Nassim Saadi a Italia, e que contou com o Reino Unido como

interveniente terceiro.

Este caso foi sujeito a apreciacdo do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos,

que chegou a uma decisao a 28 de fevereiro de 2008.

A Italia e o Reino Unido (na qualidade de interveniente terceiro) argumentaram
que devido ao facto de o terrorismo internacional se ter tornado cada vez mais
um problema constante, a jurisprudéncia do Tribunal quanto a proibi¢ao de
refoulement deveria ser revista para se adequar a esta nova ameaga que a
Europa precisava de enfrentar.

Ambos os estados defenderam também que garantias diplomaéticas acerca do
tratamento a que o individuo em causa vai ser sujeito, dadas por um estado
receptor, sao suficientes para satisfazer as obrigacdes dos estados de envio no

que diz respeito o art.3.° da Conveng¢ao Europeia dos Direitos Humanos.

Nassim Saadi, tunisino residente legalmente em Italia, foi preso em 2002, por

suspeitas de envolvimento em redes de terrorismo internacional.

8 Com base na analise intitulada "Saadi v Italy: European Court of Human Rights Reasserts the
Absolute Prohibition on Refoulement in Terrorism Extradition Cases", por DE LONDRAS, Fiona, no
Volume 12, n°9 , "Insights", American Society of Internacional Law, 13 de Maio de 2008.
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Depois de um longo processo judicial, Saadi foi libertado a 04 de agosto de
2006. Entretanto, um tribunal militar na Tunisia condenara-o in absentia por
ser membro de uma organizacao terrorista a operar fora do pais e em tempo de
paz e também por incitamento ao terrorismo, tendo sentenciado Saadi a 20 anos

de prisao.

Assim, Saadi foi detido em regime de pré-deportacdo pela Italia, com o
argumento de que a sua conduta punha em causa a ordem publica e ameacava a
seguranc¢a nacional.

Neste cenario, Saadi requereu asilo politico a Italia, com fundamento no risco
de tortura e de represdlias politicas e religiosas a que estaria sujeito caso
regressasse a Tunisia. Todavia, o seu requerimento de asilo foi considerado

inadmissivel por razdes de seguranca nacional.

Saadi contra-argumentou, dizendo que a sujei¢do de suspeitos de terrorismo a
tortura por parte das autoridades tunisinas era facto de conhecimento comum,

pelo que a sua deportagdo para a Tunisia consistiria numa violagao do art.3.°.

Por sua vez, a Italia mencionou o facto de a Tunisia ser parte de tratados
internacionais de direitos humanos relevantes (como o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos e a Convengdo contra a Tortura) e ter acordos quer
com a [talia quer com a Unido Europeia que a obrigavam a respeitar os direitos
fundamentais de qualquer individuo no seu territorio. Notou ainda que recebera
garantias diplomaticas das autoridades da Tunisia de que os direitos humanos

de Saadi ai seriam respeitados.

A Italia acrescentou ainda que o “beneficio da duvida” deveria ser dado aos
Estados que pretendem deportar pessoas cuja presenca ameaga 0s interesses

nacionais desses mesmos Estados.

Como terceiro interveniente, o Reino Unido pediu ao Tribunal para
reconsiderar o principio que tinha estabelecido no caso Chahal v. UK, para que
os Estados ndo tivessem de ter em conta o perigo a que um individuo estaria

exposto aquando da andlise da sua eventual expulsao.
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Para fundamentar a sua posi¢ao, o Reino Unido argumentou que o risco que o
individuo apresenta para o estado onde se encontra tem de ser pesado contra o
risco que ele podera vir a sofrer no estado para onde podera ser deportado.
Especificamente nos casos em que o individuo no cerne da questdo ¢ suspeito
de envolvimento em atividades terroristas ndo deve bastar um “risco real” de
que o tratamento a receber no estado receptor violard o art.3.°, esses
tratamentos terdo de ser mais proaveis de acontecerem do que de ndo

acontecerem.

A semelhanca da Italia, também o Reino Unido afirmou a sua convicgio de que
as garantias diplomaticas dadas pelo estado receptor sdo suficientes para

permitir o retorno.

O Tribunal, porém, relembrou a natureza absoluta e a obrigacdo positiva
implicita de ndo enviar pessoas para um Estado onde estdo perante risco real de
tratamento proibido desumano ou degradante.

Esta natureza absoluta da proibicdo da tortura e do tratamento ou punigdo
desumana/degradante “reflecte um dos valores mais fundamentais das

27()

sociedades democraticas e, por isso, deve ser mantida mesmo em tempos

de emergéncia e/ou guerra.

Assim, apesar das “imensas dificuldades "’

que surgem devido ao combate ao
terrorismo, a suspeita de um individuo estar envolvido em atividades terroristas

ndo retira legitimidade a natureza absoluta dos direitos enunciados no art.3.°7:

“As the prohibition of torture and of inhuman or degrading treatment or
punishment is absolute, irrespective of the victim's conduct, the nature of the
offence allegedly committed by the applicant is therefore irrelevant for the

purposes of Article 3.”73

70 TEDH, Saadi v Italy, No. 37201/06, 2008, para. 127.

1 Idem para. 137.

72 Tal como ja havia sido decidido pelo TEDH em Chahal v. UK., N0.22414/93, 1996.
3 TEDH, Saadi v Italy, No. 37201/06, 2008, para. 127.
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Quanto a distingdo que o Reino Unido pretendia fazer entre o risco que o
individuo apresentava para o Estado onde se encontrava e o risco que poderia

sofrer no Estado recetor, o Tribunal foi categoérico a negar tal possibilidade:

“The concepts of "risk" and "dangerousness" in this context do not lend
themselves to a balancing test because they are notions that can only be
assessed independently of each other. Either the evidence adduced before the
Court reveals that there is a substantial risk if the person is sent back or it does
not. The prospect that he may pose a serious threat to the community if not
returned does not reduce in any way the degree of risk of ill treatment that the

person may be subject to on return.”’*

Para avaliar o risco, o Tribunal "must examine the foreseeable consequences of
sending the applicant to the receiving country, bearing in mind the general

situation there and his personal circumstances’”.

No caso concreto, apos esta analise, foram encontrados indicios significativos
de que Saadi teria elevado risco de ser sujeito a tortura ou outro tratamento
proibido pelo art.3.° da Convencdo caso retornasse a Tunisia, logo a sua
deportagdo constitui uma violagdo das obrigagdes que a Italia tem a luz dessa

mesma Convengao.

Quanto a também muito relevante questdo das garantias diplomaticas, o
Tribunal considerou que podem ser suficientes em alguns casos, mas que neste
caso em concreto i1sso ndao acontece, logo as garantias diploméaticas ndo podem
ser presumidas como suficientes em todo e qualquer caso

Com efeito, as garantias foram dadas no sentido de que a lei tunisina (que
proibe esse tipo de tratamento) seria aplicada a Saadi. Porém, o Tribunal
defendeu que a mera existéncia de proibigdo doméstica destes atos ndo €
suficiente para garantir a prote¢do adequada dos direitos dos individuos quanto
ao art.3.°, quando fontes crediveis noticiam que esse tipo de tratamento ¢

implementado ou pelo menos tolerado pelo estado receptor.

" Idem, para. 139
75 Idem, para. 130.
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Concluindo, esta decisdo foi uma rejeicao significativa da pratica que o Reino
Unido adquirira de receber garantias diplomaticas dos Estados recetores e, com
base nessas garantias, retornar migrantes suspeitos de terem ligacdes a células
terroristas para estados com um historico conhecido de sujeicdo desses

individuos a tratamento desumano e/ou tortura.

Ainda que o Tribunal ndo tenha decidido pela insuficiéncia das garantias
diplomaticas em todo e qualquer caso relacionado as obrigagdes do art.3.°,
deixou clara a imprescindibilidade de uma efetiva investigacao judicial sobre a
capacidade real dessas garantias em adequadamente proteger os direitos

absolutos contidos no art.3.° da Conveng¢ao Europeia dos Direitos Humanos.

4. O caso Hirsi Jamaa e Outros v. Itdlia’®

Este caso prende-se justamente com migrantes da Somadlia e da Eritreia que
viajavam da Libia e que foram intercetados no mar pelas autoridades italianas,
e por estas retornados a Libia, sem que os seus pedidos de asilo fossem
examinados. Esta acdo expOs os migrantes a risco de tratamento desumano e

degradante e foi considerada expulsado coletiva.

Os requerentes faziam parte de um grupo de cerca de 200 individuos da
Somalia e da Eritreia, que deixaram a Libia em 2009, em trés embarcagdes,
com o objetivo de atingir a costa italiana. A 6 de maio de 2009, quando as
embarcacdes estavam em area maritima sob responsabilidade das autoridades

de Malta, foram intercetadas por navios da policia costeira italiana”’.

Os ocupantes foram transferidos para embarcacdes militares italianas e
retornados a Tripoli. Os migrantes declararam que durante a viagem as

autoridades italianas nao os informaram do seu destino nem os identificaram.

76 TEDH, Hirsi Jamaa e Outros v. Itdlia, No. 27765/09, 2012.
77 European Database of Asylum Law (EDAL), ECtHR - Hirsi Jamaa and Others v Italy [GC],
Application No. 27765/09, disponivel em:

https://www.asylumlawdatabase.eu/en/content/ecthr-hirsi-jamaa-and-others-v-italy-gc-application-no-2
7765009.
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Chegados ao porto de Tripoli os migrantes foram entregues as autoridades
libias a forca, ainda que o tenham recusado. No dia seguinte, em conferéncia de
imprensa, o Ministro do Interior de Italia classificou o acontecido como
consequéncia do acordo bilateral entre Itdlia e Libia (na versdo que entrara em
forca em fevereiro de 2009), representando um momento de viragem no que a

luta contra a imigragdo ilegal dizia respeito’.

Dois dos migrantes morreram em circunstiancias pouco claras, enquanto catorze
receberam estatuto de refugiado pelos membros do Alto-Comissariado das
Nagdes Unidas para os Refugiados que se encontravam em Tripoli entre junho

e outubro de 200979,

O Tribunal decidiu que os migrantes estavam sob jurisdi¢do italiana para
efeitos do art.1.° da Convencao sobre o Estatuto dos Refugiados. Além disso,
os principios de direito internacional presentes no Codigo de Navegacao
Italiano  preveem que uma embarcacdo em alto mar ¢ sujeita a jurisdigdo
exclusiva do Estado da bandeira com que navega. Assim, a captura dos
migrantes e o seu retorno forcado efetuado pelas autoridades italianas sdo atos

que caem na jurisdicao de Italia, ndo da Libia.

O Tribunal chamou a ateng¢do para os varios relatos de numerosas ONGs acerca
do tipo de tratamento a que os migrantes eram submetidos na Libia. As
autoridades libias ndo faziam distingdo entre migrantes ditos irregulares e
requerentes de asilo, sendo que todos eram sistematicamente detidos em
condi¢des desumanas e de onde chegavam varios relatos de tortura. Além disto,
os migrantes estavam também sob o risco de serem retornados aos seus estados
de origem a qualquer momento.

N

A semelhanca do que ja notdmos no caso Saadi, as garantias diplomadticas, a
existéncia de leis nacionais e a ratificacdo de tratados internacionais (que nao a

Convengdo dos Refugiados, da qual a Libia ndo ¢ parte) ndo sdo suficientes

8 Idem.
7 Idem.
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para garantir a prote¢do dos migrantes contra tratamento desumano e

degradante.

Assim sendo, a Italia ndo pode escusar-se das responsabilidades que tem como
estado parte da Convengdo devido aos acordos bilaterais que mantém com a
Libia. Visto a situacdo na Libia ser bem conhecida, as autoridades italianas
tinham obrigacdo de saber que removendo os migrantes para la estariam a
expO-los a tratamento ilegal. Acrescidamente, o facto de os migrantes ndo
terem expressamente requerido asilo ndo isenta a Itdlia das suas obrigacdes, de
direito internacional do asilo, devido ao ambito do principio do
non-refoulement, que nao vigora s6 para quem oficialmente ja fez pedido de
asilo. A Itdlia tinha também obrigacdo de saber que ndo havia garantias
suficientes de que os migrantes ndo seriam removidos para os seus paises de

origem uma vez chegados a Libia.

Pela primeira vez, o Tribunal analisou se o art.4.° do Protocolo de Palermo®® se
pode aplicar a um caso em que a remocao de migrantes para um Estado terceiro

acontece fora do territorio nacional.

O Tribunal concluiu que limitar a aplicagdo do artigo s6 para expulsdes no
territério nacional dos Estados-Membros iria levar a exclusdo de uma parte
significativa dos migrantes atuais (devido as caracteristicas dos principais
fluxos migratorios contemporaneos) do ambito dessa provisdo, o que privaria

estes migrantes de terem acesso a direitos considerados fundamentais®!.

Também nesse sentido, o Tribunal considerou que a natureza especial do
ambiente maritimo ndo pode justificar a existéncia de uma ‘“area cinzenta”
onde ndo h4 um sistema legal capaz de proporcionar aos migrantes os direitos e

garantias concedidos pelas convengdes internacionais®?.

80 “Artigo 4.° - Ambito de aplicagdo

O presente Protocolo aplica-se, salvo disposi¢cdo em contrdrio, a preven¢do, a investiga¢do e a
repressdo das infragées estabelecidas em conformidade com o seu artigo 5.° do presente Protocolo,
quando essas infra¢oes sejam de natureza transnacional e envolvam um grupo criminoso organizado,
bem como a prote¢do das vitimas dessas infragoes.”.

81 TEDH, Hirsi Jamaa e Outros v. Itdlia, No. 27765/09, 2012, para.177.

8 TEDH, Hirsi Jamaa e Outros v. Itdlia, No. 27765/09, 2012, para.178.
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Nao se avaliando o caso concreto de cada migrante, a remoc¢ao destes teve

natureza coletiva, sendo uma violagdo ao art.4.° do Protocolo.

O Tribunal indicou também que as autoridades italianas deveriam tomar todas
as precaucdes para obter garantias das autoridades libias de que os migrantes
ndo seriam sujeitos a tratamento incompativel com o art.3.° da Convengao dos
Refugiados ou arbitrariamente repatriados. Para obter estas garantias ndo
bastariam os acordos bilaterais entre os dois paises, tendo em conta os variados

relatos que chegam a Europa acerca das atrocidades cometidas na Libia.

5. Proibicao de Expulsao Coletiva

O caso Hirsi Jamaa v. Italia ¢ também um marco de jurisprudéncia relevante

no que diz respeito a proibi¢ao de expulsdo coletiva.

A nivel europeu, este principio estd consagrado no art.4.° do Protocolo n.°4 da
Convencao Europeia dos Direitos do Homem e no art.19.° da Carta dos

Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

Esta proibicdo tem como propdsito prevenir a atuagcdo dos estados no sentido
de remover migrantes sem examinar o caso concreto de cada um deles e/ou
sem lhes conceder um meio efetivo de contestar a decisdo de remog¢do. Assim,
qualquer forma de remocdo ou intercecdo que previna a entrada pode ser
considerada expulsdo coletiva, se ndo for baseada numa decisao individual para

cada migrante e se ndo houver maneira legal de contestar tal decisdao®.

Na anélise de uma situagdo suspeita de configurar expulsao coletiva, o Tribunal
examina se as ordens de expulsdo contém referéncia aos casos particulares de
cada migrante e se foram feitas entrevistas pessoais antes de ser emitida a

decisdo de permanéncia ou expulsdo®*.

8 O que também viola o direito 4 acdo e a um tribunal imparcial previsto no art.47.° da Carta dos
Direitos Fundamentais da UE.
8 TEDH, Khlaifia and Others v. Italy, No. 16483/12, 2015, para. 156
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Com o caso Hirsi o Tribunal deixou claro que a proibi¢do de expulsdo coletiva
também se aplica no mar alto, pois esta ¢ uma proibicdo que vale sem

quaisquer restri¢oes®’.

Neste caso, o Tribunal entendeu que a transferéncia dos migrantes para a Libia
foi realizada sem qualquer exame das situacdes individuais de cada um. Nao
foi realizado nenhum procedimento de identificacdo pelas autoridades italianas,
que apenas embarcaram os requerentes € os desembarcaram na Libia. Além
disso, o pessoal a bordo dos navios militares ndo foi treinado para conduzir
entrevistas individuais e ndo foi assistido por intérpretes ou consultores

juridicos.

O governo italiano argumentou que no caso em questdo tinha existido uma
“recusa de entrada com remoc¢do” e ndo uma expulsido coletiva, pelo que as
autoridades italianas ndo estariam a violar qualquer obrigacao internacional. No
entanto, o Tribunal rejeitou essa caraterizagdo® e concluiu que a expulsdo dos
migrantes tinha tido natureza coletiva, violando assim o artigo 4 do Protocolo

n° 4 da CEDH.

Este caso tem especial relevo pois demonstrou a tendéncia do Tribunal em
alargar o ambito de aplica¢do do artigo 4.° do Protocolo n.° 4 da CEDH de
modo a ser eficaz na luta contra as politicas de push-back que os paises

europeus tém vindo a tentar implementar®’,

O alargamento do ambito de aplicacdo desta norma para incluir as estratégias
de controlo migratorio desenvolvidas pelos estados nos ultimos anos demonstra,
assim, a preocupacao do TEDH “em assegurar que qualquer destas normas
tenha uma aplica¢do efetiva e ndo meramente ilusoria, e adaptada ao tempo

em que vivemos "%,

8 Assim, PORTOCARRERO, Marta, Estrangeiros e Imigrantes, In: PINTO DE ALBUQUERQUE,
Paulo Comentario da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais,
Volume III, Universidade Catolia Editora, Lisboa, 2020, p. 2937.

8 Idem, p. 2938.

87 Idem.

8 Idem, p. 2944. A este respeito veja-se também a declaragio de voto do Juiz Paulo Pinto de
Albuquerque no caso Hirsi Jamaa: “(...) The purpose of the convention would be easily frustrated if a
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III. Responsabilidade dos Estados por violacoes do
principio do Non-Refoulement

1. Responsabilidade independente ou derivada

Um estado pode ser responsabilizado por violagdes do principio do
non-refoulement através de duas formas distintas: responsabilidade

independente ou responsabilidade derivada®.

A responsabilidade independente de um estado acontece quando foi o proprio

estado que cometeu o ato que por si sO se configura como refoulement.

J& a responsabilidade derivada de um estado provém de um ato ilicito cometido
por um estado terceiro, sendo que o primeiro ajudou, assistiu, dirigiu ou coagiu
a pratica desse mesmo ato, tendo, por conseguinte, responsabilidade sobre o

mesmo.

O ato pode ser considerado internacionalmente ilicito quer seja cometido
ativamente ou por omissdo, desde que possa ser atribuido a um estado e a sua

conduta constitua quebra de uma obrigagdo internacional®® .

A partir do momento em que um ato ou uma omissdo que afeta migrantes ou
refugiados ¢ atribuido(a) a um estado, deve analisar-se quais as obrigagdes
especificas desse estado a luz da Convengdo sobre o Estatuto dos Refugiados
de 1951, da Convencdao Europeia dos Direitos do Homem, da Carta dos

Direitos Fundamentais da EU e de qualquer outra legislagdo secundaria

State could place a warship in the high seas or at the limit of the national territorial waters and
proceed to apply a collective and blanket refusal of any refugee claim or even omit any assessment of
refugee status. The interpretation of the provision should therefore be consistent with the aim of
protecting aliens from being collective expelled”.

8 Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, Scope of the principle of non-refoulement in
contemporary border management: evolving areas of law, dezembro de 2016, p.20, disponivel em:
https://www.refworld.org/docid/5857b3bb4.html.

% Resolugdo da Assembleia-Geral da ONU, “Responsibility of States for internationally wrongful
acts”, 28 de janeiro de 2002, art.2.°.
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internacional e europeia em matéria de direitos humanos e de asilo relevante

para o efeito.

O art.3.° da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem estabelece uma
proibicao de tortura - “Ninguém pode ser submetido a torturas, nem a penas ou
tratamentos desumanos ou degradantes” - coincidente com o principio do

non-refoulement.

A obrigacdo de proteger os migrantes/refugiados de tortura e,
consequentemente, de retorna-los a um local onde possam ser sujeitos a esse
tipo de tratamento, existe desde que as autoridades estaduais que procedem a
interce¢do dos migrantes saibam ou devessem saber do risco real de tratamento
desumano que recai sobre os migrantes ao desembarcarem em determinado
territorio, de que nesse territdrio nao existe um procedimento de asilo adequado
e/ou se for pratica comum os retornos for¢cados sem analisar as circunstancias

concretas de cada individuo.

Na Resolugdo da Assembleia-Geral da ONU sobre Responsabilidade dos
Estados relativamente a atos ilicitos encontramos os requisitos para que haja

responsabilidade derivada.

Para que exista responsabilidade derivada € necessario estabelecer uma
conexdo proxima entre a assisténcia’!, coordenacdo® ou coer¢do® do estado
onde vai recair a responsabilidade derivada, ao ato ilicito praticado por um
outro estado. Tomando o exemplo do tema que temos vindo a estudar, temos de
observar se os atos internacionalmente ilicitos cometidos pela Libia contra os
migrantes no Mediterraneo podem ser ligados proximamente a Italia através da

assisténcia, coordenagdo ou coacao desta.

O proprio memorando de entendimento entre a Itdlia e a Libia referente ao
controlo dos fluxos migratérios no Mar Mediterraneo classifica a atua¢do dos

dois paises como assisténcia bilateral na luta contra um problema comum a

%1 Idem, art. 16.°.
%2 |dem, art. 17.2.
%3 |dem, art. 18.2.
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ambos os estados. Parece-nos pacifico classificar atividades de controlo de
fronteiras extraterritorialmente com a autorizacdo do estado em cujo territdrio
se faz esse controlo como atos de assisténcia desde que se encontrem
verificados alguns requisitos: o 6rgao estadual que presta a assisténcia deve ter
conhecimento das circunstancias que levam a que a conduta do Estado que
recebe a assisténcia possa ser classificada como ilicita pelo direito internacional;
a assisténcia ¢ fornecida exatamente com o intuito de facilitar essa conduta
ilicita; e a conduta seria igualmente considerada ilicita caso fosse praticada

diretamente pelo Estado assistente®*.

Ainda que ndo esteja expressamente prevista por lei nem sobejamente referida
pelos tribunais, a responsabilidade derivada pode vir a ser uma ferramenta
importante para assegurar que todos os estados que contribuem para atos
ilicitos contra migrantes venham a ser punidos. Nesse sentido, uma parte da
doutrina considera mesmo que “a lei emergente sobre responsabilidade por
assistir outro estado a violar os seus deveres de direito internacional tem um
enorme potencial para preencher lacunas de responsabilidade que a nova
geracdo de praticas que impedem a entrada de requerentes pretende

explorar™?

2. Responsabilidade Criminal - Tribunal Penal

Internacional

A jurisdigdo do Tribunal Penal Internacional estd prevista no art.13.° do

Estatuto de Roma, nos seguintes termos:

% Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, Scope of the principle of non-refoulement in
contemporary border management: evolving areas of law, dezembro de 2016, p.20, disponivel em:
https://www.refworld.org/docid/5857b3bb4.html.

% HATHAWAY, J. C. e GAMMELTOFT-HANSEN, T. Non- Refoulement in a World of Cooperative
Deterrence, University of Michigan Law & Econ Research Paper, No. 14-016, 2014.
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“O Tribunal poderad exercer a sua jurisdi¢do em relagdo a qualquer um dos
. . 0 .
crimes a que se refere o artigo 5.° de acordo com o disposto no presente

Estatuto, se:

a) Um Estado Parte denunciar ao procurador, nos termos do artigo 14.°,
qualquer situagdo em que haja indicios de ter ocorrido a prdtica de um ou

varios desses crimes;

b) O Conselho de Seguranga, agindo nos termos do capitulo VII da Carta das
Nagoes Unidas, denunciar ao procurador qualquer situagdo em que haja

indicios de ter ocorrido a pratica de um ou varios desses crimes; ou

¢) O procurador tiver dado inicio a um inquérito sobre tal crime, nos termos

do disposto no artigo 15.°”%

A Libia ndo ¢ um estado-parte do Estatuto de Roma o que implica ser
necessaria a denuincia do Conselho de Seguranga da ONU, prevista no art.13.°
alinea b) do referido Estatuto, para que o TPI possa investigar as pessoas
singulares que cometeram um ou mais crimes previstos no Estatuto”’ em
territorio libio.

Foi precisamente isto que ocorreu a 26 de fevereiro de 2012, quando o
Conselho de Seguranca da ONU denunciou por unanimidade ao TPI a situagdo

que se vivia na Libia desde fevereiro de 2011°% através da Resolugdo 1970

(2011)%.

A Resolucao 1970 (2011) foi motivada pelo clima de tensdo social € motins
que se vivia na Libia desde o inicio dos protestos contra o governo, seguidos de
repressao governamental que, mais tarde, desembocaria num cenario de guerra

civil. Assim, o Conselho de Seguranca denunciou a violagdo sistematica de

% Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, art.13.°.

7 Os quatro crimes previsto no Estatuto de Roma como estando sob jurisdi¢do do TPI sdo: Genocidio
(art.6.°), Crimes contra a Humanidade (art.7.°), Crimes de Guerra (art.8.°), e Crime de Agressao (a 15
de dezembro de 2017, a Assembleia de Estados Parte do TPI adotou por consenso uma resolucdo sobre
a ativacdo da jurisdi¢do do Tribunal sobre o crime de agressao em 17 de julho de 2018..

%8 Este més marca o inicio dos protestos contra o governo de Muammar Gaddafi,no seguimento da
“Primavera Arabe”.

% Tribunal Penal Internacional, Libya Situation in Libya CC-01/11, disponivel em:
https://www.icc-cpi.int/libya

42



O Memorando de Entendimento entre a Italia e Libia (2017) a luz do Principio do Non-Refoulement

direitos humanos, a repressdo de manifestantes pacificos e a morte de civis
causadas pela acdo das autoridades libias'®, pois estes atos podem
enquadrar-se no conceito de “crimes contra a humanidade”!®!, crime que esta

sob jurisdi¢ao do TPI.

Logo aquando da aprovacao desta Resolucao e ainda antes do fluxo migratério
no Mar Mediterrdneo aumentar de intensidade, o Conselho de Seguranca faz
uma ressalva a situagdo dos migrantes, neste caso expressando preocupagao
com os cidaddos libios que viriam a ser obrigados a fugir do seu pais devido a

violéncia que ai se instalara'®?,

Com o arrastar da guerra civil na Libia e com o alastramento da Primavera
Arabe a outros paises da regido, a situacdo dos migrantes na Libia tornou-se
cada vez mais tragica, o que ndo passa despercebido nos relatorios da

Procuradora do TPI encarregue da investiga¢do na Libia, Fatou Bensouda.

Vamos destacar os dois relatorios mais recentes a data da elaboracao deste

estudo, datados de Novembro de 2019!% e de Maio de 2020!%,

No relatorio datado de Novembro de 2019, a Procuradora volta a salientar o
“ciclo de violéncia, atrocidades e impunidade” que se vive na Libia,
constatando que “desde o inicio de Abril de 2019, mais de 100 civis foram

mortos, 300 feridos e 120.000 deslocados em resultado do conflito armado”.

190 “Deploring the gross and systematic violation of human rights, including the repression of peaceful
demonstrators, expressing deep concern at the deaths of civilians, and rejecting unequivocally the
incitement to hostility and violence against the civilian population made from the highest level of the
Libyan Government,”.

101 Considering that the widespread and systematic attacks currently taking place in the Libyan Arab
Jamahiriya against the civilian population may amount to crimes against humanity, ”.

102 “Expressing concern at the plight of refugees forced to flee the violence in the Libyan Arab
Jamahiriya,”.

103 TPI, “Statement to the United Nations Security Council on the Situation in Libya, pursuant to
UNSCR 1970 (2011)”, 6 de novembro de 2019, disponivel em:
https://www.icc-cpi.int/Pages/item.aspx?name=191106-stat-icc-otp-UNSC-libya.

104 TPI, “Statement to the United Nations Security Council on the Situation in Libya, pursuant to
UNSCR 1970 (2011), 5 de maio de 2020, disponivel em:
https://www.icc-cpi.int/Pages/item.aspx?name=200505-statement-prosecutor-unsc-libya).
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No que diz respeito a situacao especifica dos migrantes, a Procuradora afirma
que “este Conselho recordara que o meu Gabinete adotou uma abordagem em
duas frentes, destinada a colmatar a lacuna da impunidade. A minha equipa
continua a coletar e analisar evidéncias documentais, digitais e depoimentos
relacionados a supostos crimes cometidos em centros de deten¢do. Estamos a
avaliar a viabilidade de apresentar casos perante o TPI em rela¢do a crimes
relacionados a migrantes na Libia com base nesse processo baseado em

evidencias.”

No entanto, a Procuradora salienta o facto do TPI se reger pelo Principio da
Complementaridade. Este principio surge por duas vezes no ERTPI, no
preambulo “Sublinhando que o Tribunal Penal Internacional criado pelo

presente Estatuto serd complementar das jurisdicoes penais nacionais '

€ no
articulado “O Tribunal serda uma institui¢do permanente, com jurisdi¢do sobre
as pessoas responsaveis pelos crimes de maior gravidade com alcance
internacional, de acordo com o presente Estatuto, e sera complementar das

Jurisdi¢des penais nacionais”'% .

Este principio da complementaridade funda-se em algumas justificacdes

relevantes'?’

, como a imediatividade processual (o facto dos Estados serem os
primeiros a poder julgar ¢ uma vantagem adicional em relacdo a possibilidade
de ser o TPI a julgar, devido a proximidade temporal, espacial e funcional das
jurisdi¢des estaduais face a do TPI), a soberania estadual (sendo a intervengao
do TPI apenas em ultima instancia, tolhe a0 minimo a soberania dos Estados), a
operacionalidade processual (esta solucao equilibra uma distribuicao de tarefas
entre as jurisdigdes estaduais e a jurisdicdo do TPI) e o compromisso
politico-internacional (o Direito Internacional Penal passa a apresentar-se
também como uma tarefa a cargo dos Estados). A aplicagdo deste principio

contém, assim, um sentido subsidiario, ja que reconhece validade a

competéncia penal e processual desenvolvida, sobre os mesmos crimes, pelas

105 N°10 do preAmbulo do ERTPI.

106 Art.1°, primeira parte, do ERTPI.

107 CASSESE, Antonio, Cassese's International Criminal Law, Oxford University Press, 3.ed, 2008
pp-351 e ss.
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jurisdi¢cdes dos Estados. Podemos, portanto, dizer que hd uma rejeicdo do
modelo da jurisdicdo internacional penal concorrente com as jurisdi¢des

estaduais'®® .

Assim sendo, o TPI s6 pode exercer jurisdigdo quanto aos crimes cometidos na
Libia se as proprias autoridades judiciais libias ndo o puderem ou ndo
conseguirem fazer, o que, julgando pelo clima de instabilidade que ai se vive e
que ndo da sinais de se resolver num futuro préximo, ¢ muito provavel que
venha a acontecer. Entretanto, a Procurada afirma que “a minha equipa esta a
ajudar ativamente os Estados que estdo a investigar e a processar individuos

que alegadamente cometeram crimes contra migrantes na Libia”.

Ja no relatério de 05 de Maio de 2020, a Procuradora da particular destaque ao
problema da deten¢do arbitraria dos migrantes e do tratamento degradante a
que estes sdo sujeitos apds tentarem chegar a Europa através da Libia!®. Ainda
que a detenc¢do arbitraria ndo seja exclusiva dos migrantes e os cidadados libios
também sejam sujeitos ao mesmo tratamento, o problema € mais preocupante
no que toca aos migrantes devido ao crescente niimero que chega a Libia todos

OS anos.

A Procuradora informou o Conselho de Seguranca, oficialmente e sem margem
para duvidas, que “As pessoas detidas sem a devida protecdo da lei correm
maior risco de formas graves de maus-tratos, incluindo assassinato, tortura,
violagoes e outras formas de violéncia sexual. As informagoes obtidas pelo
meu escritorio indicam que esses crimes sdo muito comuns. Ex-detidos
denunciam métodos brutais de tortura. As vitimas de violagoes e outras formas
de violéncia sexual relacionadas a detencdo incluem homens, mulheres e
criangas. Os detidos morreram devido a ferimentos sofridos por tortura e pelo

fracasso em fornecer atendimento médico adequado e oportuno. O meu

108 MANTOVANI DE LIMA, Renata ¢ MARTINS DA COSTA, Marina, O Tribunal Penal
Internacional, Belo Horizonte, Del Rey, 2006, p.98.

199 “I have previously also highlighted to your attention the issue of arbitrary detention and serious
mistreatment of migrants and refugees attempting to transit through Libya” - TPI, “Statement to the
United Nations Security Council on the Situation in Libya, pursuant to UNSCR 1970 (2011)”, 5 de
maio de 2020, disponivel em:
https://www.icc-cpi.int/Pages/item.aspx?name=200505-statement-prosecutor-unsc-libya.
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escritorio estd ciente das alegacoes de violagoes graves em muitas prisoes e
centros de detencdo em toda a Libia. Destacam-se as prisoes Al-Kuweifiya e
Gernada, localizadas no leste da Libia. Essas alegagoes também se estendem a
prisdo de Mitiga, em Tripoli, controlada por um grupo armado conhecido
como For¢a Especial de Dissuasdo. Este grupo esta oficialmente sob a

autoridade do Ministério do Interior do Governo de Acordo Nacional. 1.

Em jeito de recomendacdo, a Procuradora declara ainda que “Reformas sérias e
urgentes em muitas prisoes e centros de deten¢do da Libia parecem
necessarias para evitar futuros crimes. A responsabilidade por supostas
violagoes passadas é igualmente importante. A responsabilidade principal de
investigar e processar esses supostos crimes cabe a Libia. O meu Escritorio

continua a acompanhar de perto essas alegagoes.”'!!

Em Junho de 2019, um grupo de advogados internacionais encabecado por
Juan Branco e Omer Shatz apresentaram uma submissdo legal ao TPI
defendendo que a Unido Europeia e trés dos seus estados-membros (Itdlia,
Alemanha e Franca) deviam ser processados pelas mortes de milhares de

migrantes que se afogaram no Mar Mediterraneo a saida da Libia!!2.

O documento defende que a politica migratoria de dissuasdo empreendida pela
UE depois de 2014 “pretendia sacrificar a vida dos migrantes em perigo no
mar, com o unico objetivo de dissuadir outros em situacdo semelhante de
procurar refugio na Europa”. Esta politica resultou na criacdo da ‘“rota

migratoria mais letal do mundo”, com valores superiores a 12.000 mortes.

Os autores consideram que esta situagao configura crimes contra a humanidade,
caindo assim sob jurisdicdo do TPI, pois documentos da FRONTEX revelam

que os decisores tinham consciéncia que a nova politica apresentava elevada

110 TPI, “Statement to the United Nations Security Council on the Situation in Libya, pursuant to
UNSCR 1970 (2011)”, 5 de maio de 2020, disponivel em:
https://www.icc-cpi.int/Pages/item.aspx?name=200505-statement-prosecutor-unsc-libya.

1 Jdem.

12 BOWCOTT, Owen, ICC submission calls for prosecution of EU over migrant deaths, The
Guardian, 03 de julho de 2019 , disponivel em:
https://www.theguardian.com/law/2019/jun/03/icc-submission-calls-for-prosecution-of-eu-over-migran
t-deaths.
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probabilidade de aumentar o nimero de mortes e, mesmo assim, decidiram
avangar com o projeto: “a retirada de ativos navais da drea, se ndo for
adequadamente planeada e anunciada com antecedéncia - provavelmente

resultard num numero maior de mortes 13,

O TPI deve, portanto, analisar a situacdo que causou “a morte de milhares de
seres humanos por ano, a repulsdo [retorno forcado] de dezenas de milhares
de migrantes que tentam fugir da Libia e a subsequente comissdo de
assassinato, deportagdo, prisdo, escraviddo, tortura, violagoes, perseguicdo e

outros atos desumanos contra eles ”

Acusam ainda a UE de “A4 fim de conter os fluxos migratorios da Libia a todo o
custo ... e em vez de operar salvamentos e desembarques seguros como a lei
ordena, a UE estd a orquestrar uma politica de transferéncia for¢ada para
centros de detengdo do tipo campos de concentragdo [na Libia] onde crimes

atrozes estdo comprometidos."

Este documento ndo destaca politicos ou funcionarios individuais por
responsabilidades especificas, mas cita declaragdes e comentarios diplomaticos

de lideres nacionais, incluindo Angela Merkel e Emmanuel Macron.

13 1dem.
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IV. A compatibilidade das opera¢oes maritimas
conjuntas no Mar Mediterraneo com o
principio do Non-Refoulement

1. Operacgoes maritimas conjuntas no Mar Mediterraneo
no contexto de uma politica de contenciao de fluxos

migratorios a partir da Libia

Com o desenrolar da crise migratéria que teve inicio em 2015 e com o nimero
de migrantes a atravessar o Mediterraneo rumo a Europa a aumentar
constantemente, a posicao do governo italiano passou de priorizar o salvamento
de vidas no mar para reduzir o numero de travessias. Esta mudanga de

abordagem foi totalmente apoiada pela maioria dos outros governos europeus.

Exemplo disto mesmo ¢ o apoio que foi dado ao Memorando de Entendimento
entra Libia e a Italia através da Declaracdo de Malta, adotada pelos membros
do Conselho Europeu a 03 de fevereiro de 2017, o dia seguinte a conclusdo do

Memorando.

Na Declaragdao de Malta, ao mesmo tempo que reafirmam a sua determinacao
de agir com total respeito aos direitos humanos, direito internacional e valores
europeus em conjunto com o ACNUR e a OIM!'"#) os lideres europeus
expressam a sua preocupagdao com o elevado fluxo de migrantes a chegar a
Europa vindos da Libia: “(...) a urgéncia da situa¢do requer, de imediato,
medidas operacionais adicionais a nivel regional, adotando-se uma
abordagem pragmatica, flexivel e sob medida em todos os pontos envolvendo

todos os atores ao longo da rota migratoria™'.

114 Declaragdo de Malta, Conselho Europeu, 03 de fevereiro de 2017, para.l.
1S Jdem, para.4.
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O Conselho Europeu apresenta, de seguida, dez medidas concretas que, em
adi¢do ao ja proposto no Memorando entre a Itdlia e a Libia, tém como objetivo

controlar os migrantes a tentar alcangar a Europa a partir de territorio libio:

1. “Treino equipamento e apoio a guarda costeira nacional da Libia e outras
agéncias relevantes. UE complementar os programas de treino
complementar da UE devem ser rapidamente intensificados, tanto em
intensidade quanto em numero, come¢ando pelos ja realizados pela
Operagdao SOPHIA e aproveitando a sua experiéncia. O financiamento e o
planejamento dessas atividades precisam de ser sustentdveis e previsiveis,

inclusive atraves da rede Seahorse Mediterranean.

2. Apoiar, sempre que possivel, o desenvolvimento de comunidades locais
na Libia, especialmente nas dreas costeiras e nas fronteiras terrestres
proximas as rotas migratorias, para melhorar sua situa¢do

socioeconomica e aumentar sua resiliéncia como comunidade.

3. Garantir capacidade e condi¢oes de acolhimento adequadas para os

migrantes na Libia, em conjunto com 0 ACNUR e a OIM.

4. Apoiar a OIM na intensificagcdo significativa das atividades de retorno

voluntario assistido.

5. Melhorar as campanhas de informagdo e divulgacdo dirigidas aos
migrantes na Libia e nos paises de origem e transito, em cooperag¢do com
atores locais e organizagoes internacionais, particularmente para

combater o modelo de negdcios dos contrabandistas.

6. Apoiar na redugdo da pressdo nas fronteiras terrestres da Libia,
trabalhando tanto com as autoridades libias como com os Estados vizinhos,
inclusive apoiando projetos que aumentem a capacidade de gestdo de

fronteiras de ambos os Estados.

7. Acompanhamento de rotas alternativas e possivel desvio das atividades

dos contrabandistas, através de esfor¢os cooperativos com a Libia, e seus
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paises vizinhos, no dmbito do Quadro de Parceria, com o apoio dos
Estados-Membros e de todas as agéncias, disponibilizando todos os

instrumentos de vigilancia necessarios.

8. Apoio continuo a esforgos e iniciativas de Estados-Membros diretamente

envolvidos com a Libia; a este respeito, a UE congratula-se e esta pronta a

apoiar _a lItalia na implementacdo do Memorando de Entendimento

assinado a 2 de fevereiro de 2017 pelas autoridades italianas e pelo

presidente do Conselho Presidencial al-Serraj. (sublinhado nosso)

9. Aprofundar o dialogo e a cooperagdo em matéria de migragdo com todos
os paises vizinhos da Libia, incluindo melhor cooperagdo operacional com
os Estados-Membros e com a Guarda Europeia de Fronteiras e Costeira

na prevengdo de partidas e na gestdo de retornos.”’'1°

A nivel de financiamento, os lideres europeus comprometeram-se a “reforgar a
integracdo da migragdo no seu programa de Assisténcia Oficial ao
Desenvolvimento para Africa, no valor de 31 € bilides. Algumas das acées
mencionadas acima podem ser financiadas em projetos ja em andamento,
nomeadamente projectos financiados pelo Fundo Fiduciario da UE para
Africa, conforme adequado, que mobiliza 1,8 mil milhbes de euros do
or¢amento da UE e 152 milhoes de euros provenientes de contribuig¢oes dos
Estados-Membros. Para cobrir as necessidades de financiamento mais
urgentes agora e ao longo de 2017, acolhemos favoravelmente a decisdo da
Comissdo de mobilizar, como primeiro passo, 200 milhoes de euros adicionais
para a sec¢do do Fundo relativa ao Norte de Africa e dar prioridade a projetos

relacionados a migra¢ao relativos a Libia”''".

Esta estratégia teve o efeito desejado no que a diminuicdo do numero de
migrantes a chegar a Europa diz respeito. No primeiro semestre de 2017, um
total de 83.754 pessoas chegaram a Itdlia por mar, um aumento significativo

em relacdo ao mesmo periodo de 2016, quando se registou 70.222 pessoas.

16 Jdem, para.6.
17 Idem, para.’.
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Todavia, esta tendéncia depressa se alterou: entre julho e novembro de 2017,
um total de 33.288 refugiados e migrantes chegaram a Italia, 67% menos do

que no mesmo periodo de 2016, quando chegaram 102.786'!8,

De todas as medidas previstas no Memorando e na Declaragao de Malta, aquela
que tem tido mais investimento na pratica tem sido a dinamizag¢do da Guarda
Costeira Libia, através do treino dos seus elementos, suporte financeiro e oferta

de material adequado, incluindo navios.

Dados de novembro de 2017, revelam que 195 funciondrios libios ja tinham
recebido o treino previsto, indo das habilidades nauticas bésicas a habilidades
especializadas, sendo também dado destaque aos direitos humanos e direito
internacional'’®. Quanto a equipamento, logo em maio de 2017 a Libia ja tinha
recebido de Italia quatro barcos de patrulha para serem usados pela Guarda

Costeira!??,

O financiamento europeu previsto na Declaracdo de Malta foi rapidamente
alocado. O fundo de 46,3 milhdes de euros foi aprovado em julho de 2017 pelo
Fundo Fiduciario da UE para Africa, com o objetivo de aumentar a capacidade
operacional da Guarda Costeira Libia através do treino dos seus funcionarios,
novo equipamento, reparo e manutencdo da frota existente, criacdo de salas
operacionais para permitir que a Guarda Costeira coordene as operagdes e para
assistir na criagcao de um Centro de Coordenagao de Resgate Maritimo da Libia

e na demarcagdo de uma zona de busca e salvamento sob jurisdi¢o libia!?!.

118 Amnistia Internacional, Libya’s Dark Web of Collusion..., p.43.

119 EUNAVFOR MED, Operation SOPHIA: new training modules for the Libyan Coastguard and
Navy arranged in Italy, 18 de setembro de 2017, disponivel em:
eeas.europa.cu/csdp-missions-operations/eunavfor-med/32315/operation-sophia-new-training-modules-
libyan-coastguard-and-navy-arranged-italy en.

120 Ministério do Interior de Italia, Contro il traffico dei migranti: consegnate le prime motovedette
alla Marina libica, 21 de abril de 2017, disponivel em:
www.interno.gov.it/it/notizie/contro-traffico-dei-migranti-consegnate-prime-motovedette-alla-marina-li
bica; Minniti in Libia: fronte comune contro il traffico di migranti, 16 de maio de 2017, disponivel em:
www.interno.gov.it/it/notizie/minniti-libia-fronte-comune-contro-traffico-migranti.

121 Comissdo Europeia, EU Trust Fund for Africa adopts €46 million programme to support integrated
migration and border management in Libya, 28 de julho de 2017, isponivel em:
europa.eu/rapid/press-release IP-17-2187 en.htm.
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A melhoria da Guarda Costeira tem sido apresentada pelos estados-membros
como uma ferramenta para diminuir o numero de mortes no Mediterraneo,
resgatando migrantes apos naufragios ou até mesmo prevenindo os naufragios
de acontecer. Porém, como temos vindo a explicitar ao longo desta dissertagao,
a dinamiza¢do da Guarda Costeira tem como objetivo tornar as interce¢des no
mar eficazes e céleres, retornando os migrantes para a Libia e impedindo-os de
alcancar a Europa. Ndo podendo diretamente ser considerado uma medida de

push-back!??

por os migrantes ndo terem chegado a atravessar fronteiras
europeias, na realidade esta atuagdo tem as mesmas consequéncias praticas,
sendo igualmente considerada uma violagdo do direito internacional, como ja

vimos no caso Hirsi Jamaa.

Apesar de todo o investimento e da alegada formacao dos membros da Guarda
Costeira em matéria de direitos humanos e direito internacional, a conduta da
Guarda Costeira Libia no mar tem sido imprudente, tendo pondo repetidamente
em risco os refugiados e migrantes em barcos que por si sO j& enfrentavam uma
situagdo de perigo, bem como as tripulacdes de outras embarcacdes de resgate
(especialmente de ONGs que patrulham o Mediterrdneo para auxiliar
migrantes), recorrendo a violéncia (tiro, ameacgas € roubos) e sem qualquer
consideracdo pelos protocolos basicos de seguranga e pelos padrdes de direito

internacionais!?.

Com o intuito de monopolizar o controlo da rota migratoria Libia-Italia nas
maos da Guarda Costeira Libia depressa se fizeram ouvir criticas a atuagao dos
navios pertencentes a ONGs que resgatam migrantes em perigo € oS
transportam até territorio italiano. No final de 2016, os relatorios da Frontex

comecaram a descrever a presenga de ONGs no mar como factor contributivo

122 “Pysh-backs sio um conjunto de medidas estatais pelas quais os refugiados € migrantes sdo

forcados a voltar para uma fronteira - geralmente imediatamente depois de atravessa-la - sem
considerar as suas circunstincias individuais e sem possibilidade de solicitar asilo ou apresentar
argumentos contra as medidas a que foram sujeitos. Os push-backs violam - entre outras leis - a
proibi¢do de expulsdes coletivas estipuladas na Convengdo Europeia dos Direitos Humanos.” -
European Center for Constitutional and Human Rights, Glossario, disponivel em:
https://www.ecchr.eu/en/glossary/push-back/.

123" Amnistia Internacional, Libya’s Dark Web of Collusion..., p.47.
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para a migracdo ilegal, incentivando as partidas e, em casos pontuais,

facilitando as operagdes dos contrabandistas'?*.

Em julho de 2017, o Ministério do Interior italiano elaborou um cédigo de
conduta e solicitou que as ONGs a operar no Mar Mediterraneo o assinassem e
cumprissem!?®, O cddigo incluiu disposi¢des que ndo estdo de acordo com os
direitos humanos ou com disposi¢des humanitarias previstas no direito
maritimo, aumentando o risco para a vida dos refugiados e migrantes. Algumas
das medidas preocupantes sdo a restricao das atividades de busca e salvamento
nas aguas da Libia e a limitacdo da possibilidade de transferir pessoas
resgatadas de um navio de resgate para outro. Estas restricdes sao
inconsistentes com o principio de que a seguranga da vida humana no mar deve
ser priorizado o tempo todo, principio esse que estd presente na maioria da
legislacdo de direito maritimo que ja analisimos nesta dissertacdo. As ONGs
Migrant Offshore Aid Station, Save the Children, Proactiva Open Arms, SOS
Mediterranée e Sea-Eye assinaram o acordo; Médecins sans Frontieres e

Jugend Rettet recusaram!2°,

Com todas as restrigdes impostas em relacdo a sua presenca perto das aguas
libias, varias ONGs retiraram-se do terreno, o que diminuiu 0s recursos
adicionais para busca e salvamento anteriormente disponiveis e aumentou o

127 Assim sendo, dificultando

risco de morte para quem consegue deixar a Libia
o trabalho das ONGs no mar, o governo italiano eliminou navios que poderiam
desembarcar qualquer pessoa encontrada em perigo no mar no seu territorio,
obrigando o governo italiano a ser internacionalmente responsavel pela
protecdo dessas pessoas. A Guarda Costeira Libia ficou, assim, com a

possibilidade de intercetar um maior nimero de migrantes e retorna-los para

124 Frontex, Biweekly Analytical Report, 9 de dezembro de 2016, disponivel em:

www.documentcloud.org/documents/3531244-Frontex-Triton-Analytical-Report-December-2016.html ;
Risk Analysis for 2017, fevereiro de 2017, disponivel em:

frontex.europa.eu/assets/Publications/Risk Analysis/Annual Risk Analysis 2017.pdf.

125 Ministério do Interior de Italia, Codice di Condottaper le ONG impegnate nelle operazioni di
salvataggio dei migranti in mare, julho de 2017, disponivel em:

www.interno.gov.it/sites/default/files/codice_condotta ong.pdf.

126 Amnistia Internacional, Libya’s Dark Web of Collusion..., p.48.

127 Amnistia Internacional, Europe’s sinking shame: The failure to save refugees and migrants at sea,

2015, disponivel em: https://www.amnesty.org/en/documents/eur03/1434/2015/en/.
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territorio libio, e com liberdade para agir sem as “perturbagdes” das ONGs, isto

é, podendo operar imprudentemente sem testemunhas!'?8.

O governo italiano também demonstrou preocupagdo em conseguir o apoio da
populagdo libia para o combate ao fluxo migratorio, contando com ela para
impedir os migrantes de chegar a Itdlia. Nesse sentido, as autoridades italianas
prometeram, através do acesso ao Fundo Fiduciario da UE para a Africa,
assisténcia financeira e as autoridades locais da Libia, em troca do seu

1'%, O ministro do Interior da

compromisso para combater a migracao ilega
Italia prometeu ainda a criagdo de oportunidades econdmicas nos municipios
libios “se eles nos ajudarem na luta contra o contrabando de seres humanos e

na gestdao da migragdo da Africa central'*.

Confrontada com criticas relativas a atuagdo da Guarda Costeira Libia e as
condi¢gdes atrozes a que os migrantes sdo sujeitos nos centros de detencdo, a
Italia respondeu com declaragdes como “Estamos na linha de frente para a
melhoria das condigoes de vida nos centros de acolhimento de migrantes na
Libia - cujos problemas sdo conhecidos ha muito tempo - em coopera¢do com

os principais atores e agéncias internacionais '3

2. O papel da Guarda Costeira Libia

A Guarda Costeira Libia faz formalmente parte da marinha do pais, estando

sob tutela do Ministério da Defesa. A Guarda Costeira opera em coordenacao

128 Amnistia Internacional, Libya’s Dark Web of Collusion..., p.49.

129 Ministério do Interior Italiano, Immigrazione, riunione al Viminale della "Cabina di Regia" tra
Ciad, Italia, Libia, Mali e Niger, 11 de setembro de 2017, disponivel em:
Www.interno.gov.it/it/notizie/immigrazione-riunione-viminale-cabina-regia-ciad-italia-libia-mali-e-nig
er); Minniti e i sindaci delle comunita libiche: i trafficanti sono un nemico comune, 5 de setembro de
2017, disponivel em:
www.interno.gov.it/it/notizie/minniti-e-i-sindaci-comunita-libiche-i-trafficanti-sono-nemico-comune.
130 MINNITI, Marco, ‘Sui migranti ho temuto per la tenuta democratica Paese’”, Repubblica, 29 de
agosto de 2017, disponivel em:
www.repubblica.it/politica/2017/08/29/news/minniti_sui_migranti_ho temuto_ per la tenuta democra
tica_paese _-174164861/.

131 Resposta do Embaixador Mariangela Zappia, Conselheiro do Primeiro-Ministro Italiano, em
resposta a carta da Amnistia Internacional a 3 de novembro de 2017 - Amnistia Internacional, Libya’s
Dark Web of Collusion - Abuses against Europe-bound refugees and migrantes, 2017, p.58, para. 2.
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com a Administragdo Geral de Seguranca Costeira, uma divisdo do Ministério
do Interior. Tanto a Administragdo Geral de Seguranga Costeira como a Guarda
Costeira tém como responsabilidade o combate ao trafico e contrabando de
pessoas. A Guarda Costeira tem uma zona de operagdes maior, realizando

operagdes nas aguas territoriais libias e também em aguas internacionais!2,

A Guarda Costeira ¢ responsavel pela maioria das intercecdes e resgates de
migrantes no mar Mediterraneo. Porém, em contraste com o que dita o direito
internacional maritimo, os guardas tratam os migrantes com violéncia e
ameagas, muitas vezes com o intuito de roubarem qualquer item minimamente

valioso que os migrantes tenham na sua posse.

Por exemplo, a 23 de maio de 2017, o navio de resgate Aquarius (operado pela
Médecins Sans Fronticres e SOS Meéditerranée), efetuava uma operagdo de
resgate de migrantes e refugiados quando estes foram abordados pela Guarda
Costeira, que exigiu os seus telemoveis e dinheiro enquanto disparava tiros no
ar. Langou-se o panico e mais de 60 individuos cairam na 4gua, colocando
ainda mais em risco a vida de pessoas que ja se encontravam numa situagdo de
perigo no mar. Felizmente, todos os migrantes acabaram por ser resgatados

pela equipa do Aquarius'.

Em agosto do mesmo ano foi, inclusive, estabelecida pelas autoridades libias
uma zona de busca e salvamento em &4guas territoriais do pais onde navios
estrangeiros e, em particular, navios de ONGs, ndo poderiam entrar sem

134 Esta proibi¢do ¢ uma clara violagdo das

autorizacdo prévia das autoridades
disposi¢des humanitarias de direito maritimo de que j& falamos nesta
dissertacdo, que estabelecem que qualquer capitdo de navio tem a obrigagdo de

ajudar barcos em perigo, mesmo se isso implicar a entrada em 4guas territoriais

132 Amnistia Internacional, Libya's Dark Web of Collusion.... p.35.

133 Médecins Sans Frontiéres, MSF accuses Libyan coastguard of endangering people’s lives during
Mediterranean rescue, 24 de maio de 2017, disponivel em:
www.msf.org/en/article/msf-accuses-libyan-coastguard-endangering-people%E2%80%99s-lives-durin
g-mediterranean-rescue.

134 <“Libya navy bars foreign ships from migrant ‘search and rescue’ zone”, Arab News, 10 de agosto
de 2017, disponivel em: www.arabnews.com/node/1142751/middle-east.
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de um estado, se tal for necessario para salvar vidas'3>. No seguimento desta
proibicdo varios navios de ONGs foram ameagados pela Guarda Costeira Libia,

mesmo quando se encontravam em aguas internacionais!'3®

3. Trafico e Contrabando de Migrantes

Nao podemos também deixar de referir que tém vindo a publico alegadas
ligacdes da Guarda Costeira Libia a redes de contrabando de migrantes. O
trafico e o contrabando de pessoas sdo proibidos pela Convencdo das Nacgdes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional e, apesar das semelhancas,
sdo fendmenos distintos regidos por dois protocolos diferentes!?’, ainda que em
lingua portuguesa seja geralmente usado o termo “trafico” para descrever as

duas situagoes.

O contrabando de pessoas ¢ uma transagdo consensual, definido no Protocolo
de Contrabando como “a interven¢do para obter, direta ou indiretamente, um
beneficio financeiro ou outro material, da entrada ilegal de uma pessoa num
Estado Parte do qual a pessoa ndo seja um nacional”'*®. E frequente que os
migrantes que fogem de conflitos e perseguicdes necessitem de recorrer a
contrabandistas € pagar para conseguirem atravessar as fronteiras, quando nao
lhes ¢ possivel encontrar maneira legal de o fazer. Por isso mesmo o Protocolo
do Contrabando obriga os Estados a prevenir e combater o contrabando de

pessoas, protegendo os direitos das pessoas vitimas de contrabando!’.

135 UNCLOS, art.98.°; SOLAS, Capitulo V.

136 A titulo de exemplo, BEHRAKIS, “Spanish migrant rescue ship threatened by Libyan coastguard.:
Witness”, Reuters, 15 de agosto de 2017, disponivel em:
www.reuters.com/article/us-europe-migrants-libya-ngo/spanish-migrant-rescue-ship-threatened-by-liby
an-coastguard-witness-idUSKCN1AV20Q.

137 Protocolo Adicional contra o Trafico Ilicito de Migrantes por Via Terrestre, Maritima e Aérea,
2004 (relativo ao Contrabando); Protocolo Adicional Relativo a Preveng@o, a Repressdo ¢ a Punigdo do
Trafico de Pessoas, em especial de Mulheres e Criangas, 2003 (relativo ao Trafico).

138 Protocolo Adicional contra o Trafico Ilicito de Migrantes por Via Terrestre, Maritima e Aérea,
art.3.°.

139 Protocolo Adicional contra o Trafico Ilicito de Migrantes por Via Terrestre, Maritima e Aérea,
art.2.°.
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O trafico ¢ em tudo semelhante ao contrabando apenas retirando o
consentimento da pessoa traficada, que ndo escolhe ser transportada e ¢ vitima

de exploragdo'®,

A Unido Europeia prevé sangdes para os dois tipos, incorporando-os num
conceito mais amplo de “auxilio a imigracdo ilegal”. Na Diretiva 2002/90 de
28 de novembro de 2002 a UE urge os seus estados-membros a sancionarem
este tipo de comportamento ja que “hd que combater o auxilio a imigragdo
clandestina, ndo so no caso de esse auxilio se traduzir na passagem irregular
da fronteira stricto sensu, mas também quando for praticado com o objectivo

de alimentar redes de exploracdo de seres humanos™'*.

No caso dos migrantes que tentam atravessar o Mediterraneo rumo a Europa,
este consentimento existe ja que sao eles proprios que dao o seu dinheiro em
troca de auxilio na travessia. Estamos, assim, perante casos de contrabando de

pessoas.

Um relatorio publicado em 1 de junho de 2017 pelo Painel de Peritos da ONU
na Libia contém sérias alegacdes de conluio entre membros da Guarda Costeira
e os contrabandistas: “Abd al-Rahman Milad (também conhecido por al-Bija) é
o chefe do ramo de Zawiya da guarda costeira. Ele obteve essa posi¢do gragas
ao apoio de Mohammad Koshlaf e Walid Koshlaf. Ambos tinham influéncia
sobre a hierarquia da guarda costeira, de acordo com fontes internas da
guarda costeira (...) As redes criminosas informam a guarda costeira para
impedir que gangues rivais realizem operagoes bem-sucedidas de contrabando.
A guarda costeira de Zawiya também esta envolvida no negocio de

contrabando.”'*?

ApoOs entrevistas com migrantes vitimas de contrabando, a Amnistia

Internacional encontrou variada evidéncia de que os membros da Guarda

140 ONU, Escritorio sobre Drogas e Crime, “Migrant smuggling FAQs”, disponivel em:
www.unodc.org/unodc/en/human-trafficking/fags-migrant-smuggling.html .

141 Diretiva 2002/90/CE de 28 de novembro de 2002, Preambulo, n.°2.

192 ONU, Final report of the Panel of Experts in accordance with paragraph 13 of resolution 2278,
2016, disponivel em: https://www.undocs.org/S/2017/466.

57



O Memorando de Entendimento entre a Italia e Libia (2017) a luz do Principio do Non-Refoulement

Costeira fornecem passagem segura aos contrabandistas em troca de
pagamentos. Pelo menos 17 refugiados e migrantes disseram a Amnistia
Internacional que alguns contrabandistas se tornaram particularmente
bem-sucedidos porque podiam garantir que os seus barcos chegavam a
territorio italiano pois tinham feito acordos com a Guarda Costeira para tal. O
acordo entre os contrabandistas e Guarda Costeira ocorre através de trés
métodos principais: os guardas escoltam os barcos até chegarem as aguas
internacionais'®; os barcos sdo marcados com um simbolo pré-acordado para
mostrar que pertencem a um contrabandista que ja pagou; ou o nome do

contrabandista reconhecido como “de confianca” ¢ comunicado aos guardas

que conduzem as interceptagdes para que os deixe passar'#,

Em suma, ndo pode passar despercebida a influéncia que a Guarda Costeira da
Libia tem no ultrajante e desumano tratamento a que os migrantes sao sujeitos
no pais, seja através do auxilio que presta aos contrabandistas ou através das

condi¢des degradantes que proporciona aos migrantes nos centros de detencao.

4. Tratamento dos migrantes em territorio libio

Ao longo deste estudo temos vindo a analisar se a intercecao dos migrantes no
Mediterrdneo e consequente retorno deste ao territorio libio constitui

refoulement.

Para que exista um retorno que viole o principio do non-refoulement ¢é
imprescindivel que no local para onde se efetuou o retorno dos migrantes exista
o risco real de que estes sejam sujeitos a tratamentos cruéis e degradantes, que

ponham em causa os seus direitos humanos € mesmo as suas vidas.

143 Os migrantes relataram que, uma vez chegados a 4guas internacionais, o barco da guarda costeira
regressava a costa de modo a nio ser notado pelos navios das ONGs que navegam fora das aguas
territoriais libias.

144 Amnistia Internacional, Libya's Dark Web of Collusion..., p.39.
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Nesse sentido, vamos agora observar as condi¢cdes a que os migrantes sao
sujeitos uma vez retornados a Libia. Durante os capitulos anteriores ja por
inimeras vezes fizemos referéncia ao risco real de mau tratamento a que os
migrantes estdo sujeitos na Libia, mas vamos neste capitulo examina-los com

maior detalhe.

De acordo com dados da Organizagdo Internacional para as Migracoes (OIM),
no segundo semestre de 2017 havia mais de 416.556 migrantes na Libia, ainda
que algumas estimativas apontem um nimero real muito maior'®. Mais de
44.306 pessoas foram registadas como refugiados ou requerentes de asilo no
ACNUR em novembro de 2017, mas dadas as limitagdes a que o ACNUR esta

sujeito no pais este nimero devera estar aquém da realidade'#S.

Com efeito, a matéria de asilo nunca foi considerada fundamental por
Muammar al-Gaddafi e, por esse motivo, o pais nunca criou legislagdo nesse
ambito, nem ratificou a Convengao dos Refugiados de 1951. No entanto, em
sequéncia da expulsido da Arabia Saudita de 950 somalis em 1991'47, a Libia
concordou em receber um grupo destes migrantes e autorizou o ACNUR a
operar na Libia a fim de auxiliar no processamento dos migrantes. O ACNUR
estabeleceu um escritorio em Tripoli, mas, dada a aversao do governo libio a
questdes de direito de asilo, ndo foi estabelecido um acordo formal para sua
presenca, sendo que ainda hoje o ACNUR luta por reconhecimento oficial no
pais. Naturalmente, a falta de reconhecimento oficial prejudica gravemente a
capacidade da agéncia de realizar o seu mandato e oferecer a protecdo

necessaria aos refugiados e aos requerentes de asilo presentes na Libia!#®,

45 OIM, IOM Libya Update, 24 October — 5 November 2017, disponivel em:
reliefweb.int/sites/reliefweb.int/files/resources/IOM%20Libya%20Newsletter%2024%200ctober%20-
%206%20November.pdf.

146 ACNUR, Flash Update 16 November — 1 December 2017, disponivel em:
data2.unhcr.org/en/documents/download/61097.

147 Para mais informagdes relativamente a expulsdo destes migrantes durante a guerra civil da Somélia
consultar: Immigration and Refugee Board of Canada, Kenya, Ethiopia, Djibouti, Yemen and Saudi
Arabia: The Situation of Somali Refugees, 1 de agosto de 1992, disponivel em:
https://www.refworld.org/docid/3ae6a80ac.html.

148 Amnistia Internacional, Libya’s Dark Web of Collusion ..., p.13.
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Ainda que a Libia ndo tenha assinado ou ratificado a Convencao de 1951, o
direito de asilo estéd previsto no artigo 10 da Declaragao Constitucional de 2011,
inclusivamente contendo uma proibicao de retorno, ainda que sé se aplicando a
refugiados politicos: “The State shall guarantee the right of asylum by virtue of
the law. The extradition of political refugees shall be prohibited.”'*. Porém,
esta provisdo constitucional ndo € respeitada na pratica, nem existe qualquer

outro tipo de legislacao nacional que a reflita.

As autoridades libias concedem estatuto de refugiado apenas a pessoas de sete
nacionalidades: eritreia, etiope, iraquiana, palestiana, somali, sudanesa de
origem darfuri e siria). Estas pessoas sdo igualmente vitimas de detencdes
arbitrarias e indefinidas, todavia 0 ACNUR pode advogar pela sua libertacao e
processar os seus pedidos de asilo’. Em finais de 2017, o ACNUR tinha
participado na libertagdo dos centros de detencao de cerca de 950 pessoas com
uma destas nacionalidades'!. Refugiados e requerentes de asilo de outras
nacionalidades sdo tratados como migrantes ilegais, independentemente de suas
circunstancias pessoais, o que viola os principios basicos de asilo no direito

internacional.

A Libia ¢, porém, parte da Convencdo de 1969 que Governa os Aspectos
Especificos do Problema dos Refugiados na Africa, um tratado juridicamente
vinculativo da Organizacao da Unidade Africana (organizacido antecessora da
Unido Africana), que defende o direito de asilo. A Convencao incentiva ainda
os seus Estados Partes a aderir a Convencao sobre Refugiados de 1951 e exige
que eles cooperem com o0 ACNUR. A Libia nunca respeitou as suas obrigacdes
decorrentes desta Convencao, ja& que nunca estabeleceu um procedimento de

asilo ou, pelo menos, tentou adotar medidas para implementé-lo.

A Libia tem, ainda, obriga¢des adicionais estabelecidas nos tratados da ONU

que efetivamente ratificou, tais como a Conveng¢do contra a Tortura e Outros

149 Declaragdo Constitucional da Libia, 2011, art.10.°.

130 Amnistia Internacional, Libya's Dark Web of Collusion..., P.13.

131 ACNUR, ACNUR Flash Update: Libya, 16 November — 1 December 2017,
data2.unhcr.org/en/documents/details/61097.
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Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, o Pacto Internacional sobre
Direitos Economicos, Sociais ¢ Culturais, a Conveng¢ao sobre os Direitos da
Crianga, a Conveng¢ao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacao contra as Mulheres, a Convencao sobre a Eliminagdo da
Discriminacao Racial e a Convengao Internacional para a Prote¢dao dos Direitos
de Todos os Trabalhadores Migrantes e Membros de suas Familias (Convengao
dos Trabalhadores Migrantes). A Libia ¢ parte nos Protocolos de Palermo, no
Protocolo para Prevenir, Suprimir e Punir o Trafico de Pessoas, Especialmente
Mulheres e Criangas, bem como no Protocolo contra o Contrabando de

Migrantes por Terra, Mar e Ar, ambos assinados em 2001 e ratificado em 2004.

A entrada, residéncia e saida de estrangeiros na Libia ¢ supervisionada pela
Direcao-Geral de Passaportes e Nacionalidade, conforme estipulado pela Lei n°.
6 de 1987, relativa a Organizagdo da Saida, Entrada e Saida Residéncia de
estrangeiros na Libia, que criminaliza a entrada, permanéncia ou saida dita

ilegal de estrangeiros nacionais!2.

De acordo com esta lei, qualquer estrangeiro que tenha entrado no pais sem
visto valido ou cuja residéncia legal tenha expirado estaria sujeito a

153 deportagdo essa que deveria ser aguardada em detengdo!>*, por

deportagao
periodo indefinido, e a qual acrescia o pagamento de uma multa de até 200

dinares libios!?>.

A Lei n.°19 de 2010, com o objetivo de combater a imigragdo ilegal, atualizou
esta punicao para deten¢do com trabalho for¢ado ou multa que nao superior a
1000 dinares libios, e imediata expulsdao do territorio libio apods a execugdo da

sentenga!>®,

152Lei n°. 6 de 1987 relativa a Organizagdo da Saida, Entrada ¢ Saida Residéncia de estrangeiros na
Libia, 20 de junho de 1987, art.3.°.

133 L ein® 6de 1987..., art.17.°.

134 T ein® 6de 1987 ..., art. 18.°.

155 Lein® 6 de 1987 ... art.19.°.

136 Lein.19.° de 2010, relativa ao combate a imigragao ilegal art.6.°.
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A lei criminaliza ndo apenas o migrante que tenta entrar ou permanecer no
territorio libio, mas também as pessoas que ajudaram ou facilitaram a sua
entrada ou permanéncia. A Lei n.°19 de 2010 veio aumentar a puni¢cdo para
quem pratica o crime de trafico humano, crime esse cometido ao transportar ou
facilitar o transporte de migrantes “ilegais”, ao acolhé-los e ao fornecer-lhes
documentos falsificados para que permanecem no pais. A pena para este crime
¢ de pena de prisdo ndo inferior a um ano e pagamento de multa 1000 e 5000

dinares libios!’.

Estas leis relativas a entrada e permanéncia ilegal na Libia ndo prevém
qualquer excecdo para proteger pessoas que entraram no pais de maneira
irregular de modo a fugir a perseguigdes ou guerras € que foram vitimas de
trafico humano. Equipara-se, assim, uma situacdo de requerimento de asilo ou
protecdo tempordria a mera imigragdo, sem que sejam salvaguardados os
direitos fundamentais devidos a quem se encontra nessa posicao

desprivilegiada.

O art.10.° desta lei apresenta uma ressalva em matéria de direitos fundamentais:
“When arresting illegal immigrants, the body mentioned in the foregoing
paragraph shall treat them in a humanitarian manner that preserves their
dignity and rights and that does not violate their money or moveable

138> Esta, assim, legalmente previsto o respeito pelos direitos humanos

property
dos migrantes a partir do momento da sua apreensdo pelas autoridades libias e

posteriormente durante a detengdo e expulsao do territério.

Porém, em 2017, estimava-se que cerca de 20.000 dos refugiados e migrantes
em territorio libio estivessem detidos em centros formalmente gerenciados pela

Direcdo Geral de Combate a Migragdo Ilegal (DGIM), uma divisdo do

157 Lein.19.° de 2010, art.7.°.
138 Tein.19.°de 2010, art.10.°.
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Ministério do Interior da Libia, detengdes essas fundamentadas por legislagao

que criminaliza a entrada e permanéncia irregular de imigrantes'.

Nestes centros de detengdo, mulheres, homens e criangas sdo sujeitos a
detencdo ilegal e por tempo indeterminado, sem acesso a qualquer
acompanhamento juridico!®®. Os migrantes vivem em condigdes deploraveis,
sdo sujeitos a tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes (incluindo tortura,
violéncia sexual, agressOes graves e extorsdo), ¢ devido a sobrelotagdo dos
centros ha falta sistematica de cuidados médicos e nutricdo adequada. Em
consequéncia destas condi¢gdes, o numero de mortes ¢ elevado, aos quais se
junta aqueles que morrem apods serem sujeitos a escravatura e trabalhos

for¢ados!'®!.

O uso da detengdo como ferramenta de controlo migratério de requerentes de
asilo ndo ¢ encorajado pelo direito internacional, sendo pacifico o
entendimento de que a deten¢do deve ser usada apenas como ultimo recurso

numa andlise caso a caso'®?

, respeitando sempre os direitos humanos de quem ¢
detido. Nos casos dos grupos considerados vulneraveis (refugiados, criangas,
mulheres gravidas e lactantes, vitimas de trafico, sobreviventes de violéncia e
tortura, idosos e pessoas com necessidades fisicas e mentais especiais) a

deten¢do nio pode mesmo acontecer'®3,

159 ACDH, UN human rights chief: Suffering of migrants in Libya outrage to conscience of humanity,
14 November 2017, disponivel em:
www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=22393&LangID=E.

160 Amnistia Internacional, Scapegoats of fear: Rights of refugees, asylum-seckers and migrants
abused in Libya, disponivel em:
https://www.amnestyusa.org/reports/scapegoats-of-fear-rights-of-refugees-asylum-seekers-and-migrant
s-abused-in-libya/.

161~ Amnistia Internacional, ‘We are foreigners, we have no rights’: The plight of refugees,
asylum-seekers and migrants in Libya, 2012, disponivel em:
https://www.amnesty.org/en/documents/MDE19/020/2012/en/ ;

Amnistia Internacional, ‘Libya is full of cruelty’: Stories of abduction, sexual violence and abuse from
refugees and migrants, 2015, disponivel em:
https://www.amnesty.org/en/documents/mde19/1578/2015/en/.

ONU, Conselho de Direitos Humanos, Report of the Special Rapporteur on the human rights of
migrants on a 2035 agenda for facilitating human mobility, 28 de abril de 2017,
(www.iom.int/sites/default/files/our work/ODG/GCM/A_HRC 35 25 EN.pdf).

163 International Detention Coalition, Legal framework standards relating to the detention of refugees,
asylum seekers and migrants, 2011, disponivel em:
idcoalition.org/wp-content/uploads/2011/07/IDC-Legal-Detention-Framework-Guide Final.pdf.

162
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O art.9.° do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos incide
exatamente nesta proibicao de detencdo: “Todo o individuo tem direito a
liberdade e a seguranga pessoais. Ninguém poderd ser submetido a detengdo
ou prisdo arbitrarias. Ninguém podera ser privado da sua liberdade, excepto
pelos motivos fixados por lei e de acordo com os procedimentos nela
estabelecidos. Toda a pessoa detida sera informada, no momento da sua
deteng¢do, das razoes da mesma, e notificada, no mais breve prazo, da
acusag¢do contra ela formulada. (...) Toda a pessoa que seja privada de
liberdade em virtude de deten¢do ou prisdo tem direito a recorrer a um
tribunal, a fim de que este se pronuncie, com a brevidade possivel, sobre a

legalidade da sua prisdo e ordene a sua liberdade, se a prisdo for ilegal.”

O Comité dos Direitos Humanos ja por varias vezes se pronunciou acerca da
proibicdo de detencdo arbitraria, incluindo quando ¢ usada como forma de
controlar fluxos migratdrios, sendo que os principais requisitos a sua legalidade
sdo “ser conforme a lei e ndo ser injusta ou imprevisivel”!'%4. No que diz
respeito a duracdo desta, o Comité considera que a detencdo deve ser
totalmente razoavel e necessaria'®, e que a sua razdo de ser deve ser
examinada periodicamente pois a partir do momento em que deixa de poder ser

considerada razoavel ndo se pode justificar a sua manuteng¢io.!%

Nao existem dados oficiais de quantos centros de detengdo realmente existem
em territorio libio, porém uma estimativa recente do ACNUR aponta para 33
centros de detengdo oficiais ativos. A OIM, por outro lado, estimou em meados
de 2018 que havia 20 centros de detengdo em operagdo na época, sem contar

167

com instalagdes ndo oficiais'®’. As estimativas de outras ONGs internacionais,

164 ANA RITA GIL, 4 detencdo de imigrantes na jurisprudéncia nacional e internacional Revista do

Ministério Publico : Janeiro : Margo 2011, p. 126.
165 CDH, Van Alphen c. Paises Baixos, n.° 05/1998, 15 de Agosto de 1990..
166 CDH, , A. c. Australia, n.° 560/1993, 30 de Abril de 1997.

167 InfoMigrants, “Up to 10,000 Migrants in 20 Centers Under the Sun, IOM Libya,” 3 de julho de
2018, disponivel em:
http://www.infomigrants.net/en/post/10363/up-to-10-000-migrants-in-20-centers-under-the-sun-iom-lib

ya.
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incluiram entre 17 e 35 instalagdes oficiais'®®. Os numeros de detidos sdo
dificeis de estimar com exatiddo, ja que ndo havendo um mecanismo legal para
que os migrantes contestem a detencao, os gerentes € guardas dos centros t€ém
total autonomia e impunidade para decidir quem continua detido e quem ¢ solto,
0 que maioritariamente s6 acontece apos a extorsao de um resgate. As Unicas
outras maneiras pelas quais refugiados e migrantes conseguem deixar os
centros de detencdo sdo através da deportacdo!'®®, operagdes de retorno
humanitario voluntario organizadas pela OIM ou, mais raramente, uma

libertagdo negociada pelo ACNUR para individuos especificos!”’.

Convém salientar que, de modo a evitar as condi¢des que lhes sdo impostas em
detencdo, alguns migrantes escolhem regressar voluntariamente aos seus paises
de origem apesar dos riscos a que também ai estdo sujeitos. Estes riscos, bem
como circunstancias pessoais € pontuais de cada um dos migrantes, poderiam
constituir motivo para que lhes fosse concedida protecdo caso a requeressem
em territério europeu, mas nao sdo sequer objeto de andlise por parte das

autoridades libias.

Para aqueles que ndo conseguem pagar o resgate ou obter o apoio das ONGs ou
do ACNUR, a detencao por periodo indefinido ¢ uma dura realidade. Perante
esta realidade ndo ¢ incomum que os migrantes tentem fugir dos centros de
detencdo, porém os guardas frequentemente respondem com uso excessivo ou
desnecessario da forga, por vezes com consequéncias letais. Por exemplo, em
abril de 2016, a OIM e a ONU pediram uma investigagdao independente e
imparcial sobre um incidente em que guardas mataram cinco migrantes

(incluindo uma crianga) no centro de detengcdo de Nasser (uma instalacdo em

168 Amnistia Internacional, Libya's Dark Web of Collusion..., p.27.

1690 relatorio de julho de 2017 da Altai Consulting, para 0 ACNUR e Impact, estima que 40.000
pessoas foram deportadas dessa maneira durante esse periodo, sem qualquer preocupagdo com o
principio do non-refoulement - Altai Consulting, ACNUR e Impact, Mixed migration trends in Libya:
Changing dynamics and protection challenges, Julho 2017, disponivel em:
www.altaiconsulting.com/wp-content/uploads/2017/07/LIB-HCR-MAS-Final-Report.pdf.

170" Idem.
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Zawiya operada nominalmente pelo DGIM, mas na verdade administrada por

uma milicia local) apds uma tentativa de fuga'”!.

A DGIM, que tem a sua sede em Tripoli, realiza pouco frequentemente visitas
aos centros de deten¢do, o que resulta numa supervisao limitada a atuacao dos
funciondrios, que coordenam os centros com autonomia total. Frequentemente,
os centros estdo sob o controlo da DGIM apenas nominalmente, sendo na
verdade administrados por milicias independentes afiliadas a cidade onde o
campo esta localizado!”?. A falta de fundos que a DGIM possa distribuir pelos
centros também cria problemas acrescidos, piorando ainda mais as condi¢oes

de vida dos detidos'”3.

Os centros de detengao libios estdo severamente sobrelotados, com homens,
mulheres e criancas, doentes e idosos, a terem de partilhar o mesmo espago.
Todas as areas do centro sdo vigiadas por guardas do sexo masculino, mesmo
naqueles em que as mulheres tém 4reas proprias!’*. Os proprios edificios ndo
foram construidos ou equipados para funcionarem como centro de detengdo,
sendo na maioria das vezes simplesmente antigos armazéns ou fabricas
adaptados a um novo proposito. Por exemplo, o centro de detengdo de Nasser
funciona nas instalagdes de uma antiga fabrica da era de al-Gaddafi, mas
mantém uma lotacdo de até mil detidos. As janelas das salas onde os refugiados
e migrantes estdo detidos sdo fechadas para impedir a fuga, deixando pouca
ventilacdo e acesso a luz solar. Muito pouca comida ¢ fornecida aos detidos,

que sdo alimentados na maioria das vezes apenas a pdo ¢ agua'’.

171 OIM, 10M Joins UN Call for Investigation into Migrant Deaths in Libyan Detention Centre, 6 de
abril de 2016, disponivel em:
iom.int/news/iom-joins-un-call-investigation-migrant-deaths-libyan-detention-centre.

172 Idem.

173 Médecins Sans Frontiéres, MSF warns of inhumane detention conditions in Libya as EU discusses
migration, 2 de fevereiro de 2017,, disponivel em:
www.doctorswithoutborders.org/article/msf-warns-inhumane-detention-conditions-libya-eu-discusses-
migration.

174 UE, Servigo Europeu para a A¢io Externa, EUBAM-Libya initial mapping report, 2017, disponivel
em:
https://www.statewatch.org/media/documents/news/2017/feb/eu-eeas-libya-assessment-5616-17.pdf.
175 Amnistia Internacional, Libya's Dark Web of Collusion..., p.30.
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As mas condicdes a que sdao sujeitos os migrantes ndo t€m origem apenas nas
infraestruturas desadequadas, mas sobretudo dos maus-tratos e tortura que lhes
sao infligidos pelos guardas dos centros com o objetivo de extorquir dinheiro

aos proprios migrantes ou aos seus familiares.

Em entrevistas conduzidas pela Amnistia Internacional'’® em 2016 e 2017, os
migrantes descreveram consistentemente como, para extorquir resgate, os
guardas forcavam os parentes dos detidos a ouvir os gritos dos seus entes
queridos, torturados enquanto estavam ao telefone. Trinta e trés das 72 pessoas
entrevistadas pela Amnistia Internacional em julho de 2017 disseram ter sido
torturadas ou maltratadas por guardas dos centros ou milicias locais, com o

objetivo de lhes extrair dinheiro.

Nos casos em que 0s migrantes ou 0s seus parentes ndo conseguem reunir a
quantia necessaria para assegurar a libertagdo dos detidos ¢ dados a estes duas
opcdes: contactar um antigo patrdo, que aceite pagar o resgate a troco de
trabalho gratuito do migrante até o valor da divida ser saldado; com o mesmo
objetivo, contactar um “fixer” recomendado pelos guardas que, na pratica, os

colocara em redes de escravatura'”’.

A instabilidade politica e administrativa que a Libia vive desde a revolucao que
retirou al-Gaddafi do poder e o crescente nimero de migrantes a passar pela
regido para tentar chegar a Europa depressa levaram a que se organizasse um
verdadeiro “mercado de escravos” no pais, onde os migrantes sdo tratados

como mercadoria e vendidos a quem oferecer mais por eles.

Este fendmeno tem também uma vertente racial, sendo que sdo geralmente os
migrantes de pele mais escura vindos de paises africanos como a Somadlia ou o
Suddao a serem sujeitos a escravatura. Nos mercados, os migrantes sao
verdadeiramente “leiloados”, com os vendedores a apregoarem as suas

capacidades fisicas para trabalhar na agricultura, com os homens jovens a

176 Idem.

177" OIM, IOM Learns of 'Slave Market' Conditions Endangering Migrants in North Africa, 11 de abril
de 2017, disponivel em:
iom.int/news/iom-learns-slave-market-conditions-endangering-migrants-north-africa.
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serem 0s mais apeteciveis para a tarefa. Seres humanos sdo, assim, vendidos
pelo equivalente a cerca de 500 euros em pleno século XXI e as portas da

Unido Europeia!’®,

Mais do que um problema de infraestruturas desadequadas ou procedimentos
inexistentes, a situacdo que os migrantes vivem na Libia tem raizes muito mais
profundas, num ambiente de instabilidade politica propicio a corrup¢do e ao
florescimento de negocios profundamente amorais, como o contrabando de

pessoas ou os mercados de escravos.

Tal como declarado pelo Alto-Comissario dos Direitos Humanos da ONU em
2017, cabe a comunidade internacional (especialmente a Unido Europeia)
providenciar no sentido de acabar com estas atrocidades ou, pelo menos,
inibir-se de encaminhar os migrantes para estas condicoes: “The international
community cannot continue to turn a blind eye to the unimaginable horrors
endured by migrants in Libya, and pretend that the situation can be remedied

only by improving conditions in detention”!”".

E ¢ impossivel a Unido Europeia e ao resto do mundo fingir que ndo tem
conhecimento do que realmente se passa na Libia. Veja-se, por exemplo, o
relato do Alto-Comissario da ONU para os Direitos Humanos, a 11 de
setembro de 2017, no Conselho de Direitos Humanos, "abusos horriveis que os
migrantes enfrentam depois de serem interceptados e devolvidos a Libia",
acrescentando que “homicidios, escraviddo, tortura, abusos sexuais, trafico de
seres humanos e fome sdo apenas alguns dos abusos alegadamente infligidos

aos migrantes em centros de detengdo oficiais e informais no pais "%,

178 GIL, Ana Rita, Ao Mais Alto Preco - Negociando Pessoas na Libia ou perniciosos efeitos de mais
um “acordo” de cooperagdo no combate a imigragdo ilegal?, novembro de 2017, disponivel em:
https://www.fd.unl.pt/Anexos/11998.pdf.

179" Alto-Comissario dos Direitos Humanos da ONU, UN human rights chief: Suffering of migrants in
Libya outrage to conscience of humanity, 14 de novembro de 2017, disponivel em:
www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=22393&LangID=E.

180 CDH, Sessiio 36, Opening Statement by Zeid Ra’ad Al Hussein, United Nations High
Commissioner  for ~Human Rights, 11 de setembro de 2017, disponivel em;
www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?News[D=22041.
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5. Legalidade das operacoes de intercecio a luz dos Direitos
Humanos

Cabe agora analisar a legalidade das operacdes navais realizadas por
embarcacdes militares italianas e libias no mar Mediterrdneo, com o objetivo
de intercetar embarcacdes contendo migrantes em aguas libias ou

internacionais e, de seguida, retorna-los a costa norte-africana.

O mar ¢ dividido em diferentes zonas nas quais se aplica diferentes regimes
legais: as aguas territoriais (méaximo de 12 milhas nduticas a partir da linha de
costa de um estado), a zona contigua (maximo de 24 milhas nauticas a partir de

da linha de costa do estado) e o alto mar'®!,

As aguas territoriais caem sob os poderes soberanos do estado costeiro, que
exerce plena jurisdigdo'®?. Os navios de outros estados tém direito de passagem
pelas aguas territoriais, mas esse direito pode ser-lhes retirado se, por exemplo,
a passagem do navio agir contrariamente as leis de migragao do estado costeiro.
Se houver suspeita de envolvimento do navio no trafico de migrantes, o estado

costeiro pode empreender agdes para os impedir!s3.

Na zona contigua, o estado tem competéncia limitada, mas tem direito a adotar
as medidas necessdrias para evitar infragdes as leis de imigracdo e

regulamentos nacionais'.

Para fins de controle de migragdo, o mar em qualquer lugar além da zona
contigua (24 milhas nduticas) deve ser considerado alto mar. O alto mar estd
aberto a todos os estados e todos os navios desfrutam ai de liberdade de
navegacao/circulacdo. Os navios estdo sujeitos a jurisdicao exclusiva do estado

cuja bandeira apresentam, sendo que um navio sem uma bandeira ¢

181 A ZEE - zona econdmica exclusiva - ¢ as plataformas continentais sdo excluidas da nossa analise
porque ndo sdo relevantes em matéria de controlo migratorio.

182 Convencao das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar, 10 de dezembro de 1982, art. 2.°.

183 Jdem, art. 17.° ¢ 19°./2 al. g).

184 Idem, Art. 33; Convengdo das Nagdes Unidas sobre o Mar Territorial e a Zona Contigua, 29 de abril
de 1958, art. 24 (1); Regulamento (UE) 656/2014 do Parlamento Europeu ¢ do Conselho de 15 de maio
de 2014, que estabelece regras para a vigilancia das fronteiras maritimas externas no contexto de
operagdes de cooperacdo coordenadas pela Agéncia Europeia para a Gestdo da Cooperagdo
Operacional no Exterior de Fronteiras dos Estados-Membros da Unido Europeia, art. 8.
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considerado sem estado!®. Neste caso, as autoridades podem entrar e verificar
se estes navios sem bandeira estdo a cometer atos ilicitos. No Mediterraneo a
maioria dos barcos que transportam migrantes ilegalmente para a UE ndo
apresentam qualquer bandeira. E “interce¢io” qualquer medida aplicada por
um Estado, fora do seu territério, para prevenir, interromper ou impedir o
atravessamento das fronteiras por terra, ar ou mar, por pessoas, sem a
documentacdo exigida, e que procuram entrar no pais de destino da sua

elei¢do!®S,

A pratica de intercecdo dos botes que transportam migrantes em mar alto e
depois retorna-los para a Libia comecou em maio de 2009, depois da entrada
em vigor do tratado de amizade e cooperagdo entre os dois paises, cujo
conteudo j4 mereceu a nossa atencdo em capitulo anterior, e ganhou maior

dimensao com o aumento do fluxo migratdrio por volta do ano 2015.

Presentemente, as operagdes sdo frequentemente realizadas por embarcacdes
libias, ao contrario do que acontecia no inicio da cooperagcdo, em que as
embarcagdes italianas eram muito mais ativas no terreno. Porém, as missoes
sdo de facto coordenadas ou, pelo menos, conduzidas com algum suporte pelas
autoridades italianas (sendo que as autoridades maltesas também intervém
ocasionalmente, se as operagdes ocorrerem perto das suas proprias aguas) que
detetam os botes e que depois requerem a assisténcia das embarcagdes libias

para as intercecoes.

Logo desde o inicio desta pratica conjunta da Italia e da Libia surgiram criticas
a sua legalidade no que aos direitos humanos e direito do asilo diz respeito. A
Italia sempre justificou as operagdes como necessidade para salvamento de
pessoas em perigo no mar, como operagdes policias para combater o trafico

humano (justificando-se com as obriga¢des decorrentes do Protocolo de

185 UNCLOS, art.110.°.
186 Glossdrio sobre Migragdes, p. 34.
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Palermo'®7), e também como meras opera¢des de patrulha conjuntas baseadas
em tratados bilaterais e inspiradas pelo principio de cooperagdo internacional

entre os estados.

O Conselho da Europa, mais especificamente através do Comité de Prevencao
da Tortura (“CPT”), examinou a situagdo de perto e publicou algumas
observagdes sobre as duvidas que a pratica lhes suscitava, ao que a Itdlia
respondeu com argumentos de variada ordem, muitos dos quais ndo tém

qualquer fundamento legal ou contradizem-se entre si'88:

“Os migrantes intercetados no mar ndo eram considerados suspeitos

criminais.

As operacoes consistiam em missoes de busca e salvamento, ndo tendo como

objetivo “deter” os migrantes nas embarcagoes militares italianas

Os migrantes foram retornados aos paises de onde tinham escapado aos
controlos fronteiricos (mais frequentemente, a Libia e a Algéria), numa logica

de cooperacgado internacional entre os estados.

As interceg¢oes ndo sdo violagoes as convengoes da Organiza¢do Maritima
Internacional, ja que as convengoes prevém que os seus estados parte
desembarquem os resgatados num “local seguro”, que ndo tem
necessariamente de ser o local mais perto do sitio onde sdao resgatados (isto é,

Italia ou Malta).

Sendo operagoes de resgate, ndao estao obrigadas ao Codigo de Fronteiras
Schengen, logo, a obrigacdo de verificar a identidade, idade e nacionalidade

dos migrantes ndo se aplica'®.

187 Protocolo Adicional a Convengdo das Nagdes Unidas contra a Criminalidade Organizada

Transnacional relativo a Prevencao, a Repressdo e a Punicdo do Trafico de Pessoas, em especial de
Mulheres e Criangas.

188 Conselho da Europa: Comité para a Prevencdo da Tortura Report to the Italian Government on the
visit to Italy carried out by the European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or
Degrading Treatment or Punishment (CPT) from 27 to 31 July 2009, 28 de abril de 2010, CPT/Inf
(2010) 14, disponivel em: https://www.refworld.org/docid/4bd7f6a92.html.

189 Esta obrigagdo provém do art.7.°, n.°2 do Codigo de Fronteiras Schengen.
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No caso de os migrantes demonstrarem expressamente a sua vontade de
requerer asilo ou outra forma de protecdo internacional, estes sdo

prontamente transportados para Itdlia.

No entanto, ndo existe qualquer obrigagdo legal (tanto no direito internacional,
como no europeu ou no nacional) de informar os migrantes acerca da
possibilidade de requerer asilo, ja que essa obrigagcdo so surge depois do

pedido inicial dos migrantes.

As operagoes de retorno tém o objetivo de combater o trdfico humano e o

crime organizado.

O uso de forga pelos agentes italianos é estritamente limitado ao necessario

para controlar a resisténcia dos migrantes irregulares.”

Chamamos a atencdo para a ressalva feita pelo governo italiano sobre o facto
das obrigacdes de prestar um procedimento para requer asilo s6 surgirem apos
este ser requerido pelos migrantes, ainda que essa possibilidade ndo lhes seja

apresentada pelas autoridades.

Este ¢ um ponto importante na defesa da legalidade das suas agdes por parte
das autoridades italianas, uma vez que ¢ defendido por estas que o facto dos
migrantes retornados para a Libia nunca terem requerido asilo enquanto
estavam a bordo das embarcacdes italianas faz com que as operacdes em

questdo cumpram o principio do non-refoulement.

O entendimento do CPT veio, contudo, em sentido oposto, na medida em que
“a auséncia de um requerimento explicito de asilo ndo absolve as autoridades
italianas das suas obriga¢oes de non-refoulement”. Tal assim €, pois o0s
migrantes ndo se encontravam em estado de expressar esse tipo de pedido,
devido as condigdes fisicas e mentais deficitarias em que se encontravam

aquando das intercegdes'®.

190 Conselho da Europa: Comité para a Prevengdo da Tortura, Report to the Italian Government on the

visit to Italy carried out by the European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or
Degrading Treatment or Punishment (CPT) from 27 to 31 July 2009, 28 de abril de
2010, para.32, disponivel em: https://www.refworld.org/docid/4bd7f6a92.html.
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Citando o caso Medvedyev v. Franga'!

, 0 CPT arguiu que, com base nas
circunstancias excecionais em que este tipo de operacdes acontece, alguns dos
direitos dos migrantes (como acesso a advogados e profissionais de saude)

podem ser atrasados, mas nunca negados.

Em acréscimo, o CPT referiu também que os migrantes transferidos para as
embarcacgdes italianas “aguardando a entrega, contraria as suas vontades, a

autoridades de outro estado, devem ser considerados como limitados na sua

liberdade .

Assim, ¢ imperativo concluir que o retorno for¢ado dos migrantes no mar poe
em risco dois dos mais bésicos principios do direito internacional: a assisténcia

a pessoas em perigo no mar e a obrigacao de non-refoulement.

O principio de assisténcia a pessoas em perigo no mar consta de varias
convengdes importantes do direito maritimo, tais como: Conveng¢ado das Nagdes
Unidas sobre o Direito do Mar (“UNCLOS” - 1982); Convencao Internacional
para a Salvaguarda da Vida Humana no Mar (“SOLAS” - 1974); Convengao
Internacional sobre Busca e Salvamento Maritimo (“SAR” - 1979); e

Convengao Internacional sobre o Salvamento Maritimo (1989).

Estas convengdes preveem a obrigacdo do capitdo do navio em providenciar
assisténcia a pessoas em situacdo de perigo no mar sem qualquer discriminagao
e, por outro lado, estabelecem as obrigagdes dos estados em providenciar para

o resgate destas pessoas a “assisténcia mais apropriada possivel”!®?.

O artigo 9.° do Regulamento (UE) No. 656/2014 especifica quando ¢ que uma
situacdo se qualifica como uma situag¢ao de perigo. De acordo com o paragrafo
2, ¢ situagdo de perigo “se, durante uma operag¢do no mar, as unidades
participantes tiverem razoes para crer que se encontram perante uma fase de

incerteza, alerta ou perigo relativamente a um navio ou a qualquer pessoa a

91 TEDH, Medvedyev et al. v France, No. 3394/03, 10 de julho 2008, para. 40.

192 Conselho da Europa: Comité para a Prevengdo da Tortura, Report to the Italian Government on the

visit to Italy..., para.39.
193 SAR, Anexo, Ch.2, Art. 2.1.9.; UNCLOS. Art.98.°; SOLAS, Regulamentos 10 ¢ 15 no capitulo V.
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bordo, devem transmitir imediatamente todas as informagoes de que dispoem
ao centro de coordenagdo das operacoes de salvamento responsavel pela
regidao de busca e salvamento onde ocorra a situagdo e colocar-se a disposi¢ao

desse centro de coordenacdo .

Estas operacdes devem ser conduzidas de acordo com as obrigacdes dos
Estados nos dominios dos direitos humanos e do direito dos refugiados
(especialmente no que diz respeito ao principio do non-refoulement), so6 se
permitindo que as embarcacdes italianas desembarquem os migrantes em
paises terceiros comprovadamente seguros ou ao cuidado de autoridades destes

paises seguros.

O desembarque das pessoas resgatadas deve ser feito num “local de segurancga”,
isto €, o lugar onde se considera que termina uma operagao de salvamento e
onde a seguranca ou a vida dos sobreviventes ndo se encontram ameacadas, as
suas necessidades basicas podem ser supridas e podem ser tomadas disposi¢des
com vista ao transporte dos sobreviventes para o seu proximo destino ou para o
destino final, tendo em conta a protecdo dos seus direitos fundamentais e

respeitando o principio do non-refoulement’®-.

A responsabilidade de providenciar um “local de seguranca” ¢ do pais em cuja

area de atuacdo os sobreviventes foram resgatados!®S.

As linhas orientadoras da OMI especificam que ao mesmo tempo que
implementam as suas obrigacdes de resgaste por forga do previsto nas
convengdes, os estados-membros devem respeitar o principio do
non-refoulement. O principio tem de ser explicitamente tomado em conta ndo

s6 no que diz respeito a aceitacdo/rejeicdo dos resgatados nas fronteiras

194 Regulamento (UE) No. 656/2014, art.2./6 ¢ 7.0 centro de coordenagdo pode ser internacional - a

estrutura de coordenagdo estabelecida no Estado-Membro de acolhimento com vista a coordenagdo da
operagdo no mar - ou nacional - instituido, para efeitos do Sistema Europeu de Vigilancia das
Fronteiras (Eurosur), em conformidade com o Regulamento (UE) n.o 1052/2013.

195 Idem, art.2.°/12.

196 OMI, Guidelines on the Treatment of Persons Rescued at Sea, Resolution MSC.167(78), 20 de
maio de 2004. disponivel em:
http://www.imo.org/en/OurWork/Facilitation/personsrescued/Documents/MSC.167(78).pdf.

74



O Memorando de Entendimento entre a Italia e Libia (2017) a luz do Principio do Non-Refoulement

maritimas, mas também aquando da ponderagdo do “local de seguranca” mais

adequado para estes'?’.

Quando o resgate ¢ efetuado por embarcagdes estaduais, ¢ pacificamente aceite
que os estados-membros exercem controlo total sobre os migrantes resgatados,
tendo, assim, jurisdicdo sobre os mesmos e estando obrigados a respeitar o

principio do non-refoulement.

A questdo torna-se mais dubia quando o resgate ¢ efetuado por embarcacdes
privadas, a quem os centros de coordenacdo dos estados membros deram
indicagdes para resgatar os migrantes, uma vez tendo-se apercebido da situagao
de perigo em que estes se encontravam. Neste cenario, podemos dizer que os
estados-membros serdo responsabilizados caso nao respeitem a obrigacao de

non-refoulement?

Pode defender-se o ponto de vista de que os centros de coordenagdo so relatam
a situagdo de perigo em que se encontram as embarcacdes dos migrantes, ndo
tendo qualquer controlo direto sobre as mesmas. O desembarque dos migrantes
terd sempre de ser concertado com os outros estados envolvidos, ndo podendo
o centro de coordenacdo tomar a decisdao do local de seguranca por si so.
Perante esta nogdo, os estados-membros ndo sdo responsaveis por possiveis

violagdes de non-refoulement.

Numa légica contraria, nota-se que os centros de coordenagdo sdo geralmente
operados pela guarda costeira, exército, ou outra autoridade do estado-membro,
representando este mesmo estado. Estando obrigados a seguir as instrugdes dos
centros de coordenacdo pela autoridade estadual que estes exercem, as
embarcacdes privadas que resgatam os migrantes cedem o controlo direto sobre
estes para os centros de coordenacdo, que decidem, por ultimo, onde
desembarcar os migrantes. Se os desembarcarem em lugares ndo seguros, os
centros de coordenagdo e consequentemente o estado-membro que os opera

estara a violar o principio do non-refoulement.

197 Idem., Art. 6.°/17.
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O facto de nenhum dos estados terceiros localizados perto do local do resgate
estar em condic¢oes de ser considerado um local de seguranca nao inviabiliza os
estados-membros de respeitar os principios a que estdo obrigados, pois t€m

sempre a possibilidade de desembarcar os migrantes no seu proprio territorio.

No seguimento do que temos vindo a discutir, surge a questdo essencial de
saber se, a luz das convencdes maritimas, mas também dos principios de
direitos humanos, os portos libios podem ser considerados como locais seguros

para os migrantes resgatados no mar.

Se pelo direito maritimo o “local de seguranga” apenas deve atender as
necessidades basicas dos resgatados, os direitos humanos obrigam-nos a ir mais

além e fazer uma interpretacao mais extensiva do conceito.

Assim, os estados devem desembarcar os resgatados num local onde a sua
saude e recuperacao serdo atendidas, mas resgatando requerentes de asilo, este
local deve também providenciar a protecdo adequada a uma pessoa com

estatuto de refugiado ou de requerente de prote¢do internacional.

E exatamente neste ponto que a Libia ndo se mostra competente, pois sabemos
que, para além do tratamento degradante a que os migrantes sdo sujeitos, nao
ha mecanismos operacionais eficazes que permitam a estes individuos requerer
asilo ou prote¢do internacional. Daqui conclui-se, imperativamente, que a Libia
nao pode ser considerada como um “local seguro” onde se possa desembarcar

os migrantes intercetados no mar e que procuram protecdo internacional.

Relembramos também que, por norma, os navios das autoridades dos
estados-membros ndo t€m autoridade para parar ou dar ordens a outros navios
nas aguas territoriais de um pais terceiro. Porém, essa autoridade pode ser
cedida através de acordo bilateral entre os estados, exatamente como o

memorando de cooperagdo entre a Italia e a Libia que temos vindo a analisar.

Assim sendo, se um navio das autoridades italianas intercetar um navio de
migrantes em aguas territoriais libias, tendo a autorizacdo do governo libio para

tal, a que estado se aplica a obrigacdo de non-refoulement? Cremos que a
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ambos, ainda que haja discussao sobre se a Italia efetivamente exerce jurisdi¢cao

nesta situacao.

Na nossa opinido, e como analisado mais detalhadamente em capitulo anterior,
a Italia tem jurisdicdo neste caso na medida em que as suas obrigacdes de
direitos humanos ndo cessam somente por estar a atuar em territdrio estrangeiro,
com ou sem autorizagdo do estado terceiro. Além disso, ¢ defendido na
doutrina que violagdes de direitos humanos cometidos por representantes de
paises terceiros em operacdes conjuntas com estados-membros da UE (de que ¢
exemplo as operagdes de controlo migratério no Mediterraneo) acionam a
jurisdicdo destes Ultimos, mesmo que as suas autoridades operem sob o

controlo do pais terceiro!*s.

Os estados membros terdo, assim, de estar cientes da situagcdo e dos riscos que
os migrantes intercetados enfrentardo no pais terceiro com que estdo a cooperar.
Nessa logica, sabendo do risco que correm os migrantes uma vez levados para
a Libia e permitindo esse retorno, a Italia estard a violar a sua obrigacdo de

non-refoulement.

O ponto de vista contrario - com o qual discordamos - defende que desde que
os migrantes ndo sejam transferidos para embarcacdes dos estados-membros,
estes ndo tém jurisdicdo sobre os mesmos. Além do mais, se um representante
do pais terceiro estiver presente no navio e aplicar as suas politicas nacionais
migratorias, terd sempre de ser este pais terceiro a exercer a jurisdi¢do. Estando
os representantes do estado-membro a agir sob autoridade do pais terceiro, eles
nao poderao ser responsabilizados, uma vez que as suas acoes se enquadram na
jurisdi¢do do estado anfitrido!'”. A interven¢do do estado-membro seria vista

unicamente como uma forma de cooperagdo para com estados que carecem dos

1% GARCIA ANDRADE, P., ‘Extraterritorial Strategies to Tackle Irregular Immigration by Sea: A
Spanish Perspective’ In Ryan, B. ¢ Mitsilegas, V. (eds.), Extraterritorial Immigration Control. Legal
Challenges, Leiden, Martinus Nijhoff, 2010; DEN HEIJER, M., Europe and Extraterritorial Asylum,
Oxford, Hart Publishing, 2012; SPUKERBOER, T., ‘The human costs of border control’, European
Journal of Migration and Law, Vol. 9, 2007, pp. 147-161.

199" Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, “Scope of the principle of

non-refoulement in contemporary border management:evolving areas of law”, Luxemburgo, 2016,
p-29.
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recursos necessarios para a tarefa a que se propdem, cooperagdo realizada no
ambito do art.7.° do Protocolo da ONU contra o trafico ilicito de migrantes por

via terrestre, maritima e aérea.

Parece-nos importante explicitar também a falta de veracidade do argumento
italiano que justifica com o Protocolo de Palermo e com combate ao trafico

humano a necessidade das interce¢des que realiza em conjunto com a Libia.

Com efeito, o Protocolo de Palermo prevé o retorno dos migrantes vitimas de
trafico apenas para o seu pais de origem ou de residéncia permanente®*’.Na
maioria dos casos, 0s migrantes que tentam chegar ao territorio italiano nao se
enquadram nesta provisao, uma vez que raramente sdo nacionais libios ou
residem permanentemente no territorio libio; a Libia funciona apenas como
pais de transito no percurso dos migrantes até a Europa. Assim, ndo se pode
justificar os retornos dos migrantes a Libia com o Protocolo de Palermo, pois

este nao lhes ¢ aplicavel.

Todavia, ¢ importante notar que o Protocolo explicitamente prevé o respeito
pelos direitos humanos e pelas obrigagdes decorrentes do direito dos refugiados

201

durante operagdes de combate ao trafico humano no mar<"’, pelo que o

principio do non-refoulement teria de ser respeitado mesmo nestes casos.

Apds a andlise que apresentamos ¢ relevante ter em conta que as intercegdes de

migrantes no mar alto ndo violam per se a proibi¢do de non-refoulement®”.

Porém, se os migrantes, devido ao push-back em aguas internacionais, ficarem

sem outra op¢do que nao a de regressarem ao pais de origem ou a um pais

200 Protocolo de Palermo, art.18.°.

200 Idem, art.16.°,n.° 1 e 2 e art.19.°, n.°1.

22 GOODWIN-GILL ,G.S. e MCADAM, J. “The Refugee in International Law”, New York: Oxford
University Press, 2007, p.277.

ONU Ad Hoc Committee on Statelessness and Related Problems ‘[T]he obligation not to return a
refugee to the country where he was persecuted did not imply an obligation to admit him to the country
where he seeks entry. The return of a refugee-ship, for example, to the high seas could not be construed
as a violation of this clause’ ,Doc. E/AC.32/L..32/Add.1, 10 fevereiro de 1950, Art. 28, disponivel em:
<http://www.unhcr.org/refworld/docid/3ae68clal4.html>.
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terceiro que ndo seja seguro, a intervengdo do estado pode constituir de facto

refoulement®’.

Voltamos ainda a relembrar que o governo italiano tem conhecimento do risco
real de morte e/ou tratamento desumano e degradante a que os migrantes estao
sujeitos na Libia desde o inicio da cooperagdo entre os dois estados, tratamento

este que € publicamente denunciado como vimos no ponto anterior.

Assim sendo, se a unica maneira da Italia evitar as violagoes severas de direitos
humanos, infligidas na Libia aos migrantes resgatados no mar, ¢ transferi-los
para o seu proprio territdrio apos a interce¢do, entdo, a Itdlia tem obrigacdo de

o fazer a luz do direito internacional dos refugiados e do direito maritimo.

O principio do non-refoulement aplica-se totalmente em zonas maritimas, onde
as autoridades dos estados-membros da UE continuam a ser responsabilizadas
pelas suas condutas. Assim sendo, as autoridades t€ém a obrigacao de analisar o
contexto da situagdo em causa e abster-se de desembarcar os migrantes num
pais terceiro onde ndo hd um sistema de asilo eficiente e onde os migrantes
estardo em risco de tratamento desumano e de refoulement para os seus paises

de origem, onde também poderao ser sujeitos a este tipo de tratamento.

Caso tal ndo aconteca, os estados-membros da UE tornam-se responsaveis pelo
refoulement. O Considerando 13 do Regulamento (UE) n.° 656/2014 lembra
aos estados-membros da sua obriga¢do de non-refoulement. Essa obrigacdo ¢
acionada sempre que os estados-membros "estdo cientes ou deveriam estar
cientes de que deficiéncias sistémicas no procedimento de asilo e nas
condi¢oes de acolhimento dos requerentes nesse terceiro pais representam
motivos substanciais para acreditar que o requerente correrd um risco serio de
ser submetido a tratamento desumano ou degradante, ou quando estdo ou
deveriam estar cientes que o pais terceiro pratica praticas contrarias ao

principio do non-refoulement ”.

203 PALLIS, M., ‘Obligations of States towards Asylum Seekers at Sea: Interactions and Conflicts
Between Legal Regimes’, 14(2-3) International Journal of Refugee Law, 2002, pp.329-364.
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O art4.°2 do mesmo regulamento obriga ainda a Frontex a avaliar
objetivamente a situa¢cdo no pais terceiro destinado ao desembarque e a proibir

retornos ao pais se isso infringir o principio do non-refoulement.

Conclusao

E impossivel negar que o aumento dos fluxos migratorios no inicio da segunda
década do século XX em muito influenciaram a politica migratoria da Unido

Europeia.

A Unido Europeia foi construida numa o&tica de respeito pelos mais
fundamentais principios de direitos humanos, que se encontram incluidos nao
s6 na CEDH e na CDFUE, mas também no TUE e no TFUE. Para além disto,
os Estados-membros sdo eles proprios estados parte as mais importantes
convengdes de direitos humanos ao nivel internacional, como ¢ o caso da

DUDH, PIDCP, Convengao contra a Tortura e Convencao dos Refugiados.

Face a este respeito anunciado pelos direitos humanos, a UE e os seus
estados-membros devem respeitd-los nas mais variadas situagdes, por mais

complicadas que elas possam parecer, incluindo matérias de direito de asilo.

O facto de o niimero de migrantes a tentar chegar a Europa ter aumentado
devido a problemas politicos e conflitos bélicos nos seus paises de origem e
esse aumento ter sido utilizado como arma politica para promog¢ado de ideais
nacionalistas de carater xenofobo e racista nos paises europeus nao pode

desculpar violagdes de direitos humanos cometidas contra estes migrantes.

O principio do non-refoulement, por meio do qual os paises estdo proibidos de

expulsar uma pessoa para um territorio onde esta possa ser exposta a

80



O Memorando de Entendimento entre a Italia e Libia (2017) a luz do Principio do Non-Refoulement

perseguicdo e/ou outro tratamento desumano e degradante, constitui o nucleo
essencial do direito de asilo internacional, tendo carater absoluto e ndo podendo

nunca ser desrespeitado inclusive em situacdes de emergéncia ou calamidade.

Estando manietados na sua a¢do de controlo migratorio por esta proibi¢do de
“retorno”, os paises europeus - especialmente os paises de entrada dos
migrantes, como a Italia, Malta ou Grécia - criaram estratégias para impedir os
migrantes de chegarem ao seu territorio, no pressuposto de que se eles ndo
atingirem a Europa, os paises europeus nao tém qualquer obriga¢do para com

eles.

E neste cenario que surge o Memorando de Entendimento entre a Italia e a
Libia, em 2017, em que os dois paises se comprometem a colaborar no controlo
fronteirico e na gestdo da rota migratoria mediterranica entre os dois paises.
Em troca de financiamento e formagao italianos, as autoridades libias ficam
encarregues de impedir os migrantes de abandonar o seu territorio e de os
apreender no mar antes de chegarem a Italia, retornando-os de seguida a Libia
onde sdo detidos indefinidamente em centros de detengdo sem as minimas

condigoes.

Ao longo desta dissertacdo temos vindo a defender o ponto de vista
apresentado pelo TEDH no caso Hirsi Jamaa v. Itdlia, que as intercegdes no
mar pelas autoridades libias ou italianas no sentido de impedirem os migrantes
de chegar a Europa e ai pedirem asilo viola o direito destes ao asilo - direito
este que nao obriga os Estados a concederem asilo indiscriminadamente a todos
0s que o requerem, mas sim obriga-os a analisar cada pedido individualmente -
pois ndo lhes ¢ dada sequer a possibilidade de solicitarem o estatuto de
refugiado ou protecdo internacional. Além do mais, o retorno dos migrantes a
Libia sem que os seus pedidos sejam examinados ¢ ainda considerado expulsdao

coletiva, o que ¢ proibido pelo art.4.°, Protocolo 4, da CEDH.
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A passagem no Mar Mediterrdneo oferece varios perigos aos migrantes, pois na
maioria das vezes esta travessia faz-se em embarcacdes improprias para o
efeito e sobrelotadas, pelas quais os migrantes dao todo o seu dinheiro aos
contrabandistas libios. Sdo muitos os casos de naufragios com perdas de vidas
humanas que nos chegaram nos ultimos anos, € a a¢do da Guarda Costeira
Libia nas suas operacdes de intercecdo sd contribuem para estas catéstrofes,
ndo s6 nao providenciado o auxilio e acompanhamento adequado as vitimas a
que estdo obrigadas pelas principais convengdes internacionais de direito
maritimo, como também por assediarem e tentarem impedir o trabalho das

ONGs especializadas no terreno.

Como foi mencionado acima, uma vez retornados a Libia, os migrantes sdo
detidos arbitrariamente, sujeitos a tratamento desumano e degradante como
tortura, abusos sexuais, extorsdo, entre outros, sem qualquer diferenca de
tratamento entre mulheres, criangas, idosos e doentes. Este tipo de tratamento ¢
conhecido internacionalmente, pelo que a Itdlia ao permitir e induzir a Libia a
levar os migrantes para territorio libio viola claramente o principio do
non-refoulement a que esta obrigada. A propria UE tem conhecimento dos
contornos deste acordo bilateral entre a Itdlia e a Libia e deu o seu
consentimento na Declaragdo de Malta, alocando fundos para dinamizar os
meios e infraestruturas da Libia estando, consequentemente, a propria UE a

violar este principio.

Para se aliviar das responsabilidades que sobre os seus estados-membros
recairiam uma vez acolhidos estes migrantes, a UE prefere “fechar os olhos™ as
graves violacdes de direitos humanos que ocorrem na Libia e esse
comportamento vai contra todos os ideias de liberdade, igualdade e respeito
pelos direitos fundamentais que a UE vem apregoando desde a sua constitui¢ao.
Esta conduta ndo deve ser aceite e a UE e os seus estados-membros envolvidos
devem ser responsabilizados pelo apoio direto e indireto que providenciam a
Libia e que resulta nas atrocidades reportadas pelos migrantes e observadores

internacionais. Responsabilidade essa que, no caso dos paises envolvidos, pode
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vir a ser de indole criminal, pois o TPI segue com atencdo os possiveis crimes
contra a humanidade praticados na Libia contra a populacdo em geral e os
migrantes em particular, e ja varios advogados internacionais argumentaram
que, apoiando e incentivando a Libia, a Italia ¢ também responsavel por estes

alegados crimes.

Assim sendo, nao restam davidas que o memorando de Entendimento de 2017
entre a Itdlia ¢ a Libia tem resultado em inumeras violacdes de direito
internacional e direitos humanos, incluindo violagdes do principio do

non-refoulement.

Resta-nos ndo ficar em siléncio sobre esta situacdo e esperar que a UE tome
consciéncia de que deve priorizar os direitos humanos de toda e qualquer
pessoa, cidaddo europeu ou migrante, face a qualquer problema de indole

politica que o acolhimento de pessoas necessitadas de ajuda lhes possa trazer.
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