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Resumo: Este artigo investiga em que medida as politicas migratérias, especialmente as implementadas pelo Servigo de

Imigracéo e Alfandega dos EUA (ICE) durante o governo Trump (2017-2018), impactaram a imigracao.

Em 2021, as praticas de detencdo e remogao de pessoas podem ultrapassar o &mbito legitimo da soberania estatal e

configurar viola¢des de direitos humanos, praticas xen6fobas ou, em um cenério extremo, crimes contra a humanidade. O

objetivo deste estudo é analisar, por meio de um estudo de caso, as praticas de detengdo e remocgao, as operacdes em

comunidades e locais de trabalho e os impactos relacionados a separacéo familiar, combinando evidéncias institucionais

com parametros legais e constitucionais. Adota-se uma metodologia qualitativa e documental, com triangulagéo entre

fontes normativas e institucionais (Lei de Seguranca Interna; DHS/ICE/OIG), dados agregados sobre custddia e remocgdes

e uma andlise de precedentes no sistema de direito consuetudinario, com énfase na ratio decidendi dos casos Trump v.

Hawaii, Zadvydas v. Davis, Boumediene v. Bush e INS v. Chadha. O arcabouco tedrico integra os limites da soberania

estabelecidos na Carta da ONU, no Estatuto de Roma (Artigo 7) e os conceitos de perseguicéo, discriminacéo e xenofobia

como hip6teses analiticas verificaveis. Os resultados indicam uma tensao persistente entre a deferéncia ao Poder Executivo

e as garantias do devido processo legal, com indicios de riscos de discriminag&o estrutural e enfraquecimento da superviséo

judicial num contexto de intensificacdo das medidas de controlo migratério. Conclui-se que a caracterizagdo de crimes

contra a humanidade ndo deve ser presumida.

No entanto, as evidéncias empiricas e juridicas corroboram a necessidade de uma analise rigorosa e de uma avaliagdo

ponderada das possiveis violagfes e elementos de persegui¢do em casos de grave privacdo de direitos com base na

identidade de grupo.
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1. Introdugéo

A politica migratéria contemporénea tornou-se um dos campos de tensdo mais sensiveis.

entre a soberania estatal — entendida como a autoridade para definir critérios de entrada, permanéncia e

remogdo de estrangeiros — e o quadro internacional de protecdo dos direitos humanos, que imp&e

limites substantivos e processuais ao exercicio dessa autoridade. Essa tensédo se intensifica quando

As medidas de controle migratrio assumem um carater abrangente e produzem efeitos significativos sobre

liberdade, unidade familiar, igualdade e acesso a protec¢édo judicial, deslocando o debate de uma perspectiva estritamente...

do nivel administrativo ao cerne do Estado de Direito.

Nos Estados Unidos, particularmente durante o governo de Donald Trump (2017-2021),

Politicas formuladas no &mbito do Departamento de Seguranca Interna (DHS) e aplicadas pelos EUA.
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O Servico de Imigracdo e Alfandega (ICE) intensificou as controvérsias legais e politicas sobre o
Limites do poder estatal em matéria de migracéo. Medidas associadas ao aumento das detengdes.
intensificacédo das deportacdes, separacdo de familias e ampliagdo das operacdes de fiscalizagdo da imigracdo—
incluindo em comunidades e locais de trabalho, comegou a ser discutido ndo apenas como escolhas de politicas publicas.
mas também como praticas potencialmente em tensdo com garantias fundamentais e normas internacionais.
padrdes.

Nesse cenario, formula-se o seguinte problema de pesquisa: em que medida os atos podem
de politica migratoria, especialmente aquelas aplicadas pelo ICE durante o governo Trump, excedem o
ambito legitimo da soberania estatal e constituem viola¢des dos direitos humanos, xendfobas
praticas, ou, numa hipétese limitante, crimes contra a humanidade?

Investigar essa questéo exige atencao as especificidades do sistema juridico dos EUA.
estruturada dentro da tradigao do direito consuetudinario, na qual o principio do stare decisis confere centralidade ao precedente.
e, consequentemente, ao papel da Suprema Corte na definico dos limites do poder executivo, incluindo
em matéria de imigrac@o. Nesse contexto, a jurisprudéncia ndo funciona meramente como uma ilustragéo de
lei aplicavel, mas como critério decisivo para interpretacéo e restri¢ao institucional, razao pela qual
Os precedentes devem fazer parte da estrutura analitica do estudo.

Diante disso, o objetivo deste artigo € examinar as praticas de fiscalizagdo migratoria.
de 2017 a 2021 como um estudo de caso, com base no direito internacional, no direito penal internacional e
Direito constitucional comparado. Para tanto, adota-se uma abordagem qualitativa e documental.
Com base na analise de fontes normativas e institucionais e na reviséo sistematica de publicacdes relevantes.
Precedentes da Suprema Corte, para avaliar os limites legais nacionais e internacionais que regem o Estado.
acdo. A relevancia deste estudo reside em oferecer uma estrutura analitica capaz de rigorosamente
distinguir medidas migratérias baseadas em critérios legais objetivos de praticas que podem ser
incompativel com a prote¢éo dos direitos fundamentais, o principio da ndo discriminacédo e, em

teoria, com categorias de direito penal internacional que exigem cuidadosa e bem fundamentada

avaliacéo.
2. Quadro Tedrico
2.1 Limites da Soberania do Estado
A soberania estatal, tradicionalmente entendida como a autoridade suprema dentro de um determinado territério, é

néo exercida em um vacuo normativo no direito internacional contemporaneo. O periodo pds-Segunda Guerra Mundial

A ordem juridica, institucionalizada pela Carta das Nag¢des Unidas, passou a vincular o
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exercicio do poder estatal segundo padr8es minimos de coexisténcia internacional e a protecéo da
pessoa humana, notadamente através da afirmagao de propositos relacionados a cooperagdo, a paz e ao
promog&o do respeito pelos direitos fundamentais. Nesse sentido, a soberania permanece uma base de
competéncia para regular os fluxos migratérios, mas ja ndo funciona como uma clausula de imunidade.

As politicas migratérias constituem uma expressao legitima do poder estatal; no entanto, elas devem ser

Concebido e implementado dentro dos limites legais externos, especialmente aqueles derivados de normas internacionais.

obrigacdes de direitos humanos, que proibem a discriminagao, restringem a arbitrariedade e exigem

salvaguardas processuais que protegem a dignidade humana.

2.2 Crimes contra a humanidade (Estatuto de Roma, Art. 7)

O Estatuto de Roma define crimes contra a humanidade como atos especificos cometidos dentro do
Contexto de um ataque generalizado ou sistematico dirigido contra uma populagao civil. A estrutura de
O artigo 7.° é decisivo porque muda o foco da ilegalidade isolada para um padréo contextual.
exigindo uma conexao entre atos individuais e um quadro mais amplo de violéncia ou
opressao institucionalizada. Entre os atos relevantes para o presente debate estdo a perseguicdo em
motivos politicos, raciais ou nacionais, deportacéo ou transferéncia forcada de populacéo, e
Pris@o ou outra privacao grave de liberdade em violag@o de normas fundamentais.
A caracterizacdo desse crime, portanto, exige ndo apenas a ocorréncia material de certos elementos.
atos, mas também elementos contextuais e subjetivos, com énfase particular na intengéo e no
natureza sistematica ou generalizada do ataque. Esses critérios funcionam como filtros doutrinarios que impedem
a equiparacao automética de politicas estatais restritivas a criminalidade internacional, exigindo que
demonstracdo de um padrao, uma dire¢do contra a populacéo civil e uma ligagéo entre a conduta

e uma politica ou prética subjacente.

2.3 Perseguicéo, Discriminacédo e Xenofobia

Uma analise conceitual da perseguicao, discriminacéo e xenofobia é essencial para avaliar
guando as medidas migratdrias ultrapassam o ambito das escolhas administrativas e comecam a produzir
privacdo de direitos com base na identidade de grupo.

A perseguicao, em termos juridicos internacionais, corresponde a privacéo grave de direitos.
direitos fundamentais, contrarios ao direito internacional, exercidos com base em critérios discriminatérios ligados a
a identidade do grupo-alvo. Esse elemento de identidade é central porque distingue

perseguicéo por violagBes generalizadas e ndo direcionadas, exigindo um nexo entre a conduta e
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A discriminagao refere-se a condicéo real ou percebida de um individuo pertencendo a um grupo protegido. Por sua vez, a discriminacéo se refere a...
ao tratamento desigual injustificado, seja por intengéo ou efeito, quando estabelece normas ou
Hierarquias praticas entre individuos ou grupos sem uma base objetiva e proporcional.
A xenofobia, embora frequentemente descrita como um fendmeno social, torna-se juridicamente relevante quando
traduz-se em préticas estatais de exclusdo ou restricdo de direitos com base na condi¢éo de estrangeiro, nacionalidade,
ou origem étnica, funcionando como vetor de seletividade e estigmatizac¢ao institucional.
Em conjunto, esses conceitos possibilitam a construgdo de uma estrutura analitica para
distinguir politicas migratérias baseadas em critérios verificaveis e ndo arbitrarios de praticas que,
Ao operar com base na identidade e produzir grave privacédo de direitos, aproximam-se do ambito de
violagdes dos direitos humanos e, numa hipétese limitadora, a perseguicdo como forma de crime contra

humanidade.

2.4 Multilateralismo e Responsabilidade Internacional

O multilateralismo desempenha um papel estruturante ao fornecer mecanismos normativos e institucionais.
para conter os abusos do Estado, especialmente quando as viola¢des dos direitos humanos assumem um carater repetido ou estrutural.
carater. A responsabilidade internacional surge da violagao das obrigagGes assumidas pelo Estado.

e ndo depende conceitualmente de a conduta também ser classificada como crime internacional.

Em outras palavras, as politicas publicas podem gerar responsabilidade internacional por atos ilicitos.
inclusive quando constituem violagdes sistematicas de direitos, mesmo que ndo atinjam o limiar.
da tipificacé@o criminal estabelecida no Estatuto de Roma. Essa distingdo é metodologicamente
Relevante: preserva a precisdo analitica ao separar o regime de responsabilidade estatal — focado.
sobre ilegalidade e reparagdo — do regime penal internacional — com foco em individuos
atribuicdo e condicionada a requisitos mais rigorosos de contexto, gravidade e elemento subjetivo.

Assim, o multilateralismo opera como um horizonte normativo que limita a soberania, ao mesmo tempo que a esclarece.

As condic¢des sob as quais as politicas migratérias podem ser legalmente examinadas em nivel internacional.

3. Metodologia

Este estudo adota uma abordagem de pesquisa qualitativa e documental, com um delineamento de estudo de caso.
Centrado nas praticas de fiscalizag&o migratéria dentro do DHS/ICE durante o governo Trump
(2017-2021). A estratégia metodolégica combina a analise juridico-normativa, com énfase em
Direito internacional e direito constitucional, analise institucional com foco na estrutura administrativa.

e competéncias, e andlise jurisprudencial orientada por precedentes do sistema de direito consuetudinario.
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como critério interpretativo.

3.1 Fontes e Corpus

O corpus documental consiste em uma base institucional e normativa, abrangendo o
Lei de Seguranca Interna de 2002 e documentos oficiais do DHS/ICE que descrevem a agéncia
estrutura, missédo e rotinas. Inclui também uma base empirica institucional que compreende o ICE (Instituto de Cooperagéo Internacional).
relatérios e estatisticas publicas, especialmente relatérios da ERO, bem como documentos de supervisao institucional,
tais como as emitidas pelo Inspetor Geral do DHS, para identificar padrdes de custddia, remogao e governanga.
falhas relevantes para os direitos. Finalmente, incorpora uma base jurisprudencial composta por elementos selecionados.
Precedentes da Suprema Corte, especificamente Trump v. Havai, Zadvydas v .
e INS v. Chadha, e suas decisdes, entendidas como ratio decidendi, usadas como parametros para testar

limites constitucionais, o alcance da deferéncia ao Executivo e as exigéncias do judiciario

analise.

3.2 Procedimentos Analiticos

A andlise é realizada em trés etapas. A primeira consiste em analises normativas e conceituais.
reconstrucdo por meio da operacionalizagao da soberania, discriminagao, xenofobia e
crimes contra a humanidade, com énfase na perseguicdo nos termos do Artigo 7 do Estatuto de Roma.
uma categoria analitica. A segunda etapa corresponde ao mapeamento empirico-institucional, identificando
préaticas recorrentes, como detengdo, remocéao, separagdo familiar e operacdes, baseadas em informagdes oficiais.
e documentos de supervisdo, com atencdo a escala, repeticdo e mecanismos de salvaguarda. O terceiro
Esta etapa envolve a analise juridica por meio de precedentes, confrontando as préaticas descritas com a legislagao vigente.
critérios extraidos das decisdes do Supremo Tribunal, distinguindo ratio decidendi de obiter dictum,

Para evitar inferéncias excessivamente abrangentes e preservar o rigor interpretativo.

3.3 Delimitag6es e Limitagdes do Estudo

As seguintes limitagGes devem ser entendidas como delimitagdes necessarias e
escolhas metodoldgicas compativeis com um estudo de caso qualitativo, em vez de serem vistas como pontos fracos do
argumento. O escopo geogréfico e institucional, restrito aos Estados Unidos e ao DHS/ICE.
eixo, permite maior profundidade em relagdo ao direito consuetudinario, a separagéo de poderes e a aplicagdo da lei.

rotinas, mas limita a generalizacéo das conclus@es a outros contextos juridico-politicos; por essa razéo,
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Os resultados devem ser lidos como inferéncias situadas, dependentes da Constituicdo dos EUA e
estrutura burocratica.

A auséncia de analise comparativa, ao ndo contrastar as politicas migratérias com as de outros paises, € um fator limitante.
outros paises, 0 que significa que o estudo ndo tem como objetivo estabelecer rankings, tipologias globais ou “melhores” paises.
préaticas”, o que limita sua capacidade de distinguir o que é especifico do modelo dos EUA — como o
dindmica da doutrina do poder pleno e da estrutura federal — a partir do que pode representar um
tendéncia mais ampla nas politicas de securitizagdo da migracao. Isso é agravado pelas limitagdes nos recursos disponiveis.
Dados empiricos e granularidade: estatisticas publicas, como remoc¢des, ADP (Avaliagdo de Desempenho de Ativos) e indicadores agregados.
bem como relatorios institucionais, fornecem evidéncias de escala e padrdes, mas nem sempre permitem analises detalhadas.
inferéncias detalhadas sobre causalidade, seletividade e impactos desagregados entre grupos. Além disso,
informagdes criticas — como microdados operacionais, critérios internos de triagem ou padronizados
As métricas sobre a duragao da detencgao por perfil podem ser inacessiveis, incompletas ou inconsistentes ao longo do tempo.
tempo.

Além disso, hd uma dependéncia de fontes documentais e institucionais. A escolha de usar
Documentos oficiais, como os do DHS/ICE/OIG e decisdes judiciais, aumentam a rastreabilidade.

e verificabilidade, mas podem capturar a realidade através de lentes administrativas especificas. Como resultado, informal
praticas, experiéncias vividas pelas comunidades afetadas e dindmicas de implementagao local podem néo ser

ser totalmente refletida, especialmente em casos de subnotificacéo, lacunas de dados ou discrepancias entre

Politica declarada e pratica efetiva.

Por fim, a interpretacdo de precedentes judiciais envolve suas préprias limitagdes.

A andlise baseada em precedentes é indispensavel nos sistemas de direito consuetudinario, e acarreta riscos administraveis.
como extrapolar o alcance de uma decisao para contextos factuais distintos, tratando os obiter dicta como regras vinculativas,
ignorando as variacOes entre os circuitos federais e os subsequentes desenvolvimentos jurisprudenciais, ou

subestimar o papel da interpretagdo da lei e da deferéncia administrativa na migracéo

guestfes. Para mitigar esses riscos, este artigo prioriza a ratio decidendi. Ele situa cada precedente.

dentro do seu dominio de aplicacéo proprio, distinguindo entre admisséo fronteirica e interior.

aplicacdo da lei e detengéo, bem como a relagéo entre revisao judicial e separacéo de poderes.

Com relacéo aos efeitos dessas delimitagdes sobre os resultados, essas escolhas, coletivamente, significam:
gue as conclusdes sdo mais robustas na identificacdo de tensdes normativas e constitucionais e nos testes,
Em um nivel de plausibilidade, hip6teses de discriminagao estrutural baseadas em padr6es documentados.
No entanto, por definicdo, sdo menos adequados para estabelecer fortes ligages causais entre a retorica e
decisdes operacionais de nivel micro ou para manter qualificagbes criminais internacionais sem

investigacéo probatéria mais ampla.
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Para pesquisas futuras, recomendo a realizacdo de estudos comparativos — por exemplo, entre os
Estados Unidos, Unido Europeia, Canadéa e Australia — sobre os limites da soberania e padrées
de detencao e remocdo. Recomenda-se também aprofundar a analise empirica utilizando métodos mais robustos.
dados, como microdados, auditorias adicionais, entrevistas e métodos mistos, para testar a seletividade e
impactos desagregados. Finalmente, expandir o corpus jurisprudencial para incluir decisdes de
Tribunais de Apelac&o e Tribunais Distritais sobre detencéo, devido processo legal, criagdo de perfis, separagdo familiar e

O acesso ao habeas corpus ajudaria a mapear variacdes e tendéncias na supervisao judicial da aplicacdo da lei.

4. Resultados e Discussao

Esta secdo apresenta evidéncias institucionais e empiricas, extraidas de relatérios e publicagdes publicas.
estatisticas e documentos de supervisdo, com 0s parametros normativos e jurisprudenciais dos EUA
sistema juridico discutido nas se¢des anteriores. O objetivo ndo é presumir o internacional
A qualificacéo criminal das politicas migratérias visa, sobretudo, testar hip6teses sobre os limites legais.
da acgao estatal: em que medida certas praticas administrativas podem violar direitos, se existem
indicios de discriminagédo estrutural, inclusive sob a hipétese de aplicagdo juridica.
xenofobia, e se tais padr6es poderiam, em teoria, aproximar-se de requisitos contextuais.

associados a crimes contra a humanidade, notadamente a abrangéncia, a sistematicidade e a gravidade.

4.1 Arranjo Institucional e Capacidades Operacionais: O que os Dados Sugerem

Dentro do Departamento de Seguranga Interna (DHS), o ICE opera principalmente por meio de Operag6es de Execugdo e Remogao (ERO, na sigla em inglés).
que é responsavel por detengdes e remogdes administrativas. Dados publicos do periodo
Fornece informacdes sobre escala e capacidade de custédia como variaveis analiticas relevantes. Em termos de
O volume de remogdes, segundo informacgdes oficiais divulgadas pela ERO, indica aproximadamente 256.086 remocdes.
no ano fiscal (AF) de 2018 e 267.258 remocdes no ano fiscal (AF) de 2019. Dentro do mesmo periodo,
Aumento da capacidade de custédia: o ERO reportou uma populacdo média diaria (PMD) de 50.165.
individuos no ano fiscal (AF) de 2019, refletindo o crescimento em relagédo ao ano anterior.
Esses numeros sao relevantes por dois motivos. Primeiro, eles indicam a densidade administrativa de
aplicacéo das politicas migratérias. Em segundo lugar, servem de base para avaliar padres recorrentes, o
escala das medidas e potenciais externalidades, como presséo sobre o devido processo legal e acesso a justica.
defesa e condig8es de custddia. Do ponto de vista analitico, escala ndo € sinbnimo de
ilegalidade. No entanto, é pertinente para testar hipoteses de sistematicidade, uma vez que politicas e

rotinas que sao replicaveis e sustentadas por apoio orgcamentario, metas e cadeias de comando podem
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produzem efeitos estruturais, incluindo efeitos discriminatérios, quando os critérios de sele¢do e as salvaguardas séo aplicados.

Os mecanismos se mostram insuficientes.

4.2 Detencdo de imigrantes: entre administracdo e privacéo de liberdade (Zadvydas v.

Davis)

A detencao de imigrantes é formalmente administrativa, mas constitui materialmente uma privacao de
liberdade, deslocando assim o debate para o cerne do devido processo legal. O precedente Zadvydas v. Davis é
Decisivo porque limita a detencdo apds a ordem final de deportacao, exigindo uma perspectiva realista de
remocdo e tratamento de seis meses como um periodo presumivelmente razoavel.

As evidéncias empiricas relevantes incluem o aumento no ADP — como o namero de 50.165 em
ano fiscal (AF) de 2019 — e a intensificacdo das medidas de controle, o que sugere presséo sistémica
sobre a capacidade de individualizar as decisdes e garantir uma revisdo eficaz.

De uma perspectiva juridico-empirica, trés dimensdes tornam-se examinaveis: a duragao e
possibilidade de revisdo da custddia, a fim de avaliar em que medida o aumento da detencgédo se correlaciona com
custodia prolongada e mecanismos frageis de revisdo administrativa e judicial; a racionalidade de
risco individualizado, para determinar se a custoddia resulta de avaliag@es individualizadas—como
risco de fuga ou perigo—ou comega a funcionar como uma ferramenta de dissuaséo e incapacitacédo geral; e
a distribuicdo dos impactos, buscando identificar se certas comunidades ou nacionalidades sdo mais afetadas
frequentemente submetidos a deteng6es prolongadas ou condigGes mais severas.

Do ponto de vista juridico, a hipotese de violagdes de direitos se fortalece quando, em um contexto amplo,
Em contextos de escala, as salvaguardas sdo enfraquecidas, incluindo a auséncia de uma avaliagdo individualizada robusta.
dificuldades de acesso & justica e barreiras a contestacéo efetiva. Mesmo sem afirmar uma
crime internacional, este conjunto de fatores apoia o0 argumento de que certas praticas administrativas
pode exceder a aplicacao legitima da lei de imigragdo e aproximar-se da privagdo arbitraria de

liberdade.

4.3 Deportacdes e remogdes: critérios objetivos versus seletividade estrutural (Trump v.

Havai)

Remocgdes nos anos fiscais (AF) de 2018 e 2019 — aproximadamente 256.000 e 267.000,

respectivamente—demonstram intensidade administrativa. Em termos de direito consuetudinario e deferéncia, Trump

O caso do Havai é frequentemente invocado para sustentar uma ampla margem de autoridade executiva em questées de admisséo.

e seguranca. No entanto, o alcance desse raciocinio é limitado quando a politica muda do controle de entrada.
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aos procedimentos internos que afetam a liberdade, a unidade familiar e o acesso ao sistema judiciario.
A anélise juridico-empirica deve distinguir entre dois cenérios. Por um lado, ha
sdo critérios objetivos legitimos nos quais as remogdes sao baseadas — como uma ordem final — e sobre
Decisbes fundamentadas, acompanhadas de garantias minimas e uma possibilidade real de contestagao.
Por outro lado, existe uma seletividade estrutural problemética, na qual as decisdes de abordar, deter,
e a remocao séo fortemente mediadas por indicadores de identidade, como idioma, aparéncia e presungao.
origem, ou em que as salvaguardas sao aplicadas de forma desigual, produzindo efeitos desproporcionais em todo o pais.
grupos.
A escala, portanto, funciona como um amplificador de risco. Quando centenas de milhares de decisBes s&o tomadas,
Processadas sob condigdes intensificadas, pequenas assimetrias na triagem podem se traduzir em padrdes.

de impacto e, em alguns casos, discriminagao estrutural.

4.4 Separacgdo Familiar: Evidéncias Institucionais de Falhas e Gravidade do Impacto

A separacao familiar € empiricamente relevante devido a sua elevada gravidade simultanea de danos diretos.
impacto sobre as criangas e a unidade familiar, efeitos previsiveis e governanga documentada institucionalmente
falhas. Relatérios de supervisdo do DHS indicaram separacdes, dificuldades sistémicas no rastreamento,

e limitagdes na validagéo do numero total de separagdes e reunificagbes, bem como dos registros.
de separacdes em portos de entrada em circunstancias néo alinhadas com as restrigdes publicamente declaradas
justificativas, revelando inconsisténcias entre o discurso institucional e a pratica administrativa.

Analiticamente, a separacao familiar € significativa tanto pela gravidade do seu impacto quanto por outros fatores.
direitos fundamentais e pelo seu carater institucional. Constitui uma medida com potencial para
restringir severamente a vida familiar, a integridade psicoldgica e as garantias processuais, especialmente quando
A reunificagdo ocorre de forma incompleta, tardia ou sem estrutura adequada. Além disso,
recorréncia do padréo e presenca de falhas no registro, rastreamento e coordenagao.
reforgar sua dimensao de sistematicidade institucional.

A recorréncia de falhas nos mecanismos de registro, rastreamento e coordenagéo.
N&o parece ser um evento isolado, mas sim um indicio de disfuncéo estrutural. Neste caso,
No contexto, a previsibilidade dos efeitos assume importancia analitica decisiva: mesmo que a separagao seja
N&o declarado formalmente como um objetivo politico, a repeticdo de seus resultados e a previsibilidade de sua
Os impactos permitem questionar se existe negligéncia institucional grave, particularmente quando
N&o existem medidas corretivas eficazes.

Essa previsibilidade, combinada com a repeticao de padrées identificados, desafia o

distingdo entre efeitos colaterais e consequéncias estruturais da agao estatal. Quando repetida
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praticas resultam consistentemente na privagao de direitos direcionados a um grupo identificavel, espaco
surge para uma analise cautelosa a luz da categoria de perseguicao prevista no Artigo 7.° da Convencéo de Roma.
Estatuto. Sem afirmar a existéncia de um crime contra a humanidade, a combinacéo de gravidade,
A repeticdo e a segmentagdo potencialmente discriminatéria permitem, pelo menos em nivel analitico, que
examinar a compatibilidade dessas praticas com os padrées internacionais de protecdo — especialmente
qguando a identidade do grupo afetado se torna um fator relevante na distribuicdo dos impactos.
No ambito jurisprudencial, a questéo esta diretamente ligada a exigéncia de eficacia.
revisdo judicial. A opacidade resultante de falhas no rastreamento e inconsisténcias institucionais.
Os registros prejudicam a supervisao judicial adequada, enfraquecendo instrumentos centrais como o habeas corpus.
corpus e garantias de devido processo legal.
Neste ponto, a referéncia a Boumediene v. Bush néo deve ser entendida por semelhanca factual.
entre casos, mas pela fungdo estrutural do habeas corpus como um mecanismo de controle judicial.
sob custoddia do estado. Nessa decisdo, a Suprema Corte decidiu que os individuos sob a custddia efetiva
Os individuos sob controle do Estado tém o direito de recorrer ao sistema judiciario para contestar a legalidade de sua detencéao.
e que obstaculos formais, geograficos ou administrativos ndo podem restringir esse acesso.
A ligacdo com as praticas de separacdo familiar surge quando se observa que o rastreamento
Falhas, inconsisténcias nos registros e fragmentagao institucional dificultam a identificacé@o precisa.
da localizagao e situagao juridica dos individuos enquanto sob custddia do Estado. Nessas condic¢des, o exercicio
A revisdo judicial torna-se concretamente limitada — néo por proibigdo formal, mas pela préatica.
impossibilidade de acesso as informagdes necessarias para apresentar uma reclamacao perante os tribunais.
Assim, a questdo ndo reside na suspensao do habeas corpus, mas na erosao do seu poder.
eficacia. Quando néo é possivel determinar claramente onde um individuo se encontra, sob cuja jurisdigdo ele esta.
autoridade a que estéo detidos, ou que medidas foram tomadas relativamente a sua custéddia, o poder legal
O instrumento perde a funcionalidade. Isso reduz a capacidade de reviséo judicial e amplia o escopo.
de acgao estatal sem supervisdo adequada.
Assim, a luz do caso Boumediene v. Bush, a opacidade institucional associada a familia
As préticas de separacao podem ser entendidas como um fator que enfraguece o controle judicial. O precedente
estabelece que o Estado ndo pode estruturar suas ag¢des de forma a facilitar o acesso ao judiciario.
inviavel, mesmo indiretamente. Portanto, as dificuldades de rastreamento e a falta de transparéncia ndo sédo
meramente falhas administrativas, mas fatores relevantes na avaliagédo da suficiéncia do devido processo legal.

garantias e compatibilidade das praticas analisadas com as normas constitucionais.
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4.5 Operagdes do ICE em locais de trabalho e comunidades: exemplos, efeitos e inferéncias

A literatura empirica e os relatérios amplamente documentados indicam que as operagdes do ICE ocorreram em
ambientes comunitarios e locais de trabalho, com impactos agregados nas redes familiares e locais
economias. Para este estudo, esses episddios sdo relevantes porque permitem a identificacéo de
regularidades operacionais que, quando reproduzidas, podem gerar impactos desproporcionais e potencialmente
efeitos discriminatdrios.
Durante esse periodo, operagdes em larga escala em estabelecimentos comerciais séo frequentes.
As acdes mencionadas incluem ag8es envolvendo dezenas de lojas da mesma rede, com prisdes e demissoes.
auditorias. Existem também registros de operag¢des em fabricas industriais ou de processamento de alimentos, com centenas de
detencdes em um Unico evento, resultando em criangas temporariamente deixadas sem cuidadores e
mobilizagdo de redes de assisténcia local. Além disso, operagées em comunidades especificas sao
documentado, com impactos concentrados em grupos nacionais ou étnicos predominantes nessas localidades.
Esses episodios permitem o exame de trés dimensdes analiticas: generalizacéo e
repeticdo, quando as operacdes seguem um modelo replicavel com uma légica de abordagem semelhante, triagem,
e custddia, conferindo a politica os contornos da sistematicidade operacional; efeito desproporcional, visto que
IntervencBes em setores e bairros com uma composigdo migrante especifica podem, previsivelmente,
produzir um impacto maior em certos grupos — isso ndo equivale automaticamente a discriminagdo, mas
exige demonstrar que os critérios utilizados sao objetivos e ndo funcionam como indicadores indiretos de identidade;
e a qualidade das salvaguardas, visto que impactos severos na comunidade — incluindo separag¢6es familiares,
O medo generalizado e o0 acesso reduzido aos servigos publicos funcionam como indicadores de potencial impacto indireto.

violagOes de direitos, especialmente quando associadas a obstaculos a revisao eficaz.

4.5.1 Sistematicidade, abrangéncia e gravidade: como os dados entram no teste juridico

A relagdo entre dados empiricos e critérios de direito penal deve ser abordada com
cautela. Ainda assim, niumeros e exemplos permitem uma avalia¢&o estruturada. A sistematicidade pode ser
examinado através do crescimento da custddia, do elevado volume anual de remogdes e da replicagéo
de operag6es em mdltiplos contextos — elementos que sugerem um padrdo administrativo consistente.
A abrangéncia é avaliada pela escala de remogdes anuais e pela execugdo de agbes de grande impacto.
operagdes, que ampliam o alcance social das medidas. A gravidade pode ser medida pela combinacéo
detencdo prolongada, separagdo familiar e barreiras a reviséo judicial — fatores que aumentam a

risco de violag8es de direitos.
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Esses trés critérios ndo sdo, por si s6, suficientes para configurar crimes contra a humanidade.
No entanto, sdo Uteis para situar empiricamente o debate. Quanto maior a escala e mais
Quanto mais os padrdes se repetem, maior a necessidade de salvaguardas e maior a relevancia de examina-los.

Seletividade e intencao.

4.5.2 Integragdo com o Direito Comum: Por que Chadha e Boumediene s&o importantes na pratica empirica

Analise

As evidéncias empiricas também fornecem informagdes sobre a dimenséo institucional. O caso INS v. Chadha refor¢a essa ideia.
Politicas que afetam direitos exigem uma base legal e procedimentos constitucionalmente adequados. Sistémico
Falhas no rastreamento e na governanca, como as identificadas em auditorias, aumentam as preocupacdes sobre
Responsabilidade. O caso Boumediene v. Bush serve como um lembrete de que a legalidade nos sistemas constitucionais € fundamental.
exige uma possibilidade real de contestagdo e revisdo. Esse elemento torna-se crucial quando o

A escala administrativa tende a gerar opacidade e assimetrias no acesso.

4.5.3 Elemento Subjetivo como Hipo6tese de Direito Penal: Intengdo Discriminatéria, Grupo

Identidade e nexo probatério

A categoria de xenofobia é frequentemente tratada como um fendmeno socioldgico, associado a
hostilidade em relagdo a estrangeiros. No entanto, no Direito Penal Internacional, sua relevancia depende de um
reconstrucdo juridico-dogmatica. A xenofobia torna-se relevante na medida em que pode operar como
intencdo discriminatéria e como critério de selegdo baseado na identidade de grupo, contribuindo para o
caracterizacdo da perseguicdo como crime contra a humanidade nos termos do Artigo 7.° do Estatuto de Roma,

sem presumir metodologicamente a existéncia do crime.

(a) Elemento subjetivo nos crimes contra a humanidade e a especificidade da perseguicdo

Segundo o Estatuto de Roma, os crimes contra a humanidade exigem que o perpetrador aja com
conhecimento do ataque — isto €, com a consciéncia de que sua conduta faz parte de um movimento generalizado ou
ataque sistematico contra uma populacéo civil, conforme estabelecido no Artigo 7. Em casos de perseguicao,
Conforme previsto no Artigo 7, a tipificacdo exige um elemento adicional: a intencionalidade e a severidade.
Privagao de direitos fundamentais, contraria ao direito internacional, com base na identidade de grupo.

O elemento subjetivo requer, portanto, simultaneamente, intencéo discriminatéria e identidade.
nexo. A intencao discriminatdria, como um dolo especifico, pressupde a privagdo severa de

Os direitos foram impostos devido a identidade do grupo visado — ou pelo menos em conexao com ela.

Este é um artigo publicado em acesso aberto sob a licenga CreativeCommons Attribution, que permite uso, distribui¢do e reprodugéo em

@ qualquer meio, sem restricbes desde que o trabalho original seja devidamente citado.



EW%QQ&HQQE\Aultidisciplinar O Saber.

ISSN: 2675-9128. S&o Paulo-SP.

Ano VI, v.1 2026 | submisséo: 01/05/2026 | aceito: 05/04/2026 | publicagdo: 05/07/2026

incluindo nacionalidade, origem étnica, origem regional, religido associada ou a condigao de ser um
estrangeiro como marcador social e juridico, nos termos do Artigo 7 e dos Elementos dos Crimes. A identidade
O nexo exige que a identidade funcione como um critério de selecao, explicita ou implicitamente, indo além de
um fator incidental que explica tanto a escolha das vitimas quanto a gravidade e recorréncia do
Padré&o observado.

Nesse contexto, a xenofobia opera como uma hip6tese de dolo discriminatorio.
entendido como um estado de hostilidade institucionalizado ou politicamente mobilizado. Este estado é
traduzido em formulagdo de politicas e execuc¢ao administrativa orientadas para restringir os direitos de um

grupo identificado como estrangeiro ou “estrangeirizado”.

(b) Xenofobia como categoria juridicamente relevante: discriminagdo por nacionalidade, origem étnica,
e o0 estatuto de estrangeiro

A xenofobia torna-se juridicamente relevante quando se manifesta como discrimina¢do em categorias.
reconhecido pelo direito internacional. Isso ocorre em casos de discriminagdo com base na nacionalidade ou regido.
origem, quando os alvos séo selecionados, priorizados ou abordados de maneiras que afetam desproporcionalmente
certas nacionalidades ou regides sem um critério objetivo e proporcional relacionado ao individuo
risco. Também surge na discriminagdo com base na origem étnica, ou em indicadores étnicos, quando marcadores como
A aparéncia, o fendtipo ou as suposicdes sobre a pertenca étnica funcionam como gatilhos para a aproximacao.
detencéo ou encaminhamento para deportagéo.

Isso também pode se manifestar como excluséo com base na condi¢édo de estrangeiro, quando essa condi¢éo deixa de existir.
para funcionar como uma categoria administrativa neutra — como o status migratério — e, em vez disso, torna-se uma
justificativa para a grave negacao de direitos, incluindo o acesso a uma revisao efetiva e condigdes dignas.
da custédia e da unidade familiar, de forma seletiva e estigmatizante.

E importante ressaltar que o Direito Internacional ndo proibe todas as distingdes entre
cidadaos e nao cidadaos. Distingdes podem ser admissiveis quando objetivas, proporcionais, nao-
arbitrario e orientado para um objetivo legitimo. A relevancia para o direito penal surge quando tal

As distingdes tornam-se instrumentos de exclusao e grave privagéo de direitos, marcadas pela identidade.

(c) Do discurso politico a pratica administrativa: cadeia de inferéncia e verificavel
Padrées
A demonstracéo do elemento subjetivo ndo pode se basear apenas em impressdes. Requer uma
cadeia de inferéncia que conecta o discurso politico — composta por declaragdes e instituicées
retérica — para normas, diretrizes e incentivos administrativos — tais como ordens, prioridades, metas,

memorandos e treinamento — e a padrdes operacionais observaveis, incluindo critérios de abordagem,
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selecéo de alvos, distribuicdo geogréafica das operag@es, taxas e duracédo da detencdo e acesso a
garantias processuais.
Nesse contexto, o discurso politico pode ter relevancia probatéria em dois contextos controlados.
hipéteses. Primeiro, pode funcionar como evidéncia contextual de que uma determinada identidade de grupo foi
publicamente enquadrado como uma ameagca, desvio ou indesejavel, aumentando assim a plausibilidade de que
As préticas subsequentes foram guiadas por preconceitos discriminatérios. Em segundo lugar, isso pode indicar viés institucional.
direcionalidade quando se pode demonstrar que a retérica se traduz em comandos, prioridades e consisténcia.
praticas, como mudangas nos critérios operacionais, metas e expanséo das operacdes focadas
em comunidades especificas.
A retorica por si s6 ndo prova a perseguigdo. O passo decisivo € demonstrar a sua existéncia.

materializacdo em praticas administrativas discriminatérias que envolvem grave privagao de direitos.

(d) Indicadores de discriminagéo estrutural: indicadores linguisticos e fenotipicos como selegao
Critérios
A literatura sobre discriminacéo estrutural e o debate nos EUA sobre a criagdo de perfis identificam critérios.
gque, embora ndo nomeiem formalmente uma nacionalidade ou etnia, funcionam como indicadores de identidade. Para isso
Por essa razédo, séo relevantes para testar a hipétese da xenofobia juridicamente aplicavel. Isso inclui:
uso da linguagem, como o espanhol, e variagdes linguisticas, quando a abordagem é motivada por
idioma falado, alternancia de cédigos ou pressupostos associados a comunidades especificas. Eles também
Incluir sotaque e caracteristicas linguisticas quando a selecéo for baseada em sotaque regional.
pronuncia ou fluéncia como indicadores de estrangeirismo.
Além disso, a aparéncia étnica — caracteristicas fenotipicas ou percepcéo de pertencimento a um determinado grupo — também é importante.
grupo — e nacionalidade ou origem regional presumida sao relevantes quando inferéncias nao verificadas sdo baseadas em
Os estere6tipos orientam as abordagens, as verificagdes de documentos e as decisdes de custodia.
Do ponto de vista juridico, tais critérios séo relevantes porque podem demonstrar identidade.
A selecéo baseada em principios, mesmo quando néo explicitamente declarada, repete padrées associados a caracteristicas estruturais.
carater e potencial intencéo discriminatéria quando associada a grave privacédo de direitos. Para
Para fins de comprovacéao, a andlise deve buscar evidéncias como relatérios internos, auditorias e dados estatisticos robustos.

padrées, depoimentos consistentes e correlagdes entre critérios de abordagem e detencgao e

decisdes de remocéo.

(e) Contribuic&o desses elementos para a caracterizagdo da persegui¢céo
A persegui¢do, enquanto crime contra a humanidade, exige a privacédo severa dos direitos fundamentais.

com base na identidade de grupo. Nessa perspectiva, a hipotese da xenofobia ganha densidade juridica quando
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A privacdo é grave e identificavel, como por exemplo, a detencéo prolongada sem salvaguardas adequadas.
Separagéo familiar sem garantias e rastreabilidade, barreiras sistematicas ao acesso efetivo a justica
revisdo e condi¢gbes de custddia incompativeis com os padrées minimos.

Essa densidade aumenta quando o nexo de identidade é demonstravel — isto €, quando os alvos séo
selecionados ou tratados com muito mais severidade devido a nacionalidade, origem étnica, idioma, aparéncia,
ou o status de estrangeiro como um marcador estigmatizante. Isso se combina com a necessidade de inferéncia.
intengdo discriminatdria com base no conjunto de evidéncias, integrando retdrica, diretrizes e operacdes.
configuragdo. E também necessario que a conduta esteja situada no contexto do Artigo 7, com
conhecimento de que faz parte de um ataque generalizado ou sistematico contra uma populacgéo civil
Em conformidade com a politica estadual, que imp&e um limiar probatério particularmente elevado.

Em outras palavras, marcadores xeno6fobos podem contribuir para satisfazer o elemento subjetivo de
perseguicdo, mas apenas quando integrada a um quadro probatério que demonstre gravidade.

privacdo, selecdo baseada na identidade, intencdo e elementos contextuais do ataque.

(f) Diferenciacéo: Critérios objetivos legitimos versus praticas potencialmente discriminatérias

A andlise deve distinguir cuidadosamente entre dois tipos de racionalidade estatal. O primeiro
envolve politicas migratdrias legitimas baseadas em critérios objetivos, em que as a¢des sdo fundamentadas em
status legal verificavel — como uma ordem de deportagdo definitiva — violag8es documentais identificaveis,
risco individual demonstravel e decis6es fundamentadas com possibilidade de revisao, aplicadas em um
de forma néo arbitraria e com garantias minimas.

A segunda envolve praticas potencialmente discriminatérias, nas quais a identidade de grupo — como
Nacionalidade, etnia, idioma, aparéncia ou condi¢cdo de estrangeiro — funciona como um gatilho ou atalho
para aproximacao, detencéo e tratamento mais severo. Nesses casos, garantias processuais podem ser

reduzida, ou a gravidade da privacdo aumentada, sem justificativa individual proporcional.

Essa distingdo é crucial para evitar dois erros simétricos: tratar toda politica restritiva como se fosse a mesma.

como perseguicao e normalizagdo da discriminagdo sob o rétulo de aplicacdo administrativa de

Direito da imigragao.

(g) Cuidado Metodolégico e Padrdo de Prova

Neste estudo, a xenofobia é utilizada como hip6tese analitica para examinar possiveis causas.
intencdo discriminatéria e selegdo baseada na identidade, sem levar a conclusbes automaticas.
A consisténcia da inferéncia depende da convergéncia de evidéncias verificaveis — documentais,
estatistico e testemunhal — bem como na demonstracdo de uma ligacéo entre discurso e institucional

diretrizes e padrdes operacionais observaveis.
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4.6 Crimes contra a Humanidade: Possibilidades e Limites da Classificagao

A luz do Artigo 7.° do Estatuto de Roma, classificar as praticas migratdrias como crimes contra a cidadania americana é extremamente prejudicial.
A humanidade exigiria a demonstragdo cumulativa de um ataque generalizado ou sistematico contra
uma populagéo civil, um estado ou politica organizacional que oriente esse ataque e, no caso de
perseguicdo, a privagdo intencional e severa de direitos fundamentais com base na identidade de grupo,

além de um nexo contextual e elementos subjetivos, conforme definidos nos Elementos dos Crimes.

Sintese critica: evidéncias empiricas e quadro juridico

Dados empiricos sobre escala — como altos indices anuais de remog¢des e aumento da custodia e
Os niveis de ADP — juntamente com exemplos de operagdes e separacdes familiares — corroboram a plausibilidade.
de padrdes administrativos sistematicos e de gravidade significativa em certos impactos.
Contudo, transformar essa observacéo na atribuicao de crimes contra a humanidade é um desafio.
requer evidéncias qualitativamente diferentes, particularmente no que diz respeito a existéncia de um “ataque” dentro de
o significado do Artigo 7, sua orientacdo pela politica estatal e a demonstracéo robusta de
intengdo discriminatéria e grave privacdo de direitos com base na identidade.
Assim, o artigo identifica as tensdes constitucionais e os riscos de viola¢des de direitos como seus principais focos.
Conclusao mais imediata, embora mantendo a classificagao penal internacional como uma abordagem analitica.

Hip6tese a ser testada por meio de investigagdo probatéria mais aprofundada.

Consideracgdes finais

As consideracdes finais retomam o problema de pesquisa proposto, a saber: em que medida os atos
da politica migrat6éria — especialmente aquelas implementadas pelo ICE durante o governo Trump (2017-
2021)y—podem exceder o ambito legitimo da soberania estatal e constituir viola¢cdes dos direitos humanos,
praticas xeno6fobas ou, numa hipétese limitante, crimes contra a humanidade. A analise desenvolvida
Ao longo do artigo, defende-se a visdo de que as politicas migratérias, embora situadas no cerne de
As competéncias soberanas ndo sao exercidas sem limites legais e podem, em determinadas circunstancias,
ultrapassar os seus limites substantivos e processuais, produzindo assim violagdes relevantes ao abrigo de
direito internacional dos direitos humanos.

No caso analisado, observa-se um contexto de expanséo do poder executivo na condugao da migragao.

A politica foi observada, acompanhada de praticas administrativas que exibiam caracteristicas de
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sistematicidade — seja devido a escala, a repeticao da dindmica operacional ou a recorréncia de eventos graves
impactos sobre direitos fundamentais. Ao mesmo tempo, a jurisprudéncia da Suprema Corte, usada como um
O critério analitico dentro do sistema de direito consuetudinario revela uma tensédo estrutural entre a deferéncia e a deferéncia.
ao Executivo — particularmente em dominios relacionados & admisséo e seguranga — e a preservacao
dos limites constitucionais relativos ao devido processo legal, a reviséo judicial efetiva e a protegdo contra
privacdo arbitraria da liberdade.

Nesse contexto, o habeas corpus surge como uma salvaguarda institucional essencial para
Impedir que a custddia estatal se torne opaca ou imune a revisao, reafirmando que a democracia
A legalidade depende n&o apenas da existéncia formal de mecanismos de controle, mas também de sua aplicagao pratica.
eficacia.

Ao mesmo tempo, o estudo ndo permite concluir automaticamente que crimes contra
A humanidade ocorreu. A classificagdo penal internacional exige critérios particularmente rigorosos.
elementos contextuais e subjetivos, incluindo a abrangéncia ou sistematicidade no direito especifico
sentido do Artigo 7, uma ligagdo com a politica estatal e uma demonstragdo robusta de privacéo grave de
direitos baseados na identidade de grupo em casos de persegui¢do. No entanto, o conjunto de elementos examinados—
especialmente quando articulada com a hip6tese analitica da discriminagao estrutural e com a
A discussdao sobre a xenofobia como um potencial vetor de seletividade institucional justifica a necessidade de
investigacao juridica mais profunda e metodologicamente rigorosa, capaz de distinguir a migracao legitima.
politicas baseadas em critérios objetivos provenientes de praticas que, por sua concepcao e execugdo, podem
representam restricdes indevidas aos direitos fundamentais ou privagao grave de direitos relacionados a identidade.
linhas.

Assim, o artigo reforca que a soberania do Estado ndo é absoluta, que o sistema de direito consuetudinario
pode funcionar como um mecanismo para restringir o poder executivo — embora com limita¢des inerentes a
zonas tradicionais de deferéncia — e que o direito internacional continua sendo uma referéncia central de legitimidade,
servindo como parametro normativo para avaliar o exercicio do poder estatal em questfes migratérias.

Por fim, a pesquisa destaca a importancia do método cientifico e da analise critica.
Ao tirar conclusdes responsaveis, especialmente ao lidar com categorias de crimes internacionais, € fundamental fazer inferéncias responsaveis.
direito. A integracdo da teoria, da pratica e da jurisprudéncia mostrou-se essencial para evitar decisdes prematuras.
conclusfes e para situar com precisdo as tensdes entre soberania, direitos humanos e
controles institucionais. Como limitagdes, o estudo reconhece seu foco geografico e institucional.
Nos Estados Unidos e na estrutura do DHS/ICE, observa-se a auséncia de comparacao sistematica com outros paises.
paises, a dependéncia de dados agregados e fontes documentais publicas, e as precaugdes inerentes.
na interpretacdo de precedentes dentro de um sistema marcado por distingdes factuais e graus variaveis de

deferéncia ao Executivo. Pesquisas futuras poderdo aprofundar o debate por meio de estudos comparativos.
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expansdao do corpus jurisprudencial nos tribunais federais de instancias inferiores e fundamentos empiricos mais robustos.
com dados mais granulares e estratégias metodolégicas complementares, a fim de ser mais robusto
testar padrdes de seletividade, impactos desagregados e condi¢cdes concretas de acesso a justica.

Revisao e devido processo legal em contextos de politicas migratérias intensificadas.
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